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Rechtsfragen zur Winterreifenpflicht

Wenn man bedenkt, dass die am 04.12.2010 in Kraft getretene Regelung
iber die Winterreifenpflicht eine Bestimmung abldsen sollte, die mangels hin-
reichender Bestimmtheit als verfassungswidrig deklariert worden war, kann
man schon ins Griibeln kommen. Nicht nur sind Unklarheiten in der abgel6s-
ten Vorschrift des § 2 Abs. 3a StVO geblieben, es sind neue hinzugekommen.
Dementsprechend ist es bislang auch nicht gelungen, den Kraftfahrern die
genaue Pflichtenlage zu vermitteln, weil sie eben aus der Formulierung des
Gesetzes nur schwer herauszulesen und der Begriff ,Winterreifenpflicht”
selbst, den der Gesetzgeber nicht verwendet, vorbelastet ist. ist. Die zahlrei-
chen Fragen an die Justiziariate der Automobilclubs legen hiervon Zeugnis ab.
Auch der Verkehrsjurist muss immer wieder nicht nur den Gesetzestext, son-
dern auch die einschlagigen EU-Richtlinien zu Rate ziehen — und das Markt-
geschehen auf dem Reifensektor beobachten.

Immer noch verbreitet ist die Vorstel-
lung, wdhrend eines bestimmten Zeit-
raums (Oktober bis Ostern oder Aller-
heiligen bis Ostern) diirfe ein Kfz nur
mit Winterbereifung betrieben werden,
so wie dies beispielsweise in unserem
Nachbarland Osterreich vom 1. No-
vember bis 15. April der Fall ist. Hier
handelt es sich um eine Ausriistungs-
pflicht, wahrend sich § 2 Abs. 3a StVO
ausschliefflich an den Fahrer wendet
und diesem unter den dort genannten
Voraussetzungen ein bestimmtes Ver-
halten vorschreibt. Deshalb ldsst sich
die haufige Frage, ob parkende Fahrzeu-
ge auf Winterbereifung gepriift werden
konnen, zwanglos aus dem Gesetz be-
antworten: Wer nicht fahrt, kann nicht
gegen die Winterreifenpflicht versto-
fen. Er verhdlt sich vielmehr gerade
gesetzeskonform, wenn er bei ungeni-
gender Ausriistung die Fahrt unterlasst.
Der Fahrzeughalter 1dsst sich bei der ge-
genwartigen Rechtslage ohnehin nicht
belangen, auch nicht im gewerblichen
Bereich.

Im Unterschied zur als verfassungs-
widrig verworfenen Fassung beschreibt
der geltende § 2 Abs. 3a StVO statt der
Wetterverhdltnisse die Straflenverhalt-
nisse, die die besondere Pflichtenlage
begriinden. Sie ist gegeben bei ,Glatteis,
Schneegldtte, Schneematsch, Eis- oder
Reifglatte. Eine entsprechende Beur-
teilung der Straflenlage muss man dem
Kraftfahrer zumuten, sie ergibt sich oh-
nehinaus seinerallgemeinen Fahrerver-
antwortlichkeit. Gleichwohl sind Grenz-
situationen denkbar, zu denen, soweit
ersichtlich, noch keine aussagekraftigen
Gerichtsentscheidungen vorliegen. Sol-
che Straflenverhdltnisse kdnnen auch
iberraschend auftreten, ohne dass der
Fahrer die Moglichkeit hat, sein Fahr-
zeug sofort aus dem Verkehr zu nehmen.
Ob hier stets ein Fahrldssigkeitsvorwurf
angebracht ist, scheint fraglich, da die
Verhaltenspflicht erst mit der winter-
lichen Straensituation einsetzt und
keine Vorausschau verlangt, wenn der
Fahrtantritt unter unproblematischen
Wetterverhdltnissen erfolgt.



Aktuell

Das Hauptproblem der Vorschrift und ihre Unhandlichkeit fir
die betroffenen Kraftfahrer liegt aber in der fehlenden Defi-
nition dessen, was einen flir die genannten Straflenverhalt-
nisse geeigneten Winterreifen ausmacht. Orientieren kann
man sich lediglich an der umstandlichen Verweisung auf den
Anhang II der Richtline 92/23/EWG des Rates vom 31.03.1992,
in der folgende Definition der ,M + S-Reifen” niedergelegt ist:

,Reifen, bei denen das Profil der Lauffldche und die Struktur so
konzipiert sind, dass sie vor allem in Matsch und frischem oder
schmelzendem Schnee bessere Fahreigenschaften gewdbhrleisten
als normale Reifen. Das Profil der Lauffliche der M + S-Reifen
ist im Allgemeinen durch gréfere Profilrillen und/oder Stollen
gekennzeichnet, die voneinander durch gréf3ere Zwischenrdume
getrennt sind, als dies bei normalen Reifen der Fall ist.”

Solche Reifen schreibt § 2 Abs. 3a StVO mit dem Klammerver-
merk (M + S-Reifen) fiir die winterlichen Strafdenverhaltnis-
se vor, so dass sich der Adressatenkreis erst durch den Blick
in eine ihm normalerweise nicht zugangliche EU-Richtlinie
Uiber die Beschaffenheit der geforderten Reifen kundig ma-
chen kann. Dazuhin wird diese Definition fiir viel zu allge-
mein gehalten, um dem Bestimmtheitsgebot zu geniigen.
Zwar hilft der seridse Reifenhandel mit verlasslichen Tipps
und Empfehlungen, auch ist die M + S-Kennzeichnung all-
gemein geldufig. Bis heute fehlen jedoch eindeutige und ge-
schiitzte Symbole, die iiber jeden Zweifel erhaben waren. Als
verldsslich gilt das ,Schneeflocken-Symbol“, wahrend sich
mit der M + S-Kennzeichnung auch so mancher untaugliche
Billigimport schmiickt. Ganzjahresreifen mit M + S-Kenn-
zeichnung oder dem Schneeflocken-Symbol erfiillen die ge-
setzlichen Anforderungen.

Eine gesetzliche Definition des Begriffs ,Winterreifen“ fehlt
weiterhin, was man hinnehmen kann, wenn sich der Kraft-
fahrer im Reifenangebot problemlos zurechtfindet und sich
erforderlichenfalls beraten lassen kann. Jedenfalls scheint es
bislang in der Praxis keine grofieren Schwierigkeiten bei der
richtigen Ausriistung zu geben, allenfalls Einzelfragen zur
Auslegung der Tatbestandsmerkmale. Gerichtsentscheidun-
gen sind bislang ohnehin Mangelware.

Eine Verbesserung wird in jedem Fall die EU-weite Klassifi-
zierungs- und Kennzeichnungspflicht fiir Autoreifen bringen,
die zum 1. November 2012 kommen wird und auf die in der
Begriindung der Verordnung iiber die Winterreifenpflicht vom
03.11.2010 bereits hingewiesen wird. Es werden dann im Rah-
men der Verordnung (EG) 661/2009 neue Vorschriften fiir Fahr-
zeuge, Fahrzeugbauteile und Reifen gelten, die bis 2020 in Etap-
pen von jeweils zwei Jahren weiter verfeinert bzw. verscharft
werden. Fir Reifen, auch fiir Winterreifen, sind dann verbind-
liche Merkmale fiir eine bestimmte Kennzeichnung festgelegt,
die eindeutige Definitionen und damit auch Verlasslichkeit fiir
den Verbraucher ermdglichen. Dies wird dann vermutlich zu
einer erneuten Anderung des § 2 Abs. 3a StVO fiihren.

Als wdre die Verwirrung bei der Klassifizierung der ,Winter-
reifen” nicht genug, sind auch die Kfz mit eingeschrankter
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Ausriistungspflicht im Gesetz selbst nicht genannt, vielmehr
wird in diesem Zusammenhang auf die Anlage XXIX mit den
EG-Fahrzeugklassen verwiesen — die jeder Kraftfahrer griffbe-
reit haben diirfte. Danach brauchen Lkw und Busse nur an den
Raddern der Antriebsachsen M + S-Reifen zu haben, land- und
forstwirtschaftliche Nutzfahrzeuge sind iberhaupt ausge-
nommen. Die meisten Unklarheiten iiber den Kreis der aus-
genommenen Fahrzeuge diirften zwischenzeitlich beseitigt
sein. Motorrdder missen sich ebenso der Winterreifenpflicht
unterwerfen wie Wohnmobile, Wohnwagen dagegen nicht,
weil der Wortlaut des § 2 Abs. 3a StVO nur Fahrzeuge mit eige-
nem Antrieb erfasst. Wo der Handel keine geeigneten Reifen
anbietet, z.B. bei bestimmten Motorradtypen, darf das Kfz bei
Schnee und Eis eben nicht bewegt werden. Da der Verord-
nungsgeber die Winterreifenpflicht als Verhaltensvorschrift
ausgestaltet hat, miissen sich auch auslandische Kraftfahrer
daran halten.

So unklar die Tatbestandsvoraussetzungen, so unmissver-
standlich sind die Sanktionen bei Nichtbeachtung der Winter-
reifenpflicht geregelt: 40 Euro Regelbufle mit Verdoppelung
bei Behinderung und in beiden Fallen 1 Punkt in Flensburg.
Weitere nachteilige Folgen kénnen den Kraftfahrer treffen,
wenn es aufgrund mangelhafter Bereifung zu einem Unfall
kommt. Es handelt sich dabei um haftungsrechtliche und ver-
sicherungsrechtliche Nachteile, die sich allerdings wegen der
geringen Zahl einschldgiger Gerichtsentscheidungen nicht
klar eingrenzen lassen.

Eines der wenigen Urteile, die sich mit dem Unfall eines som-
merbereiften Fahrzeugs auf verschneiter Strafie befassen, ist
die Entscheidung des AG Trier vom 21.03.86 (ZfS 1987, 162).
Ein bevorrechtigtes Kfz kam beim Abbremsen wegen unzu-
reichender Bereifung ins Schleudern, ohne dadurch nach
Meinung des Gerichts den anschlieffenden Unfall verschul-
det zu haben. Gleichwohl wurde eine Mithaftung in Hohe
von 20 % wegen ,erhohter” Betriebsgefahr bejaht. Heute, bei
gesetzlicher Winterreifenpflicht, wiirde die Haftungsquote
wohl noch mehr zu Ungunsten des schleudernden Kraftfah-
rers ausfallen, von einem regelrechten Mitverschulden wdre
jedenfalls auszugehen. Allerdings muss die mangelhafte Be-
reifung auch nachweislich (mit-)ursachlich fiir den Unfall ge-
worden sei, sonst fehlt es am haftungsrechtlichen Kausalzu-
sammenhang. Dies ist moglicherweise ein Grund dafiir, dass
solche Haftungsprobleme in der gerichtlichen Praxis bislang
keine grof3e Rolle zu spielen scheinen.

Versicherungsrechtliche Folgen aus einer Nichtbeachtung der
Winterreifenpflicht sind zwar denkbar, gleichwohl werden
die Risiken hdufig doch iberzogen dargestellt, was geeignet
ist, bei den Kraftfahrern iibertriebene Beflirchtungen auszulo-
sen. Es ist zundchst einmal zu differenzieren zwischen Kasko-
und Haftpflichtversicherung.

Bei der Kfz-Haftpflicht droht nach dem derzeitigen Stand kei-
ne Gefahr. Der Gesamtverband der Deutschen Versicherungs-
wirtschaft — GDV - hat bereits erklart, dass der Schaden des
Unfallopfers auch dann ibernommen wird, wenn der Unfall-



verursacher mit Sommerreifen unterwegs war. Ein Regress
beim Versicherungsnehmer erfolgt in diesen Fdllen nicht.
Dies ist schon deshalb konsequent, weil einmaliges Fahren
mit ungeeigneter Bereifung keine Gefahrerh6hung i.S.d.
§§ 23 ff. VVG bedeuten kann. In der Kaskoversicherung fithrt
die fehlende Winterreifen-Ausstattung keineswegs automa-
tisch zur Leistungsfreiheit gem. § 81 VVG mit anteiliger Kiir-
zung der Versicherungsleistung. Der Versicherer muss nicht
nur grobe Fahrldssigkeit nachweisen, sondern auch die Kau-
salitdt fir den Schadenseintritt. Dies wird jedenfalls dann
kaum moglich sein, wenn der Fahrer bei Antritt der Fahrt mit
winterlichen Straflenverhdltnissen nicht zu rechnen brauch-
te. Denkbar wdre allerdings auch (bedingt) vorsatzliche Hand-
lungsweise, wenn es der Fahrer darauf ankommen lief3. Dann
geht er im Zweifel leer aus.

Abschlief3end sei noch hervorgehoben, dass auch bei der An-
mietung eines Fahrzeugs allein der Fahrer in der Pflicht ist, die
Verhaltensvorschrift des § 2 Abs. 3a StVO zu beachten. Er muss
also entweder ein Fahrzeug mit Winterbereifung anmieten
oder bei winterlichen Straflenverhdltnissen auf die Nutzung
des Mietwagens verzichten. Es besteht unter keinem rechtli-
chen Aspekt eine Verpflichtung des Vermieters, seine Fahr-
zeuge mit Winterreifen auszustatten, noch kann der Mieter
ohne weiteres davon ausgehen, bei der Anmietung ein win-
tertaugliches Fahrzeug zu erhalten. Auch ein ,Zuschlag” fiir
Winterbereifung ist weder gesetz- noch sittenwidrig, sondern
eine Frage des freien Marktes. Vergleichen lohnt sich. Mittler-
weile haben einige grofle Vermieter ihre Flotte komplett mit
wintertauglicher Bereifung ausgeriistet — und verlangen kei-
nen Zuschlag. Dies konnte langerfristig zu einer anderen Be-
urteilung der Rechts- und Vertragslage fithren. Einstweilen ist
jedoch Aufmerksamkeit bei der Anmietung angesagt.

Die aktuelle Formulierung des § 2 Abs. 3a StVO kann also un-
ter mehreren Aspekten nicht der Weisheit letzter Schluss sein.
Moglicherweise ist einer allgemeinen Ausriistungspflicht fir
einen bestimmten Zeitraum doch der Vorzug zu geben. Dann
bekdme man auch die Frage der Halterverantwortlichkeit bes-
ser in den Griff. Es kann jedenfalls kaum befriedigen, wenn
im gewerblichen Bereich angestellte Fahrer fiir falsch aus-
gerilistete Fahrzeuge zur Kasse gebeten werden, wahrend die
Unternehmer selbst nicht zur Verantwortung gezogen werden
konnen.

Rechtsanwalt Volker Lempp
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Riicktritt beim Verbrauchs-
giiterkauf

Urteil des BGH v. 13.07.11 =VII ZR 215/10 -

1. Der Verkauf beweglicher Sachen durch eine GmbH an
einen Verbraucher fallt, auch soweit es sich um bran-
chenfremde Nebengeschafte handelt, im Zweifel unter
die Bestimmungen der §§ 474 ff. BGB zum Verbrauchs-
guterkauf (im Anschluss an BGH, Urteil vom 9. Dezem-
ber 2008 — XI ZR 513/07, BGHZ 179, 126, zum Ver-
braucherdarlehensvertrag).

2. Beim Verbrauchsgiiterkauf ist bei einem behebbaren
Sachmangel eine Fristsetzung zur Nacherfillung als
Voraussetzung fir einen Ricktritt vom Vertrag auch
im Falle eines — unwirksamen — formularmaBigen Ge-
wahrleistungsausschlusses nicht entbehrlich (Aufgabe
des Senatsurteils vom 15. November 2006 — VIII ZR
3/06, BGHZ 170, 31 Rdn. 44).

mw Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung im Wesentlichen ausgefiihrt:

Anhaltspunkte fiir eine Riickabwicklung des Vertrages nach
§ 812 BGB ldgen nicht vor. Der Kaufvertrag sei nicht wegen der
vom Zedenten erkldrten Anfechtung von Anfang an unwirk-
sam. Denn der Nachweis eines arglistigen Verhaltens des Ge-
schdftsfithrers der Bekl. sei der K. nicht gelungen.

Die Kl. habe aber gegen die Bekl. einen Anspruch auf Riick-
abwicklung des Kaufvertrags gem. §§ 437, 440, 323 BGB. Aus-
weislich des Gutachtens des Sachverstindigen B. stehe mit
hinreichender Sicherheit fest, dass das Fahrzeug im Zeitpunkt
des Gefahriibergangs mangelhafti.S.d. § 434 BGB gewesen sei.
Der Sachverstindige habe zwar festgestellt, dass sich sowohl
das Motorgerdusch als auch das Schleifgerdusch in der Kur-
venfahrt nicht auf mechanische Ursachen zuriickfiihren lie-
en, sondern Verschleiflerscheinungen darstellten. Hierbei
handele es sich aber nicht um {ibliche Verschleiflerscheinun-
gen, mit denen ein durchschnittlicher Kaufer rechnen miisse.
Es handele sich auch nicht um einen unerheblichen Mangel.

Der vereinbarte Gewdhrleistungsausschluss sei gem. § 475
BGB unwirksam, weil ein Verbrauchsgiiterkaufi.S.d. § 474 BGB
vorliege. Der Zedent sei unzweifelhaft Verbraucher i.S.d. § 13
BGB. Auch sei die Bekl. Unternehmeri.S.d. § 14 BGB. Fiir sie als
eine im Handelsregister eingetragene juristische Person ge-
hore grundsatzlich alles zur gewerblichen Tatigkeit, also auch
—wie hier — ein branchenfremdes Nebengeschaft. Wollte man
nach dem Geschaftszweck im engeren Sinn abgrenzen, waren
die §§ 474 ff. BGB nur auf gewerbliche Verkaufer anwendbar.
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Rechtsprechung

Schon der regelmaflige Verkauf von Gebrauchtfahrzeugen
durch eine Leasing- oder Mietwagenfirma fiele dann nicht
darunter. Das wiirde den Schutzzweck des § 474 BGB zu sehr
einschranken. Fiir eine umfassendere Anwendung spreche
auch der Vergleich mit § 491 BGB, der den Verbraucherdarle-
hensvertrag regele. Nach nahezu einhelliger Auffassung in
Rspr. und Literatur kdnne Darlehensgeber i.S.v. § 491 Abs. 1
BGB auch ein Unternehmer sein, dessen unternehmerische
Tatigkeit sich nicht auf die Kreditvergabe beziehe.

Zwar habe es der Zedent unterlassen, der Bekl. vor der Erkla-
rung des Ricktritts eine Frist zur Nacherfiillung einzurdu-
men. Eine Fristsetzung sei hier aber nach § 323 Abs. 1 Nr. 1 BGB
entbehrlich gewesen, weil die Bekl. die Leistung ernsthaft
und endgiiltig verweigert habe. Es komme nicht auf die zwi-
schen den Parteien streitige Frage an, ob der Geschaftsfiihrer
der Bekl. bereits im ersten Telefonat eine Nacherfiillung abge-
lehnt habe. Auch kénne dahinstehen, ob in dem Anfechtungs-
schreiben vom 10.01.2007 eine Riicktrittserklarung enthalten
gewesen sei. Jedenfalls sei die Geltendmachung des Riicktritts
durch die Klageerhebung erfolgt, mit der die Rlickabwicklung
der Leistungen Zug um Zug verlangt worden sei. Zu diesem
Zeitpunkt habe die Bekl. eine Nacherfiillung bereits ernst-
haft und eindeutig abgelehnt, indem sie im Schreiben vom
18.01.2007 die Mangelhaftigkeit der Sache bestritten und eine
Riickabwicklung verweigert habe. Auch das Verhalten der
Bekl. wahrend des Rechtsstreits zeige, dass sie sich auf eine
Nacherfiillung nicht eingelassen hitte, da sie sowohl tatsach-
lich als auch rechtlich ihre Verantwortlichkeit bestreite.

II. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriifung in einem
entscheidenden Punkt nicht stand. Die KI. hat keinen An-
spruch auf Rickabwicklung des Kaufvertrags vom
29.12.2006.

Im Revisionsverfahren ist aufgrund der rechtsfehlerfreien
Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts nicht mehr im
Streit, dass die vom Zedenten erkldarte Anfechtung des Ver-
trags wegen arglistiger Tauschung nicht durchgreift und
damit ein Anspruch der KI. auf eine bereicherungsrecht-
liche Riickabwicklung gem. §§ 812 ff. BGB ausscheidet. Der
Kl. steht aber, anders als das Berufungsgericht meint, auch
ein vertraglicher Riickabwicklungsanspruch wegen eines
Sachmangels des gekauften Fahrzeugs (§ 346 iV.m. §§ 437,
440, 323 BGB) nicht zu.

1. Allerdings riigt die Revision ohne Erfolg, das Berufungsge-
richt hitte der Klage unter dem Gesichtspunkt der vertrag-
lichen Sachmangelgewdhrleistung schon deshalb nicht
stattgeben diirfen, weil der Kl. ein daraus etwa herzuleiten-
der Riickabwicklungsanspruch bereits durch das Urteil des
LG rechtskraftig aberkannt worden sei. Das trifft nicht zu.

a) Das LG hat mit Recht in der Anfechtungserklarung des Ze-
denten zugleich eine Riicktrittserklarung gesehen (vgl. Se-
natsurteil vom 10.03.2010 NJW 2010, 2503 Rdn. 15 f.) und
folgerichtig den von der Kl. geltend gemachten Riickab-
wicklungsanspruch sowohl unter dem Gesichtspunkt einer
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bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung wegen arglisti-
ger Tauschung als auch einer vertraglichen Riickabwick-
lung wegen eines Sachmangels gepriift. Es hat die Voraus-
setzungen beider Anspruchsgrundlagen verneint. Dagegen
hat die KI. unter Wiederholung ihrer erstinstanzlichen An-
trdge uneingeschrankt Berufung eingelegt. Das Berufungs-
gericht war deshalb prozessual nicht daran gehindert, der
Klage im Hinblick auf einen vertraglichen Riickabwick-
lungsanspruch aus §§ 437, 440, 323, 346 BGB stattzugeben.

Der Umstand, dass die Kl in ihrer Berufungsbegriindung
nur die Beweiswilirdigung des LG zur Frage der arglistigen
Tduschung beanstandet hat, nicht aber die Ausfithrungen
des LG zum vertraglichen Riickabwicklungsanspruch wegen
eines Sachmangels, rechtfertigt keine andere Beurteilung.

Das Berufungsgericht ist nicht nur berechtigt, sondern
verpflichtet, den vorgetragenen Sachverhalt im Hinblick
auf alle fiir den geltend gemachten Klageanspruch in Be-
tracht kommenden Anspruchsgrundlagen zu beurteilen.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 520 Abs. 3 ZPO.
Die in dieser Bestimmung vorgeschriebene Angabe der
Berufungsgriinde ist nur Voraussetzung fiir die Zuldssig-
keit des Rechtsmittels, hat aber keine Beschrankung des
Priifungsumfangs des Berufungsgerichts auf die in der
Berufungsbegriindung angefiihrten Beanstandungen zur
Folge. So kann und muss das Berufungsgericht konkrete
Anhaltspunkte fiir die Unrichtigkeit der erstinstanzlichen
Feststellungen (§ 529 Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz 2 ZPO) bertiick-
sichtigen, die ihre Grundlage im erstinstanzlichen Vor-
bringen der Parteien haben, auch wenn das Ubergehen
dieses Vertrags vom Berufungskldger nicht zum Gegen-
stand einer Berufungsriige gemacht worden ist (BGH, Ur-
teil vom 12.03.2004 BGHZ 158, 269, 278 f.). Erst recht gilt
dies fiir die materiell-rechtliche Beurteilung des Klagean-
spruchs in der Berufungsinstanz. Sie unterliegt auch in der
Berufungsinstanz keinen Einschrdnkungen und ist nicht
auf die in der Berufungsbegriindung angefiihrten rechtli-
chen Gesichtspunkte beschrankt (§ 529 Abs. 2 Satz 2 ZPO).

Deshalb stellt auch der Hinweis des Berufungsgerichts an
die Parteien, dass die Bekl. Unternehmer i.S.d. § 14 Abs. 1
BGB sei, entgegen der Auffassung der Revision keinen Ver-
fahrensverstof dar. Mit diesem materiell-rechtlichen Hin-
weis hat das Berufungsgericht lediglich in zuldssiger Weise
zu erkennen gegeben, dass ein Verbrauchsgiiterkauf (§ 474
BGB) vorliegen konne und damit ein vertraglicher Riickab-
wicklungsanspruch wegen eines Sachmangels in Betracht
komme. Bei der Frage, ob der vorgetragene Sachverhalt
einen bereicherungsrechtlichen oder einen vertraglichen
Riickabwicklungsanspruch rechtfertigt, geht es, anders als
die Revision meint, nicht um verschiedene Streitgegen-
stande, sondern lediglich um unterschiedliche Anspruchs-
grundlagen fiir das Klagebegehren aufgrund des von der KI.
vorgetragenen einheitlichen Lebenssachverhalts.

Vergeblich beanstandet die Revision auch, dass das Be-
rufungsgericht den vereinbarten Gewdhrleistungsaus-



a)

schluss gem. § 475 BGB fiir unwirksam gehalten hat. Ent-
gegen der Auffassung der Revision handelt es sich bei dem
Kaufvertrag vom 29.12.2006 um einen Verbrauchsgiiter-
kauf i.S.d. § 474 BGB, bei dem der Bekl. als Unternehmer
die Berufung auf den vereinbarten Gewahrleistungsaus-
schluss verwehrt ist (§ 475 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Die Revision stellt nicht in Frage, dass der Zedent bei Ab-
schluss des Vertrages Verbraucher war (§ 13 BGB), und be-
zweifelt auch nicht, dass die Bekl. als juristische Person
nicht Verbraucher sein kann (§ 13 BGB), sondern als GmbH
eine Handelsgesellschaft ist, die ein Handelsgewerbe be-
treibt (§ 13 Abs. 1 GmbHG, §§ 5, 6 Abs. 1 HGB). Sie meint
aber, dass die Bekl. den vorliegenden Kaufvertrag nicht,
wie es § 14 Abs. 1 BGB fiir den Unternehmer voraussetzt, ,,in
Ausiibung ihrer gewerblichen Tdtigkeit” geschlossen habe,
weil der Geschaftszweck der Bekl. nur die Herstellung und
Verduf3erung von Druckerzeugnissen umfasse, nicht aber
den Verkauf eines gebrauchten Pkw. Damit dringt die Revi-
sion nicht durch.

Der BGH hat fiir den Verbraucherdarlehensvertrag bereits
entschieden, dass Darlehensgeber i.S.d. § 491 BGB auch
ein Unternehmer sein kann, dessen unternehmerische Ta-
tigkeit sich nicht auf die Kreditvergabe bezieht. Notwen-
dig ist nur, dass er bei Abschluss des Darlehensvertrages
in Ausiibung seiner gewerblichen oder selbststindigen
beruflichen Tatigkeit handelt. Bei Kaufleuten wie einer
GmbH streitet gem. §§ 343, 344 HGB eine Vermutung fiir
einen unmittelbaren Bezug des Darlehensvertrags zur
gewerblichen Tatigkeit des Darlehensgebers (BGH, Urteil
vom 09.12.2008 — XI ZR 513/07, BGHZ 179, 126 Rdn. 14 ff.,
22).

Fiir den Verbrauchsgiiterkauf gilt nichts anderes. Auch der
Verkauf beweglicher Sachen durch eine GmbH an einen
Verbraucher gehortim Zweifel zum Betrieb des Handelsge-
werbes der GmbH (§ 344 Abs. 1 HGB) und fillt damit, auch
soweit es sich um branchenfremde Nebengeschéfte han-
delt, unter die Bestimmungen der §§ 474 ff. BGB fiirden Ver-
brauchsgiiterkauf, sofern die gesetzliche Vermutung des
§ 344 Abs. 1 HGB nicht widerlegt ist. Die Anwendung der
§§ 343, 344 HGB bei der Priifung, ob bei Kaufleuten ein Un-
ternehmergeschafti.S.d. §§ 14, 474 BGB vorliegt, entspricht
nicht nur der Rspr. des BGH zum Verbraucherdarlehens-
vertrag, sondern auch der ganz einhelligen Auffassung im
Schrifttum (MiinchKommBGB/Micklitz, 5. Aufl., § 14 Rdn.
16 ff.; Soergel/Pfeiffer, BGB, 13. Aufl., § 13 Rdn. 36, § 14 Rdn.
10; Soergel/Wertenbruch, a.a.0., § 474 Rdn. 23 und 34 mit
einer - hier nicht einschldgigen - Einschrankung; Staudin-
ger/Habermann, BGB, Neubearb. 2004, § 14 Rdn. 35; Stau-
dinger/Matusche-Beckmann, BGB, Neubearb. 2004 § 474
Rdn. 15: Bamberger/Roth/Schmidt-Rantsch, BGB, 2. Aufl.,
§ 14 Rdn. 8; Palandt/Heinrichs, BGB, 70. Aufl., § 14 Rdn. 2;
Erman/Saenger, BGB, 12. Aufl., § 14 Rdn. 8 ff., 11).

Die von der Revision flir den Verkauf von Gebrauchtfahr-
zeugen durch eine Handelsgesellschaft geforderte Be-

)
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schrinkung des Anwendungsbereichs der §§ 474 ff. BGB
auf professionelle Verkdufer, das heifst den engeren Kreis
gewerblicher Kraftfahrzeughdndler, ist abzulehnen (eben-
so MiinchKommBGB/S. Lorenz, a.a.0., § 474 Rdn. 21; Bam-
berger/Roth/Faust, a.a.0., § 474 Rdn. 12 aE; aA Briiggemeier,
WM 2002, 1376, 1385). Sie findet in der gesetzlichen Rege-
lung keine Stiitze und liefe auch dem weiten Schutzzweck
der §§ 474 ff. BGB zuwider, bei denen es auf die Schutzbe-
dirftigkeit des Kaufers und nicht auf die des Verkaufers
ankommt (vgl. BGH, Urteil vom 09.12.2008 — XI ZR 513/07,
a.2.0. Rdn. 18 f. zum Verbraucherdarlehensvertrag).

Das Berufungsgericht ist auf dieser Grundlage rechtsfeh-
lerfrei zu dem Ergebnis gelangt, dass die Bekl. beim Ab-
schluss des Kaufvertrags vom 29.12.2006 als Unternehmer
i.S5.d. §§ 14, 474 BGB gehandelt hat. Feststellungen, auf-
grund derer die Vermutung des § 344 Abs. 1 HGB als wi-
derlegt anzusehen ware, hat das Berufungsgericht nicht
getroffen. Dagegen bringt die Revision nichts vor. Es kann
dahingestellt bleiben, ob Verkaufsgeschafte einer GmbH
iiberhaupt auflerhalb der gewerblichen Tatigkeit der ein
Handelsgewerbe betreibenden GmbH liegen kénnen. Die
Revision jedenfalls vermag keinen vom Berufungsgericht
etwa Ubergangenen Sachvortrag aufzuzeigen, aufgrund
dessen der Verkauf des Kfz an die Kl. — entgegen der Ver-
mutung des § 344 Abs. 1 HGB — nicht zum Betrieb des Han-
delsgewerbes der Bekl. gehoren sollte.

Es kann dahingestellt bleiben, ob es sich bei den Klapper-
gerauschen im Motorbereich, wie das Berufungsgericht
angenommen hat, um nicht tibliche Verschleif3erschei-
nungen handelt, die einen Mangel darstellen, der so er-
heblich ist, dass der Riicktritt nicht gem. § 323 Abs. 5 Satz
2 BGB ausgeschlossen ware. Unabhdngig davon ist der Ze-
dent nicht wirksam vom Kaufvertrag zurtickgetreten.

Ein Recht zum Ricktritt vom Kaufvertrag wegen eines
Sachmangels konnte dem Zedenten, wie das Berufungsge-
richt nicht verkannt hat, aufgrund des Vorrangs der Nach-
erfiillung nur unter den Voraussetzungen der §§ 440, 323
BGB zustehen, also wenn der Zedent der Bekl. erfolglos
eine angemessene Frist zur Nacherfiillung bestimmt hdtte
(§ 323 Abs. 1 BGB) oder eine solche Fristsetzung gem. § 323
Abs. 2 oder § 440 BGB entbehrlich gewesen wdre (st. Rspr;
Senatsurteil vom 10.03.2010 DAR 2010, 328 m.w.N.). Diese
Voraussetzungen fiir den Riicktritt sind hier nicht erfiillt.
Der Zedent hat die Bekl. zu keinem Zeitpunkt, auch im Lau-
fe des Rechtsstreits nicht, zur Nacherfiillung aufgefordert.
Ein solche Aufforderung war nicht deshalb entbehrlich,
weil die Bekl., wie das Berufungsgericht angenommen hat,
eine Nacherfiillung ernsthaft und endgiiltig verweigert
hdtte (§ 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Entgegen der Auffassung der
Revision ist auch aus dem Recht der AGB nicht herzulei-
ten, dass der KI. der Obliegenheit, der Bekl. Gelegenheit zur
Nacherflllung zu geben, enthoben gewesen ware.

Nach der Rspr. des BGH sind an das Vorliegen einer ernst-
haften und endgiiltigen Verweigerung i.S.d. § 323 Abs. 2
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Nr. 1 BGB strenge Anforderungen zu stellen. Eine Erfiil-
lungsverweigerung liegt nur vor, wenn der Schuldner
unmissverstandlich und eindeutig zum Ausdruck bringt,
er werde seinen Vertragspflichten unter keinen Umstan-
den nachkommen. Dafiir reicht das blofie Bestreiten des
Mangels oder des Klageanspruchs nicht aus. Vielmehr
miissen weitere Umstiande hinzutreten, welche die An-
nahme rechtfertigen, dass der Schuldner seinen Vertrags-
pflichten unter keinen Umstanden nachkommen will und
es damit ausgeschlossen erscheint, dass er sich von einer
Fristsetzung hdtte umstimmen lassen (Senatsurteil vom
21.12.2005 DAR 2006, 259 Rdn. 25 m.w.N.).

Solche Umstdnde hat das Berufungsgericht nicht festge-
stellt. Sie liegen nach dem unstreitigen Sachverhalt auch
nicht vor. Auch die Revisionserwiderung des KI. zeigt kei-
nen vorinstanzlichen Sachvortrag auf, aus dem sich eine
ernsthafte und endgiltige Erflillungsverweigerung sei-
tens der Bekl. herleiten liefe.

aa) Hinsichtlich des Telefonats, das die Parteien Anfang Januar
2007 gefiihrt haben, bevor der Zedent mit Schreiben vom
10.01.2007 die Anfechtung des Kaufvertrags wegen arglisti-
ger Tauschung erklarte, hat das Berufungsgericht offen ge-
lassen, ob der Geschaftsfiihrer der Bekl. eine Nacherfiillung
abgelehnt hat. Aus dem insoweit unstreitigen Sachverhalt
ergibt sich, dass die Bekl. in diesem Telefonat eine Nacher-
fiillung nicht verweigert hat. Flir die Annahme einer ernst-
haften und endgiltigen Erfiillungsverweigerung reicht es
nicht aus, dass der Geschaftsfithrer der Bekl. in diesem Te-
lefonat — von sich aus — angeboten hat, sich aus Kulanz an
den Kosten einer etwaigen Mangelbeseitigung beteiligen
zu wollen. In diesem Angebot ist schon deshalb keine Ver-
weigerung der Nacherfiillung zu sehen, weil der Zedent den
Geschaftsfiihrer der Bekl. in diesem Telefonat nicht aufge-
fordert hat, den beanstandeten Mangel zu beseitigen, son-
dern stattdessen Riickabwicklung des Vertrages verlangt
hat. Letzteres hat die Bekl. mit Recht abgelehnt. Denn dem
Zedenten stand ein Riicktrittsrecht im Zeitpunkt des Tele-
fonats aufgrund des Vorrangs der Nacherfiillung nicht zu.

bb) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht aus dem Schreiben
der Bekl. vom 18.01.2007 eine ernsthafte und endgiltige
Erfillungsverweigerung hergeleitet. Dass die Bekl. in die-
sem Schreiben den Mangel bestritt, reicht, wie ausgefiihrt,
nicht aus, um eine ernsthafte und endgiiltige Erfiillungs-
verweigerung anzunehmen, zumal die Bekl. auch in dem
vorangegangenen Anfechtungsschreiben des Zedenten
nicht zur Mangelbeseitigung aufgefordert worden war.
Eine Verweigerung der Nacherfiillung liegt auch nicht
darin, dass die Bekl. in ihrem Schreiben — ebenso wie in
dem vorangegangenen Telefonat — eine Riickabwicklung
des Vertrages ablehnte. Denn dazu war sie weiterhin be-
rechtigt, weil dem Zedenten auch zu diesem Zeitpunkt ein
Recht zum Ricktritt vom Vertrag nicht zustand.

cc) Esist nicht Angelegenheit des Verkdufers, vom Kaufer eine
Gelegenheit zur Nacherfiillung zu erbitten, sondern eine
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Obliegenheit des Kdufers, vom Verkdufer Nacherfiillung
zu verlangen (Senatsurteil vom 10.03.2010 a.a.0. Rdn. 12
m.w.N.). Das hat der Zedent versaumt. Damit bestand auch
im Zeitpunkt der Klageerhebung, in der das Berufungsge-
richt den Ricktritt gesehen hat, kein Ricktrittsrecht des
Zedenten. Daran hat sich im Laufe des Rechtsstreits nichts
gedndert. Zur Nacherfiillung ist die Bekl. auch nicht aufge-
fordert worden, nachdem sie im zweiten Rechtszug aus-
driicklich (auch) gerligt hatte, dass ihr vom Zedenten keine
Frist zur Nacherfiillung gesetzt worden sei.

Die Revision hat in der miindlichen Verhandlung unter
Bezugnahme auf das Senatsurteil vom 15.11.2006 (BGHZ
170, 31) die Auffassung vertreten, einer Aufforderung zur
Nacherfiillung seitens des Kl. habe es nicht bedurft, weil
es sich bei dem im Vertrag enthaltenen Gewdhrleistungs-
ausschluss um eine von der Bekl. verwendete AGB han-
dele und deshalb der Grundsatz Anwendung finde, dass
sich der Verwender einer Formularbestimmung nicht auf
deren Unwirksamkeit berufen kdnne. Damit dringt die Re-
vision nicht durch.

aa) Es kann dahingestellt bleiben, ob der Gewdhrleistungsaus-

schluss im vorliegenden Fall individualvertraglich verein-
bart wurde oder ob es sich um eine von der Bekl. gestellte
AGB handelt. § 475 Abs. 1 BGB differenziert nicht zwischen
Individualvereinbarungen und AGB. Die Vereinbarung ei-
nes Gewdhrleistungsausschlusses beim Verbrauchsgiiter-
kauf zieht in beiden Fillen nur die Rechtsfolge nach sich,
dass sich der Unternehmer gegeniiber dem Verbraucher
auf den Gewdhrleistungsausschluss nicht berufen kann
(§ 475 Abs. 1 BGB), fiihrt aber nicht ohne weiteres dazu,
dass der Verbraucher mindern, zuriicktreten oder Scha-
densersatz statt der Leistung verlangen kénnte, ohne dem
Verkdufer zuvor Gelegenheit zur Nacherfillung gegeben
zu haben. Eine so weitgehende Rechtsfolge ldsst sich aus
der gesetzlichen Regelung nicht ableiten. § 475 Abs. 1 BGB
macht zwar den Weg dafiir frei, dass der Verbraucher die
ihm wegen eines Mangels gesetzlich zustehenden Rech-
te geltend machen kann, entbindet den Verbraucher aber
nicht davon, die gesetzlichen Voraussetzungen dieser
Rechte zu erfiillen.

Die Grundsdtze des Rechts der AGB rechtfertigen keine
andere Beurteilung. Die Sanktion fiir die Verwendung un-
wirksamer Formularklauseln besteht darin, dass sich der
Verwender mit der fiir ihn ungiinstigeren Regelung des
dispositiven Gesetzesrechts begniigen muss, die der er-
satzlose Wegfall der unzuldssigen Klausel zur Folge hat,
geht aber nicht so weit, dass dem Verwender die Berufung
auf das dispositive Gesetzesrecht verwehrt ware (Senats-
urteil vom 24.03.2010 — BGHZ 185, 114 Rdn. 23). Die Bekl.
ist deshalb auch dann, wenn es sich bei dem vereinbar-
ten Gewdhrleistungsausschluss um eine Formularklau-
sel handeln sollte, nicht daran gehindert, sich darauf zu
berufen, dass der Kl. dem gesetzlichen Erfordernis einer
Fristsetzung zur Nacherfiillung nicht nachgekommen ist.
Ob es einer Fristsetzung zur Nacherfiillung als Vorausset-



zung flir einen Ricktritt vom Kaufvertrag ausnahmsweise
nicht bedarf, ist nicht aus dem Recht der AGB herzuleiten,
sondern richtet sich nach den Bestimmungen in § 323 Abs.
2 und § 440 BGB, in denen die Voraussetzungen, unter de-
nen eine Fristsetzung zur Nacherfiillung fiir einen Rick-
tritt vom Kaufvertrag ausnahmsweise entbehrlich ist, ab-
schlieflend geregelt sind.

bb) Das Vorbringen der Revision, dass es einer Fristsetzung

zur Nacherflllung bei einem formularmafligen Gewahr-
leistungsausschluss in einem Verbrauchsgiiterkaufvertrag
generell nicht bediirfe, zielt auf eine Anwendung des § 323
Abs. 2 Nr. 3 BGB. Nach dieser Bestimmung ist eine Frist-
setzung zur Nacherfiillung entbehrlich, wenn besondere
Umstdnde vorliegen, die unter Abwagung der beidersei-
tigen Interessen den sofortigen Riicktritt rechtfertigen.
Derartige Umstdnde sind vom Berufungsgericht nicht fest-
gestellt worden und werden auch von der Revision nicht
aufgezeigt.

Die Voraussetzungen des § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB sind nicht,
wie die Revision meint, bereits dann erfiillt, wenn in
einem Verbrauchsgiiterkaufvertrag ein formularmadfiiger
Gewahrleistungsausschluss enthalten ist, auf den sich der
Unternehmer gem. § 475 Abs. 1 BGB nicht berufen kann.
Der Senat hat zwar in dem von der Revision angefiihrten
Urteil, ohne auf die Voraussetzungen des § 323 Abs. 2 Nr.
3 BGB ausdriicklich Bezug zu nehmen, eine Fristsetzung
zur Nacherfiillung beim Verbrauchsgiiterkauf im Falle
eines formularmafiigen Gewahrleistungsausschlusses fiir
entbehrlich gehalten (Senatsurteil vom 15.11. a.2.0. Rdn.
44). Daran halt er jedoch nicht fest. Die vom Senat zur Be-
griindung angefiihrte Rspr. des BGH zu dem Grundsatz,
dass sich der Verwender einer Formularbestimmung nicht
auf deren Unwirksamkeit berufen kann (Senatsurteil vom
05.04.2006 NJW 2006, 2115 Rdn. 19 m.w.N.), betrifft ande-
re Fallgestaltungen, aus denen sich nicht ableiten ldsst,
dass beim Verbrauchsgiiterkauf im Falle eines formular-
mafligen Gewdhrleistungsausschlusses das Erfordernis
einer Fristsetzung zur Nacherfiillung als Voraussetzung
fir einen Riicktritt des Verbrauchers vom Vertrag nicht
eingehalten werden misste.

Der Grundsatz, dass sich der Verwender einer Formu-
larbestimmung nicht auf deren Unwirksamkeit berufen
kann, soll verhindern, dass der Klauselgegner durch die
Unwirksamkeit der Klausel schlechter gestellt wird, als
er im Falle ihrer Wirksamkeit stiinde (Senatsurteil vom
05.04.2006 a.a.0.; vgl. auch die dort zitierte Rspr.: BGH,
Urteile vom 04.12.1997 NJW-RR 1998, 594 unter III 2b, und
vom 13.10.2004 NJW-RR 2005, 34 unter III). Eine solche
Schlechterstellung des Verbrauchers liegt in den Fdllen
des § 475 Abs. 1 BGB nicht vor. Der Verbraucher wird da-
durch, dass ihm aufgrund der Regelung des § 475 Abs. 1
BGB das gesetzliche Riicktrittsrecht bei einem Sachmangel
- unter den dafiir geltenden Voraussetzungen - zusteht,
nicht schlechter, sondern besser gestellt, als er stiinde,
wenn der Gewdhrleistungsausschluss durchgreifen wiir-
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de. § 475 Abs. 1 BGB bezweckt gerade, dem Verbraucher die
gesetzlichen Mdngelrechte und -anspriiche zu verschaf-
fen, die dem Verbraucher nicht zustiinden, wenn sich der
Unternehmer auf den Gewadhrleistungsausschluss beru-
fen konnte. Aus dem Grundsatz, dass sich der Verwender
einer Formularbestimmung nicht auf deren Unwirksam-
keit berufen kann, 1dsst sich deshalb nicht herleiten, dass
eine Fristsetzung zur Nacherfiillung als Voraussetzung fiir
einen Rucktritt vom Kaufvertrag entbehrlich ware, wenn
bei einem Verbrauchsgiiterkauf formularmafig ein Ge-
wahrleistungsausschluss vereinbart worden ist.

Abtretung an Gutachter

Urteil des BGH v. 07.06.2011 — VI ZR 260/10 —

Tritt der Geschadigte nach einem Fahrzeugschaden seine
Anspriiche aus dem Verkehrsunfall i. H. d. Gutachterkos-
ten ab, ist die Abtretung mangels hinreichender Bestimm-
barkeit unwirksam.

mw Aus den Griinden:

... I. Die von dem Geschddigten H. erkldrte Abtretung ist un-
wirksam.

a)

b)

Eine Abtretung ist, wie in der Rspr. und Rechtslehre aner-
kannt ist, nur wirksam, wenn die Forderung, die Gegen-
stand der Abtretung ist, bestimmt oder wenigstens be-
stimmbar ist (BGH, Urt. v. 25.10.1952 — I ZR 48/52, BGHZ 7,
365, 357; V. 03.04.1974 — VIII ZR 235/72, NJW 1974, 1130 und
V. 16.03.1995 — IX ZR 72/94, NJW 1995, 1668, 1969; M{iKo-
BGB/Roth, 5. Aufl., § 398 Rn 67). Dieses Erfordernis ergibt
sich aus der Rechtsnatur der Abtretung, die ein dingliches
Rechtsgeschaft ist. Die Abtretung bewirkt, dass das Glau-
bigerrecht an einer Forderung von dem bisherigen Glau-
biger auf eine andere Person als neuen Glaubiger tibergeht
(§ 398 BGB). Wie ein Gldubigerrecht nur an einer bestimm-
ten oder mindestens bestimmbaren Forderung bestehen
kann, so kann auch nur das Gldubigerrecht an einer be-
stimmten oder bestimmbaren Forderung Gegenstand der
Abtretung sein (RG, Urt. v. 27.02.1920 — VII 296/19, RGZ 98,
200, 202). An diesem Erfordernis der Bestimmtheit oder
Bestimmbarkeit fehlt es, wenn von mehreren selbststin-
digen Forderungen ein Teil abgetreten wird, ohne dass er-
kennbar ist, von welcher oder von welchen Forderungen
ein Teil abgetreten werden soll (BGH, Urt. v. 18.02.1965 —
II ZR 166/62, WM 1965, 562; V. 27.05.1968 — VIII ZR 137/66,
WarnR 1968, Nr1. 165 und v. 02.04.1970 — VII ZR 153/68, WM
1970, 848; OLG Miinchen OLGR 1993, 248; OLG KOln VersR
1998, 1269, 1270 und MDR 2005, 975; Staudinger/ Busche,
BGB [2005], § 398 Rn 61; MuKo-BGB/Roth, a.a.0., Rn 75).

Entstehen aus einem Verkehrsunfall fiir den Geschadigten
mehrere Forderungen, so kann von der Gesamtsumme die-
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ser Forderungen nicht ein nur summenmaf3ig bestimmter
Teil abgetreten werden (Senatsurt. v. 08.10.1957 — VI ZR
128/56, VersR 1957, 753). Um verschiedene Forderungen
handelt es sich etwa dann, wenn neben dem Anspruch auf
Ersatz des an dem beschddigten Kfz entstandenen Sach-
schadens ein Anspruch auf Ersatz von Verdienstausfall gel-
tend gemacht wird (Senatsurt. v. 19.11.1957 — VI ZR 122/57,
VersR 1958, 91, 93 f. und v. 22.05.1984 — VI ZR 228/82, VersR
1984, 782, 783). Dasselbe gilt fiir das Verhdltnis zwischen
dem Anspruch auf Ersatz des Fahrzeugschadens und dem
Anspruch auf Ersatz von Schaden an der Ladung des Fahr-
zeugs (vgl. Senatsurt. v. 08.10.1957 — VIZR 128/56 a.a.0.). Flr
die Annahme verschiedener Forderungen spricht in diesen
Fallen schon die Moglichkeit unterschiedlicher Entwick-
lungen in der Anspruchsinhaberschaft, die sich daraus
ergibt, dass die Ersatzanspriiche im Regulierungsfall ggf.
auf verschiedene VR iibergehen kénnen (Kaskoversiche-
rung, Betriebsausfallversicherung, Transportversicherung;
vgl. Senatsurt. v. 22.05.1984 — VI ZR 228/82, a.a.0.). Eine
Verschiedenheit von Forderungen liegt nur dann nicht
vor, wenn es sich bei einzelnen Betrdgen um lediglich un-
selbststdndige Rechnungsposten aus einer klar abgrenzba-
ren Sachgesamtheit handelt (vgl. Senatsurt. v. 26.02.1980
—VIZR 53/79, BGHZ 76, 216, 219 f. und v. 22.05.1984 — VI ZR
228/82, a.a.0.), wie dies etwa bei Einzelelementen der Re-
paraturkosten der Fall ist (vgl. BGH, Urt. v. 19.06.2000 — II
ZR 319/98, NJW 2000, 3718, 3719 und Vv. 13.03.2003 — VII ZR
418/01, MDR 2003, 824 f.; Greger, Haftungsrecht des Stra-
Renverkehrs, 4. Aufl., §37 Rn 17 [Stand: 10.01.2010])).

c) Die Abtretung des Geschadigten H. wird diesen Erforder-

nissen nicht gerecht, denn sie ist weder hinreichend be-
stimmt noch bestimmbar. Nach ihrem eindeutigen Wort-
laut erfasst sie eine Mehrzahl von Forderungen, ndmlich
sdmtliche Anspriiche des Geschddigten aus dem betref-
fenden Verkehrsunfall. Mit Recht hat das BG in der Bezug-
nahme der Abtretung auf die Hohe der Gutachterkosten
lediglich eine Beschrankung hinsichtlich des Umfangs der
Abtretung gesehen. Die Abtretung sollte ersichtlich nicht
nur die Forderung auf Ersatz der Gutachterkosten erfassen.
Dieser Anspruch ist entgegen der Auffassung der Revision
auch kein unselbststindiger Rechnungsposten, sondern
im Verhdltnis zu dem Anspruch auf Ersatz des Fahrzeug-
schadens vielmehr eine selbststindige Forderung. Dies
folgt schon aus der Moéglichkeit unterschiedlicher Ent-
wicklungen in der Anspruchsinhaberschaft, denn anders
als der Anspruch auf Ersatz des Fahrzeugschadens geht
der hiervon schon dem Gegenstand nach klar abgrenzba-
re (vgl. Senatsurt. v. 22.05.1984 — VI ZR 228/82, a.a.0.) An-
spruch auf Ersatz der Gutachterkosten im Regulierungsfall
gem. § 86 Abs. 1 VVG nur unter engen Voraussetzungen auf
den Kaskoversicherer iiber (vgl. Ziffer A.2.8 AKB 08 [Stand:
09.07.2008]). Um dem Bestimmbarkeitserfordemis zu ge-
niigen, ware es deshalb erforderlich gewesen, in der Ab-
tretungserkldrung den Umfang der von der Abtretung er-
fassten Forderungen der Hohe und der Reihenfolge nach
aufzuschliisseln. Daran fehlt es bei der hier verwendeten
Abtretungserklarung. Da es sich dabei nach den vom BG
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getroffenen Feststellungen um von der KI. gestellte AGB
handelt, gehen bestehende Unklarheiten zu ihren Lasten
(§ 305C Abs. 2 BGB).

Mit Recht hat es das BG abgelehnt, die nichtige Abtretung
gem. § 140 BGB in eine Prozessfiihrungsermdchtigung um-
zudeuten.

Eine Umdeutung in ein Ersatzgeschdft darf nicht dazu
fiihren, dass an die Stelle des nichtigen Geschafts ein sol-
ches gesetzt wird, das iiber den Erfolg des urspriinglich
gewollten Geschafts hinausgeht (BGH, Urt. v. 15.12.1955 —
II ZR 204/54, BGHZ 19, 269, 275 und V. 14.05.1956 — II ZR
229/54, BGHZ 20, 363, 370 f.; BAG, NJW 1976, 592; MiiKo-
BGB/Busche, a.a.0., § 140 Rn 17 m.w.N.). Dies ware hier ent-
gegen der Auffassung der Revisionsbegriindung aber der
Fall, wenn die (unwirksame) Abtretung umgedeutet wiirde
in die Ermdchtigung, die Gutachterkosten im eigenen Na-
men geltend zu machen. Da sich der Abtretungserkldrung
gerade nicht entnehmen lasst, dass die Kl. Gldubigerin der
gesamten Forderung auf Ersatz der Gutachterkosten wer-
den sollte, verbietet sich eine Umdeutung dahingehend,
sie als ermdchtigt anzusehen, im Wege der Prozessstand-
schaft diese Forderung in voller Hohe im eigenen Namen
geltend zu machen.

Etwas anderes ergibt sich entgegen der Auffassung der Re-
vision auch nicht aus der in der Abtretungsvereinbarung
enthaltenen Anweisung an den regulierungspflichtigen
VR, die Sachverstandigenkosten unmittelbar an die KI. zu
zahlen. Diese Zahlungsanweisung darf nicht isoliert aus-
gelegt werden, sondern ist im Zusammenhang mit der im
vorausgehenden Satz geregelten Abtretung zu sehen. Sie
nimmt ersichtlich Bezug auf die Hohe des von der vor-
gesehenen Abtretung erfassten Betrags und bezieht sich
nicht auf einen von der (unwirksamen) Abtretung mogli-
cherweise nicht erfassten Teil der Forderung auf Ersatz der
Gutachterkosten. Eine auf diese Zahlungsanweisung ge-
stiitzte Klage wdre mangels hinreichender Bestimmtheit
unzuldssig (vgl. BGH, Urt. v. 03.12.1953 — IIl ZR 66/52, BGHZ
11, 192, 194; Greger, a.a.0. Rn 17, 19).

Erheblichkeit des Mangels

Urteil des BGH v. 29.06.2011 = VIII ZR 202/10 -

1.

2.

Der Ruicktritt vom Kaufvertrag ist bei einem behebbaren
Mangel ausgeschlossen, wenn die Kosten seiner Besei-
tigung im Verhaltnis zum Kaufpreis geringflgig sind.
Das ist — auch im gehobenen Preissegment — jedenfalls
dann der Fall, wenn die Mangelbeseitigungskosten ein
Prozent des Kaufpreises nicht tbersteigen.

Fir die Frage der Erheblichkeit der Pflichtverletzung
i.5.d. § 323 Abs. 5 S. 2 BGB kommt es auf das Aus-



mal3 der Funktionsbeeintrachtigung nur dann an, wenn
der Mangel nicht oder nur mit hohen Kosten behebbar
oder die Mangelursache im Zeitpunkt der Riicktrittser-
klarung ungewiss ist, etwa weil auch der Verkaufer sie
nicht feststellen konnte.

mw Aus den Griinden:

. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriifung nicht
stand. Mit der vom BG gegebenen Begriindung kann ein An-
spruch auf Riickgewdhr des Kaufpreises nach §§ 346 Abs. 1,
434 Abs. 1S. 2 NT. 2, 437, 440 BGB nicht bejaht werden.

1.

a)

Die Wiirdigung des BG, dass das von der Bekl. an den
Rechtsvorgdnger der Kl. verkaufte Wohnmobil Sachmdan-
gel insoweit aufweist, als ein Reifen Druck verliert und
die Eingangstiir sich mit normalem Kraftaufwand nicht
vollstandig schlielen 1dsst, ist frei von Rechtsfehlern und
wird von der Revision auch nicht angegriffen.

Zu Recht beanstandet die Revision hingegen die Annah-
me des BG, ein weiterer Mangel liege darin, dass sich die
Eingangstiir bei gedffnetem Aufstellfenster nicht bis zum
Anschlag an die Wand 6ffnen lasse. Das BG begriindet dies
damit, dass es zur gewdhnlichen Verwendung einer Tiir
gehore, dass sie sich bis zum Anschlag an die Wand 6ffnen
lasse, und der Kaufer eines Wohnmobils erwarten konne,
dass er die Eingangstiir auch bei ge6ffnetem Fenster um
180 Grad 6ffnen kénne. Dies trifft nicht zu.

Nach § 434 Abs. 1 S. 1 BGB ist die Sache mangelfrei, wenn
sie bei Gefahriibergang die vereinbarte Beschaffenheit hat.
Das BG hat keine Feststellungen dazu getroffen, ob die An-
ordnung von Ausstellfenster und Eingangstiir Gegenstand
einer Beschaffenheitsvereinbarung war, etwa aufgrund
einer dem Kaufvertrag zugrunde liegenden Modellbe-
schreibung. Sollte dies der Fall sein, ldge in der gewdhlten
Konstruktion, die bei gedffnetem Ausstellfenster nur eine
Offnung der Eingangstiir bis zu 100 Grad erlaubt, schon
aus diesem Grund kein Sachmangel.

Soweit die Beschaffenheit einer Sache nicht vereinbart ist
und sie sich — was hier nicht infrage steht - fiir die nach
dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet, ist eine
Sache mangelfrei, wenn sie sich fiir die gewdhnliche Ver-
wendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die
bei Sachen der gleichen Art {iblich ist und die der Kaufer
nach der Art der Sache erwarten kann (§ 434 Abs. 1S. 2 Nr.
2 BGB). Danach liegt in der Anordnung von Eingangstiir
und Ausstellfenster kein Sachmangel. Denn die Funktion
der Tir und des Ausstellfensters sind in vollem Umfang
gegeben, sodass die Eignung des Wohnmobils zur ge-
wohnlichen Verwendung — als Fahrzeug und zum Wohnen
- nicht infrage steht. Hinsichtlich der Beschaffenheit, die
der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann, kommt
es auf die objektiv berechtigte Kdaufererwartung an, die
sich in Ermangelung abweichender Anhaltspunkte jeden-

3)

b)

|9

falls im Regelfall an der iiblichen Beschaffenheit gleichar-
tiger Sachen orientiert (Senatsurt. v. 07.02.2007 — VIII ZR
266/06, NJW 2007, 135 Rn 21, Sowie V. 20.05.2009 — VIII ZR
191/07, BGHZ 181, 170 Rn 14). Tatsdchliche Feststellungen
zur iiblichen Beschaffenheit von Wohnmobilen in der hier
gegebenen Klasse hat das BG nicht getroffen. Dass es zum
allgemeinen und deshalb von Kdufern berechtigterweise
erwarteten Ausstattungsstandard von Wohnmobilen ge-
hort, dass die Eingangstiir zum Wohnbereich um 180 Grad
geoffnet werden kann, erscheint schon deshalb fernlie-
gend, weil dies fiir einen problemlosen Ein- und Ausstieg
nicht erforderlich ist. Entsprechendes gilt fiir den Um-
stand, dass das neben der Eingangstiir liegende Fenster als
Ausstellfenster und nicht als Schiebefenster ausgestaltet
ist und deshalb die Eingangstiir mit dem ausgeklappten
Fenster kollidieren kann, wenn sie um mehr als 100 Grad
gedffnet wird. Ohne besondere Beschaffenheitsverein-
barung kann der Kdufer auch bei einem Wohnmobil aus
dem oberen Preissegment eine unter Gesichtspunkten des
Komforts in jeder Hinsicht optimale Konstruktionsweise
nicht erwarten.

Zu Unrecht hat das BG ferner angenommen, dass die Bekl.
beztiglich der von ihm angenommenen Mdngel die Nach-
besserung endgiiltig verweigert habe und eine Fristset-
zung zur Nachbesserung deshalb entbehrlich gewesen sei.

Nach der Rspr. des BGH sind an das Vorliegen einer ernst-
haften und endgiltigen Erfillungsverweigerung i.S.d.
§ 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB strenge Anforderungen zu stellen.
Eine Erflllungsverweigerung liegt nur vor, wenn der
Schuldner unmissverstandlich und eindeutig zum Aus-
druck bringt, er werde seinen Vertragspflichten unter kei-
nen Umstdnden nachkommen. Dafiir reicht das blofe Be-
streiten des Mangels oder des Klageanspruchs nicht aus.
Vielmehr miissen weitere Umstdnde hinzutreten, welche
die Annahme rechtfertigen, dass der Schuldner seinen
Vertragspflichten unter keinen Umstanden nachkommen
will und es damit ausgeschlossen erscheint, dass er sich
von einer Fristsetzung werde umstimmen lassen (Senats-
urt. v. 21.12.2005 — VIII ZR 49/05, NJW 2006, 1195 Rn 25).

Entgegen der Auffassung des BG liegt deshalb in der mit
Schreiben der Bekl. v. 08.06.2007 erfolgten Mitteilung,
alle Mdngel seien behoben, keine endgiiltige Erfiillungs-
verweigerung. Die Bekl. hat damit zwar zum Ausdruck
gebracht, dass sie samtliche nach ihrer Auffassung beste-
henden Madngel beseitigt habe und folglich das Vorhan-
densein weiterer Mdngel in Abrede gestellt. Dass dies das
letzte Wort der Bekl. darstellte und eine Fristsetzung des-
halb sinnlos war, lasst sich daraus nicht entnehmen.

Zwar ist eine Fristsetzung zur Nacherfiillung auch dann
entbehrlich, wenn die dem Kiufer zustehende Art der
Nachbesserung fehlgeschlagen oder ihm unzumutbar ist
(§ 440 S. 1, 2 BGB). Ein Fehlschlagen der Nachbesserung
kommt nach den Feststellungen des BG aber lediglich be-
ziiglich der schwergdngigen Eingangstiir in Betracht, weil
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insoweit bereits zwei vergebliche Nachbesserungsversu-
che stattgefunden haben; fiir die {ibrigen vom BG ange-
nommenen Mdngel gilt dies nicht.

Der Umstand, dass die Bekl. bereits wegen verschiedener
anderer Madngel Nachbesserungsarbeiten vorgenom-
men hat, fiihrt entgegen der Auffassung der Revisi-
onserwiderung nicht dazu, dass den KI. wegen der
weiteren noch im Streit befindlichen Maingel eine
Nachbesserung durch die Bekl. nicht mehr zumut-
bar wdre, denn der Kdufer hat dem Verkdufer grds.
wegen jedes einzelnen Mangels Gelegenheit zur Nachbes-
serung zu geben (vgl. Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10.
Aufl, Rn 477).

4. Von Rechtsfehlern beeinflusst ist ferner die Auffassung
des BG, die von ihm angenommenen Sachmadngel seien
ungeachtet der unterhalb von einem Prozent des Kaufprei-
ses liegenden Mangelbeseitigungskosten nicht unerheb-
lich und hatten deshalb den Rechtsvorganger der KI. zum
Riicktritt berechtigt.

a) Nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB ist der Riicktritt ausgeschlossen,
wenn die in der Mangelhaftigkeit der Kaufsache liegen-
de Pflichtverletzung unerheblich ist, das heifdt, wenn der
Mangel geringfiigig ist. Das ist nach der Rspr. des Senats
der Fall, wenn der Mangel behebbar und die Kosten der
Mangelbeseitigung im Verhdltnis zum Kaufpreis gering-
fligig sind. Bei welchem Prozentsatz die Geringfiigigkeits-
grenze iiberschritten ist, hat der Senat bislang offen gelas-
sen. Die Frage bedarf auch hier keiner Entscheidung; denn
jedenfalls Mdngel, deren Beseitigung — wie hier - Aufwen-
dungen i.H.v. nur knapp einem Prozent des Kaufpreises
erfordern, sind nach der Rspr. des Senats unzweifelhaft
als unerheblich i.S.d. § 323 Abs. 5 S. 2 BGB einzustufen,
so dass auf sie ein Riicktritt nicht gestiitzt werden kann
(Senatsurt. v. 14.09.2005 — VIII ZR 363/04, NJW 2005, 3490
unter II 2).

b) Entgegen der Auffassung des BG ist diese Grenze hier nicht
deshalb anders zu ziehen, weil Gegenstand des Kaufver-
trages ein Fahrzeug der ,Luxusklasse” ist. Fiir die Erheb-
lichkeit eines behebbaren Mangels im Rahmen des § 323
Abs. 5 S. 2 BGB kommt es regelmaf3ig auf die Relation zwi-
schen den Kosten der Mangelbeseitigung und dem Kauf-
preis an, denn das Gewicht der dem Verkdufer insoweit
zur Last fallenden Pflichtverletzung ldsst sich nur unter
Beriicksichtigung des Umfangs der geschuldeten Leistung
insgesamt bewerten. Dies gilt auch fiir Giiter aus einem
hoheren Preissegment wie im vorliegenden Fall.

c) Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung ist fr
die Frage der Erheblichkeit der Pflichtverletzung i.S.d.
§ 323 Abs. 5 S. 2 BGB bei behebbaren Mangeln grds. auf die
Kosten der Mangelbeseitigung und nicht auf das Ausmaf3
der Funktionsbeeintrichtigung abzustellen. Auf das Aus-
mafd der Funktionsbeeintrachtigung kommt es vielmehr
nur dann entscheidend an, wenn der Mangel nicht oder

Verkehrsjurist | Ausgabe 4/2011

110

nur mit hohen Kosten behebbar oder die Mangelursache
im Zeitpunkt der Ricktrittserklirung ungeklart ist, etwa
weil auch der Verkdufer sie nicht feststellen konnte, wie
es bei dem Sachverhalt der Fall war, der dem von der Revi-
sionserwiderung zitierten Senatsurt. v. 05.11.2008 (VIII ZR
166/07, NJW 2009, 508) zugrunde lag. Die Behebbarkeit der
hier vom BG bejahten Mangel steht hingegen nicht infrage.

d) Entgegen der Auffassung des BG kdonnen die mit einem
verhdltnismdfig geringen Kostenaufwand zu beseitigen-
den Madngel auch nicht deshalb als erheblich angesehen
werden, weil sich das Wohnmobil insgesamt vier Mal zur
Nachbesserung in der Werkstatt der Bekl. befunden hat
und dies fiir den Kdufer mit nicht unerheblichen Lastig-
keiten verbunden gewesen ist. Denn die Erheblichkeit ei-
nes (fortbestehenden) Mangels hat nichts damit zu tun,
in welchem Umfang der Verkdufer zuvor andere Mdngel
beseitigt hat und wie ldstig dies ggf. fiir den Kaufer gewe-
sen ist.

II1. Nach alledem kann das Urteil des BG keinen Bestand ha-
ben; es ist daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Der Rechts-
streit ist nicht zur Entscheidung reif, da das BG keine Fest-
stellungen zu den weiteren von den Kl. geltend gemachten
Madngeln getroffen hat. Die Sache ist daher zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das BG zuriickzuverweisen
(§ 563 Abs. 1 ZPO).

Unwirksamer Garantieaus-
schluss

Urteil des BGH v. 06.07.2011 = VIII ZR 293/10 -

In einer formularmaBigen Vereinbarung Uber eine An-
schlussgarantie fir Material oder Herstellungsfehler eines
Kraftfahrzeugs, die der Fahrzeughersteller einem Fahr-
zeugkaufer gegen Entgelt gewahrt, ist eine Klausel, nach
der Garantieanspriiche davon abhangen, dass der Garan-
tienehmer die nach den Herstellerangaben erforderlichen
Wartungen in den vorgegebenen Intervallen von einer Ver-
tragswerkstatt des Herstellers durchfihren ldsst, wegen
unangemessener Benachteiligung des Garantienehmers
unwirksam, wenn sie Garantieanspriiche unabhangig da-
von ausschlieBt, ob eine Verletzung der Wartungsobliegen-
heit flir den eingetretenen Schaden ursachlich geworden
ist (Fortflihrung der Senatsurteile vom 17. Oktober 2007
—VIII ZR 251/06, WM 2008, 263, und vom 12. Dezember
2007 - VIII ZR 187/06, WM 2008, 559).

mw Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefiihrt:



Die Bekl. brauche fiir die Reparatur an der Dieseleinspritz-
pumpe schon deshalb nicht einzustehen, weil der KI. die In-
spektion fiir sein Fahrzeug nicht - wie vorgesehen - bei
60.000 km, sondern erst zusammen mit der streitigen Repa-
ratur bei einem Stand von 69.580 km habe durchfiihren las-
sen. Ob die unterbliebene Inspektion bei 60.000 km fiir den
eingetretenen Defekt, wie von der Bekl. geltend gemacht, ur-
sdchlich gewesen sei, sei unerheblich. Denn fiir eine Inan-
spruchnahme der Bekl. aus dem Garantieversprechen sei die
in Ziff. 6 der Garantiebedingungen genannte Eintrittsvor-
aussetzung der regelmdfligen Wartung nicht erfiillt. Es gehe
hier - vergleichbar mit der ,mobilo-life“-Garantie, wie sie
dem Urteil des BGH vom 12.12.2007 (DAR 2008, 141 m. Anm.
Niebling) zugrunde gelegen habe — um eine sich an die zwei-
jahrige Herstellergarantie ab Erstzulassung anschlieflende
Neuwagengarantie des Fahrzeugherstellers i.S.v. § 443 Abs. 1
BGB, welche der K. mit dem Erwerb des Fahrzeugs ibernom-
men habe, und nicht um die im Zusammenhang mit dem
Fahrzeugkauf erst neu begriindete Gebrauchtwagengarantie
eines Dritten, fiir die der BGH in seinem Urteil vom 17.10.2007
(DAR 2008, 20 m. Anm. Niebling) einen von der Schadensur-
sdchlichkeit unabhdngigen Haftungsausschluss des Garantie-
gebers bei Nichteinhaltung vorgeschriebener Wartungsinter-
valle als unwirksam angesehen habe.

Unerheblich sei auch, ob die von der Bekl. eingerdaumte Ga-
rantie vom KI. nur gegen eine besondere Gegenleistung oder
unentgeltlich ibernommen worden sei. Abgesehen davon,
dass derartige Entgeltbestandteile hdufig mehr oder weniger
verstecktin einem meist runden Gesamtpreis enthalten seien,
so dass sie im Nachhinein kaum noch als gesondertes Entgelt
nachvollzogen werden kénnten und schon deshalb nicht als
trennscharfes rechtliches Kriterium taugten, habe der Kl. das
Fahrzeug gerade nicht als Neuwagen erworben. Ob die Bekl. in
den Jahren 2004/2005 oder auch heute noch ihre zusdtzliche
Garantie grundsatzlich nur gegen gesonderte Verglitung ange-
boten habe, spiele angesichts der Besonderheiten der Preis-
kalkulation weder bei Neufahrzeugen noch bei sogenannten
Tageszulassungen oder Vorfiihrwagen eine entscheidende
Rolle. Mafdgeblich fiir die Abgrenzung sei daher nicht die Fra-
ge der (moglicherweise versteckten) Entgeltlichkeit, sondern
der Umstand, ob es sich um eine Neuwagengarantie des Her-
stellers oder um eine Gebrauchtwagengarantie eines Dritten
handele. Denn das Garantieversprechen aus einer Neuwagen-
garantie habe der Hersteller in zuldssiger Weise von einer Ein-
haltung der vorgeschriebenen Wartungsintervalle und einer
Erfiillung entsprechender Dokumentationspflichten abhédn-
gig machen konnen.

II. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriifung im ent-
scheidenden Punkt nicht stand. Mit der vom Berufungs-
gericht gegebenen Begriindung kann ein Freistellungs-
anspruch des KI. aus der ,,Saab Protection“-Garantie nicht
verneint werden.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kommt es fiir
die Wirksamkeit der unter Ziff. 6 der Garantiebedingungen ge-
regelten Garantie-Voraussetzungen nicht nur darauf an, dass
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es sich um eine Neuwagengarantie des Herstellers — und nicht
um eine Gebrauchtwagengarantie eines Dritten — handelt,
sondern auch darauf, ob die Bekl. die von ihr eingerdumte
Anschlussgarantie entgeltlich oder unentgeltlich {ibernom-
men hat. Fiir das Revisionsverfahren ist dabei zu unterstellen,
dass die Garantie, wie von dem KI. behauptet, jedenfalls zum
Zeitpunkt ihrer Ubernahme nur gegen Zahlung eines zusitz-
lichen Entgelts gewdhrt worden ist. Zumindest fiir diesen Fall
unterliegen die unter Ziff. 6 der Garantiebedingungen gere-
gelten Garantie-Voraussetzungen einer Inhaltskontrolle am
Mafistab des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Dieser Inhaltskontrolle
halten sie jedoch, wie die Revision mit Recht geltend macht,
nicht stand, weil die darin geregelten Garantieeinschrankun-
gen den Garantienehmer - hier gem. Ziff. 2 Satz 2 der Garan-
tiebedingungen den KI. — entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen, so dass die von
ihm aus Ziff. 2 Satz 1 der Garantiebedingungen beanspruchte
Reparaturkostenerstattung nicht allein schon wegen der
unterbliebenen 60.000-Kilometer-Inspektion ausgeschlos-
sen ist.

1. Die unter Ziff. 6 der Garantiebedingungen geregelten Ga-
rantie-Voraussetzungen sind nicht gem. § 307 Abs. 3 Satz
1 BGB einer AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle entzogen.
Zwar ist danach insbesondere § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht
auf solche Abreden anzuwenden, die Art und Umfang der
vertraglichen Hauptleistung und den dafiir zu zahlenden
Preis unmittelbar regeln (Senatsurteile vom 17.10.2007
a.2.0.; vom 24.03.2010 WM 2010, 1050 Rdn. 25; jeweils
m.w.N.). Diese Freistellung gilt jedoch nur fiir den unmit-
telbaren Leistungsgegenstand. Dagegen werden Regelun-
gen, die die Leistungspflicht des Verwenders einschrdn-
ken, von der Freistellung nicht erfasst, so dass AGB der
Inhaltskontrolle unterworfen sind, wenn sie anordnen,
dass der Verwender unter bestimmten Voraussetzungen
die versprochene Leistung nur modifiziert oder tiberhaupt
nicht zu erbringen hat. Fiir die der Uberpriifung entzoge-
ne Leistungsbeschreibung bleibt deshalb nur der enge Be-
reich der Leistungsbezeichnungen, ohne deren Vorliegen
mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des wesent-
lichen Vertragsinhaltes ein wirksamer Vertrag nicht mehr
angenommen werden kann (BGH, Urteile vom 17.10.2007
- VIII ZR 251/06, a.2.0.; vom 24.03.1999 BGHZ 141, 137, 141;
jeweils m.w.N.). Darum geht es bei den in der genannten
Klausel geregelten Garantie-Voraussetzungen indessen
nicht.

a) Eine Kontrollfreiheit der Klausel ergibt sich nicht schon
daraus, dass der Garantievertrag gesetzlich nicht geregelt
ist. Auch Vertragstypen, die im Gesetz ungeregelt geblie-
ben sind, kdénnen am Mafistab der §§ 307 ff. BGB gemessen
werden (Senatsurteil vom 23.03.1988 — VIII ZR 58/87, BGHZ
104, 82, 90). Dementsprechend hat der Senat in der Vergan-
genheit Garantievertrage einer AGB-rechtlichen Kontrolle
insoweit unterworfen, als es um Klauseln ging, die iiber
die vertragliche Festlegung des unmittelbaren Leistungs-
gegenstandes hinaus das hierin gegebene Leistungsver-
sprechen wieder eingeschrankt oder sonst modifiziert ha-
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ben (Senatsurteile vom 24.04.1991 WM 1991, 1384 unter II;
vom 17.10.2007 a.a.0. Rdn. 13; vom 14.10.2009 NJW 2009,
3714 Rdn. 11 ff,; vgl. auch Senatsurteil vom 12.12.2007 a.a.0.
Rdn. 13 ff.) oder die in ansonsten bestehende (Gewahrleis-
tungs-) Rechte des Vertragspartners eingegriffen haben
(Senatsurteil vom 23.03.1988 a.a.0. S. 90 f.).

b) Der Senat hat dabei allerdings die Frage offen gelassen, ob
eine — wie hier - als negative Anspruchsvoraussetzung for-
mulierte Garantieklausel, die Leistungen aus der Garantie
nicht durch die Aufstellung bestimmter Obliegenheiten
einschrankt, sondern nach der gewdhlten Formulierung
von vornherein nur unter der Voraussetzung durchgefiihr-
ter Wartungsarbeiten verspricht, als eine der Inhaltskon-
trolle entzogene Leistungsbeschreibung zu qualifizieren
ist (Senatsurteil vom 17.10.2007 — a.a.0.).

aa) Vor allem in der InstanzRspr. wird die gewahlte Klausel-
formulierung fiir mafigeblich erachtet, so dass in Fdllen,
in denen die Durchfithrung vorgeschriebener Wartungsar-
beiten nicht als Einschrdnkung der zuvor gegebenen Ga-
rantie, sondern als Voraussetzung des Garantieanspruchs
formuliert ist, die Moglichkeit einer Klauselkontrolle ver-
neint wird, solange der Inhalt der Garantiezusage nicht
hinter dem verkehrstypischen und vom Kunden nach
Treu und Glauben zu erwartenden Deckungsumfang zu-
riickbleibt (OLG Niirnberg, NJW 1997, 2186; LG Freiburg zfs
2006, 627, 628; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht, 11. Aufl., § 307 BGB Rdn. 69; offen gelassen von OLG
Karlsruhe NJW-RR 2006, 1464). Die Abhdngigkeit der Ga-
rantiezusage von der Durchfithrung vorgeschriebener In-
spektions- und Wartungsarbeiten dergestalt, dass deren
Unterlassen zwingend zum Anspruchsverlust fiihrt, wird
dabei jedenfalls im Neuwagenhandel fiir verkehrstypisch
erachtet mit der Folge, dass der Kunde auch keine dariiber
hinausgehenden Rechte aus der Garantie erwarten kénne
(OLG Niirnberg, a.a.0.; LG Freiburg, a.a.0.).

bb) Demgegeniiber lehnt das Schrifttum eine Mafdgeblichkeit
der gewahlten Klauselformulierung iiberwiegend ab. Es
wird stattdessen vorgeschlagen, lediglich den Kernbereich
der Garantiezusage wie die Garantiezeit und die Art der
Garantieleistung (z.B. Nachbesserung, Ersatzlieferung,
finanzielle Erstattungsleistungen oder eine Kombination
hiervon) gem. § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB kontrollfrei zu stel-
len (Christensen in Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.0., Teil
3 Garantieklauseln/-vertrage Rdn. 3). Ansonsten sei un-
abhdngig von der Formulierung einer Garantiebeschran-
kung als Inhaltsbeschreibung oder als Einschrankung
oder Modifizierung der versprochenen Garantieleistung
grundsatzlich vom Vorliegen einer kontrollfdhigen Leis-
tungsbeschrinkung auszugehen, die am Mafistab der
Schutzwiirdigkeit des Garantienehmers, insbesondere sei-
ner berechtigten Erwartungen an den Inhalt der Garantie,
gem. § 307 Abs. 1 BGB auf eine Unangemessenheit der dar-
in liegenden Benachteiligung zu iiberpriifen sei (Christen-
sen, a.a.0. Rdn. 4; Dammann in Wolf/Lindacher/ Pfeiffer,
AGB-Recht, 5. Aufl,, Klauseln Rdn. G 21; Abeling, ZGS 2010,
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66, 67 f.: Niebling, DAR 2008, 22, 24; Reinking/ Eggert, Der
Autokauf, 10. Aufl., Rdn. 2055).

Der Senat entscheidet die Frage nunmehr i.S.d. zuletzt ge-
nannten Auffassung.

aa) Nach der Rspr. des BGH verbleibt — wie vorstehend unter

I1 1 ausgefiihrt — fiir die gem. § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB der
Uberpriifung entzogene Leistungsbeschreibung nur der
enge Bereich der Leistungsbezeichnungen, ohne deren
Vorliegen mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit
des wesentlichen Vertragsinhaltes ein wirksamer Vertrag
nicht mehr angenommen werden kann (BGH, Urteile vom
17.10.2007 a.a.0. Rdn. 12; vom 24.03.1999 BGHZ 141, 137,
141; jeweils m.w.N.). Von diesen zum Kernbereich privat-
autonomer Vertragsgestaltung gehorenden und deshalb
nicht der Inhaltkontrolle unterliegenden Abreden sind
die kontrollfaihigen Nebenabreden zu unterscheiden, also
Abreden, die zwar mittelbare Auswirkungen auf Preis und
Leistung haben, an deren Stelle aber, wenn eine wirksame
vertragliche Regelung fehlt, dispositives Gesetzesrecht
treten kann (Senatsurteil vom 24.03.2010 — VIII ZR 304/08,
a.2.0. m.w.N.). Anders als die unmittelbaren Leistungsab-
reden bestimmen sie nicht das Ob und den Umfang der zu
erbringenden Leistungen, sondern treten als erganzende
Regelungen, die lediglich die Art und Weise der Leistungs-
erbringung und/oder etwaige Leistungsmodifikationen
zum Inhalt haben, ,neben” eine bereits bestehende Leis-
tungshauptabrede (vgl. BGH, Urteile vom 26.01.2001 BGHZ
146, 331, 338; vom 24.03.2010 a.2.0.).

bb) Um eine solche lediglich ergdnzende Regelung handelt es

(M

sich bei den unter Ziff. 6 der Garantiebedingungen gere-
gelten Garantie-Voraussetzungen jedenfalls dann, wenn
die von der Bekl. gewdhrte Anschlussgarantie — wie hier
fiir die revisionsrechtliche Beurteilung zu unterstellen ist —
nur gegen Zahlung eines dafiir zu entrichtenden Entgelts
zu erlangen war.

Ob die genannte Klausel das abgegebene Garantieverspre-
chen unmittelbar regelt oder lediglich ergdanzt, kann der
Senat selbst feststellen. Denn die formularmadflig gestal-
teten Garantiebedingungen der Bekl. unterliegen der un-
eingeschrankten revisionsrechtlichen Nachpriifung. Nach
der Rspr. des BGH, an die der Gesetzgeber bei der Neu-
fassung des § 545 Abs. 1 ZPO angekniipft hat (BT-Drucks.
16/9733, S. 302), sind AGB wie revisible Rechtsnormen zu
behandeln und infolgedessen vom Revisionsgericht — aus-
gehend von den Verstandnismoglichkeiten eines rechtlich
nicht vorgebildeten durchschnittlichen Vertragspartners
unter Abwdgung der Interessen der normalerweise betei-
ligten Kreise — frei auszulegen, da bei ihnen ungeachtet
der Frage, ob sie iber den raumlichen Bezirk des Beru-
fungsgerichts hinaus Verwendung finden, ein Bediirfnis
nach einheitlicher Handhabung besteht (Senatsurteil vom
09.06.2010 NJW 2010, 2877 Rdn. 11 f. m.w.N.). Diese Aus-
legung ergibt, dass die genannte Klausel das auf Gewdh-
rung einer Anschlussgarantie gerichtete Hauptleistungs-



versprechen der Bekl. lediglich durch Hinzufiigung einer
Einschrdankung ergianzt.

(2) Anders als in dem Fall, in dem die Garantie dem Kun-

a)

den nur ,um den Preis“ der regelmdfligen Durchfithrung
der Wartungsdienste in den Vertragswerkstdtten gewahrt
wird, die Durchfithrung der Wartungsdienste also — bei
wirtschaftlicher Betrachtung - die ,Gegenleistung” fiir
die Garantiegewdhrung darstellt (vgl. Senatsurteil vom
12.12.2007 a.a.0. Rdn. 17), bildet aus Kundensicht das vom
Garantienehmer zu entrichtende Entgelt die Gegenleis-
tung fiir das unter Ziff. 2 Satz 1 der Garantiebedingungen
dahin umschriebene Hauptleistungsversprechen der
Bekl., bei Material oder Herstellungsfehlern fiir die kos-
tenlose Reparatur oder den kostenlosen Ersatz des betref-
fenden Teils bei jedem Saab-Vertragshdndler einstehen zu
wollen.

Dieses Hauptleistungsversprechen reicht aus, um einen
wirksamen Garantievertrag anzunehmen. Dagegen geho-
ren die unter Ziff. 6 der Garantiebedingungen geregelten
Garantie-Voraussetzungen nicht mehr zum kontrollfrei-
en Minimum, ohne das dem Vertrag ein so wesentlicher
Bestandteil fehlte, dass ihm die Wirksamkeit zu versagen
ware. Diese Regelung beschrankt das in Ziff. 2 Satz 1 der
Garantiebedingungen bereits vollstindig geregelte Ga-
rantieversprechen vielmehr in der Weise, dass sie eine
Inanspruchnahme der Bekl. aus der Garantie von einer
Wahrung der beschriebenen Wartungsanforderungen und
deren Nachweis abhidngig macht, und modifiziert dadurch
das gegebene Hauptleistungsversprechen entsprechend
(vgl. BGH, Urteile vom 24.03.1999 a.a.0. S. 141 f.; vom
26.09.2007 NJW-RR 2008, 189 Rdn. 14).

Der in Ziff. 6 der Garantiebedingungen als Folge einer un-
terlassenen Durchfiihrung der dort beschriebenen War-
tungsarbeiten vorgesehene Verlust der Garantieanspriiche
benachteiligt den KI. unangemessen und ist deshalb gem.
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.

Eine Formularklausel ist nach der Rspr. des BGH unange-
messen, wenn der Verwender missbrauchlich eigene In-
teressen auf Kosten des Vertragspartners durchzusetzen
versucht, ohne von vornherein die Interessen seines Part-
ners hinreichend zu beriicksichtigen und ihm einen an-
gemessenen Ausgleich zuzugestehen (Senatsurteile vom
17.10.2007 a.a.0. Rdn. 15; vom 12.12.2007 a.a.0. Rdn. 14;
VOm 14.10.2009 a.a.0. Rdn. 13; jeweils m.w.N.). Dies ist bei
den in der genannten Klausel aufgestellten Garantie-Vor-
aussetzungen der Fall, wenn — wie revisionsrechtlich zu
unterstellen ist — die Bekl. die Gewdahrung der Anschluss-
garantie von der Zahlung eines gesonderten Entgelts ab-
hdngig macht.

Zwar ist ein Interesse der Bekl. anzuerkennen, zur Sicher-
stellung der Funktionsfdhigkeit der von der Garantie er-
fassten Fahrzeuge auf die Einhaltung der vorgegebenen
Wartungsintervalle zu dringen, um auf diese Weise das
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Risiko von Garantiefdllen zu vermindern. Auch mag ihr
ein Interesse daran nicht abzusprechen sein, ihre Neuwa-
genkunden iiber die gesetzliche Gewahrleistungszeit hin-
aus an ihr Werkstattnetz zu binden, um dadurch nicht nur
dessen Auslastung, sondern auch eine sachgerechte, nach
ihren Vorgaben durchzufiihrende Wartung der Fahrzeuge
und dartiber zugleich den qualitativen Ruf der Fahrzeug-
marke zu férdern sowie die von ihr eingegangenen Garan-
tieverpflichtungen hinreichend kalkulierbar gestalten zu
konnen. Diese Gesichtspunkte rechtfertigen es fiir sich al-
lein jedoch noch nicht, den Garantiegeber von seiner Leis-
tungsverpflichtung ohne Riicksicht darauf freizustellen,
ob der Verstof3 des Garantienehmers gegen seine Oblie-
genheit zur Durchfiihrung der Wartungsarbeiten fiir den
reparaturbediirftigen Schaden ursachlich geworden ist.

aa) Zwar ist ein Fahrzeughersteller, der eine gesetzliche Haf-

tung durch eine zusdtzlich zum Kaufvertrag iibernom-
mene Herstellergarantie freiwillig erweitert, in der Be-
stimmung von Inhalt und Reichweite dieser zusdtzlich
gewdhrten Garantie grundsatzlich frei, was auch bei einer
AGB-rechtlichen Beurteilung nicht unberiicksichtigt blei-
ben kann (vgl. BGH, Urteil vom 19.06.1997 WM 1997, 2043
unter II 3 b — Herstellergarantie). Dementsprechend hat
der Senat das von vorstehenden Erwdgungen getragene
Interesse eines garantiegebenden Herstellers, von einer
fiir Neuwagen tibernommenen zusdtzlichen Garantiever-
pflichtung bereits bei Nichteinhaltung der dem Kunden
auferlegten Wartungsobliegenheiten in verkehrsiiblichen
Intervallen vollstandig frei zu werden, fiir den Fall als be-
rechtigt anerkannt, dass ungeachtet einer moglichen Be-
reitschaft des Kunden, fiir das mit einer solchen Garantie
versehene Neufahrzeug einen hoheren Preis zu zahlen, die
Garantie als zusatzliche Leistung zum Fahrzeugkauf ange-
boten wird und der Kunde, um in deren Genuss zu kom-
men, als — wirtschaftlich gesehen — ,,Gegenleistung" ledig-
lich zur regelmaf3igen Durchfiihrung der Wartungsdienste
in den Vertragswerkstdtten gehalten ist. Fiir diesen Fall hat
der Senat die Interessen des Kunden, die - ohnehin regel-
madfig notwendigen — Wartungsarbeiten zwecks Erhalts
des Garantieanspruchs nach den Vorgaben des Herstellers
in dessen Werkstattnetz durchfiihren zu lassen, durch die
betreffende Verfallklausel nicht fiir unangemessen be-
eintrdchtigt erachtet, da es der freien Entscheidung des
Kunden tiberlassen bleibt, ob und ab wann er — etwa im
Hinblick auf das Alter des Fahrzeugs — von den regelma-
Rigen Wartungen Abstand nehmen oder diese bei anderen
(preisglinstigeren) Werkstdtten durchfiihren lassen will
(Senatsurteil vom 12.12.2007 a.a.0. Rdn. 17 f.).

Ebenso hat es der Senat auf3erhalb dieser besonderen Inte-
ressenlagen beim Absatz von Neuwagen nicht missbilligt,
wenn ein Garantiegeber in seinen Garantiebedingungen
von einer Obliegenheit des Kunden ausgegangen ist, vom
Fahrzeughersteller vorgeschriebene oder empfohlene
Wartungsarbeiten in zumutbarer Weise (dazu Senatsurteil
vom 14.10.2009 a.a.0.) durchfiihren zu lassen, und bei ver-
saumter Fahrzeugwartung dem Kunden den Beweis feh-
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lender Ursdchlichkeit zwischen dem Wartungsversaum-
nis und dem Garantiefall auferlegt hat (Senatsurteil vom
17.10.2007 a.a.0. m.w.N.).

bb) Um solche Fallgestaltungen geht es hier aber nicht. Die mit
dem Fahrzeugkauf auf den Kl. iibergegangene Anschluss-
garantie der Bekl. stellt nicht lediglich eine zusdtzliche
Leistung des Herstellers beim Neufahrzeugkauf zwecks
Schaffung eines absatzférdernden Qualitdtsmerkmals sei-
ner Fahrzeuge dergestalt dar, dass sich die ,,Gegenleistung”
fiir die gewdhrte Garantie weitgehend in einer bis zum Ga-
rantiefall durchgefiihrten regelmafligen Fahrzeugwartung
im Werkstattnetz des Herstellers erschopft (vgl. Senats-
urteil vom 12.12.2007 a.a.0. Rdn. 17). Vielmehr handelt es
sich — wie revisionsrechtlich zu unterstellen ist - um eine
gesondert zu erwerbende und zu vergiitende Garantie. Fiir
diesen Fall kann das grundsatzlich anzuerkennende In-
teresse eines Fahrzeugherstellers, seine Kunden bei dem
Absatz von Neufahrzeugen zu den vorgeschriebenen oder
empfohlenen Wartungsarbeiten in seinem Werkstattnetz
anzuhalten, um dadurch den Ruf seiner Marke als wenig
schadensanfdllig zu starken und den Kunden an das eigene
Werkstattnetz zu binden (vgl. Senatsurteil vom 12.12.2007
a.a.0. Rdn. 17 f,; Christensen, a.a.0.), keinen Vorrang vor
dem Interesse des Kunden an einem Schutz vor einer
Aushohlung von Garantiezusagen durch einschrinkende
Nebenbestimmungen beanspruchen. Vielmehr verdient,
wenn die Garantieleistungen nicht automatisch als zu-
sdtzliche Leistung zum Fahrzeugkauf mitgewdhrt werden,
sondern erst durch ein gesondertes Entgelt erkauft werden
miissen, die berechtigte Erwartung des Kunden am (Fort-)
Bestand der erkauften Garantieleistung jedenfalls dann
den Vorrang, wenn die mangelnde Beachtung der vorge-
schriebenen Wartungsobliegenheiten keinen Einfluss auf
den Eintritt des Garantiefalls hat. Die in diesem Fall eintre-
tende Belastung des Garantiegebers mit der Klarung von
Kausalitatsfragen rechtfertigt — wie der Senat in seinem
Urteil vom 17.10.2007 (a.a.0.) entschieden hat — unter den
genannten Umstdnden ebenfalls keinen Untergang des
Garantieanspruchs allein schon wegen einer Sdumnis des
Garantienehmers mit seiner Wartungsobliegenheit.

Rechtsschutzverweigerung nur
bei Kostenzugestandnissen

Urteil des BGH v. 25.05.2011 — IV ZR 59/09 —

Der Ausschlusstatbestand des § 5 Abs. 3b ARB 2000
setzt voraus, dass der VN — ausdricklich oder konklu-
dent — Kostenzugestandnisse in der Weise gemacht
hat, dass die Kostenlast zu seinem Nachteil von der
angesichts der Obsiegensquote objektiv gebotenen
Kostenverteilung abweicht. Das ist vom VR darzulegen
und zu beweisen.
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mw Aus den Griinden:

... 2. Der VR, der sich auf den Ausschlusstatbestand des § 5
ADbs. 3b ARB 2000 beruft, hat die tatsdchlichen Voraussetzun-
gen fiir ein Eingreifen dieser Klausel darzulegen und ggf. zu
beweisen. Daran fehlt es im vorliegenden Fall.

a) Wie der Senat bereits mit Urt. v. 25.01.2006 (VersR 2006,
404) zur inhaltlich entsprechenden Vorgiangerklausel
des § 2 Abs. 3a ARB 75 ausgefiihrt hat, werden auch au-
Rergerichtliche Vergleiche vom Anwendungsbereich der
Klausel erfasst (a.a.0. unter III 2a), und zwar auch dann,
wenn der Vergleich keine ausdriickliche Regelung iiber die
auflergerichtlichen Kosten der Parteien enthdlt, eine Kos-
tenregelung aber konkludent getroffen worden ist (a.a.0.
unter III 2b). Dies ergibt sich aus dem Zweck der Klausel,
der darin besteht zu verhindern, dass der VN bei den Ver-
handlungen iber die Einigung ,unnétige” Zugestandnisse
im Kostenpunkt zu Lasten des Rechtsschutzversicherers
macht, um vom Gegner weitere Zugestandnisse in der
Hauptsache zu erhalten (Senat, a.a.0. und VersR 1977, 809
unter I 1).

b) Ob dies auch dann gilt, wenn die auf3ergerichtliche Eini-
gung keine Kostenregelung enthdlt und ihr eine solche
auch nicht konkludent entnommen werden kann, wird
unterschiedlich beurteilt. So wird aus dem Senatsurt.
v. 25.01.2006 teilweise gefolgert, dass die Klausel bei feh-
lender Kostenvereinbarung nicht anwendbar sein soll,
weil es eines Riickgriffs auf die allgemeine Ausgleichs-
klausel dann nicht bedurft hitte (so Heither/Heither, NJW
2008, 2743, 2745; eine mindestens konkludente Kostenre-
gelung verlangen auch LG Bremen NJW-RR 2007, 1404; LG
Miinchen I r+s 2008, 512 und VersR 2009, 254; Armbrister,
in: Prolss/Martin, VVG, 28. Aufl., § 5 ARE 2008/II Rn 50 und
58; a.A. Bauer, NJW 2008, 1496, 1499).

Allerdings wird weithin von einer stillschweigenden
Kostenregelung des Inhalts, dass jede Partei ihre eigenen
Kosten selbst tragt, ausgegangen, wenn der Vergleich zum
Kostenpunkt schweigt (Armbriister, a.a.0. Rn 50; Harbau-
er/Bauer, Rechtsschutzversicherung, 7. Aufl., § 2 ARB 75
Rn 168a). Noch weiter gehend halt Bauer die Klausel fiir
anwendbar, wenn die Kostenregelung in einem aufderge-
richtlichen Vergleich ausdriicklich offen gelassen worden
ist (a.a.0. 8. Aufl. § 5 ARB 2000 Rn 199). Nach anderer Auf-
fassung ist die Klausel jedenfalls dann nicht anwendbar,
wenn die Parteien keine Kostenregelung getroffen haben
und auch kein materiell-rechtlicher Kostenerstattungsan-
spruch bestand (LG Bremen a.a.O.; weitere Nachweise zur
uneinheitlichen Rspr. der Instanzgerichte s. bei Harbauer/
Bauer, a.a.0., 7. Aufl,, Rn 168a und 8. Aufl. Rn 198 f.).

¢) Dasbraucht hier nicht abschlief3end entschieden zu werden.

aa) Versicherungsbedingungen sind nach st. Rspr. des Se-
nats so auszulegen wie ein durchschnittlicher VN ohne
versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse diese bei ver-
standiger Wiirdigung, aufmerksamer Durchsicht und Be-



rlicksichtigung des erkennbaren Sinnzusammenhangs
verstehen muss (vgl. Senat BGHZ 123, 83 unter III 1 b).

Risikoausschlussklauseln sind dabei eng und nicht weiter
auszulegen, als es ihr Sinn unter Beachtung ihres wirt-
schaftlichen Zwecks und der gewdhlten Ausdrucksweise
erfordert. Denn der durchschnittliche VN braucht nicht
damit zu rechnen, dass er Liicken im Versicherungsschutz
hat, ohne dass die Klausel ihm dies hinreichend verdeut-
licht (VersR 2009, 1617 Rn 10 m. w. N.).

Danach ist fiir ein Eingreifen des Ausschlusstatbestands
aus der maf3geblichen Sicht des VN jedenfalls erforderlich,
dass er zu Lasten des VR — ausdriicklich oder konkludent
- Kostenzugestiandnisse gemacht hat. Davon ist auszu-
gehen, wenn die Kostenlast zu seinem Nachteil von der
angesichts der Obsiegensquote objektiv gebotenen Kos-
tenverteilung abweicht. Anderenfalls wiirde das in § 1 ARB
94/2000 gegebene Leistungsversprechen der Bekl. als VR,
dafiir zu sorgen, dass der VN seine rechtlichen Interessen
wahrnehmen kann, und die fiir die Interessenwahrneh-
mung erforderlichen Kosten zu tragen, ausgehohlt, zumal
sie dem KI. bereits Deckungsschutz fiir die Geltendma-
chung seiner Anspriiche erteilt hatte.

bb) Ein solches Kostenzugestandnis hat die Bekl. hier nicht

dargelegt. Das gilt selbst dann, wenn eine konkludent ver-
einbarte Kostenaufhebung unterstellt wird.

Denn der Kl. hat mit dem Ergebnis der von ihm erzielten
Einigung nicht iberwiegend obsiegt. Die Obsiegensquote,
die in den Vorinstanzen lediglich ,rechnerisch unstrei-
tig” war, kann nicht allein nach dem bei Durchfiihrung
des Vergleichs zurlickzuzahlenden Kaufpreis bestimmt
werden, sondern hat den gesamten Vergleichsinhalt zu
beriicksichtigen. Dabei ist einerseits zu bedenken, dass
der Kl. nur einen Teil seines Kaufpreises zuriickerhalt,
gleichwohl aber das erworbene Fahrzeug zuriickzuge-
ben hat, ohne dass klar ist, in welchem Umfang hierbei
Gegenanspriiche des Verkdufers (z.B. auf Nutzungsent-
schadigung) beriicksichtigt sind. Vor allem aber liegt ein
erheblicher zusdtzlicher Nachteil fiir den Kl. gegeniiber
der an sich erstrebten Riickabwicklung des Vertrages nach
den §§ 437 Nr. 2, 440, 323 BGB darin, dass die vereinbarte
Riickabwicklung an den Erwerb eines anderen Fahrzeugs
beim Verkaufer gekniipft worden ist. Anders als bei einem
vollen Erfolg seines urspriinglichen Begehrens kann der
Kl. damit nicht frei iber den zuriickerhaltenen Betrag ver-
figen. Wie dieser betrdchtliche Nachteil der Verknlipfung
mit einem Neugeschaft zu bewerten ist, kann er aus seiner
Warte nicht ohne weiteres beurteilen.

Wie der Senat schon mit Urt. v. 16.06.1977 (VersR 1977,
809 unter I 2 ¢) ausgefiihrt hat, ist der VR bei erheblichen
Schwierigkeiten, die im Einzelfall bei der Ermittlung des
Erfolgsverhdltnisses bestehen, jedenfalls nach Treu und
Glauben gehalten, eine der gesetzlichen Ersatzregelung
des § 98 ZPO entsprechende Kostenaufhebung zu akzep-
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tieren, sofern sie nach den Ergebnissen in der Hauptsache
noch vertretbar erscheint. Hieran ist festzuhalten. Eine
Kostenaufhebung beinhaltet in solchen Fallen kein unzu-
ldssiges Kostenzugestandnis und beriihrt den Zweck des
§ 5 ARB 94/2000 nicht.

Pramiennachteile

Urteil des OLG Celle v. 03.02.2011 -5 U 171/10 -

1.

Pramiennachteile, die einem Geschadigten nach einem
Verkehrsunfall durch die Inanspruchnahme der Versi-
cherungsleistungen aus einem Kaskoversicherungsver-
trag entstehen, sind keine kongruente Schadensposi-
tion, auf deren Erstattung die Versicherungsleistung
gerichtet ist. Sie nehmen am sogenannten Quotenvor-
recht des versicherten Geschadigten nicht teil.

2. Vorgerichtlich beim Geschadigten angefallene Anwalts-

kosten nehmen am Quotenvorrecht nicht teil, wenn sie
nur durch Inanspruchnahme des Unfallgegners und
nicht der Kaskoversicherung entstanden sind.

mw Aus den Griinden:

IL.

1.

a)

Die Berufung des Widerkl. ist zuldssig und hat im erkann-
ten Umfang Erfolg.

Die notwendige Beschwer von 600 Euro nach § 511 II
Nr. 1 ZPO ist erreicht. Der Wert des Antrags zu 1 betrdgt
527,71 Euro, der des Antrags zu 2: 239,32 Euro (80 % des
Leistungsinteresses von 299,15 Euro, also der vom erstins-
tanzlichen Urteil nichtzuerkannten restlichen 2/3 des Pra-
miennachteils in Hohe von 448,73 Euro). Dass der Antrag
zu 3 in der Sache nur eine Nebenforderung betrifft, ist des-
wegen unerheblich.

Die Berufung hat in Héhe von 527,71 Euro Erfolg; sie war im
Ubrigen zuriickzuweisen.

Zu Recht wendet der Widerkl. ein, dass das LG bei der Be-
rechnung des Schadensersatzanspruchs die zu § 86 VVG
(§ 67 VVG a.F.) entwickelten Grundsdtze des Quotenvor-
rechts nicht beachtet hat.

Wird dem Geschddigten der ihm entstandene Schaden
von seiner Kaskoversicherung nicht komplett erstattet,
und kam der Geschddigte seinerseits vom Schadiger nur
einen Tei seines Schadens erstattet verlangen, so ver-
bleibt dem Geschddigten der Ersatzanspruch gegen den
Schddiger bis zur vollstindigen Deckung seines Schadens.
Nur die Restforderung geht auf den Versicherer tber
(st. Rspr., vgl. BGHZ 13, 28 = NJW 1954, 1113; BGH, VersR
1982, 383).
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Allerdings verbleibt die Ersatzforderung beim Geschddig-
ten nur hinsichtlich derjenigen Schadenspositionen, die
ihrer Art nach in den Schutzbereich des Versicherungs-
vertrags fallen (sog. kongruente Schiaden), wahrend die
verbleibenden Schadenspositionen nur nach der Haf-
tungsquote, hier in Hohe von 1/3, zu erstatten sind (zum
Ganzen z.B. Prolss-Martin, VVG, 28. Aufl., § 86 Rdnr. 25 m.
w. Nachw.).

b) Danach ergibt sich im vorliegenden Fall folgende Erstat-
tungspflicht:

(1) Den Reparaturschaden bzw. die Wertminderung in Hohe
der Selbstbeteiligung von 300 Euro kann der Widerkl. ins-
gesamt ersetzt verlangen. Ihm stiinde ohne Leistung der
Kaskoversicherung ein Ersatzanspruch in H6he von (1/3 x
4.252,05 Euro =) 1.417,35 Euro zu, also ein Betrag, der iiber
die Summe von 300 Euro hinausgeht. Damit verbleibt
ihm eine Forderung in voller Hohe des Abzugs der Ver-
sicherungsleistung von 300 Euro. Dass der Widerkl. den
zu ersetzenden Schaden auf die Selbstbeteiligung stiitzt,
diirfte einer sprachlichen Ungenauigkeit geschuldet sein.
Ersichtlich ist gemeint, dass der Anspruch wegen des Re-
paratur-/Wertminderungsschadens in Hohe der Selbstbe-
teiligung bei ihm verblieben ist.

Ebenfalls in voller Hohe ist dem Kl. die weitere Forde-
rung wegen der Sachverstindigenkosten in Hohe von
491,57 Euro verblieben.

Zwar war ausweislich des Schreibens der Versicherung
vom 25.01.2010 die Erstattung der Sachverstindigenkos-
ten nicht von der Kaskoversicherung gedeckt. Nach der
Grundsatzentscheidung des BGH vom 12.01.1982 (NJW
1982, 829 = VersR 1982, 383) sind die Kosten fiir die Einho-
lung eines Sachverstandigengutachtens Teil des — kon-
gruenten — Sachschadens, weil sie vor allem aufgewendet
werden, um das Ausmaf der Beschdadigungen des Kraft-
fahrzeugs zu ermitteln und deren Beseitigung in einer
Werkstatt vorzubereiten. Sie dienen daher der Wiederin-
standsetzung und damit der Wiederherstellung des frithe-
ren Zustands. Somit gelten sie im Verhaltnis zum Schadi-
ger als kongruente Schadenspositionen, selbst wenn der
Versicherungsnehmer im Innenverhdltnis zur Versiche-
rung die Kosten fiir das Schadensgutachten selbst tragen
muss (BGH, NJW 1982, 829).

2

~

=~

Die geltend gemachten Anwaltsgebiihren in Héhe von
546,69 Euro sind keine kongruente Schadensposition, die
in voller Hohe zu erstatten ist.

€

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Inanspruchnahme
eines Rechtsanwalts gegeniiber der Kaskoversicherung
noch als notwendiger Aufwand zur Beseitigung des un-
mittelbaren Sachschadens angesehen werden kann (fiir
eine Erstattung z.B. OLG Karlsruhe, NZV 1990, 431). Der
Widerkl. hat nicht schliissig dargelegt, dass die Inan-
spruchnahme seines Bevollmdchtigten zur Bewirkung der
Leistung aus der Kaskoversicherung iberhaupt erforder-
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lich war. Die vorgelegte Korrespondenz betrifft lediglich
den Drittwiderbekl., also die Haftpflichtversicherung des
Unfallgegners, dem gegeniiber ohnehin nur der verblei-
bende, von der Kaskoversicherung gerade nicht gedeckte
Schaden geltend gemacht werden konnte.

Das LG hat dem Widerkl. 1/3 des Betrags einer 1,3-Gebiihr
nach einem Streitwert von 5.517,35 Euro zugesprochen, also
182,23 Euro. Hierdurch ist der Widerkl. nicht beschwert.
Die Gewahrung einer 1,3-Gebiihr in voller Héhe nach der
berechtigten Forderung wiirde inklusive Kostenpauschale
und MwsSt. einen Betrag von 101,15 Euro ergeben.

(4) Die Pramiennachteile aus der Hochstufung der Kasko-

versicherung sind kein kongruenter Schaden. Sie folgen
vielmehr zwangsldufig der Inanspruchnahme der Kasko-
versicherung nach und sind damit nicht Teil der Schadens-
forderung, die auf den Versicherungstrager tibergehen
konnte (BGHZ 44, 382 = NJW 1966, 654). Der Feststellungs-
ausspruch des LG zur Erstattungspflicht in Hohe von 1/3
der aus der Inanspruchnahme der Kaskoversicherung re-
sultierenden Schdden ist zutreffend.

Priifungspflicht des Gebraucht-
wagenhandlers

Urteil des KGv.01.09.2011 -8 U 42/10 -

1. Einen Gebrauchtwagenhandler, der die unfallbedingte

Vorschadigung eines Fahrzeugs kennt, trifft eine Unter-
suchungspflicht jedenfalls im Umfang einer Sichtpri-
fung (s. BGH NJW 2010, 2426, 2429 Tz 29). Sind An-
zeichen fiir eine unfachgerechte Reparatur vorhanden
(SpaltmaBe etc.), hat er den Kaufer zur Vermeidung des
Vorwurfs arglistigen Verschweigens ungefragt aufzu-
klaren.

. Jedenfalls dann, wenn das Fahrzeug vom Handler als

.sehr gepflegt” oder ahnlich beworben worden war,
kann der Kaufer die Angabe ,reparierter Unfallscha-
den” als positive Beschaffenheitsangabe (§ 434 Abs.
1 S. 1 BGB) dahin verstehen, dass eine fachgerechte
Reparatur vorliegt. Insoweit kommt auch Arglist des
Handlers unter dem Gesichtspunkt einer Falschangabe
,ins Blaue” in Betracht.

mw Aus den Griinden:

a) Die mit Schreiben vom 09.04.2009 erklarte Anfechtung

des Kaufvertrags wegen arglistiger Tauschung ist gem.
§ 123 BGB wirksam, ohne dass es auf die vom LG zum Ge-
genstand der Beweisaufnahme gemachte Behauptung der



Kl. ankommt, die Bekl. habe eine bestimmte positive Qua-
litdt der Reparaturausfiihrung miindlich zugesagt.

Das zum Preis von 8.490 € erworbene Fahrzeug weist nach
dem Gutachten des Sachverstindigen H. vom 30.05.2011
erhebliche Unfallschdaden im Front- und Heckbereich auf,
die nicht fachgerecht behoben waren und deren fachge-
rechte Behebung Kosten von mindestens 9.177,96 € brutto
verursachen wiirde. Ferner hat der Sachverstandige festge-
stellt, dass die Unfachgerechtheit der Reparatur bei einer
duBlerlichen Inaugenscheinnahme durch einen Kfz-Hand-
ler anhand diverser Anzeichen (unregelmadfige Spaltma-
e, behelfsmaflige Reparatur eines Kotflligels, Schleifen
und behelfsmaflige Befestigung der Heckklappenverklei-
dung und weiteres) feststellbar sei. Die Feststellungen
sind von der Bekl. nicht angegriffen worden.

Im Kaufvertrag ist vermerkt: ,reparierter Unfallschaden
im Front- und Heckbereich".

Danach hat die Bekl. die KI. auf zwei Wegen arglistig ge-
tduscht:

aa) Arglistig handelt zunachst der Verkdufer, der vertragswe-

sentliche Erkldrungen ohne hinreichende Erkenntnis-
grundlage ,ins Blaue hinein“ abgibt (s. BGH NJW 1998,
2360, 2361; BGHZ 168, 64 = 2839, 2840 Rz 13 = DAR 2006,
565; BGHZ 63, 382 = NJW 1975, 642, 645). Das war hier der
Fall.

Die fehlende Fachgerechtheit einer Reparatur eines
Unfallschadens stellt einen Mangel des Gebrauchtwagens
dar (vgl. BGHZ 181, 170 = DAR, 2009, 517; NJW 2008, 53, 54
Rz 20) und kann eine Arglisthaftung des Verkdufers be-
griinden (vgl. OLG Rostock OLG-NL 2004, 73; OLG Koblenz,
Urt. v. 18.05.2000, 5 U 1928/98 — bei Juris —; OLGR Koln
2001, 233; OLGR Diisseldorf 2004, 152; OLGR Miinchen
1995,64).

Die Angabe ,reparierter Unfallschaden ... im Kaufvertrag
stellte nicht lediglich eine Beschreibung der Kaufsache
dar, sondern enthielt auch die Erklarung, dass der ange-
gebene Unfallschaden fachgerecht behoben ist. Es spricht
bereits einiges dafiir, eine derartige Angabe eines Hand-
lers wegen seiner Sachkunde und der Schutzwiirdigkeit
des Kunden als Laien grundsdtzlich als positive Beschaf-
fenheitsvereinbarung i.S.v. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB zu verste-
hen und nicht blof} als Beschreibung dahin, dass es sich
um ein Fahrzeug handelt, dessen Unfallspuren irgendwie
optisch beseitig sind (gegen eine Zusicherung nach altem
Recht allerdings OLGR Diisseldorf 2001, 225; offen gelas-
sen von OLG Rostock a.a.0.).

Dies kann jedoch dahinstehen. Denn die Erkldrung der
Bekl. ist vorliegend nach §§ 133, 157 BGB jedenfalls deshalb
dahin zu verstehen, dass es sich um einen fachgerecht re-
parierten Unfallschaden handelt, weil sie das Fahrzeug im
Inserat als ,sehr gepflegt”, ,liickenlos scheckheftgepflegt”
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und mit ,TUV/AU mangelfrei neu!“ beworben hat. Erkla-
rungen des Verkdufers in der Werbung kénnen bei der Aus-
legung des Kaufvertrags beriicksichtigt werden, wenn sie
eine Erwartungshaltung des Kaufers begriinden (vgl. OLG
Hamm NJW-RR 2009, 485, 487; allg. BGH NJW 1981, 2295 —
Angaben im Prospekt — und Ellenberger in: Palandt, BGB,
70. Aufl, § 133 Rdn. 5, 16). Die Bewerbung des Fahrzeugs als
gepflegt und - jedenfalls im weiteren Sinne — mangelfrei
durch die im Ubrigen als seriéses und vertrauenswiirdiges
Fachunternehmen auftretende Bekl. (,Profi“ in der Firma;
,lhre erste Wahl ...“ und ,,... auf Nummer sicher” auf dem
Kaufvertragsformular) lasst es als geradezu treuwidrig er-
scheinen, wenn diese die KI. darauf verweisen mochte,
dass sie eben nur eine ,Reparatur” angegeben habe, sich
jedoch zur Qualitdt ihrer Ausfithrung — mangels Nachfrage
derKl. - nicht gedufert habe. Nach dem Auftreten und den
Erkldrungen der Bekl. hatte die KI. keinen Anlass zu einer
Nachfrage, sondern durfte einen Zustand des Fahrzeugs
erwarten, der die Bezeichnung einer ,,Reparatur” verdient,
und damit eine mangelfreie und fachgerechte Behebung
der Unfallschdden.

Die von der Bekl. damit gemachte Beschaffenheitsangabe
erfolgte ins Blaue und damit auch dann arglistig, wenn
Anzeichen fiir eine Unfachgemadfiheit der Reparaturaus-
fiihrung bei einer Sichtpriifung nicht bestanden haben
sollten (dazu s.u.). Sie hatte mangels eigener eingehender
Untersuchung des Fahrzeugs und mangels Vorliegens zu-
verldssiger sachkundig erstellter Belege von dritter Seite
(etwa Gutachten; Reparaturrechnungen von Fachwerkstat-
ten u.a.) keine hinreichende Erkenntnisgrundlage fiir ihre
Aussage, dass sich das Fahrzeug in einem ordnungsgemaf}
reparierten Zustand befand (vgl. BGHZ 168, 64 = DAR 2009,

517).

bb) Zudem hat die Bekl. den bei einer Sichtpriifung erkennba-

b)

ren Mangel auch arglistig verschwiegen. Den Handler trifft
zwar keine allgemeine Untersuchungspflicht, eine solche
besteht jedoch dann, wenn er mit der Moglichkeit eines
Mangels rechnet (vgl. BGHZ 63, 382 = NJW 1975, 642, 644
1.Sp.). Einen Gebrauchtwagenhdndler, der die unfallbe-
dingte Vorschddigung eines Fahrzeugs kennt, trifft daher
eine Untersuchungspflicht jedenfalls im Umfang einer
Sichtpriifung (s. BGH NJW 2010, 2426, 2429 Rz 29; OLG
Brandenburg, Urt. v. 08.12.2006, 7 U 74/06, bei Juris Rdn.
22). Sofern die Mdngel — wie es hier nach den gutachterli-
chen Feststellungen der Fall ist — bei Sichtprifung erkenn-
bar waren, trifft den Handler ein Arglistvorwurf, da er die
Anhaltspunkte entweder erkannt und verschwiegen hat
oder die Mitteilung unterlassen hat, dass er eine fachge-
rechte Sichtpriifung nicht vorgenommen hat oder — man-
gels Sachkunde - nicht vornehmen konnte.

Danach steht der KI. gegen die Bekl. gem. §§ 812 Abs. 1S. 1
Alt. 1, 142 Abs. 1, 123 BGB ein Anspruch auf Riickzahlung
des Kaufpreises zu, unter Saldierung der von ihr gezoge-
nen Nutzungen (§ 818 Abs. 2 BGB) und Zug um Zug gegen
Riickgabe des Fahrzeugs (§§ 812, 273 BGB).
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Die in Abzug gebrachte Nutzungsentschddigung von 490 €
begegnet keinen Bedenken. Zur Ermittlung der gezogenen
Nutzung im Wege der Schdtzung (§ 287 ZPO) ist der Kauf-
preis mit der voraussichtlichen Restfahrleistung ins Ver-
haltnis zu setzen und mit der tatsdchlichen Fahrleistung
des Kdufers zu multiplizieren (s. BGH DAR 1995, 323). Der
Tachostand war im Kaufvertrag mit 65.892 km angegeben
und betrug bei Stilllegung des Fahrzeugs am 29.06.2009
66.609 km. Die Kl. ist somit nur 717 km gefahren, so dass
der von ihr vorgenommene Abzug unzweifelhaft ausrei-
chend ist. Die Bekl. riigt insoweit auch nichts.

Verzogerung durch Anwaltsbe-
auftragung

Urteil des LG Saarbriicken v. 07.06.2011 — 13 S 43/11 -

Ein VerstoB gegen die Schadensminderungspflicht nach
§ 254 11 1 BGB kann in der Regel nicht angenommen
werden, wenn der Geschadigte eines Verkehrsunfalls zu-
nachst einen Anwalt mit der Wahrnehmung seiner Rechte
beauftragt und sich dadurch die Einholung eines Scha-
densgutachtens verzogert.

mw Aus den Griinden:

II. (...) 1. Zu Recht ist das AG davon ausgegangen, dass der K.
aus den §§ 7 1, 18 StVG iV.m. § 115 I VVG gegeniiber den Bekl.
einen Anspruch auf Nutzungsausfallentschadigung geltend
machen kann.

a) Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH stellt auch der
voriibergehende Verlust der Gebrauchsmoglichkeit eines
Kraftfahrzeugs einen ersatzfihigen Schaden i.S.d. §§ 249 ff.
BGB dar, wenn der Geschddigte sich fiir die Zeit des Nutzungs-
ausfalls keinen Ersatzwagen beschafft hat (st. Rspr.; vgl. BGHZ
40, 345 [347 ff.] = NJW 1964, 542; BGHZ 56, 214 [215] = NJW
1971, 1692; BGH, NJW-RR 2008, 1198 = NZV 2008, 453; NJW
2009, 1663 = NZV 2009, 334 = DS 2009, 270; NJW 2010, 2426
=NZV 2010, 500, jew. m. w. Nachw.). Dieser Nutzungsausfall
ist nicht notwendiger Teil des am Kfz in Natur eingetretenen
Schadens. Es handelt sich vielmehr um einen typischen,
aber nicht notwendigen Folgeschaden, der weder iiberhaupt
noch seiner Hohe nach von Anfang an fixiert ist. Er setzt ne-
ben dem Verlust der Gebrauchsméglichkeit voraus, dass der
Geschadigte ohne das schidigende Ereignis zur Nutzung des
Fahrzeugs willens und fahig gewesen wdre (Nutzungswille
und hypothetische Nutzungsméglichkeit; st. Rspr.; vgl. BGHZ
45, 212 [219] = NJW 1966, 1260; BGHZ 98, 212 [219 f.] = NJW
1987, 50; BGH, NJW 2008, 915 = NZV 2008, 137 = DS 2008, 98;
NJW 2009, 1663 = VersR 2009, 697; NJW 2010, 2426).

b) Nach diesen Grundsdtzen steht dem KI. grundsatzlich An-
spruch auf Nutzungsentschddigung fiir die Zeit zwischen
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dem 22.06.2009 (Unfalltag) und dem 04.08.2009 (Tag der
Abholung des reparierten Fahrzeugs), also flir 42 Tage, zu.
Denn er konnte — was zwischen den Parteien unstreitig
ist — in diesem Zeitraum das Fahrzeug unfallbedingt nicht
nutzen. Dabei spricht die Lebenserfahrung dafiir, dass der
Halter und Fahrer eines privat genutzten Pkw, diesen wah-
rend eines unfallbedingten Ausfalls auch benutzt hitte
(vgl. OLG Celle, VersR 1973, 717, OLG Frankfurt a.M., DAR
1984, 318 = BeckRS 2010, 11 424; OLG Kd6ln, MDR 1999, 157;
VersR 2000, 336; OLG Diisseldorf, SP 2002,171; DAR 2006,
269 = BeckRS 2005,14 693).

2. Das AG hat zwar zutreffend erkannt, dass die Dauer des
zu entschadigenden Nutzungsausfalls unter bestimmten
Umstdnden beschrankt sein kann. Entgegen der Annahme
des Erstrichters liegen die Voraussetzungen einer solchen
Beschrankung im Streitfall aber nicht vor.

a) Regelmafig ist fiir den Zeitraum einer Reparatur oder
Ersatzbeschaffung Nutzungsausfallentschadigung zu
leisten. Der Geschddigte ist mit Blick auf die Schadens-
minderungspflicht gem. § 254 II 1 BGB aber gehalten, die
Schadensbehebung in angemessener Frist durchzufiihren
(BGH, NJW 2010, 2426; OLG Brandenburg, Urt. v. 30.08.2007
- 12 U 60/07, BeckRS 2008, 09 567; OLG Naumburg, NJW
2004, 235; NJW 2004, 3191; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2008,
1711 = DS 2009, 114) und einen langeren Nutzungsausfall
gegebenenfalls durch die Anschaffung eines Interimsfahr-
zeugs zu liberbriicken (BGH, NJW 2009, 1663 m. w. Nachw.;
NJW 2010, 2426). Kommt er dem in zurechenbarer Weise
nicht nach, muss er sich eine Kiirzung oder sogar den Aus-
schluss seines Schadensersatzanspruchs gefallen lassen
(vgl. nur OLG Diisseldorf, NJW-RR 2008, 1711 = DS 2009,
114; zum Verschuldensmafistab des § 254 II BGB vgl. nur
Palandt/Griineberg, BGB, 70. Aufl., § 254 Rdnrn. 1, 36 m.w.
Nachw.). Die Beweislast flir einen Verstof3 gegen die Scha-
densminderungspflicht tragt nach allgemeinen Grundsat-
zen der Schadiger (vgl. nur BGH, NJW 1979, 2142 = VersR
1979, 424; NJW 1998, 3706 = VersR 1998, 1428; OLG Koln,
MDR 1999, 157; Palandt/Griineberg, § 254 Rdnr. 72 m. w.
Nachw.).

b) Ein Verstof3 des KI. gegen seine Schadensminderungs-
pflicht nach § 254 II BGB ist nicht nachgewiesen. Das AG
iiberspannt die Anforderungen an einen Geschddigten,
wenn es meint, dass der Kl. den Reparaturauftrag unter
den hier vorliegenden Umstdnden innerhalb von acht Ta-
gen nach dem Unfallereignis hdtte erteilen miissen.

aa) Ob ein Geschddigter die Schadensbehebung in angemes-
sener Frist durchgefiihrt hat, hdngt stets von den Umstan-
den des Einzelfalls ab. Grundsdtzlich ist aber davon auszu-
gehen, dass dem Geschddigten nicht vorgehalten werden
kann, wenn er zundchst einen Anwalt mit der Wahrneh-
mung seiner Rechte beauftragt und/oder ein Schadensgut-
achten bei einem auflergerichtlichen Sachverstindigen
einholt. Die damit verbundenen Verzdgerungen sind von
dem Schdadiger jedenfalls im iblichen zeitlichen Rahmen



hinzunehmen (fiir die Schadensermittlung durch Einho-
lung eines Gutachtens ebenso OLG Diisseldorf, DAR 2006,
269 = BeckRS 2005, 14 693; OLG Brandenburg, SP 2007, 361).

bb) Es begriindet danach kein Mitverschulden i.S.d. § 254 II
BGB, dass der Kl. zundchst einen Anwalt hinzugezogen
und danach ein Schadensgutachten in Auftrag gegeben
hat. Dies gilt vor allem deshalb, weil es sich hier nicht
um das eigene Fahrzeug des Kl., sondern um Eigentum
eines Leasinggebers handelte. Der Kl. durfte daher schon
zur Vermeidung etwaiger Auseinandersetzungen mit dem
Leasinggeber zundchst die Hilfe eines Anwalts in An-
spruch nehmen und den entstandenen Schaden verbind-
lich klaren lassen. Auch die hierfiir aufgewendete Zeit halt
sich unter den hier gegebenen Umstinden im Rahmen
des Ublichen. Der KI. hat noch am Unfalltag selbst, dem
22.06.2009, Kontakt mit einem Rechtsanwalt aufgenom-
men. Innerhalb von weiteren vier Werktagen fand ein
Besprechungstermin mit dem Anwalt statt und ein Scha-
densgutachten wurde in Auftrag gegeben. Das Gutachten
datiertauf den 30.06.2009, erreichte die Verfahrensbevoll-
madchtigte des Kl. aber erst am darauffolgenden Tag, also
dem o01.07.2009, und wurde an den Kl. weitergeleitet. Es
fand daraufhin vor dem Wochenende (04./05.07.) eine er-
neute Riicksprache der Verfahrensbevollmdchtigten mit
dem KI. statt, der am Dienstag der darauffolgenden Wo-
che, dem 07.07.2009, den Reparaturauftrag erteilte. Dem
Kl. kann insoweit auch nicht entgegengehalten werden,
dass er nicht sofort nach Erhalt des Gutachtens den Re-
paraturauftrag erteilt hat. Denn dem Geschadigten ist zu-
zugestehen, dass er sich zundchst wegen des Ergebnisses
der Schadensermittlung mit seinem Anwalt in Verbindung
setzt und erst dann eine Entscheidung iiber den Weg der
Schadensbeseitigung trifft (zur Uberlegungsfrist des Ge-
schadigten vgl. nur OLG Diisseldorf, NJW-RR 2008, 1711 =
DS 2009, 114; OLG Brandenburg, Urt. v. 30.08.2007 — 12 U
60/07, BeckRS 2008, 09 567; OLG Braunschweig, SP 2000,
205).

cc) Der Anspruch des Kl. auf Entschddigung seines Nutzungs-
ausfalls ist auch nicht dadurch beschrankt, dass es — wie
vorliegend — durch die verzogerte Lieferung von Ersatz-
teilen zu einer verlingerten Reparaturzeit gekommen
ist. Denn es ist anerkannt, dass der Geschiddigte auch
Nutzungsausfallentschddigung fiir eine lang andauernde
Reparaturzeit erhalt, die durch Schwierigkeiten bei der Er-
satzteilbeschaffung durch die Reparaturwerkstatt bedingt
ist (vgl. BGH, NJW 1982, 1518 = VersR 1982, 548; OLG Diissel-
dorf, OLG-Report 1991, 10; OLG K6ln, MDR 1999, 157). Dass
eine andere Werkstatt die Ersatzteile vorratig gehabt hatte,
ist nicht dargetan.

¢) Damit ergibt sich folgende Abrechnung der Nutzungsaus-
fallentschadigung:
42 Tage x 35 Euro = 1.470 Euro
bereits gezahlt: 280 Euro

noch zu zahlen: 1.190 Euro.
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Steht dem KI. aber ein Anspruch auf Schadensersatz in
Hohe von 1.190 Euro zu, erweist sich die Verurteilung der
Bekl. im Umfang des amtsgerichtlichen Urteils als rich-
tig, ohne dass es auf die weitergehende Frage ankommt,
ob zwischen den Parteien eine vergleichsweise Regelung
hinsichtlich der streitigen Reinigungskosten getroffen
worden ist.

Fragestellung bei MPU

Beschluss des VGH Mannheim v. 30.06.2011 - 10 S 2785/10 —

1.An die Anlassbezogenheit und VerhaltnismaBigkeit
der Fragestellung fir eine medizinisch-psychologische
Untersuchung sind mangels selbststandiger Anfecht-
barkeit der Gutachtensanordnung und wegen der ein-
schneidenden Folgen einer unberechtigten Gutachten-
verweigerung im Interesse effektiven Rechtsschutzes
strenge Anforderungen zu stellen (Fortflihrung der Se-
natsrechtsprechung).

2. Geben die Anknipfungstatsachen fiir eine Gutach-
tensanordnung nur Anlass zu Zweifeln an der cha-
rakterlichen Fahreignung, so ist die Festlegung einer
Fragestellung verfehlt und unverhaltnismaBig, welche
die Erflllung der korperlichen und geistigen Anforde-
rungen flr das Flihren von Kraftfahrzeugen als Gegen-
stand der Begutachtung festlegt.

3. Besteht die Fragestellung in einer Gutachtensanord-
nung aus mehreren sich inhaltlich {iberschneidenden
Teilen, so infiziert die UnrechtmaBigkeit eines Teils re-
gelmaBig die Fragestellung insgesamt. Es ist nicht Auf-
gabe des Betroffenen, insoweit zu differenzieren und
den Gutachter zu einer entsprechend abschichtenden
Untersuchung zu veranlassen. Anderes kann gelten,
wenn eine Gutachtensanordnung mehrere thematisch
klar abgegrenzte Fragestellungen enthalt.

4. Zur Abweichung vom Reaktionskatalog des Punktsystems.

mw Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist zuldssig und begriindet.

Aus den in der Beschwerdebegriindung dargelegten Griinden
(vgl. § 146 Abs. 4 Satz 6 VWGO) ergibt sich, dass abweichend
von der Entscheidung des VG das private Interesse des An-
tragstellers, vom Vollzug des Bescheids des LRA R.-Kreis
vom 18.08.2010 vor einer endgiiltigen Entscheidung iiber die
Rechtmafligkeit des Bescheids verschont zu bleiben, dem 6f-
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fentlichen Interesse an seiner sofortigen Vollziehung vorgeht.
Denn bei summarischer Priifung der Sach- und Rechtslage be-
stehen derzeit ernstliche Zweifel an der Rechtmafigkeit der
mit dem angefochtenen Bescheid verfiigten Entziehung der
Fahrerlaubnis.

Nach § 3 Abs. 1 StVG, § 46 Abs. 3 FeV hat die Fahrerlaubnisbe-
horde die Fahrerlaubnis zu entziehen, wenn sich jemand als
ungeeignet zum Fithren von Kfz erweist. Werden Tatsachen
bekannt, die Bedenken an der Eignung des Fahrerlaubnisin-
habers zum Fiihren eines Kfz begriinden, hat die Fahrerlaub-
nisbehdrde unter den in §§ 11 bis 14 FeV genannten Voraus-
setzungen durch die Anordnung der Vorlage von drztlichen
oder medizinisch-psychologischen Gutachten die Eignungs-
zweifel aufzuklaren (§ 3 Abs. 1 Satz 3 StVG, § 46 Abs. 3 FeV).
Wenn sich der Betr. weigert, sich untersuchen zu lassen, oder
das von der Fahrerlaubnisbehoérde geforderte Gutachten nicht
fristgerecht beibringt, darf die Fahrerlaubnisbehdrde bei ih-
rer Entscheidung auf die Nichteignung schlief3en (§ 11 Abs. 8
Satz 1 FeV). Der Schluss auf die Nichteignung ist jedoch nur
zuldssig, wenn die Anordnung des Gutachtens formell und
materiell rechtmdflig, insbesondere anlassbezogen und ver-
hdltnismaRig ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 05.07.2001 NJW
2002, 78; vom 09.06.2005 NJW 2005, 3081; Senatsbeschluss
vom 24.06.2002 VBIBW 2002, 441 m.w.N.). Im vorliegenden
Fall fehlt es an der Rechtmafligkeit der Gutachtensanordnung
vom 07.07.2010, weil die dem Antragsteller darin mitgeteilte
Fragestellung teilweise den Gutachtensanlass verfehlt bzw.
Uiber diesen hinausgeht und damit den diesbeziiglich zu stel-
lenden rechtlichen Anforderungen nicht gerecht wird.

Der Senat hat in seiner jlingeren Rspr. die zentrale Bedeutung
sowohl der nach § 11 Abs. 6 FeV einzuhaltenden formell-recht-
lichen als auch der materiell-rechtlichen Anforderungen an
eine dem Betr. mitzuteilende konkrete Fragestellung in einer
Gutachtensanordnung hervorgehoben (vgl. Senatsbeschluss
vom 20.04.2010 DAR 2010, 410; Beschluss vom 16.09.2010 —
10 S 956/10 —; Beschluss vom 10.12.2010 VBIBW 2011, 196). Da
eine Gutachtensanordnung nach stindiger verwaltungsge-
richtlicher Rspr. nicht selbststandig anfechtbar ist, sondern
nur im Rahmen eines Rechtsbehelfsverfahrens gegen eine
daran ankniipfende Fahrerlaubnisentziehung oder sonstige
in Rechte des Betr. eingreifende Mafinahme der Fahrerlaub-
nisbehoérde inzident auf ihre Rechtmafligkeit tiberpriift wer-
den kann, ist es ein Gebot effektiven Rechtsschutzes, insoweit
strenge Anforderungen zu stellen (vgl. im Einzelnen Senats-
beschluss vom 20.04.2010, a.a.0.).

Auszugehen ist von der bzw. den fiir die jeweilige Fallgestal-
tung in Betracht kommenden, eine Gutachtensanordnung
gebietenden oder in das Ermessen der Fahrerlaubnisbehérde
stellenden Befugnisnorm bzw. -normen in der FeV. Bereits de-
ren tatbestandliche Voraussetzungen geben gewisse eingren-
zende Zielrichtungen fiir die zu formulierende konkrete Fra-
gestellung vor. In jedem Fall hat die Fahrerlaubnisbehérde die
konkretisierende Fragestellung unter Beriicksichtigung der
Besonderheiten des Einzelfalls festzulegen und dem Betr. un-
ter Darlegung der Griinde fiir die Eignungszweifel mitzuteilen.

Verkehrsjurist | Ausgabe 4/2011

120

Etwa eine blofle sinngemadfle Wiedergabe der Tatbestandsvor-
aussetzungen der Befugnisnorm geniigt grundsdtzlich nicht.
Sodann ist auf der Rechtsfolgenseite ein hinreichender inne-
rer Zusammenhang zwischen dem fiir die Eignungszweifel
Anlass gebenden Ausgangssachverhalt und dem in der Gut-
achtensanordnung festgelegten Priifprogramm zu fordern.
Dies folgt bereits aus dem Grundsatz der Verhdltnismafig-
keit, der iiberschieffenden — vom Untersuchungsanlass her
gesehen nicht erforderlichen — Untersuchungsvorgaben bzw.
-Inhalten mit Blick auf die damit einhergehenden Eingriffe in
die Rechte des Betr. entgegensteht. Dies gilt namentlich, aber
nicht nur dort, im Bereich von Befugnisnormen, die eine Gut-
achtensanordnung in das Ermessen der Fahrerlaubnisbehor-
de stellen (wie z.B. § 11 Abs. 3 Satz 1 FeV), und kann auch zur
Folge haben, dass auch bei grundsdtzlich gegebener Ermdch-
tigung zur Anordnung einer MPU aus Griinden der Verhalt-
nismdfligkeit die Beschrankung auf eine (medizinische oder
psychologische) Teiluntersuchung geboten sein kann (vgl.
dazu Geiger, Teilgutachten im Rahmen der Fahreignungsbe-
gutachtung, DAR 2011, 244). Der vom Antragsgegner in der
Beschwerdeerwiderung angefiihrte Umstand, dass der Ver-
ordnungsgeber derartige Teilgutachten z.B. im Rahmen des
§ 11 Abs. 3 Satz 1 FeV nicht vorgesehen habe, steht dem wegen
der ubergreifenden Geltung des Verhdltnismadfligkeitsgrund-
satzes nicht entgegen.

Nach diesen Grundsdtzen drfte die in der Gutachtensanord-
nung formulierte zweiteilige Fragestellung nicht in vollem
Umfang den rechtlichen Anforderungen entsprechen. Keinen
durchgreifenden Bedenken diirfte allerdings der erste Teil der
Fragestellung begegnen (,Ist zu erwarten, dass Herr W. auch
zukiinftig erheblich oder wiederholt gegen verkehrsrechtli-
che Bestimmungen verstoflen wird?“). Anlass zu dieser an
§ 11 Abs. 3 Satz 1 Nr1. 4 FeV ankniipfenden Fragestellung hat der
Antragsteller dadurch gegeben, dass er nach seiner Haftent-
lassung Ende August 2008 von Februar 2009 bis Juli 2009 mit
nicht weniger als 6 punktpflichtigen Verkehrsordnungswid-
rigkeiten aufgefallen ist, die zusammen 13 Punkte im Rahmen
des Punktsystems nach § 4 StVG ergeben haben.

Dieser Fragestellung ist auch ohne weiteres, insbesondere
aber unter Beriicksichtigung der ausfiihrlichen Begriindung
der Gutachtensanordnung durch den Antragsgegner zu ent-
nehmen, dass die Fdhigkeit und Bereitschaft des Antragstel-
lers zur Beachtung der fiir den Kraftfahrverkehr geltenden Re-
gelungen bei einer kiinftigen Verkehrsteilnahme, mithin im
Schwerpunkt die charakterliche Fahreignung des Antragstel-
lers, durch die MPU festgestellt werden soll. Dies zieht auch
der Antragsteller selbst mit der Beschwerde nicht ernsthaft in
Zweifel.

Die Beschwerde wendet sich auch nicht substantiiert gegen
die Annahme des VG, dass das Punktsystem des § 4 StVG im
vorliegenden Fall nach § 4 Abs. 1 Satz 2 StVG keine Ausschluss-
wirkung fiir andere Mafinahmen als die nach dem Punktsys-
tem vorgesehenen — wie die im vorliegenden Fall angeordne-
te MPU - entfalte. Einer diesbeziiglichen naheren Erdrterung,
obdie rechtlichen Anforderungen an eine solche Abweichung



vom Reaktionskatalog des Punktsystems und an deren Be-
griindung gegeben sind, bedarf es hier nicht (vgl. dazu aber
OVG Miinster, Beschluss vom 10.12.2010 NJW 2011, 1242 mit
Anmerkung Dauer; Senatsbeschluss vom 18.03.2010 — 10 S
2234/09 —; OVG Koblenz, Beschluss vom 27.05.2009 DAR 2009,
478). Eine solche Erérterung ist hier schon wegen der auf die
Rechtmafliigkeit der angefochtenen Verfiigung durchschla-
genden rechtlichen Bedenken gegen den zweiten Teil der Fra-
gestellung entbehrlich.

Dieser an § 11 Abs. 3 Satz 1 N1. 7 FeV ankniipfende zweite Teil
der Fragestellung

LIst trotz der aufgrund der aktenkundigen Straftaten entstan-
denen Eignungszweifel (vorsdtzliches Fahren ohne Fahrerlaub-
nis am 07.08.1997; Fahren ohne Fahrerlaubnis am 12.08.1997;
vorsdtzliches Fahren ohne Fahrerlaubnis am 01.05.2000; uner-
laubtes Entfernen vom Unfallort in Tateinheit mit Fahren ohne
Fahrerlaubnis sowie Fahren ohne Fahrerlaubnis am 03.01.2000;
Betrug in 28 Fdllen) zu erwarten, dass Herr W. die kérperlichen
und geistigen Anforderungen an das sichere Fiihren eines Kfz der
FE-Klassen B, M, L und S im Verkehr erftillt?*

leidet an einem inneren Widerspruch. Die als Grund fiir die
entstandenen Eignungszweifel angefiihrten Straftaten geben
keinen Anlass zu der Annahme, der Antragsteller leide an eig-
nungsrelevanten korperlichen oder geistigen Defiziten. We-
gen des Fehlens entsprechender Ankniipfungspunkte muss
es deshalb sowohl fiir den Gutachter als auch den Antragstel-
ler selbst irritierend sein, dass die Fragestellung sich gleich-
wohl schwerpunktmadfig auf die Erfiillung der kdrperlichen
und geistigen Anforderungen an das sichere Fiihren von Kfz
bezieht. In Wahrheit diirften die angefiihrten Straftaten die
Eignungszweifel in charakterlicher Hinsicht verstdarken, nicht
aber parallel dazu, gewissermafien gleichgewichtig, korperli-
che oder geistige Eignungszweifel begriinden und einen ent-
sprechenden Untersuchungsbedarf ausldsen. Insoweit ist die
Fragestellung daher widerspriichlich und tiberschiefiend. Der
diesbeziiglichen — vom Antragsteller bereits im erstinstanzli-
chen Verfahren unterbreiteten, vom VG nicht ndher gewiirdig-
ten — Argumentation des Antragstellers halt der Antragsgeg-
ner ohne Erfolg entgegen, dass der Umfang der aufgegebenen
korperlichen und geistigen Untersuchung sich begrenzend an
der Art der aufgezdhlten Straftaten zu orientieren habe. Dies
fihrt schon deshalb nicht weiter, weil kein Anhaltspunkt
dafiir genannt wird oder ersichtlich ist, dass diese Straftaten
mit kérperlichen oder geistigen Defiziten in Zusammenhang
stehen konnten. Des Weiteren ist auch der Hinweis des An-
tragsgegners unergiebig, der Antragsteller habe sich auch im
Rahmen der letzten MPU im Jahre 2004 einer kdrperlichen
Untersuchung unterzogen und miisse sich nunmehr, da die
damalige positive gutachterliche Prognose offensichtlich un-
ter Vorspiegelung einer Verhaltensanderung und eines Ein-
stellungswandels erreicht worden sei, nunmehr in gleichem
Umfang einer MPU stellen. Ungeachtet des Umstands, dass
einiges fiir ein tduschendes Erschleichen der damaligen po-
sitiven medizinisch-psychologischen Begutachtung sprechen
mag, ist im vorliegenden Fall allein mafdgeblich, ob nach dem
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aktuellen Erkenntnisstand eine den rechtlichen Anforderun-
gen geniigende anlassbezogene Fragestellung gegeben ist.
Eine erkennbar unzutreffende, den fritheren Gutachter tiu-
schende Darstellung eines Einstellungswandels mag bei einer
Beurteilung charakterlicher Eignungszweifel berticksichtigt
werden.

Die Inkonsistenz des zitierten zweiten Teils der Fragestellung
wird auch nicht dadurch relativiert oder gar unerheblich, dass
sie einer in der Kommentierung zu den Begutachtungsleitli-
nien beispielhaft genannten Formulierung entspricht (vgl.
Schubert/Schneider/Eisenmenger/Stephan, Kommentar, Be-
gutachtungsleitlinien zur Kraftfahreignung, 2. Aufl. 2005, zu
Kap. 2.4, Nr. 3.6 (,Ist trotz der aktenkundigen Straftaten zu
erwarten, dass Herr/Frau ... die korperlichen und geistigen
Anforderungen an das sichere Fithren eines Kfz der Gruppe
1/2 (Fahrerlaubnisklasse ...) im Stralenverkehr erfiillt?“). Die-
ser Formulierungsvorschlag ist zu undifferenziert. Er nimmt
nicht gentigend zur Kenntnis, dass nach § 2 Abs. 4 Satz 1 StVG
zwischen korperlicher, geistiger und charakterlicher Eignung
zu unterscheiden ist und dass die Fokussierung auf koérper-
liche und geistige Anforderungen nur vertretbar ist, wenn es
(ggf. neben charakterlichen Eignungszweifeln) tatsdachliche
Hinweise auf das Vorliegen korperlicher oder geistiger Beein-
trachtigungen gibt (so zutreffend Geiger, DAR 2011, 246). Dies
andert nichts daran, dass auch im Rahmen einer auf charak-
terliche Eignungszweifel konzentrierten MPU in gewissem
- entsprechend geringem — Umfang auch medizinische Ba-
sisdaten zu erheben sein konnen, um eine krankhafte Beein-
flussung bzw. Ursdchlichkeit der auf charakterliche Defizite
hindeutenden Verhaltensauffalligkeit des zu Untersuchenden
auszuschlieflen. Mit einem schwerpunktmaflig auf korperli-
che und geistige Eignungsmdngel abhebenden Gutachtens-
auftrag ist dies aber nicht gleichzusetzen.

Dass der Senat nur einen Teil der Fragestellung fiir rechtlich
nicht haltbar ansieht, kann nicht dazu fithren, dass dem An-
tragsteller im Rahmen des § 11 Abs. 8 Satz 1 FeV im Ergebnis
doch eine insgesamt ungerechtfertigte Verweigerung der Bei-
bringung des geforderten medizinisch-psychologischen Gut-
achtens anzulasten ware. Die scharfe Sanktion des § 11 Abs. 8
Satz 1 FeV setzt grundsatzlich eine vollstandig rechtmafiige
Gutachtensanordnung voraus. Dies gilt auch bei mehreren
Fragestellungen jedenfalls dann, wenn diese sich inhaltlich
iiberschneiden — wie hier in Bezug auf die auch der ersten
Fragestellung immanenten, aber gegeniiber der zweiten Fra-
gestellung ihrer Intensitdt nach wesentlich zu relativierenden
Klarung etwaiger korperlicher oder geistiger Ursachen fiir
Eignungsmangel. Es kann dem Betr. in einer solchen Konstel-
lation nicht angesonnen werden, selbst entsprechende recht-
liche Differenzierungen vorzunehmen und letztlich kliiger
und praziser sein zu missen als die Fachbehérde. Ihm kann
insbesondere auch nicht zugemutet werden, dem Gutachter
etwa verstandlich zu machen, dass entgegen dem behdrd-
lichen Gutachtenauftrag nur bestimmte Teile der Fragestel-
lungen zuldssigerweise zum Gegenstand der Untersuchung
gemacht werden diirften. Anderes kdonnte nur gelten, wenn
im Falle mehrfacher Fragestellungen diese ohne inhaltliche

Verkehrsjurist | Ausgabe 4/2011



Rechtsprechung

Uberschneidungen jeweils selbststindig tragend Gutach-
tensauftrage konkretisieren (z.B. betreffend Drogenkonsum
einerseits und auf Behinderung beruhende Leistungsein-
schrankungen andererseits), der Betr. sich also klar unter-
scheidbaren getrennten Fragestellungen gegeniibersieht; in
einer solchen Konstellation kann von ihm eine differenzierte
EntschliefSung erwartet werden, ob und ggf. welchen Unter-
suchungen bzw. Fragestellungen er sich stellen oder im Ver-
weigerungsfall die Sanktion des § 10 Abs. 8 Satz 1 FeV riskieren
will. Dieser Fall liegt hier aber, wie dargelegt, nicht vor. Letzt-
lich gilt auch in diesem Zusammenhang der Grundsatz, dass
Unklarheiten zu Lasten der Verwaltung gehen.

Nach allem muss der Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz we-
gen der jedenfalls partiellen Inkongruenz von Gutachtensan-
lass und Fragestellung Erfolg haben, ohne dass es noch auf die
- bei summarischer Priifung nicht stichhaltigen — Riigen des
Antragstellers ankommt, die Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung geniige nicht den Anforderungen des § 8o Abs. 3 Satz
1 VWGO und dem Antragsteller sei entgegen § 11 Abs. 6 Satz
2 2. Halbsatz FeV nicht mitgeteilt worden, dass er die Unter-
lagen der Fahrerlaubnisbehdrde einsehen kénne; die letztere
Behauptung ist aktenwidrig.

Der Senat verkennt nicht, dass sich nach Aktenlage Zweifel
am Willen des Antragstellers aufdrangen, die Rechtsordnung
allgemein und insbesondere im Verkehrsbereich zu respek-
tieren. Der Senat weist deshalb darauf hin, dass es der Fahr-
erlaubnisbehdrde unbenommen ist, den Antragsteller unter
Wahrung der formellen und materiellen Anforderungen an
eine Untersuchungsanordnung erneut zur Beibringung eines
medizinisch-psychologischen Gutachtens aufzufordern.

Fahrtenbuchauflage

Urteil des VG Oldenburg v. 06.07.2011 — 7 A 3283/09 —

Zu den Voraussetzungen der Rechtswirksamkeit einer
Fahrtenbuchanordnung bei einer innerdrtlichen Ge-
schwindigkeitstiberschreitung um 29 km/h.

mw Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegriindet. Der Bescheid des Bekl. v. 19.11.2009
ist rechtmdflig und verletzt den Kl. nicht in seinen Rechten
(§ 113 Abs. 1S. 1 VWGO).

Die Verfiigung des Bekl. begegnet in formeller Hinsicht keinen
Bedenken, zumal er den KI. zuvor hinreichend angehort hat (...).

Auch in materieller Hinsicht ist die Anordnung zum Fithren
eines Fahrtenbuches nicht zu beanstanden. Die Vorausset-
zungen des § 31a StVZO sind erfiillt. Nach dieser Vorschrift
kann die Behorde gegeniiber einem Fahrzeughalter fiir ein
oder mehrere auf ihn zugelassene oder kiinftig zuzulassen-
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de Fahrzeuge die Fiihrung eines Fahrtenbuchs anordnen,
wenn die Feststellung des Fahrzeugfithrers nach einer Zu-
widerhandlung gegen Verkehrsvorschriften nicht moglich
war (zu den Voraussetzungen im Einzelnen vgl. mit weiteren
Nachweisen Kammerbeschl. v. 23.12.2008 — 7 B 3216/08 und v.
09.03.2009 — 7 B 682/09).

Mit dem von dem KI. gehaltenen Kfz wurde am 07.04.2009
ausweislich der Verwaltungsvorgdnge des Bekl. ... eine Zu-
widerhandlung gegen Verkehrsvorschriften begangen, die
serheblich” genug fiir die Fahrtenbuchanordnung, d.h. nicht
geringfligig ist. Mit dem Fahrzeug des Kl. wurde die zuldssige
Hochstgeschwindigkeit von 60 km/h innerhalb geschlosse-
ner Ortschaften um 29 km/h tiberschritten. Ein solcher Ver-
stofs zieht eine Geldbufie i.H.v. 100 EUR sowie die Eintragung
von drei Punkten im Verkehrszentralregister nach sich.

Die Feststellung des Fahrzeugfiihrers war ,nicht méglich“ i.S.v.
§ 312 Abs. 1S. 1 StVZO. Die in § 31a StVZO geforderte Unmoglich-
keit der Feststellung des Fahrzeugfiihrers liegt vor, wenn die
Behorde nach den Umstdanden des Einzelfalles nicht in der Lage
gewesen ist, den Tater zu ermitteln, obwohl sie alle angemesse-
nen und zumutbaren Mafnahmen ergriffen hat. Der notwendi-
ge Umfang der Ermittlungspflichten der Behdrde bemisst sich
danach, inwieweit der Halter seinerseits an der Ermittlung des
Fahrzeugfiihrers mitwirkt. Lehnt beispielsweise ein Fahrzeug-
halter erkennbar die Mitwirkung an den Ermittlungen ab, so
muss die Behdrde nach st. Rspr. des NdsOVG und der Kammer
i.d.R. Giberhaupt keine weiteren Ermittlungen mehr durchfiih-
ren, weil diese zeitraubend wdren und kaum Aussicht auf Erfolg
boten. An einer solchen Mitwirkung fehlt es bereits dann, wenn
der Fahrzeughalter — wie hier - den Anhdérungs- oder Zeugen-
fragebogen der Ordnungswidrigkeitenbehdrde nicht zuriick-
sendet bzw. weitere Angaben zum Personenkreis der Fahrzeug-
benutzer nicht macht (vgl. NdsOVG, Beschl. v. 02.11.2006 — 2 LA
177/06 - zitiert nach juris [zfs 2007, 119]).

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze hat die Ordnungs-
widrigkeitenbehorde (Stadtamt B) alle angemessenen und zu-
mutbaren MafSnahmen zur Ermittlung des Fahrzeugfiihrers
ergriffen, ohne dass dies zur Feststellung des verantwortli-
chen Fahrzeugfiihrers fiihrte.

Der KI. muss sich hier ein unzureichendes Mitwirken an der
Fahrerfeststellung entgegenhalten lassen. Er hat den Anho-
rungsbogen v. 27.04.2009 nicht zuriickgesandt. Der Kl. kann
dem nicht mit Erfolg entgegenhalten, er habe den Anho-
rungsbogen nicht erhalten. Die Absendung dieses Schreibens
durch das Stadtamt B ist hinreichend belegt. Insoweit reicht
es nach der st. Rspr. der Kammer und des NdsOVG aus, wenn
- wie hier - die Ubersendung anhand eines Datensatzaus-
zugs nachvollzogen werden kann (vgl. z.B. NdsOVG, Beschl. v.
02.10.2007 — 12 ME 320/07 und V. 24.07.2008 — 12 LA 377/06;
Beschl. der Kammer v. 05.06.2009 — 7 B 1461/09; bestdtigt
durch NdsOVG, Beschl. v. 27.10.2009 — 12 ME 146/09). Der in
den Verwaltungsvorgangen enthaltene ,Datenbestandsaus-
zug“vom 30.06.2009 (...) enthdlt einen ausdriicklichen Erledi-
gungsvermerk bzgl. des Anhorungsbogens fiir den 27.04.2009



(...). Ferner ist davon auszugehen, dass der Kl. diesen Anho-
rungsbogen auch erhalten hat. Hier deuten verschiedene
Indizien darauf hin, dass der Anhérungsbogen dem KI. tat-
sdchlich zugegangen ist, Zundchst ist - wie dargelegt — die
Absendung des Schriftstiicks hinreichend belegt. Dass an den
Kl. adressierte Briefe oder andere Schriftstiicke auf dem Post-
weg verloren gegangen waren oder ihn nicht erreicht hatten,
hat dieser weder geltend gemacht, noch ist dies anderweitig
erkennbar. Auch ein Riicklauf des Schreibens an die Behérde
etwa mit dem Vermerk ,unzustellbar” u.A. ist nicht erfolgt.
Soweit der Kl. den Zugang des Anhdérungsbogens bestreitet,
ist dieser Vortrag nicht hinreichend substantiiert, um die Ver-
mutung des Zugangs des Anhorungsbogens zu erschiittern
und nunmehr die Behdrde zum Nachweis des Zugangs dieser
Schreiben und des Zeitpunkts zu verpflichten (vgl. NdsOVG,
Beschl. v. 27.10.2009 — 12 ME 146/09; Beschl. der Kammer v.
05.06.2009 — 7 B1461/09). Der Vortrag des Prozessbevollmach-
tigten des Kl., er — der Kl. — wiirde ihm samtliche behordlichen
Schreiben, die er erhalte, vorlegen und der Umstand, dass der
Kl. ihm das Anhdrungsschreiben nicht vorgelegt habe, belege,
dass der Kl. dieses Schreiben nicht erhalten habe, ist hierzu
nicht geeignet. Der Prozessbevollmdchtigte hat naturgemaf3
keine Kenntnis dariiber, in welchem Umfang der KI. ihm be-
hordliche Schreiben nicht vorlegt. Folglich ist die Aussage,
ihm wiirden samtliche an den Kl. gerichteten behoérdlichen
Schreiben vorgelegt, eine blofle Vermutung des Prozessbe-
vollmdchtigten. Dieser Vortrag vermag die von den o.g. Indizi-
en ausgehende Beweiswirkung nicht zu erschiittern.

Der Rechtmafliigkeit der Anordnung zum Fiihren des Fahrten-
buches stehtauch nichtentgegen, dass der Kl. den Anhérungs-
bogen nicht innerhalb von zwei Wochen erhalten hat. Zwar ist
die Verfolgungsbehorde grds. gehalten, den Halter sobald wie
moglich - im Regelfall innerhalb von zwei Wochen - von der
mit seinem Fahrzeug begangenen Verkehrsordnungswidrig-
keit zu unterrichten, damit er die Frage, wer zur Tatzeit sein
Fahrzeug gefiihrt hat, noch zuverldssig beantworten kann.
Die Uberschreitung der Zweiwochenfrist fiihrt aber nicht
zwangsldaufig zur Rechtswidrigkeit einer Fahrtenbuchauflage.
Die Zweiwochenfrist ist kein formales Tatbestandskriterium
der gesetzlichen Regelung und keine starre Grenze. Sie beruht
vielmehr auf dem Erfahrungssatz, wonach Personen Vorgan-
ge nur einen begrenzten Zeitraum erinnern oder rekonstru-
ieren konnen. Die Nichteinhaltung der Zweiwochenfrist ist
unschidlich in den Fillen, in denen die Uberschreitung des
Zeitrahmens ausnahmsweise fiir die Unmaoglichkeit der Fest-
stellung des Fahrzeugfiihrers nicht ursichlich gewesen sein
konnte. Ein verspdteter Zugang eines Anhorungsschreibens
wie das des Stadtamtes B v. 27.04.2009 ist nur dann fiir die
Nichtermittelbarkeit des Fahrers kausal, wenn der Halter sich
an den Vorfall nicht erinnern kann. Weiter ist es erforderlich,
dass sich der Betroffene bereits im Ordnungswidrigkeitenver-
fahren darauf beruft, aufgrund des Zeitablaufs keine Erinne-
rung an den Fahrzeugfiihrer mehr zu haben. Dies hat der KI.
nicht getan. Vielmehr hat er gegentiiber der Polizei kundgetan,
dass er den auf dem Foto abgebildeten Fahrer nicht kenne.
Dies hat er im Rahmen seiner informatorischen Anhoérung
in der miindlichen Verhandlung bekraftigt. Er hitte den ver-
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antwortlichen Fahrer danach auch dann nicht benennen
konnen, wenn er den Anhdrungsbogen innerhalb von zwei
Wochen erhalten hdtte. Zudem ist zu berlicksichtigen, dass
dem KI. bei seiner Befragung durch die Polizei ein Foto von so
guter Qualitdt vorgelegt wurde, dass dieses die Identifizierung
des Fahrers grds. ermoglicht hdtte. Damit wurden keine An-
forderungen an sein Erinnerungsvermaogen, sondern an sein
Erkenntnisvermdgen gestellt. Soweit der KI. im gerichtlichen
Verfahren schriftlich vorgetragen hat, er hdtte den Fahrer
durch Nachfragen innerhalb seiner Glaubensgemeinschaft
ermitteln konnen, wenn ihm der Vorfall innerhalb von zwei
Wochen zur Kenntnis gelangt waren, so ist dem entgegenzu-
halten, dass der KI. in der miindlichen Verhandlung selbst
vorgetragen hat, dass er nicht wisse, ob es ihm moglich gewe-
sen wdre, selbst unter Zuhilfenahme des Fotos die Personalien
des Fahrers durch Nachfragen innerhalb seiner Glaubensge-
meinschaft zu ermitteln. Die Nichtbenennung des Fahrers
durch den Kl. ist daher nicht auf die verblassende Erinnerung
desKl. zuriickzufiihren. Die ,verspatete“ Anhdrung des K1. war
damit nicht kausal fiir die Nichtbenennung des Fahrers.

Die Ordnungswidrigkeitenbehdrde (Stadtamt B) hat unter
Berticksichtigung des Verhaltens des Kl. im Ordnungswidrig-
keitenverfahren alle angemessenen und zumutbaren Maf3-
nahmen zur Ermittlung des Fahrzeugfiihrers ergriffen, ohne
dass dies zum Erfolg fiihrte. Zundchst ist darauf hinzuweisen,
dass die zustidndige Ermittlungsbehérde aufgrund der fehlen-
den Mitwirkung des Kl. im Ordnungswidrigkeitenverfahren
(Nichtriicksendung des Anhdrungsbogens) grds. nicht zu wei-
teren Ermittlungen verpflichtet gewesen ist. Zusdtzliche Be-
miithungen der Behorde zur Feststellung des Fahrzeugfiihrers
- wie sie das Stadtamt B hier ergriffen hat — dndern an dieser
Rechtslage nichts. Sie deuten nicht darauf hin, dass weitere
Mafinahmen zur Feststellung des Fahrzeugfiihrers geboten
gewesen seien, um zu dem Ergebnis zu gelangen, dessen
Feststellung sei nicht moglich. Die Behorde ist nur dann zu
weiteren Ermittlungen gezwungen, wenn sich im Einzelfall
besondere Anzeichen ergeben haben, die auf die Person des
Fahrzeugfiihrers hindeuten (NdsOVG, Beschl. v. 31.10.2006 —
12 LA 463/05, juris; BVerwG, Urt. v. 17.12.1982 — 7 C 3.80, VRS 64,
466). Das ist hier nicht der Fall.

Das Stadtamt B hat die Polizei Z. mit der Befragung des KI. zur
Ermittlung des verantwortlichen Fahrzeugfiihrers beauftragt.
Aufgrund dessen befragte der Polizeibeamte P. den K1. und sei-
ne Ehefrau am 10. und 11.06.2009. Diese Befragung erbrachte
jedoch keine besonderen Anhaltspunkte, die auf die Person
desFahrzeugfiihrers hindeuteten. Zundchsteinmal konnte der
Polizeibeamte anhand des Tatfotos feststellen, dass es sich bei
dem Kl. nicht um den verantwortlichen Fahrer, sondern um
die sich zum Zeitpunkt des Verkehrsverstof3es auf dem Bei-
fahrersitz befindliche Person handelte. Auf Befragen und Vor-
lage des Tatfotos erkldrten der KI. und seine Ehefrau iiberein-
stimmend, den Fahrer nicht zu kennen und seine Personalien
nicht nennen zu kénnen. Der Ordnungswidrigkeitenbehorde
kann nicht deshalb ein unzureichendes Ermittlungsverhalten
entgegengehalten werden, weil zu der Befragung bei der Poli-
zei kein Dolmetscher hinzugezogen wurde. Zum einen steht

Verkehrsjurist | Ausgabe 4/2011



Rechtsprechung

zur Uberzeugung des Gerichts aufgrund der informatorischen
Befragung des Kl. in der miindlichen Verhandlung fest, dass
der Kl. das Anliegen des Polizeibeamten ausreichend verstan-
den hat und auch seine Auerungen von dem Polizeibeamten
im Wesentlichen richtig verstanden wurden. Der Kl. hat auf
Befragen des Gerichts vorgetragen, der Polizeibeamte habe
ihm erklart, er — der KI. — sei geblitzt worden. Auf weitere
Nachfrage des Gerichts, ob er verstanden habe, dass die Poli-
zei von ihm habe wissen wollen, wer der Fahrer auf dem Foto
sei, erkldrte der KI., er sei von der Polizei gefragt worden, wer
der auf dem Foto zu erkennende Fahrer sei. Er habe daraufhin
erklart, er kenne den Fahrer nicht. Ein solcher Gesprachsver-
lauf wird auch im Grundsatz in dem Vermerk des Polizeibe-
amten B. v. 20.08.2009 wiedergegeben, im Ubrigen sei darauf
hingewiesen, dass wohl auch keine grds. Verpflichtung der
Polizei bestand, einen Dolmetscher hinzuzuziehen. Art. 6 Abs.
3e EMRK ist auf das behordliche Bufigeldverfahren — zumin-
dest bis zum Erlass eines Bufigeldbescheides — nicht anwend-
bar (vgl. hierzu Karlsruher Kommentar zum OWiG, 3. Auflage
2006, § 46, Rn 6 ff.).

Unerheblich ist zudem die Frage, ob es dem KI. tatsdachlich
moglich war, den Fahrer zu benennen oder ob er — wie er be-
hauptet — den Fahrer nicht kannte und weder Namen noch
Adresse benennen konnte. Fiir den Tatbestand des § 31a StVZO
ist nicht entscheidend, ob der Fahrzeughalter, der sein Fahr-
zeug anderen {iberlassen hat, subjektiv in der Lage gewesen
ist, den schliefllich verantwortlichen Fahrzeugfiihrer zu be-
nennen. Die Fahrtenbuchanordnung verfolgt den Zweck, die
gebotene Uberwachung der Fahrzeugbenutzung durchzufiih-
ren und den Fahrzeughalter zur zukiinftigen Mitwirkung bei
der Feststellung des Fahrzeugfiihrers im Falle eines erneuten
Verkehrsverstofles anhalten zu konnen. In den Fallen, in de-
nen das Kfz — wie hier — auch an Dritte weitergegeben wird,
hilft das Fahrtenbuch auch dem Halter bei der Uberwachung
der Fahrzeugbenutzer (Beschl. der Kammer v. 27.01.2010 — 7 B
178/10 m.w.N.; bestdtigt durch: NdsOVG, Beschl. v. 12.03.2010
— 12 ME 43/10).

Entgegen der Auffassung des Kl. ist eine abweichende Ent-
scheidung auch nicht deshalb geboten, weil das fiir das Ord-
nungswidrigkeitenverfahren zustindige Stadtamt B dem vom
Prozessbevollmachtigten des Kl. vorgetragenen Aktenein-
sichtsgesuch im Buf3geldverfahren nicht entsprochen hat.
Das Unterbleiben der Akteniibersendung im Ordnungswid-
rigkeitenverfahren wirkt sich nicht automatisch negativ auf
die Rechtmadfigkeit der Anordnung zum Fiihren eines Fahr-
tenbuches aus. Vielmehr ist auch in diesem Zusammenhang
- unter Zugrundelegung der oben dargestellten Grundsdtze
zum erforderlichen Ermittlungsumfang bei unzureichender
Mitwirkung des Betroffenen — zu priifen, ob das Unterbleiben
der Akteniibersendung kausal fiir die Nichtfeststellbarkeit
des verantwortlichen Fahrzeugfiithrers war. Eine Unbeacht-
lichkeit ist etwa in den Fillen anzunehmen, in denen dem je-
weiligen Halter mit der Anhorung ein Foto des Fahrers beim
Verkehrsverstof} iibersandt wurde. In diesen Fdllen ist das
Unterbleiben einer beantragten Akteniibersendung unschad-
lich, weil die Akten bei einem Geschwindigkeitsverstofd aufler

Verkehrsjurist | Ausgabe 4/2011

|24

dem Lichtbild des Fahrers in der Regel nichts enthalten, was
fiir die Identifizierung von Bedeutung ist (VGH Mannheim,
Beschl. v. 23.08.1996 — 10 S 1867/96, NZV 1996, 470 f.; Beschl. v.
01.10.1992 — 10 S 2173/92, NZV 1993, 47 f.). Im vorliegenden Fall
enthielt der Anhérungsbogen des Stadtamtes B v. 27.04.2009
zwar kein Foto des Fahrers, gleichwohl war das Unterbleiben
der Akteniibersendung nicht kausal fur die Nichtfeststellung
des Fahrers. Der Prozessbevollmdchtigte des Kl. beantragte
mit Schreiben v. 22.06.2009 Akteneinsicht beim Polizeikom-
missariat Z. Zu diesem Zeitpunkt war dem KI. das Foto des
verantwortlichen Fahrers bereits seit fast zwei Wochen be-
kannt, da es ihm bei den Befragungen auf der Polizeidienst-
stelle am 11.06.2009 gezeigt wurde. Dort hat der KIl. unmiss-
verstandlich erkladrt, er kenne den Fahrer nicht und kénne
die Personalien auch nicht mitteilen. Es spricht nach Uber-
zeugung des Gerichts Uberwiegendes dagegen, dass der KI.
im Falle der gewdhrten Akteneinsicht den verantwortlichen
Fahrer durch Nachfragen in seinem Bekanntenkreis anhand
des ihm dann iiberlassenen Fotos ermittelt und dessen Per-
sonalien der Ordnungswidrigkeitenbehdrde mitgeteilt hatte.
Zum einen ist nicht ersichtlich, dass der Kl. bei der Befragung
durch die Polizei Interesse daran gezeigt hdtte, dass ihm eine
Ablichtung des Fotos (zur Durchfiihrung eigenstindiger Er-
mittlungen zur Feststellung des Fahrers) ausgehandigt wird.
Zum anderen hat der Kl. bei seiner informatorischen Anho-
rung in der miindlichen Verhandlung vorgetragen, er wisse
nicht, ob er den Fahrer hitte ermitteln konnen, wenn ihm
ein Foto mitgegeben worden ware. Das Unterbleiben der Ge-
wdhrung der Akteneinsicht ist auch deswegen im konkreten
Einzelfall unbeachtlich im Hinblick auf die Rechtmafigkeit
der Fahrtenbuchanordnung, weil zum Zeitpunkt des Antrages
auf Gewahrung von Akteneinsicht bereits feststand, dass der
Kl. als Fahrer ausschied. Der Polizeibeamte P. konnte bei der
personlichen Befragung feststellen, dass es sich bei dem KI.
um den auf dem Foto erkennbaren Beifahrer und nicht den
Fahrer handelte. Die fehlende Akteneinsicht ist dann nicht
kausal fiir die Einstellung des Verfahrens, wenn die polizeili-
chen Ermittlungen — wie hier — zu dem Ergebnis fithren, dass
derKl. als Fahrer ausscheidet (VG Miinchen, Gerichtsbescheid
19.04.2007 — M 23 K 07.227, juris).

Der Rechtmadfligkeit der Anordnung zum Fiithren eines Fahr-
tenbuches steht auch nicht entgegen, dass das Stadtamt B das
Ordnungswidrigkeiten verfahren bereits vor dem Eintritt der
Verfolgungsverjdhrung eingestellt hat, da hier keine weiteren
Ermittlungstatigkeiten der Ordnungswidrigkeitenbehorde
angezeigt waren. Auf die Frage, ob — wie der KI. meint — vor
dem Eintritt der Verjdhrung noch eine richterliche Verneh-
mung des Kl. als weitere Ermittlungstatigkeit zeitlich noch
moglich gewesen wadre (...), kommt es nicht an, da die Ermitt-
lungsbehorde hierzu wegen der mangelnden Mitwirkung des
Kl. nicht verpflichtet war. Zudem lagen hier keine besonderen
Anhaltspunkte vor, dass die Person des Fahrzeugfiihrers durch
die richterliche Befragung hdtte ermittelt werden kdnnen.

Die Anordnung zum Fiihren eines Fahrtenbuches ist auch
verhdltnismaflig und nicht etwa ermessensfehlerhaft i.S.d.
§ 114 S. 1 VWGO. Der angegriffene Bescheid des Bekl. ldsst er-



kennen, dass er das Entschliefungsermessen aus § 31a StVZO
ausgelibt hat. Auch ldsst die Dauer der Fahrtenbuchanord-
nung keine Ermessensfehler erkennen. Insb. verstdfit diese
nicht gegen den Grundsatz der Verhdltnismafligkeit. In der
verwaltungsgerichtlichen Rspr. ist gekldrt, dass schon ein
einmaliger Verstof gegen Verkehrsvorschriften, der nach der
Anlage 13 zu § 40 FeV mit nur einem Punkt zu bewerten ist,
regelmaflig so erheblich ist, dass die Anordnung des Fiihrens
eines Fahrtenbuches moglich ist, ohne dass es einer besonde-
ren Begriindung bedarf. Bei einem Verkehrsverstof} wie dem
hier mafigeblichen vom 07.04.2009 ist angesichts seiner
Bewertung mit drei Punkten im Verkehrszentralregister und
einer Geldbufle von 100 EUR demgemadf3 auch ein Fiithren
eines Fahrtenbuchs fiir die Dauer von 6 Monaten nicht zu be-
anstanden.

Auch die Kostenfestsetzung in dem angefochtenen Bescheid
ist rechtlich nicht zu beanstanden. Nach § 6a Abs. 1 NT. 1a, Abs.
2 S. 1 StVG, §§ 1, 3, 4 der Gebiithrenordnung fiir Mafinahmen
im Straflenverkehr (GebOSt) i.V.m. Ziff. 252 des Gebiihrentarifs
fiir Malinahmen im Straflenverkehr (Anl. 1 zu § 1 GebOSt) ist
fiir die Anordnung einer Fahrtenbuchauflage eine Gebithr von
21,50 EUR bis 93,10 EUR festzusetzen. Innerhalb dieses Rah-
mens ist die im Einzelfall angemessene Gebiihr nach dem in
§ 9 VWKG aufgestellten Kriterium des Verwaltungsaufwands
fir die einzelne Amtshandlung zu bestimmen. Insoweit be-
darf es allerdings nicht einer bis ins Einzelne gehenden Kos-
tenberechnung (VG Braunschweig, Urt. v. 16.08.2004 — 6 A
477/03, juris; VG Braunschweig, Urt. v. 02.04.2003 — 6 A 83/02
und 6 A 602/02, juris; vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 01.04.1993 —
11 B79/92, Buchholz 442.10 § 6a StVG Nr. 6). Wenn die Behorde
bei einem durchschnittlichen Verwaltungsaufwand eine Ge-
biihr bis zur Mitte des Rahmens — die hier bei 57,30 EUR liegt —
festsetzt, geniigt es regelmafig, den Gebiihrenrahmen und die
zu beriicksichtigenden Bemessungsgesichtspunkte zu nen-
nen (VG Cottbus, Urt. v. 11.09.2007 — 2 K 1526/04, juris). Eine
Ausschopfung des Gebiihrenrahmens nach oben erfordert
demgegeniiber grds. eine besondere Begriindung (VG Cottbus,
a.a.0.). Hier hat die Bekl. eine Gebiihr von 54,21 EUR festge-
setzt und ist damit unterhalb der mittleren Gebiihr geblieben.
Die Begrlindung, die der Bescheid des Bekl. v. 19.11.2009 gibt,
ist ausreichend. Der Bekl. benennt die mit der Anordnung
zum Fiithren des Fahrtenbuches verbundenen Tatigkeiten der
Verwaltung sowie die zugrunde zu legenden Mindeststunden-
sdtze fiir die Personalkosten.

Die Klage war daher mit der Kostenfolge aus § 154 Abs. 1 VwWGO
abzuweisen. ...
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Kiindigung wegen Fahrerlaub-
nisentzug

Urteil des LSG Stuttgart v. 08.06.2011 — L 3 AL 1315/11 —

1.Wird einem Berufskraftfahrer wegen einer Verkehrs-
straftat die Fahrerlaubnis entzogen und kiindigt der
Arbeitgeber daraufhin das Arbeitsverhaltnis, weil er
den Mitarbeiter nicht mehr beschaftigen kann, so war
ein arbeitsvertragswidriges Verhalten Ursache der Ar-
beitslosigkeit, weswegen grundsatzlich eine Sperrzeit
eintreten kann.

2. Es fehlt jedoch an der groben Fahrldssigkeit des Mit-
arbeiters bezliglich der Verursachung der Arbeitslosig-
keit, wenn der Grund fir den Entzug der Fahrerlaubnis
lediglich eine fahrldssige Gefdhrdung des StraBenver-
kehrs — ohne Einfluss berauschender Mittel — war und
ihm auch wegen der Umstande des Einzelfalles kein
leichtfertiges Verhalten vorgeworfen werden kann.

mw Aus den Griinden:

Zu Recht hat das SG iiber den Sperrzeitbescheid vom 9. und
den Bewilligungsbescheid vom 10.06.2009 entschieden. Bei-
de hangen prozessual untrennbar zusammen.

Ebenfalls zu Recht hat das SG der Anfechtungs- und Leistungs-
klage des KI. (§ 54 Abs. 1 Satz 1 Var. 1, Abs. 4 SGG) stattgegeben.
Sie war zuldssig und begriindet.

a) Des Kl. — unstreitig bestehender — Anspruch auf Alg ab
dem 12.05.2009 ruhte in dem streitigen Zeitraum nicht
wegen einer Sperrzeit.

Der Anspruch des Arbeitslosen auf Arbeitslosengeld ruht
nach § 144 Abs. 1 Satz 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB
III) fir die Dauer einer Sperrzeit, wenn sich der Arbeits-
lose versicherungswidrig verhalten hat, ohne dafiir einen
wichtigen Grund zu haben.

aa) Allerdings hat sich der KI. entgegen der Ansicht des SG ar-
beitsvertragswidrig verhalten.

Mitdem Begriff ,arbeitsvertragswidriges Verhalten“ kniipft
das SGB III an die zivilrechtlichen Regelungen zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber an. Ein solches Verhalten
liegt vor, wenn der Arbeitnehmer gegen Haupt- oder Ne-
benpflichten aus seinem Arbeitsvertrag (§§ 611 ff. Biirger-
liches Gesetzbuch [BGB]) versttfit, seien diese kraft Geset-
zes angeordnet, seien sie — wirksam - einzelvertraglich
vereinbart worden. Grundsdtzlich reicht hier ein objektiv
arbeitsvertragswidriges Verhalten aus, also der Verstof3
gegen die vertraglichen Pflichten selbst (vgl. Karmanski,
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in: Niesel/Brand, SGB III 5. Aufl. 2010, § 144 Rdn. 46). Auf
einen subjektiven Verschuldensvorwurf kommt es hier
nicht an, unabhdngig davon, ob bestimmte zivilrechtliche
Rechtsfolgen des Vertragsverstofies ein Verschulden vor-
aussetzen. Dies folgt schon daraus, dass § 144 Abs. 1 Satz
2 Nr. 1 SGB III das Verschulden als eigenstdndiges Tatbe-
standsmerkmal und Voraussetzung einer Sperrzeit wegen
Arbeitsaufgabe ausgestaltet hat. Die Norm verlangt ndm-
lich, dass der Arbeitslose vorsdtzlich oder grob fahrldssig
- im Hinblick auf die spatere Arbeitslosigkeit — gehandelt
hat. Das Sozialrecht verlangt hiermit fiir eine Sperrzeit ein
erhohtes Maf an Verschulden, denn es ldsst — anders als
§ 276 Abs. 1 Satz 1 BGB und nach § 619a BGB grundsatzlich
auch im Arbeitsrecht — einfache Fahrldssigkeit nicht genii-
gen (vgl. Karmanski, a.a.0., Rdn. 53).

Der Kl. hat gegen arbeitsvertragliche Nebenpflichten
verstofen. Nach Nr. 12 Abs. 10 des Arbeitsvertrags vom
03.12.2007 war er fiir die Einhaltung der Verkehrsvor-
schriften verantwortlich. Nach Nr. 14 Abs. 2 letzter Punkt
des Vertrags stellte es fiir die Spedition einen Grund fir
eine fristlose Kiindigung dar, wenn der Kl. einstweilen
oder endgiiltig seine Fahrerlaubnis verliere oder gegen ihn
ein Fahrverbot verhdngt werde. Aus diesen Klauseln ergibt
sich eindeutig, dass es eine vertragliche Nebenpflicht des
Kl. war, alle Verkehrsvorschriften einzuhalten und insbe-
sondere kein Verhalten zu zeigen, das zu einem Verlust
der Fahrerlaubnis fithren wiirde oder kénnte. Der Senat
geht im Einklang mit der auch von der Bekl. zitierten ar-
beitsgerichtlichen Rspr. davon aus, dass diese arbeitsver-
traglichen Klauseln wirksam sind. Sie konkretisieren den
Begriff des wichtigen Grundes aus § 314 Abs. 1 Satz 2 BGB,
der schon nach dem Gesetz (§ 626 Abs. 1 BGB) fiir eine
auflerordentliche fristlose Kiindigung ausreicht. Das Ver-
halten des Kl. hat zu einem Entzug seiner Fahrerlaubnis
gefiihrt.

Im Ubrigen liegt auch ein - objektiver — Versto3 gegen
vertragliche Hauptpflichten vor. Der Kl. war als Berufs-
kraftfahrer eingestellt worden. Nach dem Entzug der Fahr-
erlaubnis war es ihm unmoglich geworden, seine Arbeits-
pflichten aus § 611 BGB zu erfiillen. Faktisch zwar hdtte er
noch fahren kdnnen. Da er sich in diesem Falle jedoch we-
gen Fahrens ohne Fahrerlaubnis strafbar gemacht hatte,
konnte er die Erfiillung aus rechtlichen Griinden verwei-
gern (§ 275 Abs. 3 BGB).

bb)Es besteht auch der notwendige Kausalzusammenhang

zwischen dem arbeitsvertragswidrigen Verhalten des KI.
und der Kiindigung.

Einen solchen Kausalzusammenhang setzt § 144 Abs.
1 Satz 2 Nr. 1 SGB III voraus (vgl. Karmanski, a.a.O.,
Rdn. 49 ff.), wobei hier nicht der weitere Kausalverlauf
zwischen der Auflésung des Beschaftigungsverhaltnis-
ses und der anschlieflenden Arbeitslosigkeit gemeint ist,
der durch den Begriff ,,dadurch” in der Norm beschrieben
wird.
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Zu klaren ist, ob das objektiv arbeitsvertragswidrige Ver-
halten des Arbeitslosen Anlass fiir die Kiindigung war. Es
reicht aber nicht ein blof3 tatsdchlicher Zusammenhang,
insbesondere nicht, dass das Verhalten nach der allgemei-
nen Lebenserfahrung iberhaupt geeignet ist, eine Kiindi-
gung auszuldsen (BSG, Urteil vom 21.07.1988, 7 RAT 41/86,
Juris Rdn. 26). Vielmehr ist grundsatzlich relevant, ob die
Kiindigung des Arbeitgebers zu Recht ausgesprochen wur-
de, also zivilrechtlich wirksam ist (Karmanski, a.a.O., Rdn.
50). Allerdings haben die Bekl. und die Sozialgerichte die-
se Frage eigenstdndig zu priifen, sie sind nicht an etwaige
arbeitsgerichtliche Entscheidungen gebunden (Ludtke,
in: Lehr- und Praxiskommentar [LPK] SGB III, 2008, § 144
Rdn. 12 m.w.N.). Andererseits sind fiir die sozialrechtliche
Priifung nur die materiell-, nicht aber etwaige verfahrens-
rechtliche Voraussetzungen der Arbeitgeberkiindigung
relevant. So ist bei einer auflerordentlichen fristlosen
Kindigung - nur - festzustellen, ob die Voraussetzungen
des § 626 Abs. 1 BGB (vgl. § 314 BGB) vorgelegen haben, also
ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung vorlag und dem
Arbeitgeber daher die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnis-
ses unzumutbar war (Karmanski, a.a.0., Rdn. 51 m.w.N.).
Bei einer ordentlichen Kiindigung, wobei fiir § 144 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 SGB III ohnehin nur eine verhaltensbedingte
Kiindigung relevant sein kann, ist allgemein festzustellen,
ob sie zu Recht ausgesprochen wurde (Karmanski, a.a.0.,
Rdn. 50). In beiden Fillen fehlt es (auch) an der Kausalitit
zwischen Verhalten und Kiindigung, wenn der Kiindigung
eine arbeitsrechtlich erforderliche Abmahnung nicht vor-
ausgegangen ist (Lidtke, a.a.0., Rdn. 12 m.w.N.; anders
Karmanski, a.a.0., Rdn. 45, der allerdings in diesen Fdllen
das Verschulden des gekiindigten Arbeitnehmers an der
Arbeitslosigkeit verneint). Nicht erheblich ist dagegen,
ob z.B. die Frist des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten wurde,
die Kiindigung entsprechend § 623 BGB schriftlich ausge-
sprochen wurde, die nach § 174 Satz 1 BGB ggfs. erforderli-
che Vollmacht beilag oder nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
der Betriebsrat angehort wurde (Liidtke, a.a.0., Rdn. 12).
Ferner ist es fiir das Sozialrecht unerheblich, ob eine
etwa unwirksame auflerordentliche Kiindigung in eine
wirksame ordentliche umgedeutet werden kann (§140
BGB) oder der Arbeitgeber hilfsweise auch ordentlich ge-
kiindigt hat. Wenn die tatsachlich ausgesprochene au-
Rerordentliche Kiindigung rechtswidrig war, das Verhal-
ten des Arbeitnehmers aber eine ordentliche Kiindigung
rechtfertigte, kann dies eine Sperrzeit nicht verhindern,
es verschiebt sich lediglich der Beginn dieser Sperrzeit auf
das Ende der ordentlichen Kiindigungsfrist (Karmanski,
a.a.0,, Rdn. 52).

Nach diesen Kriterien ist es irrelevant, ob die Spedition im
Mai 2009 noch wegen eines Verhaltens im Mdrz kiindigen
konnte oder die zweiwdchige Frist des § 626 Abs. 2 BGB
schon abgelaufen war.

Arbeitsrechtlich kommt es ferner nicht generell darauf an,
ob der Arbeitnehmer den Kiindigungsgrund schuldhaft
gesetzt hat, also schuldhaft gegen seine arbeitsvertragli-



chen Pflichten verstof3en hat. § 314 Abs. 2 Satz 1 BGB regelt
diesen Punkt dahin, dass bei Kiindigungen in diesen Fal-
len eine Nachfristsetzung oder eine Abmahnung nétig ist,
aber auch ausreicht. Ob Verschulden vorliegt, ist dariiber
hinaus im Rahmen der nach § 314 Abs. 1, § 626 Abs. 1 BGB
notigen Abwadgung relevant.

Entgegen der Ansicht des KI. war die Kiindigung hier wirk-
sam, auch wenn zuvor keine Abmahnung ausgesprochen
wurde. Zwar bestimmt § 314 Abs. 2 Satz 1 BGB grundsaitz-
lich, dass eine ,erfolglose* Abmahnung nétig ist. Nach
§ 314 Abs. 2 Satz 2 iV.m. § 323 Abs. 2 BGB ist jedoch in eini-
gen Fdllen eine Abmahnung entbehrlich (vgl. Stadler, in:
Jauernig, BGB, 12. Aufl. 2007, § 314 Rdn. 6). Zu diesen Fallen
gehort auch die Unmoglichkeit der Hauptleistung, auch in
den Fdllen des § 275 Abs. 3 BGB (vgl. § 326 Abs. 5 Halbsatz
2 BGB). Eine Abmahnung soll eine Verhaltensdnderung
herbeifithren und sicherstellen, dass der Arbeitnehmer in
Zukunft, und zwar sofort, seine Pflichten ordnungsgemaf
erfiilllt. Dies ist nicht méglich, wenn es dem Arbeitneh-
mer unmoglich ist, die geschuldeten Arbeitsleistungen
weiterhin zu erbringen. So war es hier. Insofern liegt hier
ein Fall vor, in dem personen- und verhaltensbedingte
Griinde zusammen fiir die Kiindigung relevant werden,
ndamlich eine verhaltensbedingt verursachte persénliche
Unmoglichkeit der Leistungserbringung (so im Ergeb-
nis auch auch LSG Stuttgart, Urteil vom 25.02.2011, L 8 AL
3458/10, Juris Rdn. 25). Diese beiden Begriffe sind hier im
Bereich der auflerordentlichen Kiindigung ohnehin nur
mittelbar relevant, nimlich im Rahmen der Abwagung der
beiderseitigen Interessen. Die Begriffe einer Verhaltens-
bzw. personenbedingten Kiindigung sind direkt nur
bei einer ordentlichen Kindigung nach § 1 KSchG
erheblich.

Letztlich ging auch die nach § 314 Abs. 1 Satz 2, § 616 Abs. 1
BGB erforderliche Abwédgung der Interessen der beiden Ar-
beitsvertragsparteien zu Lasten des KI. aus. Die Spedition
hatte keinen Ersatzarbeitsplatz, auf dem der K. in der Zeit
bis zur Wiedererlangung der Fahrerlaubnis ohne Arbeit
als Kraftfahrer hétte eingesetzt werden kdnnen. In diesem
Fall ist einem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsver-
hiltnisses unzumutbar. Hinzu kommt, dass es offen war,
ob und ggfs. wann der Kl., der ja nicht nur ein Fahrverbot
erhalten hatte, seine Fahrerlaubnis von der Erlaubnisbe-
horde wieder erlangen wiirde und dass der Zeitraum bis
dahin auf jeden Fall lang war (ab dem 07.05.2011 bis vier
Monate nach Rechtskraft des Urteils vom 27.07.2009, also
mindestens bis zum 03.12.2009). An dieser Stelle, bei der
Abwagung der Interessen der Vertragsparteien, sprach
auch gegen den KI., dass dieser den Verlust seiner Fahr-
erlaubnis schuldhaft verursacht hatte, namlich auf Grund
eines mindestens fahrldssig verursachten Verkehrsversto-
es (und nicht etwa wegen Krankheit oder dgl.).

cc) Jedoch folgt der Senat der Hilfserwdgung des SG, der KI.

habe seine Arbeitslosigkeit nicht grob fahrldssig verursacht,
wie es § 144 Abs. 1 Satz 2 N1. 1 SGB III weiter voraussetzt.
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(I) Grobe Fahrldssigkeit liegt nur vor, wenn der Arbeitnehmer

2

~

die erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem Mafie
verletzt hat, wobei von einem individuellen, subjektiven
Mafistab auszugehen ist (Karmanski, a.a.O., Rdn. 53). Die
grobe Fahrldssigkeit muss sich, darin ist dem SG zu folgen,
auf alle Glieder der Kausalkette vom arbeitsvertragswidri-
gen Verhalten bis hin zur Arbeitslosigkeit erstrecken (Kar-
manski, a.a.0., Rdn. 53).

Hiernach lag grobe Fahrldssigkeit sicherlich hinsichtlich
der beiden letzten Glieder der Kausalkette vor. Der KI.
wusste, dass er seinen Arbeitsplatz verlieren wiirde, so-
bald er keine Fahrerlaubnis mehr haben wiirde, denn ihm
war die interne Struktur der Spedition bekannt, sodass er
auch wusste, dass es keinen Ersatzarbeitsplatz gab. Ebenso
war ihm klar, dass er nicht kurzfristig eine andere Beschaf-
tigung finden konnte, jedenfalls nicht als Kraftfahrer.

(3) Jedoch hat der Kl. den urspriinglichen Verkehrsverstof3,

der zum Verlust der Fahrerlaubnis riihrte, nur einfach
fahrldssig, nicht aber grob fahrldssig nach dem hier anzu-
legenden subjektiven Maf3stab begangen.

Bereits das AG ist insgesamt nur von Fahrldssigkeit ausge-
gangen. Es hat die Verurteilung des Kl. auf eine , doppelt
fahrldssige” StraRenverkehrsgefahrdung (§ 315¢ Abs. 3 Nr. 2
StGB) gestiitzt, also auf einen — nur - fahrldssigen Verstof3
gegen das Uberholverbot i.Sv. § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 Buchsta-
be b StGB und eine fahrldssige Verursachung der Gefahren
fiir die anderen Verkehrsteilnehmer. Es ist zwar davon
ausgegangen, dass der Kl. das Uberholverbot vorsatzlich
missachtete, zumal er die Strecke und auch das Uberhol-
verbot kannte. Aber schon bei dem zweiten Merkmal der
Tathandlung ,grob verkehrswidrig und riicksichtslos” hat
ihm das AG nur vorgeworfen, ,zumindest fahrldssig” ge-
handelt zu haben. Das Gleiche gilt fiir die weitere Voraus-
setzung einer Strafbarkeit nach § 315¢ Abs. 1 StGB, der kon-
kreten Gefahrdung von Leib oder Leben anderer Menschen
oder fremder Sachen von bedeutendem Wert. Dass das AG
zu diesen beiden Punkten insgesamt keine grobe, sondern
nur einfache Fahrldssigkeit angenommen hat, diirfte sich
auch daraus ergeben, dass es nur eine geringfligige Geld-
strafe am unteren Rand des Strafrahmens verhdngt und
eine im Rahmen des § 69a Abs. 4 Satz 2 StGB sehr kurze
Restsperrfrist angeordnet hat.

Der Senat jedenfalls ist der Ansicht, dass der Kl. nicht grob
fahrldssig gehandelt hat. Er hatte es nicht verabsdaumt, in
die Auflenspiegel zu schauen, jedoch keine anderen Fahr-
zeuge hinter oder neben sich gesehen. Aufierdem ist es im
Straflenverkehr durchaus tiblich, dass in einer Kolonne
nach einem Hindernis zundchst das erste der nachfolgen-
den Fahrzeuge iberholt und diese dann in der jeweiligen
Reihenfolge nachfolgen, auch wenn dies strafienverkehrs-
rechtlich nicht vorgeschrieben ist.

(4) Unabhangig hiervon ist davon auszugehen, dass dem KI.

hinsichtlich der Entziehung der Fahrerlaubnis keine grobe
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Rechtsprechung

Fahrldssigkeit anzulasten ist. Zwar sind Delikte nach § 315¢
Abs. 2 N1. 1 StGB Katalogtaten (§ 69 Abs. 2 Nr. 1 StGB), auch
sie fihren aber nur ,i.d.R.“ zu einer Entziehung der Fahr-
erlaubnis. Es ist daher glaubhaft, wenn der KI. anfiihrt, er
habe nicht damit gerechnet, dass der Verstof3 gegen das
Uberholverbot zum Verlust der Fahrerlaubnis fiihren wer-
de. Bei dem hier anzulegenden subjektiven Mafistab und
den hoheren Anforderungen der groben gegeniiber der
leichten Fahrldssigkeit kann nicht gesagt werden, er habe —
zwingend — mit dieser Folge rechnen mussen.

(5) Mit dieser Ansicht, es habe keine grobe Fahrldssigkeit

vorgelegen, weicht der Senat nicht von dem genannten
Urteil des LSG vom 25.02.2011 ab. Dort war der Grund flr
die Entziehung der Fahrerlaubnis und die anschliefende
Kiindigung eine (private) Trunkenheitsfahrt mit einer BAK
von 1,95 %o. Im Bereich des § 316 Abs. 1, Abs. 2 StGB reicht
die reine, vorsdtzlich oder fahrldssig begangene Tat im Zu-
stand absoluter Fahruntiichtigkeit fir die Entziehung der
Fahrerlaubnis aus (§ 69 Abs. 2 Nr. 2 StGB). Im Falle des KI.
musste die konkrete Gefahrdung hinzukommen. Der Senat
meint, dass jeder Autofahrer weify oder im Sinne grober
Fahrldssigkeit wissen muss, dass eine Trunkenheitsfahrt
mit einer BAK iiber 1,1 %0 zum Verlust der Fahrerlaubnis
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fiihrt, dass dies aber nicht gleichermafien bei Delikten
nach § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 Buchstaben a bis g StGB der Fall ist.

Die weiteren Voraussetzungen des kligerischen An-
spruchs auf Alg fiir die Zeit ab dem 12.05.2009 liegen vor.
Insbesondere hatte sich der Kl. — am 12.05.2009 — arbeits-
los gemeldet und stand den Vermittlungsbemiihungen der
Bekl. zur Verfiigung. Sonstige Ruhenstatbestinde, etwa
wegen einer Abfindung oder einer verspdteten Arbeitssu-
chendmeldung, liegen nicht vor. Die Hohe des geltend ge-
machten Anspruchs auf Arbeitslosengeld muss der Senat
nicht feststellen, nachdem der Kl. seinen Leistungsantrag
zuldssigerweise (§ 130 Abs. 1 Satz 1 SGG) auf eine Verurtei-
lung dem Grunde nach beschrankt hat.

Der Senat sieht keine Griinde fiir die Zulassung der Revi-
sion. Insbesondere hat die Rechtssache keine grundsdtz-
liche Bedeutung i.S.v. § 160 Abs. 2 SGG, denn die Entschei-
dung beruht auf einer rein tatrichterlichen Wiirdigung des
Sachverhalts im Bereich der groben Fahrldssigkeit. Eine
ausdriickliche Entscheidung tiber die Zulassung im Tenor
dieses Urteils war nicht notwendig, nachdem nur der KI.
hilfsweise die Zulassung beantragt hatte, dieser aber be-
reits mit seinem Hauptantrag Erfolg hat.



Verkehrsrecht in Kiirze

Erfiillungsort

Mangels einer eigenstandigen Regelung im Kaufrecht des BGB
gilt fir den Erfiillungsort der Nacherfiillung die allgemeine
Vorschrift des § 269 Abs. 1 BGB.

Fehlen vertragliche Vereinbarungen zum Erfiillungsort, ist auf
die jeweiligen Umstdnde, insbesondere die Natur des Schuld-
verhaltnisses, abzustellen. Lassen sich auch hieraus keine
abschlieflenden Erkenntnisse gewinnen, ist der Erfilllungsort
letztlich an dem Ort anzusiedeln, an welchem der Verkdufer
zum Zeitpunkt der Entstehung des Schuldverhdltnisses sei-
nen Wohnsitz oder seine gewerbliche Niederlassung (§ 269
Abs. 2 BGB) hatte.

BGH —VIII ZR 220/10 — (VRS Bd. 121, 193)

Kennzeichenmissbrauch

Wegen Kennzeichenmissbrauch nach § 22 Abs. 1 Nr. 3 StVG ist
strafbar, wer bei Dunkelheit die Fahrzeugbeleuchtung und da-
mitauch die Kennzeichenbeleuchtung ausschaltet, um (auch)
die Ablesbarkeit des hinteren Kennzeichens zu vereiteln.

OLG Stuttgart — 2 Ss 344/11 — (VRS Bd. 121, 146)

Abfindungsvergleich

Mit einem Abfindungsvergleich endet die Hemmung der Ver-
jadhrung auch hinsichtlich der vorbehaltenen Anspriiche. Die
Verjdhrung beginnt insoweit neu zu laufen.

Ein Verzicht auf die Erhebung der Verjahrungseinrede liegt
weder in der Vereinbarung des Vorbehalts noch in der erklar-
ten Bereitschaft, ggfs. auch die Zukunftsschdaden abzufinden;
fiir die Auslegung ist auf die Sicht des anwaltlich vertretenen
Geschddigten abzustellen.

Dem Ersatzpflichtigen ist es in der Regel auch nicht verwehrt,
sich auf die Verjahrung zu berufen.

OLG Rostock — 5 U 225/09 — (r+s 2011, 490)

Verzug der Kfz-Kaskoversiche-
rung

Die Kaskoversicherung ist eine Sachversicherung und um-
fasst keine Vermogensschdden, die sich — wie die Nutzungs-
ausfallentschddigung - erst an eine Sachwertbeschddigung
anschliefRen.
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Auch bei Verzug des Versicherers besteht kein Anspruch auf
Zahlung einer Nutzungsausfallentschddigung, denn dies
wiirde den Verlust der Gebrauchsmoglichkeit des Fahrzeugs
durch eine unmittelbare Einwirkung auf das Fahrzeug selbst
voraussetzen. Die blof3e Nichtzahlung der Versicherungsleis-
tung stellt jedoch keine solche unmittelbare Einwirkung dar.

OLG Hamm —1-20 U 208/10 — (VersR 2011, 1259)

Sturz im Linienbus

Der Fahrer eines Linienbusses darf grundsdtzlich darauf ver-
trauen, dass die Fahrgdste entsprechend ihrer Verpflichtung
aus § 14 I1I Nt. 4 BOKraft selbst dafiir sorgen, sich im Fahrzeug
stets einen festen Halt zu verschaffen. Dies gilt auch beim An-
fahren, es sei denn, die besondere Hilfsbediirftigkeit des Fahr-
gastes musste sich dem Fahrer aufdrangen.

Gibt es keinerlei Anhaltspunkte fiir eine sonstige Ursache des
Sturzes eines Fahrgastes, sind insbesondere auch andere Fahr-
gdste nicht gestiirzt, spricht ein Anscheinsbeweis dafiir, dass
der Sturz jedenfalls weit tiberwiegend auf mangelnde Vorsicht
des Fahrgastes zurlickzufiihren ist. Kann dieser Anscheinsbe-
weis nicht entkraftet werden, tritt die auf Seiten des Betreibers
des Linienbusses zu beriicksichtigende Betriebsgefahr ganzlich
zuriick.

OLG Bremen —3 U 19/10 — (NZV 2011, 540)

Riickwarts ausparken

Wer riickwdrts aus einer Parktasche auf die Fahrbahn fihrt
und dabei ein anderes Fahrzeug beschadigt, muss eine tat-
sdchliche Vermutung fiir eine Sorgfaltspflichtverletzung ge-
gen sich gelten lassen. Kann er diese nicht widerlegen, ist sei-
ne alleinige Haftung begriindet, da die blofle Betriebsgefahr
des geschddigten Fahrzeugs gegeniiber dem schwerwiegen-
den Verschulden nicht ins Gewicht fallt.

OLG KéIn—5U 26/11 - (DAR 2011, 640)

Kosten der Schadenbeseiti-
gung

Der Geschadigte eines Verkehrsunfalls muss sich nicht darauf
verweisen lassen, dass er mit den erforderlichen Instandset-
zungskosten in Vorlage zu treten oder zur Vermeidung von
Folgeschdden einen Kredit aufzunehmen hat. Auch bei Beste-
hen einer Vollkaskoversicherung besteht keine Obliegenheit,
Reparaturkosten vorzufinanzieren.
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Verkehrsrecht in Kiirze

Ein Anspruch auf Ersatz von Mietwagenkosten nach einem
Verkehrsunfall besteht auch dann, wenn zwar der Geschadig-
te selbst verletzungsbedingt an der Nutzung eines Fahrzeugs
gehindert ist, jedoch seine Ehefrau sein Fahrzeug mit genutzt
hat und es auch weiterhin benétigt.

OLG Dusseldorf —1 =1 U 220/10 — (DAR 2011, 580)

Rotes Kennzeichen

Die Benutzung eines mit roten Kennzeichen oder Kurzzeit-
kennzeichen versehenen Fahrzeugs auf 6ffentlichen Stralen
zu anderen als denin § 16 Abs. 1 FZV genannten Zwecken (Prii-
fungs-, Probe- und Uberfithrungsfahrten) stellt — wie bereits
unter Geltung der StVZO - ein Inbetriebsetzen ohne die erfor-
derliche Zulassung und damit eine Ordnungswidrigkeit dar.

OLG Dusseldorf — 11— 3 RBs 143/11 — (DAR 2011, 646)

Messung vor Ortsausgangsschild

In Baden-Wiirttemberg steht einer Messung kurz vor dem
Ende einer Geschwindigkeitsbegrenzung eine Verwaltungs-
vorschrift nicht entgegen.

OLG Stuttgart —4 Ss 261/11 — (DAR 2011, 599)

Abschleppen bei Gehwegparken

Ist aufgrund der konkreten Umstdnde des Einzelfalls sicher,
dass der Fahrer eines verkehrsordnungswidrig abgestellten
Fahrzeugs in Kiirze die Stérung/Behinderung selbst beseiti-
gen wird, so ist eine Abschleppanordnung in der Regel nicht
verhdltnismdf3ig, auch wenn sich der Storer vorsatzlich iiber
eine ihm gegentiber miindlich ergangene Anordnung hin-
wegsetzt. Eine Abschleppanordnung aus Griinden der Gene-
ral- oder Spezialpravention ist unzuldssig, diese darf keinen
Sanktionscharakter haben.

Hamburgisches OVG — 5 Bf 124/08 — (ZfS 2011, 652)

Umweltpramie

Der Kunde darf auf die Angabe eines Kfz-Hdandlers vertrauen,
dass ein angebotenes Kfz ,,nach seinem Dafiirhalten“ die Vor-
aussetzungen filir die Umweltpramie erfiillt. Stellt sich diese An-
gabe im Nachhinein als unzutreffend heraus, weil das Kfz auf-
grund einer auslandischen Registrierungszulassung tatsachlich
nicht den Forderrichtlinien fiir die Umweltpramie entspricht,
hat der Handler im Rahmen seiner Schadenersatzpflicht den
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Kunden so zu stellen, wie er bei richtiger Offenbarung der fiir
den Kaufabschluss erheblichen Umstinde stehen wiirde.

LG Traunstein — 8 S 838/11 — (DAR 2011, 594)

Ubermiidung

Deutet der Unfallhergang auf einen Ubermiidungszustand
hin und gibt der beschuldigte Kraftfahrer selbst an, er sei
,Schlafapnoiker”, so ist daraus nicht zwingend der Schluss zu
ziehen, dass die Tatbestandsvoraussetzungen des § 315 CINr. 1b
StGBvorliegen. Vielmehr ist durch ein rechtsmedizinisches Gut-
achten zu klaren, ob es sich um einen solchen Ubermiidungs-
zustand handelt, welcher fiir den Beschuldigten die erkennbare
Erwartung eines nahen Sekundenschlafes mit sich bringt.

LG Traunstein — 1 Qs 225/11 — (NZV 2011, 514)

Mehrwertsteuerersatz

Entscheidet sich der Geschddigte fiir die Anschaffung eines Er-
satzfahrzeugs, ohne dass ein wirtschaftlicher Totalschaden vor-
liegt, kann ihm ein Anspruch auf Ersatz der Mehrwertsteuer, wie
sie bei Durchfithrung einer Reparatur angefallen wdre, nicht mit
der Begriindung verwehrt werden, es liege eine unzuldssige Kom-
bination von fiktiver und konkreter Schadensabrechnung vor.

LG Aschaffenburg — 23 S 129/10 — (ZfS 2011, 563 m. zustimmender
Anm. von Diehl)

Unerlaubte Rechtsdienstleistung

Die formularmaflige Abtretung des Schadenersatzanspruchs
gegen den gegnerischen Kfz-Haftpflichtversicherer an ein
Mietwagenunternehmen, um den Mietkostenanteil durch-
zusetzen, den dieser Versicherer nicht zahlen will, ist eine
Rechtsdienstleistung i.S.d. § 2 Abs. 1 RDG und deshalb wegen
Verstofies gegen das RDG nach § 134 BGB unwirksam.

Einer Klage des Mietwagenunternehmens fehlt daher die Ak-
tivlegitimation.

LG Stuttgart —4 S 154/10 — (VersR 2011, 1327)

Volistandige Reparatur

Fiir die Bewertung der ,Vollstdndigkeit” einer Reparatur i.S.d.
§ 13 Nr. 5 Satz 2 AKB kommt es entscheidend darauf an, ob alle
Arbeiten ausgefiihrt sind, die technisch erforderlich sind, um
die Unfallschdden zu beseitigen; ob weitere Arbeiten technisch



moglich sind, ist unerheblich. Vollstindig ist eine Reparatur
daher dann, wenn das Fahrzeug technisch vollstindig instand
gesetzt, mithin also fahrtiichtig und unfallsicher ist und eine
weitere Reparatur aus technischer Sicht nicht erforderlich ist.

Auf die Einhaltung der dem Versicherungsnehmer regelma-
Rig unbekannten Herstellerrichtlinien fiir die Reparatur eines

Fahrzeugs kommt es nicht an.

LG Dortmund — 2 S 36/10 — (r+s 2011, 425)

Sorgfaltspflicht des Kfz-Haft-
pflichtversicherers

Auch wenn er zu einer sorgfdltigen Priifung der Sach- und
Rechtslage angehalten ist, darf der Kfz-Haftpflichtversiche-
rer die Schadenregulierung grundsdtzlich nach eigenem
Ermessen vornehmen und handelt insbesondere dann
nicht pflichtwidrig, wenn er in Zweifelsfdllen Ersatz leistet,
um dem Risiko eines Prozesses aus dem Wege zu gehen. Er
darf jedoch nicht véllig unsachgemafl regulieren und offen-
sichtlich unbegriindete Schadenersatzanspriiche befriedigen.

Ist die Schadenregulierung nach diesen Grundsdtzen nicht zu
beanstanden, besteht kein Anspruch des Versicherungsneh-

mers auf Ausgleich des Riickstufungsschadens.

AG Frankfurt/Main — 30 C 478/11 (47) — (NZV 2011, 549)

Ersatzbeschaffung

Der Anspruch auf Anschaffung einer gleichwertigen Ersatzsa-
che setzt voraus, dass der Wiederbeschaffungsaufwand nicht
héher ist als der in Folge einer Reparatur zu leistende Ersatz,
wobei jeweils die Bruttowerte mafigeblich sind.

Deshalb kann der Geschddigte den Wiederbeschaffungs-
aufwand auch dann ersetzt verlangen, wenn die Versiche-
rung einer Abrechnung auf Totalschadenbasis nach Mafigabe
des vorliegenden Gutachtens mit einem ,Priifbericht* zu
begegnen versucht, in dem die Stundenverrechnungssatze unter
Verweis auf angeblich gilinstigere Werkstdtten gekiirzt wurden.

AG Frankfurt/Main — 32 C 1699/10-18 — (ZfS 2011, 620)

Keine Halterhaftung fiir Anhanger

Wird ein Anhdnger ohne Zugfahrzeug in einem Parkverbot ab-
gestellt, kommt eine Kostentragungspflicht des Halters gem.
§ 25a StVG nicht in Betracht.

AG Miinchen — 943 OWi 25/11 — (DAR 2011, 600)
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Unzulassiger Halterkostenbe-
scheid

Verteidigt sich der Betroffene erst im Rechtsbehelfsverfahren
gem. § 25a StVG mit Einwendungen gegen den ihm zur Last ge-
legten Parkverstof3, so kann ihm nicht entgegengehalten wer-
den, er hdtte seine Einwendungen in dem vorausgegangenen
Bufigeldverfahren geltend machen miissen. Anders verhdlt es
sich nur dann, wenn der Betroffene nachweislich Gelegen-
heit erhielt, sich zur Sache zu dufern und hiervon schuldhaft
keinen Gebrauch gemacht hat. Dies setzt aber den Nachweis
voraus, dass ihm als dem betroffenen Halter ein Anhérungs-
bogen tatsdchlich zugegangen ist. Dass ein Anhdrungsbogen
nicht als unzustellbar zurtickkam, ist insoweit unerheblich.

VerfGH d. Landes Berlin — VerfGH 97/09 — (NZV 2011, 570 m. Anm.
Sandherr)

Fahrerlaubnisfreie Fahrzeuge

Das Fiithren eines Kfz mit einer Blutalkoholkonzentration
von 1,I %o 1dsst noch nicht die Annahme eines Alkoholmiss-
brauchs auch in Bezug auf fahrerlaubnisfreie Fahrzeuge zu,
vor allem dann nicht, wenn der Betroffene im Zusammen-
hang mit dem Fiihren eines fahrerlaubnisfreien Fahrzeugs im
Stralenverkehr nie auffillig geworden ist.

Deshalb setzt die Anordnung einer medizinisch-psychologi-
schen Begutachtung nach § 13 S. 1 Nrt. 2 a) Alt. 2 FeV zum Zwe-
cke der Klarung der Frage, ob Alkoholmissbrauch im Hinblick
auf das Fiihren eines fahrerlaubnisfreien Fahrzeugs anzuneh-
men ist, eine naheliegende und konkrete Gefahr fiir die Ver-
kehrssicherheit voraus. Die zu befiirchtenden Folgen miissen
an diejenigen bei auffdllig gewordenen Kraftfahrer heranrei-
chen.

OVG Rheinland-Pfalz — 10 B 10415/11. OVG — (ZfS 2011, 657)

Fahrerlaubnisentzug bei
8 Punkten

Die Entziehung einer Fahrerlaubnis ist auch bereits bei Errei-
chen von 8 Punkten zuldssig, wenn die Vorgeschichte dies er-
fordert. Dies gilt insbesondere dann, wenn bereits einmal das
vollstandige Instrumentarium des Punktsystems einschlief3-
lich der Entziehung der Fahrerlaubnis zur Anwendung ge-
kommen ist und der Antragsteller kurz nach Wiedererteilung
der Fahrerlaubnis weitere Verkehrsverstofle innerhalb eines
kurzen Zeitraums begangen hat.

OVG Miinster — 16 B 212/11 — (NZV 2011, 572)
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www.ace-online.de/verkehrsrechtsschutz | 01802 33 66 77 oder 0711 530 33 66 77 (fares)

*Laut dem Statistischen Bundesamt ereigneten sich im Jahr 2010 in Deutschland 2.411.271 polizeilich erfasste Unfalle.
**Gebihr: 6 Cent pro Anruf aus dem deutschen Festnetz. Mobilfunk max. 0,42 €/Min.
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