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DER VERKEHRSJURIST

Rechtszeitschrift des ACE in Zusammenarbeit mit StraBenverkehrsrecht (SVR)

Reform des Punktesystems

von Rechtsanwalt Volker Lempp, Stuttgart

Ende April d. J. hat der Bundesverkehrsminister die Offentlichkeit Giber einen in Vorbereitung befind-
lichen neuen Anlauf zur Reform des Flensburger Punktesystems informiert. Noch liegt kein konkreter
Entwurf fur das neue Regelwerk vor, jedoch lieB3 der Minister bereits durchblicken, worauf es ihm

dabei vor allem ankommt:

=  Mehr Einfachheit und Transparenz

= Keine Tilgungshemmung durch Neueintragungen
vor Ablauf der Tilgungsfrist

= Erhohung der Punktegrenze fiir die Entziehung der
Fahrerlaubnis

=  Uberpriifung der einzelnen Punktebewertungen auf
ihre Aussagekraft fiir das Verkehrsverhalten

= Erleichterte Punkteauskunft iiber das Internet
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Da bei derartigen Vorhaben meistens der Verkehrsge-
richtstag in Goslar die Richtung vorgibt, werden sich die
Beamten im Verkehrsministerium schwerpunktméfiig mit
dem 10-Punkte-Katalog zu befassen haben, den der Ar-
beitskreis VII des Verkehrsgerichtstags von 2009 als Re-
formvorschlag der dort versammelten Experten
aufgestellt hat. Er ist zwar nicht erschopfend, aber gleich-
wohl eine wichtige Diskussionsgrundlage und lautet wie
folgt:

1.  Eine Vereinfachung der Vorschriften des bestehen-
den Punktsystems ist dringend erforderlich.

2. Die Tilgungshemmung und die Uberliegefrist sollen
entfallen und gleichzeitig die Tilgungsfristen des
§ 29 Abs. 1 StVG und die Punkteschwelle iiberpriift
werden.

3. In§4 Abs.2 Satz 3 StVG soll wie schon fiir die Ent-
ziehung der Fahrerlaubnis auch fiir den Verzicht die
Loschung der Punkte vorgesehen werden.

4. Ab Erreichen der Punkteschwelle von derzeit
8 Punkten soll das Kraftfahrt-Bundesamt iiber jede
weitere Eintragung unterrichten.

5. Bereits bei Mitteilung von Entscheidungen, die zu
Eintragungen im Verkehrszentralregister fiihren,
soll dem Betreffenden die Punktebewertung fiir die
Zuwiderhandlung bekannt gegeben werden.

6. In § 63 Abs. 1 FeV soll die vorzeitige Tilgung auch
fiir den Fall des Entzugs der Fahrerlaubnis wegen
Nichtteilnahme an einem Aufbauseminar vorgese-
hen werden.

7.  Nach erfolgter vollstdndiger Automatisierung des
VZR soll in § 30 StVG der elektronische Zugriff
auch des Rechtsanwalts fiir seinen Mandanten vor-
gesehen werden.

Gute Fahrt. Wir sind dabel.
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8. In § 4 Abs. 2 Satz 2 StVG soll bei mehreren Zuwi-
derhandlungen statt an eine Handlung an eine Tat im
Sinne des § 264 StPO angekniipft werden.

9. Die Regelungen iiber Aufbauseminare in den § 2a
und 4 StVG und ihr Verhiltnis zueinander sollen
iberpriift werden.

10. Unabhéngig von den iibrigen Vorschlédgen sollen die
Wirkungen der MaBBnahmen nach § 4StVG im Hin-
blick auf die Verkehrssicherheit evaluiert werden.

Die in dieser Empfehlung zum Ausdruck kommende Un-
zufriedenheit mit dem als Instrument der Verkehrssicher-
heit unverzichtbaren Mehrfachtéter-Punktesystem gibt die
allgemeine Stimmungslage wieder. Es ldsst sich nicht be-
streiten, dass eine stdndig fortschreitende ,,Perfektionie-
rung” des Systems zu schwer vermittelbaren und teilweise
auch ungerechten Ergebnissen gefiihrt hat. Verwaltungs-
gerichtliche Entscheidungen zu Fiihrerscheinma3nahmen
und den ihnen zugrundeliegenden Punktestdnden erfor-
dern auch beim Fachjuristen hochste Konzentration und
ausgefeilte Kombinatorik.

Das dem nicht zwangslédufig so sein muss, zeigt eine Reihe
europdischer Staaten, die der deutschen Idee eines Mehr-
fachtiter-Punktesystems durchaus etwas abgewinnen
konnten, dabei jedoch ebenso einfach wie effektiv zu
Werke gingen und vielerorts mit einem wesentlich hand-
licheren Konstrukt auskommen, wie z. B. Osterreich.

Als Haupthindernis fiir die allseits angestrebte Vereinfa-
chung des Punktesystems muss das im Jahre 2004 einge-
fiihrte Tattagsprinzip mit der damit verbundenen
Verlidngerung der sog. Uberliegefrist auf ein Jahr angese-
hen werden — ein typisches Beispiel fiir deutsche Griind-
lichkeit, das eine enorme Aufblihung des Verwaltungs-
und Justizaufwandes zur Folge hatte. In dem Bestreben,
den Betroffenen eine ,,Fluchtmoglichkeit” aus dem dro-
henden Punktekollaps abzuschneiden, wurde die Prakti-
kabilitdt und Verstdndlichkeit des Punktesystems aufs
Spiel gesetzt. Dies weil3 jeder Rechtsanwalt, der einmal
versucht hat, seinem Mandanten die Sinnfélligkeit der
Uberliegefrist klarzumachen.

Behélt man, was leider zu befiirchten ist, das Tattagsprin-
zip auch in Zukunft bei, bleibt nur die Aufhebung der
Tilgungshemmung durch neue Verkehrsordnungswidrig-
keiten wéhrend der Tilgungsfrist. Dies wird dementspre-
chend auch vielfach befiirwortet und offenbar auch vom
Bundesverkehrsminister favorisiert. Zwei Argumente
sprechen dagegen: Vermutlich wird es dann eine Verlan-
gerung der Tilgungsfristen geben. Auerdem kommt der
»Bewidhrungsgedanke* nicht mehr zum Tragen, also das
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Bewusstsein des Kraftfahrers, durch Wohlverhalten in-
nerhalb der Tilgungsfrist eingetragene Punkte schneller
zur Loschung bringen zu konnen. Bislang scheint aller-
dings noch nicht geklért zu sein, welche Auswirkungen
eine drohende Verldngerung der Tilgungsfrist tatsédchlich
auf das Fahrverhalten hat und ob man dabei wirklich von
einem Sicherheitsgewinn sprechen kann.

Das Nebeneinander von Tattagsprinzip und Rechtskraft-
prinzip bei der Punkteregelung macht sich vor allem dann
fiir den Betroffenen negativ bemerkbar, wenn es um die
Ermittlung bestimmter Punktestidnde geht, die einerseits
die Behorde zu den gesetzlich vorgesehenen Maflnahmen
verpflichten, andererseits die Grundlage fiir ,,lebensret-
tende* Punkterabatte sind. Solche Probleme muss eine
Reform zufriedenstellend 16sen, wenn sie grundsétzlich
am Tattagsprinzip festhilt.

Sachverhalte, wie sie Gegenstand des Urteils des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 25.09.08 (NZV 2009, 96) waren,
sollten dann moglichst der Vergangenheit angehoren. Dort
hatte sich der Betroffene durch Teilnahme an einem Auf-
bauseminar einen Rabatt von 4 Punkten ,,verdient®, der
auch bei den kiinftigen Punktestdnden beriicksichtigt
wurde. Es gab jedoch weitere Eintragungen wihrend der
Uberliegefrist, die nach dem anzuwendenden Tattagsprin-
zip dazu fiithrten, dass der Rabatt gewissermallen nach-
traglich ,,aberkannt* wurde, weil sich zum Zeitpunkt der
Teilnahme am Aufbauseminar de facto bereits 15 Punkte
angesammelt hatten, also gar kein Rabatt mehr moglich
war. Folglich ,.fehlten” dem Betroffenen die vermeintli-
chen Rabattpunkte, als ein neuer Eintrag von 4 Punkten
hinzukam und sich das Konto damit auf 19 Punkte erhohte.

Damit war nicht nur der Fiihrerschein weg. Auch das Auf-
bauseminar, das ja nicht umsonst zu haben ist, erwies sich
als nutzlos. Der Betroffene hitte sich bereits zum Zeit-
punkt der Teilnahme dariiber klar werden miissen, welche
noch nicht rechtskriftig abgeschlossenen Verfahren sein
Punktekonto nach dem Tattagsprinzip moglicherweise
noch belasten konnten. Diese Unsicherheit ist aber in einer
fiir den Einzelnen so wichtigen Frage kaum vertretbar,
ganz abgesehen von der Kompliziertheit des Verfahrens.

Erst recht iiberfordert sind die Verkehrsteilnehmer mit
dem Zusammentreffen von Punkten, Fiihrerscheinverlust
und Fahrerlaubnis auf Probe. Werden hier Entscheidun-
gen nach dem Buchstaben des Gesetzes getroffen, fallen
sie hdufig unangemessen hart aus. Auch das sollte eine Re-
form dndern oder zumindest abmildern.

Aus § 4 Abs. 2 S.3 StVG ergibt sich, dass eine Entzichung
der Fahrerlaubnis durch den Strafrichter oder durch die
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Verwaltungsbehorde die bis dahin angesammelten Punkte
zur Loschung bringt, und zwar auch diejenigen, die der
FiihrerscheinmaBBnahme bzw. dem ihr zu Grunde liegen-
den Delikt unmittelbar vorausgingen. Mit einem neuen
Fiihrerschein kann also wieder bei ,,null“ begonnen wer-
den. Weniger bekannt ist, dass die den Punkten zu Grunde
liegenden Eintragungen bis zur Tilgungsreife im Register
verbleiben und bei spéteren Verurteilungen oder Entzie-
hungsverfahren beriicksichtigt werden konnen.

Wer auf seine Fahrerlaubnis verzichtet hat oder sie als Fiih-
rerscheinneuling wegen Nichtteilnahme an einem Aufbau-
seminar gem. § 4 Abs. 7 StVG verloren hat, muss dagegen
weiterhin mit seinen bis dahin eingetragenen Punkten
»rechnen®. Vor allem beim freiwilligen Verzicht auf die Fahr-
erlaubnis, der einer Entziechung zuvorkommen soll, iiber-
zeugt diese Ungleichbehandlung nicht, weshalb einzelne
Gerichte versucht haben, im Wege einer verfassungskon-
formen Auslegung unbillige Ergebnisse zu korrigieren. Das
Bundesverwaltungsgericht hat jedoch in seinem Urteil vom
03.03.10 (DAR 2011, 337) betont, dass die grundsétzlichen
Unterschiede zwischen Entziehung (= MaBnahme nach be-
stimmten rechtlichen Zuléssigkeitskriterien) und Verzicht
(= freiwillige WillensentschlieBung des Betroffenen) es ge-
bieten, an der gesetzlichen Regelung ohne Einschrinkung
festzuhalten. Auch eine entsprechende Anwendung des § 29
Abs. 3 Nr.2 StVG kommt hier nicht in Betracht.

Fiir den Entzug der Fahrerlaubnis wegen Nichtteilahme
an einem Aufbauseminar bestimmt § 4 Abs. 2 S. 4 aus-
driicklich, dass auch hier die Punkteldschung fiir die wie-
dererteilte Fahrerlaubnis nicht gilt. Auch dies fithrt zu
Hairten. Hat der Betroffene hier vor der Entziehung 17
Punkte angesammelt, l4sst sich dann aber erst wieder nach
drei Jahren eine weitere Ordnungswidrigkeit (1 Punkt) zu
Schulden kommen, wéren nach der normalen Tilgungsre-
gelung (zwei Jahre ohne neue Eintragung) die 17 Punkte
geloscht und ein Fahrerlaubnisentzug nicht zu befiirchten.
So fiihrt die Eintragung der Entziehung, die eine 10-j4h-
rige Tilgungshemmung bedeutet, automatisch zur Entzie-
hung der Fahrerlaubnis wegen Erreichens von 18 Punkten
(so Niedersédchsisches OVG, ZfS 2004, 141).

Es gibt noch viele weitere ,,Finessen unseres Punktesys-
tems, etwa die Unklarheiten des Erreichens von ,,Punkte-
schwellen von oben“, also nach Reduzierung des
Punktestands durch Erreichen eines ,,Punkterabatts®. Wie
verhdlt es sich in solchen Fillen — oder bei einer anschlie-
Benden Erhohung des Punktekontos — mit den von der
Fiihrerscheinstelle jeweils zu ergreifenden Maflnahmen?
Nur eine durchgreifende Vereinfachung des Systems kann
hier und in den oben beispielhaft angefiihrten Fillen Ab-
hilfe schaffen.

Der ACE setzt sich schon seit vielen Jahren fiir eine Uber-
arbeitung des Punktesystems ein und hat dabei immer
wieder versucht, ,, Auswiichsen* zu begegnen und das Ver-
stindnis der Verkehrsteilnehmer nicht zu tiberfordern.
Zwischenzeitlich haben zahlreiche verwaltungsgerichtli-
che Urteile die Unstimmigkeit mancher Regelung besta-
tigt. Man kann geradezu von ,Fallen® sprechen, in die
Punktesiinder geraten, wenn sie mit der geltenden Syste-
matik von Eintragung, Bepunktung und Tilgung nicht ver-
traut sind.

Vor diesem Hintergrund hat der ACE seine Position in fol-
genden Thesen zusammengefasst:

ACE zur Reform des Flensburger Punktsystems

Die Effektivitdt des Punktsystems als praventive Maf-
nahme einerseits und als Hilfestellung fiir auffillig ge-
wordene Kraftfahrer andererseits ist unbestritten und
langst Teil unseres Verkehrsalltags. Gleichwohl gab es
immer wieder Kritik und Verbesserungsvorschlige. So auf
den Verkehrsgerichtstagen 1990, 1995 und 2009. Der Ar-
beitskreis VII des 47. Verkehrsgerichtstags 2009 formu-
lierte in seiner Empfehlung kurz und biindig: ,,Eine
Vereinfachung der Vorschriften des bestehenden Punkt-
systems ist dringend erforderlich.

Tilgungs- und Uberliegefristen

Schon ein Blick auf die §§ 4 und 29 StVG zeigt, dass sich
die Kompliziertheit des Regelwerks hauptséchlich in den
Tilgungs- und Uberliegefristen manifestiert. Sie sind fiir
den Laien schlechterdings unverstédndlich, selbst der Fach-
jurist muss sie regelrecht ,,studieren®.

Je nach Tat und Fahrerlaubnismafnahme kann die Til-
gungsfrist von 2 Jahren bis maximal 15 Jahren betragen.
Was eine Uberliegefrist ist, weil kaum jemand. Sie be-
deutet, dass nach Ablauf von 2 Jahren u. U. doch keine Til-
gung erfolgt, wenn eine vorher begangene weitere Tat erst
spiter, aber noch wihrend der Uberliegefrist (1 Jahr) ein-
getragen wird.

Der Nutzen solcher Spitzfindigkeiten und des damit ein-
hergehenden Verwaltungsaufwands ist fraglich. Der ACE
spricht sich dafiir aus, auf eine besondere Uberliegefrist
zu verzichten und die Tilgungsfristen zu vereinheitlichen.
Dabei sollte die Unterscheidung nach Ordnungswidrig-
keiten und Straftaten aufgegeben und eine ausschlieBlich
an der Gefihrlichkeit der Verstofie orientierte allgemein-
verstindliche Tilgungsregelung eingefiihrt werden.
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Tilgungshemmung

Ebenso bedeutsam wie die Tilgungsfristen sind die Moda-
litdten einer Tilgungshemmung. Hier ist die Situation &dhn-
lich uniibersichtlich. Dass man sich innerhalb von 2 Jahren
keinen weiteren Verstof zu Schulden kommen lassen darf
und sich andernfalls die Tilgungsfrist verldngert, ist den
meisten geldufig. Im Einzelnen wird es dann wieder kom-
pliziert.

Deshalb gibt es Uberlegungen, die Tilgungshemmung
durch Neueintragungen iiberhaupt abzuschaffen, wobei
gleichzeitig eine Verldngerung bzw. Vereinheitlichung von
Tilgungsfristen erwogen wird.

Der ACE hiilt eine Beibehaltung der derzeitigen Rege-
lung unter dem Aspekt der Verkehrssicherheit vorzugs-
wiirdig, also eine Hemmung der Punktetilgung, wenn
wiihrend der Tilgungsfrist neue Verstéofie hinzukommen.
Andererseits konnte die Frist von 5 Jahren, nach deren
Ablauf OWi-Eintragungen in jedem Fall geloscht werden,
herabgesetzt werden.

So miissen sich die Verkehrsteilnehmer weiterhin 2 Jahre
,bewdhren“, wenn sie in den Genuss einer Tilgung kom-
men wollen. Auf diesen spezialpraventiven Effekt sollte
man keinesfalls verzichten. Insbesondere der Kraftfahrer,
der weil}, dass die Tilgung einer Eintragung von seinem
Verhalten abhéngt, wird seine Fahrweise regelmifig dar-
auf einstellen und besonders vorsichtig fahren.

Zahl der Punkte

Der ACE sieht keine Veranlassung, die derzeitige Hochst-
grenze von 18 Punkten zu veriindern, wie dies teilweise
vorgeschlagen wird. Es gibt bislang keine Hinweise, dass
sie innerhalb des geltenden Systems zu unangemessenen
Ergebnissen gefiihrt hitte. Der Schutz des Straenver-
kehrs vor ungeeigneten Kraftfahrern ist unveréndert
dringlich.

Es sollte aber die Trennung zwischen Ordnungswidrigkei-
ten und Straftaten aufgegeben und allein die Gefihrlich-
keit des Verstof3es zum Maf3stab der Bepunktung gemacht
werden — wobei es auf die Vorwerfbarkeit des Verhaltens
und nicht auf dessen Folgen ankommt. So ist es unange-
messen, wenn heute eine fahrlissige Korperverletzung, die
auf einen relativ unbedeutenden Verkehrsverstof3 zurtick-
zufithren ist, als Straftat mit 5 Punkten bewertet wird, ge-
geniiber einem qualifizierten Rotlichtverstof3, der nur mit
4 Punkten zu Buche schldgt. Auch die Hochstbewertung
der fiir die Verkehrssicherheit kaum relevanten Unfall-
flucht mit 7 Punkten passt nicht ins System. Stattdessen
sollte im Punktesystem der Unterschied zwischen einem
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Bagatelldelikt (z. B. Handyversto8) und Delikten, wie sie
normalerweise nur Verkehrsrowdys begehen (z. B. noti-
gendes Dringeln), stirker zum Ausdruck kommen.

Der ACE fordert daher eine grundlegende, an der Be-
deutung des VerstoBes fiir die Verkehrssicherheit orien-
tierte Uberarbeitung der Punktebewertung, die allein auf
das Verhalten der Betroffenen abzustellen hat.

Rabatt-System

Das geltende Recht sieht in § 4 StVG die Moglichkeit vor,
sich durch Teilnahme an einem Aufbauseminar oder durch
Inanspruchnahme einer verkehrspsychologischen Bera-
tung einen Punkteerlass zu ,,verdienen®. Dieser Erlass ist
auch davon abhéngig, bei Erreichen welcher ,,Punkte-
schwelle* von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht wird.
Dass auch diese Regelung alles andere als einfach ist, zeigt
schon die Vielzahl der dazu ergangenen verwaltungsge-
richtlichen Entscheidungen.

Nach Auffassung des ACE sollte dieses Bonus-System ein-
facher und effektiver gestaltet werden. Anstatt die Tilgung
eingetragener Punkte ohne Zutun des Betroffenen zu er-
leichtern, sollten vermehrt Anreize geschaffen werden,
Angebote zu Schulung, Fortbildung, Erfahrungsaustauch
und psychologischen Trainings wahrzunehmen, um die
Punktesituation zu verbessern. Die Einwirkungsmoglich-
keiten, die das Punktesystem bietet, sollten nicht ver-
schenkt werden. Dabei sollte das allgemein anerkannte
Verkehrssicherheitstraining seinen Platz finden, da es auf
die Schulung eines verkehrssicherheitsgerechten Fahrens
und dadurch auf Unfallvermeidung ausgerichtet ist.

Der Punkteerlass sollte unabhiingig davon Platz greifen,
bei welchem Punktestand sich der Betroffene zu einer
Teilnahme entschlieBt. Es mag wiinschenswert sein, dass
dies in einem moglichst frithen Stadium geschieht. Gleich-
wohl erscheint es unangemessen und ist der Akzeptanz
des Schulungsangebots auch nicht forderlich, eine spitere
Teilnahme zu ,,sanktionieren®.

Der ACE regt an, nicht nur iiber einen Punkteerlass, wie
derzeit praktiziert, sondern auch iiber regelrechte Bonus-
Punkte nachzudenken, die unabhéngig vom Punktestand
durch verkehrsbewusstes Verhalten im Stralenverkehr er-
worben werden konnen, z. B. durch langes unfallfreies
Fahren oder beanstandungsfreie Verkehrsteilnahme tiber
einen langen Zeitraum. Solche ,,Belohnungen* konnten
zusitzlich motivieren und hitten den Vorteil, dass das
Punktesystem neben seinem — in der Offentlichkeit so
empfundenen — ,,Strafzweck® auch eine positive Kompo-
nente bekdme.
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Erledigungsgebiihr

Aus den Griinden:

I. Das BerGer. hat ausgefiihrt:

Der Rat des Anwalts an den Mandanten, keine Angaben
zu machen, und die Mitteilung dieser Entscheidung an die
Verwaltungsbehorde sei grundsitzlich als Mitwirkungs-
handlung i. S. der Nr. 5115 W-RVG geeignet, weil dadurch
die Einstellung des Verfahrens gefordert werden konne.
Der Anwalt beschrianke sich in einem solchen Fall nicht
auf eine blofe Untitigkeit. Sachliche Informationen
miisse er der Behorde nicht erteilen. Da die Verwaltungs-
behorde die KI. im Streitfall als Betroffene angehort habe,
liege es nicht vollig fern, dass sie das Buf3geldverfahren
weiterbetrieben hétte, wenn der Anwalt nicht titig ge-
worden wire.

II. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung in einem wesentlichen Punkt nicht stand.

1. Eine Erledigungsgebiihr nach Nr. 5115 W-RVG entsteht
nach Abs. 1 Nr. | der zugehorigen Anmerkung, wenn das
Ordnungswidrigkeitenverfahren vor der Verwaltungsbe-
horde durch die anwaltliche Mitwirkung endgiiltig einge-
stellt wird. Nach Abs. 2 der Anmerkung entsteht sie nicht,
wenn eine auf Forderung des Verfahrens gerichtete Tétig-
keit nicht ersichtlich ist. Mit Recht hat das BerGer. die fiir
den Anfall der Erledigungsgebiihr erforderliche Mitwir-
kung des Anwalts an der Einstellung des Verfahrens in
einem weiten Sinn verstanden.

a) Nr. 5115 I Nr. 1 W-RVG iibernimmt, wie die fir das
Strafverfahren gleichlautende Bestimmung der Nr. 4141 I
Nr.1 W-RVG, den Grundgedanken der Regelung des § 84
IT BRAGO. Diese war geschaffen worden, um Téatigkei-
ten des Verteidigers zu honorieren, die zu einer Vermei-
dung der Hauptverhandlung und damit beim Verteidiger
zum Verlust der Hauptverhandlungsgebiihr fiihrten. Sie
galt gem. § 105 II 3 BRAGO auch fiir das Ordnungswid-
rigkeitenverfahren. Die Neuregelung in Nr. 5115 und Nr.
4141 W-RVG hat diesen Ansatz aufgegriffen, indem dem
Rechtsanwalt in den dort genannten Fillen eine zusétzli-
che Gebiihr in Hohe der jeweiligen Verfahrensgebiihr zu-

Urteil des BGH vom 20.01.2011 -9 ZR 123/10 -

Fiir die Mitwirkung an der Erledigung des Verfahrens kann es geniigen, wenn der Vertei-
diger seinem Mandanten rat, zu dem erhobenen Vorwurf zu schweigen, und dies der
der Verwaltungsbehorde mitteilt. Dies gilt nicht, wenn unabhéangig von der
Einlassung des Betroffenen offenkundig ist, dass dieser die ihm vor-
geworfene Ordnungswidrigkeit nicht begangen haben kann.

gebilligt wird. Die Zusatzgebiihr der Nr. 5115 W-RVG soll,
wie die Vorgingerregelung, den Anreiz, Verfahren ohne
Hauptverhandlung zu erledigen, erhohen und damit zu
weniger Hauptverhandlungen fithren (BGH, NJW 2009,
368 Rdnr. 10 m. w. Nachw.).

b) Mitwirkung i. S. der Nr. 5115 W-RVG bedeutet, wie Abs.
2 der Anmerkung zeigt, dass der Verteidiger durch seine
Tétigkeit die endgiiltige Einstellung des Verfahrens
zumindest gefordert haben muss. Es geniigt hierfiir jede
Téatigkeit, die zur Forderung der Verfahrenserledigung
geeignet ist. Eine besondere, nicht nur unwesentliche und
gerade auf die auBlergerichtliche Erledigung gerichtete
Tétigkeit ist nicht erforderlich (BGH, NJW 2009, 368
Rdnrn. 11 £).

¢) Nach diesen MaBstdben kann die nach Nr. 5115 W-RVG
erforderliche Mitwirkung gegeben sein, wenn der
Verteidiger seinem Mandanten im BuBigeldverfahren rit,
zu dem erhobenen Vorwurf zu schweigen, und er die
entsprechende EntschlieBung seines Mandanten der
Verwaltungsbehorde mitteilt (sogenanntes gezieltes
Schweigen; AG Charlottenburg, AGS 2007, 309 [310];
Gerold/Schmidt/Burhoff, RVG, 19. Aufl., Nr. 5115 W-RVG
Rdnr. 6; N. Schneider, in: AnwRVG, 5. Aufl., Nr. 5115
W-RVG Rdnr. 32; Bischof/Uher, RVG, 3. Aufl., Nrn.
5115-5116 W-RVG Rdnr. 30 b; Mayer/Kroif3, RVG, 4. Aufl.,
Nrn. 5100-5200 W-RVG Rdnr. 18; Hartmann, Kostenge-
setze, 40. Aufl., Nr. 5115 W-RVG Rdnr. [; Hartung, in: Har-
tung/Schons/ Enders, RVG, Nr. 5115 W-RVG Rdnr. 9; zu
§ 84 II BRAGO: AG Bremen, AGS 2003, 29; a. A. AG
Hannover, Jur-Biiro 2006, 79; AG Halle, AGS 2007, 85; AG
Meinerzhagen, AGS 2007, 454; AG Potsdam, Urt. v.
16.04.2009 — 36 C 31/09 unveroff.; zu § 84 II BRAGO: AG
Dinslaken, JurBiiro 1996, 308; AG Achern, JurBiiro 2001,
304). Die Behorde weil nach einer solchen Mitteilung,
dass sie einen Buflgeldbescheid nicht auf die Einlassung
des Betroffenen stiitzen kann, sondern sich dariiber klar
werden muss, ob die {ibrigen Beweismittel fiir eine Ahn-
dung ausreichen. Kommt sie zu dem Ergebnis, dass die iib-
rigen Beweismittel nicht ausreichen, und stellt sie deshalb
das Verfahren ein, hat die Téatigkeit des Verteidigers diese
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Art der Verfahrenserledigung objektiv gefordert. Eine
Forderung der Sachaufkldarung setzt die Regelung in
Nr. 5115 W-RVG nach ihrem Wortlaut nicht voraus. Auch
der Zweck der Regelung, dem Anwalt einen Ausgleich fiir
die Hauptverhandlungsgebiihr zu verschaffen, wenn er
durch seine Tétigkeit dazu beitrigt, dass eine Verhandlung
entbehrlich wird, erfordert keine weiter gehende Forde-
rung. Wirkt der Verteidiger darauf hin, dass sein Mandant
schon im Anhoérungsverfahren und nicht erst in der
Hauptverhandlung erklart, er werde sich nicht zur Sache
duBern, kann dies in dhnlicher Weise wie eine Einlassung
zur Sache bewirken, dass das Verfahren noch im Verwal-
tungsverfahren eingestellt und damit eine Hauptverhand-
lung vermieden wird. Es wire deshalb nicht gerechtfertigt,
ihm nur bei einer Einlassung zur Sache einen Ausgleich
fiir die Terminsgebiihr zuzubilligen.

2. Die Tatigkeit des Rechtsanwalts im Zusammenhang mit
einem gezielten Schweigen seines Mandanten lédsst jedoch
keine Erledigungsgebiihr entstehen, wenn die Verwal-
tungsbehorde das Verfahren unabhéngig von einer dies-
beziiglichen Erkldrung einstellt, weil aus anderen
Griinden offenkundig ist, dass der Mandant des Anwalts
die ihm vorgeworfene Ordnungswidrigkeit nicht began-
gen haben kann. Dann ist eine auf die Forderung des Ver-
fahrens gerichtete Tatigkeit des Verteidigers nicht
ersichtlich (Abs. 2 der Anm. zu Nr. 5115 VV-RVG). Dies
hat das BerGer. nicht ausrechend beachtet. Es hat in den
Griinden seiner Entscheidung den Vortrag der Bekl. an-
gesprochen, das Buflgeldverfahren wire auch ohne ein Ti-
tigwerden des Anwalts eingestellt worden. Die Bekl. hatte
insoweit ausgefiihrt, die KI. habe als weibliche Person
nicht die Fahrerin des Pkw sein konnen, weil das Beweis-
foto zweifelsfrei einen ménnlichen Fahrer zeige. Hierzu
hat das BerGer. keine Feststellung getroffen, weil es ge-
meint hat, allein die Tatsache, dass die Kl. als Betroffene
von der Verwaltungsbehorde angehort wurde, belege, dass
die Behorde einen Tatverdacht als gegeben angesehen
habe, weshalb es nicht als vollig fernliegend erscheine, dass
das Verfahren auch hétte weiterbetrieben werden konnen.
Dieses Vorgehen riigt die Revision mit Recht. Zeigte das
Originalfoto zweifelsfrei eine ménnliche Person, durfte ein
BuBigeldbescheid gegen die Kl. nicht ergehen. Das Ver-
fahren gegen die Kl. war dann ungeachtet der veranlassten
Anhorung und ihres Ergebnisses mangels hinreichenden
Tatverdachts einzustellen (§ 170 II StPO, § 46 I OWiG).
Der von ihrem Verteidiger angeratene und an die Behorde
mitgeteilte Entschluss der KI., sich nicht zur Sache zu
duBern, konnte diese Entscheidung von vorneherein nicht
beeinflussen.
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III. Das Berufungsurteil war danach aufzuheben und die
Sache an das BerGer. zuriickzuverweisen (§ 563 11 ZPO).
Eine eigene Sachentscheidung ist dem Senat nicht mog-
lich, weil die Sache nach dem festgestellten Sachverhiltnis
nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563 111 ZPO). Das
BerGer. hat die erforderlichen Feststellungen zu der Be-
hauptung der Bekl. nachzuholen, das Beweisfoto zeige
zweifelsfrei eine médnnliche Person als Fahrer.

Schwacke oder Fraunhofer?
Urteil des BGH v. 12.04.2011 - VI ZR 300/09 —

1. Sowohl die Schwacke-Liste als auch der Fraunho-
fer-Mietpreisspiegel sind grundsatzlich zur Schat-
zung der erforderlichen Mietwagenkosten
geeignet.

2. Da die Listen nur als Grundlage fiir eine Schatzung
dienen, kann der Tatrichter im Rahmen seines Er-
messens nach § 287 ZPO von dem sich aus den Lis-
ten ergebenden Tarif etwa durch Abschlage oder
Zuschlage abweichen.

Aus den Griinden:

Das Berufungsurteil hilt einer revisionsrechtlichen Uber-
priifung nicht stand. Zwar durfte das BerGer. grundsitz-
lich der Berechnung des von ihm angewendeten
,2Normaltarifs“ den Fraunhofer-Mietpreisspiegel zu
Grunde legen. Zu beanstanden ist aber, dass es den zweit-
instanzlichen Vortrag der Kl., der Geschéddigte sei nicht in
der Lage gewesen, bei anderen Vermietern ein Fahrzeug
anzumieten, so dass ein Aufschlag zum ,,Normaltarif“ zu
gewihren sei, gem. § 531 II ZPO nicht zugelassen hat.

1. Trotz der im Tenor des Berufungsurteils enthaltenen Ein-
schriankung der Zulassung der Revision ist diese uneinge-
schriankt statthaft, weil die Parteien ausschlieBlich tiber die
Hohe der erforderlichen Mietwagenkosten streiten. Nach
der standigen Rechtsprechung des BGH kann die Zulas-
sung der Revision auf einen tatsichlich und rechtlich selbst-
standigen Teil des Gesamtstreitstoffs beschréankt werden,
der Gegenstand eines selbststdndig anfechtbaren Teil- oder
Zwischenurteils sein konnte oder auf den der Revisionskl.
selbst seine Revision beschranken konnte (vgl. Senat, NJW
2005, 594 = VersR 2005, 84 [86]); NJW-RR 2010, 428 =
VersR 2009, 1269 Rdnr. 8; BGH, NJW 2007, 2182 = VersR
2007,1230 Rdnr. 6). Dies ist hier nicht der Fall.
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2.a) Das BerGer. ist gemif der stdndigen Rechtsprechung
des erkennenden Senats zutreffend davon ausgegangen,
dass der KI. nach § 249 I1 1 BGB als erforderlichen Her-
stellungsaufwand nur den Ersatz der Mietwagenkosten
verlangen kann, die ein verstiandiger, wirtschaftlich den-
kender Mensch in der Lage des Geschidigten fiir zweck-
miBig und notwendig halten darf. Der Geschédigte hat
nach dem aus dem Grundsatz der Erforderlichkeit herge-
leiteten Wirtschaftlichkeitsgebot im Rahmen des ihm Zu-
mutbaren stets den wirtschaftlicheren Weg der
Schadensbehebung zu wiéhlen. Das bedeutet fiir den Be-
reich der Mietwagenkosten, dass er von mehreren auf dem
ortlich relevanten Markt — nicht nur fiir Unfallgeschédigte
- erhiltlichen Tarifen fiir die Anmietung eines vergleich-
baren Ersatzfahrzeugs (innerhalb eines gewissen Rah-
mens) grundsidtzlich nur den giinstigeren Mietpreis
verlangen kann (vgl. etwa Senat, BGHZ 160,377 [383 f.] =
NJW 2005, 51; NJW 2008, 1519 = VersR 2008, 699 Rdnr. 7;
NJW 2009, 58 = VersR 2008, 1706 Rdnr. 9 m.w. Nachw.).
Dariiber hinausgehende, mithin nicht erforderliche Miet-
wagenkosten kann der Geschédigte aus dem Blickwinkel
der subjektbezogenen Schadensbetrachtung nur ersetzt
verlangen, wenn er darlegt und erforderlichenfalls beweist,
dass ihm unter Beriicksichtigung seiner individuellen Er-
kenntnis- und Einflussmoglichkeiten sowie der gerade fiir
ihn bestehenden Schwierigkeiten unter zumutbaren
Anstrengungen auf dem in seiner Lage zeitlich und 6rt-
lich relevanten Markt kein wesentlich giinstigerer (Nor-
mal-) Tarif zuginglich war (vgl. Senat, NJW-RR 2009, 318
= VersR 2009, 83 Rdnr. 6 m.w. Nachw.).

b) Nach diesen Grundsétzen ist nicht zu beanstanden, dass
das BerGer. es fiir die Zubilligung eines Aufschlags wegen
spezifischer Unfallersatzleistungen nicht als ausreichend
angesehen hat, dass der Geschadigte zwei erfolglose Tele-
fonate mit anderen Mietwagenunternehmen gefiihrt und
sodann lediglich in die ihm von der KI. vorgelegte Preislis-
te sowie in den Schwacke-Mietpreisspiegel Einblick ge-
nommen hat. Insbesondere, weil die vorgelegten
Preislisten lediglich das Unfallersatzgeschift bei der An-
mietung infolge eines unverschuldet erlittenen Verkehrs-
unfalls betrafen, machte dies aus Sicht eines wirtschaftlich
verniinftig denkenden Geschédigten die Nachfrage nach
einem giinstigeren Tarif fiir Selbstzahler nicht entbehrlich
(vgl. Senat, NJW 2008, 1519 = VersR 2008, 699 Rdnrn. 15
ff.; NJW-RR 2009, 318 Rdnr. 10). Entgegen der Auffassung
der Revision ist auch nicht zu beanstanden, dass das Ber-
Ger. eine Not- und Eilsituation verneint hat, die méogli-
cherweise hohere Mietwagenkosten gerechtfertigt hétte.
Obgleich sich der Unfall am 23.12.2006, also kurz vor dem
Weihnachtsfest ereignete, hatte der Geschidigte gentigend
Zeit, Angebote anderer Mietwagen-Unternehmen einzu-
holen.

¢) Zu Recht riigt allerdings die Revision, dass das BerGer.
den in der Berufungsinstanz erfolgten Vortrag der KI., der
Unfallgeschidigte habe keine Kreditkarte besessen, er
habe als Leiharbeiter nur einen Monatsverdienst von 800
Euro netto gehabt und habe bei einem Minus im Konto-
Stand keine Sicherheitsleistung oder Barkaution aufbrin-
gen konnen, gem. § 531 II ZPO nicht zugelassen und nicht
beriicksichtigt hat. Das neue Vorbringen des in erster In-
stanz siegreichen Kl. war zuzulassen, weil das BerGer. die
Sach-und Rechtslage anders als das AG beurteilt hat, wel-
ches die Schwacke-Liste seiner Schadensschidtzung zu
Grunde gelegt und wegen spezifischer Leistungen des Un-
fallersatztarifgeschéfts auf den danach gegebenen Nor-
maltarif einen pauschalen Aufschlag von 25%
hinzugerechnet hat. Nach der Rechtsprechung des BGH
darf der siegreiche Berufungsbekl. darauf vertrauen, nicht
nur rechtzeitig darauf hingewiesen zu werden, dass und
auf Grund welcher Erwidgungen das BerGer. der Beurtei-
lung der Vorinstanz nicht folgen will, sondern er muss
dann auch Gelegenheit erhalten, seinen Tatsachenvortrag
sachdienlich zu ergénzen oder weiteren Beweis anzutre-
ten (vgl. BGH, NJW 2010, 363 Rdnr. 25 m. w. Nachw.). Das
Gericht muss sachdienlichen Vortrag der Partei auf einen
nach der Prozesslage gebotenen Hinweis nach § 139 ZPO
zulassen. Die Hinweispflicht des BerGer. und die Bertick-
sichtigung neuen Vorbringens gehoren insoweit zusam-
men. Die Hinweispflicht liefe ins Leere, wenn von dem
Berufungsbekl. darauf vorgebrachte entscheidungserheb-
liche Angriffs- und Verteidigungsmittel bei der Entschei-
dung iiber das Rechtsmittel unberiicksichtigt blieben.
Neues Vorbringen des Berufungsbekl., das auf einen sol-
chen Hinweis des BerGer. erfolgt und den Prozessverlust
wegen einer von der ersten Instanz abweichenden recht-
lichen oder tatsdchlichen Beurteilung durch das BerGer.
vermeiden soll, ist zuzulassen, ohne dass es darauf an-
kommt, ob es schon in erster Instanz hitte vorgebracht
werden konnen (vgl. BGH, NJW 2010, 363 Rdnr. 26 m. w.
Nachw.).

Der Zulassung steht auch nicht die Hilfserwédgung des
BerGer. entgegen, der Vortrag konne auch in der Sache
nicht iberzeugen. Soweit das BerGer. darauf abstellt, die
KI. habe nicht vorgetragen, dass der Geschédigte nicht
etwa eine Barkaution hétte erbringen konnen, stehen dem
schon das vorgetragene monatliche Gehalt von 800 Euro
netto und der Hinweis entgegen, das Konto habe einen
Minusstand ausgewiesen. Das Verlangen, der Geschédigte
hitte zumindest bei der Bekl. anfragen miissen, ob diese
bereit sei, die anfallende Kaution zu stellen, iiberspannt
die Anforderungen an einen Geschidigten. Zudem ist
nicht ersichtlich, dass die Bekl. eine solche Kaution gestellt
hitte.
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Es ist nicht auszuschlieBen, dass das BerGer. bei Beriick-
sichtigung des Vertrags einen Aufschlag auf den zu
Grunde gelegten Normaltarif des Fraunhofer-Mietpreis-
spiegels vorgenommen hitte. Die Sache ist daher zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das BerGer. zu-
riickzuverweisen, um diesem Gelegenheit zu geben, seine
Schadensschitzung unter Beriicksichtigung des tibergan-
genen Vertrags der KI. zu iiberpriifen.

3. Fiir das weitere Verfahren weist der erkennende Senat
darauf hin, dass die vom BerGer. vorgenommene, vom AG
abweichende Ermittlung des sogenannten Normaltarifs
auf der Grundlage des Fraunhofer-Mietpreisspiegels revi-
sionsrechtlich grundsétzlich nicht zu beanstanden ist.

a) Die Bemessung der Hohe des Schadensersatzanspruchs
ist in erster Linie Sache des nach § 287 ZPO besonders
frei gestellten Tatrichters. Sie ist revisionsrechtlich nur dar-
aufhin tberpriifbar, ob der Tatrichter erhebliches Vor-
bringen der Parteien unberiicksichtigt gelassen,
Rechtsgrundsitze der Schadensbemessung verkannt, we-
sentliche Bemessungsfaktoren aufler Betracht gelassen
oder seiner Schiatzung unrichtige MaB3stédbe zu Grunde ge-
legt hat (vgl. Senat, BGHZ 92,85 [86 f.] = NJW 1984,2282;
BGHZ 102,322 [330] = NJW 1988, 1835; BGHZ 161, 151
[154] = NJW 2005,277; NJW 2009, 1066 = VersR 2009, 408
Rdnr. 12; BGHZ 181,242 = NJW 2009, 3022 = VersR 2009,
1092 Rdnr. 10; NJW-RR 2010, 1251 = VersR 2010, 1054
Rdnr. 3; NJW-RR 2011, 823).

Die Art der Schitzungsgrundlage gibt § 287 ZPO nicht
vor. Die Schadenshohe darf lediglich nicht auf der Grund-
lage falscher oder offenbar unsachlicher Erwédgungen fest-
gesetzt werden und ferner diirfen wesentliche, die
Entscheidung bedingende Tatsachen nicht auBBer Acht
bleiben. Auch darf das Gericht in fiir die Streitentschei-
dung zentralen Fragen auf nach Sachlage unerléssliche
fachliche Erkenntnisse nicht verzichten. Gleichwohl kon-
nen in geeigneten Féllen Listen oder Tabellen bei der
Schadensschétzung Verwendung finden (vgl. Senat, NJW
2008, 1519 = VersR 2008, 699 Rdnr. 9; NJW 2009, 58 =
VersR 2008, 1706 Rdnr. 22; NJW-RR 2010, 1251 Rdnr. 4;
NJW-RR 2011, 823 Rdnr. 7). Demgemaf hat der erken-
nende Senat mehrfach ausgesprochen, dass der Tatrichter
in Austibung des Ermessens nach § 287 ZPO den ,,Nor-
maltarif® grundsédtzlich auch auf der Grundlage des
»Schwacke-Mietpreisspiegels* 2003 oder 2006 im mafge-
benden Postleitzahlengebiet (gegebenenfalls mit sachver-
standiger Beratung) ermitteln kann (vgl. Senat, NJW 2008,
1519 Rdnr. 10; NJW-RR 2010, 679 = VersR 2010,494 Rdnr.
6; NJW 2010, 1445 = VersR 2010, 545 Rdnr. 26; NJOZ 2010,
2652 = VersR 2010, 683 Rdnr. 9; NJW-RR 2010, 1251). Dies
bedeutet jedoch nicht, dass eine Schétzung auf der Grund-
lage anderer Listen oder Tabellen grundsétzlich rechts-
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fehlerhaft wire (vgl. Senat, NJW-RR 2010, 1251; NJW-RR
2011, 823). Die Eignung von Listen oder Tabellen, die bei
der Schadensschitzung Verwendung finden konnen, be-
darf nur der Kldrung, wenn mit konkreten Tatsachen auf-
gezeigt wird, dass geltend gemachte Mingel der
Schétzungsgrundlage sich auf den zu entscheidenden Fall
in erheblichem Umfang auswirken (vgl. Senat, NJW 2008,
1519 Rdnr. 9; NJW 2009, 58 Rdnr. 19; NJW 2010, 1445
Rdnr. 25 sowie NJOZ 2010, 2652 Rdnr. 19; NJW-RR 2011,
823). Der Tatrichter ist bei der Verwendung geeigneter
Listen grundsétzlich frei. Insbesondere, wenn das Gericht
berechtigte Zweifel an der Eignung einer Liste hat, kann
es die Heranziehung einer bestimmten Liste ablehnen
(vgl. Senat, NJW 2009, 58 = VersR 2008,1706 Rdnr. 22).

b) Nach diesen Grundsitzen ist der Tatrichter entgegen
der Auffassung der Revision grundsétzlich weder gehin-
dert, seiner Schadensschidtzung gem. § 287 ZPO die
Schwacke-Liste noch den Fraunhofer-Mietpreisspiegel zu
Grunde zu legen (ebenso OLG Stuttgart, DAR 2009, 705
= BeckRS 2009, 23251; OLG Koln, NZV 2010, 514; KG,
DAR 2010, 642 [643]). Der Umstand, dass die vorhande-
nen Markterhebungen im Einzelfall zu deutlich vonein-
ander abweichenden Ergebnissen fithren konnen, geniigt
nicht, um Zweifel an der Eignung der einen oder anderen
Erhebung als Schitzgrundlage zu begriinden.

Demgemaif wird in der Rechtsprechung nach sorgfiltiger
Abwigung der Vor- und Nachteile der beiden Listen teils
der Anwendung der Schwacke-Liste (vgl. etwa OLG
Dresden, SP 2010, 17; OLG Karlsruhe, NZV 2010, 472 =
NJOZ 2011, 355; OLG Koln, NZV 2010, 614, 615; OLG
Koéln, NZV 2009, 447, 448; OLG Koln, NZV 2010, 144;
OLG Koln Beschl, v.20.04.2009 — 13 U 6/09, BeckRS 2010,
25 OLG Stuttgart, NJW-RR 2009, 1540 = VersR 2009, 1680
[1681 £.]) und teils dem Fraunhofer-Mietpreisspiegel (vgl.
etwa OLG Koln, NZV 2009, 145 = SVR 2008, 469 [470]
und NZV 2009, 600; OLG Bamberg, SP 2009, 330; OLG
Miinchen, DAR 2009, 36 [37] = BeckRS 2008, 16843; OLG
Hamburg, NZV 2009, 394,395 = NJOZ 2010, 1266; OLG
Frankfurt a. M., SP 2010, 401; KG, DAR 2010, 642) der
Vorzug eingerdumt.

Dies zeigt, dass von den Instanzgerichten — je nach Be-
wertung der Vor- und Nachteile — beide Listen grundsitz-
lich als geeignet angesehen werden, dem Tatrichter als
Grundlage fiir seine Schitzung nach § 287 ZPO zu dienen.
Dies ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, zumal die
Listen dem Tatrichter nur als Grundlage fiir seine Schét-
zung nach § 287 ZPO dienen und er im Rahmen seines Er-
messens von diesen — etwa durch Abschlige oder
Zuschlédge auf den sich aus ihnen ergebenden Normalta-
rif — abweichen kann. Er kann mithin auch berticksichti-
gen, dass die Erhebung des Fraunhofer-Instituts
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Internet-Buchungen mit Besonderheiten einbezieht und
die Anwendung des jeweiligen Mietpreisspiegels im Ein-
zelfall zu deutlich unterschiedlichen Ergebnissen fiithren
kann.

c¢) Die Riigen der Revision beziehen sich auf die grund-
sédtzliche Eignung des Fraunhofer-Mietpreisspiegels im
Hinblick auf die in der Instanzrechtsprechung erérterten
Gesichtspunkte. Es werden keine konkreten Tatsachen
aufgezeigt, aus denen sich dariiber hinaus Mingel der
Schiatzungsgrundlage ergeben, die sich auf den zu ent-
scheidenden Fall in erheblichem Umfang auswirken. Die
geltend gemachten, allgemein gegen den Fraunhofer-Miet-
preisspiegel angefithrten Gesichtspunkte hat das BerGer.
gesehen und diesen Mietpreisspiegel dennoch als gegen-
iiber dem Schwacke-Mietpreisspiegel vorzugswiirdig ein-
gestuft. Dies ist nach den vorstehenden Ausfithrungen
nicht zu beanstanden.

d) Dies gilt auch, soweit das BerGer. bei Anwendung des
Fraunhofer-Mietpreisspiegels vom AG abgewichen ist,
welches die Schwacke-Liste zu Grunde gelegt hat.

aa) Auch wenn fiir die Bestimmung der Schadenshohe der
Zeitpunkt malgeblich ist, in dem der Schaden eintritt, ist
im Streitfall nicht zu beanstanden, dass das BerGer. den erst
2008 erstellten Fraunhofer-Mietpreisspiegel angewendet
hat. Der Umstand, dass die Erhebung nach der grundsitz-
lich geeigneten Methode Fraunhofer erst 2008 stattfand,
diirfte sich allenfalls zu Gunsten der KI. ausgewirkt haben,
da seit 2006 eher von einer Preissteigerung auszugehen ist.
Dass die Mietwagenpreise in der Zeit zwischen 2006 und
2008 gesunken seien, hat die KI. nicht vorgetragen.

bb) Entgegen der Auffassung der Revision ist auch nicht
zu beanstanden, dass das BerGer. eine andere Schit-
zungsgrundlage gewihlt hat als das AG. Das BerGer. kann
im Fall einer auf § 287 ZPO griindenden Entscheidung
auch nach der Reform des Rechtsmittelrechts durch das
Gesetz zur Reform des Zivilprozesses vom 27.07.2001
(BGB11, 1887) den Prozessstoff auf der Grundlage der
nach § 529 ZPO beriicksichtigungsfihigen Tatsachen ohne
Bindung an die Ermessensausiibung des erstinstanzlichen
Gerichts selbststdndig nach allen Richtungen von neuem
priifen und bewerten. Selbst wenn es die erstinstanzliche
Entscheidung zwar fiir vertretbar halt, letztlich aber bei
Beriicksichtigung aller Gesichtspunkte nicht fiir sachlich
iiberzeugend, darf es nach seinem Ermessen eine eigene
Bewertung vornehmen (vgl. Senat, NJW 2006, 1589 =
VersR 2006,710 Rdnrn. 29 f; BGHZ 160, 83 [86 {f.] = NJW
2004, 2751; OLG Brandenburg, VersR 2005, 953 [954] =
BeckRS 2005,00763; OLG Koln, OLG-Report Koln 2008,
545 [547]; OLG Diisseldorf, Urt. v. 18.02.2008 — 11U 98/07,

BeckRS 2008, 11860; OLG Jena, SVR 2008,464 = BeckRS
2008, 10299; OLG Koln, NZV 2010, 144).

4. Nach allem ist das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
BerGer. zuriickzuverweisen, damit dieses priifen kann, ob
der KI. ein Unfallersatztarif zuzusprechen und bei dem zu
Grunde gelegten Tarif des Fraunhofer-Mietpreisspiegels
gegebenenfalls ein Zuschlag angemessen ist.

Aktenversendungspauschale
Urteil des BGH vom 06.04.2011 — IV ZR 232/08 —

1. Schuldner der nach den §§ 28 Abs. 2 GKG, 107 Abs.
5 OWiG erhobenen Aktenversendungspauschale ist
allein derjenige, der mit seiner Antragserklarung
gegeniiber der aktenfiihrenden Stelle die Akten-
versendung unmittelbar veranlasst.

2. Die Inrechnungstellung der vom RA verauslagten
Aktenversendungspauschale unterliegt nach § 10
Abs. 1 UStG der Umsatzsteuer. Es liegt insoweit
kein durchlaufender Posten i.S.v. § 10 Abs. 1 S. 6
UStG vor.

3. Die auf die Aktenversendungspauschale entfal-
lende Umsatzsteuer zahlt deshalb zur gesetzlichen
Vergitung des RA, die der Rechtsschutzversicherer
seinem VN nach §§ 1, 5 Abs. 1 a der Allgemeinen
Bedingungen fiir die Rechtsschutzversicherung
(hier ARB 2002) zu erstatten hat.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Der KI. hat bei dem hier unstreitigen Versicherungsfall
im Inland nach §§ 1,5 Abs.1 a ARB 2002 Anspruch auf
Erstattung der Vergiitung eines fiir ihn titigen RA bis zur
Hohe der gesetzlichen Vergiitung, die sich nach § 1 Abs. 1
S.1RVG aus den RAgebiithren und Auslagen zusammen-
setzt und nach § 1 Abs. I Nr.1i. V.m. § 10 Abs.1S.1 UStG
insgesamt der Umsatzsteuer unterliegt.

2.Die aufgrund von § 107 Abs. 5 OWiG von den Behorden
erhobene Aktenversendungspauschale kann der RA sei-
nem Mandanten als Auslage gesondert in Rechnung stel-
len. Sie unterfillt weder den mit den RAnwaltsgebiihren
abgegoltenen (§ 15 Abs. 1 RVG) allgemeinen Geschifts-
kosten des RA (Volpert in Burhoff, RVG 2. Aufl. S. 64;
Schmidt in Burhoff, RVG 2. Aufl. S. 1516; Hartung in Har-
tung/Romermann/Schons, RVG 2. Aufl. Vorbem. 7 W Rn
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9; Miiller-Rabe in Gerald/Schmidt, RVG 17. Aufl. Vorbem.
7 W Rn 8; Schneider in AnwK, RVG 2. Aufl. Vorbem. 7 W
Rn 29 f.; Bohnenkamp, JurBiiro 2007, 569 f.), noch ist sie
von der Post- und Telekommunikationspauschale des
§ 2 Abs.2 RVGi. V.m. Nr. 7002 W abgedeckt (vgl. zur frii-
heren Rechtslage nach § 26 S. 2 BRAGO: OLG Diissel-
dorf RPfleger 2002, 224, 225).

3. Die vom RA verauslagte Aktenversendungspauschale
unterliegt bereits nach § 10 Abs. I UStG und nicht allein
infolge der Inrechnungstellung (§ 14 ¢ Abs.2 UStGi. V. m.
§ 13 Abs. 1 Nr. 4 UStG) der Umsatzsteuer. Es liegt auch
kein durchlaufender Posteni.S.v.§ 10 Abs.1S. 6 UStG vor.
Danach gehoren nur Betrige, die der Unternehmer (hier
der RA) im Namen und fiir Rechnung eines anderen ver-
einnahmt und verausgabt, nicht zum Entgelt.

a) Nach st. Rspr. des Bundesfinanzhofes (vgl. u.a. BFH
NIW 1968, 423; BFH/NV 1989, 744 m.w.N.), der sich der
Senat anschlief3t, konnen Gebiihren oder Auslagen, die
RA bei Behorden fiir ihre Mandanten vorstrecken und so-
dann in Rechnung stellen, nur dann als durchlaufende Pos-
ten anerkannt werden, wenn diese Kosten nach
verbindlichen Gebiihren- oder Kostenordnungen berech-
net werden, die den Mandanten als Kostenschuldner be-
stimmen. Unerheblich ist hingegen, ob der Behorde der
Name des Mandanten ausdriicklich als Auftraggeber be-
nannt wird (BFH a. a. O.; Schipe, DAR 2008, 114, 115).

b) Rechtsgrundlage fiir die Erhebung einer Aktenversen-
dungspauschale in Hohe von 12 EUR ist hier § 107 Abs. 5
S.1 OWiG, der die Ubersendung der Akten durch die Ver-
waltungsbehorde betrifft. Die Umsatzsteuerpflicht des
RA fiir die von ihm verauslagte Aktenversendungspau-
schale héngt mithin davon ab, wen § 107 Abs. 5 OWiG als
Kostenschuldner bestimmt (Schipe a.a.O.), wenn es dort
heil3t, die Pauschale werde von demjenigen erhoben, ,,der
die Versendung der Akten beantragt*.

c¢) Diese Frage ist — sowohl mit Blick auf § 107 Abs. 5
OWiG als auch die im Wesentlichen gleich lautende
Regelung des § 28 Abs. 2 GKG i.V.m. KV Nr. 9003
(5»... schuldet nur, wer die Versendung ... der Akte bean-
tragt hat“) — in Rspr. und Literatur umstritten.

aa) Vielfach wird angenommen, allein der Mandant werde
Kostenschuldner, weil der RA stets nur aufgrund der ihm
erteilten Vollmacht und somit als Vertreter seines Man-
danten handele (Meyer, 9. Aufl. § 28 GKG Rn 5; OVG
Hamburg RVGreport 2006, 318 (Hansens); OLG Diissel-
dorf JurBiiro 2008, 375; LG Bayreuth JurBiiro 1997, 433;
AG Oldenburg AnwBI. 1996, 295; fiir § 107 Abs. 5 OWiG:
AG Dessau AnwBIl. 2007, 239; AG Chemnitz DAR 2008,
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114; AG Stuttgart AGS 2008, 337). Die Kostentragungs-
pflicht nach § 107 Abs. 5 OWiG und § 28 Abs. 2 GKG
kniipfe ebenso wie die allgemeine Regelung des § 22 Abs.
1 GKG daran an, wer das Verfahren als solches beantragt
habe. Dafiir sei die Person des Unterzeichners des Antrags
fiir sich genommen ohne Belang. Wer der eigentliche An-
tragsteller sei, bestimme sich mangels anderweitiger Be-
stimmungen vielmehr allein nach den Vertretungsregeln
der §§164 ff. BGB.

bb) Teilweise wird danach unterschieden, ob der RA in
einem Straf- bzw. Ordnungswidrigkeitenverfahren oder
einem sonstigen Verwaltungs- bzw. Zivilverfahren tétig
wird (vgl. OLG Diisseldorf a. a. O.). Jedenfalls in der Rolle
des Verteidigers wird der RA als Kostenschuldner der Ak-
tenversendungspauschale angesehen (Burhoff, Handbuch
fiir das straBenverkehrsrechtliche OWi-Verfahren Rn 181
m. w. N.; Bohnert, OWiG 3. Aufl. § 107 Rn 42; Gohler,
OWiG 15. Aufl. § 107 Rn 23 a; Meyer-Gofner, StPO 53.
Aufl. § 147 Rn 28 m. w. N;; Schneider, Anm. zu AG Leipzig
AGS 2007, 355; VG Diisseldorf NVwZ-RR 2006, 744: LG
Koblenz StraFo2001, 147).

cc) Vereinzelt wird gefordert, die Frage der Kostentra-
gungspflicht nach § 28 Abs.2 GKG und § 107 Abs.5 OWiG
allein anhand des Inhaltes des im Einzelfall konkret ge-
stellten Antrags zu entscheiden (Schiape, DAR 2008, 114,
116 f.).

dd) Die wohl iiberwiegende Meinung (u.a. VGH Miin-
chen NJW 2007, 1483 = RVGreport 2007, 399 (Hansens);
OLG Koblenz NStZ-RR 1996, 96; LG Mainz NJW-RR
2008, 151; LG Koblenz NJW 1996, 1223; VG Meiningen
JurBiiro 2006, 36; LSG Schleswig-Holstein AnwBI. 1997,
48; Hartmann, KostG, 37. Aufl. § 28 GKG Rn 6; Volpert in
Burhoff, RVG Straf- und BuB3geldsachen 2. Aufl. Stich-
wort: Gerichtskosten Rn 23) sieht den RA, der die An-
tragserkldrung gegeniiber der aktenfithrenden Stelle
abgibt, als alleinigen Kostenschuldner der Aktentibersen-
dungspauschale an. Das stiitzt sich zum einen darauf, dass
die Verfahrensordnungen (vgl. z. B. §§ 147 Abs. 4, 406 ¢
Abs. 3,475 Abs. 3 StPO; § 46 Abs. 1 OWIiG; § 187 Abs. 2
RiStBV; § 100 Abs. 2 VWGO und § 299 Abs. 3 ZPO) eine
Ubersendung der Akten zur Einsichtnahme auBerhalb der
Dienstraume der aktenfithrenden Stelle nur an Rechtsan-
wilte oder Rechtsbeistinde zulassen (Sterzinger, NJW
2008, 1254, 1256). Zum anderen wird auf den durch die
Entstehungsgeschichte des § 28 Abs. 2 GKG belegten
Normzweck der Vorschrift verwiesen. Auch die Finanzbe-
horden haben sich dieses Verstdndnis der §§ 28 Abs. 2
GKG, 107 Abs. 5 OWiG zu eigen gemacht (vgl. dazu
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom
20.6.2005 — IV A 5-S 7200-30/05 — u. a. veroffentlicht in der
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Anlage zum BNotK-Rundschreiben Nr. 17/2005 vom
12.07.2005; VV OFD Hannover vom 14.07.2005, DStR
2005, 1693).

d) Die zuletzt genannte Auffassung trifft zu.

Nur dem RA rdumt das Gesetz die Moglichkeit ein, sich
Akten zum Zweck der Akteneinsicht in seine Biirordume
iibersenden zu lassen. Das dient seiner Arbeitserleichte-
rung. Macht er davon Gebrauch, kommt auch nur er als
Kosten-Schuldner i.S.d. §§ 28 Abs. 2 GKG, 107 Abs. 5
OWiG in Betracht (vgl. BVerfG NJW 1995, 3177; 1996,
2222).Der ihm gewihrte Vorteil rechtfertigt es, die Kosten
der Akten-Ubersendung bei ihm zu erheben.

aa) Der Normzweck der §§ 28 Abs. 2 GKG, 107 Abs. 5
OWiG ist vor diesem Hintergrund erkennbar darauf ge-
richtet, im Interesse einer erleichterten Erhebung und
Beitreibung des Pauschbetrages eine vereinfachte ko-
stenrechtliche Zuordnung zu begriinden, welche die sonst
bei Anwendung der §§164 ff. BGB auftretenden Ausle-
gungsfragen vermeidet.

bb) Bereits durch Art.1 Abs.1Nr. 26¢ des KostenRAndG
1994 (BGB11 S. 1325) wurde dem fritheren § 56 GKG ein
Abs. 2 angefiigt, der bestimmte, dass Schuldner der Ausla-
gen fiir die Versendung von Akten nur derjenige sei, der
die Versendung beantragt habe. Mit dieser Ergdnzung zu
dem seinerzeit ebenfalls eingefiihrten Auslagentatbestand
in Nr. 9003 des Kostenverzeichnisses wollte der Gesetzge-
ber eine spezielle Kostenregelung schaffen, die eine unge-
rechtfertigte Haftung der allgemeinen Kostenschuldner
vermeiden sollte (BT-Drucks 12/6962 S. 66). Diese eigen-
stindige Bestimmung des Auslagenschuldners belegt, dass
letzterer nicht nach allgemeinen Vertretungsregeln ermit-
telt werden soll, denn sie wire in diesem Fall tiberfliissig
gewesen. Mit dem Kostenrechtsmodernisierungsgesetz
vom 5.5.2004 (BGB11 S.718) wurde die Regelung als § 28
Abs.2 GKG in der ab dem 1.7.2004 geltenden Fassung des
GKG nahezu wortgleich itbernommen.

cc) § 28 Abs. 2 GKG bestimmt damit abweichend von § 22
Abs. 1 GKG einen besonderen Schuldner fiir die wegen
der Aktenversendung zu erhebende Kostenpauschale
(Hartmann, KostG 35. Aufl. 2005 § 28 GKG Rn ). Das er-
leichtert es, den unmittelbaren Veranlasser fiir die Pau-
schale ohne Priifung der Frage heranzuziehen, ob die
Versendung vorwiegend in seinem oder in fremdem In-
teresse veranlasst war. Wenngleich die Akteneinsicht
durch einen RA regelmifig im Interesse seines Mandan-
ten erfolgt, ist davon die Frage zu unterscheiden, auf wel-
che Weise und an welchem Ort der RA die Gerichtsakten
einsieht. Dartiber entscheidet der RA vorwiegend unter

Berticksichtigung seiner eigenen Interessen und Arbeits-
organisation. Eine Aktenversendung in seine Kanzlei-
rdume bedeutet fiir ihn in aller Regel eine erhebliche
Arbeitserleichterung, ermoglicht ihm insb. den Einsatz
von Hilfskréften und eigener biirotechnischer Hilfsmittel
bei der Herstellung von Aktenausziigen und schafft ihm
damit eine Zeit- und Kostenersparnis. Zweck des § 28 Abs.
2 GKG ist es, die Beitreibung der Aktenversendungspau-
schale von der Priifung zu entlasten, in wessen Interesse
die Entscheidung fiir eine Akteneinsicht in der Kanzlei
des RA im Einzelfall gefallen ist. Zugleich beschrédnkt die
Regelung den Kreis moglicher Kostenschuldner und er-
leichtert auch insoweit die Beitreibung.

cc) Die vorstehenden Grundsétze sind auch auf die Aus-
legung des § 107 Abs. 5 OWiG zu iibertragen.

Privatfahrzeug des Arbeitnehmers
Urteil des BAG vom 28.10.2010 — 8 AZR 647/09 —

Zum Aufwendungsersatzanspruch des Arbeitnehmers,
der mit seinem fiir den Betatigungsbereich des Ar-
beitgebers eingesetzten Privatfahrzeug in einen Un-
fall verwickelt wird, sowie zur Darlegungs- und
Beweislast zum Vorliegen allenfalls leichter Fahrlas-
sigkeit.

Aus den Griinden:

Die Revision des Kl. ist unbegriindet. [hm steht der gel-
tend gemachte Ersatzanspruch nicht zu.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, ungeachtet
der Frage, ob eine Veranlassung der Unfallfahrt am
09.05.2007 durch die Bekl. vorgelegen habe, sei ein Auf-
wendungsersatzanspruch des Kl. entsprechend § 254 BGB
ausgeschlossen.

Voraussetzung eines sich aus der analogen Anwendung
des § 670 BGB ergebenden Ersatzanspruchs sei, dass der
AN den Schaden nicht grob fahrlissig herbeigefiihrt habe.
Den AN treffe die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Umstédnde, welche eine grob fahrldssige Schadensverursa-
chung ausschlieen. Diese Darlegungslastverteilung er-
gebe sich aus dem allgemeinen Grundsatz, dass jede Partei
die fiir sie giinstigen Umstédnde darlegen und beweisen
miisse. Dieser Darlegungslast sei der Kl. nicht nachge-
kommen. Er habe nicht ausreichend konkret vorgetragen,
dass er nicht grob fahrléssig gehandelt habe. Der Kl. hitte
Tatsachen vorbringen miissen, welche die ernsthafte Mog-
lichkeit aufzeigen, dass der Geschehensablauf nicht auf
grober Fahrldssigkeit beruhe. Seine Angaben zu der von
ihm gefahrenen Geschwindigkeit seien nicht nachvoll-
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ziehbar. Auch habe er keine Umstdnde vorgetragen, aus
welchen geschlossen werden konne, wie grof} sein Sicher-
heitsabstand tatséchlich gewesen sei. Auch fehle Sachvor-
trag zu weiteren Umstdnden, welche den Unfall
mitverursacht haben konnten. Daneben sei das klidgeri-
sche Vorbringen nicht zutreffend, die N-Stra3e sei eine
verhiltnismiaBig kleine Straf3e mit einspuriger Verkehrs-
fiihrung je Richtung. Der KI. habe Fotografien vorgelegt,
die auf eine zweispurige Straflenfithrung schlieBen lie3en,
bei der die zweite Spur sich in Form einer Abbiegespur
auf eine Spur verenge. Im Ubrigen sei eine Aufprallge-
schwindigkeit von 10 bis 15 km/h unter Beriicksichtigung
der gutachterlich festgestellten Schiaden hochst unwahr-
scheinlich. Der KIl. habe die von ihm vorgebrachten und
von der Bekl. bestrittenen Umsténde auch nicht unter Be-
weis gestellt. Vielmehr habe er durch die Unterlassung der
polizeilichen Unfallaufnahme und den Verkauf des be-
schiadigten Fahrzeugs die Situation heraufbeschworen,
dass keine Partei den Beweis iiber die Frage der groben
Fahrladssigkeit antreten konne. Er konne sich auch nicht
darauf berufen, sein Fahrzeug im Interesse der Bekl. zur
Wahrung seiner Schadensminderungspflicht verduBert zu
haben, weil er die Moglichkeit eines selbststindigen Be-
weissicherungsverfahrens hétte nutzen kénnen, um den
Pkw dennoch kurzfristig verkaufen zu konnen.

SchlieBlich sei der Ersatzanspruch auch nicht aufgrund
einer gesonderten Vereinbarung begriindet, nach welcher
die Bekl. 2/3 der Kosten iibernchmen werde, da zum einen
der Abschluss einer solchen Vereinbarung vom KI. nicht
ausreichend substantiiert dargelegt worden sei und er zum
anderen nicht vorgetragen habe, ein solches Angebot der
Bekl. angenommen zu haben.

I1. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt einer
revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

1. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus,
dass als Anspruchsgrundlage fiir das Klagebegehren ein
Aufwendungsersatzanspruch in analoger Anwendung des
§ 670 BGB in Betracht kommt.

a) Nach § 670 BGB kann der Beauftragte vom Auftrag-
geber Ersatz von Aufwendungen verlangen, die er zum
Zwecke der Ausfithrung des Auftrages gemacht hat und
die er den Umsténden nach fiir erforderlich halten durfte.
Ein AN hat in entsprechender Anwendung des § 670 BGB
Anspruch auf Ersatz von Schidden, die ihm bei Erbringung
der Arbeitsleistung ohne Verschulden des AG entstehen.
Voraussetzung der Ersatzfihigkeit des Eigenschadens ist,
dass dieser nicht dem Lebensbereich des AN, sondern dem
Betitigungsbereich des AG zuzurechnen ist und der AN
ihn nicht selbst tragen muss, weil er dafiir eine besondere
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Vergiitung erhilt (BAG GS 10.11.1961 — GS 1/60 - BAGE
12,15- AP BGB § 611 Gefdhrdungshaftung des AG Nr.2
=EzA BGB § 670 Nr.2; BAG 08.05.1980 - 3 AZR 82/79 —
BAGE 33,108 = AP BGB § 611 Gefdhrdungshaftung des
AG Nr. 6 = EzA BGB § 670 Nr. 14).

Sachschidden des AN, mit denen nach Art und Natur des
Betriebs oder der Arbeit nicht zu rechnen ist, insb. Sché-
den, die notwendig oder regelmifig entstehen, sind ar-
beitsaddquat und im  Arbeitsverhéltnis  keine
Aufwendungen i. S.d. § 670 BGB. Handelt es sich dagegen
um auBlergewOhnliche Sachschdden, mit denen der AN
nach der Art des Betriebs oder der Arbeit nicht ohne wei-
teres zu rechnen hat, so liegt eine Aufwendung nach § 670
BGB vor (Senat 20.04.1989 - 8 AZR 632/87 - AP BGB
§ 611 Gefdhrdungshaftung des AG Nr. 9 = EzA BGB
§ 670 Nr.20). Ein Verkehrsunfall bei der Auslieferung oder
Abholung von Waren fiir den AG beruht zwar auf der dem
Fahrer tibertragenen und damit betrieblich veranlassten
Téatigkeit, gehort aber nicht zu den iiblichen Begleiter-
scheinungen dieser Tétigkeit (Senat 16.03.1995 — 8 AZR
260/94 - BAGE 79,294 = AP BGB § 611 Gefihrdungs-
haftung des AG Nr. 12 = EzA BGB § 670 Nr. 24) und ist
mithin nicht arbeitsadédquat.

b) In entsprechender Anwendung des § 670 BGB muss
der AG dem AN an dessen Fahrzeug entstandene Unfall-
schidden ersetzen, wenn das Fahrzeug mit Billigung des
AG in dessen Betédtigungsbereich eingesetzt wurde. Um
einen Einsatz im Betédtigungsbereich des AG handelt es
sich, wenn ohne den Einsatz des Arbeitnehmerfahrzeugs
der AG ein eigenes Fahrzeug einsetzen und damit dessen
Unfallgefahr tragen miisste (Senat 23.11.2006 — 8 AZR
701/05 — AP BGB § 611 Haftung des AG Nr. 39 = EzA
BGB 2002 § 670 Nr. 2).

Das Landesarbeitsgericht hat die Frage, ob eine Veranlas-
sung fiir die Fahrt am 09.05.2007 seitens der Bekl. vorge-
legen hat, dahinstehen lassen. Die betriebliche Veran-
lassung ergibt sich allerdings bereits aus dem unstreitigen
Parteivorbringen.

Der KI. hat seinen Pkw im Betétigungsbereich der Bekl.
eingesetzt, weil diese ohne diesen Einsatz ein eigenes
Fahrzeug benétigt hitte und damit das Unfallrisiko hétte
tragen miissen. Die Bekl. rdumt ein, dass der KI. am Un-
falltag bei der Firma K & S Kleinteile abholen sollte, weist
aber darauf hin, dass er nicht angewiesen worden sei, dafiir
sein eigenes Fahrzeug zu beniitzen. Sie meint, der Trans-
port hétte nicht mit dem Privat-Pkw erfolgen miissen, weil
fiir entsprechende Fahrten ein Lieferwagen zur Verfiigung
stehe. Daraus folgert sie, dass die Abholung der Kleinteile
und damit die Fahrt zur Firma K & S zwar im betriebli-
chen Interesse gelegen habe, die Nutzung des Privat-Pkws
jedoch im Interesse des Kl.
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Da die Bekl. den KIl. beauftragt hatte, die Teile mit einem
Kfz bei dem Kunden bzw. Auftragnehmer abzuholen und
der K. hierfiir seinen eigenen Pkw benutzt hat, hat er die-
sen im Betédtigungsbereich der Bekl. eingesetzt. Ob dies
neben dem Interesse der Bekl. auch seinem eigenen In-
teresse gedient hat, ist unbeachtlich. Die Benutzung sei-
nes eigenen Fahrzeugs erfolgte mit Billigung der Bekl. Im
Betrieb der Bekl. war es — wie das Landesarbeitsgericht
festgestellt hat — iiblich, dass Mitarbeiter mit ihren Privat-
fahrzeugen Gegenstdnde zu Kunden bringen und/oder
dort abholen. Diese Praxis ergibt sich auch aus der Mitar-
beiterinformation v. 01.06.2007, in welcher es heif3t: ,,... Es
konnen also Mitarbeiter wieder mit dem privaten Pkw Fir-
menfahrten unternehmen.“ Auch der Umstand, dass die
Bekl. Fahrtzeiten fiir Auslieferungs- oder Abholfahrten
mit Privat-Pkws als Arbeitszeiten vergiitet hat, ldsst auf
die grundsétzliche Billigung der Nutzung von Privatwagen
schlieBen. Deshalb hitte die Bekl. eine konkrete gegen-
teilige Weisung behaupten miissen, wenn sie eine Billigung
der vom KI. durchgefiihrten Fahrt mit seinem Fahrzeug zu
dem Kunden am 09.05.2007 in Abrede stellen will.

c¢) Fiir diesen mit Billigung der Bekl. in deren Betiti-
gungsbereich durchgefiihrten Einsatz des eigenen Kfz hat
der Kl. keine besondere zur Abdeckung des Unfallscha-
denrisikos bestimmte Vergiitung erhalten. Thm wurde
weder eine Fahrtenpauschale oder Wegstreckenentsché-
digung gezahlt noch ist vom Landesarbeitsgericht festge-
stellt oder von den Parteien vorgetragen, dass ihm wegen
der privaten Pkw-Nutzung eine erhohte Vergiitung gezahlt
worden ist.

d) Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht festgestellt,
dass ein Ersatzanspruch des Kl. nach § 254 Abs. 1 BGB
ausgeschlossen ist.

aa) Grund fiir einen Erstattungsanspruch entsprechend
§ 670 BGB ist, dass der AG das Schadensrisiko nicht auf
den AN abwilzen darf, wenn er sich dessen eingebrachter
Sachen als Arbeitsmittel bedient. Andererseits soll der AN
durch die Einbringung eigener Sachmittel nicht besser ge-
stellt sein, als er bei der Beschddigung betriebseigener
Sachmittel stiinde. Ein Ersatzanspruch kann daher nur in
dem Umfange bestehen, in dem der AG eine Beschidi-
gung seiner Sachmittel hinzunehmen hitte.

bb) Ein Anspruch des AN aus dem Rechtsgedanken des
§ 670 BGB auf Aufwendungsersatz scheidet dann aus,
wenn der AN infolge einer schuldhaften Handlungsweise
sein Vorgehen den Umstdnden nach nicht fiir erforderlich
halten durfte (Senat 14.11.1991 — 8 AZR 628/90 - BAGE
69, 81 = AP BGB § 611 Gefdhrdungshaftung des AG Nr.
10 = EzA BGB § 670 Nr. 22). Bei der Bewertung, wann

und ggf. in welchem Umfange Verschulden des AN den
Ersatzanspruch ausschlieft oder mindert, kommen die
Grundsétze iiber den innerbetrieblichen Schadensaus-
gleich zur Anwendung. In Anwendung des Rechtsgedan-
kens des § 254 BGB bedeutet dies, dass im Falle leichtester
Fahrldssigkeit eine Mithaftung des AN entfillt (Senat
17.07.1997 — 8 AZR 480/95 — AP BGB § 611 Gefihr-
dungshaftung des AG Nr. 14 = EzA BGB § 611 Arbeitge-
berhaftung Nr. 6;23.11.2006 — 8 AZR 701/05 - AP BGB
§ 611 Haftung des AG Nr. 39 = EzA BGB 2002 § 670
Nr. 2). Bei normaler Schuld des AN (mittlere Fahrléssig-
keit) ist der Schaden grundsitzlich anteilig unter Beriick-
sichtigung der Gesamtumstdnde des Einzelfalles nach
Billigkeitsgrundsidtzen und Zumutbarkeitsgesichtspunk-
ten zu verteilen und bei grob fahrldssiger Schadensverur-
sachung ist der Ersatzanspruch des AN grundsitzlich ganz
ausgeschlossen (Senat 11.08.1988 -8 AZR 721/85 - BAGE
59,203 = AP BGB § 611 Gefdahrdungshaftung des AG
Nr.7 = EzA BGB § 670 Nr. 19).

cc) Nach diesen Grundsitzen steht dem KI. im Streitfalle
nicht der geltend gemachte Anspruch auf volle Erstattung
des Unfallschadens zu.

Das Landesarbeitsgericht hat einen Anspruch des K. mit
der Begriindung verneint, dieser habe nicht ausreichend
konkret vorgetragen, dass er nicht grob fahrléssig gehan-
delt habe. Das BG meint, dem KI. obliege die Darlegungs-
und Beweislast fiir die Umsténde, welche eine grob fahr-
lassige Schadensverursachung ausschlieB3en.

Dies entspricht der Rspr. des Senats (vgl. 11.08.1988 — 8
AZR 721/85 - BAGE 59,203 — AP BGB § 611 Gefihr-
dungshaftung des AG Nr.7 = EzA BGB § 670 Nr. 19).

Auch im Schrifttum ist es anndhernd einhellige Auffassung,
dass der AN die Darlegungs- und Beweislast fiir diejenigen
Umstédnde trigt, die eine grob fahrlissige Schadensverur-
sachung ausschlieen, wenn er die volle Erstattung eines
erlittenen Schadens verlangt (Erfk/Preis/Miiller-Gloge, 10.
Aufl., § 619 a BGB Rn 92; MiiArbR/Blomeyer, 2. Aufl., § 96
Rn 74; MiiArbR/Reichold, 3. Aufl., § 85 Rn 32; AR-Blattei
SD 860.1 Rn 184 a; Frieges, NZA 1995, 403). Begriindet
wird dies damit, dass eine erforderliche Aufwendung i. S.v.
§ 670 BGB nur unter Ausschluss eines bestimmten Ver-
schuldens vorliegen konne. Da mithin fiir einen unbe-
schrankten Aufwendungsersatzanspruch Voraussetzung sei,
dass der AN den Schaden nicht grob fahrléssig herbeige-
fiihrt habe, treffe diesen auch die Darlegungslast fiir Um-
stinde, die eine grob fahrldssige Schadensverursachung
ausschlieB3en. Die Darlegungslast folge der Regel, dass der-
jenige die Umsténde darzulegen hat, der sich auf deren
Vorliegen oder Nichtvorliegen beruft (Frieges, NZA
1995,403; a. A. Miiller-Gloge, FS Dieterich S. 387).
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In Ubereinstimmung mit der h.M. in der Literatur hilt der
Senat an seiner Rspr. fest. Der KI. macht gegeniiber der
Bekl. keinen Schadensersatzanspruch geltend. Vielmehr
verlangt er den Ersatz erforderlicher Aufwendungen nach
§ 670 BGB. Voraussetzung eines solchen Aufwendungser-
satzanspruchs ist, dass alle Tatbestandsvoraussetzungen
fiir diesen Anspruch gegeben sind. Zu diesen zihlt, wenn
der AN vollen Ersatz seiner Aufwendungen verlangt,
unter Beriicksichtigung der Haftungsregeln fiir den in-
nerbetrieblichen Schadensausgleich, dass seine Aufwen-
dungen nur dann als in vollem Umfange erforderlich zu
betrachten sind, wenn sich der AN nicht schuldhaft (vgl. §
276 Abs.1S.1 BGB), sondern allenfalls leicht fahrlissig
verhalten hat (vgl. Senat 11.08.1988 — 8 AZR 721/85 -
BAGE 59,203 = AP BGB § 611 Gefdhrdungshaftung des
AG Nr.7 =EzA BGB § 670 Nr. 19). Damit muss nach den
allgemeinen prozessualen Darlegungs- und Beweislastre-
geln, die verlangen, dass der Anspruchssteller alle Tatbe-
standsvoraussetzungen fiir seinen geltend gemachten
Anspruch darlegt und ggf. beweist, der AN, der vollen Auf-
wendungsersatz entsprechend § 670 BGB verlangt, zu-
néchst darlegen, dass er den Schaden nicht schuldhaft, d. h.
vorsitzlich oder normal fahrléssig, sondern allenfalls leicht
fahrléssig verursacht hat.

dd) Das Landesarbeitsgericht hat im Einzelnen ausgefiihrt,
warum es annimmt, der KI. habe nicht ausreichend darge-
legt, dass er den Auffahrunfall nicht grob fahrlissig ver-
schuldet habe. Ebenso wie die Feststellung des Grades des
Verschuldens eines AN durch das Landesarbeitsgericht re-
visionsrechtlich nur beschrinkt nachpriifbar ist (vgl. Senat
18.04.2002 — 8 AZR 348/01 - BAGE 101, 107 = AP BGB
§ 611 Haftung des AN Nr. 122 = EzA BGB § 611 Arbeit-
nehmerhaftung Nr. 70), muss dies auch fiir die Feststellung
des Landesarbeitsgerichts gelten, die Voraussetzungen fiir
das Vorliegen eines bestimmten Verschuldensgrades seien
ausreichend oder nicht ausreichend vom Darlegungsver-
pflichteten dargelegt. Damit kann die Annahme des Lan-
desarbeitsgerichts, aus dem Vorbringen des KI. ergebe sich
nicht das Nichtvorliegen grober Fahrléssigkeit, durch den
Senat lediglich darauf iiberpriift werden, ob das BG von
den richtigen rechtlichen Beurteilungsmalistiben ausge-
gangen ist, die wesentlichen Umsténde des Einzelfalles be-
riicksichtigt hat und Denkgesetze, Erfahrungssétze und
Verfahrensvorschriften nicht verletzt hat (vgl. Senat
18.04.2002 — 8 AZR 348/01 - m.w.N.,,a.a.0.).

Dieser beschrinkten revisionsrechtlichen Uberpriifung
hélt das Berufungsurt. stand.

ee) Der KI. hat sich darauf beschriankt vorzutragen, dass
der vor ihm fahrende Pkw plotzlich und unerwartet stark
abgebremst habe, weil ein vor diesem fahrender Pkw sei-
nerseits unvermittelt gebremst habe, um abzubiegen. Wih-
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rend der vor dem KI. fahrende Wagen noch zum Stehen
gebracht werden konnte, sei ihm dies nicht mehr gelun-
gen. Der Kl. hat eine geschétzte Eigengeschwindigkeit von
40 bis 45 km/h und eine Aufprallgeschwindigkeit von etwa
10 bis 15 km/h angegeben. Zu seinem Sicherheitsabstand
hat der KI. zwar ausgefiihrt: ,,Es fillt dem KI. schwer, sei-
nen Abstand zum Vordermann genau zu bemessen. Es
mogen 10 bis 15 Meter gewesen sein. Es war ein Abstand,
wie er nach seiner Erfahrung im dichten Stadtverkehr iib-
lich ist.“ Das Landesarbeitsgericht hat dieses Vorbringen
zwar nicht in den Tatbestand aufgenommen, aber in den
Entscheidungsgriinden ausgefiihrt:

»Soweit der KI. behauptet, seine Ausgangsgeschwindigkeit
habe infolge des einsetzenden Feierabendverkehrs 40 bis
45 km/h betragen, er sei nach dem Abbremsen mit 10 bis
15 Stundenkilometern Geschwindigkeit auf seinen Vor-
dermann aufgefahren, sind diese Angaben auch fiir die
Berufungskammer nicht nachvollziehbar. Denn der KL
selbst geht nur von einer von ihm geschitzten Geschwin-
digkeit aus. Er tragt vor, der Autofahrer konne im inner-
stadtischen Verkehr die Geschwindigkeit seines Fahrzeugs
nur sporadisch durch einen Blick auf den Tacho iiberprii-
fen. Es habe sich um ,gefiihlte Geschwindigkeit* gehan-
delt. Der Kl. hat jedoch keine Tatsachen dazu vorgetragen,
wie er an den Wert zwischen 10 und 15 km/h Aufprallge-
schwindigkeit gelangt ist. Messungen haben nicht stattge-
funden. Der Unfall wurde nicht polizeilich aufgenommen.
Die behauptete Ausgangsgeschwindigkeit, die der KI. pau-
schal und ohne Beweisantritt mit 40 bis 45 km/h angibt,
die Lénge des Bremsweges, aus der sich Riickschliisse auf
die Auffahrgeschwindigkeit hitten ziehen lassen, wiaren
aber von erheblicher Bedeutung gewesen, um den Ver-
schuldensgrad bewerten zu konnen. Da der KI. den Si-
cherheitsabstand zu seinem Vordermann nicht einhielt,
hitte es entsprechender Darlegung bedurft, wie grofl denn
der Abstand gewesen sein soll. Dazu hat der KI. aber kei-
nerlei Umstidnde vorgetragen. ...«

Diese Feststellung des Landesarbeitsgerichts, der KI. habe
den von ihm eingehaltenen Sicherheitsabstand nicht dar-
gelegt, hat der Kl. in der Revisionsbegriindung als unzu-
treffend geriigt. Diese Verfahrensriige ist zwar statthaft,
jedoch nicht ausreichend begriindet.

Der in einem Berufungsurt. festgestellte Sachverhalt bin-
det das Revisionsgericht, gleichgiiltig ob die tatsdchlichen
Feststellungen im Tatbestand oder in den Entscheidungs-
griinden getroffen sind (BAG 13.06.1996 -2 AZR 497/95 -
RzK 15 g Nr. 64;20.05.1988 — 2 AZR 682/87 - BAGE 59,
32— AP KSchG 1969 § 1 Personenbedingte Kiindigung Nr.
9 =EzA KSchG § 1 Personenbedingte Kiindigung  Nr.3),
soweit sie nicht mit einer wirksamen Riige angegriffen sind.
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Der Vortrag des KI. stellt keine begriindete Verfahrens-
riige dar. Er ist ndmlich nicht geeignet, den eingehaltenen
Sicherheitsabstand zum Vorausfahrenden zu beschreiben,
weil er keine Grundlagen fiir die vorgenommene Schét-
zung enthilt. Deshalb ist das kldgerische Vorbringen auch
nicht ausreichend, die Annahme des Landesarbeitsge-
richts zu erschiittern, er habe nicht den erforderlichen Si-
cherheitsabstand zu seinem Vordermann eingehalten. Dies
gilt vor allem auch deshalb, weil der Beweis des ersten An-
scheins dafiir spricht, dass derjenige, der im Straflenver-
kehr auf den Vorausfahrenden auffihrt, in der Regel
unaufmerksam oder zu dicht hinter diesem gefahren ist
(st. Rspr., vgl. BGH 16.1.2007 - VI ZR 248/05 -NJW-Spe-
zial 2007, 161).

Diesen Anscheinsbeweis hétte der Kl. durch Darlegung
konkreter Gegentatsachen, aus denen sich die ernsthafte
Moglichkeit eines anderweitigen, nichttypischen Gesche-
hensverlaufs ergibt, erschiittern miissen (vgl. BAG
18.01.1995 - 5 AZR 817/93 - BAGE 79, 115 = AP BGB
§ 812 Nr. 13 = EzA BGB § 818 Nr. 8).

Entscheidend fiir die rechtliche Beurteilung des Sachvor-
trags des Kl. ist auch, dass dieser keine besonderen Um-
stinde vorgetragen hat, die nahelegen, dass sein
Verschulden nicht grob fahrlissig gewesen ist. Hinsicht-
lich seines Vortrags, er sei im Kolonnenverkehr gefahren,
erschlieBt sich nicht, weshalb das vorausfahrende Fahr-
zeug vollstdndig zum Stehen gebracht werden konnte,
wihrend dem KI. dies mit seinem Fahrzeug nicht gelun-
gen und er auf das stehende Fahrzeug aufgefahren ist. Ob
die Aufmerksamkeit des Kl. durch duBere Umstdnde ab-
gelenkt oder er schlicht unkonzentriert war oder ob der
Unfall trotz bestmoglicher Reaktion erfolgt ist, sind Um-
stidnde, die lediglich der KI. kennt und deren Darlegung
fiir eine zweckdienliche Einlassung durch die Bekl. ebenso
zwingend ist wie fiir eine Beurteilung des Verschuldens-
grades des kldgerischen Verhaltens. Wiahrend in den Fillen
mangelnder Aufmerksamkeit des Kl. der Abstand mogli-
cherweise ,,nur” subjektiv zu gering war, so wire er im
letztgenannten Fall objektiv zu gering gewesen.

Soweit hinsichtlich eines ,,nur* subjektiv zu geringen Ab-
standes duflere Umsténde die Aufmerksamkeit des KI. ab-
gelenkt haben sollten, so wire fiir die Frage des
Verschuldens entscheidend, welche duBBeren Umstidnde
die Aufmerksamkeit beeintriachtigt haben. So begriindete
beispielsweise die Beobachtung spielender Kinder am
Fahrbahnrand oder das plotzliche und unerwartete Auf-
leuchten einer Warnlampe am Armaturenbrett einen an-
deren Fahrldssigkeitsvorwurf hinsichtlich eines hierdurch
erfolgten Auffahrunfalls, als beispielsweise das Telefonie-
ren mit einem Mobiltelefon, das Anziinden einer Zigarette

oder das Wechseln einer CD. Sollte der Unfall trotz best-
moglicher Reaktion erfolgt und damit der eingehaltene
Abstand objektiv zu gering gewesen sein, stellten sich hin-
sichtlich des Fahrléssigkeitsvorwurfs beispielsweise die
Fragen, ob dies fiir den Fahrer erkennbar und wie stark
der zwingende Mindestabstand unterschritten war.

Den gebotenen einlassungsfahigen Vortrag kann der Kl.
auch nicht erfolgreich durch Bezugnahme auf das von der
T GmbH & Co. KG erstellte Gutachten ersetzen. Zwar
mag ein solches grundsétzlich als substantiiertes Partei-
vorbringen zu betrachten sein, jedoch kommt es vorlie-
gend hierauf nicht an. Streitentscheidend ist zun4chst die
Frage des Verschuldens und nicht die der Hohe des Scha-
dens. Hinsichtlich der Frage des Verschuldens bzw. der
Umstéinde, die Riickschliisse auf das Verschulden zulas-
sen, namentlich der Aufprallgeschwindigkeit, enthélt das
Gutachten keine Aussagen, zumal die Aufprallgeschwin-
digkeit nur sehr bedingt Riickschliisse auf das Verschul-
den zuldsst. Hitte der Fahrer eines Kfz einen
Auffahrunfall verursacht, weil er beispielsweise gerade
eine SMS auf seinem Mobiltelefon eingegeben oder
gelesen hat, so wire es fiir die Qualifizierung als grob fahr-
lassiges Verschulden gleichgiiltig, ob die Aufprallge-
schwindigkeit 15 oder 45 km/h betragen hitte.

ff) Der Einwand des KIl., es stelle einen Wertungswider-
spruch dar, dem AN die Darlegungs- und Beweislast fiir
eine nicht grob fahrldssige Verursachung eines Schadens
im Falle der betrieblich veranlassten Beschéddigung des
eigenen Pkws aufzuerlegen, wihrend der AG die Darle-
gungs- und Beweislast fiir den Grad des Verschuldens des
AN trigt, wenn dieser bei der gleichen Tatigkeit einen Fir-
menwagen beschadigt, greift zumindest vorliegend nicht
durch. Auch im Rahmen eines arbeitgeberseitigen Scha-
densersatzanspruchs wegen der Beschéddigung eines Fir-
menwagens ist eine abgestufte Darlegungslast hinsichtlich
der Umstédnde, die zur Beschéddigung gefiihrt haben, zu be-
achten. Das heif3t, auch dann héitte sich der KI. zunédchst
zu den konkreten Umsténden des Schadensfalles erkldren
missen (vgl. Senat 17.09.1998 - 8 AZR 175/97 - BAGE 90,
9- AP BGB § 611 Mankohaftung Nr.2 = EzA BGB § 611
Arbeitnehmerhaftung Nr. 64), da an die Darlegungslast
des AG keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden
diirfen, wenn das schddigende Ereignis ndher am AN als
am AG gelegen hat (vgl. Senat 02.12.1999 - 8 AZR 386/98
- AP BGB § 611 Mankohaftung Nr. 3 — EzA BGB § 611
Arbeitnehmerhaftung Nr. 67). Auch nach diesen Grund-
sédtzen hitte der Kl. darlegen miissen, wie es zu dem Auf-
fahrunfall gekommen ist, damit fiir die Bekl. die
Moglichkeit bestanden hitte, darzulegen und ggf. zu be-
weisen, dass und ggf. mit welchem Grad der Fahrldssigkeit
der Kl. den Unfall verschuldet hat.
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gg) Da sich aus dem Vorbringen des KI. keine ausreichen-
den Anhaltspunkte fiir den Grad seines Verschuldens im
Zusammenhang mit dem von ihm verursachten Auffahr-
unfall ergeben, war auch nicht zu entscheiden, ob zu sei-
nen Gunsten aufgrund einer nur ,normalen®
Fahrldssigkeit eine anteilige Kostenerstattungspflicht der
Bekl. infrage kommen konnte.

hh) Auch der Nichtabschluss einer Dienstreise-Kaskover-
sicherung durch die Bekl. fiihrt nicht zu einem Aufwen-
dungsersatzanspruch des Kl. Ebenso wenig wie der AG
verpflichtet ist, fiir ein vom AN genutztes Firmenfahrzeug
eine Vollkaskoversicherung abzuschlieBen (Senat
24.11.1987 -8 AZR 66/82 - BAGE 57,47 =APBGB § 611
Haftung des AN Nr.92 - EzA BGB § 611 Gefahrgeneigte
Tatigkeit Nr. 16), besteht eine solche Verpflichtung zum
Abschluss einer Kaskoversicherung zu Gunsten eines vom
AN fiir Dienstfahrten eingesetzten Privatwagens.

2. Der Ersatzanspruch steht dem KIl. auch nicht aufgrund
einer Vereinbarung mit der Bekl. zu. Zutreffend hat das
Landesarbeitsgericht festgestellt, dass weder die ndheren
Modalitdten der vom KIl. behaupteten Kosteniibernahme-
verpflichtung der Bekl. durch diesen vorgetragen sind,
noch die Annahme eines entsprechenden Ubernahmean-
gebots durch ihn.

Unstreitig hatte der Geschéftsfithrer der Bekl. dem KI.
pauschal 3.000,00 EUR als Entschddigung angeboten.
Hiermit war der KI. aber nicht einverstanden. Dies hat er
dem Geschiftsfiihrer der Bekl. auch mitgeteilt und hier-
durch dessen Angebot nicht angenommen.

Der KI. hat nicht konkret vorgetragen, der Geschéftsfiih-
rer der Bekl. habe ihm angeboten, ungeachtet der noch
festzustellenden Hohe des Schadens, zwei Drittel des
Schadens auszugleichen. Dass die angebotenen 3.000,00
EUR moglicherweise annidhernd zwei Drittel des zunéchst
vom KIl. geschitzten Schadens ausgemacht haben, lésst
nicht den Schluss zu, die Bekl. habe ihm den Ersatz von
zwei Dritteln des Schadens zugesagt. ...

Reparaturkostenersatz
bei fiktiver Abrechnung

Urteil des Hanseatischen OLG in Bremen vom
07.02.2011 -3 U61/10 -

1) Der Geschadigte darf seiner fiktiven Schadensbe-
rechnung grundsatzlich die tiblichen Stundenver-
rechnungssitze einer markengebundenen Fach-
werkstatt zu Grunde legen, die ein von ihm einge-
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schalteter Sachverstandiger auf dem allgemeinen
regionalen Markt ermittelt hat (im Anschluss an
BGH, Urt. V. 20.10.2009, VI ZR 53/09, NJW 2010, 606).
2) Der Schadiger kann den Geschadigten unter dem
Gesichtspunkt der Schadensminderungspflicht gem.
§ 254 Abs. 2 BGB auf eine giinstigere Reparatur-
moglichkeit einer miihelos und ohne Weiteres zu-
ganglichen ,Freien Fachwerkstatt” verweisen, wenn
er darlegt und ggf. beweist, dass eine Reparatur in
dieser Werkstatt vom Qualitatsstandard her der Re-
paratur in einer markengebundenen Fachwerkstatt
entspricht und wenn er ggf. vom Geschadigten auf-
gezeigte Umstande widerlegt, die diesem eine Re-
paratur auBerhalb der markengebundenen
Fachwerkstatt unzumutbar machen wiirden.

3) Eine Unzumutbarkeit in diesem Sinne liegt jeden-
falls dann nicht vor, wenn das Fahrzeug des Ge-
schadigten alter als drei Jahre - gerechnet vom
Datum der Erstzulassung - ist und das Fahrzeug be-
reits wegen eines vorangehenden Schadens in
einer ,freien Fachwerkstatt” repariert wurde.

Aus den Griinden:

Die statthafte (§ 511 Abs.1 ZPO) und auch im Ubrigen
zuldssige (§§ 511 Abs. 2,517,519,520 ZPO) Berufung des
KI. ist nicht begriindet.

Dem KI. steht gegen die Bekl. der geltend gemachte (wei-
tere) Schadensersatzanspruch nicht zu, da der KI. keinen An-
spruch auf Leistung weiterer fiktiver Reparaturkosten hat.

Ist wegen der Beschiddigung einer Sache Schadensersatz
zu leisten, kann der Geschidigte vom Schidiger gem. § 249
Abs. 2 S.1 BGB den zur Herstellung erforderlichen Geld-
betrag beanspruchen. Was insoweit erforderlich ist, rich-
tet sich danach, wie sich ein verstdndiger, wirtschaftlich
denkender Fahrzeugeigentiimer in der Lage des Gesché-
digten verhalten hitte (BGH NJW 2010, 606). Der Ge-
schidigte leistet im Reparaturfall dem Gebot zur
Wirtschaftlichkeit im Allgemeinen Geniige und bewegt
sich in den fiir die Schadensbehebung nach § 249 Abs. 2
S.1 BGB gezogenen Grenzen, wenn er der Schadensab-
rechnung die iiblichen Stundenverrechnungssitze einer
markengebundenen Fachwerkstatt zu Grunde legt, die ein
von ihm eingeschalteter Sachverstdndiger auf dem allge-
meinen regionalen Markt ermittelt hat (BGH a.a.O.).
Wihlt der Geschiddigte den vorbeschriebenen Weg der
Schadensberechnung und geniigt er damit bereits dem
Wirtschaftlichkeitsgebot nach § 249 Abs.2 S.1 BGB, so be-
griinden besondere Umstdnde wie das Alter des Fahr-
zeugs oder seine Laufleistung keine weitere Darle-
gungslast des Geschidigten. Bereits in seinem Urt. v.
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29.04.2003 (NJW 2003, 2086 ff., 2087) hat der BGH aller-
dings ausgefiihrt, dass der Geschédigte, der miihelos eine
ohne Weiteres zugéngliche giinstigere und gleichwertige
Reparaturmdéglichkeit hat, sich auf diese verweisen lassen
muss. Rechnet der Geschédigte — konkret oder fiktiv — die
Kosten der Instandsetzung als Schaden ab und weist er die
Erforderlichkeit der Mittel durch eine Reparaturkosten-
rechnung oder durch ein ordnungsgemifles Gutachten
eines Sachverstdandigen nach, hat der Schédiger die Tatsa-
chen darzulegen und zu beweisen, aus denen sich ein Ver-
stof} gegen die Schadensminderungspflicht im Sinne des
§ 254 Abs.2 BGB ergibt (BGH NJW 2003, 2086 ff., 2088).
Die Frage, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen es
dem Geschéddigten im Rahmen seiner Schadensminde-
rungspflicht im Sinne des § 254 Abs. 2 BGB bei der (fikti-
ven) Schadensabrechnung zumutbar ist, sich auf eine
kostengiinstigere Reparatur in einer nicht markengebun-
denen Fachwerkstatt verweisen zu lassen, war in der Lite-
ratur und instanzgerichtlichen Rspr. zundchst umstritten.
Mit seinem Grundsatzurt. v. 20.10.2009 (BGH NJW 2010,
606 ff.), hat der BGH eine differenzierte Betrachtungs-
weise fiir geboten erachtet, die sowohl dem Interesse des
Geschéddigten an einer Totalreparation als auch dem In-
teresse des Schidigers an einer Geringhaltung des Scha-
dens angemessen Rechnung trigt (BGH a.a.O.). Die
Zumutbarkeit fiir den Geschédigten, sich auf eine kosten-
giinstigere Reparatur in einer nicht markengebundenen
Fachwerkstatt verweisen zu lassen, setzt jedenfalls eine
technische Gleichwertigkeit der Reparatur voraus. Will
der Schidiger mithin den Geschédigten unter dem Ge-
sichtspunkt der Schadensminderungspflicht im Sinne des
§ 254 Abs.2 BGB auf eine giinstigere Reparaturméglich-
keit in einer mithelos und ohne Weiteres zugénglichen
»freien Fachwerkstatt” verweisen, muss der Schadiger dar-
legen und ggf. beweisen, dass eine Reparatur in dieser
Werkstatt vom Qualitédtsstandard her der Reparatur in
einer markengebundenen Fachwerkstatt entspricht (BGH
NJW 2010,606; BGH NJW 2010,2118 {f.,2119; BGH NJW
2010, 2725 ff., 2726; BGH NJW 2010, 2727, BGH NJW
2010, 2941). Dabei sind dem Vergleich die (markt-)tbli-
chen Preise der Werkstitten zu Grunde zu legen. Das be-
deutet insbesondere, dass sich der Geschidigte im
Rahmen seiner Schadensminderungspflicht nicht auf Son-
derkonditionen von Vertragswerkstétten des Haftpflicht-
versicherers des Schédigers verweisen lassen muss.

Steht unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze die
Gleichwertigkeit der Reparatur zu einem giinstigeren
Preis fest, kann es fiir den Geschadigten gleichwohl unter
dem Gesichtspunkt der Schadensminderungspflicht unzu-
mutbar sein, eine Reparaturmoglichkeit in dieser Werk-
statt in Anspruch zu nehmen. Dies gilt vor allem bei
Fahrzeugen bis zum Alter von drei Jahren. Bei Kfz, die

alter sind als drei Jahre, kann es fiir den Geschédigten
ebenfalls unzumutbar sein, sich im Rahmen der Scha-
densabrechnung auf eine alternative Reparaturmoglich-
keit auBerhalb einer markengebundenen Fachwerkstatt
verweisen zu lassen. Denn auch bei dlteren Fahrzeugen
kann die Frage Bedeutung haben, wo das Fahrzeug regel-
miflig gewartet, ,scheckheftgepflegt® oder ggf. nach
einem Unfall repariert worden ist. Dabei besteht — wie
entsprechende Hinweise in Verkaufsanzeigen belegen —
bei einem groflen Teil des Publikums, insb. wegen fehlen-
der Uberpriifungsmoglichkeiten, die Einschitzung, dass
bei einer (regelméBigen) Wartung und Reparatur eines
Kfz in einer markengebundenen Fachwerkstatt eine ho-
here Wahrscheinlichkeit besteht, dass diese ordnungsge-
mél und fachgerecht erfolgt ist. Deshalb kann auch dieser
Umstand es rechtfertigen, der Schadensabrechnung die
Stundenverrechnungsséitze einer markengebundenen
Fachwerkstatt zugrunde zu legen, obwohl der Schadiger
oder dessen Haftpflichtversicherer dem Geschédigten
eine ohne Weiteres zugéngliche, gleichwertige und giinsti-
gere Reparaturmoglichkeit aufzeigt. Dies kann etwa auch
dann der Fall sein, wenn der Geschédigte konkret darlegt,
dass er sein Kfz bisher stets in der markengebundenen
Fachwerkstatt hat warten und reparieren lassen oder —im
Fall der konkreten Schadensberechnung — sein besonderes
Interesse an einer solchen Reparatur durch die Repara-
turrechnung belegt (BGH NJW 2010, 606).

Zutreffend ist das LG zunichst davon ausgegangen, dass
die von der Bekl. angebotene alternative Reparaturmog-
lichkeit gleichwertig ist. Der pauschale Vortrag des Kl. in
der Berufung, dass Vertragswerkstédtten nach Angaben der
Stiftung Warentest nicht gleichwertig seien, reicht insoweit
nicht aus. Konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass die von der
Bekl. benannte Werkstatt nicht gleichwertig ist, nennt der
KI. nicht. Hierzu wire er jedoch angesichts des substanti-
ierten Vertrags der Bekl. zur Gleichwertigkeit verpflich-
tet gewesen (vgl. BGH NJW 2010, 2118). Die Bekl. hat
bereits erstinstanzlich vorgetragen, dass es sich bei der von
ihr benannten Fachwerkstatt um einen Meisterbetrieb fiir
Karosserie- und Lackierarbeiten handelt, in dem seit 25
Jahren derartige Reparaturarbeiten ausgefiihrt werden. Es
wiirden ausschliellich modernes Spezialwerkzeug und
Originalteile verwendet sowie ein kostenloser Hol- und
Bringservice angeboten. Die Werkstatt sei von der
DEKRA zertifiziert und kontrolliert, und die Preise seien
keine Sonderkonditionen der Bekl., sondern fiir jeder-
mann frei zuginglich. Angesichts dieses substantiierten
Vertrags der Bekl. reichen das pauschale Bestreiten des
Kl.und der allgemeine Verweis auf die Stiftung Warentest
nicht aus. Dass die Stiftung Warentest den von der
Bekl. genannten Betrieb getestet habe, triagt der Kl. nicht
vor.
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Ferner ist das LG in nicht zu beanstandender Weise zu
dem Ergebnis gekommen, dass es dem KI. unter dem Ge-
sichtspunkt der Schadensminderungspflicht zumutbar ist,
das Fahrzeug in der von der Bekl. benannten Werkstatt re-
parieren zu lassen und er daher auch nur diese fiktiven
Reparaturkosten ersetzt verlangen kann.

Das Fahrzeug des Kl. ist élter als drei Jahre und féllt daher
unter die vom BGH in der Grundsatzentscheidung v.
20.10.2009 (BGH NJW 2010, 606 ff.) genannte Frist. So-
fern der KI. meint, es sei vorliegend auf den Zeitpunkt des
Erwerbs des Fahrzeugs und nicht auf die Erstzulassung ab-
zustellen, kann dem nicht gefolgt werden. Der BGH hat in
der oben genannten Entscheidung zur Begriindung der
Drei-Jahresfrist ausdriicklich auf etwaige Nachteile des
Neuwagenkunden bei der Inanspruchnahme von Ge-
wihrleistungsrechten, einer Herstellergarantie und/oder
Kulanzleistungen abgestellt. Vor dem Hintergrund, dass
Gewihrleistungsfristen und Werksgarantien in der Regel
mit der Erstzulassung zu laufen beginnen, auch wenn es
sich dabei um eine ,, Tageszulassung® handelt, ist vorlie-
gend auf diesen Zeitpunkt abzustellen. Eine solche Be-
stimmung iiber den Fristbeginn liegt auch deshalb nahe,
da die Fahrzeuge nach der Erstzulassung aus dem vom
Hersteller noch zu iiberblickenden und zu iberwachen-
den Bereich ausscheiden (BGH NJW 1999, 3267 ff., 3268;
OLG Koblenz NJW 2009, 3519).

Zu Recht hat das LG schlieBlich darauf verwiesen, dass
der KI. Arbeiten am Fahrzeug nach Ablauf der Garantie-
zeit und vor dem Unfall in der nicht markengebundenen
Werkstatt A hat durchfithren lassen. Aus der vom KI. erst-
instanzlich vorgelegten Rechnung ergibt sich, dass dort
neben der Vorstellung zur Hauptuntersuchung auch klei-
nere Reparaturen durchgefiihrt wurden (,,Delle/Beule M.
Lacksch. Beseiti.“). Der KI. hat daher bereits nach eige-
nem Vortrag nicht konkret dargelegt, dass er sein Fahr-
zeug bisher stets in einer markengebundenen
Fachwerkstatt hat warten und reparieren lassen.

Soweit der Kl. in der Berufung Ausfithrungen zu vorge-
richtlichen Rechtsanwaltskosten macht, korrespondieren
diese nicht mit einem Antrag in der Berufung, da insoweit
ausschlieBlich Zahlung verlangt wird und diese ausdriick-
lich auf Reparaturkosten (Differenzbetrag zwischen den
Reparaturkosten einer markengebundenen und einer
freien Fachwerkstatt) gestiitzt wird.
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Schuldanerkenntnis
nach Falschbetankung
Urteil des OLG Hamm vom 22.10.2010 — 19 U 85/10 —

1. Vertretungsvollmacht/Handlungsvollmacht des
Stationsleiters einer Tankstelle zur Abgabe eines
Schuldanerkenntnisses zur Regelung von Schaden-
ersatzanspriichen eines Kunden wegen Falschbe-
tankung seines Fahrzeugs.

2. Kein Mitverschulden des Kunden an der Entste-
hung eines Motorschadens wegen Falschbetan-
kung seines Fahrzeugs durch einen Mitarbeiter der
Tankstelle.

Aus den Griinden:

Die K. hat gegen die Bekl. aus abgetretenem Recht einen
Anspruch auf Zahlung von 10.410,33 Euro.

Der Anspruch beruht auf einem deklaratorischen Schuld-
anerkenntnis der Bekl. gegeniiber dem Zeugen F. Der
Zeuge F hat seine Anspriiche gegen die Bekl. in der miind-
lichen Verhandlung vor dem LG vom 17.11.2009 an die KI.
gem. § 398 BGB abgetreten.

Die Bekl. hat sich im Wege eines deklaratorischen Schuld-
anerkenntnisses gegeniiber dem Zeugen F verpflichtet, die
Reparaturkosten in Hohe von 10.410,33 Euro zu iiber-
nehmen. Es liegen eindeutige Angebots- und Annahme-
erklarungen der Vertragsparteien vor, nach denen die dem
Zeugen F zustehenden Schadenersatzanspriiche dem
Streit entzogen werden sollten (vgl. Palandt/Sprau, BGB,
69. Aufl., § 781 Rdnr. 3).

Die Bekl. stellt nicht in Abrede, dem Zeugen F wegen der
Falschbetankung seines Fahrzeugs gem. §§ 280 I, 241 1I,
278 1.V. mit § 433 BGB dem Grunde nach schadenersatz-
pflichtig zu sein. Auf die Initiative des Zeugen F hat die
Bekl. mit den Erkldrungen vom 25.11.2008 und 28.11.2008
ihre Einstandspflicht fiir den geltend gemachten Schaden
nicht nur dem Grunde, sondern auch der Hohe nach iiber
einen Betrag von 10.410,33 Euro anerkannt.

In der Bitte des Zeugen F gegeniiber dem Zeugen N, die
Einstandspflicht verbindlich zu erklédren, liegt das Angebot
zur Abgabe des Schuldanerkenntnisses. Das Anliegen des
Zeugen F konnte nur dahin verstanden werden, klare Ver-
héltnisse tiber die Verantwortlichkeit des eingetretenen
Schadens schaffen zu wollen. Die Bekl. hat das geforderte
Schuldanerkenntnis abgegeben. Der Zeuge N hat fiir die
Bekl. am 25.11.2008 gegeniiber dem Zeugen F schriftlich
erklart, fiir den Schaden dem Grunde nach aufzukommen,
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und mit der weiteren Erkldrung vom 28.11.2008 den Scha-
den der Hohe nach anerkannt.

Die Erkldrungen des Zeugen N vom 25.11.2008 und
28.11.2008 muss sich die Bekl. gem. § 164 I BGB zurech-
nen lassen. Der Zeuge N hat als Vertreter fiir die Bekl.
gehandelt.

Es spricht einiges dafiir, dass sich die Bekl. das Handeln des
Zeugen N aus Rechtsscheinaspekten iiber § 54 HGB zu-
rechnen lassen muss. Der Zeuge N war als Stationsleiter bei
der Bekl. beschiftigt und grundsétzlich zur Vornahme und
Abwicklung der zu diesem Handelsgewerbe gehorenden
Geschifte erméchtigt. Der Umfang der sogenannten Hand-
lungsvollmacht umfasst gem. § 54 I HGB die Befugnis, alle
Geschifte und Rechtshandlungen abzuwickeln, die der Be-
trieb der Tankstelle gewohnlich mit sich bringt. Gemas § 54
III HGB ist der Vortrag der Bekl. unerheblich, die Hand-
lungsvollmacht des Zeugen N sei im Innenverhéltnis auf die
Abwicklung von Kaufvertrdgen beschriankt gewesen, so
dass der Zeuge nicht befugt gewesen sei, den vorliegenden
Schadensfall zu regeln. Nach der Anhorung des Geschéfts-
fiihrers der Bekl. und der Einvernahme der Zeugen erge-
ben sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass dem Zeugen F die
Beschriankung der Vollmacht bekannt war.

Nach den konkreten Umstidnden des Falls konnte der
Zeuge F vielmehr davon ausgehen, das Verhalten des Zeu-
gen N sei von dem Umfang der Handlungsvollmacht ge-
deckt. Verdachtsmomente dahin, es koOnne ein
auBergewohnlicher Schadenfall vorliegen, dessen kon-
krete Abwicklung nicht von dem Willen des Geschiéfts-
herrn umfasst ist (vgl. BGH, NJW 1966, 1911 = WM 1966,
491 [493]), haben sich fiir den Zeugen F nicht ergeben. Der
Geschiftsfithrer der Bekl. hat den Zeugen F zur Abwick-
lung des Schadensfalls ausdriicklich an den Zeugen N ver-
wiesen, der die Angelegenheit selbststindig und
umfassend bearbeitet hat. Der Geschéftsfithrer und der
Zeuge N haben dem Zeugen F auBBerdem den Eindruck
vermittelt, Schadensfille durch Falschbetankungen kdmen
gelegentlich vor, gehorten zum Geschiftsbetrieb und
konnten unproblematisch als Versicherungsfall abgewi-
ckelt werden. Auch der Umstand, dass Reparaturkosten
von mehr als 10.000 Euro angefallen sind, fiihrt zu keiner
anderen Bewertung. Die Bekl. betreibt mehrere Tanksta-
tionen, weshalb der Zeuge F davon ausgehen durfte, auch
Geschifte von groBerer finanzieller Tragweite und die Ab-
gabe eines Schuldanerkenntnisses gehorten zum gewohn-
lichen Geschiiftsbetrieb (vgl. BGH, DB 1978,2118 Rdnr.ll;
Krebs, in: MiinchKomm-HGRB, 2. Aufl., § 54 Rdnr. 29).

Angesichts dieses Sachverhalts sind im Ubrigen die Fest-
stellungen des LG zutreffend, wonach die Voraussetzun-

gen einer Duldungsvollmacht erfiillt waren. Wegen der
Einzelheiten wird auf das angefochtene Urteil verwiesen.
Jedenfalls aber hat der Geschéftsfiihrer der Bekl. das Han-
deln des Zeugen N gem. §§ 177 1, 184 I BGB konkludent
durch sein Verhalten gegeniiber dem Zeugen N geneh-
migt. Der Zeuge N durfte aus dem Verhalten des Ge-
schiftsfithrers der Bekl. den Schluss ziehen, die Bekl.
billige sein Vorgehen im Zusammenhang mit der Scha-
densabwicklung. Der Zeuge N hat vor dem Senat glaub-
haft bekundet, der Geschiftsfithrer der Bekl. habe nach
Kenntnisnahme der Erkldrungen vom 25.11.2008 und
28.11.2008 nicht erklart, mit seinem Handeln nicht ein-
verstanden gewesen zu sein. Die Bekl. hat auch nicht den
Versuch unternommen, die Erklarungen riickgéngig zu
machen. Vielmehr hat sie die von dem Zeugen N gefer-
tigten Erkldrungen wie eigene behandelt und kommen-
tarlos an die Versicherung zum Zwecke der Schadens-
abwicklung iibersandt.

Einwendungen der Bekl. zur Hohe der geltend gemach-
ten Forderung sind auf Grund des deklaratorischen
Schuldanerkenntnisses ausgeschlossen.

Das Schuldanerkenntnis schlie3t sémtliche Einwendun-
gen aus, die bereits im Zeitpunkt der Abgabe der Erkla-
rung begriindet waren und hétten geltend gemacht
werden konnen (Palandt/Sprau, BGB, 69. Aufl., § 812
Rdnr. 81). Die von der Bekl. geriigten Forderungspositio-
nen ,,Mehrarbeit bei Fahrzeug mit Motor“, ,,Frostschutz*
und ,,Kraftstoffbehilter” sind in dem abgezeichneten Kos-
tenvoranschlag vom 28.11.2008 enthalten und kostenmé-
Big beziffert. Bedenken an ihrer Berechtigung hétte die
Bekl. vor Abgabe des Anerkenntnisses geltend machen
miissen.

Auch der Einwand der Bekl., der Anspruch sei wegen
eines erheblichen Mitverschuldens des Zeugen F gem.
§ 254 1 BGB zu kiirzen, greift im Ergebnis nicht durch.

Soweit die Bekl. ein Mitverschulden des Zeugen F bereits
im Zeitpunkt der Abgabe des Anerkenntnisses hétte ein-
wenden konnen, ist sie mit ihrem Vorbringen auf Grund des
mit dem Schuldanerkenntnis einhergehenden Einwen-
dungsausschlusses prakludiert. Nicht gehort werden kann
die Bekl. daher mit dem Vorbringen, der Zeuge F sei ver-
pflichtet gewesen, den Tankvorgang zu beaufsichtigen oder
den Rechnungsbeleg zu kontrollieren. Dass der Zeuge F
beides nicht getan hatte, war dem Zeugen N bei Abgabe
der Erkldarungen vom 25.11.2008 und 28.11.2008 bekannt.

Nicht von vorneherein ausgeschlossen war die Bekl. hin-

gegen mit dem Einwand, der Zeuge F hétte zu einem frii-
heren Zeitpunkt bemerken miissen, dass das Fahrzeug mit
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falschem Kraftstoff betankt worden war, und hétte bei
richtigem Verhalten durch ein Stoppen des Motors den
Eintritt des Schadens vermeiden kénnen. Dem Zeugen N
war bei Abgabe des Anerkenntnisses nicht bekannt, dass
der Zeuge F mit dem Fahrzeug nach dem Tankvorgang
noch rund 40 Kilometer zuriickgelegt hatte.

Nach der Beweisaufnahme vor dem Senat lief3 sich auch
nicht feststellen, dass der Zeuge N fiir die Bekl. auf diesen
Einwand konkludent durch die Abzeichnung des Kosten-
voranschlags verzichtet hat. Der Zeuge N hatte nicht die
Absicht, eine solche Erkldarung abzugeben. Ihm war zwar
die Schadenshohe aufgefallen, die Einzelheiten des haf-
tungsbegriindenden Sachverhalts waren dem Zeugen je-
doch bei der Abzeichnung des Kostenvoranschlags nicht
bekannt. Der Zeuge F konnte die Erkldrung vom
28.11.2008 auch deshalb nicht als Einwendungsverzicht
verstehen, da der Kostenvoranschlag direkt an die KI. ge-
sandt und dem Zeugen nicht mitgeteilt worden ist.

Im Ergebnis dringt die Bekl. mit dem Mitverschuldens-
einwand dennoch nicht durch, weil sie die den Einwand
tragenden Tatsachen nicht beweisen kann.

Der Zeuge F hat in der miindlichen Verhandlung glaub-
haft geschildert, ihm sei erst nach einer Fahrtstrecke von
rund 40 Kilometern aufgefallen, dass der Motor des Fahr-
zeugs Schaden genommen haben kénnte. Zu diesem Zeit-
punkt sei ihm erstmals ein Ruckeln und unmittelbar
folgend ein ungewohnliches Motorengerdusch aufgefal-
len, das ihn veranlasst habe, den Wagen abzustellen. Zuvor
habe er keine Auffilligkeiten und auch keinen Leistungs-
verlust des Fahrzeugs bemerkt. Erst nachdem sich der
Motor nicht mehr habe starten lassen, sei ihm der Ge-
danke gekommen, dass das Fahrzeug moglicherweise
falsch betankt worden sei.

Nach der Einvernahme des Zeugen F steht zur Uberzeu-
gung des Senats fest, dass dieser sofort, nachdem er reali-
siert hatte, dass mit dem Motor des Fahrzeugs ,,etwas nicht
stimmt*, das Fahrzeug abgestellt hat. Nach der Aussage
des Zeugen bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass der
Zeuge trotz eindeutig wahrgenommener Anzeichen fiir
eine Schadenslage weitergefahren ist und den Eintritt
eines Motorschadens fiir moglich gehalten oder gar in
Kauf genommen hat.

Der Senat hegt nach dem personlichen Eindruck des Zeu-
gen keine Zweifel an dessen Glaubwiirdigkeit. Der Zeuge
hat wihrend des gesamten Verfahrens den Schadensher-
gang in gleicher Weise geschildert. Er hat insbesondere
den fiir ihn ungiinstigen Umstand, mit dem Fahrzeug noch
40 Kilometer gefahren zu sein, nicht verschwiegen, son-
dern freimiitig eingerdumt.
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Dabhinstehen kann, ob entsprechend dem Antrag der Bekl.
durch ein Sachverstdndigengutachten nachgewiesen wer-
den kann, dass bereits zu einem fritheren Zeitpunkt ob-
jektiv UnregelméBigkeiten im Fahrverhalten des Pkw
bemerkbar gewesen sind. Entscheidend fiir die Beurtei-
lung eines moglichen Mitverschuldens ist die Frage, ob der
Zeugen F zu einem fritheren Zeitpunkt unter Berticksich-
tigung der Sorgfalt, die der Zeuge in eigenen Angelegen-
heit pflegt, vorhersehen konnte (vgl. Palandt/Griineberg,
BGB, 69. Aufl., § 254 Rdnr.9), dass der weitere Betrieb des
Fahrzeugs zu dem Eintritt des Motorschadens fiihrt. Selbst
wenn der Sachverstindige zu dem Ergebnis kommt, dass
zu einem fritheren Zeitpunkt ein Leistungsverlust des
Fahrzeugs oder ungewohnliche Motorengerdusche wahr-
nehmbar gewesen sind, brauchte der Zeuge nicht den Zu-
sammenhang herzustellen, dass das Fahrzeug mit falschem
Kraftstoff betankt worden ist und dass der weitere Betrieb
des Fahrzeugs zu einem Motorschaden fithren wiirde. Der
Zeuge F wusste nichts von der Falschbetankung und war
im Hinblick auf eine mogliche Schadensentwicklung nicht
sensibilisiert. Er brauchte objektiv wahrnehmbaren Unre-
gelmiBigkeiten keine Bedeutung beizumessen und auch
nicht die Vorstellung zu haben, Unregelméfigkeiten im
Fahrverhalten konnten zu einem kapitalen Motorschaden
fiihren. Da der Zeuge vor dem Elintritt des Schadens keine
Erkenntnisse hatte, die ihn zu einem Abstellen des Motors
zwingen mussten, kann dem Zeugen selbst dann kein Ver-
schuldensvorwurf gemacht werden, wenn er das Fahrzeug
nicht sofort nach dem Auftreten erster Auffilligkeiten ab-
gestellt hat sondern dies ignoriert und angenommen haben
sollte, die UnregelméBigkeiten wiirden sich geben oder
seien so nicht gravierend, dass sie ihn an einer Weiterfahrt
hindern konnten.



Auto
Club
Europa

HWS-Distorsion

Urteil des OLG Saarbrticken vom 08.06.2010 -4 U 468/09 —

Reicht das medizinisch-technische Erfahrungswissen
nicht aus, um den sicheren, durch objektivierbare
Befunde gestiitzten Nachweis fiir leichtgradige
Verletzungsfolgen (im Fall: eine leichtgradige HWS-
Distorsion) zu fiihren, begegnet es auch im Anwen-
dungsbereich des § 286 ZPO keinen durchgreifenden
Bedenken, wenn das Gericht die volle Uberzeugung
von der Wahrheit der zu beweisenden Tatsache ins-
besondere aus der Glaubhaftigkeit und Plausibilitat
des Klagervortrags herleitet

Aus den Griinden:

1. Die volle gesamtschuldnerische Haftung der Bekl. gem.
§ 3Nrn.lund 2 PfIVG in der bis zum 31.12.2008 geltenden
Fassung, §§ 71,11 S.2 StVG, §§ 823 1,249,253 I BGB steht
zwischen den Parteien auler Streit.

2. Auch soweit das LG in Gestalt der HWS-Distorsion und
der in die Schulter ausstrahlenden Schmerzen den Beweis
fiir das Vorliegen einer unfallbedingten Priméirverletzung
als erbracht betrachtet hat, begegnen die landgerichtlichen
Feststellungen keinen durchgreifenden Bedenken.

a) Hierbei ist im rechtlichen Ausgangspunkt von folgen-
den Beweisgrundsitzen auszugehen:

Der Anspruchssteller tragt die Beweislast dafiir, dass die
geltend gemachten Beschwerden addquate Folgen des Un-
fallereignisses sind. Zwar hat die Rechtsprechung zu Guns-
ten des Geschéddigten Beweiserleichterungen anerkannt:
Steht nédmlich mit dem vollen Beweismalf} des § 286 ZPO
fest, dass der Geschidigte eine Primérverletzung erlitten
hat, so ist die Frage, ob der Unfall iiber diese Priméarver-
letzung hinaus auch fiir die weiteren Beschwerden des KI.
urséchlich ist, eine Frage der am Maf3stab des § 287 ZPO
zu priifenden haftungsausfiillenden Kausalitét (st. Rspr.
seit BGHZ 4,192 [196] = NJW 1952, 301, aus der neueren
Rspr. vgl. nur BGH, NJW 2004, 1945; NJW 2004, 777 =
VersR 2004, 118; VersR 2003, 474 [476] = NJW 2003,1116;
Urt. v. auch Zoller/Greger, ZPO, 27. Aufl., § 287 Rdnr. 3;
Miinch-Komm(ZPO)/Priitting, 3. Aufl., § 287 Rdnr. 13; Mu-
sielak/ Foerste, ZPO, 6, Aufl., § 287 Rdnrn. 4 {.).

Im Rahmen der Beweiswiirdigung nach § 287 ZPO wer-
den geringere Anforderungen an die Uberzeugungsbil-
dung des Gerichtes gestellt. Im Gegensatz zum Vollbeweis
des § 286 ZPO kann der Beweis nach § 287 ZPO je nach
Lage des Einzelfalls bereits dann erbracht sein, wenn eine
hohere oder deutlich hohere, im Sinne einer zumindest
iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit fiir die Richtigkeit der

zu beweisenden Tatsache spricht (BGH, NJW-RR 2006,
1238 = NZM 2006, 659; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22.
Aufl., § 287 Rdnr. 43). Hierbei begegnet es keinen Beden-
ken, den Beweis am MafBstab des § 287 ZPO als gefiihrt
anzusehen, wenn das Gericht im Wege des Ausschlusses
anderer Ursachen zu der Uberzeugung gelangt, dass der
Unfall als einzige realistische Ursache fiir die Beschwer-
den in Betracht kommt (BGH, VersR 2003, 476). Ein sol-
cher Riickschluss verbietet sich jedoch, wenn die
ernsthafte Moglichkeit besteht, dass sich die Krankheit
schicksalhaft entwickelt hat. Denn dann reichen allein die
zeitliche Nihe zwischen dem Unfallereignis und der Ent-
stehung der Beschwerden und die daran ankniipfende
»gefithlsméBige* Wertung, dass beide Ereignisse irgend-
wie miteinander in Zusammenhang stehen, nicht aus
(Senat, OLG-Report 2006, 186; 2005, 740; 489[490].; Urt.
v. 11.10.2005 — 4 U 566/04 — 51/05; SGH, VersR 2004, 119;
zu den Beweisanforderungen im Rahmen der Schéitzung
nach § 287 ZPO vgl. auch Thomas/Putzo/Reichold, ZPO,
29. Aufl., § 287 Rdnrn. 10 f.).

b) Angewandt auf den zur Entscheidung stehenden Sach-
ver-halt oblag der KI. zunéchst der volle Beweis fiir das
Entstehen einer unfallbedingten Priméarverletzung.

aa) Diesen Beweis hat das LG als gefiihrt betrachtet, da
der Sachverstidndige Prof Dr. R in seinem Gutachten iiber-
zeugend dargelegt habe, dass es durch den Unfall zu
Schmerzen im Bereich der paravertebralen Muskulatur
der Halswirbelsédule bis zur rechten Schulter ausstrahlend
im Sinne einer geringgradigen HWS-Distorsion gekom-
men sei. Zwar habe der Sachversténdige ausdriicklich dar-
auf hingewiesen, dass dieser Erstkorperschaden nicht
vollbeweislich zu sichern sei. Andererseits habe der Sach-
verstindige festgestellt, dass die Ausheilung der Be-
schwerden nach einer Woche verletzungskonform wire.
Es seien aus Sicht des LG keine Anhaltspunkte dafiir er-
sichtlich, an den Angaben der Kl. betreffend den Erstkor-
perschaden zu zweifeln, so dass dieser als nachgewiesen
anzusehen sei.

bb) Diese Feststellungen binden den Senat; sie halten im
eingeschrinkten Priifungsrahmen des § 529 I ZPO den
Angriffen der Berufung stand:

Der Sachverstindige Prof Dr. R hat eine ,,sehr leichtgra-
dige* HWS-Distorsion durchaus fiir moglich erachtet und
mit der aktenkundigen Symptomatik fiir vereinbar gehal-
ten. Das pathologisch-anatomische Korrelat konnte — so
der Sachverstindige weiter — eine Uberdehnung der
rechtseitigen Nacken- und Schultergiirtelmuskulatur ge-
wesen sein, die auch durch einen Seitenaufprall von der
Fahrerseite her entstanden sein konnte. Der Umstand,
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dass der Sachverstindige keinen Vollbeweis fiir diesen
Korperschaden sichern konnte, zieht die Richtigkeit der
Tatsachenfeststellung des LG nicht zwingend in Zweifel.
Denn die Bedenken des Sachverstédndigen sind grund-
satzlicher Natur. Der Sachversténdige hat auf S. 17 seines
Gutachtens verdeutlicht, dass der Vollbeweis fiir derart
leichtgradige Verletzungen wegen der Natur des Verlet-
zungsvorganges nicht erbracht werden kann. Wiirde man
diese Unzuldnglichkeit der objektivierbaren Tatsachen-
feststellung ausreichen lassen, um durchgreifende Zweifel
an der Glaubhaftigkeit der Tatsachenschilderung zu we-
cken, wire es jedem Anspruchsteller versagt, fiir die in
Rede stehenden Gesundheitsbeeintrachtigungen Schmer-
zensgelder durchzusetzen. Das vermag nicht zu iiberzeu-
gen. Vielmehr muss das gem. § 286 I ZPO zu beachtende
Beweismal} der eingeschriankten Aussagekraft objektiver
Erkenntnismethoden Rechnung tragen: Ist das medizi-
nisch-technische Erfahrungswissen zum sicheren Nach-
weis leichtgradiger Verletzungsfolgen der hier in Rede
stehenden Art nicht in der Lage, so begegnet es keinen Be-
denken, wenn das Gericht die volle forensische Uberzeu-
gung von der Wahrheit der zu beweisenden Tatsache
insbesondere auf die Glaubhaftigkeit und Plausibilitét des
Klédgervortrags stiitzt.

Dieses Beweismaf3 hat das LG gewahrt: Die Schilderung
der Kl. zu den subjektiv empfundenen Beeintréchtigun-
gen ist in sich plausibel und glaubhaft. Sie steht auch nach
der Einschétzung des gerichtlichen Sachverstidndigen mit
dem Unfallmechanismus in Einklang. Entgegen der Auf-
fassung der Berufung ist die Darstellung der KI. nicht al-
leine deshalb unglaubhaft, weil die Kl. zu den nidheren
Umstédnden der in der Praxis des Dr. W am 30.11.2007 ge-
fertigten Rontgenaufnahmen nicht néher vorgetragen hat.
Selbst wenn die KI. entgegen ihrer anamnestischen An-
gabe bereits vor dem Unfall unter Schmerzen im Bereich
der Schulter gelitten haben sollte, bleibt doch die Tatsa-
che, dass sich die Kl. noch in der Unfallnacht in die am-
bulante Behandlung eines Krankenhauses begab.
Anbhaltspunkte dafiir, dass die KI. die dort geschilderten
Beschwerden in betriigerischer Absicht lediglich vorge-
spiegelt haben mag, sind nicht ersichtlich.

¢) Auch soweit das LG fiir die leichtgradige HWS-Distor-
sion, die fiir die Dauer einer Woche Beschwerden verur-
sachte, ein Schmerzensgeld von 600 Euro zuerkannt hat,
lasst die Entscheidung keine Rechtsfehler erkennen.
Entgegen der Rechtsauffassung der Berufung gehort eine
gesundheitliche Beeintrdchtigung, die das korperliche
Wohlbefinden fiir eine ganze Woche herabsetzt, nicht zu
den Bagatellverletzungen, die ein Betroffener kompensa-
tionslos hinnehmen muss.
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Andererseits ist es entgegen der Auffassung der KI. nicht
indiziert, das Schmerzensgeld mit Blick auf das Ausblei-
ben einer vorprozessualen Abschlagszahlung nach den
Rechtsgrundsitzen der ,,verzogerten Regulierung” (vgl.
nur Palandt/Griineberg, BGB, 69. Aufl., § 253 Rdnr. 17
m. w. Nachw.) zu erh6éhen: Mit Blick auf, die iiberzogene
Ausgangsforderung der KI. erscheint die Weigerung der
Bekl., einen Vorschuss zu bezahlen, nicht unbillig.

Zwar ist der Berufung zuzugestehen, dass sich das
Schmerzensgeld auf Grund der geringen Intensitét der
Verletzung am unteren Rand der Bandbreite orientieren
muss, die die Rechtsprechung in vergleichbaren Fillen
einer leichtgradigen HWS-Distorsion fiir angemessen er-
achtet. Allerdings iibersteigt die vom LG festgesetzte
Summe die Untergrenze von 250 Euro nicht wesentlich.
Stellt man weiterhin in Rechnung, dass die Kl. nach ihrer
glaubhaften Schilderung in Gestalt von Ubelkeit und Er-
brechen an vegetativen Storungen litt, ist die Schmer-
zensgeldfestsetzung des LG nicht zu beanstanden.

3. Allerdings war die angefochtene Entscheidung im Fest-
stellungsausspruch zu korrigieren:

a) Die Erhebung einer Feststellungsklage setzt gem. § 256
I ZPO ein Feststellungsinteresse voraus. Dieses ist — so-
fern die Feststellungsklage bei der Verletzung eines abso-
luten Rechtsgutes die Einstandspflicht beziiglich kiinftiger
Schadensfolgen betrifft — nachgewiesen, wenn der Eintritt
kiinftiger Schadensfolgen méglich, nicht notwendiger-
weise wahrscheinlich ist (BGH, NJW 2001, 1432, vgl.
BGHZ 116,60 [75]; Zoller/Greger, § 256 Rdnr. 8 a). Diese
Rechtsgrundsitze sind nicht dahin zu verstehen, dass jede
noch so fernliegende Moglichkeit einer Spétfolge aus-
reicht, um das Feststellungsinteresse zu begriinden, so-
lange eine Spatfolge nur nicht mit absoluter Gewissheit
ausgeschlossen werden kann. Vielmehr fehlt das Feststel-
lungsinteresse schon dann, wenn bei verstdndiger Wiirdi-
gung mit dem Eintritt des Schadens nicht mehr zu rechnen
ist (BGH, NJW-RR 2007, 601).

b) Diese Grenze fiir einen zulédssigen Feststellungsantrag ist
im vorliegenden Fall nicht {iberschritten: Auf Grund des
fehlenden morphologischen Substrats der Priméirverletzung
und der Einschétzung des Sachversténdigen, dass die allein
nachgewiesene leichtgradige HWS-Distorsion nach einer
Woche folgenlos verheilte, ist aus Sicht des verniinftigen Be-
trachters mit dem Elintritt von Spéatfolgen nicht zu rechnen.
Letztlich steht die Einschdtzung mit dem klidgerischen
Prozessziel in Einklang: Der Feststellungsantrag beruhte
auf der Vorstellung, dass die Kl. einen unfallbedingten
Dauerschaden erlitten hatte. Wére diese Unfallfolge be-
wiesen, ldge das Feststellungsinteresse der Kl. auf der
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Hand. Dass die KI, bei wohlverstandener Wahrnehmung
ihrer Interessen den Feststellungsantrag auch dann gestellt
hitte, wenn sie ihrer Sachverhaltsschilderung das Beweis-
ergebnis zu Grunde gelegt hitte, liegt fern. ...

Quote bei Ausweichmanodver
Urteil des OLG Saarbrticken vom 26.01.2011 -5 U 356/10 —

Gewahrt der Versicherer in der Teilkaskoversicherung
Deckung bei Schaden durch einen ZusammenstoB mit
~Tieren” und steht nicht fest, welche GroBe das Tier
hatte, dem der VN nachts auf einer BAB mit der Folge
eines Unfallschadens ausgewichen ist, so kommt eine
Kiirzung des Rettungskostenersatzes um 50 % in Be-
tracht.

Aus den Griinden:

1. Der Kl. kann von der Bekl. auf der Grundlage des Fahr-
zeugversicherungsvertrags vom Januar 2009 gem. §§ 83
Abs. 1, 82 Abs. 1 und 2, 90 VVG Erstattung des hélftigen
bei dem Verkehrsunfall vom 06.09.2009 entstandenen —
der Hohe nach unstreitigen — Fahrzeugschadens verlan-
gen. ...

b. Ein Anspruch des Kl. auf (teilweise) Erstattung des
Fahrzeugschadens ist indessen unter dem Aspekt des Ret-
tungskostenersatzes gem. §§ 83, 82,90 VVG begriindet...

(1) Gem. § 83 Abs.1 VVG hat der Versicherer Aufwen-
dungen des VN nach § 82 Abs.1und 2 VVG, welche dieser
zur Schadensabwendung oder -minderung tétigt, auch
wenn sie erfolglos geblieben sind, insoweit zu erstatten, als
der VN sie den Umstédnden nach fiir geboten halten durfte.
§ 90 VVG erklart diese Vorschriften fiir entsprechend an-
wendbar auf solche Aufwendungen, die zeitlich vor dem
Eintritt eines unmittelbar bevorstehenden Versicherungs-
falls gemacht wurden, um ihn abzuwenden oder in seinen
Auswirkungen zu mindern. Damit wurde die im Zusam-
menhang mit den §§ 62,63 VVG a.F. umstrittene ,,Vorer-
streckungstheorie” im Bereich des Sachversicherungs-
rechts gesetzlich anerkannt. ,,Aufwendung® ist jede auch
unfreiwillige Vermogensminderung, welche adidquate
Folge einer Mafinahme ist, die der VN zur Schadensab-
wehr oder -minderung gemacht hat. Grundsitzlich kom-
men hierfiir auch — wie vorliegend geltend gemacht —
Vermogensminderungen wegen der Beschiddigung von Sa-
chen in Betracht ...

(2) Die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Entschadi-
gung fiir die Unfallschdden auf der Grundlage der §§ 83
Abs. 1,90 VVG sind erfiillt.

(a) Der VN trigt die Beweislast dafiir, dass die entstande-
nen Schidden im Zusammenhang mit der Abwendung
eines unmittelbaren bevorstehenden Versicherungsfalls im
Sinne des § 90 WG entstanden sind ... Dieser Nachwesis ist
dem KI. gelungen. Auf Grund seiner glaubhaften und plau-
siblen Angaben und seinem glaubwiirdigen Auftreten in
der informatorischen Anhorung am 15.12.2010 ist der
Senat davon iiberzeugt, dass sich unmittelbar vor dem Un-
fall ein Tier auf der Fahrbahn befunden hat und der KI.
diesem mit einer letztlich auBer Kontrolle geratenen
Lenkbewegung hat ausweichen wollen, wodurch ein Ver-
sicherungsfall im Sinne eines Tierunfalls (§ 12 (1) d) AKB)
vermieden werden sollte.

(b) Das LG hat hierzu keine den Senat gem. § 529 Abs. 1
Nr.1ZPO bindenden Feststellungen getroffen ...

(c) Der Senat kann die Tatsachengrundlage deshalb inso-
weit unabhéngig von der erstinstanzlichen Entscheidung
priifen und beurteilen.

Objektive Spuren, die ein Ausweichen zur Vermeidung
einer bevorstehenden Kollision des Fahrzeugs mit einem
Reh oder einem Hasen belegen wiirden, sind nicht vor-
handen. Die Tatsache, dass in einer Entfernung von 500 m
zur Unfallstelle der Kadaver eines Hasen lag, ist nicht ge-
eignet, einen Zusammenhang mit dem Unfall herzustel-
len. Wie oben ausgefiihrt, steht ein Zusammenstof3 mit
einem Tier nicht fest. Ein iberfahrener Hase kann aber
nichts mit einem Ausweichmandver, bei dem ein Zusam-
mensto3 vermieden worden wire, zu tun haben. Der KI.
kann sich deshalb im Wesentlichen lediglich auf seine ei-
genen Angaben berufen.

i. Beweiserleichterungen kommen ihm nicht zugute. Insb.
sind die von der Rspr. entwickelten Regeln der Uberzeu-
gungsbildung in den Fillen der Behauptung des Versiche-
rungsfalls ,,Diebstahl® auf den Versicherungsfall
,vermiedener Tierschaden“ nicht iibertragbar ... (Senat
zfs 2002, 143; ebenfalls Beweiserleichterungen fiir be-
hauptete Ausweichmanéver vor Tieren verneinend: OLG
Thiiringen NVersZ 2000, 33; OLG Diisseldorf zfs 2000,
493; OLG Hamm VersR 1990, 1387).

ii. Das bedeutet aber nicht, dass dem VN, dem keine ob-
jektiven Beweismittel oder Zeugen fiir das eigentliche Ge-
schehen zur Verfiigung stehen, der Nachweis, dass der
Unfall auf ein Ausweichmandver wegen eines Tieres zu-
riickzufiihren ist, abgeschnitten wére. Es ist ihm unbe-
nommen, mogliche Indizien vorzutragen und
nachzuweisen. So ist etwa von Bedeutung, ob es an Ort
und Stelle des Unfalls haufiger zu Wildwechsel kommt.
Ebenso ist von Belang, ob das Unfallgeschehen plausibel
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mit dem Ausweichen vor einem plotzlich auftretenden
Hindernis erkldrt werden kann und inwieweit andere Ur-
sachen des Verkehrsunfalls — eine Alkoholisierung oder
ein grob fehlerhaftes Fahrverhalten — auszuschlieen sind.
All dies, einschlielich einer Anhorung des VN, kann
Grundlage der Uberzeugungsbildung sein, weil § 286 ZPO
den Beweis eines Geschehens nicht davon abhéngig
macht, dass er sich aus einem abschlieBenden Kanon von
Beweismitteln ergibt. Die Uberzeugungsbildung kann sich
dann durchaus auch einmal wesentlich auf die Angaben
des VN selbst stiitzen, ohne dass dadurch die materielle
Beweislast fiir den Versicherungsfall oder das Beweismalf3
verdndert wiirde (Senat zfs 2002, 143; OLG Thiiringen,
NVersZ 2000, 33).

iii. Unter Beriicksichtigung dessen ist das Beweismal
§ 286 ZPO im Hinblick auf die Unfallschilderung des KI.
im vorliegenden Fall erreicht.

Der KI. war nicht alkoholisiert, Anhaltspunkte fiir eine —
von der Bekl. auch nicht behauptete — tiberhohte Ge-
schwindigkeit bestehen nicht. Der Unfall geschah — von
der Bekl. nicht bestritten und vom KI. durch die im Ter-
min vom 15.12.2010 vorgelegten Lichtbilder belegt — in
einem Bereich, in dem unstreitig Wildwechsel stattfindet.
AuBlerdem hat der KI. gegeniiber der Polizei sofort nach
dem Unfall erklart, ihm sei ein Tier vor den Pkw gelaufen.
Eine andere plausible Ursache fiir den Kontrollverlust
iiber das Fahrzeug als das behauptete Ausweichmanover
ist aus Sicht des Senats ausgeschlossen. Zwar mutmalfite
die Bekl. eine Ubermiidung und einen ,,Sekundenschlaf*
des Kl., der am frithen Morgen auf dem Riickweg von sei-
ner Arbeitsstelle, der Kaserne Z, gewesen ist. Der KI. hat
dem Senat aber glaubhaft geschildert, er sei in Z einge-
troffen, nachdem er wihrend der gesamten Riickfahrt von
einer Truppeniibung in der M Gegend geschlafen habe
und er sei hellwach gewesen.

c. Auf der Grundlage der den Senat iiberzeugenden Schil-
derung des KI. ist ein Anspruch auf Erstattung von ,,Ret-
tungskosten* begriindet.

(1) Gem. § 83 VVG i. V.m. § 90 VVG setzt der Ersatzan-
spruch des VN voraus, dass die Aufwendungen entweder
schon objektiv erforderlich gewesen sind oder dass der VN
den Umstidnden nach jedenfalls von der Gebotenheit aus-
gehen durfte (§ 83 Abs.1S.1VVG). Ein Irrtum tiber die
Gebotenheit schadet nach h. M. nur bei Vorsatz und gro-
ber Fahrldssigkeit. Dem ist insb. im Hinblick auf den Zu-
sammenhang mit § 82 VVG zu folgen. Rettungskosten
werden dem VN nur dann erstattet, wenn der Versicherer
bei Schadenseintritt auch leistungspflichtig ist. Muss er fiir
den Schaden voll einstehen, muss er auch die gesamten
Rettungskosten tragen. Im Falle grober Fahrlassigkeit und
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einem daraus gem. § 82 Abs. 3 S.2 VVG folgenden Leis-
tungskiirzungsrecht sind auch die Rettungskosten ent-
sprechend zu quoteln. Dann kann folgerichtig fiir die
Frage der Gebotenheit der Aufwendungen richtigerweise
kein anderer MaBstab gelten als im Rahmen des § 82 VVG
(VersRHdb/Beckmann, 1. Aufl. 2009, § 15 Rn 89; Bruck/
Moller/Koch, VVG, 9. Aufl. 2010, § 83 Rn 57,58 ...).

(2) Fiir Schdden durch den Versuch, den Zusammenstof3
mit einem Tier zu vermeiden, gilt:

Eine Beschiddigung des Fahrzeugs durch einen Zusam-
mensto3 muss unmittelbar bevorgestanden haben. Teil-
weise wird bereits vertreten, bei einem Zusammenstof3 mit
kleineren Tieren wie Hasen oder Fiichsen drohe gar kein
Schaden fiir das Fahrzeug, so dass objektiv schon kein Ver-
sicherungsfall zu erwarten ist (Romer/Langheid, VVG, 2.
Aufl. 2003, § 63 Rn 13). Das ist in dieser Allgemeinheit ab-
zulehnen. Abgesehen davon, dass fraglich ist, wie klein
genau ein Tier sein muss, um das Fahrzeug definitiv un-
versehrt zu lassen, diirfte nach allgemeiner Lebenserfah-
rung jedenfalls nicht auszuschlieSen sein, dass auch ein
kleines Tier, je nachdem mit welcher Geschwindigkeit und
an welcher Stelle es erfasst wird, einen Schaden am Fahr-
zeug verursachen kann.

Ist demnach auch bei kleineren Tieren die Gefahr des Ein-
tritts des Versicherungsfalls im Grundsatz zu bejahen,
héngt der Anspruch des VN davon ab, ob er das Aus-
weichmandéver mit den hiermit verbundenen Gefahren fiir
das Fahrzeug den Umstdnden nach fiir geboten halten
durfte ... Zur Rettung geboten ist eine Handlung nur, wenn
die damit verbundenen Aufwendungen in einem verniinf-
tigen Verhiltnis zum angestrebten Erfolg stehen. Droht ein
Fahrzeugschaden durch den Zusammenstof3 mit einem
Tier, so ist dieser versicherte Sachschaden gegen die durch
ein Brems- und Ausweichmanover drohenden und vom
Versicherer zu erstattenden Fahrzeug-und Personenschi-
den abzuwiégen. Bei grofleren Tieren ist das Ausweichma-
nover bereits objektiv erforderlich, um die Beschddigung
am Fahrzeug abzuwenden. Bei kleineren Tieren hingegen
ist die Gefahr fiir das Fahrzeug durch einen bevorstehen-
den ZusammenstoB so gering, dass das hohe Risiko eines
ungleich grofleren Schadens durch eine plotzliche Fahrt-
richtungsédnderung nicht in Kauf genommen werden darf
(sieche BGH VersR 2003, 1250, OLG Koblenz VersR 2004,
464). Es kommt dann, wie oben dargelegt, darauf an, ob
der VN die Gebotenheit nach den gesamten Umstédnden
grob fahrlissig verkannt hat (zur Auswirkung der groben
Fahrlassigkeit auf die Rechtsfolge des § 90i. V.m.83 VVG
und den Umfang des Ersatzanspruches siche unten).

(3) Der KI. hat nach diesen Grundsitzen einen Erstat-
tungsanspruch, allerdings einen wegen grober Fahrléssig-
keit zu kiirzenden.
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(a) Grundlage der Entscheidung ist die Annahme, dass der
Kl. einem Tier in der Grof3e eines Hasen — nicht etwa eines
Rehs — ausweichen wollte.

Der KI. selbst hat sich insoweit nicht festgelegt. Der VN
tragt aber die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass eine
MaBnahme entweder schon objektiv erforderlich gewesen
ist oder dass er sie jedenfalls ohne grobe Fahrléssigkeit fiir
geboten halten durfte (siehe Prolss/Martin/Voit, VVG, 28.
Aufl. 2010, § 83 Rn 32). Wie ausgefiihrt, hat der KI. den
Senat davon iiberzeugt, dass ein Tier auf die Fahrbahn ge-
laufen ist. Will er sich nun aber auf weitere konkretisie-
rende Umstidnde berufen, aufgrund deren die Frage der
Erforderlichkeit und der Grad eines Verschuldens bei
einer fehlerhaften Einschidtzung der Gebotenheit der
MaBnahme zu seinen Gunsten zu beurteilen wire, muss
er auch diese schliissig darlegen und nachweisen. Hierzu
gehort nach den oben dargelegten Grundsétzen die Grofle
des Tieres. Hier hat der KI. selbst nicht behauptet, er sei
mit Gewissheit vor einem Reh ausgewichen. Als festste-
hend bleibt damit der Kern seines Vorbringens, es habe
sich um ein Tier zumindest in der GroBe eines Hasen ge-
handelt. Mehr — aber auch nicht weniger — kann der Senat
nach den allgemeinen Grundsitzen der Behauptungs- und
Beweislast nicht zu Grunde legen.

(b) Der Anspruch auf Erstattung der Rettungskosten fiir
das Ausweichmanover scheitert nicht schon daran, dass
der KI. nicht primér die Schadensabwendung intendiert
haben konnte

(c) Der KI. hat die Gebotenheit der Rettungshandlung
grob fahrldssig verkannt. Grob fahrléssig handelt, wer die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewohnlich hohem
MaSBe verletzt und unbeachtet lasst, was im gegebenen Fall
jedem hitte einleuchten miissen. Im Gegensatz zur einfa-
chen Fahrléssigkeit muss es sich um ein auch in subjekti-
ver Hinsicht unentschuldbares Fehlverhalten handeln.

Der dies bejahenden Einschidtzung des LG ist insoweit zu
folgen. Es ist von der der ... vom Senat als feststehend zu-
grunde gelegten Priamisse ausgegangen, vor dem Unfall
habe ein Tier die Fahrbahn gequert, welches nicht gro3er
als ein Hase gewesen sei. Auf dieser Grundlage hat es wei-
ter ausgefiihrt, der KI. habe dadurch, dass er mit einer Ge-
schwindigkeit von circa 120 km/h das mit einer plotzlichen
Fahrtrichtungsdnderung verbundene hohe Risiko in Kauf
genommen habe, um (allenfalls) einem Hasen auszuwei-
chen, seine Sorgfaltspflichten in ungewohnlich hohem
MaBe verletzt. Hinzu komme, dass er nicht nur eine Aus-
weichbewegung vorgenommen, sondern auch die Hénde
vom Lenkrad und sich die Augen zugehalten habe. Das sei
objektiv und subjektiv unentschuldbar gewesen. Der KI.
hat sich in der Berufungsbegriindung auf den Vortrag be-

schrinkt, das instinktive Ausweichen vor einem Tier sei
kein unentschuldbares Fehlverhalten und selbst eine
Uberreaktion rechtfertige den Vorwurf der groben Fahr-
lassigkeit nicht. Diese pauschalen Einwidnde gentigen dem
Senat nicht, um Zweifel an der Richtigkeit der iiberzeu-
genden landgerichtlichen Feststellungen zur groben Fahr-
lassigkeit zu begriinden (§ 529 Abs.1S.1ZPO, zur groben
Fahrldssigkeit fiir eine vergleichbare Fallgestaltung - al-
lerdings fiir eine Vollkaskoversicherung — auch OLG Ko-
blenz, VersR 2004, 464 ...).

(4) Das landgerichtliche Urt. ist im Hinblick auf die ange-
nommene Rechtsfolge der vollstindigen Leistungsfreiheit
der Bekl. deshalb nicht zutreffend, weil es die infolge des
grob fahrldssigen Verhaltens des VN vorzunehmende
Quotelung iibersieht.

(a) Ob der Aufwendungsersatzanspruch nach § 83 VVG
entsprechend den Mafstdben zu kiirzen ist, nach denen
sich die Leistungsfreiheit des Versicherers wegen Verlet-
zung der Rettungsobliegenheiten nach § 82 Abs. 3 VVG
bestimmt, ist streitig (zum Meinungsstand Bruck/Mol-
ler/Koch, VVG, 9. Aufl. 2010, § 83 Rn 55). Richtigerweise
gilt fiir den Rettungskostenersatz nichts anderes als fiir die
Leistungsfreiheit wegen Verletzung einer Rettungsoblie-
genheit (§ 82 Abs. 3 S.2 VVG). Es wire ein Wertungswi-
derspruch, wiirde man gem. § 83 Abs.2 VVG demjenigen
VN, der den Versicherungsfall grob fahrlissig herbeifiihrt
und/oder grob fahrléssig seine Rettungsobliegenheiten
verletzt, den Rettungskostenersatzanspruch jedenfalls teil-
weise zubilligen, andere Mafistibe hingegen anlegen,
wenn er grob fahrlissig die Frage der Erforderlichkeit der
Rettungskosten fehleinschétzt (so Bruck/Moller/Koch,
VVG, 9. Aufl. 2010, § 83 Rn 55 ...).

(b) Demzufolge ist der Anspruch um einen der Schwere
des Verschuldens entsprechenden Anteil zu kiirzen.

Der Senat hilt eine Leistungskiirzung um 50 % fiir ange-
messen.

(aa) Schon der Wortlaut der insoweit einschlidgigen ge-
setzlichen Vorschriften (hier § 82 Abs. 3 S. 2 VVG ent-
sprechend), die ein einseitiges, dem Versicherer
zustehendes, inhaltlich von dem Gewicht des Vorwurfs ab-
hingiges und der vollen gerichtlichen Kontrolle unterlie-
gendes Leistungsbestimmungsrecht konzipieren, zeigt,
dass entgegen einer in der Rechtslehre und Teilen der in-
stanzgerichtlichen Rspr. vertretenen Ansicht nicht von
einem ,,festen“ oder ,,regelmédBigen Einstiegswert® aus-
zugehen ist, sondern erst eine Wiirdigung aller Umsténde
des Einzelfalls das konkrete Kiirzungsmaf ergibt. Nur das
entspricht auch der Teleologie des Gesetzes § 81 Abs. 2
WG, der nicht das ,,Alles oder nichts“-Prinzip des § 61
VVG a.F. durch eine Art ,,50 % auf alles” ersetzen, son-
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dern Einzelfallgerechtigkeit walten lassen wollte. Im Ub-
rigen zeigen schon die objektiven Griinde der Annahme
grober Fahrléssigkeit — vor allem das unterschiedliche Ge-
wicht erheblicher Regelverletzungen — die Notwendigkeit,
das MafB} der Schwere des Verschuldens von vornherein
unterschiedlich zu tarieren ...

(bb) Bei der Bemessung der Leistungskiirzung ist danach
zu fragen, wie nah die grobe Fahrléssigkeit beim bedingten
Vorsatz oder aber bei der einfachen Fahrldssigkeit lag (vgl.
BT-Drucks 16/3945, S. 80). Die genaue Bestimmung fuf3t
fiir jeden Einzelfall auf einer Bewertung der konkreten,
auf die Schwere des Verschuldens bezogenen Gesamtum-
stinde. Bemessungskriterien sind vor allem das Gewicht
der objektiven Pflichtverletzung, also die objektive Be-
deutung der verletzten Pflicht fiir die Vermeidung des Ri-
sikos, das Gewicht, die Dauer und die Offenkundigkeit des
VerstoB3es und die Vorhersehbarkeit seiner Folgen, au3er-
dem der konkret erforderliche Aufwand fiir die Pflichter-
fiillung einerseits und die Hohe des drohenden Schadens
andererseits.

(cc) Die Nachlissigkeit des KI. bewegt sich im gegebenen
Fall im mittleren Bereich grober Fahrlassigkeit. Der ihm
zu machende Vorwurf griindet sich auf den Umstand, dass
er ein noch circa 100 Meter entferntes Tier wahrnahm,
welches im Hinblick auf seine — nach dem hier als festste-
hend zu betrachtenden Sachverhalt — geringe GroBe keine
relevante Gefahr darstellte, dass er sodann, ohne seine
Geschwindigkeit nennenswert zu reduzieren, eine tiber-
maBige Lenkbewegung vornahm und zusitzlich die Kon-
trolle tiber das Fahrzeug dadurch aus der Hand gab, dass
er gar nicht mehr weiterlenkte, sondern die Hande vors
Gesicht schlug. Im Ergebnis rechtfertigt dies eine Quote
von 50 : 50.

Unfallflucht

nach , bedeutendem Schaden”
Beschluss des OLG Hamm vom 30.09.2010—1lI3 RVs 72/10 —
Zur Bemessung eines ,bedeutenden Schadens” im
Rahmen des § 69 Il Nr. 3 StGB.

Aus den Griinden:

Die Revision ist zuldssig und hat in der Sache teilweise Er-
folg. Sie fithrt zu einer Aufthebung des Mal3regelausspru-
ches des angefochtenen Urteils. Im Ubrigen erweist sich
die Revision als unbegriindet.

Die auf die erhobene Sachriige vorzunehmende materiell-
rechtliche Uberpriifung des angefochtenen Urteils hat so-
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wohl hinsichtlich des Schuldausspruches als auch in Bezug
auf den Strafausspruch Rechtsfehler zu Lasten der An-
gekl. nicht ergeben. Insoweit war daher die Revision ent-
sprechend dem Antrag der Generalstaatsanwaltschaft
gemil § 349 II StPO als unbegriindet zu verwerfen.

2. Die Entscheidung des AG iiber die Entziehung der
Fahrerlaubnis der Angekl. und die Einziehung des Fiihrer-
scheins sowie die Anordnung einer Sperre von noch
sieben Monaten fiir die Neuerteilung einer Fahrerlaubnis
halten dagegen einer rechtlichen Uberpriifung nicht
stand. Die getroffenen Feststellungen tragen nicht die
Annahme eines bedeutenden Schadens im i. S. des § 69 11
Nr. 3 StGB.

Gemal § 69 II Nr. 3 StGB besteht die Vermutung der man-
gelnden Eignung zum Fiihren eines Kraftfahrzeuges bei
einem Vergehen des unerlaubten Entfernens vom Unfallort,
wie es hier der Angekl. zur Last gelegt wird, nur dann, wenn
bei dem Unfall ein Mensch getotet oder nicht nur unerheb-
lich verletzt worden oder an fremden Sachen ein bedeuten-
der Schaden entstanden ist und der Téter von den
Unfallfolgen bei der Tatbegehung wusste oder wissen konnte,
d. h.sie vorwerfbar nicht kannte (vgl. Fischer, StGB,57. Aufl.,
§ 69 Rdnr.27). Ob ein bedeutender Schaden vorliegt, bemisst
sich nach wirtschaftlichen Kriterien und beurteilt sich auf je-
denfalls nach der Hohe des Betrages, um den das Vermogen
des Geschéadigten als direkte Folge des Unfalls vermindert
wird (vgl. OLG Dresden, Beschl, v. 12.5.2005 — 2 Ss 278/05 —,
NZV 2006, 104 — m. w. Nachw.; OLG Naumburg NZV 1996,
204; OLG Sachsen-Anhalt, Urt. v.20.12. 1995 — 2 Ss 366/95 —
www.juris.de; Konig in Hentschel, Stralenverkehrsrecht,
40. Aufl., § 69 Rdnr. 17). Die Grenze, wann von einem er-
heblichen Sachschaden im vorgenannten Sinne auszugehen
ist, ist derzeit bei etwa 1.300,- € anzusetzen (vgl. Urt. des Se-
nats vom 13.12.2006 — 3 Ss 473/06 —; Fischer, a.a.0., § 142
Rdnr. 64; OLG Hamburg, Beschl, v.08.03.2007 — 2 Ws 43/07 —
Himmelreich, Halm NStZ 2008, 382, 384 m. w. Nachw).

Schon weil von einem wirtschaftlichen Schadensbegriff
auszugehen ist, konnen bei der Priifung der Frage, ob die
Hohe des eingetretenen Fremdschadens i. S. des § 69 11
Nr. 3 StGB als bedeutend anzusehen ist, nur solche Scha-
denspositionen herangezogen werden, die zivilrechtlich er-
stattungsfihig sind. Dies folgt aber vor allem auch aus dem
durch § 142 StGB geschiitzten Rechtsgut. AusschlieSliche
Zielrichtung dieser Vorschrift ist nach der ganz herrschen-
den Meinung die Feststellung und Sicherung der durch
einen Unfall entstandenen zivilrechtlichen Anspriiche
sowie der Schutz vor unberechtigten Anspriichen (Fischer
a.a.0., § 142 Rdnr. 2). Zivilrechtlich gilt das an den Ge-
schédigten gerichtete Gebot zu wirtschaftlich verniinftigem
Verhalten. Es gebietet dem Geschéidigten, den Schaden auf
diejenige Weise zu beheben, die sich in seiner individuellen
Lage, d. h. angesichts seiner Erkenntnis- und Einflussmog-
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lichkeiten sowie unter Beriicksichtigung etwaiger gerade
fiir ihn bestehender Schwierigkeiten, als die wirtschaftlich
verniinftigste darstellt, um sein Vermogen in Bezug auf den
beschéddigten Bestandteil in einen dem fritheren gleich-
wertigen Zustand zu versetzen (vgl. BGH NJW 1992, 305).

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze kann hier bei
der Priifung der Frage, ob unfallbedingt ein bedeutender
Schaden entstanden ist, nicht, wie durch das AG gesche-
hen, auf die sich aus dem Sachverstédndigengutachten er-
gebenden Reparaturkosten fiir geschidigte Fahrzeug
abgestellt werden. Die in dem Sachverstidndigengutachten
berechneten Reparaturkosten von 2.647,40 € einschlie3-
lich Mehrwertsteuer — bei dem Vergleich zwischen den
von einem Sachverstdndigen kalkulierten Reparaturko-
sten und dem Wiederbeschaffungswert ist in der Regel
von den Bruttoreparaturkosten auszugehen, vgl. BGH
NIW 2009,1340 - iibersteigen hier namlich den Wieder-
beschaffungswert des geschiddigten Fahrzeugs, der nach
den Urteilsfeststellungen 1.150,00 € betrédgt, um 130 %, so
dass ein wirtschaftlicher Totalschaden gegeben ist. Bei
einer solchen Fallgestaltung ist die Hohe des Ersatzan-
spruchs bei Abrechnung auf Gutachtenbasis auf den Wie-
derbeschaffungswert abziiglich des Restwertes beschrénkt
(vgl. BCHZ 162,170), so dass sich hier ein unfallbedingter
Sachschaden lediglich in Hohe von 1.100,00 € ergibt. Die-
ser liegt deutlich unter der derzeit maf3geblichen Wert-
grenze fiir einen bedeutenden Schaden i. S. des § 69 11
Nr. 3 von 1.300,00 €, so dass die Voraussetzungen fiir eine
auf die vorgenannte Vorschrift gestiitzte Entziechung der
Fahrerlaubnis hier nicht erfiillt sind.

Eine andere Beurteilung ergibt sich hier auch nicht unter
Berticksichtigung des Integritétsinteresses des Geschadig-
ten. Dem Geschidigten, der eine Reparatur nachweislich
durchfiihrt, konnen zwar die zur Instandsetzung erforderli-
chen Kosten zuerkannt werden, die den Wiederbeschaf-
fungswert bis zu 30 % {ibersteigen Allerdings kann ein
solcher Integritatszuschlag bis zu 30 % iiber dem Wieder-
beschaffungswert des Fahrzeugs nur verlangt werden, wenn
die Reparatur fachgerecht und in einem Umfang durchge-
fiihrt werden, wie ihn der Sachverstidndige zur Grundlage
seiner Kostenschitzung gemacht hat (vgl. BGHZ 162, 170).
Hinzu kommt, dass der Integrititszuschlag von 30 % eine
zumindest sechsmonatige Weiternutzung des Fahrzeugs

voraussetzt (vgl. BGH Urt. v. 13.11.2007 -VI ZR 89/07).
Im vorliegenden Fall iibersteigen die Reparaturkosten den
Wiederbeschaffungswert aber um mehr als 130 %. Im Ub-
rigen ist zu beriicksichtigen, dass nicht schon die Tatsache,
dass ein beschidigtes Kraftfahrzeug iiberhaupt repariert
wird, zur Folge hat, dass die dadurch verursachten Kosten
bis zu 30 % tiber dem Wiederbeschaffungswert als ,,erfor-
derlicher” Betragi. S. von BGB § 249 S.2 BGB anzusehen
sind; ein den Wiederbeschaffungswert iibersteigender
»Integritdtszuschlag® steht dem Geschidigten vielmehr
nur dann zu, wenn die von ihm veranlasste Instandsetzung
wirtschaftlich sinnvoll ist. Die Reparaturkosten konnen
also nicht in einen vom Schidiger auszugleichenden
wirtschaftlich verniinftigen Teil und einen vom Gesché-
digten selbst zu tragenden wirtschaftlich unverniinftigen
Teil aufgespalten werden. Anderenfalls wiirde ein Anreiz
zu wirtschaftlich unsinnigen Reparaturen geschaffen, an
deren Kosten sich der Schédiger zu beteiligen hétte, was zu
einer dem Gebot der wirtschaftlichen Vernunft zuwider-
laufenden Aufbldhung von Ersatzleistungen bei der
Schadensregulierung im Kraftfahrzeugbereich und zu
einer vom Zweck des Schadensausgleichs nicht gebotenen
Belastung des Schidigers fithren wiirde (vgl. BGH NJW
1992, 305).

Die im vorliegenden Fall im Verhiltnis zu der Ersatzbe-
schaffung um 130 % teurere Reparatur ist aber als
wirtschaftlich sinnlos anzusehen. Selbst bei einer Repara-
tur des geschédigten Fahrzeugs stiinde dem hier Gescha-
digten daher kein Anspruch auf Ersatz anteiliger
Reparaturkosten bis zu 30 % iiber dem Wiederbeschaf-
fungswert zu.

Mangels eines durch den Unfall verursachten bedeuten-
den Schadens konnte der Mafregelausspruch keinen Be-
stand haben und war daher aufzuheben. Da sich aus dem
amtsgerichtlichen Urteil keine Anhaltspunkte dafiir erge-
ben, dass die Hohe der verhdngten Geldstrafe durch den
Malfregelausspruch beeinflusst worden ist, also insoweit
eine Wechselwirkung besteht, konnte die Aufhebung des
angefochtenen Urteils auf den Maliregelausspruch be-
schrinkt werden.

Der durch das AG am 27.01.2010 ergangene Beschluss, mit
dem der Angekl. die Fahrerlaubnis vorldufig entzogen
worden ist, ist damit hinféllig (vgl. BGH Beschl, v.
25.02.2003 — 4 StR 515/02-).
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Drohende Existenzgefahrdung
Beschluss des Thiringer OLG vom 30.09.2010— 1 SsBs (239) —

Bei einem selbstandigen Alleinunternehmer im Bau-
gewerbe liegt die existenzgefdhrdende Wirkung
eines Fahrverbots nahe und muss vom Amtsrichter
umfassend gepriift werden, bevor er ein Absehen
vom Regelfahrverbot wegen Existenzgefdahrdung mit
der Begriindung ablehnt, der Betroffene kénne wah-
rend der Dauer des dreimonatigen Fahrverbots einen
Fahrer einstellen.

Aus den Griinden:

. Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig. Sie ist nach § 79
Abs. 1 Nr. 1 und 2 OWIG statthaft, form- und fristgerecht
erhoben und mit der erhobenen Sachriige form- und frist-
gerecht begriindet.

2.Sie hat in der Sache insoweit einen (vorldufigen) Teiler-
folg, als sie zur Aufhebung des angefochtenen Urt. im
Rechtsfolgenausspruch fiihrt.

a) Dagegen ist das angefochtene Urt. im Schuldspruch
nicht zu beanstanden. Insoweit wird auf die Ausfithrungen
in der dem Verteidiger des Betroffenen {ibermittelten Stel-
lungnahme der Thiiringer Generalsstaatsanwaltschaft ver-
wiesen, denen sich der Senat anschlief3t.

Insb. ist der Senat mit der Thiiringer Generalstaatsanwalt-
schaft der Auffassung, dass der Tatrichter rechtsfehlerfrei von
einem vorsitzlichen Geschwindigkeitsverstof3 ausgegangen
ist. Hierzu ist in dem angefochtenen Urt. festgestellt, dass die
Verkehrszeichen 274, welche die Geschwindigkeit an der —
senatsbekannt im Bereich des Hermsdorfer Kreuzes liegen-
den — Messstelle auf 100 km/h begrenzen, beidseitig der
Richtungsfahrbahn des Betroffenen vor der bei  km 187,0
liegenden Messstelle an gleich zwei aufeinanderfolgenden
Stellen, und zwar bei km 189,0 und bei km 187,7, aufgestellt
sind. Im Hinblick darauf hat es der Tatrichter auch unter Be-
riicksichtigung der zum Tatzeitpunkt herrschenden Dunkel-
heit fiir ausgeschlossen gehalten, dass der Betroffene — was
er ausweislich des Urt. auch nicht behauptet hat — die ange-
ordnete Geschwindigkeitsbeschrankung iibersehen habe,
wobei er auch darauf abgestellt hat, dass allgemein bekannt
sei, dass an derart stark befahrenen Autobahnkreuzen in
ganz Deutschland Geschwindigkeitsbeschrankungen vor-
handen sind und eine derart gro3e Geschwindigkeitsiiber-
schreitung wie die vorliegende eine vorsitzliche
Begehungsweise indiziert. Dies ist nicht zu beméngeln, zumal
umgekehrt die Annahme bloBer Fahrléssigkeit bei einer
solch ungewohnlich groBen Uberschreitung der hochstzu-
lassigen Geschwindigkeit besonderer Begriindung bedurft
hitte (vgl. Senatsbeschl. v. 07.06.2007 —1 Ss51/07 — bei juris).
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b) Soweit es den Rechtsfolgenausspruch betrifft, hat der
Tatrichter zu den personlichen und wirtschaftlichen Ver-
hiltnissen des Betroffenen Folgendes festgestellt:

., Der Betroffene ist 36 Jahre alt. Er ist ledig und hat | Kind.
Er ist polnischer Staatsangehdoriger. Nach eigenem Bekun-
den ist er als selbstindiger Fliesen- und Parkettleger als Al-
leinunternehmer titig. Er zahlt fiir seine ehemalige
Freundin und seine derzeitige Freundin die Mieten fiir
deren Wohnungen. Dabei belduft sich die Miete fiir seine
Ex-Freundin alleine auf 600,- EUR. Somit kann von ge-
ordneten wirtschaftlichen Verhdltnissen ausgegangen wer-
den, da ansonsten neben dem eigenen Lebensbedarfsolche
hohen Kosten nicht gezahlt werden konnten.

aa) Soweit es die Bemessung der GeldbuBe betrifft, wel-
che der Tatrichter — ausgehend von der nach der BuB3-
geldkatalogverordnung fiir eine entsprechende fahrlissige
Geschwindigkeitsiibertretung vorgesehenen Regelgeld-
bulle von 600,- EUR — wegen vorsitzlicher Begehung der
Tat auf 1.000,- EUR erhoht hat, sind diese Feststellungen
ausreichend. Mit der Angabe der Berufstatigkeit des Be-
troffenen, die mangels entgegenstehender Anhaltspunkte
regelmiBig auf durchschnittliche wirtschaftliche Verhilt-
nisse hinweist, hat der Tatrichter diese nicht rechtsfehler-
haft auler Acht gelassen, sondern vielmehr erkennbar in
Betracht gezogen. Zudem hat der Tatrichter den Umstand,
dass der Betroffene aufer fiir den eigenen Lebensunter-
halt auch fiir die Mietzahlungen seiner jetzigen und seiner
ehemaligen Freundin aufkommt, die nach dem Rechtsbe-
schwerdevorbringen die Mutter seines unterhaltsberech-
tigten Kindes ist, zutreffend als Indiz fiir dessen
vorhandene Leistungsfihigkeit bzw. dafiir gewertet, dass
keine ungewohnlich schlechten, der angegebenen selb-
stindigen Erwerbstitigkeit iiblicherweise nicht entspre-
chenden wirtschaftlichen Verhiéltnisse vorliegen. Da sich
die Regelsitze der Buigeldkatalogverordnung an durch-
schnittlichen wirtschaftlichen Verhiltnissen orientieren
und auch die wegen Vorsatzes vorgenommene relativ mo-
derate Erhohung des einschldgigen Regelsatzes insgesamt
nicht zu einer dazu unverhéltnisméfBig hohen GeldbuBle
fiihrt, ist dies nicht zu beanstanden.

bb) Allerdings hitte es im vorliegenden Fall im Zusam-
menhang mit dem verhidngten Regelfahrverbot von drei
Monaten ausnahmsweise einer eingehenderen Erorterung
der personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse des Be-
troffenen im angefochtenen Urt. bedurft, wobei vor allem
auch dessen ungefdahre Einnahmen bzw. Umsétze festzu-
stellen und zu bertiicksichtigen gewesen wiren. Die im Urt.
enthaltene Angabe, dass der Betroffene als selbstidndiger
Alleinunternehmer im Baugewerbe titig ist, legt eine exis-
tenzgefahrdende Wirkung des verhédngten Fahrverbots
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nahe. Denn ein Alleinunternehmer kann sich — anders als
ein Unternehmer, der tiber weitere Mitarbeiter verfiigt und
moglicherweise sogar Lehrlinge ausbildet — fiir die Zeit des
Fahrverbots keiner anderen Beschiftigten seines Unter-
nehmens als Fahrer bedienen. Der Betroffene, der auf-
grund der Art seiner Tatigkeit zur Akquirierung und
Abarbeitung von Auftragen auf ein Fahrzeug angewiesen
ist, miisste also zur Uberbriickung des dreimonatigen Fahr-
verbots entweder Verwandte oder Bekannte gewinnen, die
ihn ohne Entlohnung drei Monate lang tiglich zu Baustel-
len fahren und von dort wieder abholen, oder fiir diese Zeit
einen Fahrer beschiftigen. Dementsprechend hat der Tat-
richter im Zusammenhang mit dem Fahrverbot ausgefiihrt:
., Dabei sieht das Gericht schon die Problematik, dass er als
Alleinunternehmer auf seine Fahrerlaubnis angewiesen ist.
Jedoch besteht fiir die Dauer von 3 Monaten durchaus die
Moglichkeit, einen Fahrer zu beschiftigen und damit sei-
nen Geschiftsbetrieb fortzufiihren.*

Ob diese Moglichkeit, die mit einem Kostenaufwand ver-
bunden wire, der den Betrag der verhdngten Geldbuflle
von 1.000,- EUR weit iibersteigt, dem Betroffenen auf-
grund seiner wirtschaftlichen Verhiltnisse tatsédchlich
offen stiinde, kann indes mangels Urteilsangaben zu sei-
nen Einnahmen oder Umsétzen nicht gepriift werden. In-
soweit ist das Urt. liickenhaft, zumal der Tatrichter gerade
auf die befristete Einstellung eines Fahrers zur Vermei-
dung einer ansonsten eintretenden Existenzbedrohung
durch ein dreimonatiges Fahrverbot verwiesen hat (vgl.
auch Brandenburgisches OLG, Beschl, v. 25.08.2003 — 1 Ss
166/03, bei juris). Ob die wirtschaftlichen Verhéltnisse des
Betroffenen eine (vollstindige oder teilweise) Uberbrii-
ckung des Fahrverbots auf diese Weise tatséchlich erlau-
ben oder hierfiir andere Moglichkeiten bestehen oder die
Verhidngung eines kiirzeren Fahrverbots in Betracht ge-
zogen werden muss, ist im Rahmen der neuen Hauptver-
handlung zu klédren. ...

Dauer einer Fahrtenbuchauflage
Urteil des OVG Lineburg vom 10.02.2011—12 LB 318/08 -
Zu einer 9-monatigen Fahrtenbuchauflage bei einem
mit einem Punkt bewerteten VerkehrsverstoB.

Aus den Griinden:

Die nach Zulassung durch den erkennenden Senat statt-
hatte und auch sonst zuldssige Berufung des Bekl. ist un-
begriindet.

Dabei kann dahinstehen, ob die vom VG vorgenommene
Verkiirzung der Fahrtenbuchauflage von neun auf sechs
Monate zuldssig war oder ob es den Bescheid insgesamt

hitte aufheben und dem Bekl. Gelegenheit zur Neube-
scheidung hitte geben miissen. Da die Kl das Urteil nicht
angefochten hat, ist es, soweit die Klage abgewiesen wor-
den ist, rechtskriftig geworden. Streitgegenstand ist der
Bescheid somit nur noch, soweit darin die Fithrung eines
Fahrtenbuches fiir mehr als sechs, nimlich neun Monate
vorgesehen worden ist. (Jedenfalls) in diesem Umfang ist
der angefochtene Bescheid rechtswidrig.

Entgegen der Darlegung des VG folgt die Rechtswidrig-
keit insoweit jedoch nicht aus einem Verstol3 gegen Art. 3
Abs. 1 GG. Der Bekl. hat im Berufungsverfahren geltend
gemacht, die vom VG angenommene Verwaltungspraxis,
wonach in Féllen der vorliegenden Art eine Fahrtenbuch-
auflage ,,nur” fiir sechs Monate vorgesehen werde, sei be-
reits zu Beginn des Jahres 2006 gedndert worden. Seit
diesem Zeitpunkt habe man bei einem mit einem Punkt
zu ahndenden Verkehrsverstof3 einen Zeitraum von neun
Monaten vorgesehen. Dieser Vortrag wurde durch Vor-
lage der Verwaltungsvorgénge zu allen im Jahr 2006 ge-
troffenen Entscheidungen iiber die Anordnung einer
Fahrtenbuchauflage untermauert. Diese belegen, dass der
Bekl. bereits im April 2006 im Fall einer Geschwindig-
keitstiberschreitung von 22 km/h auflerhalb geschlossener
Ortschaft (zuldssige Hochstgeschwindigkeit 100 km/h)
eine Fahrtenbuchauflage fiir den Zeitraum von neun Mo-
naten verfligt hat. Dass es sich insoweit um die (seit An-
fang 2006) stindige Verwaltungspraxis des Bekl. handelt,
wird dadurch bekriftigt, dass im Dezember 2006 in drei
weiteren vergleichbar gelagerten Fillen ebenso verfahren
wurde.

Die angesichts der Anderung der Verwaltungspraxis
(auch) im vorliegenden Fall vorgesehene Dauer der Fahr-
tenbuchauflage von neun Monaten ist als Ermessensent-
scheidung jedoch ermessensfehlerhaft und nicht
hinreichend begriindet (§39 Abs.1 VWV{G) worden. Aus
§ 31 a StVZO lisst sich zwar nicht das zwingende Gebot
ableiten, die Wirkungen der MafB3inahme von vornherein
zeitlich zu begrenzen. Die Anordnung, ein Fahrtenbuch zu
fiihren, ist vielmehr grundsétzlich ein Dauerverwaltungs-
akt (vgl. BVerwG, Beschl, v. 03.02.1989 DAR 1989, 192).
Die daraus folgende Pflicht der Behorde, ihre Verfiigung
unter Kontrolle zu halten, enthebt sie freilich grundsétz-
lich nicht der Notwendigkeit, in jedem Einzelfall schon bei
der Anordnung zu priifen, ob sich der Zweck, den sie ver-
folgt, nicht mit einer von vornherein befristeten Fahrten-
buchauflage, wie sie auch im vorliegenden Fall verhidngt
wurde, erreichen lisst.

Bei der Bemessung der Dauer der Fahrtenbuchauflage ist

insbesondere das Gewicht des festgestellten Verkehrsver-
stof3es zu beriicksichtigen. Dariiber hinaus kann in die zu
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treffende Ermessensentscheidung einflieen, ob das erste
Mal mit einem Pkw des Fahrzeughalters ein Verkehrsver-
stoll ohne Fahrerfeststellung begangen wurde oder es sich
um einen Wiederholungsfall handelt. Auch das Verhalten
des Fahrzeughalters bei der Aufkldrung des Verkehrsver-
stoBBes sowie etwaige MaBinahmen, die fiir die Zukunft
weitere Verstoe verhindern sollen, kann die Behorde
unter dem Gesichtspunkt der Gefahrenabwehr wiirdigen
(VGH Mannheim, Beschl, v. 28.05.2002 DAR 2003, 90;
VGH Miinchen, Beschl, v. 18.05.2010 VRS 119,239). Stellt
sie — wie der Bekl. —im Regelfall hinsichtlich der Dauer al-
lein auf das Gewicht des Verkehrsversto3es ab, so ist es
zuldssig, anhand dieses Kriteriums zu staffeln. Da das In-
teresse der Allgemeinheit, der Gefahr, bei weiteren Zu-
widerhandlungen vergleichbarer Schwere den Fahrer
nicht ermitteln zu konnen, entgegenzuwirken, wichst, je
schwerer der Verstof3 wiegt, wird es bei einem schweren
VerstoB gerechtfertigt sein, dem Halter eine lingere Uber-
wachung der Nutzung seines Fahrzeugs zuzumuten. Dabei
darf sich die Behorde — wie hier der Bekl. — bei der Be-
messung des Gewichtes einer Zuwiderhandlung gegen
Verkehrsvorschriften an dem Punktsystem nach der An-
lage 13 zu § 40 FeV orientieren.

Der Bekl. war sich ausweislich der Darlegungen im ange-
fochtenen Bescheid seines Ermessens hinsichtlich der
Dauer der Fahrtenbuchauflage bewusst. Die gemachten
Ausfiihrungen gentigen jedoch nicht den Anforderungen,
die an die Begriindung einer solchen Entscheidung zu stel-
len sind.

Bei Ermessensentscheidungen sind gem. § 39 Abs.1Satz 3
VwVIG die fiir die Abwigung mafB3geblichen Erwédgungen
sowie die Griinde, die dazu gefiihrt haben, dass bestimm-
ten Gesichtspunkten der Vorrang gegeben wurde, anzu-
geben (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVTG, 11. Aufl., § 39 Rdn.
25). Das Fehlen einer ausreichend substantiellen, nach-
vollziehbaren Begriindung oder die ,,Vagheit* einer Be-
griindung, der nichts Wesentliches zur Sache entnommen
werden kann, ist bei Ermessensentscheidungen an sich
schon ein Mangel, der als solcher den Verwaltungsakt
rechtswidrig macht (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl.,
§ 114 Rdn. 48). Ein solcher Fall liegt hier vor.

Die Begriindung der im Ermessen des Bekl. stehenden
Entscheidung fiir eine Dauer von neun Monaten war nicht
etwa ausnahmsweise entbehrlich und die Anforderungen
an die Begriindung auch nicht reduziert. Eine Verringe-
rung der diesbeziiglich zu stellenden Anforderungen wird
in der Literatur und der Rspr. angenommen im Fall des
sogenannten ,intendierten Ermessens“ (vgl. dazu:
Kopp/Ramsauer, a.a.O., § 39 Rdn. 29; Kopp/Schenke,
a.a.0. § 114 Rdn. 48, 21 ff. jeweils m.w.N.). Ein solcher
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Fall liegt hier jedoch nicht vor. Zwar erfordern eine wirk-
same Uberwachung der Fahrzeugbenutzung und das Ziel,
den Fahrzeughalter kiinftig im Falle eines Verkehrsver-
stof3es zur Mitwirkung bei der Feststellung des Fahrzeug-
fiihrers anhalten zu konnen, eine gewisse, nicht zu geringe
Dauer der Fahrtenbuchauflage. Nach der Rspr. des
BVerwG (vgl. Beschl, v. 17.05.1995 - 11 C 12.94 -,
BVerwGE 98, 227 = DAR 1995, 458), der der Senat in
standiger Rspr. folgt, liegt dabei eine nur sechsmonatige
Verpflichtung ,,noch im unteren Bereich einer effektiven
Kontrolle* und ,,stellt daher keine {iberméfige Belastung
dar“. Bei Fahrtenbuchanordnungen fiir die Dauer von
sechs Monaten wird daher in der Rspr. ein ,,intendiertes
Ermessen* angenommen, welches nicht oder jedenfalls
nicht im Einzelnen begriindet werden muss (vgl. VGH
Miinchen, Beschl, v. 18.05.2010 VRS 119,239; VGH Kassel,
Urt. v.25.06.1991 VRS 83,236). Anders ist es jedoch, wenn
— wie hier — iiber dieses Maf} (deutlich) hinausgegangen
wird (vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 18.05.2010 a.a.O.).
Das BVerwG hat in der zitierten Entscheidung sechs Mo-
nate als ,,noch im unteren Bereich einer effektiven Kon-
trolle“ liegend eingestuft. Schon diese Formulierung
deutet daraufhin, dass eine — wie hier — um 50 % ldngere
Dauer nicht mehr als im unteren Bereich angesiedelt zu
werten und deshalb begriindungsbediirftig ist. Ein Indiz
dafiir, dass auch eine Fahrtenbuchauflage von sechs Mo-
naten Dauer effektiv ist, bietet auch der Umstand, dass
eine derartige Anordnung bei Verstéfen minderen Ge-
wichts einer weitverbreiteten Praxis entspricht und mit
Ausnahme des Bekl. nach Kenntnis des Senates wohl alle
anderen Kommunen in Niedersachsen als ,,Einstieg* ge-
rade einen solchen Zeitraum vorsehen. Der Bekl. hat die
Anderung seiner Verwaltungspraxis im Jahr 2006 aus-
weislich eines der Verldngerung der vorgesehenen Zeit-
raume zugrundeliegenden Vermerks vom 31.01.2006 auch
nicht etwa damit begriindet, die Verwaltungspraxis habe
gezeigt, dass eine sechsmonatige Fahrtenbuchauflage nicht
effektiv sei. Ist aber die Auferlegung eines Fahrtenbuchs
fiir einen Zeitraum von sechs Monaten grundsitzlich ge-
eignet, den vorgesehenen Zweck zu erreichen, so hétte der
Bekl. die Entscheidung fiir die um 50 % hoher und damit
nicht mehr im unteren Bereich der effektiven Kontrolle
liegende Dauer von neun Monate in einer fiir die KI. und
das Gericht nachvollziehbaren Weise begriinden miissen.
Daran fehlt es aber.

Zur Begriindung des festgelegten Zeitraumes von neun
Monaten ist im Bescheid ausgefiihrt:

,Der festgesetzte Zeitraum von 9 Monaten ist dem der
Anordnung zugrunde liegenden Sachverhalt angemessen.
Grundsitzlich ist die Anordnung, ein Fahrtenbuch zu fiih-
ren, ein Dauerverwaltungsakt. Gem. dem Grundsatz der
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VerhiltnismafBigkeit erfolgt jedoch eine zeitliche Be-
schrinkung, die sich an der Schwere der Zuwiderhandlung
orientiert. Weiterhin wurde zu Gunsten Ihrer Mandantin
beriicksichtigt, dass es sich um einen erstmaligen Verstof3
handelt, bei dem der Fahrzeugfiihrer nicht festgestellt wer-
den konnte. Aus diesen Griinden ist eine Fahrtenbuchauf-
lage iiber einen Zeitraum von neun Monaten
angemessen."

Konkrete Griinde, die gerade eine neunmonatige Fahr-
tenbuchauflage angezeigt erscheinen lassen, oder solche,
die neben der ,,Schwere der Zuwiderhandlung* zu Lasten
der Kl. ins Gewicht fallen, ergeben sich daraus nicht. So-
weit der Bekl. insoweit auf seine Verwaltungspraxis ver-
weist, wonach bei einem mit einem Punkt im VZR
einzutragenden Verkehrsverstof in aller Regel eine Fahr-
tenbuchauflage fiir die Dauer von neun Monaten vorge-
sehen werde, reicht dies nicht aus. Eine an die Schwere des
VerstoBles angelehnte Schematisierung der Ermessens-
praxis ist ohne Zweifel im Sinne einer Gleichbehandlung
zuldssig. Die bloBe Bezugnahme auf diese internen Vor-
gaben reicht aber, gerade wenn — wie hier — ,,nur® ein mit
einem Punkt zu bewertender Verkehrsverstof3 vorliegt
und zudem — wie im Bescheid selbst dargelegt — zu Guns-
ten des Fahrzeughalters zu beriicksichtigen ist, dass es sich
um einen Erstversto3 handelt, nicht aus, um eine Dauer
von neun Monaten zu begriinden. Da sich die Entschei-
dungen hinsichtlich der Fragen, ob und ggf. fiir wie lange
die Fiihrung eines Fahrtenbuchs angeordnet wird, nach
denselben Kriterien richten, konnen zwar u. U. auch die
zu der Frage des ,,Ob*“ im Bescheid erfolgten Ausfiithrun-
gen fiir die Begriindung des Ermessens hinsichtlich der
Dauer der Auflage herangezogen werden (Beschl, d. Sen.
v. 06.04.2010 — 12 ME 47/10 —, VD 2010, 175). Im vorlie-
genden Fall kann dem Bescheid als zu Lasten der Kl. zu
wertender Gesichtspunkt jedoch nur die ,,Schwere des
VerstoBles” entnommen werden. Die Anordnung einer
Fahrtenbuchauflage setzt aber schon fiir sich genommen
einen Verkehrsverstofl von einigem Gewicht voraus, um
dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit zu geniigen.

Nach standiger Rspr. des BVerwG und des Senats ist es
bei einem Verkehrsregelverstof3, der gem. § 28 Abs. 3
Nr. 3 StVG zur Eintragung des Kraftfahrers in das VZR
mit wenigstens einem Punkt fiihrt, angesichts der vom Ver-
ordnungsgeber vorgenommenen Bewertung der OWi ge-
rechtfertigt, den Verkehrsregelversto3 generell als so
gewichtig einzustufen, dass auch ohne zuséitzliche Um-
stdnde die Anordnung zur Fithrung eines Fahrtenbuches
verhdltnisméBig ist (vgl. BVerwG, Urt. v. 17.05.1995
BVerwGE 98, 227 = DAR 1995, 458; ebenso st. Rspr. d.
Sen.,vgl. nur Beschl, v.06.04.2010 a. a. O. m. w. N.). Daraus
folgt aber zugleich, dass bei Verkehrsversto3en von gerin-
gerem Gewicht als dem hier vorliegenden i. d. R. schon die

Anordnung einer Fahrtenbuchauflage fiir sich genommen
unverhéltnisméBig sein diirfte. Die sich aus der Ahndung
mit einem Punkt abzuleitende ,,Schwere des VerstoB3es*
ist somit schon Voraussetzung fiir die Anordnung als sol-
che und kann hier nicht zu Lasten des Fahrzeughalters als
Begriindung fiir eine ldngere Dauer der Fahrtenbuchauf-
lage angefiihrt werden.

Auch der Vortrag des Bekl. im Berufungsverfahren recht-
fertigt keine andere Entscheidung. Dieser ist weder ge-
eignet, den Begriindungsmangel gem. § 45 Abs. 1 Nr. 2
VwVIG zu heilen, noch werden dadurch die Ermessens-
erwidgungen gem. § 114 Satz 2 VwGO derart erginzt, dass
sie den Bescheid hinsichtlich der vorgesehenen Dauer von
neun Monaten zu tragen vermogen. Die Griinde, die aus-
weislich des Vermerks vom 31.01.2006 den Bekl. im Jahr
2006 zur Anderung seiner Ermessenspraxis veranlasst
haben und die er im Rahmen der Begriindung der Beru-
fung wiederholt, reichen zur Rechtfertigung der Ermes-
sensentscheidung fiir neun Monate Dauer in dem
vorliegenden Fall nicht aus. In dem Vermerk ist ausgefiihrt,
aus Entscheidungen des VG Stade gehe hervor, dass die
bisherige Verwaltungspraxis ,,nicht mehr sachgerecht® sei
und die Dauer der Fahrtenbuchauflage ,,an der untersten
Grenze“ liege. Soweit der Bekl. meint, einzelnen Formu-
lierungen in Entscheidungen des VG Stade entnehmen zu
konnen, ein Zeitraum von sechs Monaten sei bei einem
mit einem Punkt bewerteten Verstof3 eher zu wenig, ver-
kennt er den Zusammenhang der Darlegungen. Die ent-
sprechenden Ausfithrungen erfolgten, soweit der Senat es
ibersieht, im Rahmen der Priifung der VerhéltnismaBig-
keit der vorgesehenen Dauer der Fahrtenbuchauflage bzw.
der Frage, wie ausfiihrlich die diesbeziigliche Ermessens-
entscheidung begriindet werden muss. Mit dem Hinweis,
eine sechsmonatige Fahrtenbuchauflage liege ,,an der un-
tersten Grenze“, wurde demnach lediglich begriindet, dass
und warum es keiner ausfiihrlich(er)en Priifung der Ver-
hiltnisméBigkeit hinsichtlich des gewihlten Zeitraumes
bzw. Darlegung (weiterer) diesbeziiglicher Ermessenser-
wigungen bedurfte. Im Ergebnis wurden damit entspre-
chende Riigen der jeweiligen Antragsteller bzw. KI.
zuriickgewiesen. Daraus kann aber — anders als es in dem
Vermerk zum Ausdruck kommt — keinesfalls entnommen
werden, die Auferlegung einer Fahrtenbuchauflage fiir
sechs Monate sei (auch und gerade bei einem mit einem
Punkt zu bewertenden Verkehrsverstof3) nicht sachge-
recht. Dies gilt insbesondere, da — wie dargelegt — bei mit
einem Punkt zu ahndenden Verkehrsverstéfen regelmé-
Big die Schwere des Verstof3es ebenfalls an der untersten
Schwelle der eine Fahrtenbuchauflage (noch) rechtferti-
genden Zuwiderhandlung liegt.

Auch soweit der Bekl. im Berufungsverfahren ,,rein vor-
sorglich die Ausfithrungen zur Begriindung der Ermes-
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sensentscheidung ... erginzt“ hat, fithrt dies zu keinem an-
deren Ergebnis. Der Bekl. hat insoweit ausgefiihrt, es sei
zu Gunsten der KI. zu berticksichtigen, dass es sich um
einen erstmaligen Versto3 handele, jedoch wirke sich ne-
gativ aus, dass sie bei der Ermittlung des Fahrers in keiner
Weise mitgewirkt, sondern sich auf ihr Zeugnisverweige-
rungsrecht berufen habe, so dass im Ergebnis eine kiirzere
als die im Regelfall vorgesehene Dauer nicht in Betracht
komme. Dieses iiberzeugt nicht. Ausweislich des der An-
derung der Verwaltungspraxis zu Grunde liegenden Ver-
merks vom 31.01.2006 soll der sogenannte ,,Normalfall*
nur nach dem Punktsystem beurteilt werden. Im Einzel-
fall sollte dann gepriift werden, ob besondere Tatumstidnde
oder etwa eine Behinderung des Ermittlungsverfahrens
durch den Fahrzeughalter eine Abweichung rechtfertig-
ten. Auch frithere Fahrtenbuchauflagen sollten danach
einen Grund fiir ein Abweichen von dem Katalog bieten
konnen. Dies erhellt, dass weder die fehlende Mitwirkung,
die nicht den Grad der Behinderung erreicht, noch der
erstmalige Verstof} in diesem Sinne als Besonderheiten ge-
wertet werden sollten und in der Praxis auch nicht als sol-
che gewertet wurden bzw. werden. Beide Konstellationen,
die ohnehin die Mehrzahl aller Fille bilden werden, soll-
ten vielmehr gerade als ,,Normalfall betrachtet werden
und werden dies nach Lage der Dinge auch aktuell noch.
Es ist ebenfalls nicht zu erkennen und von dem Bekl. auch
nicht substantiiert geltend gemacht, dass etwa im Rahmen
einer vorweggenommenen Bewertung die fehlende Mit-
wirkung des Fahrzeughalters zu der Erh6hung der vorge-
sehenen Dauer von sechs auf neun Monate geriihrt hat
und bei einer — wohl in der Praxis selten anzunehmenden —
hinreichenden Mitwirkung, die aber nicht zur Ermittlung
des Fahrers gefiihrt hat, generell ein Zeitraum von sechs
Monaten vorgesehen wird. Soweit der Bekl. darauf ver-
weist, es sei zu Lasten der Kl. zu werten, dass die zuldssige
Geschwindigkeit seinerzeit um 31 % (92 km/h statt der er-
laubten 70 km/h) iiberschritten worden sei, wird die Er-
messensentscheidung auch dadurch nicht hinreichend
begriindet. Der Bekl. selbst hat namlich ausgefiihrt, zwar
sei im Bescheid die Uberschreitung mit 41 % (72 km/h
statt erlaubter 50 km/h) angegeben und — unzutreffend -
von einer Geschwindigkeitsiiberschreitung ,,innerhalb ge-
schlossener Ortslage™ gesprochen werde, dies konne sich
jedoch nicht zum Nachteil der KI. ausgewirkt haben, weil
er (der Bekl.) fiir die Dauer immer allein auf die Einord-
nung in das Punktsystem zuriickgreife. Vor diesem Hin-
tergrund kann dann aber die prozentuale Uberschreitung
der zuldssigen Hochstgeschwindigkeit nicht zu Lasten der
KI. bei der Entscheidung iiber die Dauer der Fahrten-
buchauflage in die Waagschale gelegt werden. Der fiir
einen Zeitraum von neun Monaten im Berufungsverfah-
ren ins Feld gefiihrte Gesichtspunkt des Falschungsrisikos
des Fahrtenbuchs tiberzeugt ebenfalls nicht. Ein Zusam-
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menhang zwischen dem Zeitraum, in dem ein Fahrtenbuch
zu fithren ist, und dem Filschungsrisiko ist nicht
erkennbar und von dem Bekl. auch nicht ndher begriindet
worden.

Soweit der Bekl. auf anderweitige Rspr. Bezug nimmt, die
bei einer Geschwindigkeitsiiberschreitung von mehr als
20 km/h sogar eine Fahrtenbuchauflage von zwolf Mona-
ten als mit dem UbermaBverbot vereinbar angesehen
habe, wird dadurch das gefundene Ergebnis nicht in Frage
gestellt. Der Verweis des Bekl. auf das Urteil des BVerwG
vom 13.10.1978 (- VII C 49.77 —, VkBI 1979, 209) iiber-
zeugt schon deshalb nicht, weil dem eine Geschwindig-
keitstiberschreitung um 28 km/h innerhalb geschlossener
Ortschaft und damit ein — nach aktueller Rechtslage — mit
drei Punkten zu bewertender Verkehrsversto3 (vgl. Nr. 5.4
der Anlage 13 zu § 40 FeV) zu Grunde lag. Dariiber hin-
aus verstoBt auch nach Auffassung des Senates eine iiber
sechs Monate hinausgehende Fahrtenbuchauflage bei
einer Geschwindigkeitsiiberschreitung von mehr als
20 km/h nicht gegen das UbermaBverbot. Zu der hier re-
levanten Frage, ob und ggf. wie umfangreich die im Er-
messen der Behorde stehende Entscheidung beziiglich des
Zeitraumes der Anordnung begriindet werden muss und
welche Gesichtspunkte insoweit tragfihig sind, du3ert sich
die Entscheidung nicht. Der Hinweis des Bekl., eine im
Zuge der Anderung seiner Verwaltungspraxis im Jahr
2006 erfolgte Auswertung der in der Datenbank des OVG
Liineburg veroffentlichten Entscheidungen habe seiner-
zeit ergeben, dass in den jiingeren Gerichtsentscheidun-
gen eine langere Dauer fiir angemessen erachtet worden
sei, iiberzeugt ebenfalls nicht. Von den in der Ubersicht zu
dem Vermerk zitierten Entscheidungen aus der Daten-
bank stand in dreien ein mit einem Punkt bewerteter Ver-
kehrsverstof3 in Rede. In lediglich einem dieser Fille war
darauthin von der StraBBenverkehrsbehorde eine iiber
sechs Monate hinausgehende Fahrtenbuchauflage, nim-
lich fiir zwolf Monate, verfiigt worden. Allein aus dem
Umstand, dass das VG Braunschweig die dagegen erho-
bene Klage abgewiesen hat, kann fiir den vorliegenden
Fall nichts geschlossen werden. Das VG hat seine An-
nahme, es liege ein grober Verkehrsverstof3 vor, ndmlich
insbesondere damit begriindet, dass die Geschwindig-
keitsiiberschreitung innerorts begangen wurde. Zudem
lasst sich der Entscheidung nicht entnehmen, wie der
Landkreis H. seine Ermessensentscheidung fiir einen Zeit-
raum von zwolf Monaten seinerzeit begriindet hat. Nur
am Rande wird darauf hingewiesen, dass nach Kenntnis
des Senats auch der Landkreis H. seine Verwaltungspraxis
inzwischen geéndert hat und bei mit einem Punkt zu ahn-
denden VerkehrsverstoBen i.d. R. eine Fahrtenbuchauf-
lage von sechs Monaten vorsieht. Auch dass nach
Darlegungen des Bekl. das VG Stade mehrfach die Auf-
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erlegung eines Fahrtenbuches fiir neun Monate bei mit
einem Punkt ins VZR einzutragenden Verstof3en als ver-
haltnismaBig und ermessensfehlerfrei bestétigt hat, &ndert
nichts. In allen drei von dem Bekl. angefiihrten Entschei-
dungen hat sich das VG nur zur Frage der Verhéltnismé-
Bigkeit einer neunmonatigen Fahrtenbuchauflage und
nicht zur Frage der hinreichenden Begriindung geduf3ert.
Selbst wenn man aber unterstellen wiirde, die Abweisung
der Klagen zeige, dass das Gericht auch insoweit keine Be-
denken gehabt habe, so wiirde der Senat einer solchen
Einschétzung aus den genannten Griinden nicht folgen.

Fahrtenbuch fUr Rechtsanwalt

Beschluss des OVG Lineburg vom 10.01.2011
- 12 LA 167/09 -

Der an einen Rechtsanwalt gerichteten Anordnung,
fir sein Fahrzeug ein Fahrtenbuch zu fiihren,
steht nicht entgegen, dass der betreffende Pkw nach
Angaben des Betroffenen im Rahmen der anwaltli-
chen Tatigkeit Mandanten zur Verfliigung gestellt
wird.

Aus den Griinden:

1. Es bestehen keine ernstlichen Zweifel an der Richtig-
keit des Urteils i. S. des § 124 II Nr.1 VwGO. Fiir die Dar-
legung des Zulassungsgrundes des § 124 II Nr.1 VwGO ist
als Mindestvoraussetzung zu verlangen, dass geltend ge-
macht wird, dass die verwaltungsgerichtliche Entschei-
dung im Ergebnis unrichtig ist und die Sachgriinde hierfiir
bezeichnet und erldutert werden. Ernstliche Zweifel an
der Richtigkeit des Urteils sind insbesondere dann be-
griindet, wenn ein einzelner tragender Rechtssatz oder
eine erhebliche Tatsachenfeststellung mit schliissigen Ar-
gumenten in Frage gestellt wird. Um ernstliche Zweifel an
der Richtigkeit des erstinstanzlichen Urteils darzulegen,
muss sich der Zulassungsantragsteller substanziiert mit
der angefochtenen Entscheidung auseinandersetzen (vgl.
nur BVerfGE 110, 77 — NJW 2004, 2510).

Der KI. macht insoweit geltend, das VG verkenne den
Umfang der Informationen, die gem. § 31 a StVZO in das
Fahrtenbuch aufzunehmen seien. Er habe mehrfach dar-
auf hingewiesen, das streitbefangene Fahrzeug werde aus-
schlieBlich durch ihn selbst, durch Kanzleimitarbeiter oder
durch Mandanten genutzt. Da § 31 a I Nr.1lit. a StVZO
die Eintragung von Namen, Vornamen und Anschrift des
Fahrzeugfiihrers in das Fahrtenbuch fordere, stehe damit
zwangsldufig fest, dass, wenn der auftauchende Name
nicht seiner oder der eines Mitarbeiters sei, es sich um
einen seiner Mandanten handeln miisse.

Entgegen der Auffassung des Kl. ergibt sich aber selbst bei
Zugrundelegung dieses Sachverhalts die Mandantenei-
genschaft des Fahrzeugfiihrers nicht aus den Eintragun-
gen im Fahrtenbuch selbst. Vielmehr kann diese allenfalls
in Verbindung mit dem Vortrag des K. zu seiner Uberlas-
sungspraxis abgeleitet werden und auch dieses nur fiir die
Vergangenheit. Es steht dem KI. ndmlich angesichts sei-
ner Dispositionsbefugnis iiber das Fahrzeug jederzeit frei,
den Kreis der Fahrzeugnutzer auf die in seiner Kanzlei Be-
schéftigten zu beschrénken, was er nach eigenen Angaben
fiir den Zeitraum des gerichtlichen Verfahrens auch getan
hat, oder aber zu erweitern. An welchen Personenkreis der
Kl in Zukunft seinen Wagen verleiht, entzieht sich aber
der Kenntnis der Behorden. Aus der bloBBen Angabe des
Fahrers wird eine Behorde schon deshalb keine Riick-
schliisse auf ein etwaig bestehendes Mandatsverhéltnis
ziehen, weil das Verleihen eines Pkw in der Regel an An-
gehorige, Freunde und Bekannte und in der Praxis eher
selten an Personen erfolgen wird, zu denen ,,nur” ein
Mandatsverhéltnis besteht.

Da sich somit aus der Eintragung nicht — wie der KI.
meint — gleichsam automatisch die Mandanteneigenschaft
des Fahrers ergibt, trigt auch sein Argument, er (der KI.)
sei dadurch in seiner Berufsfreiheit als Rechtsanwalt ver-
letzt, nicht. Dariiber hinaus kann ein zur Fiithrung eines
Fahrtenbuchs verpflichteter Rechtsanwalt — wenn er inso-
weit tatsdchlich einen Konflikt mit seiner Schweigepflicht
befiirchtet — dem schon dadurch aus dem Weg gehen, dass
er seinen Wagen nicht an den betreffenden Mandanten
verleiht. Dass Zur-Verfiigung-Stellen des eigenen Pkws
gehort weder zu den Berufspflichten eines Anwalts, noch
diirften Mandanten darauf vertrauen, diesen iiberlassen
zu bekommen.

Daran édndert nichts, dass der Kl. geltend macht, es han-
dele sich dabei um ein Alleinstellungsmerkmal, welches
Anklang finde und so seinen Mandantenkreis maf3geblich
mitbestimme. Dartiber hinaus hat das VG zutreffend dar-
auf hingewiesen, dass der Kl. auf Nachfrage angegeben
hat, das Fahrzeug werde gegenwirtig nur durch ihn selbst
und seine Mitarbeiter genutzt. Selbst wenn man mit dem
Kl. annimmt, diese Angabe habe sich nur auf den aktuel-
len ,,Ist-Zustand* bezogen, ist nicht erkennbar und vom
KI. auch nicht substanziiert geltend gemacht, dass diese
Beschriankung des Benutzerkreises ihm seine Berufsaus-
iibung erschwert. Dies gilt umso mehr, als dann kein ein-
leuchtender Grund fiir die Anderung seiner bisherigen,
nach eigenen Angaben fiir den Erfolg seiner beruflichen
Tétigkeit mitbestimmenden Verleihpraxis seines Pkw an
Mandanten erkennbar ist.

Die vom KI. insoweit ins Feld gefiihrte ,,Verfahrenspro-
blematik* trégt als Erkldarung schon deshalb nicht, weil der
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Kl. mangels Anordnung der sofortigen Vollzichung wéh-
rend der gerichtlichen Anfechtung der Verfiigung ein
Fahrtenbuch unstreitig noch nicht fithren muss. Ferner
steht es einem Anwalt, dem die Pflicht zur Fithrung eines
Fahrtenbuchs fiir seinen Pkw auferlegt worden ist, offen,
bei Uberlassung des eigenen Pkw an einen Mandanten
diesen auf die Fahrtenbuchauflage hinzuweisen. Der
Mandant kann dann von Beginn an insoweit kein schutz-
wiirdiges Vertrauen entwickeln, so dass das Vertrauens-
verhéltnis durch die Eintragung in das Fahrtenbuch nicht
beeintriachtigt werden kann (vgl. dazu auch BFHE 205,
234 = NJW 2004, 1614; BFHE 205,234 = NZV 2000, 385 =
Z1£S 2000, 367). In der Rechtsprechung ist zudem geklért,
dass die Verfassung grundsitzlich nicht davor schiitzt, dass
auf Grund von Buchfiihrungspflichten Erkenntnisse iiber
den Téter von Ordnungswidrigkeiten gewonnen werden,
selbst wenn es sich dabei um jemanden handelt, hinsicht-
lich dessen dem Aufzeichnenden ein Aussageverweige-
rungsrecht zusteht (vgl. BVerwG, NZV 2000, 385 = ZfS
2000,367). Das Ergebnis fiigt sich auch in das Gesamtbild
der Regelung ein. Es ist ndmlich kein Grund ersichtlich,
warum der Mandant, der sich einen Pkw von seinem
Rechtsanwalt leiht, gegeniiber demjenigen privilegiert
werden soll, der einen tiber das Fahrtenbuch aufkldrbaren
Verkehrsverstofl mit dem eigenen oder dem Wagen eines
Angehorigen oder Freundes begeht oder etwa bei einer
Autovermietung einen Pkw anmietet.

Es ergében sich aber selbst dann keine ernstlichen Zwei-
fel an der Richtigkeit des angefochtenen Urteils, wenn
man einen Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit des KI.
durch die Pflicht, ein Fahrtenbuch zu fiihren, bejahen
wiirde. Gegen die Annahme des VG, die Regelung des
§ 31 a StVZO konne allenfalls als schlichte Berufsaus-
iibungsregelung qualifiziert werden, die aus der verniinf-
tigen Gemeinwohliiberlegurig, die Sicherheit und
Ordnung des Verkehrs zu gewéhrleisten, gerechtfertigt sei,
sind durchgreifende Einwénde nicht vorgebracht worden.
Die Argumentation des Kl. wiederholt insoweit vielmehr
schlicht das bisherige Vorbringen. Ergénzend wird ledig-
lich auf die aus Sicht des KI. hohe Bedeutung des Zur-Ver-
figung-Stellens des Fahrzeugs fiir seine Berufsausiibung
verwiesen. Diese Einschitzung teilt der Senat — wie sich
aus den bereits dargelegten Griinden ergibt —jedoch nicht.
Der Senat verweist zudem auf das Urteil des BFH vom
26.02.2004 (NJW2004, 1614).

Danach konnen Rechtsanwilte Angaben zu Teilnehmern
und Anlass einer Bewirtung in der Regel nicht unter Be-
rufung auf die anwaltliche Schweigepflicht verweigern.
Das Gericht fiihrt dazu mit einer iiberzeugenden Begriin-
dung aus, dass, selbst wenn mit den Angaben gegeniiber
dem Finanzamt die — unstreitig durch Art. 12 GG ge-
schiitzte — anwaltliche Schweigepflicht beriihrt sein sollte,
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angesichts der vorzunehmenden Giiterabwidgung und
unter Beriicksichtigung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips
die offentlichen Auskunftsinteressen Vorrang verdienten.
Dies gilt aber fiir den vorliegenden Fall erst recht, weil die
Berufsausiibung des Rechtsanwalts, wenn man sie denn
iiberhaupt als betroffen ansieht, durch die Fahrtenbuch-
auflage jedenfalls deutlich schwécher tangiert wire als
durch die steuerrechtlich geforderten Angaben.

Soweit der Kl. die Ermessenserwédgungen des Bekl. wei-
terhin fiir unzureichend hélt, wiederholt er im Wesentli-
chen seinen erstinstanzlichen Vortrag, ohne sich mit den
Ausfithrungen des VG zu dieser Frage substantiiert aus-
einanderzusetzen. Dieses hat zutreffend darauf verwiesen,
dass der Bekl. bereits im angefochtenen Bescheid selbst
bzw. jedenfalls durch die ergénzenden Ausfithrungen im
Klageverfahren bei seiner Entscheidung die Stellung des
KI. als Rechtsanwalt hinreichend beriicksichtigt hat. Dass
der KI. diese Ansicht nicht teilt und nach Art einer Beru-
fungsbegriindung der Auffassung des VG seine eigene, ab-
weichende Ansicht entgegensetzt, ist nicht geeignet,
ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils zu be-
griinden.

Die vom KI. angefiihrten Argumente gegen die Rechtmé-
Bigkeit der Pflicht, das Fahrtenbuch alle drei Monate vor-
zulegen, begriinden ebenfalls keine ernstlichen Zweifel
i.S.des § 124 II Nr.1 VwGO. Sein Einwand, eine Vorlage-
pflicht konne in Ansehung des Grundrechtsschutzes und
seiner Verschwiegenheitspflicht ausschlieBlich in den Fél-
len angeordnet werden, in denen eine Ermittlung eines
verantwortlichen Fahrzeugfiihrers wegen eines tatséchli-
chen Verkehrsverstofles zu besorgen wire, iiberzeugt
nicht. Zwar dient die an den Fahrzeughalter als Verfii-
gungsbefugten iiber den Pkw gerichtete Fahrtenbuchauf-
lage praventiven Zwecken und soll mit ihr sichergestellt
werden, dass bei kiinftigen Verkehrsverstoen mit dem
Fahrzeug die Feststellung des Fahrers anders als in dem
Anlassfall ohne Schwierigkeiten moglich ist. Dass der
Fahrzeughalter gem. § 31 a III StVZO das Fahrtenbuch
auf Verlangen jederzeit, d. h. nicht nur im Falle eines auf-
zukldrenden Verkehrsverstof3es, vorzulegen hat, dient je-
doch zulissigerweise der Uberwachung, ob der Halter der
ihm auferlegten Pflicht ordnungsgemif nachkommt (vgl.
Begriindung zur AndVO v. 23.06.1993, Nachweis bei
Dauer, in: Hentschel/Konig/Dauer, Stra3enverkehrsR, 40.
Aufl., § 31 a StVZO Rdnr.1). Vor diesem Hintergrund be-
gegnet es keinen Bedenken, wenn der Bekl. die bereits ge-
setzlich bestehende Vorlageverpflichtung durch den
Bescheid dahingehend konkretisiert hat, eine Vorlage
habe alle drei Monate zu erfolgen.

2. Die Rechtssache hat auch keine grundsétzliche Bedeu-
tung (§ 124 II Nr. 3 VwGO). Grundsitzliche Bedeutung
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kommt einer Rechtssache im Sinne dieses Zulassungs-
grundes nur dann zu, wenn sie in rechtlicher oder tatséch-
licher Hinsicht eine Frage aufwirft, die im Rechtsmittelzug
entscheidungserheblich und falliibergreifender Kldrung
zugénglich ist sowie im Interesse der Rechtseinheit geklrt
werden muss. Der Zulassungsantrag muss eine konkrete
Frage aufwerfen, deren Entscheidungserheblichkeit er-
kennen lassen und (zumindest) einen Hinweis auf den
Grund enthalten, der das Vorliegen der grundsitzlichen
Bedeutung rechtfertigen soll (st. Rspr. des Senats). Das
Zulassungsvorbringen des Kl. gentigt diesen Anforderun-
gen nicht.

Der KI. macht geltend, es stelle sich die falliibergreifende
Frage, ,,inwieweit auf der Grundlage des § 31 a StVZO die
Berufsausiibung nebst den damit verbundenen besonde-
ren beruflichen Verpflichtungen des Rechtsanwalts durch
die Anordnung einer Fahrtenbuchauflage eingeschriankt
werden kann, wenn, wie bereits ausgefiihrt, dadurch
grundlegende Elemente der beruflichen Titigkeit, na-
mentlich der Akquise und der Werbung, ebenso beein-
trachtigt werden, wie die den Rechtsanwalt treffende
berufsrechtlich und strafrechtlich sanktionierte Ver-
schwiegenheitspflicht*.

Der KI. verkennt dabei, dass sich diese Frage nach der
rechtlichen Beurteilung des VG und auch des Senats so
nicht stellt. Die Frage beruht auf Wertungen des Kl
(,,grundlegende Elemente der beruflichen Tatigkeit be-
eintrichtigt werden®), die das Gericht nicht teilt, und legt
als Pramisse zu Grunde, durch die Anordnung eines Fahr-
tenbuchs werde die Berufsausiibung des Rechtsanwalts
eingeschriankt. Dieses ist jedoch, wie dargelegt, nicht der

Fall. Zudem ist die Frage einer falliibergreifenden Klarung
nicht zugénglich.

3. Der Zulassungsgrund eines Verfahrensmangels nach
§ 124 II Nr. 5 i. V. mit § 138 Nr. 3 VwGO liegt ebenfalls
nicht vor. Der Grundsatz der Gewdhrung rechtlichen Ge-
hors verschafft den Verfahrensbeteiligten das Recht, sich
zu allen entscheidungserheblichen Tatsachen zweckent-
sprechend und erschopfend zu erkldren sowie Antrige zu
stellen, und verpflichtet das Gericht, das Vorbringen und
die Antrédge der Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und
in seine Erwédgungen einzubeziehen. Das VG hat sich aus-
fiihrlich mit dem Vorbringen des KIl. auseinandergesetzt
und dessen Angaben in der angegriffenen Entscheidung
verwertet. Soweit der Kl. meint, sein rechtliches Gehor sei
dadurch verletzt worden, dass das VG zu Unrecht und ent-
gegen seinem Vortrag davon ausgegangen sei, der streit-
gegenstdandliche Pkw werde nur durch ihn und seine
Mitarbeiter genutzt, iiberzeugt dies nicht. Das VG ist er-
kennbar auch davon ausgegangen, es finde in der Realitét
eine — wenngleich untergeordnete — Nutzung des Fahr-
zeugs durch Mandanten statt.

Dariiber hinaus ist dieser Vortrag schon deshalb nicht ge-
eignet, die Zulassung der Berufung zu begriinden, weil der
KI. nicht dargelegt hat, dass und inwieweit die Entschei-
dung des VG darauf beruhen kann. Dies war hier schon
deshalb erforderlich, weil das VG abgesehen von den tat-
sdchlichen Umstédnden gerade aus rechtlichen Griinden
auch bei Nutzung des Fahrzeugs durch Mandanten die
Pflicht zur Fiihrung eines Fahrtenbuches als mit der Stel-
lung eines Rechtsanwalts vereinbar angesehen hat.
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gegen den Dieb.

Fehlschlagen der Nachbesserung

Der Kéufer einer Sache gentigt seiner Beweislast fiir das
Fehlschlagen der Nachbesserung durch den Nachweis,
dass das von ihm geriigte Mangelsymptom weiterhin auf-
tritt. Anders ist dies nur, wenn das erneute Auftreten des
Mangelsymptoms méglicherweise auf einer unsachgema-
Ben Behandlung der Kaufsache nach deren erneuter
Ubernahme durch den Kéufer beruht.

BGH - Vil ZR 266/09 — (VRS Bd. 120, 324 )

Nachfrageobliegenheit

Eine Nachfrageobliegenheit des Versicherers besteht nur
dann, wenn ernsthafte Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
die ihm auf die Antragsfragen erteilten Auskiinfte nicht
abschlieBend oder nicht richtig sein konnen und deshalb
weitere Informationen fiir eine sachgerechte Risikoprii-
fung erforderlich sind. Der Versicherer verliert das Recht
zur Arglistanfechtung nicht schon deshalb, weil er seine
Nachfrageobliegenheit verletzt hat

BGH — IV ZR 148/09 — (r+s 2011, 324)

Leistungspflicht bei grober Fahrlassigkeit

Auch nach der Abschaffung des Alles-oder-nichts-Prinzips
kann der Versicherer bei grob fahrldssiger
Herbeifiithrung des Versicherungsfalls durch den Versi-
cherungsnehmer die Leistung vollstindig versagen. Es
muss jedoch ein besonderer Ausnahmefall vorliegen, was
vor allem bei der Herbeifiihrung des Versicherungsfalls im
Zustand absoluter Fahruntiichtigkeit in Betracht kommt.
Auch hier ist jedoch stets eine Abwigung der Umstédnde
des Einschlussfalls erforderlich und verbietet sich eine
pauschale Betrachtungsweise. Insbesondere kann der Ver-
sicherungsnehmer entlastende Umstdnde vortragen, die

36 ACE VERKEHRSJURIST 3/2011

Kontrolliertes Rammen

Wird der Dieb eines gestohlenen Pkw bei einem Einbruchdiebstahl von der Polizei gestellt
und durch ein rechtmifiges kontrolliertes Rammen mit dem gestohlenen Fahrzeug an-
gehalten, so steht dem Eigentiimer des entwendeten Kfz ein Entschddigungsanspruch aus
enteignendem Eingriff nicht zu. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass bereits durch den Dieb-
stahl das Eigentumsrecht an dem Fahrzeug erheblich beeintriachtigt war und durch das ge-
zielte Rammen erreicht wurde, dass der Eigentiimer sein Fahrzeug — wenn auch im Wert
gemindert — zuriickerlangt hat. Auerdem hat der Eigentiimer deliktische Anspriiche

BGH - Il ZR 174/10 — (ZfS 2011, 376 m. Anm. Diehl)

den Vorwurf der groben Fahrlissigkeit jedenfalls im sub-
jektiven Bereich im milderen Licht erscheinen lassen.

BGH - IV ZR 225/10 — (VersR 2011, 1037)

Kostenregelung und Rechtsschutz

Auch bei Rechtsschutzversicherungen sind Risikoaus-
schlussklauseln eng auszulegen, wobei der durchschnittli-
che Versicherungsnehmer nicht damit zu rechnen braucht,
dass er Liicken im Versicherungsschutz hat, ohne dass die
Klausel ihm dies hinreichend verdeutlicht.

Fiir den Ausschlusstatbestand des § 5 Abs. 3 Lit. b ARB
2000 bedeutet dies, dass der Versicherungsnehmer bei
einer auBlergerichtlichen Einigung Kostenzugestdndnisse
in der Weise gemacht haben muss, dass die Kostenlast zu
seinem Nachteil von der angesichts der Obsiegensquote
objektiv gebotenen Kostenverteilung abweicht. Dies ist
vom Versicherer darzulegen und zu beweisen.

BGH- IV ZR 59/09 — (r+s 2011, 334)

Schuldeingestandnis am Unfallort

Eine an der Unfallstelle abgegebene spontane AuBerung
hat im Regelfall nicht die Rechtswirkungen eines konsti-
tutiven oder deklaratorischen Schuldanerkenntnisses, son-
dern kann lediglich im Rahmen der Beweiswiirdigung
nach § 286 ZPO als gewichtiges Indiz gewiirdigt werden.

Eine volle Umkehr der Beweislast scheidet jedenfalls
dann aus, wenn sich der Unfallgegner noch an Ort und
Stelle weigert, seine miindliche Unfallschilderung schrift-
lich zu bestitigen.

OLG Saarbrticken —4 U 370/10 — (NZV 2011, 400)
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Sachverstindigenkosten bei Mithaftung

Die Auffassung, dass im Fall einer quotenméifigen Regu-
lierung des Schadens die vollen Gutachterkosten zur Er-
mittlung des Schadens als Rechtsverfolgungskosten vom
Schiédiger zu erstatten sind, findet im Gesetz keine Stiitze.

Auch die Kosten des Sachverstidndigengutachtens sind
durch den Unfall verursacht, so dass gem. §§ 7,17 StVG
die Mitverantwortlichkeit fiir das Unfallereignis beim
Kostenersatz beriicksichtigt werden muss.

OLG Ddsseldorf — 11 U 152/10 = (NZV 2011, 404)

Arglist bei Schadenanzeige

Lésst die Versicherungsnehmerin von ihrem Ehemann eine
Schadenanzeige ausfiillen und unterschreibt diese, so muss
sie sich diese Erkldrung als eigene zurechnen lassen. Ver-
schweigt der Ehemann dabei Vorschédden, ohne zuvor den
das Fahrzeug regelmif3ig benutzenden Sohn nach vorhan-
denen Vorschidden gefragt zu haben, so liegen ins Blaue
hinein gemachte Falschangaben vor, die fiir den erforder-
lichen bedingten Vorsatz ausreichen. Die Versicherung ist
dann wegen einer arglistig begangenen Obliegenheitsver-
letzung der Versicherungsnehmerin leistungsfrei.

OLG Saarbriicken — 5 U 88/10 — (ZfS 2011, 454)

Haftung des Linksabbiegers

Trotz einer moglichen Verletzung der Riickschaupflicht
des Linksabbiegers kann es gerechtfertigt sein, einen iiber-
holenden Motorradfahrer voll haften zu lassen, der gegen
das Verbot, bei unklarer Verkehrslage zu iiberholen, ver-
stofit. Die von dem nach links abbiegenden Fahrzeug aus-
gehende Betriebsgefahr kann dann vollstdndig hinter dem
Verursachungsanteil des Motorradfahrers zuriicktreten,
wenn ein Versto3 des nach links Abbiegenden gegen die
sich aus § 9 Abs. 1 StVO ergebenden Pflichten nicht vor-
liegt oder nicht nachweisbar ist.

Ein Anscheinsbeweis zu Lasten des nach links Abbiegen-
den fiir einen solchen Verstof kommt jedenfalls dann nicht
in Betracht, wenn der Abbiegende mit einem Fahrzeug kol-
lidiert, das mehrere Fahrzeuge in einem Zug iiberholt.

OLG Stuttgart—13 U 2/11 - (VRS Bd. 121, S. 16)

Vorsatzliche Trunkenheitsfahrt

Auch eine BAK von 1,92 Promille rechtfertigt fiir sich al-
lein noch nicht den Schluss auf eine vorsitzlich begangene
Trunkenheitsfahrt. Die erforderliche Kenntnis der Fahr-
untiichtigkeit lasst sich nur durch das Hinzutreten weite-
rer Umstidnde nachweisen. Dabei ist die Verldngerung der
Erkenntnis- und Kritikfihigkeit steigender Alkoholisie-
rung zu beriicksichtigen.

OLG Stuttgart — 5 Ss 198/10 — (NZV/ 2011, 412)

Beharrliche Zuwiderhandlung

Auch bei mehreren vorausgegangenen Geschwindigkeits-
verstofen unterhalb des Grenzwertes von 26 km/h kann
wegen Vorliegen eines beharrlichen Pflichtverstof3es die
Anordnung eines Fahrverbots in Betracht kommen. Der
zu ahndende Geschwindigkeitsverstof3 (hier: 21 km/h zu
schnell) muss jedoch wertungsméBig demjenigen eines
Regelfalls i.S.v. § 4 Abs. 2 Satz 2 BKatV entsprechen,
insbesondere auch subjektiv ein auf Gleichgiiltigkeit be-
ruhendes besonderes verantwortungsloses Verkehrsver-
halten erkennen lassen. Allein die Vorahndungslage ist
dafiir nicht ausreichend.

OLG Bamberg — 3 Ss OWi 384/2011 — (DAR 2011, 399
m. Anm. Philipp Leichthammer)

Vorfahrtsberechtigter Riickwartsfahrer

Wer aus einem Tankstellengeldnde in die Vorfahrtsstraf3e
hineinfahren will und dort einen Unfall verursacht, weil
ein auf der Vorfahrtsstra3e riickwértsfahrender Verkehrs-
teilnehmer mit dem in die Vorfahrtsstra3e hineinragenden
und stehenden Fahrzeug kollidiert, hat 50 % des Schadens
zu tragen. Die Mithaftung des Riickwértsfahrers ergibt
sich aus der Verletzung der ihm obliegenden Sorgfalts-
pflicht gem. § 9 StVO.

LG Karlsruhe — 1S 107/10 - (NZV 2011, 391)

Flihrerscheinentzug nach Einspruch

Sieht das Amtsgericht bei Erlass des Strafbefehls keine
Veranlassung fiir die vorldufige Entziehung der Fahrer-
laubnis nach § 111 a StPO, so kann sich an dieser Ein-
schidtzung auch nicht dadurch etwas édndern, dass der
Angeklagte Einspruch gegen den Strafbefehl einlegt. Ein
solches Rechtsmittel kann fiir sich genommen nicht die
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Sachschadenrecht des Kraftverkehrs

begriindet von Dr. Georg Sanden, bearbeitet von Jiirgen Voéltz,
9. Auflage, 2011, XVII, 242 Seiten, kartoniert € 39,00. Erschienen
im C.H. Beck Verlag, Miinchen. ISBN: 978-3-406-62027-0

Auf ca. 140 Seiten (die Tabellen
zur Nutzungsausfallentschidi-
gung am Ende des Buches sind
dabei bereits abgerechnet) wer-
den die wichtigsten Probleme
des Kfz-Schadenrechts abgehan-
delt, so wie man das bereits von
den Vorauflagen kennt. Diese
konzentrierte Form der Darstel-
lung hat Vor- und Nachteile.

LTS o

Fiir den Praktiker, der sich in er-
ster Linie angesprochen fiihlen
darf, ist vor allem von Vorteil,
dass er bei der Fallbearbeitung
gezielt zu bestimmten Fragen
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nachschlagen kann und ihm dann stets der aktuelle Stand
der Diskussion vermittelt wird, mit einem akzeptablen
Aufwand an FuB3noten. Zeitraubendes Blattern entfillt, die
Untergliederungen sind iiberschaubar, sodass sich jeder
schnell zurechtfinden wird. So gibt es u. a. Kapitel zum Lea-
sing, zum Kaskoschadenfall, zur Rechtsdienstleistung und
zu weiteren Randbereichen, stets nur das Wichtigste be-
handelnd, auch auBerhalb des Kernbereichs des Haft-
pflichtrechts.

Andererseits setzt der beschrinkte Umfang natiirlich
Grenzen und kann letztlich einen Kommentar nicht erset-
zen. Dies ist auch nicht angestrebt. Letztlich nutzt eine sol-
che komprimierte, auf die Bediirfnisse der Praxis
ausgerichtete Zusammenstellung dem Benutzer mehr als
ein umfangreiches Standardwerk, das man im Regulie-
rungsalltag nur selten wirklich benotigt.

Die Neuauflage des Sanden/Voltz, so unprétentios und
leichtgewichtig sie auch daher kommt, vermittelt einem
schon beim ersten Lesen das Gefiihl, dass man sie noch oft
zu Rate ziehen wird und dies immer mit Gewinn.
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Verhdngung schirferer Rechtsfolgen rechtfertigen und
auch nicht als neue Tatsache gewertet werden, die die vor-
laufige FithrerscheinmafBnahme nun zuléssig erscheinen
lassen. Deshalb ist die vorldufige Entziechung unzuldssig
und verstof3t gegen das Willkiirverbot.

LG Braunschweig — 7 Qs 24/11 — (DAR 2011, 417)

Anwaltskosten fiir Deckungszusage

Zum ersatzfihigen Schaden nach einem Verkehrsunfall
gehoren auch die Anwaltskosten, die fiir die Einholung
der Deckungszusage bei einem Rechtsschutzversicherer
anfallen. Erstattungsfihig ist dabei eine Gebiihr in Hohe
des 0,5-fachen Satzes nach Nummer 2300 VV RVG.

LG Osnabrtick —2 S 93/10 — (NZV 2011, 353)

RestwertverdufB3erung

Hat der Geschidigte ein Gutachten mit korrekter Rest-
wertermittlung eingeholt, darf er auf dieser Grundlage das
Fahrzeug sofort verduflern. Er ist nicht verpflichtet, vor-
her das von ihm eingeholte Gutachten der gegnerischen
Versicherung zur Priifung zu tibersenden, iiber seine Ver-
duBerungsabsicht zu informieren und ein ggf. hoheres
Restwertangebot abzuwarten.

AG Stuttgart — 44 C3637/10 — (VersR 2011, 814)

Navigationsgerat

In der Kaskoversicherung hat der Versicherungsnehmer
Anspruch auf den Preis eines Neugeréts, wenn es ihm
nicht moglich oder nicht zumutbar ist, ein entsprechendes
gebrauchtes Gerdt zu erwerben. Dabei braucht er sich
vom Versicherer nicht auf ein Internetangebot verweisen
lassen, das nicht hinreichend serios erscheint.

AG KéIn —264 C311/09 — (r+s 2011, 332)

Einverstandliche Erledigung

Setzt der Versicherungsnehmer erfolgreich eine Riick-
giangigmachung des Vertrages iiber einen Autokauf durch,
ohne in der erzielten Einigung eine Kostenregelung zu
treffen, ist der Rechtsschutzversicherer gem. § 5 Abs. 3 b
ARB 2000 von der Leistung frei. Diese Bestimmung ver-
stofit auch nicht gegen das Transparenzgebot, weil sie
nichts anderes zum Gegentand hat als die allgemein gel-
tenden Grundsitze des materiell-rechtlichen Kostener-
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stattungsanspruchs bzw. der §§ 91 ff. ZPO. Ursache der
hiufigen Auseinandersetzungen ist oftmals nicht das feh-
lende Verstiandnis der Klausel, sondern der Umstand, dass
die Versicherungsnehmer es vorziehen, im Rahmen einer
giitlichen Einigung auf einen tatsichlich bestehenden Kos-
tenerstattungsanspruch zu Lasten des Versicherers zu ver-
zichten, um bessere Konditionen fiir sich selbst
aushandeln zu kénnen.

AG Wiesbaden — 93 C4000/10 — (r+s 2011, 288)

Halterhaftung und rechtliches Gehor

Der Betroffene, gegen den ein Kostenbescheid nach
§ 25 a StVG erging, ist nicht gehindert, mit seinem Antrag
auf gerichtliche Entscheidung (§ 25 a Abs. 3 StVG) sub-
stantiiert vorzutragen, es liege kein Parkverstof3 vor, wenn
er nicht nachweislich Gelegenheit hatte, sich vor dem Kos-
tenbescheid zur Sache zu dullern, insbesondere der Erhalt
eines an ihn abgesandten Anhorungsbogens nicht nach-
gewiesen werden kann.

Das Amtsgericht muss den Vortrag im Rahmen der Uber-
prifung des Kostenbescheides wiirdigen und verletzt an-
dernfalls das Grundrecht des Betroffenen auf Gewéhrung
rechtlichen Gehors.

VerfGH des Landes Berlin —\VerfGH 97/09 — (ZfS 2011, 408)

WohnsitzverstoB3 bei erstmaliger
Fahrerlaubnis

Ergibt sich aus dem ausldndischen Fiihrerschein oder un-
bestreitbaren Informationen aus dem Ausstellermitglieds-
staat, dass ein Versto3 gegen das Wohnsitzerfordernis
vorliegt, kann der Aufnahmemitgliedsstaat den Fiihrer-
schein als ungiiltig behandeln, und zwar auch dann, wenn
zuvor im Inland keine Fahrerlaubnisentziehung oder eine
vergleichbare MaBBnahme stattgefunden hat.

EUGH - C 184/10 - (DAR 2011, 385 m. Anm. Geiger)

Verzicht auf Fahrerlaubnis

Anders als bei den Fillen einer Entziehung der Fahrer-
laubnis sowie einer Sperre nach § 69 a Abs. 1 Satz 3 StGB
fiihrt ein Verzicht auf die Fahrerlaubnis nicht zur Loschung
von Punkten im Verkehrszentralregister nach § 4 Abs. 2
Satz 1 StVG. Eine analoge Anwendung von § 4 Abs. 2 Satz
3 StVG auf die Verzichtsfélle kommt nicht in Betracht.

BVerwG — BverwG 3 C 1.10 — (VRS Bd. 120, 351)
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und auch bei Reisen ohne Auto.
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