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Die Einigungsklausel in der Rechtsschutz-
versicherung

Die Allgemeinen Rechtsschutz-Versicherungsbedingungen (ARB) sind
keine leichte Kost, zumal fiir den juristischen Laien. Ohne Rechtsbeistand
sind sie kaum zu verstehen und selbst Rechtsanwalte kommen ab und zu
ins Schwimmen. Die Versicherungsgesellschaften haben anscheinend wenig
Interesse, daran etwas zu andern. Wie anders ware es zu erklaren, dass sich
immer wieder regelrechte ,Rechtsschutzfallen” auftun, die Versicherungs-
nehmer ratlos zuriicklassen, haben sie sich doch kaum etwas vorzuwerfen
und verlieren doch den bereits zugesagten Rechtsschutz, auf den sie so fest

vertraut haben.

Ein unschones Beispiel ist § 5 Abs. 3b der
ARB 2011. Danach tragt der Versicherer
nicht:

Kosten, die im Zusammenhang mit einer
einverstdndlichen Erledigung entstanden
sind, soweit sie nicht dem Verhdltnis des
vom Versicherungsnehmer angestrebten
Ergebnisses zum erzielten Ergebnis ent-
sprechen, es sei denn, dass eine hiervon
abweichende Kostenverteilung gesetzlich
vorgeschrieben ist.

Was dies bedeuten kann, sei an einem
Beispiel aus der Praxis verdeutlicht:

Ein VW-Mitarbeiter aus Wolfsburg war
nach einer Reparatur seines Fahrzeugs
mit schwerem Motorschaden liegen ge-
blieben. Die Werkstatt lehnte jedoch zu-
ndchst jede Verantwortlichkeit ab. Der
Mitarbeiter verhielt sich kostenbewusst
und versuchte, die Angelegenheit ohne
Rechtsanwalt zu regeln. Deshalb fragte
er selbst bei seiner Rechtsschutzversi-
cherung an, ob denn Kostendeckung flir
ein auflergerichtliches Sachverstandi-
gengutachten bestehe. Die Antwort war
positiv:

Wir freuen uns, Rechtsschutz fiir die Er-
stellung eines aufergerichtlichen Gutach-
tens geben zu kénnen, und tragen die tib-
liche Vergtitung eines dffentlich bestellten
technischen Sachverstdndigen oder einer
rechtsfdhigen technischen Sachverstdndi-
genorganisation.

Hingewiesen wurde dann noch auf
eine Selbstverstandlichkeit: Vollstandig
oder anteilig von der Gegenseite erstat-
tete Kosten mochten doch bitte an die
Rechtsschutzversicherung weitergelei-
tet werden. Ansonsten also griines Licht
fiir das weitere Verfahren.

Was ein Exempel fir die Vorteile einer
Rechtsschutzversicherung hatte wer-
den, koénnen, entwickelte sich jedoch
zum Alptraum. Erst lief alles wie ge-
plant: Der Gutachter bestatigte fiir ein
Honorar von ca. EUR 1.000,- die Ver-
antwortlichkeit der Werkstatt und diese
gab klein bei. Durch den kostenlosen
Einbau eines Austauschmotors wurde
das Fahrzeug zur Zufriedenheit des Ver-
sicherungsnehmers instandgesetzt. Im
Grunde hatte der VW-Mitarbeiter aus
Wolfsburg alles richtig gemacht und mit
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vergleichsweise geringem Aufwand, ohne ein kostspieliges
Gerichtsverfahren, den Streit aus der Welt geschafft und dafiir
noch nicht einmal einen Anwalt benétigt.

Was er aber nicht konnte, war, das Gestriipp der Rechtsschutz-
versicherungsbedingungen zu durchschauen. Kaum hatte
ihm seine Versicherung durch standiges Nachfragen entlockt,
dass er durch den Einbau eines Austauschmotors zufrieden-
gestellt worden war, forderte sie von ihm unter Bezugnahme
auf die Einigungsklausel in den ARB die von ihr bezahlten
Gutachterkosten zuriick. Die moge er sich doch von der Werk-
statt holen, die ihren Fehler ja eingerdumt habe. Jedenfalls sei
sie als Rechtsschutzversicherer nichtin der Pflicht, wenn man
im Ergebnis alles bekommen habe, was man angestrebt hatte.

Hatte sich der VW-Mitarbeiter weniger kostenbewusst verhal-
ten und sich anwaltlicher Hilfe bedient, ware er vermutlich
auch lber die Bedeutung von § 5 Abs. 3b ARB aufgekldrt wor-
den. Sein Anwalt hdtte im Zweifel eine kostenneutrale Losung
ausgehandelt. So steht er vor der Frage, ob er sich dem Diktat
seiner Rechtsschutzversicherung beugen und trotz piinktli-
cher Pramienzahlung und schriftlicher Leistungszusage der
Versicherung EUR 1.000,- aus eigener Tasche zahlen muss.

Damit sind bereits die zwei Hauptprobleme der Einigungsklau-
sel angesprochen. Es geht zunachst einmal um ihre Rechtswirk-
samkeit als AGB-Klausel, also vor allem um ihre Transparenz
fiir den Versicherungsnehmer, und zum anderen um die Vor-
aussetzungen, unter denen der Versicherer sich auf eine seiner
Meinung nach unangemessene Kostenregelung berufen kann.
Mittlerweile gibt es dazu eine ganze Reihe von Gerichtsent-
scheidungen, sowohl vom BGH als auch von verschiedenen In-
stanzgerichten, die jedoch ein sehr uneinheitliches Bild geben
und zeigen, wie problematisch diese Klausel nach wie vor ist.

Vor allem Amts- und Landgerichte haben sie immer wieder
mit beachtlicher Begriindung fiir unwirksam erklart und dabei
die Interessen des Versicherungsnehmers in den Vordergrund
gestellt. So nimmt das Amtsgericht Diisseldorf in seinem Ur-
teil vom 30.10.12 (DAR 2013, 86)) die Unwirksamkeit wegen
unangemessener Benachteiligung des Kunden sowie als iiber-
raschende Klausel gem. §§ 307, 305¢c BGB an. Der Kunde wolle
sich mit dem Abschluss einer Rechtsschutzversicherung gera-
de ohne Kostenrisiko vergleichen kénnen, er wolle sich iiber-
haupt nicht mit Kostenfragen beschdftigen miissen. Das mit
einem auflergerichtlichen Vergleich verbundene Kostenrisiko
erschwere geradezu die giitliche Beilegung von Streitigkeiten.

In die gleiche Richtung ging schon ein Urteil des LG Hagen
vom 23.03.07 (r+s 2008, 190 mit zustimmender Anmerkung
von RA van Biihren, Kéln). Das Ausmafd der weitgehenden
Einschrdankungen der Einigungsklausel werde fiir den juris-
tischen Laien nicht deutlich. Er kénne insbesondere nicht
erkennen, dass der zuvor in den ARB scheinbar umfassend
eingeraumte Rechtsschutz generell keine Geltung haben soll,
wenn er bei einem auflergerichtlich erledigten Rechtsschutz-
fall in der Hauptsache — aus welchen Griinden auch immer —
Erfolg hat. Darin und auch in der mehrdeutigen Formulierung
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der Klausel sieht das Gericht vor allem einen Verstof gegen
das Transparenzgebot.

In der Tat bewegt sich bereits der unscharfe Wortlaut der Klau-
sel an der Grenze des Zuldssigen. Was ist eine ,einverstindliche
Erledigung“? Welche Kosten stehen mit ihr ,im Zusammen-
hang"? Und was soll gelten, wenn dem Versicherer kein mate-
riell-rechtlicher Kostenerstattungsanspruch zusteht, er also,
trotz seines ,Erfolgs”, auf nichts verzichtet? Hdlt man diesem
Produkt juristischer Formulierungskunst mogliche Kosten-
nachteile des Versicherungsnehmers in 4-stelliger Hohe entge-
gen, bedarf es schon einer sehr versicherungsfreundlichen Ein-
stellung, um einen derartigen Leistungsausschluss auf kaltem
Wege in Allgemeinen Versicherungsbedingungen abzusegnen.

Gleichwohl tut dies der BGH in seinen Urteilen vom 25.01.06
(VersR 06, 404), 25.05.11 (ACE-Verkehrsjurist 4/11, S. 14) und
19.12.12 (IV ZR 213/11). Er sieht keinen Grund, die Rechtswirksam-
keit der Klausel infrage zu stellen, erortert dies nicht einmal. Fir
ihn weif$ der ,verstindige Versicherungsnehmer bei aufmerk-
samer Beachtung des Wortlauts der Klausel®, was bei einem ge-
richtlichen oder aufiergerichtlichen Vergleich von ihm gefordert
wird und dass er insoweit keinen ,liickenlosen Rechtsschutz*
hat (BGH VersR 06, 405). Entscheidend sei der — legitime — Zweck
der Klausel, die verhindern soll, ,,dass der Versicherungsnehmer
bei den Verhandlungen iiber die Einigung unnotige Zugestand-
nisse im Kostenpunkt zulasten des Rechtsschutzversicherers
macht, um vom Gegner weitere Zugestandnisse in der Hauptsa-
che zu erhalten” (BGH, ACE-Verkehrsjurist 4/11, S. 14). Hierzu ist
anzumerken, dass bei kaum einem Streit tiber die Anwendung
der Einigungsklausel eine derartige Konstellation erkennbar, ge-
schweige denn nachweisbar ist. In der Regel geht es um schlich-
te Unkenntnis, Vertrauen auf die zugesagte Kostendeckung und
die verbreitete Auffassung, dass bei einer aufiergerichtlichen Er-
ledigung, welchen Inhalt sie auch immer haben mag, im Zweifel
jeder seine eigene Kosten trdgt (so auch van Biihren, r+s 08, 192).

Tatsdchlich diirfte dies die Grundlage der meisten aufierge-
richtlichen Vergleiche sein. Deshalb darf fliglich bezweifelt
werden, dass die Versicherer mit ihrer restriktiven Haltung
tatsachlich den vom BGH unterstellten Zweck verfolgen.
Sonst wdre die Klausel auch schon viel frither vereinbart bzw.
angewandt worden. Die einschldgigen Entscheidungen sind
durchweg jiingeren Datums.

Fur die Versicherer ist jedoch mit dieser BGH-Rechtsprechung
nicht viel gewonnen. Gegenwadrtig profitieren sie davon, dass sie
bedingungsgemadfl Prozesse gegen sich selbst nicht finanzieren
miissen und die unklare Rechtslage das Kostenrisiko einer Kla-
ge unkalkulierbar erscheinen lasst. Der BGH hat ndmlich in sei-
nem letzten Urteil vom 19.12.12 unmissverstandlich formuliert:

Risikoausschlussklauseln sind eng und nicht weiter auszulegen,
als es ihr Sinn unter Beachtung ihres wirtschaftlichen Zwecks und
der gewdhlten Ausdrucksweise erfordert. Der durchschnittliche
VN braucht nicht damit zu rechnen, dass er Liicken im Versiche-
rungsschutz hat, ohne dass die Klausel ihm dies hinreichend ver-
deutlicht.



Damit steht der Wortlaut der Klausel auf dem Priifstand und
bedarf jedes Tatbestandsmerkmal einer restriktiven Ausle-
gung zugunsten des Versicherungsnehmers. Die Rechtspre-
chung liefert hierzu bereits wichtige Anhaltspunkte.

Das Merkmal der ,einverstindlichen Erledigung” wird zwar
unproblematisch auch und gerade dann als gegeben angese-
hen, wenn der Versicherungsnehmer am Ende das bekommt,
was er will. Dabei ist dies keineswegs selbstverstandlich. Be-
wusst wird auf die Begriffe ,Vergleich“ oder ,vergleichsweise
Erledigung” verzichtet, weil die Versicherer eben vor allem die
Fdlle erfassen mochten, in denen kein wechselseitiges Nach-
geben vorliegt. Gleichwohl fragt sich, ob jede auflergerichtli-
che Erledigung (so steht es ja auch nicht in der Klausel) ,.ein-
verstandlich“i.S.v. § 5 Abs. 3b ARB erfolgt sein muss.

Im Ausgangsfall hat die Werkstatt ohne weitere Willenser-
klarung den Austauschmotor eingebaut, nachdem der Versi-
cherungsnehmer ein Gutachten eingeholt hatte. Vermutlich
wollten beide Parteien ein gerichtliches Verfahren vermeiden
- was auch im Sinne des Versicherers war. Uber Kosten wurde
nicht geredet, geschweige denn verhandelt. Es ldsst sich we-
der ein beiderseitiger Rechtsbindungswillen noch eine — aus-
driickliche oder stillschweigende — Erklarung ausmachen, die
Streitigkeit insgesamt beilegen zu wollen. Lisst man ein sol-
ches faktisches Handeln der Beteiligten gentigen, wird der Be-
griff des Einverstandnisses in bedenklicher Weise ausgehohlt.

Noch unscharfer ist der von der Klausel geforderte ,Zusammen-
hang” zwischen einverstandlicher Erledigung und dadurch ent-
standenen Kosten. Fallt darunter auch die Geschdftsgebiihr des
Rechtsanwalts oder lediglich die Einigungsgebiihr? Die Praxis der
Rechtsschutzversicherer ist hier unterschiedlich, teilweise wird
tiberhaupt nichts gezahlt. Im Ausgangsfall miisste zwischen den
vom Versicherer zuriickgeforderten Gutachterkosten und der Er-
ledigung ein solcher Zusammenhang bejaht werden kénnen. Als
sie entstanden sind und vom Versicherer bezahlt wurden, deute-
te jedoch nichts auf eine Einigung hin. Es gab keine Schiedsab-
rede. Das Gutachten sollte nicht einer Einigung dienen, sondern
lediglich den Rechtsstandpunkt des Versicherungsnehmers un-
termauern. Um dem Interesse der Versicherungsnehmer hinrei-
chend Rechnung zu tragen, miisste die Klausel aber zumindest
in allgemein verstdndlicher Form festlegen, welche Kosten im
Falle eines auflergerichtlichen Vergleichs von ihm zu tragen sind
und welche nicht. Andernfalls wird der Rechtsschutz zur Lotte-
rie. Es geht hier letztlich um die Gefahr einer ,,Aushéhlung des
Leistungsversprechens” des Versicherers, die auch in dem jlings-
ten BGH-Urteil vom 19.12.12 angesprochen wird.

Es hat lange gebraucht, bis die Rechtsprechung zum Kern der
Problematik vorgedrungen ist. Nachdem es lange Zeit standi-
ge, von Urteilen einiger Instanzgerichte abgesegnete Praxis
der Gesellschaften war, das Erfordernis eines materiellen Kos-
tenerstattungsanspruchs zu verneinen bzw. gar nicht erst zu
priifen, ja noch nicht einmal den Versicherungsnehmer bei
der Realisierung eines etwaigen Anspruchs zu unterstiitzen,
hat der BGH jetzt insoweit Klarheit geschaffen und dabei die
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Linie iibernommen, die bereits andere Gerichte, etwa das LG
Minchen I (VersR 09, 254), vorgezeichnet hatten.

Dabei ist er allerdings bis an die Grenzen einer noch zuldssi-
gen Auslegung von Allgemeinen Versicherungsbedingungen
gegangen und hat die Klausel so interpretiert, wie sie die Ver-
sicherungswirtschaft selbst nie verstanden hatte. Sie muss
sich jetzt ein zusdtzliches ungeschriebenes Tatbestandsmerk-
mal in § 5 Abs. 3b ARB gefallen lassen, wonach die Klausel
nur dann Anwendung finden darf, wenn der Versicherungs-
nehmer zulasten des Versicherers ausdriicklich oder kon-
kludent ,Kostenzugestandnisse“ gemacht hat, was eben den
Verzicht auf einen materiellen Kostenerstattungsanspruch
voraussetzt. In der BGH-Entscheidung vom 19.12.12 ist auch
von ,zweckwidrigen Kostenzugestindnissen“ die Rede. Dies,
so heifdt es im vorausgegangenen Urteil vom 25.05.11, ist vom
Versicherer darzulegen und zu beweisen.

Folgt man dieser BGH-Rechtsprechung, misste jedes Schrei-
ben einer Rechtsschutzversicherung, das sich auf § 5 Abs.
3b ARB beruft, das Bestehen eines materiellen Kostenerstat-
tungsanspruchs dartun und dies in fiir den Versicherungs-
nehmer nachvollziehbarer Weise begriinden. Das ist natiirlich
nicht der Fall. Die Gesellschaften verwenden durchweg ihre
alten Formulare und fiihren die Versicherungsnehmer in die
Irre, indem sie weiterhin ein uneingeschranktes Leistungs-
verweigerungs- bzw. Riickforderungsrecht geltend machen.
Dies verdient, skandal6s genannt zu werden.

Man kann nur ahnen, in wie vielen Fdllen, bei denen sich
Rechtsschutzversicherer in der Vergangenheit erfolgreich auf
§ 5 Abs. 3b ARB berufen haben, ein solches Kostenzugestandnis
nicht vorlag oder jedenfalls nicht nachweisbar war. Zumindest
fiir die Zukunft sollten die Gesellschaften ihre bisherige Re-
gulierungspraxis tiberdenken, anstatt aufiergerichtliche Eini-
gungen weiter zu behindern. An die Stelle vorformulierter Ab-
lehnungsschreiben hat die Priifung jedes Einzelfalls an Hand
der vom BGH entwickelten Kriterien zu treten. Dabei wird sich
erweisen, dass die von den Versicherungen vermuteten , Kos-
tenzugestdndnisse” in den meisten Fdllen reine Fiktion sind.

Interessant ist, dass viele Gesellschaften dazu ibergegangen
sind, Mediation als Versicherungsleistung anzubieten und im
Bedarfsfall auch zu vermitteln — natiirlich auf ihre Kosten. Da-
mit bringen sie zum Ausdruck, welchen Wert sie einer aufier-
gerichtlichen Erledigung von Streitigkeiten beimessen und
dass esauch in ihrem Interesse liegt, diese zu férdern. Es han-
delt sich ibrigens meistens um Anwaltsmoderatoren, deren
Tatigkeit natiirlich auch angemessen honoriert werden muss.
Im Gegensatz zum Rechtsanwalt herkdmmlicher Provenienz
brauchen sie sich um die ARB und die Einigungsklausel nicht
zu kiimmern. Thre erfolgreiche Tdtigkeit erfreut den Rechts-
schutzversicherer. Die ldsst er sich auch was kosten. Bei bei-
den Alternativen muss der Versicherungsnehmer jedoch die
Sicherheit haben, dass die Kosten einer aufiergerichtlichen
Einigung ibernommen werden, soweit er nicht nachweislich
zum Nachteil des Versicherers handelt.

Rechtsanwalt Volker Lempp, Stuttgart
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Rechtsprechung

Einstufung als ,Montagsauto”

Urteil des BGH vom 23.01.2013 = VIl ZR 140/12 -

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen bei einem ge-
hauften Auftreten von Mangeln ein sogenanntes ,Mon-
tagsauto” vorliegt, bei dem eine (weitere) Nacherfllung
fur den Kaufer unzumutbar ist, unterliegt der wertenden
Betrachtung durch den Tatrichter.

mw Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht (OLG Oldenburg, Urteil vom
04.04.2012 -3 U 100/11, juris) hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

Der KI. sei nicht zum Riicktritt vom Kaufvertrag berechtigt, so
dass sein Zahlungsverlangen unbegriindet sei. Er hdtte der Bekl.
vor der Erklarung des Riicktritts (erneut) Gelegenheit zur Nach-
besserung der zuletzt behaupteten Mdngel geben miissen (§ 323
Abs. 1, § 437 N1. 2 BGB). Von einem solchen Nachbesserungs-
verlangen habe der KI. unstreitig abgesehen. Eine Fristsetzung
zur Nacherfiillung sei im Streitfall nicht gem. § 323 Abs. 2, § 440
BGB entbehrlich gewesen. Die Voraussetzungen des § 440 Satz
2 BGB, wonach bei zwei erfolglosen Nachbesserungsversuchen
die Nachbesserung als fehlgeschlagen gelte, lagen nicht vor. Es
sei hinsichtlich der im Riicktrittsschreiben geriigten Mdngel -
mit Ausnahme der Funktionsstdrungen am Navigationsgerdt —
weder dargelegt noch sonst ersichtlich, dass die Bekl. zweimal
vergeblich eine Nachbesserung versucht habe. Zwei erfolglose
Nachbesserungsversuche seien von der Bekl. nur hinsichtlich
des Navigationsgerats vorgenommen worden. Da der Hersteller
dem KI. aber den Kaufpreis fiir die Anschaffung eines anderen
Gerdts erstattet habe, seien Gewahrleistungsanspriiche hin-
sichtlich erneut auftretender Mdngel an der Navigationsanlage
nichtan die Bekl., sondern an den Verkdufer des neu angeschaff-
ten Gerdts zu richten.

Hinsichtlich der anldsslich der Riicktrittserklarung geriigten
Madngel mache der Kl. auch keine Unmdglichkeit der Nacher-
fillung aus technischen Griinden gem. § 275 Abs. (§ 275 Abs. 1)
BGB geltend.

Eine Fristsetzung zur Nachbesserung sei auch nicht nach
§ 323 Abs. 2 Nr1. 3 BGB entbehrlich oder gem. § 440 Satz 1 BGB
unzumutbar gewesen. Dem Kl. sei zwar darin zuzustimmen,
dass im Einzelfall ein weiteres Nachbesserungsverlangen un-
zumutbar oder aufgrund der besonderen Umstande unter Ab-
wagung der beiderseitigen Interessen entbehrlich sein kdénne,
wenn das infrage stehende Kfz als sogenanntes ,Montagsau-
to“ (,Zitronenauto“) anzusehen sei. Dass der Verkdufer zuvor
bereits andere Mangel nachgebessert habe, fithre aber fiir sich
gesehen (noch) nicht zur Entbehrlichkeit der Fristsetzung fiir
die Nachbesserung infrage stehender Mangel, weil im Grund-
satz wegen jedes einzelnen Mangels Gelegenheit zur Nachbes-
serung gegeben werden miisse. Ob ein Fahrzeug als ,Montags-
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auto“ einzustufen und daher eine (weitere) Nachbesserung
nach § 440 BGB fiir den Kiaufer unzumutbar sei, hinge letzt-
lich mafigeblich von den Umstdnden des Einzelfalls ab, wobei
die Zahl der Nachbesserungsversuche entgegen der Ansicht
des KI. keine ausschlaggebende Rolle spiele. Es bediirfe einer
Vielzahl, ggf. auch mehr oder weniger kleinerer, herstellungs-
bedingter Defekte, die in einem relativ kurzen Zeitraum auf-
treten mussten.

Selbst wenn man unterstelle, dass die vom KI. behaupteten
Mangel tatsiachlich bestiinden und schon bei Gefahriibergang
(§ 434 Abs. 1 BGB) vorgelegen hatten, sei das Wohnmobil nicht
als ,Montagsauto“ einzuordnen. Zwar sei eine Vielzahl von
Madngeln in einem vergleichsweise kurzen Zeitraum aufgetre-
ten. Entscheidend sei jedoch, dass es sich im Wesentlichen um
Probleme im Bagatellbereich gehandelt habe oder handele, die
zudem ganz liberwiegend abschlieflend und beim ersten Nach-
besserungsversuch oder sogar durch den KIl. selbst erfolgreich
beseitigt worden seien. Dabei werde nicht verkannt, dass der
Kaufer eines Neufahrzeugs anderes erwarte und erwarten diir-
fe. Das dndere aber nichts an dem Umstand, dass die geltend
gemachten Fehler in ihrer Gesamtheit grofitenteils lediglich
als ,lastig” einzustufen seien. Auch und gerade die Reparatur-
kosten fiir die zuletzt behaupteten Sachmdngel beliefen sich
(nach Herausrechnung der nicht zu beriicksichtigenden Re-
paraturkosten fiir das Navigationsgerdt) nach Darstellung des
Kl. zusammen auf lediglich 3 % des gezahlten Kaufpreises und
dirften daher deutlich im Bereich der Unerheblichkeit nach
§ 323 Abs. 5 Satz 2, § 437 N1. 2 BGB liegen. Auch dieser Umstand
spreche gegen die Bewertung des Wohnmobils als ,Montags-
auto”.

Eine Fristsetzung zur Nachbesserung der zuletzt gertigten Man-
gel sei schliefflich auch unabhdngig von den vorstehend an-
gestellten Uberlegungen nicht entbehrlich gewesen. Denn im
Streitfall bestehe die Besonderheit, dass die Bekl. nur die ersten
drei Nachbesserungsversuche durchgefiihrt habe. Danach und
bis zum schliefilich erkldrten Riicktritt habe sich der Kl. aus-
schliefllich an einen anderen Vertragshandler des Herstellers
gewandt. Dieser Umstand dndere zwar zundchst nichts daran,
dass die Bekl. sich bei der Frage, ob es sich bei dem Wohnmobil
,objektiv* um ein ,Montagsauto“ handele, auch die (angebli-
chen) Mdngel zurechnen lassen miisse, die in diesem Zeitraum
aufgetreten und von dem anderen Vertragshdandler beseitigt
worden seien. Auf der anderen S. konne aber nicht aufler Be-
tracht bleiben, dass die Bekl. selbst keine Moglichkeit gehabt
habe, die behaupteten (weiteren) Mdngel einer Priifung zu un-
terziehen. Gelegenheit zur Nachbesserung geben heifie, dass
der Verkdufer den beanstandeten Mangel sachgerecht priifen
und ggf. beseitigen kdnnen miisse. Vorangegangene Nachbes-
serungsversuche in einer anderen Werkstatt stellten im Rah-
men der Gewahrleistung einen ,Storfaktor” dar. Ein Verkdufer
miisse sich daher Reparaturversuche einer anderen Werkstatt
nicht als vergebliche Versuche der Nacherfiillung zurechnen
lassen. Vor diesem Hintergrund hdtte der Kl. der Bekl. zumin-
dest noch einmal Gelegenheit zur Nacherfillung geben miis-
sen und erst bei Erfolglosigkeit des erneuten Nachbesserungs-
versuchs vom Vertrag zuriicktreten diirfen.



Eine abweichende Beurteilung sei auch nicht im Hinblick
auf den Inhalt der E-Mail der Bekl. vom 14.07.2010 angezeigt.
Denn die Bekl. habe darin aus Sicht eines verstindigen Emp-
fangers (§ 133, § 157 BGB) hinreichend deutlich gemacht, dass
sie nicht auf ihre aus den Gewdhrleistungsvorschriften des
Biirgerlichen Gesetzbuchs folgenden Rechte habe verzichten
wollen, sondern nur auf die iblichen Garantiebedingungen
der Automobilhersteller verwiesen habe, wonach Garantie-
anspriiche bei jedem ihrer Vertragshdandler deutschlandweit
geltend gemacht werden konnten.

Vorliegend gehe es aber gerade nicht um die Durchsetzung
eines Garantieanspruchs gegen den Hersteller, sondern um
den Riicktritt vom Kaufvertrag, also um den aus der Perspek-
tive des Verkdufers schwerwiegendsten Gewdhrleistungsan-
spruch. Der Kl. habe auch unter Beriicksichtigung des Gebots
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht annehmen diirfen,
die Bekl. wolle sich aufgrund der E-Mail vom 14.07.2010 die
»,Nachbesserungsversuche” — richtig: Garantiearbeiten — des
anderen Vertragshdndlers als quasi eigene Arbeiten zurech-
nen lassen, ohne die Moglichkeit gehabt zu haben, vor einer
Ruckabwicklung des Kaufvertrags das Fahrzeug wenigstens
einer letzten eigenen Priifung und ggf. einer abschlieflenden
Mangelbeseitigung zu unterziehen. Hinzu komme, dass eine
Gewahrleistungsverpflichtung nur fiir bei Gefahriibergang
vorhandene Mdngel bestehe, wiahrend sich eine Herstellerga-
rantie im Zweifel auf alle Mdngel, die wahrend der Garantiezeit
auftraten, erstrecke (§ 443 Abs. 2 BGB).

I1. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriifung stand; die
Revision ist daher zuriickzuweisen. Dem KI. stehen die gel-
tend gemachten Anspriiche auf Riickabwicklung des Kaufver-
trags und Schadensersatz nicht zu.

Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass
der am o1.04.2011 vom Kl. erklarte Riicktritt unwirksam ist,
weil er der Bekl. hinsichtlich der im Riicktrittsschreiben geriig-
ten Mdngel nicht zuvor erfolglos eine Frist zur Nacherfiillung
gesetzt hat (§ 323 Abs. 1, § 439 BGB) und eine solche Fristsetzung
auch nicht nach § 323 Abs. 2, § 440 BGB entbehrlich war. Da-
mit scheiden auch Schadensersatzanspriiche auf Erstattung
der aufgewendeten Gutachterkosten (§ 437 Nr. 3, § 280 Abs. 1,
§ 249 BGB) aus. Hierbei handelt es sich zwar um einen Mangel-
folgeschaden, bei dem eine Fristsetzung nach § 280 Abs. 3, § 281
Abs. 1 BGB entbehrlich ist (vgl. BGH, Urteil vom 13.09.2001 NJW
2002, NJW Jahr 2002 S. 141 unter 12 a [zur VOB/B]; Palandt/Grii-
neberg, BGB, 72. Aufl,, § 280 Rdn. 18 m.w.N.; Miinchkom-BGB/
Westermann, 6. Aufl., § 437 Rdn. 32, 33). Der K. durfte jedoch bei
verstandiger Betrachtung die Gutachterkosten nicht fiir erfor-
derlich (§ 249 BGB) halten (vgl. auch OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 29.07.2010 — 24 U 20/10, juris Rdn. 7 [zu § BGB § 536a BGB]);
denn er hat die Bekl. vor der Auftragserteilung an den Sachver-
standigen noch nicht einmal {iber das erneute Auftreten von
Madngeln unterrichtet.

1. Ob auf eine nach § 437 Nr. 2, § 323 Abs. 1 BGB grundsatzlich
erforderliche, im Streitfall aber unterbliebene Fristsetzung
des Kaufers zur Nacherfiillung verzichtet werden darf, richtet
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sich nach den Bestimmungen in § 323 Abs. 2 und § 440 BGB,
in denen die Voraussetzungen, unter denen eine Fristsetzung
zur Nacherfiillung fiir einen Riicktritt vom Kaufvertrag aus-
nahmsweise entbehrlich ist, abschliefiend geregelt sind (vgl.
Senatsurteil vom 13.07.2011 NJW 2011, S. 3435 Rdn. 31). Das
zieht auch die Revision nicht in Zweifel.

2. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht angenommen,
dass ein solcher Ausnahmetatbestand nicht eingreift. Dass
die Bekl. eine vom Kl. verlangte Nacherfiillung verweigert hat-
te (§ 323 Abs. 2 Nr.1, § 440 Satz 1 Alt. 1 BGB), macht die Revision
nicht geltend. Auch nimmt sie die Feststellung des Berufungs-
gerichts hin, die Nacherfiillung sei nicht gem. § 440 Satz 1 Alt.
2, Satz 2 BGB fehlgeschlagen. Sie meint aber, dem KI. sei es im
Hinblick auf die Art der Mangelhaftigkeit des Wohnmobils,
die die Befiirchtung wecke, das Fahrzeug weise weitere, noch
unentdeckte Mangel auf (,Montagsauto), gem. § 440 Satz 1
Alt. 3 BGB unzumutbar, die Bekl. erneut auf Nacherfiillung in
Anspruch zu nehmen. Mit diesem Einwand dringt die Revisi-
on nicht durch.

a) Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, dass die
mit dem Schlagwort ,Montagsauto“ bezeichnete Mangelhaf-
tigkeit eines Fahrzeugs im Einzelfall ein weiteres Nacherfiil-
lungsverlangen des Kdufers unzumutbar (§ 440 Satz 1 Alt. 3
BGB) machen kann. Die Beurteilung, ob die Nacherfillung
dem Kaufer aufgrund der besonderen Umstdnde des Einzel-
falls unzumutbar ist (§ 440 Satz 1 Alt. 3 BGB), obliegt dem Ta-
trichter (Senatsurteil vom 09.01.2008 — VIII ZR 210/06, NJW
2008, S. 1371 Rdn. 15). Sie ist das Ergebnis einer wertenden
Betrachtung und kann vom Revisionsgericht nur darauf iber-
priift werden, ob der Tatrichter die mafdgeblichen Tatsachen
vollstandig und fehlerfrei festgestellt und gewiirdigt hat und
oberdieallgemein anerkannten Maf3stdbe beriicksichtigt und
richtig angewandt hat (Senatsurteil vom 11.01.2006 — VIII ZR
364/04, NJW 2006, S. 1585 Rdn. 12 m.w.N.; BGH, Urteil vom
15.09.2010 , NJW-RR 2011, S. 89 Rdn. 9 [jeweils zum Begriff der
Unzumutbarkeit gem. § 543 Abs. 1 BGB]).

b) Der Priifung anhand dieses Mafstabs halt das Berufungsur-
teil stand. Entgegen der Auffassung der Revision hat das Beru-
fungsgericht die inhaltliche Bedeutung des Begriffs ,Montags-
auto” nicht offen gelassen, sondern die hierfiir mafigebenden
Kriterien zutreffend herausgearbeitet und im Anschluss hier-
an rechtsfehlerfrei festgestellt, dass die Umstdnde des Streit-
falles ein weiteres Nacherfiillungsverlangen aus Sicht des KI.
nicht unzumutbar erscheinen lassen.

aa) Ein Neufahrzeug ist dann als ,Montagsauto” zu qualifi-
zieren, wenn der bisherige Geschehensablauf aus Sicht eines
verstandigen Kdufers bei wertender und prognostischer Be-
trachtung die Beflirchtung rechtfertigt, es handele sich um
ein Fahrzeug, das wegen seiner auf herstellungsbedingten
Qualitatsmangeln — namentlich auf schlechter Verarbeitung
- beruhenden Fehleranfalligkeit insgesamt mangelhaft ist
und das auch zukiinftig nicht iiber langere Zeit frei von her-
stellungsbedingten Mdngeln sein wird (vgl. OLG Diisseldorf,
NJW-RR 2011, NJW-RR Jahr 2011 S. 1276, NJW-RR Jahr 2011
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1277; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 11. Aufl., Rdn. 983 f.). Ob
diese Voraussetzungen vorliegen, hangt von den Umstdanden
des Einzelfalls ab. Regelmaf3ig erforderlich ist — wovon auch
die Revision ausgeht —, dass sich innerhalb eines kiirzeren
Zeitraums eine Vielzahl herstellungsbedingter — auch kleiner
— Madngel zeigt, die entweder wiederholt oder erstmals auf-
treten (vgl. OLG Diisseldorf, a.a.0.; KG, NJW-RR 2010, NJW-RR
Jahr 2010 S. 706 f.; OLG Hamm, Urteil vom 26.02.2008 — 28 U
135/07, juris Rdn. 26; OLG Rostock, DAR 2009, 204; OLG Bam-
berg, DAR 2006, 456; LG Zweibriicken, Urteil vom 02.08.2004 1
0 274/03, juris Rdn. 33; Reinking/Eggert, a.a.0. Rdn. 984). Ent-
scheidend ist dabei letztlich, ob bei verstindiger Wiirdigung
aus Sicht des Kdufers das Vertrauen in eine ordnungsgemafie
Herstellung des Fahrzeugs durch die zutage getretene Fehler-
anfalligkeit ernsthaft erschiittert worden ist. Ist dies der Fall,
ist ihm eine Nacherfiillung regelmdflig nicht (mehr) zuzu-
muten (vgl. OLG Disseldorf, a.a.0.; OLG Hamm, a.a.0.; OLG
Bamberg, a.a.0.; LG Zweibrilicken, a.a.0.; LG Bonn, Urteil vom
21.10.2011 — 10 O 330/10, juris Rdn. 27). Liegen diese Voraus-
setzungen nicht vor, kann ggf. iV.m. anderen Umstdnden -
etwa einer Unzuverldssigkeit des Verkdufers oder wegen einer
(gemessen an den Bediirfnissen des Kdufers) zu langen Dauer
der Nacherfiillungsarbeiten — die Grenze zur Unzumutbarkeit
Uiberschritten sein.

bb) Anders als die Revision meint, hat das Berufungsgericht
diese Grundsdtze bei seiner Wiirdigung beachtet. Dabei hat
es bei seinen tragenden Erwagungen die an das Vorhanden-
sein eines die Rechtsfolgen des § 440 Satz 1 Alt. 3 BGB — oder
des § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB - auslésenden ,Montagsautos” zu
stellenden Anforderungen beachtet. Es hat im Ausgangspunkt
darauf abgestellt, ob eine ,Vielzahl, ggf. auch mehr oder we-
niger kleinerer, herstellungsbedingter Defekte” vorliegt, , die
in einem relativ kurzen Zeitraum* aufgetreten sind. Anschlie-
Rend hat es gepriift, ob die vom KI. vorgetragene Haufung von
Maingeln auch unter Beriicksichtigung der weiteren Umstan-
de des Streitfalles — insbesondere der Art und des Gewichts
der geriigten Mdngel — ein weiteres Nacherfiillungsverlangen
unzumutbar macht.

Bei den von ihm angestellten Erwdgungen hat das Berufungs-
gericht entgegen der Auffassung der Revision nicht aus dem
Blick verloren, dass der entscheidende Gesichtspunkt fiir eine
Unzumutbarkeit eines weiteren Nacherfiillungsverlangens
nach § 440 Satz 1 Alt. 3 BGB die auf eine zutage getretene be-
sondere Fehleranfilligkeit griindende (berechtigte) Befiirch-
tung ist, das Fahrzeug werde nie langere Zeit frei von herstel-
lungsbedingten Madngeln sein. Zwar hat das Berufungsgericht
diesen Aspekt nicht ausdriicklich erwahnt. Es hat sich aber im
rechtlichen Ausgangspunkt ersichtlich an der zutreffenden
Rspr. des OLG Diisseldorf (a.a.0.) orientiert, das diesen As-
pekt eingehend herausgearbeitet hat, und hat — bei genauerer
Betrachtung - diesen Priifungsmafistab auch bei der Beurtei-
lung der Frage angelegt, ob die vom KI. vorgetragenen Man-
gel — unterstellt sie lagen tatsachlich vor und waren schon bei
Gefahriibergang (§ 434 Abs. 1 BGB) vorhanden - ein weiteres
Nacherfiillungsverlangen unzumutbar machten. Die hierge-
gen gerichteten Einwdnde der Revision bleiben ohne Erfolg.
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(1) Nach Auffassung der Revision ist ein Neufahrzeug der Lu-
xusklasse, flir das drei Mal Gelegenheit zur Nachbesserung
hinsichtlich dreiunddreiflig gertigter Mdngel (zwanzig + vier
+ neun) gegeben worden sei, bei dem zusatzlich in Eigenregie
weitere Mdngel behoben worden seien, das vier weitere Male ei-
nem anderen Vertragshdandler des Herstellers zu Mangelbeseiti-
gungs- und Nachbesserungsarbeiten iibergeben worden sei und
bei dem zuletzt vierzehn neu aufgetretene Mdngel (Defekte an
der Navigations- und Fernsehanlage nebst Satellitenschliissel
blieben unberticksichtigt) vorgelegen hdtten, objektiv und abs-
trakt-generell betrachtet, also unabhdngig von etwaigen weite-
ren Umstdnden des Einzelfalls, als ,Montagsauto“ einzustufen,
bei dem ein weiteres Nacherfiillungsverlangen per se unzumut-
bar sei. Daran dndere auch der Umstand nichts, dass eine Besei-
tigung der zuletzt aufgetretenen Mangel lediglich einen Kosten-
aufwand von etwa 3 % des Kaufpreises verursachen wiirde.

(2) Eine solche Aussage ldsst sich jedoch in dieser Allgemein-
heit nicht treffen. Die Revision lasst aufler Acht, dass sich nur
aufgrund einer umfassenden Wiirdigung der gesamten Einzel-
fallumstinde abschlief’end beurteilen ldsst, ob der Kdufer ein
~Montagsauto“ erhalten hat und er sich deswegen ohne erneu-
tes Nachbesserungsverlangen vom Kaufvertrag 10sen kann. Es
ist daher nicht zu beanstanden, dass das Berufungsgericht das
Vorliegen eines ,,Montagsautos“ nicht schon im Hinblick auf das
gehdufte Auftreten ungewohnlich zahlreicher Mdngel innerhalb
eines vergleichsweisen kurzen Zeitraums bejaht hat. Der Revi-
sion ist zwar zuzugeben, dass die beschriebene Haufung von
Mangeln auf den ersten Blick eine auch kiinftig zu befiirchtende
herstellungsbedingte Fehleranfdlligkeit des Fahrzeugs nahele-
gen mag. Das Berufungsgericht hat jedoch rechtsfehlerfrei dar-
auf abgestellt, dass dieser Umstand aufgrund anderer bedeutsa-
mer Aspekte des Streitfalls entscheidend an Gewicht verliert.

(@) Fiir das Berufungsgericht war ausschlaggebend, dass es sich
- nach seiner Wertung - bei den dreiunddreiflig gegentiiber der
Bekl. im Zeitraum von Mai 2009 bis Mdrz 2010 geriigten Man-
geln,,im Wesentlichen" um Probleme im Bagatellbereich mit le-
diglich Lastigkeitscharakter handelte, die zudem tiberwiegend
beim ersten Nachbesserungsversuch abgestellt werden konn-
ten. Auch die im Riicktrittsschreiben vom 01.04.2011 angefiihr-
ten vierzehn (ein erneuter Defekt an Navigations- und Fernseh-
anlage bleibt - so auch die Revision - aufier Betracht) Mangel,
von denen der Kl. einen Teil sogar in Eigenregie erfolgreich
beseitigen konnte (Mdngel an Nasszelle, den {ibrigen Sanitdr-
einrichtungen sowie an der Kiithlschrankklappe), hat das Beru-
fungsgericht iiberwiegend dem Bagatellbereich zugeordnet.

(b) Dies ist aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden,
wenn man sich vor Augen fiihrt, dass sich die im Zeitraum von
Mai 2009 bis Mdrz 2010 erhobenen Mdngelriigen etwa auch auf
ein Knarren der Satellitenantenne beim Ausfahren, auf Flecken
in der Spiile, auf schief sitzende Abdeckkappen der Mobelver-
binder, auf eine mangelhafte Chromkante der Motorradbiihne
und auf eine matte Lackierung am rechten Seitenteil erstreck-
ten und sich die Beanstandungen im Riicktrittsschreiben vom
01.04.2011 u.a. auf Mdngel dhnlicher Qualitat bezogen, ndmlich
auf einen nicht blindigen Abschluss der Abdeckkappen tiber



den Verbindungsscheiben im Fahrzeuginnern und fehlende
Abdeckkappenstifte, auf ein nicht blindiges Anliegen der vor-
deren Radlaufverkleidungen, auf ein mangelhaftes Verdunke-
lungsrollo am vorderen Seitenfenster und auf eine Abldsung
des Leders im Bereich der Gurtdurchfithrung am Fahrersitz so-
wie auf vom Kl. selbst beseitigte Mdngel an der Nasszelle, den
iibrigen Sanitdreinrichtungen sowie an der Kithlschrankklappe.
Die Revision macht in diesem Zusammenhang zwar geltend, es
seien auch diverse Mangel aufgetreten, die weit iber den Ba-
gatellbereich hinausgegangen seien. Damit stellt sie aber nicht
infrage, dass es sich bei der weitaus iiberwiegenden Anzahl der
Madngel, also — wie das Berufungsgericht angenommen hat —
»im Wesentlichen®, um Bagatellprobleme handelt, die nicht die
technische Funktionstiichtigkeit des Fahrzeugs, sondern die
Optik und die Ausstattung des Wohnmobils betreffen.

(c) Hinsichtlich der nach dem Vorbringen des Kl. zuletzt noch
vorhandenen vierzehn Mdngel (ohne Navigations- und Fern-
sehanlage) hat das Berufungsgericht erginzend ausgefiihrt, dass
diese nicht nurim Einzelnen, sondern auch insgesamt betrachtet
die Stufe der Geringfiigigkeit nicht iiberschreiten diirften, weil
sich der hierfiir erforderliche Kostenaufwand lediglich auf etwa
3% des gezahlten Kaufpreises belaufe. Anders als die Revision
meint, hat das Berufungsgericht dabei den Aspekt der Hohe der
Maingelbeseitigungskosten nicht als eigenstindiges Kriterium
angesehen, sondern allein deswegen beriicksichtigt, weil fiir die
Frage, ob ein behebbarer Mangel als geringfiigig einstufen ist,
auch beim gehobenen Preissegment regelmdflig das Verhdltnis
zwischen Kaufpreis und Mangelbeseitigungskosten eine ent-
scheidende Rolle spielt (vgl. Senatsurteil vom 29.06.2011 NJW
2011, S. 2872 Rdn. 19 f)). Die insoweit angestellten Uberlegungen
dienten dem Berufungsgericht letztlich nur dazu, das Ausmaf}
und die Bedeutung der beanstandeten Mdngel fiir den KI. unter
dem Kostenaspekt zu bestimmen.

Entgegen der Auffassung der Revision, die dem Berufungsgericht
zur Last legt, ein untaugliches Kriterium herangezogen zu haben,
stehen die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zum Verhaltnis
von Mangelbeseitigungsaufwand und gezahltem Kaufpreis nicht
in Widerspruch dazu, dass es im Rahmen des § 440 Satz 1 Alt.
3 BGB letztlich allein ausschlaggebend darauf ankommt, ob auf-
grund der aufgetretenen Mdngel das Vertrauen des Kl. in eine
insgesamt ordnungsgemafle Herstellung des Fahrzeugs ernst-
haft erschiittert ist. Denn ein solcher Vertrauensverlust setzt
voraus, dass die bislang aufgetretenen Mangel aus Sicht eines
verstdndigen Kdufers eine ausreichende Grundlage fiir die Be-
fiirchtung bieten, das Fahrzeug sei insgesamt mit (immer wie-
der auftretenden oder noch nicht entdeckten) Qualititsmadngeln
behaftet und werde daher auch in Zukunft nicht langere Zeit frei
von herstellungsbedingten Mangeln sein. Bei dieser Beurteilung
spielen Art, Ausmaf} und Bedeutung der aufgetretenen Mangel
eine entscheidende Rolle. Das Berufungsgericht hat im Rahmen
seiner an diesen Mafdstdben ausgerichteten Gesamtbewertung
den geriigten Mdngeln in vertretbarer tatrichterlicher Wiirdi-
gung nicht ein solch symptomatisches Gewicht beigemessen,
dass allein hieraus auf eine dauerhafte herstellungsbedingte
Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs geschlossen werden kénnte (vgl.
auch OLG Koln, NJW-RR 1992, S. 1147).
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(d) Bei seinen tatrichterlichen Erwdgungen hat das Berufungs-
gericht auch den Umstand berticksichtigt, dass der K. nicht nur
im Zeitraum von Mai 2009 bis Mdrz 2010 gegeniiber der Bekl.
(mindestens) dreiunddreiffig Beanstandungen vorgebracht hat,
sondern das Fahrzeug in der Zeit von Mai 2010 bis Dezember
2010 viermal zu einer anderen Vertragshandlerin des Herstellers
in Reparatur gegeben hat. Insoweit hat es zugunsten des KI. un-
terstellt, dass alle von ihm behaupteten Mdngel am Wohnmobil
vorlagen und auch schon bei Gefahriibergang vorhanden waren.
Auflerdem hat es im Zusammenhang mit ergdnzenden Hilfser-
wagungen ausgefiihrt, dass sich die Bekl. bei der Frage, ob es sich
beim Fahrzeug des Kl. ,,objektiv“ um ein ,Montagsauto“ handele,
auch die Mdngel zurechnen lasse miisse, die (angeblich) im Zeit-
raum von Mai 2010 bis Dezember 2010 aufgetreten und von der
Vertragswerkstatt D. beseitigt worden seien. Dass die in dieser Zeit
zutage getretenen Mdngel eine andere Qualitdt oder ein anderes
Ausmaf3 als die bisherigen Beanstandungen aufgewiesen hdtten,
ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. Die Revision zeigt
insoweit keinen ibergangenen Sachvortrag in den Instanzen auf.

(3) SchliefSlich hat das Berufungsgericht seine Entscheidung
auch nicht auf Umstande gestiitzt, die bei der Beurteilung der
Unzumutbarkeit einer weiteren Nacherfiillung nicht beriick-
sichtigungsfdhig waren.

Der Revision ist zwar darin beizupflichten, dass das Berufungs-
gericht von unzutreffenden Bewertungsmafistdben ausgeht,
wenn es meint, auch beim — von ihm unterstellten — Vorliegen
eines ,Montagsautos” sei dem KI. ein weiteres Nachbesserungs-
verlangen deswegen zuzumuten, weil die Bekl. die im Zeitraum
von Mai 2010 bis Dezember 2010 gertigten Mangel nicht habe ei-
ner eigenen Priifung unterziehen kénnen und vor dem Riicktritt
nicht iiber den Inhalt und den Umfang der von der Vertragswerk-
statt D. durchgefiihrten Garantiearbeiten unterrichtet worden
sei. Dies verhilft der Revision jedoch nicht zum Erfolg, denn die-
se Erwdgungen sind nicht entscheidungserheblich geworden.
Das Berufungsgericht hat die diesbeziiglichen Uberlegungen
nur hilfsweise angestellt. Es hat zundchst rechtsfehlerfrei das
Vorliegen eines ,Montagsautos“ verneint (,der Senat ordnet das
vom Kl. erworbene Fahrzeug noch nicht als ,Montagsauto® ein")
und anschliefiend erdrtert, was zu gelten hdtte, wenn das Wohn-
mobil als ,Montagsauto“ einzustufen ware (,eine Fristsetzung
zur Nachbesserung der zuletzt geriigten Mangel als Riicktritts-
voraussetzung war im vorliegenden Fall aber auch unabhdngig
von den vorstehenden Uberlegungen nicht entbehrlich®).

Halter als Zustandsstorer

Urteil des BGH vom 21.09.2012 -V ZR 230/11 -

Uberlasst der Halter sein Fahrzeug einer anderen Person
zur Benutzung im StraBenverkehr, ist er Zustandsstorer,
wenn es unberechtigt auf einem fremden Grundstiick ab-
gestellt wird. Auch nach Beendigung der Stérung kann er
Schuldner eines Unterlassungsanspruchs sein.
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mw Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht bejaht einen Unterlassungsanspruch
des Kl. gem. § 862 Abs. 1 Satz 2 BGB. Der Bekl. sei mittelbarer
Handlungsstorer oder Zustandsstorer, da er als Halter des
Sportwagens durch dessen Weitergabe an einen Dritten eine
addquate Ursache dafiir gesetzt habe, dass sein Fahrzeug
unberechtigt abgestellt werden konne. Aufgrund des gesam-
ten Verhaltens des Bekl. liege eine Wiederholungsgefahr vor.
Der KI. kdnne gem. §§ 670, 677, 683 BGB auch Ersatz der Kos-
ten der Halterfeststellung verlangen. Ein Aufwendungser-
satzanspruch fiir die vorgerichtlichen Anwaltskosten bestehe
dagegen nicht, da die sofortige Einschaltung eines Rechtsan-
walts in der konkreten Situation nicht erforderlich gewesen
sei.

I1. Die Revision des Bekl. ist unbegriindet. Dem Kl. steht gegen
den Bekl. ein Unterlassungsanspruch und ein Anspruch auf
Erstattung der Kosten der Halterermittlung zu.

1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht einen Unterlas-
sungsanspruch des KI. gem. § 862 Abs. 1 Satz 2 BGB bejaht.

a) Das unbefugte Abstellen des Fahrzeugs auf dem von dem
KI. gemieteten Grundstiick stellt eine verbotene Eigenmacht
i.S.v. § 858 Abs. 1 BGB dar (Senat, Urteil vom 05.06.2009 DAR
20009, 515 = BGHZ 181, 233 Rdn. 13). Ob es sich hierbei um eine
Besitzstorung oder um eine teilweise Besitzentziehung han-
delt, ist fiir die weitere rechtliche Beurteilung ohne Belang, da
§ 862 Abs. 1 Satz 2 BGB auf den Fall der Besitzentziehung ent-
sprechende Anwendung findet (Staudinger/Bund, BGB [2008],
§ 861 Rdn. 3; MiinchKommBGB/Joost, 5. Aufl., § 861 Rdn. 17).

b) Der Bekl. war gegentiiber dem Kl. als Zustandsstorer verant-
wortlich.

aa) Zustandsstorer ist derjenige, der die Beeintrachtigung
zwar nicht verursacht hat, durch dessen mafigebenden Willen
der beeintrachtigende Zustand aber aufrechterhalten wird.
Voraussetzung hierfir ist, dass der Inanspruchgenommene
die Quelle der Stérung beherrscht, also die Moglichkeit zu
deren Beseitigung hat. Dariiber hinaus muss ihm die Beein-
trachtigung zurechenbar sein. Hierzu geniigt es nicht, dass er
Eigentlimer oder Besitzer der Sache ist, von der die Stérung
ausgeht. Fir die erforderliche Zurechnung der Beeintrdchti-
gung ist nach standiger Rspr. des BGH vielmehr erforderlich,
dass die Beeintrachtigung wenigstens mittelbar auf den Wil-
len des Eigentiimers oder Besitzers der stérenden Sache zu-
riickgeht. Ob dies der Fall ist, kann nicht begrifflich, sondern
nur in wertender Betrachtung von Fall zu Fall festgestellt wer-
den. Entscheidend ist, ob es Sachgriinde dafiir gibt, dem Ei-
gentiimer oder Nutzer der storenden Sache die Verantwortung
flir ein Geschehen aufzuerlegen (Senat, Urteil vom 01.12.2006
NJW 2007, 432; Urteil vom 30.05.2003 — V ZR 37/02, BGHZ 155,
99, 105; Urteil vom 11.06.1999 — V ZR 377/98, BGHZ 142, 66, 69
f., jeweils m.w.N.).

bb) Danach war der Bekl. hinsichtlich der durch das parkende
Fahrzeug hervorgerufenen Beeintrdchtigung des Besitzes des

Verkehrsjurist | Ausgabe 2/2013

|8

Kl. Zustandsstorer. Er beherrschte die Quelle der Stérung, da
er — bei entsprechender Information durch den beeintrach-
tigten Besitzer — als Halter des Fahrzeugs in der Lage war, das
Fahrzeug wegzufahren. Ihm war die Beeintrdchtigung auch
zuzurechnen. Indem er sein Fahrzeug freiwillig einer ande-
ren Person zur Benutzung im Straflenverkehr iiberlassen hat,
hat er das Risiko tibernommen, dass sich der Nutzer nicht an
die allgemeinen Verhaltensregeln halt und das Fahrzeug un-
berechtigt auf fremdem Privatgrund abstellt. Da das Falsch-
parken auf einem Privatgrundstiick kein auflergewohnliches
Verhalten eines Verkehrsteilnehmers darstellt, mit dem der
Halter nicht zu rechnen hat, ist es sachgerecht, ihm als Hal-
ter die Verantwortung aufzuerlegen, wenn sich die mit der
freiwilligen Fahrzeugiiberlassung geschaffene Gefahr des un-
berechtigten Parkens tatsdchlich realisiert (vgl. Lorenz, NJW
2009, 1025, 1026; Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550, 255I; a.A.
Woitkewitsch, MDR 2005, 1023, 1026).

¢) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht die fiir einen Un-
terlassungsanspruch erforderliche Wiederholungsgefahr be-
jaht. Die von dem Bekl. abgegebene Unterlassungserklarung
hat die Wiederholungsgefahr nicht entfallen lassen.

aa) Die Revision meint, als Zustandsstorer konne der Bekl.
zwar auf Beseitigung einer bestehenden Stérung, nicht aber
auf kiinftige Unterlassung in Anspruch genommen werden,
da dem Fahrzeug selbst nicht ein flir das Geschdftsgrund-
stiick des KI. gefahrentrachtiger Zustand innewohne. Dem ist
nicht zuzustimmen. Es kommt nicht darauf an, ob es sich bei
dem Falschparken um eine dem Fahrzeug ,innewohnende
Schadensanlage” handelt (so aber LG Miinchen I, DAR 2009,
591 und AG Darmstadt, NJW-RR 2003, 19, 20). Denn die Ver-
antwortlichkeit des Bekl. als Zustandsstorer ergibt sich nicht
allein aus dessen Stellung als Halter des Fahrzeugs. Die Zu-
rechnung der durch das Falschparken hervorgerufenen Be-
sitzbeeintrdchtigung beruht vielmehr darauf, dass diese mit-
telbar auf seinen Willen zuriickging, indem er das Fahrzeug
freiwillig einer anderen Person zur Benutzung iberlassen hat.
Hieran ist auch bei der Beurteilung der Wiederholungsgefahr
anzukniipfen.

bb) Die tatrichterliche Wiirdigung, ob Wiederholungsgefahr
besteht, ist im Revisionsverfahren nur auf Rechtsfehler zu
iberpriifen (Senat, Urteil vom 14.10.1994 - V ZR 76/93, NJW
1995, 132, 134). Solche liegen nicht vor.

Schon das einmalige unbefugte Abstellen des Fahrzeugs auf
dem Betriebsgrundstiick des K1. durch den Bekl. begriindet die
tatsachliche Vermutung dafir, dass sich die Beeintrachtigung
wiederholt (Senat, Urteil vom 17.12.2010 — V ZR 46/10, ZUM
2011, 333, 336; Urteil vom 12.12.2003 — V ZR 98/03, NJW 2004,
1035, 1036). Durch die Unterzeichnung einer Unterlassungs-
erklarung hat der Bekl. die Wiederholungsgefahr nicht aus-
geraumt. Dies kann regelmdflig nur durch die Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserkldrung geschehen (BGH, Ur-
teil vom 25.07.2012 WM 2012, 1673, 1682; Urteil vom 03.12.2009
- III ZR 73/09, MMR 2010, 173). Rechtsfehlerfrei sieht das Be-
rufungsgericht auch in dem Umstand, dass der Bekl. nach sei-



nem eigenen Vorbringen eine Ermahnung ,an alle moglichen
Nutzer” ausgesprochen hat, das Fahrzeug kiinftig nicht auf
dem Geschaftsgrundstiick des Kl. abzustellen, keinen Um-
stand, der es rechtfertigen wiirde, einen Wegfall der Wieder-
holungsgefahr anzunehmen.

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht einen Anspruch des KI.
auf Erstattung der Kosten von 5,65 € fiir die Halterermittlung
bejaht. Diese Aufwendungen waren zur Vorbereitung der an
den Bekl. gerichteten Unterlassungsaufforderung erforder-
lich und sind daher gem. §§ 683, 677, 670 BGB (vgl. BGH, Urteil
vom 10.05.2012 GRUR 2012, 759) ersatzfdhig.

I1I. Die Anschlussrevision des Kl. hat Erfolg. Die Begriindung
des Berufungsgerichts, mit der es einen Anspruch des Kl. gem.
§§ 683, 677, 670 BGB auf Ersatz der Rechtsanwaltskosten fiir die
Aufforderung an den Bekl. zur Abgabe einer strafbewehrten
Unterlassungserklarung ablehnt, hdlt der revisionsrechtli-
chen Priifung nicht stand.

1. Nach § 670 BGB sind ersatzfahig solche Aufwendungen, die
der Geschaftsfiihrer den Umstidnden nach fiir erforderlich
halten darf. Entscheidend ist, was er nach sorgfdltiger Prii-
fung der ihm bekannten Umstdnde verniinftigerweise aufzu-
wenden hatte (RGZ 149, 205, 207, MiinchKomm-BGB/Seiler,
5. Aufl., § 670 Rdn. 9; PWW/Fehrenbacher, BGB, 7. Aufl., § 670
Rdn. 5). Dies kann nicht allgemein bestimmt werden, sondern
bemisst sich nach den konkreten Umstdnden des Einzelfalles,
deren Wiirdigung der tatrichterlichen Beurteilung obliegt.

2. Die Auffassung des Berufungsgerichts, es handle sich um
einen einfach gelagerten Unterlassungsanspruch, fiir dessen
Durchsetzung anwaltliche Hilfe nicht bendétigt werde, stehtim
Widerspruch dazu, dass es zur Klarung der — in der Rspr. kon-
trovers erdrterten — Frage, ob gegeniiber dem Fahrzeughalter
ein Unterlassungsanspruch besteht, die Revision zugelassen
hat. Soweit das Berufungsgericht zusatzlich darauf abstellt,
dass der Kl. aus vorangegangenen Verfahren genau gewusst
habe, was zu tun sei, vermag dies die Ablehnung des geltend
gemachten Anspruchs ebenfalls nicht zu tragen. Zwar ist die
Einschaltung eines Rechtsanwaltes dann nicht erforderlich,
wenn der von der Stérung Betr. anldsslich vorangegangener
Parkverstdf3e Dritter diese in der Vergangenheit anwaltlich
zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung auf-
gefordert hat und er daher iiber die Vorgehensweise bei der
Durchsetzung eines Unterlassungsanspruchs informiert ist.
Zu Recht macht die Anschlussrevision mit der in der miind-
lichen Verhandlung erhobenen Verfahrensriige aber geltend,
dass das Berufungsurteil keine Feststellungen enthdlt, die
die Schlussfolgerung zulief3en, der Kl. habe seine Rechte und
die gebotene Vorgehensweise gekannt. Der blofle Hinweis
auf nicht ndher konkretisierte ,vorangegangene Verfahren“
vermag die erforderlichen konkreten Tatsachenfeststellun-
gen des Berufungsgerichts nicht zu ersetzen. Insoweit ist das
Urteil daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO) und die Sache an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1
ZP0O), damit es die Berechtigung des Anspruchs erneut priifen
kann.
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Strohmann als Kaufer

Urteil des BGH vom 12.12.2012 - VIII ZR 89/12 -

Schiebt beim Verkauf einer beweglichen Sache an einen
Verbraucher der Verkaufer, der Unternehmer ist, einen
Verbraucher als Strohmann vor, um die Sache unter Aus-
schluss der Haftung fiir Mangel zu verkaufen, so ist der
Kaufvertrag zwischen den Verbrauchern wirksam, sofern
nicht die Voraussetzungen eines Scheingeschafts (§ 117
BGB) vorliegen (im Anschluss an Senatsurt. v. 22.11.2006
—VIII ZR 72/06 — BGHZ 170, 67).

B Aus den Griinden:

Dem KIl. steht gegeniiber der Bekl. kein Anspruch auf Riick-
zahlung des Kaufpreises zu.

1. Das BG hat einen vertraglichen Riickabwicklungsanspruch
rechtsfehlerfrei mit der Begriindung verneint, dass der vom
KI. erkldrte Riicktritt vom Vertrag unwirksam ist, weil etwai-
ge Sachmangelanspriiche des Kl. gem. § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB
verjahrt sind und die Voraussetzungen fiir eine Verlangerung
der Verjahrungsfrist gem. § 438 Abs. 3 S. 1 BGB nicht vorliegen.

Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Tatsachenfest-
stellung des BG, dass der K. nicht durch ein arglistiges Verhal-
ten der Bekl. oder der hinter ihr stehenden Betreiber der Kraft-
fahrzeugwerkstatt zum Abschluss des Kaufvertrags veranlasst
worden ist. Die tatrichterliche Wiirdigung des BG, dass eine
etwaige Tduschung iiber die Anzahl der Vorbesitzer fiir den
Kaufentschluss des KI. jedenfalls nicht ursachlich war, weil es
dem KI. unter Berlicksichtigung des Alters und des geringen
Preises des Fahrzeugs nicht darauf angekommen sei, ob dieses
einen Voreigentiimer mehr hatte als im Kaufvertrag angegeben
und aus den Fahrzeugpapieren ersichtlich war, ist aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden. Die Riige der Revision, die
tatrichterliche Wiirdigung des BG sei nicht iiberpriifbar, weil
die Aussagen der Zeugen H und R nicht protokolliert worden
seien, greift nicht durch. Denn das BG hat die Aussagen die-
ser Zeugen nicht verwertet, sondern stiitzt seine Sachverhalts-
wiirdigung auf die eigenen Angaben des K. in der miindlichen
Verhandlung, die im Berufungsurteil wiedergegeben sind.

2. Ein Schadensersatzanspruch gem. § 280 Abs. 1, § 311 Abs. 2, 3,
§ 241 Abs. 2 BGB wegen vorsdtzlich unterlassener Aufklarung
iiberdie AnzahlderVorbesitzer (vgl. dazu Senatsurt.v.16.12.2009
— VIII ZR 38/09, NJW 2010, 858) besteht ebenfalls nicht. Das BG
hat auch insoweit rechtsfehlerfrei festgestellt, dass die Anzahl
der Vorbesitzer im vorliegenden Fall keine mafgebliche Bedeu-
tung fiir die Kaufentscheidung des KI. hatte und deshalb ein et-
waiges bewusstes Verschweigen des Umstandes, dass ein Vor-
eigentiimer nicht in den Fahrzeug-papieren eingetragen war,
jedenfalls nicht ursdchlich fiir den Kaufvertragsabschluss war.

3. Entgegen der Auffassung der Revision steht dem KI. auch
kein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Riickzahlung des
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Rechtsprechung

Kaufpreises aus § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 BGB zu. Denn der zwischen
den Parteien geschlossene Kaufvertrag ist wirksam zustande
gekommen. Der Rechtsgrund fiir die Zahlung des Kaufpreises
istauch nicht nachtraglich entfallen (§ 812 Abs. 1 S. 2 BGB).

a) Der zwischen dem Kl. und der Bekl. zustande gekommene
Kaufvertrag ist kein Scheingeschaft i.S.d. § 117 Abs. 1 BGB. Nach
dieser Bestimmung ist eine Willenserkldrung, die einem an-
deren gegeniiber abzugeben ist, nichtig, wenn sie mit dessen
Einverstindnis nur zum Schein abgegeben wird. Diese Voraus-
setzungen hat das BG nicht festgestellt. Es hat vielmehr rechts-
fehlerfrei die Feststellung getroffen, dass die mit dem Kaufver-
trag verbundenen Rechtsfolgen von beiden Parteien, insb. auch
vom Kl., gewollt waren. Damit scheidet ein Scheingeschaft aus.

Daran andert auch nichts, dass die Bekl. von ihrem Ehemann
dazu veranlasst worden war, den Kaufvertrag abzuschlief3en,
damit kein Verbrauchsgiiterkauf vorliegt und die Sachman-
gelhaftung ausgeschlossen werden konnte. Das Vorschieben
eines Strohmanns erfolgt im rechtsgeschaftlichen Verkehr
nicht zum Schein. Vielmehr ist das Strohmann-Geschaft
ernstlich gewollt, weil sonst der damit erstrebte wirtschaft-
liche Zweck nicht oder nicht in rechtsbestindiger Weise er-
reicht wiirde. Daher ist ein solches Geschift nach st. Rspr.
des BGH fiir den Strohmann rechtlich bindend (Senatsurt. v.
13.03.2002 — VIII ZR 292/00, NJW 2002, 2030 unter II 1 m.w.N.).

Etwas anderes kidme nach § 117 Abs. 1 BGB nur dann in Be-
tracht, wenn der KI. Kenntnis davon gehabt hitte und da-
mit einverstanden gewesen ware, dass die Bekl. lediglich als
,Strohmann” fir ihren Ehemann aufgetreten ist. Dafiir fehlt
esjedoch, wie ausgefiihrt, an Feststellungen des BG. Ubergan-
genen Sachvortrag hierzu zeigt die Revision nicht auf.

Aus dem Senatsurt. v. 22.11.2006 (VIII ZR 72/06, BGHZ 170, 67)
ergibt sich nichts anderes. In dieser Entscheidung (a.a.0. Rn
16) hat der Senat die Frage, wie die ausschlieliche Haftung
des Handlers fiir Sachmangelanspriiche bei einem Umge-
hungsgeschaft dogmatisch zu begriinden ist, offen gelassen,
weil es darauf nicht ankam. Dort hat der Senat lediglich Litera-
turmeinungen zur Begriindung der ausschlief§lichen Haftung
des Handlers wiedergegeben, unter anderem die Auffassung
von Miiller (NJW 2003, 1975, 1980), wonach der vorgeschobe-
ne Kaufvertrag zwischen den Verbrauchern als Scheingeschaft
unwirksam sein soll. Diese Auffassung entspricht aber nicht
der st. Rspr. des BGH und ist vom Senat auch nicht gebilligt
worden. Da es auch im vorliegenden Fall nicht um die Haf-
tung des Handlers geht, bedarf auch hier keiner Entschei-
dung, wie dessen ausschlieRliche Haftung bei einem Umge-
hungsgeschaft zu begriinden ist.

b) Der Rechtsgrund fiir die Zahlung des Kaufpreises ist entge-
gen der Auffassung der Revision auch nicht durch die vom KI.
erklarte Anfechtung des Kaufvertrags wegen arglistiger Tau-
schung entfallen. Das BG hat, wie ausgefiihrt, rechtsfehlerfrei
festgestellt, dass eine etwaige Tauschung iiber die Anzahl der
Vorbesitzer fiir den Kaufentschluss des K. jedenfalls nicht ur-
sdachlich war.
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Schleudernder Wohnwagen

Urteil des BGH vom 19.12.2012 - IV ZR 21/11 -

Zur Frage, ob ein in der Vollkaskoversicherung nicht ver-
sicherter Betriebsschaden vorliegt, wenn ein Wohnwagen
vor der Kollision mit dem ziehenden Pkw aufgrund von
Spurrillen ins Schleudern kommt.

mw Aus den Griinden:

1. Nach Auffassung des BG ist das schadenbegriindende Ereig-
nis zwar ein Unfall i.S. des § 12 Abs. 6a) S. 1 Hs. 1 AKB 2005. Die
Leistungspflicht sei aber nach S. 2 dieser Klausel ausgeschlos-
sen, weil der Schaden an dem Pkw durch den Anhdnger ohne
Einwirkung von aufien verursacht worden sei. Die Einwirkung
der Spurrillen auf das Gespann sei nicht von aufien gekom-
men; sie habe nur die letztlich den Schaden verursachende Er-
eigniskette in Gang gesetzt. Der Schaden sei nicht durch eine
von auflen kommende mechanische Kraft, sondern durch die
Kollision mit dem Anhdnger verursacht worden. Wenn durch
die Fahrbahnbeschaffenheit ein Schleudervorgang ausgelost
werde, der nur wegen Vorhandenseins eines Anhdngers zu
einem Schaden des ziehenden Fahrzeugs fiihre, realisiere sich
das typische, nicht versicherte Gespannrisiko.

I1. Das halt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Das BG
hat dem KI. zu Unrecht die begehrte Entschadigung aus der
Kraftfahrzeugvollversicherung versagt.

1. Es hat § 12 Abs. 6a) S. 2 AKB 2005 unzutreffend so ausge-
legt, dass ein durch die Fahrbahnbeschaffenheit ausgeldster
Schleudervorgang nicht als Einwirkung von auflen mit me-
chanischer Gewalt anzusehen sei.

a) Die Auslegung der dem zwischen den Parteien bestehenden
Versicherungsvertrag zugrunde liegenden Bestimmung des
§ 12 AKB 2005 ist in der Revisionsinstanz voll Giberpriifbar.
Allgemeine Geschaftsbedingungen sind wie revisible Rechts-
normen zu behandeln und kénnen vom Revisionsgericht
frei ausgelegt werden, wenn sie iiber den Bezirk des BG hin-
aus verwendet werden und eine unterschiedliche Auslegung
durch verschiedene BG denkbar ist ... . Das ist bei den hier in
Rede stehenden Allgemeinen Bedingungen fiir die Kraftfahrt-
versicherung (AKB 2005), die von Kraftfahrzeugversicherern
im gesamten Bundesgebiet verwendet werden, der Fall.

b) AVB sind nach gefestigter Rechtsprechung des Senats so
auszulegen, wie ein durchschnittlicher VN sie bei verstandi-
ger Wiirdigung, aufmerksamer Durchsicht und Beriicksichti-
gung des erkennbaren Sinnzusammenhangs verstehen muss.
Dabei kommt es auf die Verstaindnismoglichkeiten eines Ver-
sicherungsnehmers ohne versicherungsrechtliche Spezial-
kenntnisse und damit auch auf seine Interessen an ... .

aa) Unter Anlegung dieses Mafdstabs hat der Senat in dem
Urt. V. 06.03.1996 (VersR 1996, 622 unter 3 b) entschieden, der



durchschnittliche VN kénne dem Wortlaut des § 12 Abs. 1 11
e AKB a.F. — der § 12 Abs. 6a) S. 1 AKB 2005 entspricht — nicht
entnehmen, dass Schaden durch einen Aufprall des Anhédn-
gers auf den ihn ziehenden Pkw, die also Schdaden durch ein
plotzlich von auflen einwirkendes Ereignis seien, als nicht
versicherte Betriebsschdden angesehen werden sollten. Be-
triebsschdden sind solche, die durch normale Abnutzung,
durch Material- oder Bedienungsfehler an dem Fahrzeug oder
seinen Teilen entstehen, ferner Schaden, die zwar auf einer
Einwirkung mechanischer Gewalt beruhen, aber zum norma-
len Betrieb des Kraftfahrzeugs gehoren (Senat VersR 1969, 32,
33). Einen solchen Betriebsschaden hat der Senat in dem 1996
entschiedenen Fall, in dem ein Camping-Anhdnger durch die
Sogwirkung eines vorbeifahrenden Lkw instabil wurde und
gegen die hintere rechte Seite des ziehenden Pkws prallte,
verneint. Der durchschnittliche VN sehe trotz der Verbindung
von Pkw und Camping-Anhdnger in diesen zwei Fahrzeuge,
von denen eines auf das andere mit mechanischer Gewalt
von auflen eingewirkt habe. Die starre Verbindung dieser bei-
den Fahrzeuge fiihre im Verstandnis des durchschnittlichen
Versicherungsnehmers noch nicht dazu, Pkw und Anhdnger
als eine Betriebseinheit im technischen Sinne zu sehen; dies
umso weniger, als der Pkw auch allein zum Betrieb geeignet
und bestimmt sei (Senat VersR 1996, 622; anders noch Senat
VersR 1969, 940).

bb) Diese Beurteilung verandert sich durch den in § 12 Abs.
6a) AKB 2005 hinzugefiigten S. 2 nur insoweit, als gegensei-
tige Schaden zwischen ziehendem und gezogenem Fahrzeug
ohne Einwirkung von auflen als Betriebsschdden anzusehen
und daher vom Versicherungsschutz ausgeschlossen sind.
Nach dem Wortlaut, von dem der durchschnittliche VN aus-
geht, kommt es allerdings bei solchen Schiden ebenso wie
bei anderen Betriebsschiaden derin § 12 Abs. 6a) S. 1 Hs. 2 AKB
2005 beschriebenen Art darauf an, ob sie ohne Einwirkung
von aufien verursacht worden sind. Dies wird er etwa bei Ma-
terial- oder Bedienungsfehlern annehmen, die sich auf eines
der zu dem Gespann gehorenden Fahrzeuge beziehen. Als
Einwirkung von aufien wird er hingegen Ursachen ansehen,
die weder von dem ziehenden noch von dem gezogenen Fahr-
zeug ausgehen. Solche Ursachen kénnen auch in der Fahr-
bahnbeschaffenheit oder den Witterungsverhdltnissen liegen
(vgl. Schleswig-Holsteinisches OLG VersR 1995, 1346; a.A. OLG
Stuttgart VersR 2005, 643 f.).

cc) Ausgehend davon ist nach dem unstreitigen Sachverhalt
eine Einwirkung von auflen in den unerwartet starken Spur-
rillen zu sehen, durch die der Wohnanhdnger ins Schleudern
geriet. Spurrillen sind — wie das AG zutreffend ausgefiihrt
hat — Unebenheiten in der Fahrbahn, die die Richtungsstabi-
litdt eines Fahrzeugs nachteilig beeinflussen und somit eine
duflere, mechanische Einwirkung auf das Fahrzeug darstellen.
Da der Anhdnger infolge der Spurrillen ins Schleudern geriet
und dann gegen den Pkw prallte, wurde dieser durch eine von
auflen kommende Einwirkung beschddigt.
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Nacherfiillung und Riicktritt

Urteil des BGH vom 19.12.2012 - VIII ZR 96/12 -

1. Ein taugliches Nacherfiillungsverlangen muss auch die
Bereitschaft des Kaufers umfassen, dem Verkaufer die
Kaufsache zur Uberpriifung der erhobenen Mangelriigen
fur eine entsprechende Untersuchung zur Verfligung zu
stellen. Der Verkaufer ist deshalb nicht verpflichtet, sich auf
ein Nacherfilllungsverlangen des Kaufers einzulassen, be-
vor dieser ihm am Erfiillungsort der Nacherfiillung die Ge-
legenheit zu einer solchen Untersuchung gegeben hat (Be-
statigung von BGH, NJW 2010, 1448, und BGHZ 189,196).

Das Riicktrittsrecht des Glaubigers nach § 326 Abs. 5 BGB
besteht im Falle sog. wirtschaftlicher Unméglichkeit nur und
erst dann, wenn der Schuldner gem. § 275 Abs. 2 BGB von
seinem Leistungsverweigerungsrecht Gebrauch gemacht hat.

mw Aus den Griinden:

Das BG, das unangegriffen nicht nur die KI. zu 1) und den
Bekl. zu 1), sondern auch den Kl. zu 2) und Bekl. zu 2) als
Vertragspartner des Kaufvertrages angesehen hat, hat hin-
sichtlich einer See- oder Wassertauglichkeit des verkauften
Kajiitboots zwar rechtsfehlerfrei das Vorliegen einer vom Ge-
wahrleistungsausschluss nicht erfassten Beschaffenheitsver-
einbarung bejaht. Ebenso wenig ist es aus Rechtsgriinden zu
beanstanden, dass das BG im Rahmen der von ihm gepriiften
kaufrechtlichen Gewadhrleistungsrechte (§§ 437, 439, 440, 323
Abs. 1 BGB) eine (wirksame) Aufforderung zur Nachbesserung
einschliefSlich der erforderlichen Fristsetzung fiir nicht ent-
behrlich gehalten hat. Rechtsfehlerhaft hat es jedoch ange-
nommen, dass die Kl. den Riicktritt wegen wirtschaftlicher
Unmoglichkeit der Nachbesserung auch ohne dahingehende
Einrede der Bekl. auf § 326 Abs. 5 BGB stiitzen konnen.

1. Entgegen der Auffassung der Revision konnte das BG aus
den Erkldrungen, mit denen die Bekl. zu 1) im eBay-Angebot
eine Eignung des Kajiitboots zum Wasserwandern heraus-
gestellt hat, eine Beschaffenheitsvereinbarung zu dessen
See- und Wassertauglichkeit herleiten, die — wie das BG mit
sachkundiger Hilfe unangegriffen festgestellt hat — aufgrund
des umfangreichen Pilzbefalls am hdlzernen Bootskodrper bei
Ubergabe des Bootes nicht mehr gegeben war.

a) Gem. § 434 Abs. 1S.1BGB liegt ein Sachmangel der Kaufsache
vor, wenn dieser eine vereinbarte Beschaffenheit fehlt. Dazu ist
es nicht erforderlich, dass bestimmte Beschaffenheitsanforde-
rungen ausdriicklich festgelegt werden. Eine solche Vereinba-
rung kann sich vielmehrauch aus den Umstdnden des Vertrags-
schlusses wie etwa dem Kontext der dabei gefithrten Gesprache
oder den bei dieser Gelegenheit abgegebenen Beschreibungen
ergeben (Senatsurt. v. 17.03.2010 — VIII ZR 253/08, WM 2010,
990 Rn 13). Insb. kann die fiir eine Beschaffenheitsvereinba-
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rung erforderliche Willensiibereinstimmung auch konkludent
in der Weise erzielt werden, dass der Kaufer dem Verkdufer
bestimmte Anforderungen an den Kaufgegenstand zur Kennt-
nis bringt und dieser zustimmt (Senatsurt. v. 20.05.2009 — VIII
ZR 191/07, BGHZ 181, 170 Rn 9 unter Hinweis auf BT-Drucks
14/6040, S. 213). Ebenso ist der Gesetzgeber davon ausgegan-
gen, dass in Fallen, in denen der Verkdufer bei Vertragsschluss
die Eigenschaften der verkauften Sache in einer bestimmten
Weise beschreibt und der Kdufer vor diesem Hintergrund seine
Kaufentscheidung trifft, die Erklarungen des Verkdufers ohne
Weiteres zum Inhalt des Vertrages und damit zum Inhalt einer
Beschaffenheitsvereinbarung werden (BT-Drucks 14/6040, S.
212). So liegt es bei der erforderlichen Berticksichtigung der Ge-
samtumstdnde des Falles (vgl. Senatsurt. v. 28.03.2012 — VIII ZR
244/10, NJW 2012, 2723 Rn 25), die das BG in rechtsfehlerfreier
Weise tatrichterlich gewirdigt hat, auch hier.

b) Das BG hat bei dieser Wiirdigung an eine in der Angebotsbe-
schreibung mehrfach zum Ausdruck gebrachte Eignung des Ka-
jlitboots zum ausgedehnten Wasserwandern angekniipft. Das
lasst ungeachtet des Einwandes der Revision, die Aussage, man
konne mit dem Boot auf Reisen gehen, beziehe sich lediglich
auf den gleichzeitig angebotenen Trailer und die damit verbun-
dene Transport- und Mitnahmemoglichkeit, keinen Rechtsfeh-
ler erkennen. Das Verstindnis des BG liegt, wie etwa der in der
Angebotsbeschreibung enthaltene Hinweis auf die Moglichkeit
langerer Entdeckungstouren und den dafiir vorhandenen Stau-
raum zeigt, im Gegenteil nahe. Zudem liegt es auf der Hand, dass
ein Kaufinteressent die fiir einen kiinftigen Gebrauch des Kajiit-
boots zentrale Beschaffenheitsaussage einer See- und Wasser-
tauglichkeit zur Grundlage seines Kaufentschlusses macht.

Zumindest fiir einen Einsatz des Bootes als Wanderboot ist,
wie das BG unter Bezugnahme auf die dahingehenden Aus-
fiihrungen des AG weiter angenommen hat, eine nach den am
Bootsrumpf festgestellten Schaden nicht mehr gegebene See-
oder Wassertauglichkeit unabdingbar. Es begegnet deshalb
keinen rechtlichen Bedenken, wenn das BG in der Angebots-
beschreibung - vergleichbar mit der Beschreibung eines Kfz
als fahrbereit, mit der die Eignung zu einer gefahrlosen Benut-
zung bei bestimmungsgemdfiem Gebrauch, insb. das Fehlen
von verkehrsgefihrdenden Mangeln zugesagt wird (Senatsurt.
V. 22.11.2006 — VIII ZR 72/06, BGHZ 170, 67 Rn 21, 25 m.w.N.) —
die Grundlage eines von den Bekl. jedenfalls konkludent ange-
nommenen Beschaffenheitsangebots gesehen hat und daran
ankniipfend zu dem Ergebnis gelangt ist, dass das Kajiitboot
diesen Beschaffenheitsanforderungen nicht gerecht wird, weil
dem Bootsrumpf aufgrund seiner Schaden das dafiir erforder-
liche Mindestmaf an Stabilitdt und Stofifestigkeit fehlt.

) Es steht weiter im Einklang mit der Rspr. des Senats, dass
das BG den zwischen den Parteien vereinbarten Gewdhrleis-
tungsausschluss nicht auf die genannte Beschaffenheits-
vereinbarung bezogen hat (Senatsurt. v. 29.11.2006 — VIII ZR
92/06, BGHZ 170, 86 Rn 31).

2. Soweit das BG die Wirksamkeit eines Riicktritts nach § 437
Nr. 2, § 440 S. 1, § 323 Abs. 1 BGB verneint hat, weil es eine
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(wirksame) Aufforderung zur Nachbesserung einschlieflich
der erforderlichen Fristsetzung nicht fiir entbehrlich gehalten
hat, macht die Revisionserwiderung im Wege der Gegenriige
ohne Erfolg geltend, dass die Bekl. bereits mit ihrer E-Mail
vom 29.04.2009 durch den dortigen Hinweis auf den verein-
barten Gewdhrleistungsausschluss jegliche Gewadhrleistungs-
anspriiche endgiiltig abgelehnt hdtten und damit der Weg fiir
einen sofortigen Riicktritt vom Vertrag frei gewesen sei.

a) Das BG hat unter Bezugnahme auf die Ausfithrungen des AG
und dessen Wiirdigung des Inhalts des vorausgegangenen Te-
lefonkontakts der besagten E-Mail eine solche endgiiltige An-
spruchsablehnung nicht entnehmen kénnen. Dagegen bringt
die Revisionserwiderung nichts Durchschlagendes vor, son-
dern setzt lediglich ihre eigene Wiirdigung an die Stelle der
tatrichterlichen Wirdigung durch das BG.

Das gilt umso mehr, als an die tatsdchlichen Voraussetzungen
fiir die Bejahung einer endgiiltigen Erflillungsverweigerung
strenge Anforderungen zu stellen sind, die nurvorliegen, wenn
der Schuldner eindeutig zum Ausdruck bringt, dass er seinen
Vertragspflichten nicht nachkommen werde. Insb. kann in
dem blof3en Bestreiten von Mdngeln eine endgiiltige Nacher-
fiillungsverweigerung noch nicht ohne Weiteres, sondern nur
dann gesehen werden, wenn weitere Umstdnde hinzutreten,
welche die Annahme rechtfertigen, dass der Schuldner iiber
das Bestreiten der Mdngel hinaus bewusst und endgiiltig die
Erfiillung seiner Vertragspflichten ablehnt und es damit ausge-
schlossen erscheint, dass er sich von einer Fristsetzung hatte
oder werde umstimmen lassen (Senatsurt. v. 21.12.2005 — VIII
ZR 49/05, WM 2006, 1355 Rn 25 m.w.N.). Dazu stellt das BG
nichts fest. Ebenso wenig zeigt die Revisionserwiderung tiber-
gangenen Sachvortrag auf. Im Gegenteil verhdlt es sich so, dass
die Kl. jedenfalls bis zu ihrer Mdngelbeseitigungsaufforderung
vom 22.01.2010 selbst davon ausgegangen sind, sich auf eine
Nacherfiillung der Bekl. nicht einlassen zu miissen, und ihnen
dementsprechend dazu auch keine Gelegenheit eingerdaumt
haben. Es erscheint aber — wie auch die Reaktion der Bekl. auf
das Schreiben vom 22.01.2010 zeigt — nicht ausgeschlossen,
dass die Bekl. bei einer an sie gerichteten Nacherfiillungsauf-
forderung ihre bis dahin gedufierte Haltung aufgegeben hdtten
und der Moglichkeit einer Nacherfiillung naher getreten wa-
ren (vgl. Senatsurt. v. 21.12.2005 — VIII ZR 49/05, a.a.0.).

b) Von der Revisionserwiderung unbeanstandet ist das BG
weiter rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass auch in der
Nacherfiillungsaufforderung vom 22.01.2010 keine den An-
forderungen des § 323 Abs. 1 BGB geniigende Fristsetzung zur
Nacherfiillung gelegen hat, da die Kl. ihrem Nachbesserungs-
verlangen zu Unrecht Usedom als Erfiillungsort zugrunde
gelegt und sich dadurch nicht bereit erklart haben, den Bekl.
das Boot in Berlin als dem richtigen Erfiillungsort zur Uber-
priiffung der Mdngelriigen und einer daran ggf. ankniipfenden
Nacherfiillung zur Verfiigung zu stellen.

Diese Beurteilung steht im Einklang mit der Rspr. des Senats,
wonach zum einen ein taugliches Nacherfiillungsverlangen
auch die Bereitschaft des Kdaufers umfassen muss, dem Verkau-



fer die Kaufsache zur Uberpriifung der erhobenen Méngelriigen
fiir eine entsprechende Untersuchung zur Verfiigung zu stel-
len, und der Verkdufer nicht verpflichtet ist, sich auf ein Nach-
erfiillungsverlangen des Kdufers einzulassen, bevor dieser ihm
die Gelegenheit zu einer solchen Untersuchung der Kaufsache
gegeben hat (Senatsurt. v. 10.03.2010 — VIII ZR 310/08, NJW
2010, 1448 Rn 12). Zum anderen setzt dies eine Zurverfiigung-
stellung am rechten Ort, namlich dem Erfiillungsort der Nach-
erfiillung, voraus. Fir dessen Bestimmung ist im Kaufrecht die
allgemeine Vorschrift des § 269 Abs. 1 BGB maf3gebend mit der
Folge, dass bei einem — hier gegebenen — Fehlen vertraglicher
Vereinbarungen iiber den Erfiillungsort auf die jeweiligen Um-
stande, insb. auf die Natur des Schuldverhaltnisses abzustellen
ist und dass dann, wenn sich hieraus keine abschlieflenden Er-
kenntnisse gewinnen lassen, der Erfiillungsort letztlich an dem
Ort anzusiedeln ist, an welchem der Schuldner zur Zeit der Ent-
stehung des Schuldverhdltnisses seinen Wohnsitz (§ 269 Abs. 2
BGB) hatte (Senatsurt. v. 13.04.2011 — VIII ZR 220/10, BGHZ 189,
196 Rn 29 ff. m.w.N.). Es begegnet keinen rechtlichen Bedenken,
wenn das BG in diesem Zusammenhang entscheidend auf den
Uibereinstimmenden Wohnsitz der Parteien im Raum Berlin ab-
gestellt und dem Umstand, dass das Boot lediglich zum Zwecke
der Unterstellung nach Usedom verbracht worden war, keine
fiir die Bestimmung des Erfiillungsortes entscheidende Bedeu-
tung beigelegt hat.

3. Mit Recht beanstandet die Revision jedoch, dass das BG
gleichwohl eine Fristsetzung der Kl. zur Nacherfiillung fir
entbehrlich gehalten hat, weil es die Voraussetzungen eines
Riicktrittsrechts nach § 326 Abs. 5 BGB fiir gegeben erachtet hat.

a) Nach dieser Vorschrift kann der Glaubiger vom Vertrag zu-
riicktreten, wenn der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB
nicht zu leisten braucht, wobei auf den Riicktritt § 323 BGB
mit der Maf3gabe entsprechende Anwendung findet, dass die
Fristsetzung entbehrlich ist. Das BG hat es dahinstehen las-
sen, ob der Pilzbefall des Bootsrumpfes wegen einer selbst
bei vollstindiger Schadensbeseitigung moglicherweise ver-
bleibenden Wertminderung schon fiir sich allein als ein un-
behebbarer Mangel anzusehen und daher von der objektiven
Unmoglichkeit einer vollstindigen Mangelbeseitigung mit
der Folge einer dahingehenden Leistungsfreiheit der Bekl.
gem. § 275 Abs. 1 BGB auszugehen ist (vgl. dazu Senatsurt. v.
10.10.2007 — VIII ZR 330/06, NJW 2008, 53 Rn 23). Fiir das Re-
visionsverfahren ist daher zu unterstellen, dass eini.S.d. § 275
Abs. 1 BGB unbehebbarer Mangel nicht vorliegt.

b) Das BG hat ein Riicktrittsrecht der Kl. nach § 326 Abs. 5 BGB -
und damit ohne eine Fristsetzung zur Nacherfiillung — wegen
sog. wirtschaftlicher Unmoglichkeit gem. § 275 Abs. 2 BGB fiir
gegeben erachtet. Das ist nicht richtig. Dem BG ist zwar insoweit
beizupflichten, als es angesichts des groben Missverhdltnisses
zwischen den mit sachverstindiger Hilfe ermittelten Nachbes-
serungskosten von 12.900 EUR und dem Zeitwert des Bootes
von 1.400 EUR einen Fall der sog. wirtschaftlichen Unmdglich-
keit bejaht hat. Nicht gefolgt werden kann ihm jedoch, soweit
es die Geltendmachung eines hierauf gestiitzten Leistungsver-
weigerungsrechts der Bekl. fiir entbehrlich gehalten hat.
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Genauso wie § 326 Abs. 1S.1BGB, der nurdann zur Anwendung
kommt, wenn der Schuldner entweder wegen Unmoglichkeit
nach § 275 Abs. 1 BGB oder wegen Erhebens der Einrede nach
§ 275 Abs. 2 oder 3 BGB nicht zu leisten braucht (BT-Drucks
14/6040, S. 188), verlangt auch § 326 Abs. 5 BGB nach seinem
eindeutigen Wortlaut fiir das darin geregelte Riicktrittsrecht,
dass der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB nicht zu leis-
ten braucht, also nach einer dieser Bestimmungen von seiner
Primdrleistungspflicht frei (geworden) ist. Anders als im Fall
der echten Unmoglichkeit gem. § 275 Abs. 1 BGB fiihrt eine
sog. wirtschaftliche Unmoglichkeit der Leistungserbringung
nach § 275 Abs. 2 BGB aber nur und erst dann zu einer Befrei-
ung des Schuldners von seiner Primdrleistungspflicht, wenn
er sich hierauf durch Geltendmachung seines Leistungsver-
weigerungsrechts beruft. Das gilt uneingeschrankt auch fir
den hier gegebenen Fall, dass das Missverhdltnis zwischen
dem (Nach-)Erftllungsaufwand (hier: Mdngelbeseitigungs-
kosten) und dem Interesse des Gldubigers am Erhalt der
Primdrleistung (hier: Erhalt des Bootes in mangelfreiem Zu-
stand) besonders krass ist. Davon sollte nach der Gesetzes-
begriindung im Ubrigen noch nicht einmal in Fillen der sog.
faktischen Unmoglichkeit, bei denen die Behebung des Leis-
tungshindernisses lediglich theoretisch moglich erscheint,
selbst wenn sie kein verniinftiger Gldubiger ernsthaft er-
warten kann, eine Ausnahme zu machen sein (BT-Drucks
14/6040, S. 129 f.).

Ein Bediirfnis, fiir solche Fallgestaltungen vom Erfordernis
einer Geltendmachung des Leistungsverweigerungsrechts
durch den Schuldner abzusehen, ist entgegen der Auffas-
sung des BG nicht gegeben. Vielmehr ist fiir Fille, in denen
eine Ungewissheit dariiber besteht, ob eine Nacherfiillung
unmoglich ist oder ob der Schuldner sich auf eine (wirt-
schaftliche) Unmoglichkeit berufen wird, bereits im Gesetz-
gebungsverfahren auf die Moglichkeit des Glaubigers hinge-
wiesen worden, dem Schuldner eine angemessene Frist zur
Nacherfiillung zu setzen und nach fruchtlosem Fristablauf
gem. § 323 Abs. 1 BGB vom Vertrag zuriickzutreten (BT-Drucks
14/7052, S. 183, 193).

II. Nach alledem kann das Urteil des BG keinen Bestand ha-
ben; es ist daher aufzuheben (§ 562 Abs. 2 ZPO). Die Sache ist
nicht zur Endentscheidung reif, weil das BG — vor dem Hinter-
grund der von ihm vertretenen Rechtsauffassung folgerichtig
- keine Feststellungen dazu getroffen hat, ob der Pilzbefall des
Bootsrumpfes wegen einer selbst bei vollstindiger Schadens-
beseitigung moglicherweise verbleibenden Wertminderung
schon fir sich allein als ein unbehebbarer Mangel anzuse-
hen und daher von der objektiven Unmoglichkeit (§ 275 Abs. 1
BGB) einer vollstdndigen Mangelbeseitigung auszugehen ist.
Ebenso wenig hat das BG — worauf die Revisionserwiderung
gleichfalls hinweist - Feststellungen zu einer von den KI.
geltend gemachten arglistigen Tauschung der Bekl. iiber den
Zustand des Bootsrumpfes und einer in diesem Fall gegebe-
nen Unbeachtlichkeit des Gewahrleistungsausschlusses nach
§ 444 BGB getroffen. Die Sache ist daher zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an das BG zuriickzuverweisen (§ 563
Abs. 18S.1ZPO).
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Drangeln auf der Kreuzung

Urteil des OLG Karlsruhe vom 15.10.2012 -1 U 66/12 —

Die aus §§ 11 | und Ill StVO abzuleitenden besonderen
Sorgfaltsanforderungen bei Stauungen im Kreuzungsbe-
reich konnen zu einer deutlich Uberwiegenden Haftung
eines Pkw-Halters und -Fahrers fiihren, der in eine stau-
bedingt blockierte ampelgeregelte Kreuzung bei eigenem
Griinlicht einfahrt, sich vor ein hangen gebliebenes Fahr-
zeug hineindrlickt und von dessen Fahrer beim Anfahren
ibersehen wird (vgl. BGH, VersR 1961, 524; VRS 34, 358;
BGHZ 56, 146; VerkMitt 1993, Nr. 27; NZV 2004, 547).

mw Aus den Griinden:

Die selbststindigen Berufungen beider Seiten sind jeweils
statthaft und auch im Ubrigen zuldssig. In der Sache hat die Be-
rufung des Kl. jedoch gar keinen und die Berufung der Beklag-
ten nur geringfiigigen Erfolg, ndmlich lediglich insofern, als
sich die Beklagten (auch) gegen die landgerichtliche Verurtei-
lung zur Zahlung einer Nutzungsentschadigung wenden (dazu
Ziff. 2*). Ohne Erfolg beanstanden die Parteien demgegeniiber
zuvorderst die landgerichtliche Haftungsquotierung und ma-
chen weiterhin eine Alleinverantwortlichkeit der jeweils ande-
ren Seite fiir die Unfallfolgen geltend (dazu unter Ziff. 1).
*Nicht mit abgedr., die Red.).

1. Zu Recht hat das LG mit dem angefochtenen Urteil der auf
Schadensersatz infolge eines Verkehrsunfalls vom 13.05.2011
in Mannheim an der Einmiindung der K- in die R-M-Strafie
gerichteten Klage nur unter Zugrundelegen einer Haftungs-
verteilung von 2/3 : 1/3 zu Lasten des KI. stattgegeben. Die da-
gegen von beiden Parteien mit ihren jeweils selbststindigen
Berufungen vorgebrachten Bedenken rechtfertigen keine ab-
weichende Entscheidung.

a) Eine Unabwendbarkeit des streitgegenstandlichen Unfalls
gemafs § 17 I1I StVG hat das LG zu Recht fiir keinen der Unfall-
beteiligten festzustellen vermocht.

b) Im Rahmen der danach vorzunehmenden Haftungsabwagung
gemaf § 17 II, I StVG ist vorliegend von einem iiberwiegenden
Verursachungsbeitrag des Kl. zu dem streitgegenstandlichen
Verkehrsunfall auszugehen, dem das LG durch eine Haftungs-
verteilung von 2/3 : 1/3 zutreffend Rechnung getragen hat.

aa) In Konkretisierung der allgemeinen Sorgfaltsanforderun-
gen des § 1 StVO, beruhend auf dem Gedanken stindiger Vor-
sicht und gegenseitiger Riicksichtnahme gebieten § 11 I und
111 StVO im Falle von Verkehrsstauungen dem - an sich - Vor-
rangberechtigten durch — ausnahmsweisen — Vorrangverzicht
zur Entwirrung verwickelter Verkehrslagen beizutragen (so
die Gesetzes-Begriindung, zit. nach Kénig in: Hentschel/Dau-
er/Konig, Straflenverkehrsrecht, 41. Aufl. 2011, § 11 StVO, Rdnr.
5). Sie sind damit Ausfluss der iibergeordneten Grundregel,
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dass Verkehrsregeln nicht ins Gegenteil des Bezweckten um-
schlagen diirfen, und stellen dementsprechend auch keine
Ausnahmevorschriften dar (Konig, a.a.0.).

Daraus folgt im Interesse der Verkehrssicherheit die allge-
mein anerkannte, klare und eindeutige Regel, dass ein Kraft-
fahrer, der bei Griinlicht in eine Kreuzung einfahren will,
zundchst dem in der Kreuzung ,hingen gebliebenen“ Quer-
verkehr die Moglichkeit geben muss, die Kreuzung zu verlas-
sen. Mit anderen Worten: Nachziiglern muss, um Stauungen
zu vermeiden, die Moglichkeit gegeben werden, die Kreuzung
alsbald zu verlassen (so gen. Vorrecht des Kreuzungsraumers;
st. Rspr., vgl. BGH, VersR 1961, 524; VRS 34, 358; BGHZ 56, 146).

Infolgedessen ist bei einem Unfall auf einer Kreuzung, auf wel-
cher der Fahrzeugverkehr durch eine Lichtzeichensignalanla-
ge geregelt ist, und bei dem es zu einem Zusammenstof3 zwi-
schen einem Fahrzeug, das bei dem Umschalten der Ampel auf
,grin“ anfahrt, und einem Fahrzeug des Querverkehrs, das die
Kreuzung rdumen will, in der Regel von einer iiberwiegenden
Verursachung des in die Kreuzung einfahrenden Querverkehrs
auszugehen bzw. sogar von der Alleinschuld von dessen Fahrer,
wenn dieser den Kreuzungsraumer rechtzeitig erkennen konn-
te oder aus dem Verhalten der anderen Verkehrsteilnehmer mit
Kreuzungsraumern rechnen musste (vgl. KG, VerkMitt 1993, NT.
27; Konig, in: Hentschel/Konig/Dauer, Straflenverkehrsrecht,
41. Aufl. 2011, § 37 StVO, Rdnr. 61 m. w. Nachw.). Das gilt erst
recht, wenn der Einfahrende den Kreuzungsrdumer sogar po-
sitiv wahrgenommen hat (vgl. KG, NZV 2004, 574). Raumt der
Nachziigler die Kreuzung allerdings nicht mit der gebotenen
Sorgfalt, so haftet er mit (K6nig, a.a.0., m. w. Nachw.).

bb) Nach diesen Mafistdben hat das LG im Rahmen der gemaf}
§ 1711, I StVG vorzunehmenden Abwagung zu Recht angenom-
men, dass der KI. den streitgegenstdndlichen Unfall iberwie-
gend verschuldet hat.

(1) Ausweislich der vom KI. selbst vorgelegten Lichtbilder han-
delte es sich bei dem vom Bekl. Ziff. 1 seinerzeit gesteuerten
(Grof3-)Lkw (a) um einen etliche Meter langen, der nach Sachla-
ge, ausgehend (b) von der dokumentierten Unfallendstellung,
(c) der Lange der Streifschaden am kldgerischen Pkw und (d) ei-
nem - zumindest — gewissen Abstand zu diesem Fahrzeug un-
mittelbar vor der Kollision — beim Anfahren des Lkw jedenfalls
noch einen erheblichen Teil des Einmiindungs-/Kreuzungs-
bereichs ausfillte. Der vor dem Lkw verbliebene (Sicherheits-)
Abstand reichte unstreitig nicht aus, um sich mit dem — wie im
Berufungstermin unwidersprochen thematisiert — rund 4,80 m
langen Pkw des K. vollstdndig in den auf der R-M-Straf3e kurz-
zeitig stehenden Verkehr einzugliedern. Angesichts dessen
hdtte der Kl. - trotz (unterstellt) gritnen Lichtzeichens — gemaf}
§ 11 I StVO von vornherein auf ein Einfahren in die Kreuzung
einstweilen verzichten missen. Das hat er jedoch nicht ge-
tan, sondern, obwohl er den vom Bekl. Ziff. 1 gesteuerten, in
der Kreuzung ,,hangen gebliebenen“ Lkw positiv erkannt hat-
te, dessen anerkanntes (,Kreuzungsraumer“-)Vorrecht miss-
achtet und vielmehr versucht, sich vor diesen schrag in eine
ersichtlich unzureichende Liicke ,hineinzudriicken® Dies er-



folgte zudem - wie unangegriffen vom LG festgehalten —, ohne
sich insoweit mit dem Bekl. Ziff. 1 vorab verstandigt zu haben.
Der Kl. macht nicht einmal geltend, Blickkontakt mit dem
Bekl. Ziff. 1 gesucht zu haben; ebenso wenig, ein solcher sei
etwa aus rdumlichen Griinden (ohnehin) unmdglich gewesen,
beispielsweise wegen der Sitzposition des Bekl. Ziff. 1 im Fiih-
rerhaus des Lkw einerseits und der Stellung des kldgerischen
Pkw schrdg am vorderen rechten Eck des Lkw andererseits.

Fiir das vom KI. im Prozess geltend gemachte eigene Vertrau-
en unmittelbar vor der Kollision darauf, der Bekl. Ziff. 1 werde
ihn schon in die Licke einfahren lassen, fehlte mithin jede
ausreichende Tatsachengrundlage. Darauf, dass der Bekl. Ziff.
1ihm die Vorfahrt lassen wiirde, hitte er sich jedoch nur dann
verlassen diirfen, wenn er dessen sicher sein konnte. Musste
ihm hingegen das weitere Verhalten des Bekl. Ziff. 1 zumin-
dest noch ungewiss erscheinen, so hdtte er sich bei seiner
Fahrweise darauf einrichten miissen (vgl. BGHZ 56, 146 — juris
21), hier mithin nicht in die unzureichende Liicke vor dem un-
tibersichtlichen Lkw schrdg einfahren zu diirfen.

Zudem ist zu beriicksichtigen, dass — situationsbedingt — schon
an sich eine erhohte Betriebsgefahr von Fahrzeugen ausgeht,
die — wie hier der Pkw des KI. — bei Griin in eine Kreuzung einge-
fahren werden, bevor der Kreuzungsbereich vom abflieRenden
Querverkehr gerdaumt ist (vgl. OLG Diisseldorf, VersR 1977, 841).

Gegen all dies kann der KI. nicht mit Erfolg einwenden, man-
gels (beiderseitiger) Bewegung der Fahrzeuge, insbesondere
aber eines Stehens seines Pkw bei der Kollision, sei schon
im Ausgangspunkt nicht von einer ,Kreuzungsrdumungs-
Konstellation“ auszugehen und infolge jeweils abweichender
Sachverhalte en détail auch die diesbeziiglich im Hinweisbe-
schluss des erkennenden Gerichts zitierten Entscheidungen
unvergleichbar, jedenfalls aber sei nicht von einer erhéhten
Betriebsgefahr des klagerischen Pkw auszugehen.

Auch wenn selbstverstandlich keine der zitierten Entscheidun-
gen exakt den streitgegenstandlichen Sachverhalt erfasst und
Abweichungen en détail nicht zu verkennen sind, dndert dies
nichts an der grundsdtzlichen Anwendbarkeit von § 11 I, III StVO
und den hieraus anerkanntermafien entwickelten Rechtsgrund-
sdtzen. Schlieflich dient § 11 StVO - wie gesehen - lediglich der
Konkretisierung der allgemeinen Sorgfalts- und Riicksichtnah-
mepflichten im Falle von Verkehrsstauungen im Kreuzungsbe-
reich; und zwar durch Regelung der Rangfolge der Interessen
der beteiligten Verkehrsteilnehmer im — wohlverstandenen -
Allgemeininteresse an einer Entwirrung der Situation.

Insoweit kann indessen keinem Zweifel unterliegen, dass die-
se Rechtsgrundsdtze auch auf den vorliegend zu beurteilenden
Sachverhalt Anwendung finden miissen; ungeachtet der Fra-
ge, ob das klagerische Fahrzeug — worauf der Kl. entscheidend
abheben will — zum Zeitpunkt der Kollision (schon) zum Still-
stand gekommen war oder sich (noch) in Bewegung befand.
Denn es steht fiir die berufungsgerichtliche Entscheidung je-
denfalls unabweisbar fest, dass der Kl. nicht nur das Vorrecht
des Bekl. Ziff. 1 auf Kreuzungsrdumung missachtet, sondern
auflerdem in (egoistischer) Verfolgung seiner individuellen
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Fortbewegungsinteressen durch Hineindringen in eine un-
zureichende Liicke vor dem Lkw dessen Kreuzungsraumung
nicht nur weiter verzégert und damit statt zu einer ,Entwir-
rung” vielmehr zu einer weiteren ,Verwirrung“ bzw. Verldn-
gerung der Verkehrsstockung beigetragen hat. Er hat dariiber
hinaus auch durch die Art und Weise seines Vorgehens, nam-
lich das - ohne Blickkontakt erfolgende — nur teilweise Hin-
eindrangen in eine Liicke vor den vom Bekl. Ziff. 1 gesteuerten
Lkw - fiir jedermann voraussehbar — gerade auch die konkre-
te Gefahr geschaffen, die sich letztlich im streitgegenstand-
lichen Unfall realisiert hat, ndmlich, dass im Rahmen einer
weiteren Verdichtung des Verkehrs, insbesondere unmittelbar
schrdg vor einem bauartbedingt uniibersichtlichen (Grof3-)
Lkw, — wie hier vom KI. dem Bekl. Ziff. 1 alleine vorgewor-
fen - Umstdnde tbersehen werden und es infolgedessen zu
Fahrzeug-Berithrungen kommt. Gerade auch die zu Recht be-
firwortete erhohte Betriebsgefahr des Einfahrenden resultiert
- wie im Berufungstermin ndher erortert — schon allein aus
der nachtraglichen, weiteren Verdichtung bzw. ,Verwirrung"
des Kreuzungsverkehrs(-raums) durch den Einfahrenden, wie
hier geschehen, und setzt demzufolge - entgegen der Ansicht
des Kl. - keine (zwingend zum Zeitpunkt der Kollision noch
fortdauernde) Bewegung des Einfahrenden voraus.

(2) Der Bekl. Ziff. 1 auf der anderen Seite ist jedenfalls nicht
mit der erforderlichen Sorgfalt angefahren.

Entgegen der Behauptung des Kl. kann hingegen ein unfall-
kausaler eigener Verstof3 des Bekl. Ziff. 1 gegen § 11 I, III StVO
nicht festgestellt und weitergehend zulasten der Beklagten
bei der Abwdgung beriicksichtigt werden.

Aberauch ein unterstellter vorausgegangener Verstof des Bekl.
Ziff. 1 gegen § 11 I, I1I StVO wdre nicht zu beriicksichtigen, weil
er schon vom Schutzzweck der Norm her, namlich der Entwir-
rung einer aufgetretenen Verkehrsstauung zu dienen, nicht
zugunsten des K. in Ansatz gebracht werden kdnnte, der erst
nachtraglich und seinerseits gegen § 11 I, III StVO verstofiend in
die Kreuzung eingefahren ist. Mit einem — unterstellten — Ver-
stofd (auch) des Bekl. Ziff. 1 gegen diese Regeln stiinde bei der
insoweit gebotenen, wertenden Betrachtung der kldgerseits
geltend gemachte Schaden nicht — wie erforderlich - in einem
inneren Zusammenhang, sondern allenfalls in einem rein du-
Rerlichen, gewissermafien zufdlligen, was jedoch nicht gentigt
(vgl. BGH, VersR 2000, 370; 2012, 1133, Tz. 12 m. w. Nachw.).

Neben dem fahrldssigen Verstof3 des Bekl. Ziff. 1 gegen seine
allgemeine Sorgfaltspflicht ist aufgrund der Grof3e, Masse und
Untibersichtlichkeit des von ihm gesteuerten Lkw von einer —
bauartbedingt - h6heren Betriebsgefahr als beim Pkw des KI.
auszugehen.

cc) Insgesamt ist danach in Ubereinstimmung mit dem LG
davon auszugehen, dass der Kl. zwar nicht alleine, aber doch
iberwiegend flir den streitgegenstandlichen Unfall verant-
wortlich zeichnet, weil er ,sehenden Auges", unter Missach-
tung des Vorrechts des Bekl. Ziff. 1 als ,Kreuzungsrdumer®,
ohne Blickkontakt mit diesem aufzunehmen, die Verkehrs-
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stauung zusatzlich verdichtete und gleichzeitig — mit Blick
auf den vom Bekl. Ziff. 1 gesteuerten, uniibersichtlichen
(Grof3-)Lkw einerseits und die unzureichend kurze Liicke vor
demselben, mit der Folge eines nur teilweisen, schragen Hi-
neinragens seines Pkw in diese Liicke - eine konkrete Gefahr
geschaffen hat, die sich in dem streitgegenstandlichen Ver-
kehrsunfall schliefilich auch realisiert hat.

Demgegentiber ist dem Bekl. Ziff. 1 allenfalls eine Unaufmerk-
samkeit anzulasten, mithin ein fahrldssiger Verstof3 gegen
seine allgemeinen Sorgfaltspflichten.

Dem allen trdgt eine Haftungsverteilung von 2/3 : 1/3 zulasten
des Kl. angemessen Rechnung.

Anwesenheitspflicht des
Betroffenen

Beschluss des OLG Bamberg vom 29.08.2012 — 3 SS OWi 1092/12 —

Eine Einspruchsverwerfung nach § 74 Abs. 2 OWIG stellt
eine Verletzung rechtlichen Gehors dar, wenn der Betrof-
fene die Fahrereigenschaft zum Tatzeitpunkt eingeraumt
und erklart hat, dass er im Hauptverhandlungstermin kei-
nerlei Angaben machen werde.

mw Aus den Griinden:

Die Rechtsbeschwerde ist gemaf3 § 8o II Nr. 1, I Nr. 2 OWiG
zuzulassen, weil es aus den nachfolgenden Griinden geboten
ist, das Urteil wegen Versagung des rechtlichen Gehors auf-
zuheben.

1. Nach dem durch die Verfahrensakten bewiesenen Rechts-
mittelvorbringen liegt der prozessordnungsgemadfl geltend
gemachten Gehorsriige (§ 344 112 StPO, § 80 1113 OWiG) im We-
sentlichen folgender Verfahrensgang zugrunde:

Mit Schriftsatz vom 18.01.2012 beantragte der Betr. durch sei-
nen mit Vertretungsvollmacht ausgestatteten Verteidiger, ihn
von der Verpflichtung zum persdnlichen Erscheinen zum
Hauptverhandlungstermin am 17.02.2012 zu entbinden, und
flihrte zur Begriindung aus, dass er die Fahrereigenschaft zum
Tatzeitpunkt einrdiume und er auch bei persénlicher Anwe-
senheit im Hauptverhandlungstermin ,absolut schweigen”
werde.

Mit Beschluss vom 24.01.2012 lehnte das AG diesen Antrag
mit der Begriindung ab, die Voraussetzungen des § 73 I OWiG
seien nicht erfiillt, und fithrte hierzu aus:

,Dader Betr. die Tat bestreitet, ist ein Tatnachweis ggf. durch eine
Gegeniiberstellung des Betr. mit dem Zeugen zu fiihren. Dies
wurde {ibrigens auch seitens der Verteidigung beantragt (Bl. 29).
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Dafiir ist allerdings die Anwesenheit des Betr. in der Haupt-
verhandlung erforderlich.

Der Antrag war daher zuriickzuweisen.”

Mit Schriftsatz vom 13.02.2012 wies der Betr. erneut darauf
hin, dass er die Fahrereigenschaft einraume, so dass ,ein Tat-
nachweis durch eine Gegeniiberstellung mit dem Zeugen“
nicht zu fithren sei und er lediglich die Benutzung eines Mo-
bil- oder Autotelefons und das Nichtanlegen des Sicherheits-
gurtes bestreite. Fiir diese Wahrnehmung kdme es aber allein
auf die Aussage des Zeugen POM H an, nicht aber auf seine
persdnliche Anwesenheit. Aus diesem Grunde beantrage er
nochmals, ihn vom persdnlichen Erscheinen zu entbinden.

Das AG teilte daraufthin dem Verteidiger mit, dass der Be-
schluss vom 24.01.2012 aufrechterhalten bliebe. Des Weiteren
fiihrt es aus, dass ohne Gegeniiberstellung des Betr. mit dem
Zeugen ein Tatnachweis nicht zu fithren sei und er dies selbst
beantragt habe.

Mit weiterem Schreiben vom 16.02.2012 beantragte der Betr.
wiederum, ihn vom personlichen Erscheinen zu entbinden,
und fithrte hierzu aus, dass er eine Gegeniiberstellung mit
dem Zeugen nicht beantragt habe. Vielmehr habe er lediglich
die Stellung eines Beweisantrages angekiindigt. Diese Be-
weisanregung — die die Anwesenheit des Betr. erfordert — soll
aber nach dem Inhalt der Ladung in der Hauptverhandlung
vom 17.02.2012 nicht ,zur Ausfiihrung kommen®; sollte des
Weiteren das Gericht immer noch der Auffassung sein, es sei
eine Gegeniiberstellung mit dem Zeugen beantragt, so werde
dieser Antrag insoweit zuriickgenommen.

Mit Beschluss vom 17.02.2012 wies das AG den erneuten An-
trag des Betr. auf Entbindung vom persénlichen Erscheinen
»,aus den Griinden des Beschlusses vom 24.02.2012 mit der
Verfiigung vom 16.02.2012" zuriick und fiihrte erganzend
aus, ,dass von der Anwesenheit des Betr. in der Hauptver-
handlung sehr wohl ein Erkenntnisgewinn zu ersehen ist.
Das Gericht beabsichtigt, zundchst die Zeugen mit dem Betr.
gegeniiberzustellen. Fiir den Fall, dass dann das Vorbringen
der Verteidigung als wahrscheinlich erscheint, wird das Ge-
richt von Amts wegen (Amtsermittlungsgrundsatz) tiber das
weitere Vorgehen (Augenschein Lkw bzw. Sachverstandigen-
gutachten) entscheiden. Der Betr. ist insoweit an der Mitwir-
kung des Verfahrens durch seine Anwesenheit verpflichtet.
Im Ubrigen erwartet das Gericht selbstverstandlich keine
weiteren Angaben durch den Betr.. (Hervorhebungen des
Gerichts; die Red.)

Mit Fax vom 17.02.2012 beantragte der Betr. erneut, ihn vom
personlichen Erscheinen zu entbinden.

In der Hauptverhandlung am 17.02.2012 lehnte das AG den
erneuten Antrag unter Bezugnahme auf die Begriindung der
Beschliisse vom 24.01.2012 und 17.02.2012 ab und verwarf so-
dann dessen Einspruch. In den Urteilsgriinden fithrte es hier-
Zu aus:



,Der Betr. hat gegen den in der Urteilsformel bezeichneten
Bufigeldbescheid rechtzeitig Einspruch erhoben.

Die Ladung zum heutigen Hauptverhandlungstermin, wel-
che eine Belehrung nach § 74 III OWiG und {iber die Folgen
eines nicht bzw. nicht geniigend entschuldigten Ausbleibens
enthielt, wurde ordnungsgemaf3 zugestellt am 13.01.2012.

Der Betr. ist ohne geniligende Entschuldigung ausgeblieben
und auch nicht durch einen mit schriftlicher Vollmacht ver-
sehenen Verteidiger vertreten worden.

Der Betr. war von der Verpflichtung zum Erscheinen in der
Hauptverhandlung nicht entbunden worden.

Der Einspruch ist daher nach § 74 II OWiG zu verwerfen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 109 Il OWiG.

Der Zeuge H wurde um 11:47 Uhr entlassen.”

2. Diese Vorgehensweise des AG ist rechtsfehlerhaft.

Nach § 73 I OWiG hat das Gericht den Betr. auf seinen Antrag
von der Verpflichtung zum persénlichen Erscheinen in der
Hauptverhandlung zu entbinden, wenn er sich zur Sache ge-
duflert oder wenn er erklart hat, er werde sich in der Haupt-
verhandlung nicht (weiter) zur Sache duflern, und seine An-
wesenheit zur Aufklarung wesentlicher Gesichtspunkte des
Sachverhalts nicht erforderlich ist.

Dabei ist zu beachten, dass im Gegensatz zur fritheren Rechts-
lage die Entscheidung tber den Entbindungsantrag nicht
mehr in das Ermessen des Gerichts gestellt ist. Vielmehr ist
das Gericht nunmehr verpflichtet, dem Entbindungsantrag zu
entsprechen, sofern die Voraussetzungen des § 73 Il OWiG vor-
liegen (BayObLG, DAR 2001, 371/372; OLG Dresden, DAR 2005,
460; OLG Karlsruhe, ZfS 2005, 154; OLG Hamm, VRS 107,120/123
und ZfS 2006, 710 ff.; OLG Bamberg, ZfS 2006, 708/709, VRS 113,
284 ff. sowie Beschl. v. 17.08.2009 - 3 Ss OWi 780/2009; OLG
Diisseldorf, NZV 2007, 251 ff.; OLG Celle, NZV 2008, 582/583; fer-
ner KK/Senge, OWiG 3. Aufl. § 73 Rdnr. 15, 23 ff.).

a) Der Betr. hat jeweils in der Begriindung zu den Entbindungs-
antrdgen eindeutig und unmissverstandlich erkldren lassen,
dass er seine Fahrereigenschaft im Sinne des zugrunde liegen-
den Buf3geldbescheids einrdumt und im Ubrigen in der Haupt-
verhandlung keine Angaben zur Sache machen wird.

b) Fiir weitere Feststellungen zur Tat in der Hauptverhandlung
am 17.02.2012 war die Anwesenheit des Betr. nicht vonnéten,
insbesondere bedurfte — nachdem der Betr. die Fahrereigen-
schaft eingerdumt hatte - es keiner Gegeniiberstellung mit
dem Zeugen POM H. Auch fiir die Entscheidung des AG ,iber
das weitere Vorgehen“ war die Anwesenheit des Betr. nicht
erforderlich. Denn das weitere Vorgehen des Gerichts konnte
nach dem Beschluss vom 17.02.2012 nur in der Beauftragung
eines Sachverstindigen bestehen oder in der Bestimmung
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eines neuen Termins zur Einvernahme eines Augenscheins,
da am Sitzungstag weder der vom Betr. gefahrene Lkw noch
ein vergleichbarer Lkw zur Einvernahme eines Augenscheins
vor Ort zur Verfiigung standen.

3. Das Unterlassen der rechtzeitig und begriindet beantragten
Entbindung des Betr. von seiner Verpflichtung zum person-
lichen Erscheinen in der Hauptverhandlung am 17.02.2012
durch das AG war demnach rechtsfehlerhaft und sperrte des-
halb die Einspruchsverwerfung nach § 74 II OWiG mit der
Folge, dass das dennoch ergangene Verwerfungsurteil schon
wegen dieses aufgezeigten Verfahrensganges keinen Bestand
haben kann (KK a.a.O. § 74 Rdnr. 36 m. w. Nachw.).

4. Durch diese vom Gesetz nicht gedeckte Verfahrensweise
blieb das Vorbringen des Betr. zur Richtigkeit des gegen ihn
erhobenen Schuldvorwurfs unberticksichtigt. Dieses subs-
tantiierte Vorbringen des Betr. war auch nicht von vornherein
vollig unerheblich, so dass der Tatrichter gehalten war, sich
hiermit auseinanderzusetzen.

Die rechtsfehlerhafte Verwerfung des Einspruchs des Betr.
nach § 74 I1 OWiG stellt deshalb nicht nur einen Verstof3 gegen
einfaches Verfahrensrecht dar, sondern wegen der dadurch
unterbliebenen Auseinandersetzung mit dem substanziellen
Vorbringen des Betr. zu den Grundlagen des im Buf3geldbe-
scheid erhobenen Schuldvorwurfs auch eine Verletzung des
rechtlichen Gehors (Art. 103 I GG; BayObLG, ZfS 2001,186/187).

5. Auf den Antrag des Betr. ist deshalb die Rechtsbeschwerde ge-
gen das Urteil des AG Hersbruck vom 17.02.2012 zuzulassen (§
80 II Nr. 1, I N1. 2 OWiG) und das angefochtene Urteil aufzuhe-
ben (§ 79 Il 1 OWIG, §§ 337, 353 I StPO). Gemaf § 79 VI OWiG wird
die Sache zur erneuten Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Rechtsbeschwerde, an das AG Hersbruck zuriickverwiesen.

Fahrtenbuchauflage

Beschluss des Niedersachsischen OVG vom 01.02.2013 — 12 LA
122112 -

Fir die Beurteilung, ob der Fahrzeugfihrer nach einer
Zuwiderhandlung gegen Verkehrsvorschriften mit hin-
reichender Sicherheit identifiziert werden kann, ist die
Einschatzung der Ordnungswidrigkeitenbehorde maB-
geblich. Etwas anderes gilt allenfalls dann, wenn die Be-
wertung nicht nachvollziehbar ist, insbesondere sich die
Taterschaft der Behdrde hatte aufdrangen missen.

mw Aus den Griinden:

I1. Der gegen dieses Urteil gerichtete Zulassungsantrag der KI.
bleibt ohne Erfolg. Das zur Begriindung und unter Benennung
allein des Zulassungsgrundes nach § 124 Abs. 2 Nr. 1 VWGO

Verkehrsjurist | Ausgabe 2/2013



Rechtsprechung

(ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der verwaltungsgericht-
lichen Entscheidung) angebrachte Vorbringen rechtfertigt die
Zulassung der Berufung nicht. Die KI. macht geltend, das VG
habe nicht allein anhand des Abgleichs des Lichtbildes der
Meldebehorde mit dem bei dem Verkehrsverstof3 gefertigten
Foto die Frage der Personenidentitdt verneinen diirfen. Das
Lichtbild der Meldebehorde sei namlich veraltet. Vielmehr
hdtte sich das Gericht einen eigenen Eindruck von Herrn C.
verschaffen miissen. Dazu hitte es das persdnliche Erschei-
nen anordnen miissen, um einen entsprechenden Abgleich
vornehmen zu kénnen.

Mit dieser auf einen Verstof3 gegen die Aufklarungspflicht des
§ 86 Abs. 1 S. 1 VWGO gerichteten Riige dringt die Kl. nicht
durch.

Es ist anerkannt, dass ein Gericht seine Pflicht zur erschop-
fenden Aufklarung des Sachverhalts grds. nicht verletzt, wenn
es von einer Beweiserhebung absieht, die ein anwaltlich ver-
tretener Beteiligter nicht gem. § 86 Abs. 2 VWGO ausdriicklich
beantragt hat (st. Rspr., vgl.: BVerwG, Beschl. v. 24.11.1977 — VI
B 16.77, Buchholz 310 § 132 VWGO Nr. 161; Beschl. des Senats
V. 16.09.2009 — 12 LA 200/08; Kopp/Schenke, VWGO, 18. Aufl.,
§ 124 Rn 13 mw.N.). Denn die Aufkldarungsriige stellt kein Mit-
tel dar, um Versiumnisse eines Verfahrensbeteiligten in der
Vorinstanz, vor allem das Unterlassen formlicher Beweisan-
trdge zu kompensieren (vgl. BVerwG, Beschl. v. 05.08.1997 —
1B144.97, NVWZ-RR 1998, 784). Der Prozessbevollmachtigte der
Kl. hat weder schriftsitzlich einen Beweisantrag angekiindigt
oder angeregt, den Inhaber der KI. zu laden, noch einen ent-
sprechenden Beweisantrag in der miindlichen Verhandlung
gestellt. Die Beweiserhebung musste sich dem VG nach seiner
materiell-rechtlichen Auffassung auch nicht aufdrangen (vgl.
dazu: BVerwG, Beschl. v. 19.08.1997 — 7 B 261.97, NJW 1997, 3328).

Die Feststellung eines Fahrzeugfiihrers nach einer Zuwider-
handlung gegen Verkehrsvorschriften ist — wie das VG zu-
treffend ausgefiihrt hat — unmoglich i.S.d. Gesetzes, wenn
die zustandige Behorde nach den Umstinden des Einzelfalls
nicht in der Lage war, den Tater zu ermitteln, obwohl sie alle
angemessenen und zumutbaren Mafinahmen getroffen hat.
Art und Umfang der Ermittlungstatigkeit der Behdrde kénnen
sich an dem Verhalten und der Erklarung des Fahrzeughalters
ausrichten. Lehnt dieser erkennbar die Mitwirkung an der
Aufklarung des Verkehrsverstofies ab, ist es der Behorde re-
gelmadflig nicht zuzumuten, wahllos zeitraubende, kaum Aus-
sicht auf Erfolg bietende Ermittlungen zu betreiben (vgl. dazu
nur: BVerwG, Beschl. v. 21.10.1987 — 7 B 162.87, VRS 74, 233). An
einer hinreichenden Mitwirkung des Fahrzeughalters daran,
den Fahrzeugfiihrer zu bezeichnen, fehlt es regelmafliig, wenn
der Fahrzeughalter den Anhdrungsbogen der Ordnungswid-
rigkeitenbehorde nicht zuriicksendet oder weitere Angaben
zum Personenkreis der Fahrzeugbenutzer nicht macht. Der
Behorde werden in diesen Fillen weitere Ermittlungsversu-
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che, die Giber die Anhorung des Fahrzeughalters hinausgehen,
grds. nicht zugemutet (st. Rspr. des Senats, vgl. z.B. Beschl. v.
08.11.2004 — 12 LA 72/04, DAR 2005, 231 und V. 31.10.2006 —
12 LA 463/05, VerkMitt 2007 Nr. 6). Unternimmt die Behorde
- wie hier — gleichwohl weitere Ermittlungen und werden in
diesem Rahmen neue Erkenntnisse bekannt, die zu einer Fest-
stellung des Fahrers fuhren kénnen, so darf sich die Behorde
diesen jedoch nicht verschlielen. Tut sie dies doch, kann dies
der Annahme einer Unmoglichkeit der Feststellung des Fahr-
zeugfiihrers entgegenstehen (Senatsbeschl. v. 23.04.2010 - 12
ME 50/10; V. 11.01.2012 — 12 LA 21/11 und v. 29.06.2012 — 12 ME
76/12).

Es ist vorliegend nicht zu beanstanden, wenn das Gericht an-
hand der ausfiihrlich gewiirdigten und als glaubhaft gewer-
teten Aussage des handelnden Ermittlungsbeamten zu dem
Ergebnis gelangt ist, der Fahrer bei dem Verkehrsverstof} habe
auch im Zuge der weiteren Ermittlungen nicht identifiziert
werden konnen. Die Feststellung des Fahrers ist selbst dann
unmoglich, wenn die Ermittlungen zwar auf einen bestimm-
ten Tdater hindeuten, die Behorde jedoch keine ausreichende
Uberzeugung von der Taterschaft des Verdachtigen gewinnen
konnte (vgl. Hentschel, Straflenverkehrsrecht, 40. Auflage,
§ 31a Rn 4). Fiir die Frage, ob der fiir die Behérde handelnde
Zeuge nach seiner Befragung zu dem Ergebnis gelangt war, bei
dem Fahrer handele es sich mit hinreichender Sicherheit um
Herrn C., ist unerheblich, ob das Gericht bei einem Abgleich
des bei dem Verkehrsverstofd gefertigten Fotos und dem un-
mittelbaren Eindruck von Herrn C. zu demselben Ergebnis
wie der Zeuge gelangt wdre, denn die Ermittlung im Ord-
nungswidrigkeitenverfahren obliegt der Beh6érde und nicht
dem VG. Das VG hat im Einzelnen begriindet, warum es die
Aussage des Zeugen fiir glaubhaft erachtet, er habe den Fahrer
auch bei den Nachforschungen im Umfeld der Kl. nicht er-
mitteln konnen, da sowohl der Betriebsinhaber als auch des-
sen Ehefrau keine Aussagen hdtten machen wollen und ein
Fahrtenbuch nicht existiere. Selbst wenn das Gericht in der
miindlichen Verhandlung aufgrund der eigenen Wahrneh-
mung zu dem Ergebnis gelangt ware, es spreche viel flir eine
Personenidentitdt zwischen dem Lichtbild und dem Betriebs-
inhaber, hdtte daraus nicht gefolgert werden kénnen, mithin
sei die Aufklarung moglich gewesen. Denn es kommt — wie
dargelegt — insoweit nicht auf die Einschatzung des VG, son-
dern der fiir die Ermittlungen zustandigen Behorde an. Ande-
res kann nur dann gelten, wenn sich die Taterschaft — hier des
Firmeninhabers — der Behorde hatte aufdrangen miissen oder
sie sich entsprechenden Erkenntnissen verschlossen hatte.
Dieses konnte das Gericht hier aber angesichts der eher ma-
Rigen Qualitdt und beschrankten Aussagekraft des bei dem
Verkehrsverstof3 gefertigten Fotos, auf die im Urteil zutreffend
hingewiesen worden ist, verneinen. Schon dies stand - auch
nach Einschdtzung des Senats — der Annahme entgegen, die
Behorde habe anhand dieses Lichtbildes eine Person zweifels-
frei identifizieren kénnen.



Verkehrsrecht in Kiirze

Gefahrenlage nach Unfall

Verldsst ein Unfallbeteiligter wegen eines Auffahrunfalls bei
eisglatter Fahrbahn sein Fahrzeug, um sich tiber die Unfall-
folgen zu informieren, eroffnet er dadurch nicht selbst einen
eigenstandigen Gefahrenkreis. Stiirzt er infolge der Eisglatte,
verwirklicht sich nicht eine aufgrund der Straflenverhdltnisse
gegebene allgemeine Unfallgefahr, sondern die bereits durch
den Unfall entstandene Gefahrenlage, die der Betriebsgefahr
des auffahrenden Fahrzeugs zuzurechnen ist.

BGH -VIZR 116/12 — DAR 2013,261
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Uberpriifung der Méangelriige

Ein taugliches Nacherfiillungsverlangen muss auch die Be-
reitschaft des Kdufers umfassen, dem Verkiufer die Kaufsa-
che zur Uberprifung der erhobenen Mangelriigen fiir eine
entsprechende Untersuchung zur Verfiigung zu stellen. Der
Verkdufer ist deshalb nicht verpflichtet, sich auf ein Nacher-
fiillungsverlangen des Kdufers einzulassen, bevor dieser ihm
am Erfiillungsort der Nacherfiillung die Gelegenheit zu einer
solchen Untersuchung gegeben hat.

BGH —VIII ZR 96/12 — DAR 2013, 263

Schaden durch Kindergarten-
kinder

Beschddigen in einer Kindertagesstdtte untergebrachte Kin-
der ein etwa 2 m vom Auflenbereich der Tagesstdtte entfernt
geparktes Fahrzeug, so kommt dem Geschddigten, der ge-
gen eine Gemeinde als Tragerin der Kindertagesstdtte wegen
Verletzung der den Erzieherinnen der Kindertagesstitte ob-
liegenden Aufsichtspflichten Amtshaftungsanspriiche nach
§ 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG geltend macht, die Be-
weislastregel des § 832 BGB zugute.

BGH IIl ZR 226/12 (NZV 2013,235)

Ersatz der Umsatzsteuer

Wahlt der Geschadigte den Weg der Ersatzbeschaffung, obwohl
nach dem Wirtschaftlichkeitsgebot nur ein Anspruch auf Ersatz
der Reparaturkosten besteht, und rechnet er den Schaden kon-
kretaufder Grundlage der Beschaffung eines Ersatzfahrzeugs ab,
steht ihm ein Anspruch auf Ersatz von Umsatzsteuer zu, wenn
bei der Ersatzbeschaffung tatsdchlich Umsatzsteuer angefallen
ist. Der Anspruch ist auf den Umsatzsteuerbetrag begrenzt, der
bei Durchfithrung der notwendigen Reparatur angefallen wire.

BGH —VI ZR 363/11 — (VersR 2013, 471)

Erforderlichkeit eines Miet-
wagens

Ob die Anmietung eines Fahrzeugs nach einem Unfall unwirt-
schaftlich ist, kann nur mit Blick auf die konkreten Umstiande
des Einzelfalls entschieden werden. Allein der Umstand, dass
ein solches Fahrzeug nur fiir geringe Fahrleistungen benotigt
wird, rechtfertigt nicht die Annahme der Unwirtschaftlich-
keit einer solchen Mafdnahme. Bei bestimmten Sachverhalten
kann auch die Notwendigkeit der standigen Verfiigbarkeit ei-
nes Kfz die Anmietung eines Ersatzfahrzeugs rechtfertigen,
ohne dass es auf die gefahrene Kilometerleistung ankommt.

BGH —VI ZR 290/11 — (VersR 2013, 516)

Fahrschulwagen

Unabhdngig von der Frage, ob die Negativbewertung von Fahr-
schulwagen auf dem Pkw-Markt iiberhaupt eine hinreichende
sachliche Grundlage hat, ist jedenfalls eine nur gelegentliche
atypische Vornutzung dieser Art nicht geeignet, einen Fahr-
zeugmangel zu begriinden.

OLG KéIn—1-14 U 15/12 — (DAR 2013,208)

Handy-Verbot

Unter dem Begriff der ,Benutzung” eines Mobiltelefons im
Sinne des § 23 Abs. 1a StVO ist auch die Benutzung als Naviga-
tionsgerdt zu verstehen. Flir die Anwendung dieser Vorschrift
ist allein maf3geblich, ob das Gerdt in der Hand gehalten wird
oder nicht und die Handhabung des Gerdts einen Bezug zu
einer bestimmungsgemafien Funktion desselben aufweist.

OLG Hamm — IlI-5RBs 11/13 — (DAR 2013,217)

Schockschaden

Ist die Mutter aufgrund des Unfalltods ihrer Tochter schwerwie-
gend psychisch erkrankt, so 16st dies Schmerzensgeldanspriiche
gegen den Unfallverursacher, der sich einen groben Verkehrsver-
stof3 hat zuschulden kommen lassen, aus. Soweit keine Anhalts-
punkte fiir eine Ober- und Unterschreitung vorliegen, ist hierbei
ein Betrag in der Groflenordnung von 15.000 EUR angemessen.

OLG Frankfurt =1 U 32/12 — (ZfS 2013, 202 m. Anm. Diehl)

Wohnsitzerfordernis

Wer mit einem spanischen Fiithrerschein fahrt, der ihm auf3er-
halb einer Sperrfrist erteilt wurde, macht sich keines Fahrens
ohne Fahrerlaubnis schuldig, wenn keine Anhaltspunkte da-
fiir vorliegen, dass er zu der Zeit, als er seinen Fiihrerschein
erwarb, keinen Wohnsitz in Spanien hatte. Nur beim Vorlie-
gen solcher Anhaltspunkte sind Feststellungen zu den Aus-
nahmetatbestidnden des § 28 IV FeV erforderlich.

OLG Hamm — Il -3 RVs 46/12 — (NZV 2013,255)
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Verkehrsrecht in Kiirze/Buchbesprechungen

Elfjahriges Kind

Verstofit ein elfjahriges Kind schuldhaft gegen elementare
Verkehrsvorschriften (hier: schnelles Rennen iiber die Straf3e
bei Dunkelheit zwischen parkenden Fahrzeugen hervor und
unmittelbar vor herannahenden Fahrzeugen) tritt trotz der
Nahe des Alters zur Haftungsgrenze des § 828 Abs. 2 BGB die
Haftung des Kraftfahrers, der dieses Kind bei einer Geschwin-
digkeit zwischen 25 und 30 km/h erfasst, vollstandig hinter
dessen Verschulden zuriick.

OLG Naumburg — 10 U 22/12 — (NZV 2013,244)

Brand in der Werkstatt

Gerdt ein in einer Werkstatt abgestellter Lkw in Brand, so ist
ein durch den Brand verursachter weiterer Schaden an einem
in der Werkstatt abgestellten Fahrzeug nur dann im Sinne des
§ 7 Abs. 1 StVG ,beim Betrieb” entstanden, wenn die Trans-
port- und Fortbewegungsfunktion des Lkw das Brandereignis
gepragt hat. Der flr die Verwirklichung des Haftungstatbe-
standes darlegungs- und beweisbelastete Kldger geniigt seiner
Darlegungslast, wenn nichts vorgetragen wird.

OLG Saarbriicken—4 U 211/11 = (r+s 2013,196)

Eingabefehler

Stellt der Tatrichter bei der Geschwindigkeitsmessung mit
dem System VKS 3.0 — Softwareversion 3.1 — einen Eingabe-
fehler bei der manuellen Auswertung fest (hier: Eingabe eines
offensichtlich falschen Datums), so miissen die Urteilsgriinde
erkennen lassen, warum der Tatrichter dennoch von der Rich-
tigkeit des Messergebnisses iiberzeugt ist. Es reicht nicht aus,
die Geschwindigkeit anhand einer eigenen Wegzeitberech-
nung aus den Wegmarken der Videostandbilder abzuleiten.

OLG Celle —322 Ss Bs 356/12 — (VRS Bd. 124/117)

Diebstahl des Kfz-Schliissels

Das Belassen des Fahrzeugschliissels in einer Sporttasche in
einer nicht verschlossenen Umkleidekabine einer Sporthalle,
die ihrerseits zu Beginn des Sportkurses noch nichtverschlos-
sen war, ist versicherungsrechtlich als grobe Fahrldssigkeit zu
werten. Werden Fahrzeugschliissel und Fahrzeug in der Folge
gestohlen, so ist eine Kiirzung der Versicherungsleistung um
25% gem. § 81 Abs. 2 VVG angemessen.

LG Berlin —42 0 297/11 — (DAR 2013,209)

Postvertriebsstiick 63495 Entgelt bezahlt

Sachverstandigenbeweis im
Verkehrs- und Strafrecht

Unfallrekonstruktion, Unfallflucht, Biomechanik , Verkehrsmesstechnik,
Bildidentifikation, Alkohol und Drogen

Herausgegeben von Dipl.-Ing. Prof. Dr. Jochen Buck und VRILG a.D.
Helmut Krumbholz, 2. Auflage 2013, 713 Seiten, geb., € 79,--.
ISBN 978-3-8329-7138-0. Erschienen bei Nomos-Verlag

Was haben sich Jurist und forensischer Wissenschaftler zu
sagen, wenn es um Unfallrekonstruktion, Geschwindigkeits-
messungen oder die Drogenproblematik geht? Welche Gut-
achten sind zur Klarung komplexer technischer oder medi-
zinischer Sachverhalte notwendig und wie wird der Jurist
instand gesetzt, solche Gutachten auf ihre Richtigkeit zu prii-
fen? Wie kann er Gegengutachten entkraften?

Die Behandlung solcher Fragen bedarf des Zusammenwirkens
von herausragenden Experten beider Fakultdten, die willens
und in der Lage sind, Methoden und Sprache der jeweils ande-
ren Seite zu verstehen und eine Gesamtschau zu liefern, von
der alle profitieren, deren Profession ihnen tdglich verant-
wortliche Entscheidungen im Straf- und Zivilrecht abverlangt.

Das Werk von Buck/Krumbholz, dessen Kapitel sowohl von Ju-
risten als auch von Sachverstandigen verfasst sind, wird dieser
Aufgabe hervorragend gerecht und erfreut die Praktiker nun mit
einer zweiten Auflage. Mit zahlreichen Illustrationen und in-
formativen Erlduterungen zu allen praxisrelevanten Bereichen
ist eine optimale Verstandlichkeit auch bei anspruchsvollsten
wissenschaftlichen Darstellungen garantiert. Geschwindigkeit,
Abstand, Rotlicht, Alkohol, Drogen, Personenidentifizierung,
ob man sich gezielt vorbereiten oder sich einfach mit einer be-
stimmten Thematik vertraut machen mochte - hier liegt ein
einzigartiges Kompendium des forensischen Sachverstandi-
genwesens vor, das durchweg den aktuellen Erkenntnisstand
bietet, die Methodenvielfalt kritisch beleuchtet und durch die
Fachbeitrdge der juristischen Mitverfasser die Einordnung in
die zivil- und strafrechtlichen Abldufe erleichtert.

Kurz: kein verkehrsrechtlich tdtiger Anwalt sollte auf die-
se Neuerscheinung verzichten, die durch ein Geleitwort des
Kollegen Ottheinz Kdab aus Miinchen angemessen gewlrdigt
wird. Es ist ein interdisziplindres Fachbuch, wie man es im-
mer sucht, aber leider viel zu selten findet.
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