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Fahrverbot fiir alle? — Hoffentlich nicht!

Ein Gespenst geht um in Deutschland
— das Gespenst der Aufwertung der Ne-
benstrafe des Fahrverbots aus § 44 StGB
zu einer Hauptstrafe fiir alle Straftat-
bestdnde. Das ist kein neues Thema.
Schon seit Jahren gibt es entsprechen-
de rechtspolitische Vorschldge. Aber so
nahe vor einer Umsetzung wie derzeit
war man noch nie. Der Koalitionsver-
trag der aktuellen Bundesregierung
enthdlt ein entsprechendes Vorhaben.
Die Vorbereitungen fiir eine gesetzli-
che Umsetzung sind offensichtlich weit
vorgedrungen. Der Verkehrsgerichtstag
in Goslar wird sich im Januar 2017 mit
dieser Fragestellung befassen.

Nach der bisherigen Rechtslage kann
gemaf § 44 StGB bei verkehrsbezogenen
Straftaten neben der Hauptstrafe, also
einer Freiheits- oder Geldstrafe, zusdtz-
lich als Nebenstrafe ein Fahrverbot von
bis zu drei Monaten verhdngt werden.
Was jetzt geplant ist, ist die Aufwertung
der bisherigen Nebenstrafe Fahrverbot
zu einer dritten Hauptstrafe des Er-
wachsenenstrafrechts. Der Verkehrsbe-
zug, welcher bislang fiir die Verhdngung
eines Fahrverbotes erforderlich war,
soll wegfallen. Im Ergebnis kdnnte da-
her in Zukunft, wenn das entsprechen-
de Gesetzgebungsvorhaben umgesetzt
wiirde, z.B. flir einen Diebstahl oder
einen Betrug als ausschlie8liche Haupt-
strafe ein Fahrverbot verhdngt werden,
welches — auch in diese Richtung gehen
die gesetzgeberischen Vorhaben der
Bundesregierung — dann eine Zeitspan-
ne bis zu 6 Monaten umfassen kénnen
soll.

Die Befilirworter einer solchen Regelung
argumentieren, dass zur Bewadhrung
ausgesetzte Freiheitsstrafen bzw. Geld-
strafen hdufig wirkungslos seien. Ein

Fahrverbot sei demgegeniiber wesent-
lich effektiver und treffe den Straftdter
gleichermafien unmittelbar wie fithlbar
in seiner Mobilitdt. Es wird gerne mit
einkommensstarken Bevolkerungs-
gruppen argumentiert, welche eine
Geldstrafe ,aus der Portokasse“ bezah-
len konnten, ohne dass es ihnen wirk-
lich wehtue. Aber, so wird weiter argu-
mentiert, wenn man sein Auto nicht
mehr fahren diirfe, dann trafe dies ge-
rade den einkommensstarken Straftater
fihlbar.

Moglicherweise sind die vorgenann-
ten Gesichtspunkte fiir sich betrachtet
zutreffend. Dennoch tberwiegen mei-
ner Ansicht nach diejenigen Argumen-
te, welche gegen eine Aufwertung des
Fahrverbotes zur dritten Hauptstrafe
sprechen, deutlich.

Zundchst einmal wdre ein Fahrverbot
als selbststandige Hauptstrafe eine Son-
derstrafe, welche nur einem Teil der Be-
volkerung auferlegt werden kdnnte: den
Inhabern einer Fahrerlaubnis. Schon
dieser Aspekt macht die Aufwertung
des Fahrverbotes zur Hauptstrafe frag-
wiirdig.

Daneben ist auf den Grundsatz der
Gleichheit des Strafens hinzuweisen.
Strafen sollen alle Biirger in gleicher
Weise treffen. Dieser Grundsatz wird
aus Art. 3 des Grundgesetzes, dem allge-
meinen Gleichheitssatz, hergeleitet. Bei
einer Freiheitsstrafe ist diese Gleichheit
des Strafens evident. Gefangnis ist Ge-
fangnis. Bei einer Geldstrafe wird durch
das Tagessatzsystem versucht, dass
ebenfalls eine Gleichheit des Strafens
hergestellt wird, weil ein Faktor
zur Berechnung des Geldstrafen-
betrages aus dem Einkommen
des Straftaters errechnet wird.

Gute Fahrt. Wir sind dabei.




Aktuell

Und wie ware das bei einem Fahrverbot als selbststandiger
Hauptstrafe? Wer in der Stadt lebt, kann im Falle eines Fahr-
verbotes zumeist problemlos einige Monate auf Bus und Bahn
umsteigen. Wer auf dem Land lebt, kann das in den allermeis-
ten Fdllen nicht. Wer gesund ist, kann gegebenenfalls auf das
Fahrrad umsteigen. Wer dies nicht ist, kann das nicht. Wer
iber ein entsprechendes Vermogen verfiigt, kann sich wah-
rend der Fahrverbotszeit einen Fahrer einstellen; der armere
Mitbiirger kann das nicht. Wer fiir seine Berufsausiibung ei-
nen Pkw benutzt muss, wird durch ein Fahrverbot auch in fi-
nanzieller Hinsicht sozusagen ,lahmgelegt”; wer seinen Beruf
von zu Hause ausiibt, nicht. Diese Beispiele zeigen, dass ein
selbststandiges Fahrverbot als Hauptstrafe unterschiedliche
Bevolkerungsgruppen ganz unterschiedlich treffen wirde.
Daher ist meines Erachtens der Grundsatz der Gleichheit des
Strafens evident verletzt, wenn ein Fahrverbot als selbststdn-
dige Hauptstrafe unabhdngig von einer Verkehrsbezogenheit
der Straftat verhdngt werden konnte.

Es kommt noch ein weiterer Aspekt hinzu: das Problem der
fehlenden Kontrolle. Ob jemand eine Freiheitsstrafe verbiifdt
oder nicht, ist einfach zu kontrollieren. Ob jemand eine Geld-
strafe bezahlt oder nicht, ist ebenfalls einfach zu kontrollie-
ren. Ob jemand ein Fahrverbot beachtet und nicht trotz dieser
Bestrafung weiterhin einen Pkw fiihrt, ist praktisch gar nicht
kontrollierbar. Bei der geringen Kontrolldichte im Straflen-
verkehr ist die Moglichkeit, wiahrend eines Fahrverbotes wei-
terhin ungehindert Kraftfahrzeuge zu fithren, nicht von der
Hand zu weisen. Aber was niitzt eine Strafe, wenn man ihre
Beachtung nicht effektiv kontrollieren kann? Nicht viel.

Zusammengefasst setzen sich die erheblichen Bedenken
von vielen Juristinnen und Juristen, unter anderem vom
Deutschen Richterbund, aus drei Gruppen zusammen: Das
selbststindige Fahrverbot wdre ein Sonderstrafrecht nur
flir Fahrerlaubnisinhaber und damit ein Systembruch, da
nach dem bisherigen Verstindnis nur solche Strafen ausge-
sprochen werden diirfen, welche allen Straftdtern auferlegt
werden konnen. So ist es bei der Freiheitsstrafe und bei der
Geldstrafe. Der Grundsatz der Gleichheit des Strafens geriete
erheblich ins Schwanken, da ein selbststindiges Fahrverbot
unterschiedliche Bevdlkerungsgruppen ganz unterschiedlich
treffen wiirde; und zwar im Zweifel die sozial schwacheren
starker als den Rest der BevOlkerung. Und schliefdlich ist die
Einhaltung der selbststindigen Strafe Fahrverbot praktisch
nicht kontrollierbar.

Wenn ich diese Gegenargumente mit den Argumenten fiir ein
selbststandiges Fahrverbot abwdge, dann fillt mir das Sprich-
wort ,,Gut gemeint ist das Gegenteil von gut gemacht“ein. Die-
jenigen Gedanken, welche der Aufwertung des Fahrverbots
zur selbststindigen Hauptstrafe fiir alle Straftaten zugrunde
liegen, sind durchaus nachvollziehbar. Bei einer kritischen
Uberpriifung halten sie allerdings weder verfassungsrechtli-
chen noch kriminalpolitischen Anforderungen stand. Mein
Votum auf dem Verkehrsgerichtstag wird daher, sofern nicht
unbekannte neue Argumente auftauchen sollten, gegen die
geplante Aufwertung des Fahrverbots ausfallen.

Dr. Matthias Quarch
Vorsitzender Richter am Landgericht Aachen

ACE-Vertrauensanwalte sind ausgezeichnet!

Die ACE-Vertrauensanwalte Gesine Reisert aus Berlin und
Peter Lihs aus Nirnberg stehen auf der Focus-Liste der Top-
Rechtsanwdlte. Die beiden Fachanwalte fiir Verkehrsrecht,
Gesine Reisert ist auch noch Fachanwadltin fiir Strafrecht,
wurden von ihren Kollegen empfohlen. Das Focus-Ranking
wurde vom Statistikunternehmen Statista zusammengestellt.
Insgesamt wurden zu der Befragung iber 18.000 Fachanwal-
te eingeladen, die Teilnehmer gaben {iber 15.000 relevante
Empfehlungen ab. Insgesamt hat der ACE rund 500 sorgfdltig
ausgesuchte Vertrauensanwalte, die die Mitglieder in Sachen
Verkehrsrecht kompetent beraten und unterstiitzen — auch
wenn sie nicht auf der Focus-Liste der Top-Rechtsanwalte
stehen.

www.ace.de/vertrauensanwaelte
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Peter Lihs

Gesine Reisert


http://www.ace.de/vertrauensanwaelte

Rechtsprechung

Fiktive Abrechnung oder
Umsatzsteuer

BGB § 249 Abs. 2 S. 2, § 252, ZPO § 287, GG Art. 103 Abs. 1

1. Zur Berechnung des bei fiktiver Schadensabrechnung
vom Brutto-Wiederbeschaffungswert eines unfallbe-
schadigten Kraftfahrzeugs in Abzug zu bringenden Um-
satzsteueranteils (Anschluss Senat, Urteil vom 9. Mai
2006 — VI ZR 225/05, VersR 2006, 987). (amtlicher
Leitsatz)

2. Wahlt der Geschadigte den Weg der fiktiven Schadens-
abrechnung, ist die im Rahmen einer Ersatzbeschaffung
angefallene Umsatzsteuer nicht ersatzfahig. Eine Kom-
bination von fiktiver und konkreter Schadensabrech-
nung ist insoweit unzuldssig (Anschluss Senat, Urteil
vom 30. Mai 2006 — VI ZR 174/05, VersR 2006, 1088
Rn. 11). (amtlicher Leitsatz)

BGH Urt.v. 13.09.2016 — VI ZR 654/15

B Aus den Griinden

L. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung im Wesentlichen ausgefiihrt, dass sich der Geschadig-
te die Moglichkeit des Vorsteuerabzugs in Hohe von 926,05 €
aus dem Fahrzeugkauf vom 16. Januar 2014 auch bei Abrech-
nung auf Gutachtenbasis als Vorteil anrechnen lassen miisse.
Der Gesetzgeber habe nur bei nicht vorsteuerabzugsberech-
tigten Geschddigten den Schadensersatz bei der Umsatzsteu-
er an die konkreten steuerlichen Verhdltnisse gekoppelt. Die
Umsatzsteuer sei nur noch bei ihrem konkreten Anfall ersatz-
fahig. Erwerbe ein vorsteuerabzugsberechtigter Geschadigter
ein regelbesteuertes Ersatzfahrzeug, gewahrte eine Nichtbe-
riicksichtigung der Vorsteuerabzugsmoglichkeit dem Gescha-
digten einen Vorteil durch den Ausgleich eines Schadens, der
bei ihm konkret nicht eingetreten sei.

Den entgangenen Gewinn des Kldgers hat das Berufungsge-
richt geschatzt.

II. Diese Ausfiilhrungen halten revisionsrechtlicher Uberprii-
fung nicht stand. Die Revision des Kldgers wendet sich mit
Erfolg gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, der Kldger
miisse sich im Rahmen der fiktiven Schadensberechnung die —
im regelbesteuerten Fahrzeugerwerb vom 16. Januar 2014 ent-
haltene — Umsatzsteuer von 926,05 € anrechnen lassen. Auch
die vom Berufungsgericht vorgenommene Schdtzung des ent-
gangenen Gewinns begegnet durchgreifenden Bedenken.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass der Klager nach § 249 Abs. 2 Satz 2 BGB keinen Anspruch
auf Ersatz von Umsatzsteuer hat, die tatsdchlich nicht ange-
fallen ist. Hingegen ist die Annahme des Berufungsgerichts,
der deshalb vom Wiederbeschaffungswert in Abzug zu brin-
gende Betrag bemesse sich aus dem Umsatzsteueranteil des

Fahrzeugerwerbs vom 16. Januar 2014, nicht frei von Rechts-
fehlern. Eine Kombination fiktiver und konkreter Schadens-
berechnung ist insoweit nicht zuldssig.

a) Der bei Beschadigung einer Sache zur Wiederherstellung
erforderliche Geldbetrag schlieft die Umsatzsteuer nach
§ 249 Abs. 2 Satz 2 BGB nur mit ein, wenn und soweit sie tat-
sdchlich angefallen ist. Mit dieser durch das Zweite Gesetz
zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften vom
19. Juli 2002 (BGBI. I 2002, 2674) eingefiihrten gesetzlichen
Regelung wollte der Gesetzgeber nichts an der Mdoglichkeit
des Geschddigten dndern, den fiir die Herstellung erforder-
lichen Geldbetrag stets und insoweit zu verlangen, als er zur
Herstellung des urspriinglichen Zustands durch Reparatur
oder Ersatzbeschaffung tatsdchlich angefallen ist. Flir den Er-
satz der Umsatzsteuer kommt es aber — unabhdngig von dem
Weg, den der Geschadigte zur Wiederherstellung beschritten
hat - darauf an, ob sie zur Wiederherstellung des urspriingli-
chen Zustands angefallen ist. Hingegen soll die Umsatzsteu-
er nicht mehr ersetzt werden, wenn und soweit sie nur fiktiv
bleibt, weil es zu einer umsatzsteuerpflichtigen Reparatur
oder Ersatzbeschaffung nicht kommt (Senatsurteil vom 2. Juli
2013 — VI ZR 351/12, NZV 2013, 587). Verzichtet der Geschadigte
auf eine Reparatur oder Ersatzbeschaffung und verlangt statt-
dessen den hierfiir erforderlichen Geldbetrag, erhdlt er nicht
mehr den vollen, sondern den um die Umsatzsteuer redu-
zierten Geldbetrag. Dies gilt sowohl fiir den Fall, dass sich der
erforderliche Geldbetrag nach den fiktiven Reparaturkosten
richtet, als auch fiir den Fall, dass er sich nach den fiktiven
Kosten fiir die Beschaffung einer gleichwertigen Ersatzsache
richtet (BT-Drs. 14/7752, 23 f.). Die Vorschrift des § 249 Abs. 2
Satz 2 BGB begrenzt insoweit die Dispositionsfreiheit des Ge-
schadigten (Senatsurteile vom 2. Juli 2013 — VI ZR 351/12, NZV
2013, 587 Rn. 7; vom 9. Mai 2006 — VI ZR 225/05, NJW 2006,
2181, Rn. 10).

b) Das Berufungsgericht hat hierbei aus dem Blick verloren,
dass der Kliager nach den getroffenen Feststellungen den
Schaden fiktiv auf der Grundlage eines Sachverstindigengut-
achtens abrechnet. Die vom Brutto-Wiederbeschaffungswert
von 7.400 € in Abzug zu bringende Umsatzsteuer bemisst
sich folglich nicht aus dem - am 16. Januar 2014 tatsdchlich
erfolgten — Erwerb eines Ersatzfahrzeugs, sondern aus dem
fiktiven Ersatzbeschaffungsgeschadft. Hierfiir hatte der Tat-
richter zu kldren, ob solche Fahrzeuge tiblicherweise auf dem
Gebrauchtwagenmarkt nach § 10 UStG regelbesteuert oder
nach § 25a UStG differenzbesteuert oder von privat und damit
umsatzsteuerfrei angeboten werden. Dabei ist es aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden, wenn sich der Tatrichter im
Rahmen der Schadensschdtzung (§ 287 ZPO) an der iberwie-
genden Wahrscheinlichkeit orientiert, mit der das Fahrzeug
diesbeziiglich auf dem Gebrauchtwagenmarkt gehandelt wird
(Senatsurteil vom 9. Mai 2006 — VI ZR 225/05, NJW 2006, 2181,
Soergel/Ekkenga/Kuntz, BGB, 13. Aufl., § 249 Rn. 273; BT-Drs.
14/7752, 24).

Nach den von den Parteien nicht beanstandeten Feststellun-
gen war vorliegend bei einer (hypothetischen) Ersatzbeschaf-
fung von Differenzbesteuerung auszugehen und ist in dem
Brutto-Wiederbeschaffungswert von 7.400 € ein Umsatzsteu-
eranteil in Hohe von 2,4 % (173,44 €) enthalten. Der Schaden
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Rechtsprechung

des Kldgers errechnet sich somit insoweit aus einem Netto-
Wiederbeschaffungswert von 7.226,56 €. Abzliglich des Rest-
werts von netto 1.134,45 € und der vorgerichtlichen Zahlung
auf den Wiederbeschaffungsaufwand von 5.084,04 € ergibt
sich folglich der vom Amtsgericht zugesprochene restliche
Wiederbeschaffungsaufwand von 1.008,07 €. Bei dieser Sach-
lage kommt es entgegen der Auffassung der Anschlussrevisi-
on auf die Vorsteuerabzugsberechtigung des Kldgers nur bei
Berechnung des Netto-Restwertes des Unfallfahrzeugs, nicht
aber dessen Netto-Wiederbeschaffungswertes an. Da die fikti-
ve Umsatzsteuer nach § 249 Abs. 2 Satz 2 BGB von vornherein
nicht zu erstatten ist, ist es entgegen der Auffassung der Re-
vision nicht erheblich, dass die bei Differenzbesteuerung im
(fiktiven) Brutto-Wiederbeschaffungswert enthaltene (fiktive)
Umsatzsteuer von der Moglichkeit des Vorsteuerabzugs nicht
erfasst wiirde (vgl. hierzu Senatsbeschluss vom 25. November
2008 — VI ZR 245/07, T + S 2009, 83 m.W.N.).

¢) Der Abzug der Umsatzsteuer vom Brutto-Wiederbeschaf-
fungswert hatte nicht deshalb zu unterbleiben, weil bei der
Ersatzbeschaffung vom 16. Januar 2014 tatsdchlich Umsatz-
steuer in Hohe von 926,05 € angefallen ist. Dies ergibt sich im
Streitfall schon aus dem Umstand, dass der vorsteuerabzugs-
berechtigte Kldger am 16. Januar 2014 ein regelbesteuertes
Fahrzeug erworben hat und er sich nach den Grundsdtzen des
Vorteilsausgleichs den Einwand der Vorsteuerabzugsmog-
lichkeit entgegenhalten lassen muss (st. Rspr. seit Senatsur-
teil vom 6. Juni 1972 — VI ZR 49/71, NJW 1972, 1460; zuletzt
etwa Senatsurteil vom 18. Mdrz 2014 — VI ZR 10/13, NJW 2014,
2874 Rn. 17).

Unabhdngig hiervon ist die beim Fahrzeugerwerb vom 16. Ja-
nuar 2014 tatsichlich angefallene Umsatzsteuer nicht er-
satzfdahig, weil der Kldger die fiir ihn glinstigere Moglichkeit
einer fiktiven Schadensabrechnung auf der Grundlage des
Sachverstandigengutachtens gewahlt hat. An dieser Art der
Schadensabrechnung muss er sich jedenfalls dann festhalten
lassen, wenn — wie hier — die konkreten Kosten der Ersatzbe-
schaffung unter Einbeziehung der geltend gemachten Neben-
kosten den ihm aufgrund der fiktiven Schadensabrechnung
zustehenden Betrag nicht iibersteigen; eine Kombination von
fiktiver und konkreter Schadensabrechnung ist insoweit un-
zuldssig (Senatsurteil vom 30. Mai 2006 — VI ZR 174/05, NJW
2006, 2320, 2321 Rn. 11; vgl. auch Senatsurteile vom 17. Okto-
ber 2006 — VI ZR 249/05, BGHZ 169, 263 Rn. 15; vom 15. Februar
2005 — VI ZR 172/04, BGHZ 162, 170, 175). Auf die umstrittene
Frage, ob bei fiktiver Abrechnung von Reparaturkosten unter
Umstdnden tatsachlich aufgewendete Umsatzsteuer neben
den vom Sachverstindigen ermittelten Nettoreparaturkos-
ten ersetzt verlangt werden kann, wenn der Geschadigte sich
mit einer Eigen-, Teil- oder Billigreparatur zufriedengibt (vgl.
hierzu Senatsurteil vom 3. Dezember 2013 — VI ZR 24/13, NJW
2014, 535 Rn. 13 m.w.N.), kommt es fiir die vorliegende Fallge-
staltung nicht an. Solche Fallgestaltungen sind schon deshalb
nicht vergleichbar, weil die verkehrssichere (Teil-)Reparatur
nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats unter Um-
standen gerade Voraussetzung der Abrechenbarkeit von fikti-
ven Reparaturkosten ist (Senatsurteile vom 29. April 2008 - VI
ZR 220/07, NJW 2008, 1941; vom 29. April 2003 — VI ZR 393/02,
BGHZ 154, 395). Uberstiegen — wie hier nicht — die konkreten
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Kosten der nachtraglich vorgenommenen Ersatzbeschaffung
einschliefSlich der Nebenkosten wie tatsdchlich angefallener
Umsatzsteuer den aufgrund der fiktiven Schadensabrech-
nung zustehenden Betrag, bliebe es dem Geschddigten — im
Rahmen der rechtlichen Voraussetzungen fiir eine solche
Schadensabrechnung und der Verjahrung - im Ubrigen un-
benommen, zu einer konkreten Berechnung auf der Grund-
lage der Ersatzbeschaffung iiberzugehen (Senatsurteile vom
18. Oktober 2012 - VI ZR 17/11, NJW 2012, 50; vom 17. Oktober
2006 — VI ZR 249/05, BGHZ 169, 263; vom 20. April 2004 - VI
ZR 109/03, BGHZ 158, 388, 391 f.; zur konkreten Berechnung
der zu ersetzenden Umsatzsteuer s. insoweit Senatsurteil
vom 15. November 2005 — VI ZR 26/05, BGHZ 164, 397).

d) Die von den Vorinstanzen zugesprochenen weiteren Sach-
verstandigenkosten sowie die Verpflichtung zur Freistellung
vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten sind nicht Gegenstand
des Revisionsverfahrens.

2. Die Berechnung des dem Kldger zugesprochenen weiteren
entgangenen Gewinns (§ 252 BGB) erweist sich ebenfalls als
rechtsfehlerhaft.

a) Mit Erfolg wendet sich die Revision gegen die diesbeziig-
liche Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts. Das Revi-
sionsgericht kann dabei lediglich nachpriifen, ob sich der
Tatrichter entsprechend dem Gebot des § 286 ZPO mit dem
Prozessstoff und den Beweisergebnissen umfassend und wi-
derspruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Beweiswiirdigung
also vollstandig und rechtlich méglich ist und nicht gegen
Denkgesetze und Erfahrungssdtze verstofit (st. Rspr.; Senats-
urteile vom 1. Oktober 1996 — VI ZR 10/96, VersR 1997, 362, 364;
vom 8. Juli 2008 — VI ZR 274/07, VersR 2008, 1126 Rn. 7; BGH,
Urteil vom 5.0ktober 2004 — XI ZR 210/03, BGHZ 160, 308, 317).
Diese Grundsdtze gelten in gleicher Weise fiir eine Beweis-
wiirdigung, die — wie hier (BGH, Urteil vom 9. April 1992 — IX
ZR 104/91, NJW-RR 1992, 997) — nach § 287 ZPO vorzunehmen
ist. Diese Vorschrift stellt namlich lediglich geringere An-
forderungen an das Maf fiir eine Uberzeugungsbildung des
Tatrichters, ist aber hinsichtlich der revisionsrechtlichen
Uberpriifung keinen anderen MafRstiben als der Uberzeu-
gungsbildung im Rahmen des § 286 ZPO unterworfen (Senats-
urteil vom 19. April 2005 — VI ZR 175/04, MDR 2005, 1108 Rn.
9).

b) Die Revision zeigt einen solchen Denkfehler auf. Sie weist
zutreffend darauf hin, dass sich das Berufungsgericht die An-
gaben aus dem Privatgutachten des Kldgers zu eigen gemacht,
dabei aber Uibersehen hat, dass der Privatgutachter fiir die
Dauer der Wiederbeschaffung von elf Werktagen ausging und
nicht, wie vom Berufungsgericht ohne weiteres im Urteil nie-
dergelegt, von elf (Kalender-) Tagen. Die auf diesem Fehlver-
standnis aufbauende Herleitung von 6,63 Tagen Nutzungs-
ausfalldauer ist denkfehlerhaft.

Die dem Berufungsurteil zugrunde liegende Berechnung der
Nutzungsausfalltage verkennt zudem, dass sich die Ausfall-
zeit eines Fahrzeugs aus der notwendigen Reparatur- oder
Wiederbeschaffungsdauer zuziiglich der Zeit fiir die Scha-
densfeststellung und gegebenenfalls einer angemessenen
Uberlegungszeit zusammensetzt (Senatsurteil vom 5. Febru-
ar 2013 — VI ZR 363/11, NJW 2013, 1151 Rn. 22). Aufgrund der
bisherigen Feststellungen wdre — die Darlegung entgangenen



Gewinns unterstellt — von einer langeren Ausfallzeit auszuge-
hen gewesen, da das Schadensgutachten den Kldger erst am
30. Dezember 2013 erreichte.

¢) Dariiber hinaus halt die Schatzung des entgangenen Ge-
winns aufgrund des vom Kldger gehaltenen, vom Berufungs-
gericht selbst als unzureichend monierten Vortrags auch den
Angriffen der Anschlussrevision nicht stand.

Die vom Berufungsgericht vorgenommene Schatzung entgan-
genen Gewinns des Kldgers nach § 287 ZPO ist iiberraschend
und verletzt den Anspruch der Beklagten auf rechtliches Ge-
hor aus Art. 103 Abs. T GG. Erteilt das Gericht einen rechtli-
chen Hinweis in einer entscheidungserheblichen Frage, so
darf es diese Frage im Urteil nicht abweichend von seiner
geduflerten Rechtsauffassung entscheiden, ohne die Verfah-
rensbeteiligten zuvor auf die Anderung der rechtlichen Beur-
teilung hingewiesen und ihnen Gelegenheit zur Stellungnah-
me gegeben zu haben (Senatsbeschluss vom 29. April 2014
—VIZR 530/12, I + 5 2014, 427 m.W.N.; BVerfG, NJW 1996, 3202).
Gleiches gilt fiir das vorliegende Abriicken des Berufungsge-
richts von seinem Hinweis, der kldgerische Vortrag betreffend
entgangenen Gewinn sei unzureichend. Mit einer Schadens-
schdtzung durch das Berufungsgericht musste die Beklagte
nach dem dokumentierten Fortgang des Verfahrens auch bei
kundiger und gewissenhafter Vorbereitung nicht rechnen.
Das Berufungsgericht hatte den Klager in der miindlichen
Verhandlung vom 25. April 2015 darauf hingewiesen, dass er
den entgangenen Ertrag konkret darlegen miisse. Auf sodann
vom Kldger gehaltenen Vortrag wies das Berufungsgericht
in der nachsten Verhandlung am 24. September 2015 darauf
hin, dass auch der weitere Vortrag des Klagers fiir den Nach-
weis entgangenen Gewinns nicht geniige. In der Berufungs-
entscheidung legt es sodann aber den vom Kldger genannten
Betrag zugrunde. Uberdies fehlt eine Auseinandersetzung mit
dem Vortrag der Beklagten zum Ende eines geordneten Ge-
schéftsbetriebs des Kldgers noch vor dem Unfall gdnzlich.
Uber die Verletzung rechtlichen Gehors hinaus moniert die
Anschlussrevision zutreffend die Schatzung des entgange-
nen Gewinns nach § 287 ZPO als solche. Der Tatrichter kann
und muss von einer Schiatzung absehen, wenn diese mangels
greifbarer Anhaltspunkte vollig in der Luft hinge (BGH, Urteil
vom 22. Mai 1984 — III ZR 18/83, BGHZ 91, 243, 256). Eine hin-
reichende Schatzgrundlage ist vorliegend nicht ersichtlich
(Senatsurteil vom 28. April 1992 — VI ZR 360/91, NJW-RR 1992,
1050, 1051, BGH, Urteil vom 18. Februar 1993 — III ZR 23/92,
NJW-RR 1993, 795, 796; Z0Oller/Greger, ZPO, 31. Auflage, § 287
Rn. 8). Das Berufungsgericht selbst hat durch seine Hinweise
im Verfahren deutlich gemacht, dass es den Vortrag des Kla-
gers zum entgangenen Gewinn fiir unzureichend erachtet.
Eine auf Gewinn zielende unternehmerische Tatigkeit fiir das
Jahr 2014 konnte das Berufungsgericht nicht mehr feststellen.
Das Abstellen auf den Einkommenssteuerbescheid des Kla-
gers fiir das Jahr 2013, in dem zu erheblichen Teilen eine auf-
geloste Riicklage des Vorjahres enthalten war, gentigt nicht,
zumal sich das Berufungsgericht in keiner Weise mit dem
Vortrag der Beklagten auseinandersetzt, der Geschdftsbetrieb
des Klagers sei im Jahr 2013 in sich zusammengebrochen.

I1I. Das angefochtene Urteil war daher im Umfang der Anfech-
tung durch Revision und Anschlussrevision teilweise auf-

zuheben. Hinsichtlich des restlichen Wiederbeschaffungs-
aufwands hat der Senat in der Sache selbst entschieden und
im Ergebnis das Urteil des Amtsgerichts wiederhergestellt,
weil die Aufhebung des Berufungsurteils insoweit nur we-
gen Rechtsverletzung bei Anwendung des Gesetzes auf das
festgestellte Sachverhaltnis erfolgt ist und nach letzterem die
Sache zur Entscheidung reif war. Hinsichtlich der Frage des
restlichen entgangenen Gewinns war die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 3, Abs. 1 Satz 1 ZPO).
Vorinstanzen: AG Heilbronn, Entscheidung vom 20.11.2014 —
13 C 1812/14 — LG Heilbronn, Entscheidung vom 29.10.2015 —
Bi6S1/15

Standzeit eines Gebraucht-
wagens kein Sachmangel

BGB §§ 133, 157,305 1, 305c I, 43411, 2 Nr. 2; ZPO §§ 513
1,529 I Nr. 1

1. Die Frage, ob eine Erklarung als (rechtsverbindliche)
Willenserklarung zu werten ist, beurteilt sich nach den
fir die Auslegung von Willenserklarungen geltenden
MaBstaben (im Anschluss an BGH, NJW 2002, 363
[unter Il 3b aa]; NJW 2014, 1951 Rn. 14). Bei der Ab-
grenzung einer Allgemeinen Geschéftsbedingung von
einer unverbindlichen Erklarung ist daher der fiir die in-
haltliche Auslegung von Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen geltende Grundsatz der objektiven Auslegung
heranzuziehen (im Anschluss an Senat, BGHZ 179, 319
=NJW 2009, 1337 Rn. 11, 22; BGHZ 200, 362 = NJW
2014, 2269 Rn. 24 1.).

2. Dabei kommt allerdings nicht die Unklarheitenregelung
des § 305c¢ Il BGB zur Anwendung. Denn diese setzt
voraus, dass es sich bei der infrage stehenden Erkla-
rung um eine Allgemeine Geschaftsbedingung handelt
(im Anschluss an Senat, BGHZ 179, 319 = NJW 2009,
1337 Rn. 22 m.w.N.).

3. 0b es sich bei einer in einem ,verbindlichen Bestell-
formular” Gber den Ankauf eines Kraftfahrzeugs vor-
gedruckten und durch eine individuelle Datumsangabe
erganzte Erklarung ,Datum der Erstzulassung lt. Fzg-
Brief” um eine rechtsverbindliche Erklarung handelt
oder nicht, ist nach objektiven MaBstdben zu entschei-
den. Denn fiir den Fall ihrer Rechtsverbindlichkeit kame
allein eine Einordnung als Allgemeine Geschaftsbedin-
gung oder als typische, im Gebrauchtwagenhandel ib-
liche Individualerkldrung in Betracht. Auch im letztge-
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nannten Fall gilt ein objektiver, von den Vorstellungen
der konkreten Parteien und der Einzelfallumstande los-
geldster AuslegungsmaBstab (im Anschluss an BGHZ 7,
365 [368] = NJW 1953, 21; BGHZ 22, 109 [113] =
NJW 1956, 1915).

. Die in einem , verbindlichen Bestellformular” (ber den
Ankauf eines Kraftfahrzeugs vorgedruckte und mit
einer individuellen Datumsangabe versehene Erklarung
,Datum der Erstzulassung It. Fzg-Brief” stellt keine auf
den Abschluss einer konkludenten Beschaffenheitsver-
einbarung nach § 434 | 1 BGB iber eine bestimmte
Hochststandzeit zwischen Herstellung und Erstzulas-
sung des Fahrzeugs oder eine bestimmte Modellreihen-
zugehorigkeit gerichtete Willenserklarung, sondern al-
lein eine Wissenserklarung dar (im Anschluss an BGHZ
135, 393 [398] = NJW 1997, 2318; BGH, NJW 2008,
1517 Rn. 13; Senat, DAR 2011, 520 = BeckRS 2010,
30815 Rn. 4).

.Anders als bei Neuwagen und , Jahreswagen”, bei de-
nen vor der Erstzulassung eine Standzeit von hochstens
zwolf Monaten hinzunehmen ist (vgl. Senat, NJW 2004,
160 [unter Il 3]; NJW 2006, 2694 Rn. 7ff.), lassen sich
bei (sonstigen) Gebrauchtwagen keine allgemein gl-
tigen Aussagen dahin treffen, ab welcher Grenze eine
Standzeit zwischen Herstellung und Erstzulassung eine
Beschaffenheit darstellt, die nicht mehr dblich ist und
die der Kaufer auch nicht erwarten musste (Fortent-
wicklung von Senat, NJW 2009, 1588 Rn. 14).

. Dem Berufungsgericht ist gem. §§ 513 1, 546 ZPO selbst
bei — vom Revisionsgericht nur beschrankt tberprifba-
ren — Individualerklarungen eine unbeschrankte Uber-
priifung der vorinstanzlichen Vertragsauslegung dahin
er6ffnet, ob diese bei Wiirdigung aller dafiir maBgebli-
chen Umstande sachgerecht erscheint (im Anschluss an
Senat, BGHZ 160, 83 [88ff.] = NJW 2004, 2751).

.Nach § 529 | Nr. 1 ZPO tritt eine Bindung des Beru-
fungsgerichts an die Tatsachenfeststellung der ersten
Instanz nicht bereits dann ein, wenn diese keine Verfah-
rensfehler aufweist (im Anschluss an BGHZ 162, 314
[316f] = NJW 2005, 1583; BGH, NJW-RR 2008, 771
Rn. 13). Vielmehr sind auch verfahrensfehlerfrei getrof-
fene Tatsachenfeststellungen flir das Berufungsgericht
nach § 529 I Nr. 1 ZPO nicht bindend, soweit konkrete
Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstan-
digkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen
begriinden. Solche Zweifel kdnnen sich auch aus der
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Maglichkeit unterschiedlicher Wertungen ergeben (im
Anschluss an BGHZ 162,313 [317] = NJW 2005, 1583;
BVerfG, NJW 2003, 2524; NJW 2005, 1487).

BGH, Urt. v. 29.6.2016 - VIl ZR 191/15

B Aus den Griinden

I1. Ein Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises gem. §§ 437
NT. 2, 434 1, 323 1, 346, 348 BGB steht dem Kl. nicht zu. Damit
ist auch seinem Begehren auf Feststellung des Annahmever-
zugs der Bekl. und auf Erstattung der geltend gemachten Ne-
benforderungen die Grundlage entzogen. Das BerGer. hat mit
Recht angenommen, dass der vom KI. gekaufte Gebrauchtwa-
gen weder im Hinblick auf die Standzeit vor seiner Erstzulas-
sung noch auf seine Modellreihenzugehdrigkeit mit einem
Sachmangel i.S.v. § 434 1 BGB behaftet ist.

Die geltend gemachten Anspriiche bestehen — anders als die
Revision meint — auch nicht unter dem Gesichtspunkt des
Schadensersatzes wegen angeblich arglistig unterbliebener
Aufklarung Uber das wahre Alter des Fahrzeugs oder iber
optische Abweichungen zu spdter hergestellten Fahrzeugen
(§§ 2801, 311 11, 241 BGB). Das BerGer. hat rechtsfehlerfrei das
Bestehen einer entsprechenden Aufklarungspflicht der Bekl.
verneint.

1. Entgegen der Auffassung der Revision hat das BerGer. frei
von Rechtsfehlern angenommen, dass die Parteien nicht eine
Beschaffenheit nach Mafigabe des § 434 11 BGB dahin verein-
bart haben, dass das Baujahr des Fahrzeugs jedenfalls nicht
mehr als zwolf Monate von dem angegebenen Datum der
Erstzulassung abweiche und vor der Erstzulassung auch kein
»~Modellwechsel“ stattgefunden habe.

a) Nach den Feststellungen des BerGer. haben die Parteien
keine ausdriickliche Beschaffenheitsvereinbarung iiber ein
bestimmtes Hochstalter des Fahrzeugs oder seine Zugeho-
rigkeit zu einer aktuell hergestellten Modellreihe getroffen
(vgl. hierzu Reinking/Eggert, Der Autokauf, 12. Aufl., Rn. 2621,
2623). Dies ldasst Rechtsfehler nicht erkennen und wird von
der Revision auch hingenommen.

b) Ohne Erfolg wendet sich die Revision dagegen, dass das
BerGer. beziiglich der genannten Eigenschaften auch das Zu-
standekommen einer konkludenten Beschaffenheitsverein-
barung verneint hat.

aa) Eine konkludente Beschaffenheitsvereinbarung kann
zwar unter Umstanden dadurch getroffen werden, dass in der
im Vertrag enthaltenen Beschreibung des Kaufobjekts (ggf.
iV.m. miindlichen Erkldrungen des Verkdufers) zugleich eine
auf Bindung angelegte Aussage lber seinen Charakter und
damit eine diesem Charakter entsprechende Beschaffenheit
enthalten ist (vgl. Senat, NJW 2010, 1133 = NZM 2009, 855 Rn.
14 mw.N. [zum Mietrecht]; vgl. ferner Senat, BGHZ 135, 393
[399] = NJW 1997, 2318 [zur Frage einer Zusicherung nach § 459



II BGB a.F.]; vgl. auch BGH, NJW 2016, 1815 [zu den Besonder-
heiten bei einem notariell beurkundeten Grundstiickskauf-
vertrag]). Ob eine stillschweigend getroffene Beschaffen-
heitsvereinbarung vorliegt, hangt letztlich von den konkreten
Umstdnden des jeweiligen Einzelfalls ab und ist eine Frage
der in erster Linie dem Tatrichter obliegenden Vertragsausle-
gung (vgl. Senat, BGHZ 135, 393 [396] = NJW 1997, 2318 [zur Ei-
genschaftszusicherung nach § 459 II BGB a.F.]). Dabei kommt
den Tatsacheninstanzen zundchst die Aufgabe zu, im Rah-
men der ihnen nach § 286 I ZPO obliegenden Wiirdigung des
Prozessstoffs die auslegungsrelevanten Tatsachen festzustel-
len. Sodann haben sie auf der Grundlage der festgestellten
Umstdnde im Wege der Auslegung zu ermitteln, ob und mit
welchem Inhalt ein Vertrag zustande gekommen ist.

bb) Die Revision will eine konkludente Beschaffenheitsver-
einbarung hinsichtlich einer zw6lf Monate nicht {iberschrei-
tenden Hochststandzeit zwischen Herstellung und Erstzu-
lassung sowie einer Zugehorigkeit zur ,Modellreihe 2010“
allein aus dem im Bestellformular angegebenen Datum der
Erstzulassung ableiten. Demgegeniiber hat das BerGer. der im
Bestellformular vorgedruckten Erkldrung ,Datum der Erstzu-
lassung It. Fzg-Brief“ und der hierbei eingesetzten Datumsan-
gabe ,18.2.2010" in Anbetracht des genannten Zusatzes nicht
den Gehalt einer (verbindlichen) Willenserklarung beigemes-
sen, sondern sie lediglich als Wissenserklarung gewertet.
Dies lasst Rechtsfehler nicht erkennen.

(1) Dabei kann die vom BerGer. nicht erorterte Frage offenblei-
ben, ob es sich bei der in Rede stehenden Erkldrung um eine
- vom RevGer. uneingeschrankt tiberpriifbare (stRspr; vgl. Se-
nat, NJW 2013, 1805 = NZM 2013, 435 Rn. 9; BGHZ 200, 362 =
NJW 2014, 2269 Rn. 25; NJW-RR 2015, 264 = NZM 2015, 79 Rn.
16, jew. m.w.N.) — Allgemeine Geschaftsbedingung i.S.v. § 305 I
BGB handelt (zu der Problematik der rechtlichen Einordnung
erganzungsbediirftiger Formulare vgl. BGH, WM 1994, 1136 =
BeckRS 2009, 20713 [unter 2]; Urt. v. 07.02.1996 — IV ZR 379/94,
BeckRS 1996, 31059710; NJW 1998, 1066 [1067] [unter II 2b];
Ulmer/Habersack in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht,
12. Aufl, § 305 BGB Rn. 56, jew. m.w.N.). Denn selbst wenn es
sich um eine Individualerkldarung handeln sollte, wdre diese
im Interesse einer einheitlichen Handhabung und damit der
Rechtssicherheit vom RevGer. ausnahmsweise inhaltlich un-
eingeschrankt zu {iberpriifen (vgl. BGHZ 122, 256 [260] = NJW
1993, 1854, BGHZ 128, 307 [309] = NJW 1995, 955, BGH, NJW
2006, 2694 Rn. 8; NJW 2008, 1517 Rn. 12, jew. m.w.N.), weil es
hierbei um eine typische Angabe geht, die in dieser oder einer
dhnlichen sinnentsprechenden Fassung im Gebrauchtwagen-
handel Giblicherweise und damit auch iber den Bezirk des Ber-
Ger. hinaus verwendet wird (vgl. Reinking/Eggert, Rn. 2631).

(2) Der danach in beiden Fallen gebotenen vollen inhaltlichen
revisionsrechtlichen Uberpriifung hilt die Auslegung des
BerGer. stand.

(@) Ohne Erfolg riigt die Revision, das BerGer. sei unter Ver-
stofl gegen § 529 I Nr. 1 ZPO von der ,Feststellung” des LG
abgewichen, nach der vorliegend eine Beschaffenheit des

Gebrauchtwagens dahin vereinbart worden sei, dass dessen
Baujahr jedenfalls nicht mehr als zwolf Monate von dem an-
gegebenen Jahr der Erstzulassung abweiche und vor der Erst-
zulassung kein ,Modellwechsel” stattgefunden habe. Hierbei
verkennt die Revision in mehrfacher Hinsicht den Umfang
der Priifungskompetenz des BerGer.

(@a) Zum einen gilt die in §§ 513 [, 529 I N1. 1 ZPO angeordnete
Bindung des BerGer. an die von der Vorinstanz ,festgestellten
Tatsachen“ im Rahmen der Ermittlung des Inhalts von Ver-
einbarungen nur hinsichtlich der Feststellung des (tatsdachli-
chen) Erklarungstatbestands der beiderseitigen Erkldrungen
sowie der weiteren tatsichlichen Umstande, die fiir das Ver-
standnis der Vereinbarung von Bedeutung sind (vgl. Senat,
BGHZ 160, 83 [88] = NJW 2004, 2751). Hiervon zu unterschei-
den ist die richterliche Vertragsauslegung, bei der es nicht um
eine empirische Tatsachenfeststellung, sondern darum geht,
die festgestellten Tatsachen in ihrer rechtlichen Bedeutung
zu wiirdigen und dadurch den Inhalt des Vertrags rechtlich
ndher zu bestimmen.

Diese verstehende Interpretation von Tatsachen wird von
normativen Vorgaben geleitet. Der Vorgang des juristischen
Verstehens einer Vereinbarung durch richterliche Vertrags-
auslegung fallt damit in den Bereich der Anwendung materi-
ellen Rechts, so dass dem BerGer. gem. §§ 513 I, 546 ZPO auch
bei — vom RevGer. nur beschrankt tiberpriifbaren (stRspr, vgl.
BGHZ 202, 39 = NJW 2014, 2864 Rn. 4; BGH, NZM 2015, 211 =
WM 2014, 2280 Rn. 38; NJW-RR 2015, 264 = NZM 2015, 79 Rn.
37 mw.N.; NJW 2015, 2324 = NZM 2015, 532 Rn. 13) — Indivi-
dualerklarungen eine unbeschrankte Uberpriifung der vorin-
stanzlichen Vertragsauslegung dahin eréffnet ist, ob diese bei
Wiirdigung aller dafiir im Einzelfall mafigeblichen Umstdn-
de sachgerecht erscheint (Senat, BGHZ 160, 83 [88ff.] = NJW
2004, 2751 = NZM 2004, 821). Erst recht gilt dies bei der Aus-
legung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen und bei Indi-
vidualerkldrungen, die typischerweise im Geschaftsverkehr
und damit {iber den Bezirk des BerGer. hinaus Verwendung
finden. Denn zu der in solchen Fdllen vorzunehmenden voll-
stindigen Uberpriifung des gefundenen Auslegungsergeb-
nisses ist — wie bereits ausgefiihrt — selbst das auf eine reine
Rechtskontrolle beschrankte RevGer. befugt und verpflichtet.

Vorliegend stehen die tatsdachlichen Grundlagen des Vertrags-
schlusses, insbesondere der Erklarungstatbestand ,Datum
der Erstzulassung lt. Fzg-Brief: 18.02.2010“ nicht im Streit.
Vielmehr geht es allein um die Frage, ob das BerGer. berech-
tigt war, dieser Erkldrung einen anderen Gehalt beizumes-
sen als das erstinstanzliche Gericht. Das BerGer. war damit
nicht durch die Beschrankungen des § 529 I Nr. 1 ZPO an einer
eigenstandigen Auslegung gehindert.

(bb) Zum anderen verkennt die Revision, dass nach § 529 INT. 1
ZPO eine Bindung des BerGer. an die Tatsachenfeststellung der
ersten Instanz nicht bereits dann eintritt, wenn diese keine Ver-
fahrensfehler aufweist (vgl. BGHZ 162, 314 [316f.] = NJW 2005,
1583; NJW-RR 2008, 771 Rn. 13). Vielmehr sind auch verfah-
rensfehlerfrei getroffene Tatsachenfeststellungen fiir das Ber-
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Ger. nach § 529 I Nr. 1 ZPO nicht bindend, soweit konkrete An-
haltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der
entscheidungserheblichen Feststellungen begriinden. Solche
Zweifel konnen sich, anders als die Revision offenbar meint,
auch aus der Moglichkeit unterschiedlicher Wertungen ergeben
(Senat, BGHZ 162, 313 [317] = NJW 2005, 1583; BVerfG, NJW 2003,
2524; NJW 2005, 1487). Wie die Revisionserwiderung zu Recht
geltend macht, handelt es sich bei der Berufungsinstanz damit
auch nach Inkrafttreten des Zivilprozessreformgesetzes um
eine zweite — wenn auch eingeschrankte — Tatsacheninstanz,
deren Aufgabe in der Gewinnung einer ,fehlerfreien und iiber-
zeugenden“ und damit ,richtigen” Entscheidung des Einzelfalls
besteht (Senat, BGHZ 162, 313 [316] = NJW 2005, 1583; BGH, NJW
2016, 713 Rn. 7, jew. m.w.N.; Begr. des RegE eines Gesetzes zur
Reform des Zivilprozesses, BT-Drs. 14/4722, 59 f.).

(b) Ohne Erfolg macht die Revision dem BerGer. weiter
zum Vorwurf, die von diesem vorgenommene Auslegung
sei inhaltlich fehlerhaft. Die Revision verkennt, dass die
Auslegung des BerGer., wonach es sich bei der Angabe des
Erstzulassungsdatums lediglich um eine unverbindliche Wis-
senserklarung handelt, im Einklang mit den von der hochst-
richterlichen Rechtsprechung aufgestellten Grundsdtzen zur
Abgrenzung von verbindlichen Willenserkldrungen und rei-
nen Wissenserklarungen steht.

(aa) Die Frage, ob eine Erklarung oder ein bestimmtes Ver-
halten als (rechtsverbindliche) Willenserkldrung zu werten
ist, beurteilt sich nach den fiir die Auslegung von Willens-
erklarungen geltenden Mafdstiben (vgl. BGH, NJW 2014,
1951 Rn. 14; BGHZ 149, 129 = NJW 2002, 363 [unter II 3b aa];
fiir die Abgrenzung von AGB und unverbindlichen Erkldarun-
gen vgl. BGHZ 179, 319 = NJW 2009, 1337 Rn. 11, 22; BGHZ 200,
362 = NJW 2014, 2269 Rn. 24, 25). Vorliegend kommt — wie
bereits ausgefiihrt — allein eine Einordnung als Allgemeine
Geschaftsbedingung oder als typische, iber den Bezirk des
BerGer. hinaus im Gebrauchtwagenhandel verwendete Indi-
vidualerkldrung in Betracht. In beiden Fallen richtet sich die
Unterscheidung zwischen einer rechtsverbindlichen Ver-
tragsbedingung (§ 305 I BGB) bzw. einer rechtsverbindlichen
(typischen) Willenserkldrung von einer unverbindlichen An-
gabe nach objektiven Mafdstdben.

Nach dem bei Allgemeinen Geschadftsbedingungen geltenden
Grundsatz der objektiven Auslegung (vgl. BGH, NJW-RR 2007,
1697 Rn. 23; NJW 2012, 1066 Rn. 23; NJW-RR 2016, 572 = NZM
2016, 315 Rn. 10) sind diese nach ihrem objektiven Inhalt und
typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von ver-
standigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwdgung
der Interessen der normalerweise beteiligten Kreise verstan-
den werden, wobei die Verstindnismoglichkeiten des durch-
schnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu
legen sind (vgl. BGHZ 200, 362 = NJW 2014, 2269 = NZM 2014,
481 Rn. 57; BGH, NJW-RR 2016, 526 = WuM 2016, 164 Rn. 17;
NJW-RR 2016, 572 = NZM 2016, 315, jew. m.w.N.).

Dieser Grundsatz und der danach anzulegende Auslegungs-
mafdstab gelten auch fiir die Ermittlung des Inhalts von typi-
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schen im Geschaftsverkehr verwendeten Individualklauseln.
Auch diese sind losgeldst von den Vorstellungen der konkre-
ten Vertragsparteien und den Einzelfallumstanden nach ob-
jektiven Mafistaben einheitlich auszulegen (BGHZ 7, 365 [368]
= NJW 1953, 21; BGHZ 22, 109 [113] = NJW 1956, 1915; Palandt/
Ellenberger, BGB, 75. Aufl., § 133 Rn. 263, jew. m.w.N.).

(bb) Gemessen an den aufgezeigten Mafdstdben ist das vom
BerGer. gefundene Auslegungsergebnis, wonach sich der Er-
klarungstatbestand ,Datum der Erstzulassung lt.Fzg.-Brief:
18.2.2010" in einer reinen Wissenserkldarung erschopft und
hierdurch keine konkludente Beschaffenheitsvereinbarung
iiber eine bestimmte Hochststandzeit oder eine bestimmte
Modellzugehorigkeit des Gebrauchtwagens getroffen worden
ist, nicht zu beanstanden.

(aaa) Die Revision meint, die Formulierung ,Datum der Erst-
zulassung 1t.Fzg.-Brief“ besage nicht, dass der Verkdufer
nicht die Gewdhr dafiir iibernehme, dass das Fahrzeug vor
seiner Erstzulassung nicht eine iberlange Standzeit mit ei-
nem wahrenddessen erfolgten Modellwechsel aufgewiesen
habe. Daher sei dem BerGer. ein Verstofl gegen Denkgesetze
anzulasten. Auflerdem stehe nach der vom BerGer. aufier Acht
gelassenen Lebenserfahrung dem Verkdufer zur Bestimmung
des Datums der Erstzulassung in aller Regel allein der Fahr-
zeugbrief zur Verfligung, so dass der Zusatz ,laut Fahrzeug-
brief zundchst nur als Erinnerungs- oder Ausfiillhilfe [ge-
meint offenbar: fiir eine Willenserklarung] diene.

(bbb) Bei dieser Sichtweise blendet die Revision aus, dass der
Senat in standiger Rechtsprechung bei der gebotenen objek-
tiven Auslegung einschrankenden Zusatzen, wie ,laut Fahr-
zeugbrief, ,laut Vorbesitzer”, ,soweit ihm bekannt®, keinen
rechtsverbindlichen Erkldarungsgehalt beimisst, sondern da-
rin allein eine Wissenserklarung sieht (Senat, BGHZ 135, 393
[398] = NJW 1997, 2318; BGH, NJW 2008, 1517 Rn. 13; Senat, DAR
2011, 520 = BeckRS 2010, 30815 Rn. 4). Wer sich im Rahmen
von Kaufvertragsverhandlungen fiir eine Aussage ausdriick-
lich auf eine bestimmte Quelle bezieht, bringt damit dem
Wortlaut nach hinreichend deutlich zum Ausdruck, woher er
die Angabe entnommen hat und dass es sich dabei nicht um
eigenes Wissen handelt (vgl. Senat, BGHZ 135, 393 [398] = NJW
1997, 2318; BGH, NJW 2008, 1517). Diesen schon nach ihrem
Wortlaut auf eine Wissenserklarung oder — besser — Wissens-
mitteilung (vgl. Senat, Beschl. v. 02.11.2010 — VIII ZR 287/09,
BeckRS 2010, 30815) beschrdnkten Aussagegehalt negiert die
Revision, wenn sie einem solchen Zusatz die Aufgabe einer
Ausfiill- oder Erinnerungshilfe (fiir eine Willenserklarung)
zuweisen will.

Hierbei ldsst sie zudem die beim Gebrauchtwagenhandel ge-
gebene typische Interessenlage aufier Acht. Bei technischen
Daten, die der Handler in aller Regel nicht selbst tiberpriifen
kann, kann ein Kdufer nicht erwarten, der Verkdaufer wolle
in vertragsmaflig bindender Weise die Gewdhr fiir die Rich-
tigkeit der Angabe iibernehmen (Senat, BGHZ 135, 393 = NJW
1997, 2318; vgl. auch Senat, NJW 2008, 1517). Um eine solche
technische Angabe handelt es sich bei dem Datum der Erst-



zulassung. Dieses kann der Gebrauchtwagenhdndler typi-
scherweise nur dem Fahrzeugbrief oder den Angaben des Vor-
besitzers entnehmen. Dementsprechend sehen die tiblichen
Bestellformulare — so auch das im Streitfall verwendete - die
alternativ auszufiillenden Felder ,Datum der Erstzulassung
It. Fzg.-Brief” und ,It. Vorbesitzer” vor (vgl. Reinking/Eggert,
Rn. 2631).

(ccc) In Anbetracht ihrer einschrdnkenden Formulierung und
der typischen Interessenlage im Gebrauchtwagenhandel hat
der Senat bereits unter der Geltung des friitheren Kaufrechts
die im Bestellformular enthaltene Angabe der PS-Zahl mit
dem Zusatz ,lt. Fz.-Brief“ im Gebrauchtwagenhandel nicht
als Zusicherung einer Eigenschaft der Kaufsache i.S.v. § 459
II BGB aF angesehen (Senat, BGHZ 135, 393 = NJW 1997, 2318).
Nach der Schuldrechtsmodernisierung hat er ausgesprochen,
dass diese Erwdgungen in gleicher Weise auch fiir auf die
durch das neue Kaufrecht eingefiihrte Beschaffenheitsgaran-
tie (§§ 443 I Alt. 1, 444 Alt. 2 BGB) und die Beschaffenheits-
vereinbarung i.S.v. § 434 11 BGB gelten (Senat, NJW 2008, 1517
Rn. 13). Weiter hat der Senat klargestellt, dass aufgrund des
durch die Schuldrechtsmodernisierung eingefithrten Aus-
schlusses der Freizeichnung von der Mdngelhaftung im Kauf-
vertrag (§§ 437, 475 1 BGB) bei dem im Gebrauchtwagenhandel
typischen Verbrauchsgiiterkauf (§ 474 I BGB) die Annahme
der Vereinbarung einer Beschaffenheit nicht mehr ,im Zwei-
fel“, sondern nur noch in einem eindeutigen Fall in Betracht
kommt (Senat, NJW 2008, 1517; Beschl. v. 2.11.2010 — VIII ZR
287/09, BeckRS 2010, 30815).

Damit kann, wie das BerGer. richtig gesehen hat, aus der mit
der Einschrankung ,lt. Fzg.-Brief“ versehenen Angabe des
Erstzulassungsdatums im Bestellformular nicht eine konklu-
dente Beschaffenheitsvereinbarung dahin abgeleitet werden,
das Herstellungsdatum des Fahrzeugs liege hdchstens zwolf
Monate vor diesem Zeitpunkt und das Fahrzeug gehore dem-
entsprechend zu einer bestimmten Modellreihe. Durch die
Einschrankung ,lt. Fzg.-Brief hat die Bekl. deutlich gemacht,
dass sie nicht einmal fiir die Richtigkeit des Erstzulassungs-
datums einstehen will. Erst recht kann dieser Angabe keine
stillschweigende Beschaffenheitsvereinbarung iiber das Bau-
jahr oder eine Modellreihenzugehorigkeit des erworbenen
Gebrauchtwagens entnommen werden.

(ddd) An diesem Auslegungsergebnis dnderte — unterstellt,
es handelte sich um eine Allgemeine Geschdftsbedingung —
auch die von der Revision angefiihrte Unklarheitenregelung
des § 305c II BGB nichts. Diese Bestimmung ist bei der Aus-
legung, ob nach dem objektiven Empfangerhorizont eine
Vertragsbedingung i.S.v. § 305 I BGB vorliegt, nicht heranzu-
ziehen. Denn die Anwendung des § 305 c I BGB setzt voraus,
dass es sich bei der infrage stehenden Erkldarung um eine All-
gemeine Geschdftsbedingung handelt, gibt aber zur Klarung
der Frage, ob eine solche vorliegt, nichts her (Senat, BGHZ 179,
319 = NJW 2009, 1337 Rn. 22 m.w.N.).

(eee) Allerdings schliefdt der Zusatz ,lt. Fzg-Brief” es — wie
auch sonst - nicht von vornherein aus, dass im Einzelfall

aufgrund besonderer Umstdnde, etwa weiterer schriftlicher
Angaben an anderer Stelle des Bestellformulars oder miind-
licher Erklarungen des Handlers/Verkdufers, eine bestimmte
Beschaffenheit stillschweigend vereinbart wurde (vgl. Senat,
BGHZ 135, 393 [399] = NJW 1997, 2318 [zur Zusicherung einer
Eigenschaft nach § 459 II BGB a.F.]). Solche besonderen Um-
stande hat das BerGer. indes nicht festgestellt und fiihrt auch
die Revision nicht an. Ohnehin kime — wie bereits ausgefiihrt
- nach der Senatsrechtsprechung eine entsprechende Be-
schaffenheitsvereinbarung nur in eindeutigen Fdllen in Be-
tracht (vgl. auch Reinking/Eggert, Rn. 2636).

2. Zu Recht hat das BerGer. weiter angenommen, dass das ver-
kaufte Fahrzeug weder im Hinblick auf die Standzeit vor sei-
ner Erstzulassung noch auf seine Modellreihenzugehorigkeit
gem. § 434 12 Nr. 2 BGB mit einem Mangel behaftet ist. Nach
dieser Vorschrift ist eine Sache frei von Sachmangeln, wenn
sie sich flir die gewdhnliche Verwendung eignet und eine Be-
schaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art iblich
ist und die der Kaufer nach Art der Sache erwarten kann. Die-
se Anforderungen erfiillt der vom Kl. erworbene Gebraucht-
wagen.

a) Fiir die gewdhnliche Verwendung eignet sich ein gebrauch-
ter Pkw grundsatzlich dann, wenn er keine technischen Man-
gel aufweist, die die Zulassung zum Straflenverkehr hindern
oder die Gebrauchsfahigkeit auftheben oder beeintrachtigen
(Senat, NJW 2008, 53 Rn. 18 m.w.N.; NJW 2009, 1588 Rn. 12). Da
technische Mdngel des Fahrzeugs von der Kl. nicht behauptet
werden und auch sonst nicht ersichtlich sind, ist diese Vor-
aussetzung gegeben.

b) Das Fahrzeug wies bei Gefahriibergang auch die Beschaf-
fenheit auf, die bei Sachen der gleichen Art iiblich ist und die
der Kdufer nach Art der Sache erwarten kann.

aa) Die Frage, welche Beschaffenheit bei einem Gebraucht-
wagen iiblich ist, hangt nach der Rechtsprechung des Senats
regelmaflig von den jeweiligen Umstdanden des Einzelfalls ab,
wie beispielsweise dem Alter (bzw. der Dauer der Zulassung
zum Straflenverkehr) und der Laufleistung des Fahrzeugs, der
Anzahl der Vorbesitzer und der Art der Vorbenutzung (vgl.
Senat, NJW 2008, 53 Rn. 19; NJW 2009, 1588 Rn. 13). Bei der
Kdufererwartung kommt es auf die objektiv berechtigte Er-
wartung an, die sich in Ermangelung abweichender Anhalts-
punkte jedenfalls im Regelfall an der iiblichen Beschaffenheit
gleichartiger Sachen orientiert. Nicht entscheidend ist, wel-
che Beschaffenheit der Kdufer tatsdchlich erwartet und wie
er auf eine hiervon abweichende Beschaffenheit reagiert (Se-
nat, NJW 2007, 1351 Rn. 21 m.w.N.; BGHZ 181, 170 = NJW 2009,
2807 Rn. 14; vgl. auch Senat, NJW 2011, 2872 Rn. 12). Hat er in
der Kaufsituation hohere Erwartungen, muss er eine entspre-
chende Beschaffenheit i.S.v. § 434 I 1 BGB individuell verein-
baren (Senat, BGHZ 181, 170 = NJW 2009, 2807; NJW 2010, 3710
Rn. 20).

bb) Gemessen an diesen Maf3stiben ist das BerGer. zu Recht
davon ausgegangen, dass der vom KI. rund zwei Jahre und
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vier Monate nach seiner Erstzulassung erworbene Gebraucht-
wagen trotz einer Standzeit von 19,5 Monaten zwischen der
Herstellung und der Erstzulassung bei Gefahriibergang die
Beschaffenheit aufwies, die bei einem Gebrauchtwagen iib-
lich ist und die der K. erwarten konnte. Anders als die Revisi-
on meint, darf der Kaufer eines Gebrauchtfahrzeugs nicht ge-
nerell erwarten, dass das Produktionsdatum hdchstens zwolf
Monate vor der Erstzulassung liegt und das Fahrzeug der zum
Zeitpunkt der Erstzulassung aktuellen Modellreihe angehort.
Soweit der Senat bei Neuwagen (dazu nachstehend unter [1])
und ,Jahreswagen” (dazu nachfolgend unter [2]) im Rahmen
einer zugesicherten Eigenschaft nach § 459 II BGB a.F. oder
einer Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 I 1 BGB eine
Hochststandzeit von zwdlf Monaten zwischen Herstellung
und Erstzulassung angesetzt hat, beruht dies auf der an ein
geringes Alter ankniipfenden Kennzeichnung der genannten
Fahrzeuge (Senat, NJW 2004, 160 = NZV 2004, 20 [unter II 2,
3]; NJW 2006, 2694 Rn. 11; NJW 2010, 3710). Bei (sonstigen)
Gebrauchtwagen liegen solche besonderen Umstdnde jedoch
regelmadf3ig nicht vor.

(1) Der Senat hat unter der Geltung des alten Schuldrechts in
standiger Rechtsprechung angenommen, dass im Verkauf ei-
nes Neuwagens durch einen Kfz-Handler die Zusicherung (§
459 11 BGB a.F.) dahin liegt, dass das verkaufte Fahrzeug die
Eigenschaft ,fabrikneu“ aufweist (Senat, NJW 2003, 2824
[unter II 1]; NJW 2004, 160 [unter II 1]; NJW 2006, 2694, jew.
mwN). Ein unbenutztes Kraftfahrzeug erfiillt diese Eigen-
schaft jedoch nur dann, wenn und solange das Modell die-
ses Fahrzeugs unverdndert weitergebaut wird, wenn es keine
durch eine langere Standzeit bedingte Mdngel aufweist und
wenn zwischen Herstellung des Fahrzeugs und Abschluss des
Kaufvertrags nicht mehr als zwo1f Monate liegen (Senat, NJW
2004, 160 [unter II 3]). Maf3geblich fiir die vom Senat vorge-
nommene Beschrankung der Standzeit eines Neuwagens vor
dessen Verkauf ist die Erwdagung, dass eine lange Standdau-
er fiir einen Neuwagenkdufer einen wertmindernden Faktor
darstellt. Jedes Fahrzeug unterliegt einem Alterungsprozess,
der mit dem Verlassen des Herstellungsbetriebs einsetzt.
Grundsatzlich verschlechtert sich der Zustand des Fahrzeugs
durch Zeitablauf aufgrund von Materialermiidung, Oxidati-
on und anderen physikalischen Verdnderungen. Selbst eine
Aufbewahrung unter optimalen Bedingungen mag dies nur
zu verlangsamen, nicht aber zu verhindern (Senat, NJW 2004,
160; vgl. auch NJW 2006, 2694 Rn. 11).

(2) Unter der Geltung des neuen Kaufrechts hat der Senat sei-
ne Rechtsprechung zur Zusicherung der Fabrikneuheit eines
Fahrzeugs (§ 459 I1 BGB a.F.), wonach die sich an die Herstel-
lung anschlieflende Standzeit eines solches Fahrzeugs hdchs-
tens zwOlf Monate betragen darf, auf die Vereinbarung der
Beschaffenheit (§ 434 1 1 BGB) eines ,Jahreswagens” {ibertra-
gen (Senat, NJW 2006, 2694 Rn. 7ff.). In der Bezeichnung als
»Jahreswagen“ hat der Senat eine Beschaffenheitsvereinba-
rung dahin gesehen, dass es sich um ein Gebrauchtfahrzeug
aus erster Hand handelt, das von einem Werksangehdrigen
ein Jahr lang ab der Erstzulassung gefahren worden ist (Senat,
NJW 2006, 2694 Rn. 7f.; vgl. auch Senat, NJW 2009, 1588 Rn.
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10). Weiter hat er einer solchen Beschaffenheitsvereinbarung
regelmdf3ig den Inhalt beigemessen, das verkaufte Fahrzeug
habe bis zum Zeitpunkt seiner Erstzulassung keine Standzeit
von mehr als zwolf Monaten aufgewiesen (Senat, NJW 2006,
2694 Rn. 10).

Hierbei hat er sich — ebenso wie beim Neuwagenkauf — da-
von leiten lassen, dass auch fiir den Kdufer eines ,Jahres-
wagens” die vor der Erstzulassung liegende Standdauer des
Fahrzeugs als wertbildender Faktor erkennbar von Bedeu-
tung ist. Aus der Sicht eines verstindigen Kdufers dient die
an das Alter des Fahrzeugs ankniipfende Kennzeichnung ei-
nes Gebrauchtfahrzeugs als ,Jahreswagen” dem Zweck, das
Fahrzeug einerseits von (,fabrikneuen”) Neufahrzeugen und
andererseits von dlteren Gebrauchtfahrzeugen abzugrenzen,
denen nach der Verkehrsanschauung regelmdflig eine gerin-
gere Wertschdtzung zukommt. Der Kdufer eines Jahreswagens
handelt in der jedenfalls fiir den gewerblich tatigen Verkdufer
erkennbaren Erwartung, einen ,jungen” Gebrauchtwagen aus
erster Hand zu erwerben, der sich hinsichtlich seines Alters
von einem Neuwagen im Wesentlichen lediglich durch die
einjdhrige Nutzung im Straflenverkehr seit der Erstzulassung
unterscheidet (Senat, NJW 2006, 2694 Rn. 11). Aus diesem
Grunde hat der Senat es nicht mit den schutzwiirdigen Inter-
essen des Kdufers vereinbar gesehen, die vertraglich geschul-
dete Beschaffenheit eines ,Jahreswagens“ im Hinblick auf die
hochstzuldssige Standzeit vor der Erstzulassung anders zu
beurteilen als die Lagerdauer eines Neufahrzeugs vor dessen
Verkauf.

(3) Der Senat hat bislang nicht ausdriicklich dazu Stellung ge-
nommen, ob es generell zur iblichen Beschaffenheit eines
Gebrauchtwagens gehort, dass das Produktionsdatum des
Fahrzeugs einigermafien zeitnah zur Erstzulassung liegt (vgl.
Senat, NJW 2010, 3710 Rn. 21 [zur Zeit der Nutzung eines Fahr-
zeugs als Vorfithrwagen]).

(@ In der obergerichtlichen Rechtsprechung wird teilweise
die Auffassung vertreten, die vom Senat zum Kauf eines Neu-
wagens angestellten Erwdgungen seien grundsatzlich auch
auf einen Gebrauchtwagenkauf zu ibertragen, sei es beziig-
lich einer Beschaffenheitsvereinbarung (OLG Karlsruhe, NJW
2004, 2456 [2457]; OLG Nirnberg, NJW 2005, 2019 [2020]),
sei es bei der Bestimmung der tiblichen Beschaffenheit (OLG
Celle, OLG-Report 2006, 670 [671]; OLG Diisseldorf, NJW-RR
2009, 398 [399]). Auch der Kdufer eines Gebrauchtwagens
diirfe regelmaflig davon ausgehen, dass zwischen der Her-
stellung des Fahrzeugs und seiner Erstzulassung ein relativ
iiberschaubarer Zeitraum liege. Dies gelte jedenfalls beim
Kauf eines Gebrauchtwagens, bei dem es sich ausweislich des
Erstzulassungsdatums und der Laufleistung um einen relativ
neuwertigen Gebrauchtwagen handele (OLG Celle, OLG-Re-
port 2006, 670 [671]; OLG Niirnberg, NJW 2005, 2019 [2020];
OLG Diisseldorf, NJW-RR 2009, 398 [399]; vgl. auch zum alten
Recht OLG Celle, OLG-Report 1998, 160). Dabei lassen manche
Gerichte die genaue Zeitspanne offen (OLG Karlsruhe, NJW
2004, 2456 [2457]), andere fiihren dagegen ausdriicklich an,
dass der Kdufer eines Gebrauchtwagens eine ldngere Zeit-



spanne als zwolf Monate zwischen Produktion und Erstzu-
lassung in der Regel nicht einkalkulieren miisse (OLG Celle,
OLG-Report 2006, 670 [671]; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2009,
398 [399]).

(b) Demgegentiiber vertreten andere Obergerichte die An-
sicht, dass bei dem Kauf eines Gebrauchtwagens mit einer
Zulassungsdauer oberhalb eines Jahreswagens die Frage, ob
eine wesentliche Abweichung zwischen Herstellungsdatum
und Erstzulassung vorliege, die sich als Mangel i.S.v. § 434 I
2 Nr. 2 BGB darstelle, im Einzelfall unter Beriicksichtigung
des Fahrzeugalters, insbesondere der Dauer der Zulassung
im Strafenverkehr, zu beurteilen sei (OLG Schleswig, NJW-RR
2009, 712 [713]; vgl. auch KG, NJOZ 2011, 1617). Dabei sei zu be-
riicksichtigen, dass bei einer langeren Nutzung des Fahrzeugs
vor dem Weiterverkauf als Gebrauchtfahrzeug die Bedeutung
eines etwaigen Wertverlusts durch eine Standzeit vor dem
Erstverkauf insgesamt gegeniiber anderen Kriterien, wie ins-
besondere dem tatsdchlichen Erhaltungszustand und der Ki-
lometerleistung zuriicktrete (OLG Schleswig, NJW-RR 2009,
712 [713]; KG, NJOZ 2011, 1617).

(c) Der letztgenannten Auffassung, der sich das BerGer. ange-
schlossen hat, gebiihrt der Vorzug. Entgegen der Auffassung
der Revision hat der Senat schon in seiner Entscheidung zur
Beschaffenheitsvereinbarung beim Kauf eines ,Jahreswa-
gens” angedeutet, dass die Anforderungen an die Standzeit
von ,Jahreswagen“ nicht generell auf Gebrauchtwagen al-
ler Art zu Ubertragen sind. Der Senat hat in dieser Entschei-
dung ausdriicklich hervorgehoben, dass Gebrauchtwagen,
die nicht als ,Jahreswagen” verkauft werden, nach der Ver-
kehrsanschauung regelmdfiig eine geringere Wertschatzung
zukommt (Senat, NJW 2006, 2694). Anders als bei einem ,,Jah-
reswagen®, bei dem schon die standardisierte Bezeichnung
an ein geringeres Alter ankniipft (Senat, NJW 2006, 2694),
lassen sich bei einem sonstigen Gebrauchtwagen keine all-
gemein glltigen Aussagen dahin treffen, ab welcher Grenze
eine Standzeit zwischen Herstellung und Erstzulassung eine
Beschaffenheit darstellt, die nicht mehr tblich ist und die
der Kaufer auch nicht erwarten musste (vgl. Senat, NJW 2009,
1588 Rn. 14 [zu einer ldngeren Standzeit vor einer Wiederzu-
lassung]).

(@a) Selbst wenn im Inland produzierte Personenkraftwagen,
die nicht fiir den Export bestimmt sind, iiberwiegend inner-
halb von zwdlf Monaten nach der Produktion erstmals zum
Straflenverkehr zugelassen werden sollten (so das OLG Diis-
seldorf, NJW-RR 2009, 398 [399]; vgl. auch Reinking/Eggert,
Rn. 2645), liele dies als rein statistische Betrachtung keine
tragfahigen Riickschliisse auf eine tibliche Beschaffenheit zu
(Senat, NJW 2009, 1588). Wie die der zitierten Senatsrecht-
sprechung und den von der Revision in Bezug genommenen
obergerichtlichen Entscheidungen zugrunde liegenden Sach-
verhalte (OLG Schleswig, NJW-RR 2009, 712; OLG Diisseldorf,
NJW-RR 2009, 398; KG, NJOZ 2011, 1617 Rn. 5ff.; OLG Celle,
OLG-Report 2006, 670; OLG Karlsruhe, NJW 2004, 2456; OLG
Braunschweig, NJW-RR 2005, 1508) belegen, sind Personen-
kraftfahrzeuge mit ldngerer Standzeit vor Erstzulassung auf

dem Gebrauchtwagenmarkt ein durchaus verbreitetes Phano-
men. Selbst wenn also feststiinde, dass ein betriachtlicher Teil
von Gebrauchtwagen, die hinsichtlich Fahrzeugtyp, Alter und
Laufleistung mit dem verkauften Fahrzeug vergleichbar sind,
ohne ldngere Standzeiten verkauft wiirden, schlésse dies
nicht aus, dass es dennoch eine nicht unerhebliche Anzahl
vergleichbarer Fahrzeuge gibt, die eine dhnlich lange Stand-
zeit wie das verkaufte Fahrzeug aufweisen (Senat, NJW 2009,
1588).

Die Frage, welche Beschaffenheit bei einem Gebrauchtwagen
ublich ist, hangt damit auch hier von den jeweiligen Umstdn-
den des Einzelfalls ab, wie beispielsweise dem Alter (bzw.
der Dauer der Zulassung zum Straflenverkehr) und der Lauf-
leistung des Fahrzeugs, der Anzahl der Vorbesitzer und der
Art der Vorbenutzung (vgl. Senat, NJW 2008, 53; NJW 2009,
1588 Rn. 13). Je langer das Fahrzeug vor dem Weiterverkauf
als Gebrauchtwagen genutzt worden ist, desto mehr verliert
eine mogliche Werteinbufle durch eine lange Standzeit vor
der Erstzulassung an Bedeutung, weil sie durch sonstige, den
Wert des Fahrzeugs beeinflussende Umstdnde tiberlagert wird
(OLG Schleswig, NJW-RR 2009, 712 [713]; KG, NJOZ 2011, 1617).

Ohne Erfolg hdlt die Revision dem entgegen, ein Fahrzeug,
dem als Neufahrzeug einmal der Mangel einer zu langen
Standzeit angehaftet habe, konne diesen nicht behebbaren
Mangel spdter als Gebrauchtfahrzeug nicht verlieren. Hierbei
iibersieht sie, dass es fiir die Frage, ob einem verkauften Fahr-
zeug ein Mangel anhaftet, allein auf den konkreten Kaufge-
genstand und die diesbeziiglich getroffenen Absprachen an-
kommt. Dass ein Fahrzeug zu einem fritheren Zeitpunkt trotz
einer iiberlangen Standzeit moglicherweise als (mangelhaf-
ter) Neuwagen verkauft worden ist — zwingend ist dies nicht,
da es auch als Lagerfahrzeug verdufiert worden sein kann (vgl.
OLG Braunschweig, NJW-RR 2005, 1508; OLG Schleswig, NJW-
RR 20009, 712 [713]) -, besagt nicht, dass es bei seiner spdteren
Verduflerung als Gebrauchtwagen wegen der vor der Erstzu-
lassung liegenden Standzeit ebenfalls als mangelhaft anzuse-
hen ist. Die Sichtweise der Revision liefe darauf hinaus, dass
entgegen der Verkehrsanschauung beim Verkauf eines betag-
ten Fahrzeugs solchen Umstinden (entscheidende) Bedeu-
tung zukdme, die vor dessen Erstzulassung lagen und durch
seine weitere Nutzung ,iiberholt“ sind.

(bb) Auch die Frage, welche Kaufererwartung hinsichtlich
einer Standzeit objektiv berechtigt ist, ldsst sich nicht allge-
mein glltig beantworten. Fir einen Gebrauchtwagenkaufer
ist nicht die Standzeit als solche von Interesse, sondern al-
lein im Hinblick auf hierdurch bedingte Schaden (Senat, NJW
2009, 1588 Rn. 14 ff. m.w.N. [zur Standzeit vor der Wiederzu-
lassung]). Der Senat hat daher fiir den Fall einer 19-monatigen
Standzeit zwischen Erst- und Wiederzulassung nicht auf die
Lange der Standzeit, sondern darauf abgestellt, ob bei dem in
Rede stehenden Gebrauchtwagenfahrzeug keine (konkreten)
Mangel vorliegen, die auf die Standzeit zurlickzufithren sind
und die gleichartige Fahrzeuge ohne entsprechende Standzeit
nicht aufweisen (Senat, NJW 2009, 1588 Rn. 16). Fiir den Fall
einer langeren Standzeit vor Erstzulassung kann nichts ande-
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res gelten. Letztlich hat sich auch hier die objektive Kauferer-
wartung daran auszurichten, ob durch diese Standzeit an dem
konkreten Fahrzeug Schdden aufgetreten sind, die bei einem
vergleichbaren Gebrauchtwagen, der zeitnah zur Herstellung
erstmals zum Straflenverkehr zugelassen wurde, nicht vorlie-
gen.

(4) Ausgehend von diesen Grundsdtzen hat das BerGer.
rechtsfehlerfrei angenommen, dass bei dem vom Kl. erwor-
benen Gebrauchtwagen eine Standzeit von 19,5 Monaten vor
der Erstzulassung nicht uniiblich ist und dass der KI. nicht
erwarten konnte, dass das Fahrzeug vor der Erstzulassung
hochstens zwolf Monate gestanden hatte und einer aktuellen
Modellreihe angehorte.

(@) Es hat dem von ihm zugrunde gelegten Umstand, im In-
land produzierte Pkw wiirden iiberwiegend innerhalb von
zwOlf Monaten nach Herstellung erstmals zum Verkehr zu-
gelassen, zu Recht keine entscheidende Bedeutung fir die
Bestimmung der iblichen Beschaffenheit beigemessen,
sondern im Einklang mit der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung die konkreten Umstdnde des Einzelfalls fiir mafigeb-
lich erachtet und eine Standzeit von 19,5 Monaten bei dem
hier in Rede stehenden, bereits zwei Jahre und vier Monate
im Straflenverkehr eingesetzten (und zudem als Mietwagen
genutzten) Gebrauchtwagen nicht als uniiblich angesehen.

(b) Bei der Bestimmung der objektiven Kaufererwartung hat
es in rechtsfehlerfreier tatrichterlicher Wiirdigung mafigeb-
lich darauf abgestellt, dass es sich bei dem Fahrzeug nicht
um einen ,jungen Gebrauchtwagen” mit einer (sehr) geringen
Laufleistung und/oder einer nur wenige Monate zuriicklie-
genden Erstzulassung handelte, sondern das erworbene Ge-
brauchtfahrzeug zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs bereits
seit zwei Jahren und vier Monaten zum Stralenverkehr zu-
gelassen war und bei Vertragsschluss eine Laufleistung von
38.616 km aufwies.

(aa) Bei Fahrzeugen mit einer solchen Laufleistung und einer
mehrere Jahre zuriickliegenden Erstzulassung darf ein Kaufer
ohne das Hinzutreten besonderer Umstdnde nicht davon aus-
gehen, das Fahrzeug weise nur eine — auch bei einem Neuwa-
gen hinzunehmende — Standzeit vor der Erstzulassung von
hochstens zwolf Monaten auf. Das BerGer. hat sich mit Recht
von der Erwdgung leiten lassen, dass bereits durch die recht
hohe Laufleistung eine nicht unerhebliche Abnutzung des
Fahrzeugs eingetreten ist und daher eine vor der Erstzulas-
sung eingetretene Standzeit von 19,5 Monaten und der hierauf
entfallende Alterungsprozess, die bei dem Kauf eines Neu-
oder ,Jahreswagens“ (noch) von Gewicht sind, zunehmend
an Bedeutung verloren haben. Dies gilt erst recht, wenn man
mit dem BerGer. weiter in Rechnung stellt, dass das Fahrzeug
wahrend seiner bisherigen Nutzung als Mietfahrzeug infolge
der staindig wechselnden Nutzer einer besonderen (wertmin-
dernden) Beanspruchung ausgesetzt war.

(bb) Dass das Fahrzeug durch eine Standzeit vor der Erstzu-
lassung konkrete Schaden erlitten hdtte, die bei einem ver-
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gleichbaren Gebrauchtwagen, der zeitnah zur Herstellung
erstmals zum Straflenverkehr zugelassen wurde, nicht vorla-
gen — allein dies ist aber, wie oben unter I 2b bb (3) (c) (bb)
ausgefiihrt, fir die objektive Kdufererwartung beim Kauf ei-
nes ,nicht mehr jungen“ Gebrauchtwagens, wie er hier vor-
liegt, mafigebend -, ist vom BerGer. nicht festgestellt; tiber-
gangenen Sachvortrag macht die Revision nicht geltend.

(cc) Auf die vom BerGer. zusdtzlich angestellte Erwdgung,
dass fiir Mietwagenunternehmen erkennbar das Datum der
Erstzulassung, an das eine Herstellergarantie ankniipfe, und
nicht das wahre Alter des Fahrzeugs von Bedeutung sei, so
dass solche Unternehmen weniger Bedenken hatten, ,Hal-
denfahrzeuge” einzukaufen, kommt es nicht entscheidend
an. Der Einwand der Revision, das BerGer. unterstelle einem
durchschnittlichen Kdufer insoweit ein ,Insiderwissen®, das
dieser nicht haben konne, stellt das vom BerGer. gefundene
Ergebnis daher nicht infrage.

(dd) Auch die Riige der Revision, das BerGer. habe unter Ver-
stofd gegen §§ 284, 286 ZPO den unbestrittenen Vortrag des
Kl. tibergangen, wonach ein Kaufinteressent das tatsachliche
Baujahr erkannt habe und deshalb nicht mehr bereit gewesen
sei, den vom KI. verlangten Preis fiir das Fahrzeug zu bezah-
len, bleibt ohne Erfolg. Es ist zwar moglich, dass ein Kaufer
den Wert eines Fahrzeugs anhand dessen Baujahrs und einer
daraus abzuleitenden Modellreihenzugehdrigkeit bestimmt.
Wie aber bereits unter II 2b aa ausgefiihrt, ist nach § 434 12
Nr. 2 BGB nicht mafigebend, welche Beschaffenheit ein Kau-
fer tatsdchlich erwartet, sondern welche Erwartung nach der
Art der Sache objektiv berechtigt ist (Senat, NJW 2007, 1351
m.w.N.; BGHZ 181, 170 = NJW 2009, 2807; Senat, NJW 2011,
2872).

(c) Dass das Fahrzeug der aktuellen ,Modellreihe 2010“ an-
gehorte, konnte der Kl. aus den bereits angefiihrten Griinden
und — wie das BerGer. zu Recht ausgefiihrt hat — sogar auf der
Grundlage einer vom Kl. akzeptierten Hochststandzeit von
zwoOlf Monaten nicht erwarten. Im Kfz-Handel ist es tiblich,
neue Modelle bereits in der zweiten Jahreshalfte des Vorjahres
mit der Jahresbezeichnung des Folgejahres zu versehen (OLG
Braunschweig, NJW-RR 2005, 1508). So verfuhr die Herstelle-
rin nach den rechtsfehlerfrei getroffenen, von der Revision
nicht angegriffenen Feststellungen des BerGer. auch hier. Die
»,Modellreihe 2010" wurde ab dem 01.07.2009 gebaut, so dass
das am 18.02.2010 zugelassene Fahrzeug selbst bei einer vom
Kl. hingenommenen Standzeit von zwo6lf Monaten nicht zur
,Modellreihe 2010“ gehort hdtte.

3. Entgegen der Ansicht der Revision kann der Kl. auch kei-
nen Schadensersatz gem. §§ 280 I, 311 II, 241 II BGB wegen
unterbliebener Aufkldarung tiber das Herstellungsjahr des
Gebrauchtwagens beanspruchen. Nach hdochstrichterlicher
Rechtsprechung steht einem Schadensersatzanspruch des
Kaufers gegeniiber dem Verkdufer wegen Verschuldens bei
Vertragsschluss der grundsdtzliche Vorrang des in §§ 434 ff.
BGB geregelten Sachmdngelrechts entgegen (BGHZ 180, 205
= NJW 2009, 2120 Rn. 19ff.; BGH, NJW-RR 2011, 462 Rn. 16



mwN). Ein arglistiges (vorsatzliches) Verhalten hinsichtlich
des Sachmangels, fiir das nach der vorstehend genannten
Rechtsprechung der Vorrang des Sachmdngelrechts nicht gilt
(vgl. auch BGH, NJW 2016, 1815 Rn. 24 m.w.N.), liegt hier, wie
das BerGer. rechtsfehlerfrei angenommen hat, nicht vor. Das
BerGer. hat im Hinblick darauf, dass der KI. ein Fahrzeug er-
halten hat, das eine iibliche und objektiv berechtigterweise
zu erwartende Beschaffenheit aufwies, das Bestehen einer
Aufkldrungspflicht der Bekl. und damit ein arglistiges Verhal-
ten rechtsfehlerfrei verneint. An dieser rechtlichen Bewer-
tung war es entgegen der Auffassung der Revision nicht gem.
§ 529 I N1. 1 ZPO gehindert. Denn das BerGer. hat insoweit kei-
ne von den Feststellungen des LG abweichende tatsdchliche
Feststellung getroffen, sondern die materielle Rechtslage an-
ders beurteilt als das LG.

AuBerordentliche Kiindigung
eines Berufskraftfahrers

StVG § 3 Abs. 1S. 1, § 24a Abs. 2, FeV § 46 Abs. 3, § 11,
§ 14, Anl. 4 Ziff. 9.1

1. Die Einnahme von Amphetamin und Methamphetamin
kann die auBerordentliche Kiindigung des Arbeitsver-
haltnisses eines Berufskraftfahrers auch dann rechtfer-
tigen, wenn nicht feststeht, dass seine Fahrtlichtigkeit
bei von ihm durchgeflihrten Fahrten konkret beein-
trachtigt war. (amtlicher Leitsatz)

2. Ein Berufskraftfahrer darf seine Fahrtlichtigkeit nicht
durch die Einnahme von Amphetamin und Metham-
phetamin (,Crystal Meth“) gefdhrden. Ein Versto3
gegen diese Verpflichtung kann die auBerordentliche
Kiindigung seines Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen,
wenn der Berufskraftfahrer trotz des Konsums dieser
,harten Drogen“ seine Fahrtatigkeit verrichtet hat. (Ori-
entierungssatz des Gerichts)

3. Dabei macht es keinen Unterschied, ob der Drogenkon-
sum im privaten Bereich oder wahrend der Arbeitszeit
erfolgte. (Orientierungssatz des Gerichts)

4. 0b die Fahrtlchtigkeit des Berufskraftfahrers bei den
durchgefiihrten Fahrten konkret beeintrachtigt war und
deshalb eine erhéhte Gefahr im StraBenverkehr be-
stand, ist unerheblich. (Orientierungssatz des Gerichts)

5. Bestehen aufgrund eines positiven Drogentests be-
grindete Zweifel an seiner Fahrtlichtigkeit, hat ein
Berufskraftfahrer dies dem Arbeitgeber unverziglich

mitzuteilen, wenn nicht auszuschlieBen ist, dass die
Zweifel bei Antritt der nachsten Fahrt noch bestehen.
Die Verletzung dieser Verpflichtung kann einen wich-
tigen Grund fir die auBerordentliche Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses darstellen. (Orientierungssatz des
Gerichts)

BAG Urt.v. 20.10.2016 — 6 AZR 471/15

B Aus den Griinden

Die zuldssige Revision ist begriindet. Die streitgegenstand-
liche Kiindigung hat das Arbeitsverhdltnis gemaf3 § 626 Abs.
1 BGB ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist mit ihrem Zu-
gang am 28. Oktober 2014 beendet.

1. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts liegt ein
wichtiger Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB vor.

1. Gemafl § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhdltnis aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist ge-
kiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer
dem Kiindigenden unter Berlicksichtigung aller Umstdnde
des Einzelfalls und unter Abwdgung der Interessen beider
Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses selbst
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Dabei ist zunachst zu priifen, ob der Sachverhalt ohne
seine besonderen Umstdnde ,an sich" und damit typischer-
weise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der
weiteren Priifung, ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses unter Berlicksichtigung der konkreten
Umstdnde des Falls und unter Abwdgung der Interessen bei-
der Vertragsteile — jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist — zumutbar ist oder nicht (BAG 17. Mdrz 2016 — 2 AZR
110/15 — Rn. 17 m.w.N.).

2. Die Priifung der Voraussetzungen des wichtigen Grundes
ist in erster Linie Sache der Tatsacheninstanzen. Dennoch
geht es um Rechtsanwendung, nicht um blofe Tatsachenfest-
stellung. Die Wiirdigung des Berufungsgerichts wird in der
Revisionsinstanz darauf hin tberpriift, ob es anzuwenden-
de Rechtsbegriffe in ihrer allgemeinen Bedeutung verkannt
hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die
Rechtsnormen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssdtze
verletzt und ob es alle verniinftigerweise in Betracht zu zie-
henden Umstiande widerspruchsfrei beriicksichtigt hat (BAG
16. Juli 2015 AZR 85/15 — Rn. 22).

3. Dieser Uberpriifung hilt die angefochtene Entscheidung
nicht stand.

a) Der Kldger hat in schwerwiegender Weise gegen seine ar-
beitsvertraglichen Pflichten verstoflen, indem er am 11. Okto-
ber 2014 Amphetamin und Methamphetamin eingenommen
und dennoch ab dem 13. Oktober 2014 seine Tatigkeit als Lkw-
Fahrer verrichtet hat. Dies stellt einen wichtigen Grund i.S.v.
§ 626 Abs. 1 BGB dar. Das Landesarbeitsgericht hat bei der vor-
zunehmenden Interessenabwagung die sich aus der Einnah-
me von Amphetamin und Methamphetamin fiir die Tatigkeit
eines Berufskraftfahrers typischerweise ergebenden Gefah-
ren nicht hinreichend gewiirdigt.
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Rechtsprechung

aa) Die Verletzung arbeitsvertraglicher Nebenpflichten kann
»,an sich” einen 18 wichtigen Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB
darstellen. Das betrifft sowohl auf die Hauptleistungspflicht
bezogene Nebenleistungspflichten, die der Vorbereitung,
der ordnungsgemadfien Durchfithrung und der Sicherung der
Hauptleistung dienen und diese ergdanzen, als auch sonsti-
ge, aus dem Gebot der Riicksichtnahme (§ 241 Abs. 2 BGB) er-
wachsende Nebenpflichten (BAG 19. Januar 2016 2 AZR 449/15
- Rn. 29 m.w.N.). Es besteht eine Nebenleistungspflicht des
Arbeitnehmers, sich nicht in einen Zustand zu versetzen, in
dem er seine Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis nicht er-
fuillen oder bei Erbringung seiner Arbeitsleistung sich oder
andere gefdhrden kann (vgl. BAG 26. Januar 1995 — 2 AZR
649/94 — zu B 1II 3 a der Griinde, BAGE 79, 176; ErfK/Miiller-
Gloge 16. Aufl. § 626 BGB Rn. 137; HWK/Sandmann 7. Aufl. §
626 BGB Rn. 260). Dabei macht es keinen Unterschied, ob die
Fahigkeit zur (sicheren) Erbringung der Arbeitsleistung durch
ein Verhalten wahrend oder auflerhalb der Arbeitszeit einge-
schrankt wurde. So hat der Arbeitnehmer die Pflicht, seine Ar-
beitsfahigkeit auch nicht durch Alkoholgenuss in der Freizeit
zu beeintrachtigen (vgl. BAG 26. Januar 1995 — 2 AZR 649/94
—a.a.0.; 20. Mdrz 2014 — 2 AZR 565/12 — Rn. 22; APS/Dorner/
Vossen 4. Aufl. § 1 KSchG Rn. 310; Liebscher In Thiising/Laux/
Lembke KSchG 3. Aufl. § 1 Rn. 468; Lowisch In Lowisch/Spin-
ner/Wertheimer KSchG 10. Aufl. § 1 Rn. 213; ErfK/Miiller-Gloge
§ 626 BGB Rn. 137). Ein Berufskraftfahrer hat aufgrund der be-
sonderen Gefahren des oOffentlichen Straflenverkehrs jeden
die Fahrtiichtigkeit beeintrdchtigenden Alkoholkonsum zu
unterlassen (vgl. BAG 20. Mdrz 2014 — 2 AZR 565/12 — Rn. 25;
LAG Niirnberg 17. Dezember 2002 — 6 Sa 480/01 — zu II 1 der
Griinde; KR/Fischermeier 11. Aufl. § 626 BGB Rn. 423; KR/Grie-
beling/Rachor § 1 KSchG Rn. 425; Krause in VHH/L 15. Aufl. § 1
Rn. 577; Staudinger/Preis (2016) § 626 Rn. 129 m.w.N.; HaKo/
Zimmermann 5. Aufl. § 1 Rn. 360).

bb) Nimmt ein Berufskraftfahrer Amphetamin und Meth-
amphetamin ein und fiithrt er dennoch im Rahmen seiner
arbeitsvertraglichen Verpflichtung ein Fahrzeug des Arbeit-
gebers, kommt es wegen der sich aus diesem Drogenkonsum
typischerweise ergebenden Gefahren nicht darauf an, ob seine
Fahrtiichtigkeit konkret beeintrdchtigt ist. Der Pflichtenverstof3
liegt bereits in der massiven Gefihrdung der Fahrtiichtigkeit.
(1) Dies entspricht den Wertungen des 6ffentlichen Rechts.

(@) Nach § 24a Abs. 2 Satz 1 StVG handelt ordnungswidrig, wer
unter der Wirkung eines in der Anlage zu dieser Vorschrift
genannten berauschenden Mittels im Straflenverkehr ein
Kraftfahrzeug fiihrt. Die Vorschrift erfasst Fahrten unter der
Einwirkung bestimmter Rauschmittel, die allgemein geeignet
sind, die Verkehrs- und Fahrsicherheit zu beeintrachtigen. Es
handelt sich um einen abstrakten Gefahrdungstatbestand, bei
dem es auf eine tatsdchliche Beeintrachtigung der Fahrsicher-
heit oder Gefahrdung anderer Verkehrsteilnehmer im Einzel-
fall nicht ankommt (vgl. Janker/Hithnermann in Burmann/
Hef3/Hiihnermann/ Jahnke/Janker Straflenverkehrsrecht 24.
Aufl. § 24a StVG Rn. 5). Amphetamin und Methamphetamin
sind in der Anlage zu § 24a StVG genannt. Die Einnahme die-
ser Substanzen bewirkt z.B. erhdhte Risikobereitschaft und
Enthemmung (vgl. Kdnig in Hentschel/Konig/Dauer Strafien-
verkehrsrecht 43. Aufl. § 24a StVG Rn. 19).
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(b) Nach Nr. 9.1 der Anlage 4 zu den §§ 11, 13 und 14 der Ver-
ordnung lber die Zulassung von Personen zum Straf3enver-
kehr (FahrerlaubnisVerordnung - FeV) besteht bei Einnahme
von Betdubungsmitteln im Sinne des Betaubungsmittelgeset-
zes (BtMG) mit Ausnahme von Cannabis keine Eignung zum
Fiihren von Kraftfahrzeugen. Dies gilt unabhdngig von der
Haufigkeit des Konsums, von der Hohe der Betdubungsmit-
telkonzentration, von einer Teilnahme am Straflenverkehr in
berauschtem Zustand und vom Vorliegen konkreter Ausfall-
erscheinungen beim Betroffenen. Dementsprechend ist die
Entziehung der Fahrerlaubnis nach § 3 Abs. 1 Satz 1 StVG, § 46
Abs. 3, §§ 11 bis 14 FeV bereits dann gerechtfertigt, wenn der
Fahrerlaubnisinhaber mindestens einmal sogenannte ,harte
Drogen“ konsumiert hat. Der Fahrerlaubnisbehorde ist inso-
weit kein Ermessen eingerdumt (BayVGH 15. Juni 2016 — 11 CS
16.879 — Rn. 13; vgl. auch OVG NRW 23. Juli 2015 — 16 B 656/15
- Rn. 5; VGH Baden-Wiirttemberg 7. April 2014 - 10 S 404/14 -
Rn. 5; OVG Berlin-Brandenburg 10. Juni 2009 — OVG 1 S 97.09
—Rn. 4; VGH Hessen 21. Mdrz 2012 — 2 B 1570/11 — Rn. 6; Sdch-
sisches OVG 28. Oktober 2015 — 3 B 289/15 — Rn. 5; OVG Sach-
sen-Anhalt 13. April 2012 — 3 M 47/12 — Rn. 6; Thiiringer OVG
9. Juli 2014 — 2 EO 589/13 — Rn. 14; Koehl ZfSch 2015, 369 un-
ter B). Zu den ,harten Drogen” zahlen auch Amphetamin und
Methamphetamin (§ 1 Abs. 1 BtMG iV.m. Anlagen II und III zu
§ 1 Abs. 1 BtMG). Die Anlage 4 zur FeV beruht mafigeblich auf
den Begutachtungs-Leitlinien zur Kraftfahrereignung des Ge-
meinsamen Beirats fiir Verkehrsmedizin bei den fiir Verkehr
und Gesundheit zustdndigen Bundesministerien, denen ein
entsprechendes verkehrsmedizinisches Erfahrungswissen
zugrunde liegt und die den aktuellen Stand der wissenschaft-
lichen Erkenntnis auf diesem Gebiet wiedergeben (BVerwG
14. November 2013 - 3 C 32.12 — Rn. 19 m.w.N., BVerwGE 148,
230).

(2) Vor diesem Hintergrund kann davon ausgegangen werden,
dass die Einnahme von Amphetamin und Methamphetamin
die Fahrtiichtigkeit in einem solchen Maf3 gefahrdet, dass
dies fiir sich genommen bei einem Berufskraftfahrer eine Ver-
letzung des Arbeitsvertrags darstellt, wenn er trotz des Dro-
genkonsums seine Tatigkeit verrichtet. Die drogenbedingte
Gefdhrdung der Fahrtiichtigkeit bewirkt zumindest abstrakt
auch eine Gefdhrdung der Sicherheit des Straflenverkehrs.
Im Rahmen seiner arbeitsvertraglichen Verpflichtungen ist
der Berufskraftfahrer gehalten, eine solche Gefahrdung zu
verhindern. Er verletzt durch die Drogeneinnahme seine Ver-
pflichtungen daher auch dann, wenn es trotz des Drogenkon-
sums nicht zu einer konkreten Einschrdnkung der Fahrtiich-
tigkeit oder zu kritischen Verkehrssituationen kommt. Es ist
fiir die Priifung eines Vertragsverstof3es auch unbeachtlich,
ob der Berufskraftfahrer durch seine Fahrtdtigkeit eine Ord-
nungswidrigkeit nach § 24a Abs. 2 Satz 1 StVG begeht oder ob
die Substanz nicht mehr im Blut nachgewiesen werden kann
(§ 24a Abs. 2 Satz 2 StVG).

cc) Ausgehend von diesen Grundsdtzen liegt hier entge-
gen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ein wichtiger
Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB vor, welcher die fristlose Kiindi-
gung des Arbeitsverhadltnisses rechtfertigt.

(1) Der Kldger hat in schwerwiegender Weise gegen seine ar-
beitsvertraglichen Pflichten verstofien.



(@) Er konsumierte unstreitig am 11. Oktober 2014 Ampheta-
min und Methamphetamin. Dennoch verrichtete er vom 13.
bis zum 15. Oktober 2014 seine Tatigkeit als Lkw-Fahrer. Nach
den nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts stand er dabei noch ,unter Drogeneinfluss® Es ist je-
denfalls bzgl. der Fahrten am 13. und 14. Oktober 2014 nicht
zu beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht dies aus dem
Ergebnis des am Nachmittag des 14. Oktober 2014 durchge-
fiihrten Drogenwischtests geschlossen hat. Der Kldger hat
damit seine vertraglichen Pflichten verletzt, auch wenn un-
geklart ist, inwieweit seine Fahrtiichtigkeit (noch) konkret
beeintrachtigt war. Die Pflichtverletzung besteht, wie ausge-
fihrt, schon in der Aufnahme der Tdtigkeit trotz des Drogen-
konsums.

(b)Diese Pflichtverletzung hat der Kldger schuldhaft began-
gen. Er handelte mindestens fahrldssigi.S.d. § 276 Abs. 2 BGB,
indem er seine Fahrt am 13. Oktober 2014 um 04:00 Uhr mor-
gens antrat, obwohl er erst zwei Tage vorher Amphetamin
und Methamphetamin zu sich genommen hatte. Thm musste
bewusst gewesen sein, dass eine Fahrt unter Drogeneinfluss
angesichts dieser kurzen Zeitdauer noch moglich war. Zudem
hat er den Lkw auch noch am 15. Oktober 2014 gefiihrt, ob-
wohl ihm das drogenbedingt erhdhte Risiko durch den posi-
tiven Drogenwischtest am 14. Oktober 2014 vor Augen gefiihrt
wurde. Der Umstand, dass der Kldger den Beklagten unstreitig
noch am Abend dieses Tages angerufen und falschlicherweise
behauptet hat, er kdnne die Fahrt am ndchsten Morgen wegen
eines verlorenen Fiihrerscheins nicht durchfiihren, 1dsst dar-
auf schlieflen, dass er dieses Risiko auch erkannt hatte. Dabei
kommt es nicht darauf an, welche Aussagen die Polizei ihm
gegeniiber gemacht hatte.

(c)Deshalb kann hier dahinstehen, unter welchen Umstdn-
den ein Berufskraftfahrer bei einem langer zuriickliegenden
Drogenkonsum davon ausgehen darf, dass keine Auswirkun-
gen mehr bestehen. Auch die Problematik einer suchtbedingt
fehlenden Steuerbarkeit des Verhaltens stellt sich nicht (vgl.
hierzu BAG 20. Dezember 2012 — 2 AZR 32/11 — Rn. 14; HaKo/
zimmermann 5. Aufl. § 1 Rn. 354). Der Kldager hat nicht be-
hauptet, im fraglichen Zeitraum drogensiichtig gewesen zu
sein.

(2) Dem Beklagten war die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist auch bei Beriick-
sichtigung der Interessen des Kldgers nicht zumutbar. Die
zugunsten des Kldgers ausfallende Interessenabwdgung des
Landesarbeitsgerichts wirdigt nicht alle in Betracht zu zie-
henden Umstdnde. Da die fiir die Interessenabwagung rele-
vanten Tatsachen sdmtlich feststehen, kann der Senat die er-
forderliche Abwdgung selbst vornehmen (BAG 27. September
2012 — 2 AZR 646/11 — Rn. 42).

(@) Bei der Priifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaf-
tigung des Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen
Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwiirdigung das Interesse
des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsver-
hdltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen
Fortbestand abzuwdgen. Es hat eine Bewertung des Einzel-
falls unter Beachtung des Verhdltnismafigkeitsgrundsatzes
zu erfolgen. Zu bertiicksichtigen sind regelmaf3ig das Gewicht

und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung, der
Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine mogliche
Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhdltnis-
ses und dessen storungsfreier Verlauf. Eine aufierordentliche
Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemes-
senen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem
Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsmdglichkeiten un-
zumutbar sind. Sie scheidet aus, wenn es ein ,schonenderes*
Gestaltungsmittel — etwa Abmahnung, Versetzung, ordentli-
che Kiindigung - gibt, das ebenfalls geeignet ist, den mit ei-
ner auflerordentlichen Kiindigung verfolgten Zweck — nicht
die Sanktion des pflichtwidrigen Verhaltens, sondern die Ver-
meidung des Risikos kiinftiger Storungen des Arbeitsverhalt-
nisses — zu erreichen (BAG 22. Oktober 2015 — 2 AZR 569/14 —
Rn. 46 m.w.N., BAGE 153, 111).

(b) Das Landesarbeitsgericht hat die aufierordentliche Kiindi-
gung als unverhdltnismaflig angesehen, weil ,keine Umstdn-
de vorliegen, die den Schluss zulassen, der Klager sei an den
genannten Tagen gefahren, obwohl er fahruntiichtig gewesen
sei”. Ein einmaliger Verstof3 gegen § 24a Abs. 2 StVG ohne eine
konkrete Gefahr fir die Interessen des Arbeitgebers kdnne
eine fristlose Kiindigung nicht rechtfertigen. Es lagen keine
Tatsachen vor, die auf einen regelmafligen Drogenkonsum
des Klagers, welcher seine persOnliche Eignung fir die Ta-
tigkeit als Berufskraftfahrer infrage stellen konnte, schlief3en
lieen. Dies ergebe sich auch nicht aus der angeblichen Wei-
gerung des Kldgers, sich einer Untersuchung durch den me-
dizinischen Dienst der Berufsgenossenschaft zu unterziehen.
Es bestiinden keine hinreichenden Anhaltspunkte fiir eine
generelle Weigerung.

(c)Diese Wiirdigung ist nicht frei von Rechtsfehlern.

(@a) Das Landesarbeitsgericht verkennt, dass schon die Ein-
nahme von sogenannten ,harten Drogen" wie Amphetamin
und Methamphetamin die Fahrtiichtigkeit in einem solchen
Maf} gefahrdet, dass die Eignung zum Fithren von Kraftfahr-
zeugen entfdllt. Der kiindigungsrelevante Pflichtenverstofd
des Kldagers ist schon die Gefahrdung seiner Fahrtiichtigkeit
durch den Drogenmissbrauch vor Fahrtantritt. Ob seine Fahr-
tlichtigkeit bei den ab dem 13. Oktober 2014 durchgefiihrten
Fahrten konkret beeintrachtigt war und deshalb eine erh6hte
Gefahr im Stralenverkehr bestand, ist ohne Bedeutung.

(bb) Die vom Landesarbeitsgericht angenommene Erfiillung
des Tatbestands des § 24a Abs. 2 StVG mag fiir sich genommen
nicht ausreichen, um die Unzumutbarkeit der Fortsetzung
des Arbeitsverhdltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
anzunehmen. Das Begehen einer solchen Ordnungswidrig-
keit ware aber zulasten des Kldgers in die Gesamtabwdgung
einzustellen.

(cc) Das Landesarbeitsgericht hat die Bedeutung der Zuverlds-
sigkeit des Kldgers im Hinblick auf den gesetzlichen Unfall-
versicherungsschutz nicht hinreichend gewiirdigt. Nach § 7
Abs. 2 der von der Berufsgenossenschaft fiir Transport und
Verkehrswirtschaft (BG Verkehr) als Trdger der gesetzlichen
Unfallversicherung erlassenen Unfallverhiitungsvorschrift
,Grundsdtze der Pravention“ diirfen Unternehmer Versicher-
te, die erkennbar nicht in der Lage sind, eine Arbeit ohne
Gefahr fiir sich oder andere auszufiihren, mit dieser Arbeit
nicht beschaftigen. Eine Missachtung dieser Vorgaben kann
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zum Verlust des Versicherungsschutzes in der gesetzlichen
Unfallversicherung fiihren (vgl. BAG 20. Mdrz 2014 — 2 AZR
565/12 — Rn. 25). Dem Beklagten war seit dem 27. Oktober 2014
bekannt, dass der Kldger ,harte Drogen“ konsumiert hatte. Er
musste daher davon ausgehen, dass ein weiterer Einsatz des
Klagers das Risiko weiterer Fahrten unter Drogeneinfluss und
damit Gefahrdungen des 6ffentlichen Straflenverkehrs in sich
birgt. Aus Sicht des Beklagten bestanden damit auch unab-
sehbare Risiken bzgl. seiner Haftung und des Versicherungs-
schutzes. Dies spricht fiir die Unzumutbarkeit der weiteren
Beschdftigung des Kldgers flir den Beklagten.

(dd) Gleiches gilt hinsichtlich des moglichen Auftragsverlusts
bei einem weiteren Einsatz des Kldgers. Der Beklagte hat vor-
getragen, dass der einzige Kunde bei Einsatz eines drogen-
bedingt unzuverldssigen Fahrers die Zuverldssigkeit des ge-
samten Unternehmens infrage gestellt und ggf. den Auftrag
entzogen hatte. Dies hat der Kldger nicht substantiiert bestrit-
ten. Die sich daraus ergebende wirtschaftliche Bedrohung des
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht nicht thematisiert.

(d) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts war
dem Beklagten deshalb die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnis-
ses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist auch bei Berticksich-
tigung der Interessen des Kldgers nicht zumutbar.

(aa) Der Kldger hat eine Pflichtverletzung begangen, durch
welche er nicht nur sich selbst, sondern auch andere Ver-
kehrsteilnehmer sowie Giiter des Beklagten zumindest poten-
ziell in Gefahr gebracht hat. An der Schwere dieser Pflichtver-
letzung dndert es nichts, wenn es sich um einen einmaligen
Drogenkonsum gehandelt haben sollte. Hdtte der Kldger da-
mals regelmdf3ig Drogen dieser Art konsumiert, hatte eine ge-
steigerte Wiederholungsgefahr bestanden, die zulasten des
Klagers gewiirdigt werden miisste.

(bb) Zugunsten des Klagers kann nicht beriicksichtigt wer-
den, dass es zu keinem Unfall kam. Zum einen kann dies als
ein mehr oder minder zufdlliger Umstand bei der Abwagung
aufder Betracht bleiben (vgl. bereits BAG 22. August 1963 — 2
AZR 114/63 -). Zum anderen wiirde das durch den Pflichten-
verstofl geschaffene Risiko im Nachhinein unangemessen
relativiert.

(cc) Soziale Belange rechtfertigen kein Uberwiegen des Inter-
esses des Kldgers an der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist. Das Arbeitsverhdltnis be-
stand erst seit knapp einem Jahr. Die persdnliche Situation des
Kldgers lasst keine besondere Schutzwiirdigkeit erkennen.
(dd) Die auflerordentliche Kiindigung ist keine unverhalt-
nismaflige Reaktion auf die Pflichtverletzung des Klagers.
Eine Weiterbeschaftigung auf einem anderen Arbeitsplatz
war nicht moglich. Der Beklagte beschdftigt nach seinem
unbestrittenen Vortrag ausschlieflich Fahrer. Eine Abmah-
nung war entbehrlich. Die Pflichtverletzung des Kldgers war
so schwerwiegend, dass selbst deren erstmalige Hinnahme
durch den Beklagten nach objektiven Maf3stiben unzumutbar
und offensichtlich ausgeschlossen war (vgl. BAG 19. Novem-
ber 2015 — 2 AZR 217/15 — Rn. 24; 20. November 2014 - 2 AZR
651/13 — Rn. 22, BAGE 150, 109).

b) Das Landesarbeitsgericht hat nicht berticksichtigt, dass der
Beklagte die aufderordentliche Kiindigung ausweislich des
Kiindigungsschreibens auch damit begriindet hat, dass der
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Klager ihn in dem Telefonat am 14. Oktober 2014 nicht iber
den durchgefiihrten Drogenwischtest informiert, sondern
falschlicherweise behauptet habe, er diirfe wegen eines ver-
lorenen Fiihrerscheins am ndchsten Tag nicht fahren. Dieses
Verhalten des Klagers rechtfertigt fiir sich genommen die
fristlose Beendigung des Arbeitsverhdltnisses.

aa) Eine Nebenpflicht des Arbeitnehmers besteht darin, auf
die berechtigten Interessen des Arbeitgebers Riicksicht zu
nehmen (§ 241 Abs. 2 BGB). Diese Pflicht dient dem Schutz
und der Forderung des Vertragszwecks (BAG 8. Mai 2014 — 2
AZR 249/13 — Rn. 19 m.w.N.). Aus ihr leitet sich die allgemeine
Pflicht des Arbeitnehmers ab, den Arbeitgeber im Rahmen des
Zumutbaren unaufgefordert und rechtzeitig iber Umstdnde
zu informieren, die einer Erfilllung der Arbeitspflicht entge-
genstehen (BAG 26. Mdrz 2015 — 2 AZR 517/14 — Rn. 24). Des-
halb hat ein Arbeitnehmer den Verlust seiner Fahrerlaubnis
unverziiglich mitzuteilen, wenn er diese fiir die Erbringung
seiner Arbeitsleistung bendtigt (vgl. Kinzl/Sinner NZA-RR
2013, 561, 565). Zu den Nebenpflichten gehdrt auch die Scha-
densabwendungspflicht, nach welcher der Arbeitnehmer ge-
halten ist, drohende Schaden vom Arbeitgeber abzuwenden
bzw. zu beseitigen, soweit ihm dies moglich und zumutbar
ist. In Zusammenhang damit steht die Verpflichtung des Ar-
beitnehmers, bemerkbare oder voraussehbare Schiaden oder
Gefahren dem Arbeitgeber unverziiglich anzuzeigen (BAG 28.
August 2008 — 2 AZR 15/07 — Rn. 21). Verstofit der Arbeitneh-
mer zumindest bedingt vorsatzlich gegen seine aus § 241 Abs.
2 BGB abzuleitende Pflicht, im Rahmen des Moglichen und
Zumutbaren drohende Schaden vom Arbeitgeber abzuwen-
den, liegt darin eine erhebliche Pflichtverletzung, die den Ar-
beitgeber grundsdtzlich zur Kiindigung aus wichtigem Grund
berechtigt (vgl. BAG 18. Juni 2015 — 2 AZR 256/14 — Rn. 25).

bb) Der Kldger hatte die Pflicht, den Beklagten unverziiglich
iiber das Ergebnis des Drogenwischtests am 14. Oktober 2014
zu informieren. Dies gilt auch angesichts des Umstands, dass
der Test auf die polizeiliche Kontrolle einer Privatfahrt zu-
riickzufiihren ist. Der Bezug zum Arbeitsverhdltnis ergibt sich
aus der Einteilung des Kldgers in die am ndchsten Morgen um
04:00 Uhr beginnende Frithschicht. Dem Kldager wurde durch
das Ergebnis des Drogenwischtests unmissverstandlich ver-
deutlicht, dass der Drogenkonsum am vorangegangenen
Samstag seine Fahrtiichtigkeit noch immer erheblich infrage
stellt. Seine Fahigkeit zur ordnungsgemafien Erfiillung seiner
Vertragspflichten als Lkw-Fahrer war damit zumindest be-
zogen auf den ndchsten Tag zweifelhaft. Angesichts der mit
einem Einsatz des Kldgers zumindest abstrakt verbundenen
Gefahren fiir den Straflenverkehr und Giiter des Beklagten
musste der Beklagte offensichtlich iiber diese Situation un-
terrichtet werden, um ihm eine Entscheidung bzgl. der weite-
ren Vorgehensweise auf zutreffender Tatsachengrundlage zu
ermoglichen.

cc) Diese Pflicht hat der Kldger nicht erfiillt. Er hat in dem
Telefonat am Abend des 14. Oktober 2014 die Polizeikontrol-
le und deren Ergebnis vielmehr wahrheitswidrig dargestellt,
indem er behauptet hat, er diirfe nach polizeilicher Auskunft
am ndchsten Tag den Lkw nicht fahren, weil er seinen Flihrer-
schein verlegt habe. Uber den wirklichen Sachverhalt hat er
den Beklagten nicht informiert.



dd) Diese Pflichtverletzung stellt einen wichtigen Grund i.S.v.
§ 626 Abs. 1 BGB dar.

(1) Im Rahmen der vorzunehmenden Interessenabwdgung
ist zulasten des Klagers nicht nur die Schwere der Vertrags-
verletzung zu beriicksichtigen, sondern auch die bewusste
Tduschung des Beklagten tiber die Geschehnisse am 14. Okto-
ber 2014. Der Beklagte hat im Kiindigungsschreiben zu Recht
angefiihrt, der Klager habe versucht, ,die entsprechenden
Umstdnde zu verheimlichen” Der Kldger hat mit seiner Vor-
gehensweise dem auch fiir die kurzfristige Fortsetzung des
Arbeitsverhadltnisses erforderlichen Vertrauen des Beklagten
die Grundlage entzogen. Der Beklagte konnte sich nicht mehr
sicher sein, dass der Kldger ihn tiber sicherheitsrelevante Vor-
gdnge pflichtgemafl unterrichtet. Da der Beklagte auf die Zu-
verldssigkeit der Mitteilungen seiner Fahrer angewiesen ist,
war ihm die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses auch nur
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zumutbar.

(2) Eine Abmahnung war auch bzgl. dieses gravierenden
Pflichtenverstofies entbehrlich. Der Kldger konnte nicht er-
warten, dass der Beklagte die irrefiihrende Darstellung der Po-
lizeikontrolle akzeptiert.

¢) Selbst wenn die beiden angefiihrten Kiindigungsgriinde fiir
sich genommen die fristlose Beendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses nicht rechtfertigen wiirden, ware die auflerordentliche
Kiindigung jedenfalls bei einer Gesamtbetrachtung wirksam.
Der Kldger hat durch die fiir einen Berufskraftfahrer unverant-
wortbare Gefdhrdung seiner Fahrtiichtigkeit in Verbindung
mit dem Versuch einer Vertuschung des Drogenwischtests die
fiir das Arbeitsverhdltnis unabdingbare Vertrauensgrundlage
zerstort.

II. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt sich
nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO).

1. Die Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB ist bzgl.
beider Kiindigungsgriinde gewahrt. Sie beginnt nach § 626
Abs. 2 Satz 2 BGB mit dem Zeitpunkt, in dem der Kiindi-
gungsberechtigte von den fiir die Kiindigung mafigebenden
Tatsachen Kenntnis erlangt. Dies ist der Fall, sobald er eine
zuverldssige und hinreichend vollstdndige Kenntnis der ein-
schldgigen Tatsachen hat, die ihm die Entscheidung dariiber
ermoglicht, ob er das Arbeitsverhdltnis fortsetzen soll oder
nicht (BAG 16. Juli 2015 — 2 AZR 85/15 — Rn. 54 m.w.N.). Der Be-
klagte hat hier nach seinem insoweit unbestrittenen Vortrag
erst im Gesprach am 27. Oktober 2014 von den maf3geblichen
Umstdanden Kenntnis erlangt. Der Zugang der Kiindigung er-
folgte bereits am 28. Oktober 2014.

2. Die Unwirksamkeit der auferordentlichen Kiindigung vom
28. Oktober 2014 ergibt sich auch nicht aus anderen Umstdn-
den. Solche sind weder behauptet noch ersichtlich.

I11. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

Wasserschlag und AKB

AKB § 12 Nr. 1 Abs. 1 Buchst. ¢S. 1 u. S. 4, BGB § 249 Abs. 1,
§ 280 Abs. 1, Abs. 2, § 286 Abs. 2 Nr. 3, § 611, § 675, RVG
§2,813,814,VVG§1S.1,§81Abs. 2, § 82 Abs. 1, Abs. 3

1.Wird das kaskoversicherte Fahrzeug ,,durch unmittelbare
Finwirkung von Uberschwemmung” beschadigt und ver-
gréBert sich dann der Umfang der Beschadigung dadurch,
dass versucht wird, den Motor zu starten (sog. Wasser-
schlag), hat der Versicherer nach den (iblichen Bedingun-
gen auch dafiir einzustehen (vorbehaltlich besonderer
Vorschriften wie etwa § 82 VVG). (amtlicher Leitsatz)

OLG Hamm Urt.v. 02.11.2016 — 20 U 19/16

B Aus den Griinden

I. Der Kldger macht aus einer bei dem Beklagten genomme-
nen Teilkaskoversicherung einen Anspruch wegen eines
Uberschwemmungsschadens geltend.

Der Vertrag bestimmt unter A.2.2. AKB: Versicherungsschutz
besteht bei Beschadigung, Zerstorung oder Verlust des Fahr-
zeugs einschliefllich seiner mitversicherten Teile durch die
nachfolgenden Ereignisse:

[...] A.2.2.3 [Satz 1:] Versichert ist die unmittelbare Einwirkung
von Sturm, Hagel, Blitzschlag, Uberschwemmung, Lawinen
oder Muren auf das Fahrzeug. [...]. [Satz 5:] Eingeschlossen
sind Schédden, die dadurch verursacht werden, dass durch die-
se Naturgewalten Gegenstande auf oder gegen das Fahrzeug
geworfen werden. [Satz 6:] Ausgeschlossen sind Schdden, die
auf ein durch diese Naturgewalten veranlasstes Verhalten des
Fahrers zuriickzufiithren sind.”

Am Pfingstmontagabend des Jahres 2014 traf der Sturm , Ela“
mit Extremregen u.a. die Stadt Miilheim an der Ruhr. Wie in
der miindlichen Verhandlung vor dem Senat unstreitig ge-
wesen ist, geschah Folgendes: Der versicherte Kastenwagen
befuhr den Bereich einer Unterfiihrung. Der Fahrer musste
verkehrsbedingt anhalten. Der Wagen wurde dann in kiirzes-
ter Zeit von Wasser eingeschlossen. Dem Fahrer war es nicht
mehr moéglich, den Wagen in Sicherheit zu bringen. Das Was-
ser stieg u.a. bis in die Fahrerzelle und erreichte jedenfalls
auch Teile des Motors. Der Motor war schon damit reparatur-
bediirftig. Ein von dem Beklagten beauftragter Gutachter er-
mittelte spater einen Nettowiederbeschaffungsaufwand von
— nach Abzug der Selbstbeteiligung — 6.295,38 EUR. Diesen
Betrag zuziiglich Nebenforderungen hat der Klager mit seiner
Klage geltend gemacht.

Der Beklagte hatte eine Zahlung zundchst mit der Begriindung
abgelehnt, dass das Fahrverhalten zu der Uberschwemmung
des Wagens beigetragen habe; der Fahrer habe sich offenbar
nicht auf die besonderen Verhdltnisse eingerichtet (Schrei-
ben vom 30.06.2014, GA 25). Der Beklagte hat dann eingewen-
det, der Motor sei nach der Uberschwemmung gestartet wor-
den; dadurch erst sei es — mittelbar — zu einem sogenannten
~Wasserschlag” gekommen.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat als unstreitig
angesehen, dass der Motor bei Eintritt der Uberschwemmung
ausgeschaltet gewesen sei und nach der Uberschwemmung (vor
Reparatur) gestartet worden sei. Damit fehle es an einer unmit-
telbaren Beschadigung des Motors durch Uberschwemmung,.
Auf das Urteil (GA 120-122) wird — auch wegen der Antrage —
Bezug genommen.

Der Kldger macht mit der Berufung vor allem geltend: Das
Gutachten habe keinen ,Wasserschlag” festgestellt. In der Be-
rufungsbegriindung heifst es dazu, der Kldger habe bereits in
erster Instanz vorgetragen, es sei nach der Uberschwemmung
lediglich versucht worden, den Motor zu starten; tatsachlich
sei dieser aber nicht angesprungen. In der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat hat der Klager erklart, er kdnne nicht
angeben, ob der Motor bei Einwirken der Uberschwemmung
noch gelaufen sei; nach der Uberschwemmung sei allenfalls
versucht worden - ohne Erfolg —, den Motor zu starten.

Der Kldger beantragt, den Beklagten unter Abdnderung des
angefochtenen Urteils zu verurteilen, an ihn 6.295,38 EUR
nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten {iber dem je-
weiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit — die Zustellung
istam 29.09.2014 erfolgt — sowie als Nebenforderung weitere
827,80 EUR zu zahlen.

Der Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Er verteidigt die angefochtene Entscheidung. Auf entspre-
chenden Hinweis in der Terminsverfiigung hat er ausgefiihrt,
auch ein verkehrsgerechter Gebrauch des Fahrzeugs nach ei-
ner Uberschwemmung sei eine weitere — mittelbare — Scha-
densursache.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien
in der Berufungsinstanz wird auf die Schriftsdtze verwiesen.
I1. Die Berufung hat iiberwiegend Erfolg. Die Klage ist bis auf
einen Teil der geltend gemachten Rechtsanwaltskosten be-
griindet.

1. Der Kldger hat gemdf3 § 1 Satz 1 VVG in Verbindung mit dem
Versicherungsvertrag Anspruch auf Zahlung von 6.295,38 EUR.
Dies gilt, auch wenn man zugunsten des Beklagten dessen —
vom Landgericht als unstreitig angesehenen — Sachvortrag als
richtig unterstellt.

a) Der Versicherungsfall des A.2.2.3 Satz 1 Variante 4 (Uber-
schwemmung) AKB ist eingetreten.

aa) Die Uberschwemmung wird von dem Beklagten nicht in
Abrede gestellt.

bb) Diese wirkte auch unmittelbar auf das Fahrzeug ein und
beschadigte es.

Das Merkmal der Unmittelbarkeit setzt voraus, dass die Na-
turgewalt einzige oder letzte Ursache sein muss (vgl. BGH,
Urt. v. 19.10.1983, IVa ZR 51/82, juris, Rn. 21, VersR 1984, 28; Se-
nat, Urt. v. 15.06.1988, 20 U 261/87, juris, Rn. 22 f., ZfSch 1989,
96; OLG Karlsruhe, Urt. v. 17.04.1968, 8 U 2/68, VersR 1968, 889;
Knappmann, in: Prélss/Martin, VVG, 29. Aufl. 2015, A.2.2 AKB
Rn. 38; Stadler, in: Stiefel/Maier, Kraftfahrzeugversicherung,
18. Aufl. 2010, A.2.2 Rn. 134, 148, 152, 154; Jacobsen, in: Feyock/
Jacobsen/Lemor, Kraftfahrzeugversicherung, 3. Auf. 2009, § 12
AKB Rn. 80; Stomper, in: Halm/Kreuter/Schwab, AKB, 3. Aufl.
2015, A.2.2.1 Rn. 256).

So lag es hier. Die Uberschwemmung des Fahrzeugs erfolgte
ohne Mitwirkung einer anderen Ursache, etwa eines Fahrfeh-
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lers. Der Fahrer hatte verkehrsbedingt angehalten. Dann kam
unausweichlich die Uberschwemmung.

Die Uberschwemmung wirkte auch — ebenso - unmittelbar
auf das Fahrzeug ein und beschddigte jedenfalls den Motor.
Sie war die letzte Ursache. Denn bereits die Uberschwem-
mung allein (ohne spdteren Versuch, den Motor zu starten)
machte eine Reparatur des Motors erforderlich.

Der Beklagte hat bereits in erster Instanz vorgetragen und in
der miindlichen vor dem Senat wiederholt, das Fahrzeug hat-
te in eine Werkstatt gebracht und der Motor dort vor einem
ersten Start fachgerecht repariert, nimlich jedenfalls fachge-
recht vollstandig von Wasser und Feuchtigkeitsriickstanden
befreit werden miissen.

Vorstehendes gilt uneingeschrankt auch dann, wenn der Mo-
tor bei Einwirkung der Uberschwemmung noch lief. Auch
dann war die Uberschwemmung die letzte Ursache.

b) Der Beklagte ist hiernach zur Leistung verpflichtet. Dies gilt
(vorbehaltlich der Frage nach einer Obliegenheitsverletzung
und einer Anwendung des § 82 VVG; dazu noch unten) auch,
soweit der Umfang des Schadens durch ein Starten des Mo-
tors nach der Uberschwemmung vergroRert wurde.

Denn in diesem Sinne ist die Regelung in A.2.2.3 Satz 1 und
Satz 6 AKB auszulegen.

aa) Mafdgeblich ist, wie ein durchschnittlicher Versicherungs-
nehmer die Regelung bei verstiandiger Wiirdigung, aufmerk-
samer Durchsicht und Berilicksichtigung des erkennbaren
Sinnzusammenhangs verstehen muss. Dabei kommt es auf
die Verstindnismoglichkeiten eines Versicherungsnehmers
ohne versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse und damit -
auch - auf seine Interessen an (standige Rechtsprechung, vgl.
nur BGH, Urt. v. 22.04.2015, IV ZR 419/13, Rn. 12, VersR 2015,
706). Versicherungsbedingungen sind daher aus sich heraus
zu interpretieren. In erster Linie ist vom Bedingungswortlaut
auszugehen. Der mit dem Bedingungswerk verfolgte Zweck
und der Sinnzusammenhang der Klauseln sind zusatzlich
zu berticksichtigen, soweit sie fiir den Versicherungsnehmer
erkennbar sind (BGH, Urt. v. 22.04.2015, IV ZR 419/13, Rn. 12,
VersR 2015, 706).

bb) Der Bundesgerichtshof hat zu der frither tiblichen, in-
haltsgleichen Regelungin § 12 Nr. 1 Abs. I Buchst. ¢) Satz 1 und
Satz 4 AKB sowie deren Sinn und Zweck ausgefiihrt (BGH, Urt.
V. 26.04.2006, IV ZR 154/05, juris, Rn. 13 m.w.N., VersR 2006,
966): Der Satz iiber den ,,Ausschluss” derjenigen Schaden, wel-
che auf ein durch die Naturgewalt veranlasstes Fahrerverhal-
ten zuriickzufiihren seien, sei eine Klarstellung des Merkmals
 unmittelbar”; er enthalte keinen echten Risikoausschluss; es
gehe um die Abgrenzung zu dem allein in der Vollkaskoversi-
cherung geschiitzten Risiko des Fahrerverhaltens.

Ahnlich heifdt es in der Literatur, dass Unmittelbarkeit nicht
beseitigt werde durch einen fiir den Schaden mitursdchlichen
,normalen verkehrsgerechten Gebrauch“ (Knappmann, in:
Prolss/Martin, VVG, 29. Aufl. 2015, A.2.2 AKB Rn. 40 mit Bei-
spielen aus der Rechtsprechung).

cc) Unabhdngig davon, ob der Versicherungsnehmer diese
Zusammenhdnge so sehen wird, wird er jedenfalls die Rege-
lung in diesem Sinne verstehen.

Er wird nicht annehmen, dass der Versicherungsschutz -
auch nur teilweise — ausgeschlossen sein soll, wenn das



Fahrzeug nach Einwirken von Sturm, Hagel, Blitzschlag oder
Uberschwemmung lediglich weiterbenutzt wird und dies den
Schaden vergrofiert. Dies gilt, zumal je nach dem Gesche-
hensablauf im Einzelnen dem Fahrer jedenfalls das Ausmaf3
der Natureinwirkung gar nicht bekannt sein muss. Eine der-
artige Begrenzung des Versicherungsschutzes wird in den Be-
dingungen durch nichts deutlich gemacht. Vielmehr wird der
Versicherungsnehmer die Regelung ganz entsprechend dem
Wortlaut dahin verstehen, dass er bei einer unmittelbaren
Einwirkung der Naturgewalt und so verursachter Beschadi-
gung des Fahrzeugs geschiitzt ist, soweit nicht die Beschadi-
gung (auch) auf ein durch die Naturgewalt veranlasstes Fah-
rerverhalten zuriickzufiihren ist.

So hat auch das Oberlandesgericht Stuttgart in einem Fall, in
welchem der Fahrer bei Einwirken einer Uberschwemmung
den Motor nicht ausschaltete und dann seine Fahrt fortsetzen
wollte, den vom beklagten Versicherer erhobenen Einwand
,Wasserschlag” nicht gelten lassen und dazu ausgefiihrt (OLG
Stuttgart, Urt. v. 18.10.1973, 10 U 83/73, VersR 1974, 234; vgl.
dazu auch Stadler, in: Stiefel/Maier, Kraftfahrzeugversiche-
rung, 18. Aufl. 2010, A.2.2 Rn. 142): ,Der Versicherungsschutz
wirde nur entfallen, wenn die Uberschwemmung das Verhal-
ten des Kldgers beeinflusst und erst dieses Fahrerverhalten
zur Beschadigung des Fahrzeugs gefiihrt hdtte.”

dd) Eine derartiges durch die Uberschwemmung veranlasstes
Verhalten des Fahrers steht hier nicht in Rede.

Der Streitfall weicht in diesem Punkt von sonstigen, zulas-
ten von Versicherungsnehmern entschiedenen Fallen er-
heblich ab, in welchen etwa der Fahrer das Fahrzeug in eine
Uberschwemmung hineinlenkt (vgl. OLG Frankfurt, Urt. v.
15.03.2000, 7 U 53/99, juris, Rn. 3, VersR 2001, 187), der Fah-
rer mit unangepasster Geschwindigkeit durch eine Pfiitze
fahrt (vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 17.04.1968, 8 U 2/68, VersR
1968, 889), der Fahrer sturm- /iiberschwemmungsbedingt
eine zum Schaden fiihrende Ausweichbewegung vornimmt
(vgl. BGH, Urt. v. 26.04.2006, IV ZR 154/05, juris, Rn. 13, VersR
2006, 966; Senat, Urt. v. 15.06.1988, 20 U 261/87, juris, Rn. 22
f., ZfSch 1989, 96), der Fahrer wegen zu geringen Sicherheits-
abstands auf ein Fahrzeug auffahrt, das gegen einen sturmbe-
dingt gestiirzten Baum gefahren ist (vgl. OLG Hamburg, Urt. v.
29.06.1971, 7 U 142/70, VersR 1972, 241), oder eine durch einen
Sturm ausgeldste Lawine das Fahrzeug trifft (vgl. BGH, Urt. v.
19.10.1983, IVa ZR 51/82, juris, Rn. 21, VersR 1984, 28).

Auch das Senatsurteil vom 31.05.1989 widerspricht dem Vor-
stehenden nicht. Dort nahm der Senat zur Uberschwemmung
im Rahmen des Teilkaskoversicherungsschutzes gar nicht
Stellung, sondern ging von einem Unfall im Rahmen der Voll-
kaskoversicherung aus (Senat, Urt. v. 31.05.1989, 20 U 328/88,
juris, Rn. 13 f., VersR 1990, 85; ebenso OLG Frankfurt, Urt. v.
14.12.1965, 14 U 39/65 VersR 1966, 437; OLG Frankfurt, Urt. v.
15.03.2000, 7 U 53/99, juris, Rn. 4, VersR 2001, 187; vgl. auch
Stadler, in: Stiefel/Maier, Kraftfahrzeugversicherung, 18. Aufl.
2010, A.2.2 Rn. 152).

¢) Der zu leistende Entschadigungsbetrag, hier der Wiederbe-
schaffungsaufwand im Sinne von A.2.6.1, A.2.6.6 AKB abziig-
lich Selbstbeteiligung, ist unstreitig.

d) Der Anspruch ist nicht anderweitig ausgeschlossen oder zu
kiirzen. Ein grob fahrldssiger Verstof3 des Klagers oder eines

Reprdsentanten (dessen Verhalten dem Kldger zuzurechnen
wadre) gegen § 81 Abs. 2 VVG oder § 82 Abs. 1, Abs. 3 VVG oder
eine vertragliche Obliegenheit ist von dem Beklagten — auch
bei der Erdrterung hierzu im Senatstermin — nicht geltend ge-
macht worden und im Ubrigen auch sonst nicht ersichtlich.
2. Der Zinsanspruch folgt aus § 291 Satz 1 Halbsatz 1, Satz 2, § 288
Abs. 1 BGB und besteht analog § 187 Abs. 1 BGB ab dem 30.09.2014.
3. Der Anspruch auf Erstattung von den Rechtsanwaltskosten
beruht, ausgehend von dem zugesprochenen Betrag als Ge-
genstandwert, auf § 286 Abs. 2 NT. 3, § 280 Abs. 1, Abs. 2, § 249
Abs. 1 BGB in Verbindung mit §§ 675, 611 BGB sowie mit §§ 2,
13, 14 RVG und Nr. 2300 und 7002 KV RVG.

4. Ein Anspruch auf Erstattung von Rechtsanwaltskosten fiir
die Einholung der Deckungszusage besteht hingegen nicht.
Insoweit ist die Klage abzuweisen.

a) Es kann dabei offen bleiben, ob ein solcher Anspruch iiber-
haupt im Innenverhdltnis zwischen Kldgervertreter und Kla-
ger aus §§ 675, 611 BGB besteht.

Es ist schon im Ansatz streitig, ob die Einholung der De-
ckungszusage im Innenverhdltnis zwischen Rechtsanwalt
und Mandant eine gesonderte Angelegenheit im Sinne des
§ 15 Abs. 2 Satz 1 RVG darstellt (vgl. mit ausfiihrlicher Darstel-
lung BGH, Urt. v. 13.12.2011, VI ZR 274/10, juris, Rn. 7 f.,, 10,
VersR 2012, 331). Das Vorliegen einer eigenen Angelegenheit
diirfte aber im Einzelfall jedenfalls zu verneinen sein, wenn
sich die Tatigkeit des Rechtsanwalts in der Anforderung der
Deckungszusage bei dem Rechtsschutzversicherer unter Bei-
fligung eines Entwurfs der Klageschrift erschopft und der
Deckungsschutz umstandslos bewilligt wird. Denn die An-
nahme einer Angelegenheit im gebiihrenrechtlichen Sinne
erfordert mehr, als dass der Anwalt nur eine Priifungsaufgabe
zu erflllen hat. Von einem einheitlichen Rahmen der anwalt-
lichen Tatigkeit kann grundsatzlich auch dann noch gespro-
chen werden, wenn der Anwalt zur Wahrnehmung der Rechte
des Geschddigten verschiedene, in ihren Voraussetzungen
voneinander abweichende Anspruchsgrundlagen zu priifen
oder mehrere getrennte Priifungsaufgaben zu erfiillen hat.
Unter einer Angelegenheit im gebiihrenrechtlichen Sinne ist
das gesamte Geschaft zu verstehen, das der Rechtsanwalt fir
den Auftraggeber besorgen soll. Ihr Inhalt bestimmt den Rah-
men, innerhalb dessen der Rechtsanwalt tdtig wird. Die Ange-
legenheit ist von dem Gegenstand der anwaltlichen Tatigkeit
abzugrenzen, der das konkrete Recht oder Rechtsverhdltnis
bezeichnet, auf das sich die anwaltliche Tatigkeit bezieht,
so dass eine Angelegenheit mehrere Gegenstande umfassen
kann (vgl. BGH, Urt. v. 13.12.2011, VI ZR 274/10, juris, Rn. 9,
VersR 2012, 331).

Hier tragt der Kldger vor, dass ein erlduterndes Telefonat
mit dem Rechtsschutzversicherer erforderlich gewesen sei,
um die Abgrenzungsproblematik des vorliegenden Falles zu
schildern und Deckung zu erhalten. Diese Schilderung diirfte,
ndhere Angaben konnte der Klagervertreter im Senatstermin
auf Nachfrage nicht machen, inhaltlich nicht tiber die Uber-
sendung eines Klageentwurfs hinausgehen, in dem die maf3-
geblichen Probleme fiir das Gericht ohnehin aufzubereiten
waren. Damit diirfte im vorliegenden Einzelfall bereits im In-
nenverhdltnis keine gesonderte Angelegenheit vorliegen, was
aber letztlich offen bleiben kann.
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b) Denn jedenfalls fehlt es an einer Erstattungsfahigkeit im
Auflenverhdltnis gegeniliber dem Beklagten. Ob eine solche
Erstattungspflicht im Aufienverhdltnis iiberhaupt in Betracht
kommt, ist wiederum schon im Ansatz streitig (vgl. mit aus-
fihrlicher Darstellung BGH, Urt. v. 13.12.2011, VI ZR 274/10,
juris, Rn. 15 f., VersR 2012, 331).

Hierauf kommt es aber nicht an, wenn der in Anspruch ge-
nommene ,Schddiger” jedenfalls nicht eintrittspflichtig ist.
Denn der ,Schddiger” hat auch unter dem Gesichtspunkt
des Verzugsschadens nicht schlechthin alle durch das Scha-
densereignis addquat verursachten Rechtsverfolgungskosten
zu ersetzen, sondern nur solche, die aus der Sicht des Ge-
schddigten zur Wahrnehmung seiner Rechte erforderlich und
zweckmadf3ig waren (vgl. BGH, Urt. v. 13.12.2011, VI ZR 274/10,
juris, Rn. 20, VersR 2012, 331; siehe in anderem Zusammen-
hang auch BGH, Urt. v. 17.09.2014, IX ZR 280/14, juris, Rn. 8 f.,
VersR 2016, 874).

Vorliegend war eine gesonderte Beauftragung der Klagerver-
treter zur Einholung der Deckungszusage nicht erforderlich
und zweckmadflig. Denn auch wenn der Klager selbst sicher-
lich nicht bei dem Rechtschutzversicherer anrufen und die-
sem die mafigeblichen Unterschiede erkldren konnte, recht-
fertigt es dies dennoch nicht, von der Erforderlichkeit und
insbesondere Zweckmafligkeit des Vorgehens des Klagers
und der Kldgervertreter auszugehen. Es hdtte statt des Tele-
fonates ein sowieso zu fertigender Klageentwurf durch den
Kldger personlich an den Rechtschutzversicherer ibersandt
werden konnen, in dem die mafdgeblichen Probleme fiir das
Gericht ohnehin aufzubereiten waren.

I11. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 Nt. 1 ZPO, die
Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit auf § 708
Nr. 10 Satz 1, § 713 ZPO in Verbindung mit § 26 Nr. 8 EGZPO.

IV. Die Revision ist nicht zuzulassen (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO).
Die Rechtssache hat weder grundsatzliche Bedeutung noch
erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs. Es wird aus den genannten Griinden nicht von
ober- oder hochstrichterlicher Rechtsprechung abgewichen.
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Haftungsquoten bei beidersei-
tigem Uberholmandver nach
Art eines Wettrennens

StVG § 7 Abs. 1, § 17 Abs. 1

1.Wird bei der Abwagung der beiderseitigen Verursa-
chungs- und Verschuldensbeitrdge zulasten eines
Unfallbeteiligten ein Uberholen im Uberholverbot be-
riicksichtigt, so darf nicht offenbleiben, auf welcher
Fahrbahn sich die Kollision ereignet hat, mithin ob das
iberholte Fahrzeug selbst einen Fahrbahnwechsel vor-
genommen hat. (@amtlicher Leitsatz)

2. Gehen einem Unfallgeschehen beiderseitige, eskalie-
rende VerkehrsverstoBe der Unfallbeteiligten voraus
(hier: beiderseitige Uberholmandver nach Art eines
Wettrennens), sind fiir die Haftungsquote, insbesonde-
re fiir die Berlicksichtigung der Betriebsgefahren, die
Umstande des jeweiligen Einzelfalls maBgebend. (amt-
licher Leitsatz)

3. Fuhrt der Fahrer eines Pkw nach vorangegangenen bei-
derseitigen Uberholmandvern eine bewusste Lenkbe-
wegung nach links aus, um den Uberholversuch eines
Kraftradfahrers zu unterbinden, kann eine darin zum
Ausdruck kommende riicksichtslose und grob verkehrs-
widrige Gesinnung des Pkw-Fahrers die auf Seiten des
Kraftrads allein in die Abwdgung einzustellende Be-
triebsgefahr dahinter im Einzelfall ganzlich zuriicktre-
ten lassen. (amtlicher Leitsatz)

OLG Saarbriicken Urt. v. 20.10.2016 — 4 U 104/15

B Aus den Griinden

I. Der Kldger macht Anspriiche aufgrund eines Verkehrsun-
falls geltend, der sich am ... gegen 14.15 Uhr auf der L ... zwi-
schen N. und B. ereignet hat. Der Kldger befuhr mit seinem
Motorrad Kawasaki mit dem amtlichen Kennzeichen ... die L
.. aus N. kommend in Richtung B. Vor ihm fuhr der Beklagte
zu 1) mit dem bei der Beklagten zu 2) haftpflichtversicherten
Pkw Toyota Verso mit dem amtlichen Kennzeichen ... in glei-
cher Fahrtrichtung. Bei dem Versuch des Kldgers, den Pkw des
Erstbeklagten zu iberholen, kam es zu einer Kollision beider
Fahrzeuge, deren Einzelheiten streitig sind. Der Kldger kam
infolge der Kollision zu Fall und erlitt schwere Verletzungen.

Beide Fahrzeuge hatten sich vor dem Unfallereignis bereits
wechselseitig iberholt: Zuerst hatte der Kldger den Erstbe-
klagten im Stadtbereich von N. in der Kdnigsbahnstrafie tiber-
holt, worauf der Erstbeklagte mit Hand- und Lichtzeichen so-



wie Hupen reagiert hatte. Nachdem der Kldger anschliefend
aufderL... auf ca. 100 km/h beschleunigt hatte, iberholte der
Erstbeklagte den Kldger, scherte unmittelbar vor ihm ein und
bremste stark ab.

Etwa 400-500 m weiter, etwa 1,5 km vor dem Ortseingang B.,
setzte der Kldager zum Uberholen an. An dieser Stelle befin-
det sich in der Fahrbahnmitte eine durchgehende Linie nach
Zeichen 295 der Anlage 2 zu § 41 Abs. 1 StVO; eine Geschwin-
digkeitsbegrenzung von 50 km/h ist angeordnet. Bei dem Ver-
such des Kldgers, den Pkw des Erstbeklagten zu iiberholen,
kollidierten die beiden Fahrzeuge. Der Kldger kam zu Fall und
rutschte nach links in den angrenzenden Straflengraben, wo
er mit seinem totalgeschddigten Motorrad nach ca. 20 m zum
Liegen kam.

Der Klager wurde bei dem Unfall schwer verletzt; u.a. erlitt er
eine instabile Fraktur des 7. Brustwirbels, die operativ behan-
delt werden musste; er wurde drei Wochen in ein kiinstliches
Koma versetzt und leidet weiterhin an den Unfallfolgen. Mit
dem Klageantrag zu 1) hat der Kldger den Ersatz seines Sach-
schadens geltend gemacht, den er — von den Beklagten un-
bestritten — mit insgesamt 4.631,80 Euro beziffert (Wiederbe-
schaffungswert des Motorrads 2.900 Euro, Abschleppkosten
264,76 Euro und 85 Euro, Zeitwert der beschadigten Kleidung
und des Helmes 800 Euro sowie Sachverstindigenkosten
552,04 Euro und eine Kostenpauschale von 30 Euro), die er
abziiglich der von der Zweitbeklagten hierauf vorgerichtlich
erbrachten Zahlung von 3.000 Euro geltend macht. Mit dem
Klageantrag zu 2) begehrt der Kldger die Feststellung der
vollumfanglichen Ersatzpflicht beider Beklagten als Gesamt-
schuldner fiir die Unfallfolgen.

Der Beklagte zu 1) wurde vom Amtsgericht N. mit rechtskraf-
tigem Urteil vom 31.07.2014 wegen fahrldssiger Straflenver-
kehrsgefahrdung gem. § 315c Abs. 1 Nr. 2b, Abs. 3 Nr1. 1 StGB
in Tateinheit mit fahrlassiger Kdrperverletzung zu einer Geld-
strafe von 80 Tagessatzen verurteilt und die Fahrerlaubnis bei
Anordnung einer neunmonatigen Sperre entzogen. Zur Be-
griindung hat das Amtsgericht ausgefiihrt, der Beklagte zu 1)
habe eine bewusste Lenkbewegung nach links gemacht, um
den Uberholvorgang des Kligers zu unterbinden, weil der
ihn seinerseits vorher iiberholt habe; er habe damit grob ver-
kehrswidrig und riicksichtslos gehandelt. Seine dagegen ge-
richtete Berufung hat der Beklagte zu 1) nach Durchfithrung
einer Beweisaufnahme zuriickgenommen.

Vor dem Amtsgericht N. wurde auf Antrag des Klagers ein
selbststandiges Beweisverfahren (13 H 10/14) durchgefiihrt,
in dem ein verkehrstechnisches Gutachten des Sachverstdn-
digen M. zur Klarung des Unfallhergangs eingeholt wurde (Bl.
156 ff. d.A.).

zum Unfallhergang hat der Kldger behauptet, er habe im Aus-
gang einer Rechtskurve zu Beginn eines ca. 300 m langen ge-
raden Streckenabschnitts zum Uberholen angesetzt. Wahrend
er sich mit seinem Motorrad unmittelbar neben dem Pkw
des Erstbeklagten befunden habe, habe dieser eine ruckarti-
ge Lenkbewegung nach links gemacht und sei dabei auf der
linken Fahrspur mit dem Motorrad kollidiert. Der Erstbeklag-
te habe ihn regelrecht abgedrangt und von der Fahrbahn ge-
schubst. Er habe mit der Lenkbewegung den Uberholversuch
des Klagers unterbinden wollen.

Der Kldger hat zundchst behauptet, der Erstbeklagte habe
hierbei die Kollision billigend in Kauf genommen, dann aber
vorgetragen, ein (bedingter) Vorsatz hinsichtlich der Unfall-
schaden kénne dem Erstbeklagten nicht unterstellt werden,
weshalb sich die zweitbeklagte Haftpflichtversicherung auch
nicht auf einen Haftungsausschluss berufen kdnne.

Bei dem vorangegangenen Uberholmandéver des Erstbeklag-
ten sei dieser vor ihm wiedereingeschert, habe abrupt abge-
bremst und sei anschlief}end mit ca. 30-40 km/h vor ihm her-
gefahren.

Der Kldger hat die Auffassung vertreten, der Unfall sei fiir
ihn unabwendbar gewesen, weil er keine Moglichkeit gehabt
habe, dem Pkw des Erstbeklagten auszuweichen. Der Beklagte
zu 1) habe den Unfall allein verursacht, so dass die Beklagten
gesamtschuldnerisch zum Ersatz samtlicher Unfallschdden
zu verurteilen seien. Dass er selbst trotz durchgehender Mit-
tellinie iberholt habe, sei unerheblich, weil das Unfaller-
eignis allein durch das grob fahrldssige und riicksichtslose
Fahrmanover des Beklagten zu 1) verursacht worden sei; die
Betriebsgefahr seines Motorrads trete daher ganzlich zuriick.
Der Gegenverkehr sei bei dem Uberholmandover nicht gefihr-
det worden, weil sich das Fahrzeug der Zeugen N. noch in
ausreichender Entfernung befunden habe.

Der Kldger hat beantragt, 1. die Beklagten zu verurteilen, als
Gesamtschuldner an den Kldger 1.631,80 Euro zuziiglich Zin-
sen hieraus in Hohe von flinf Prozentpunkten iber dem Ba-
siszinssatz seit Rechtshdngigkeit zu zahlen;

2. festzustellen, dass die Beklagten verpflichtet sind, als Ge-
samtschuldner dem Kldger samtliche materiellen und im-
materiellen Schiaden mit einer Quote von 100 % zu ersetzen,
welche aus dem Unfallereignis vom 12.10.2013, 14.30 Uhr auf
der L ... von N. kommend in Richtung B., ca. 1,5 km vor B., N.
resultieren, soweit die Anspriiche nicht auf Sozialversiche-
rungstrager oder sonstige Dritte {ibergegangen sind;

3. die Beklagten zu verurteilen, die vorgerichtlichen Anwalts-
kosten von 958,19 Euro als Gesamtschuldner zu zahlen.

Die Beklagten — die Beklagte zu 2) zugleich als Streithelferin
des Beklagten zu 1) — haben beantragt, die Klage abzuweisen.
Der Beklagte zu 1) hat behauptet, vor dem Unfallgeschehen
habe der Kldger ihn innerorts zuerst mit einer Geschwindig-
keit von etwa 70 km/h liberholt, wahrend er selbst mit Tem-
pomat 50 km/h gefahren sei. Er habe dem Klager durch Auf-
blenden und Hupe bedeutet, dass man hier nicht tiberholen
diirfe. Der Kldger sei dann weiter mit ca. 50 km/h vor ihm
gefahren, obwohl Tempo 70 erlaubt gewesen sei, weshalb er -
der Erstbeklagte — ihn iberholt habe.

Der Kldger habe ihn anschlief3end im Bereich einer Kurve mit
einem erheblichen Geschwindigkeitsiiberschuss iiberholt;
bei Beginn des Uberholmanévers sei fiir den Kliger die Ge-
genfahrbahn aufgrund der Kurve nicht einsehbar gewesen.
Nachdem sich auf der Gegenfahrbahn das Fahrzeug der Zeu-
gen N. angendhert habe, sei der Kldger, um eine Frontalkol-
lision zu vermeiden, nach rechts ausgewichen und sei dabei
mit seinem Fahrzeug kollidiert. Er selbst habe mdglicherwei-
se nach der Kollision des kldgerischen Motorrads mit dem
linken Auflenspiegel des Pkws als Schreckreaktion das Lenk-
rad nach links verrissen. Eine bewusste oder versehentliche
Lenkbewegung nach links vor der Kollision schliefie er aber
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aus. Er habe das Motorrad vor der Kollision iiberhaupt nicht
wahrgenommen, sondern sich vielmehr mit seinem als Bei-
fahrer im Pkw sitzenden Sohn unterhalten; auch sei das
Autoradio eingeschaltet gewesen. Ein vorsdtzliches Handeln
kénne ihm schon deshalb nicht nachgewiesen werden, weil
er auch im Strafverfahren nicht wegen vorsdtzlicher, sondern
nur wegen fahrldssiger Strafienverkehrsgefahrdung verurteilt
worden sei.

Die Beklagte zu 2) hat die Auffassung vertreten, sie sei gem.
§ 103 VVG gegeniiber dem Beklagten zu 1) leistungsfrei, was
sie im Rahmen von § 115 Abs. 1 S. 1 N1. 1 VVG auch dem Kldger
entgegenhalten kénne. Zum Unfallhergang hat sie behaup-
tet, aufgrund der im Strafverfahren gegen den Erstbeklagten
getroffenen Feststellungen sei davon auszugehen, dass der
Erstbeklagte den Unfall jedenfalls bedingt vorsdtzlich herbei-
gefiihrt habe. Da der Kldger selbst bedingten Vorsatz behaup-
te, sei seine Klage gegen die Beklagte zu 2) schon unschliissig.
Der Klager habe ferner mit seinem Uberholmanover den ent-
gegenkommenden Pkw-Fahrer behindert und zum Abbrem-
sen genotigt. Er habe daher ungeachtet des an der Unfallstelle
allgemein angeordneten Uberholverbots auch gegen § 5 Abs. 2
S. 1 StVO verstofien.

Das Landgericht hat die Akte der Staatsanwaltschaft Saarbri-
cken, Az. 63 Js 106/14, beigezogen und zum Gegenstand der
miindlichen Verhandlung gemacht. Nach personlicher An-
horung der Parteien, Vernehmung der Zeugen S. N. und Ch.
N. und Einholung eines ergianzenden verkehrstechnischen
Gutachtens des Sachverstindigen Dipl.-Ing. H. hat es mit
dem am 14.08.2015 im schriftlichen Verfahren verkiindeten
Urteil festgestellt, dass die Beklagten als Gesamtschuldner
verpflichtet seien, dem Klager die Halfte der materiellen und
immateriellen Schaden zu ersetzen, welche aus dem Unfal-
lereignis vom 12.10.2013, 14.30 Uhr, auf der L ... von N. kom-
mend Richtung B., ca. 1,5 km vor B., N, resultieren, soweit die
Anspriiche nicht auf Sozialversicherungstriager oder sonstige
Dritte iibergegangen sind, und die Klage im Ubrigen abgewie-
sen. Der Senat nimmt gemaf$ § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr1. 1 ZPO auf
die tatsdchlichen Feststellungen in dem erstinstanzlichen Ur-
teil Bezug.

Mit der gegen dieses Urteil eingelegten Berufung verfolgt der
Kldger seine erstinstanzlichen Klageanspriiche im Umfang
der Klageabweisung weiter. Er ist der Auffassung, das Land-
gericht hatte auf der Grundlage der durchgefiihrten Beweis-
aufnahme eine alleinige Haftung beider Beklagter annehmen
und der Klage in vollem Umfang stattgeben miissen. Der Erst-
beklagte habe in massiver Weise gegen § 1 Abs. 2, § 2 Abs. 2
StVO verstoflen und dadurch eine besonders schwerwiegende
Gefdhrdung eines erkennbar schwdcheren und ungeschiitz-
ten Verkehrsteilnehmers hervorgerufen, weshalb die Be-
triebsgefahr des kldgerischen Motorrads ganzlich zuriicktre-
ten misse. Das Landgericht habe die Vorschrift des § 17 Abs.
1 StVG nicht richtig angewendet; das Urteil beruhe daher auf
einer Rechtsverletzung.

Das Erstgericht hatte zugunsten des Kldgers beriicksichtigen
miissen, dass zu dem Zeitpunkt, zu dem der Kldger hinter
dem Pkw des Beklagten zu 1) ausgeschert sei, eine Gefahr-
dung des Gegenverkehrs nicht vorgelegen habe, weil sich das
Fahrzeug des Zeugen N. noch in ausreichender Entfernung
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befunden habe. Die Zeugen und Ch. und S. N. hatten bei ihren
Vernehmungen keine Gefdhrdung durch den Kldger behaup-
tet; insbesondere sei nicht ersichtlich, dass diese durch das
Uberholmanéver zum Abbremsen gezwungen worden seien.
Die Annahme des Landgerichts, der Beklagte zu 1) habe auf-
grund der ununterbrochenen Mittellinie nicht damit rechnen
missen, dass der Kldger ihn iiberhole, vermoge nicht zu tiber-
zeugen, denn das Zeichen 295 d. Anl. 2 zu § 41 Abs. 1 StVO ord-
ne kein allgemeines Uberholverbot an.

Hinzu komme, dass der Erstbeklagte und der Kldger sich zu-
vor schon wechselseitig Giberholt hdtten und der Erstbeklagte
relativ langsam gefahren sei, weshalb er mit einem erneuten
Uberholmanéver des Klidgers habe rechnen miissen.

Selbst wenn der Kldger verbotswidrig tiberholt hatte, sei dies
unerheblich, weil das Unfallereignis ausschliefflich auf das
grob fahrldssige Fahrmandver des Erstbeklagten zurlickzu-
fiihren sei: Nach den sachverstandigen Feststellungen sowie
der Aussage der Zeugin N. stehe eine vorkollisiondre Lenkbe-
wegung des Erstbeklagten nach links wihrend des Uberhol-
manovers des Kldgers fest. Es stehe zugleich — wovon auch
das Landgericht ausgegangen sei — fest, dass das kldgerische
Motorrad fiir den Erstbeklagten hierbei erkennbar war.

Das Amtsgericht N. habe daher im Strafverfahren mit Recht
festgestellt, dass der Erstbeklagte die Lenkbewegung des-
halb gemacht habe, um den Uberholvorgang des Kligers zu
unterbinden, und ihn wegen fahrldssiger Strafenverkehrs-
gefahrdung in Tateinheit mit fahrldassiger Kérperverletzung
verurteilt. Dieses Verhalten konne nur als grob riicksichtslos
gewertet werden und lasse ein hohes Maf3 an eigensiichtigen
Griinden erkennen. Der Beklagte zu 1) habe die Kollision zu-
mindest billigend in Kauf genommen. Die Aussage des Zeu-
gen N. sei beziliglich der Fahrbewegung des Erstbeklagten
unergiebig und nicht geeignet, den im Einklang mit dem
klagerischen Vortrag stehenden Sachvortrag der Zeugin N. zu
entkrdften.

Der Verkehrsunfall habe fiir den Kldger ein unabwendbares
Ereignis dargestellt, weil er im Moment der Kollision keine
Moglichkeit zum Ausweichen gehabt habe. Jedenfalls aber
trete die Betriebsgefahr des kldgerischen Motorrads ange-
sichts des Fahrverhaltens des Erstbeklagten ganz zuriick. Der
Erstbeklagte habe seinerseits das Zeichen 295 missachtet.
Aus alldem ergebe sich, dass keinesfalls gleich zu bewerten-
de Verursachungsbeitrage beider Parteien vorldgen, sondern
dass der Verursachungsbeitrag des Beklagten zu 1) derart
iiberwiege, dass nur eine alleinige Haftung seinerseits in Be-
tracht komme.

Der Kldger beantragt (Bl. 280 f. d.A.), 1. die Beklagten unter
Abanderung des Urteils des Landgerichts Saarbriicken vom
14.08.2015, Az. 15 O 170/14, zu verurteilen, als Gesamtschuld-
ner an den Kldger 1.631,80 Euro zuziiglich Zinsen hieraus
in Hohe von 5 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit
Rechtshdngigkeit zu zahlen;

2. unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Saarbrii-
cken vom 14.08.2015, Az. 15 O 170/14, festzustellen, dass die
Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, dem Kldger
iiber die bereits zuerkannte Quote von 50 % hinaus, samtli-
che materiellen und immateriellen Schaden mit einer Quote
von 100 % zu ersetzen, welche aus dem Unfallereignis vom



12.10.2013, 14.30 Uhr, auf der L ... von N. kommend Richtung
B., ca. 1,5 km vor B., N. resultieren, soweit die Anspriiche
nicht auf Sozialversicherungstrager oder sonstige Dritte iber-
gegangen sind;

3. die Beklagten unter Abdnderung des Urteils des Landge-
richts Saarbriicken vom 14.08.2015, Az. 15 O 170/14, ZU Ver-
urteilen, die vorgerichtlichen Anwaltskosten in Hohe von
958,19 Euro als Gesamtschuldner zu zahlen.

Die Beklagten beantragen (Bl. 297 d.A.), die Berufung des Kla-
gers zurlickzuweisen.

Sie verteidigen die angefochtene Entscheidung. Die Beklagte
zu 2) halt an ihrem erstinstanzlich erhobenen Einwand einer
zumindest bedingt vorsatzlichen Mitwirkung des Erstbeklag-
ten nicht mehr fest, nachdem Anhaltspunkte hierfiir durch
die Beweisaufnahme erster Instanz nicht hinreichend besta-
tigt worden seien.

Die Beklagten vertreten die Auffassung, das Landgericht habe
mit Recht eine Unabwendbarkeit i.S.d. § 17 Abs. 3 StVG nicht
festgestellt, deren Voraussetzungen der Kldger bereits nicht
schliissig dargelegt habe. Fiir die Bewertung des Verkehrs-
verstofRes des Kldgers sei es unerheblich, ob die Zeugen eine
Gefahrdung behauptet hatten; vielmehr sei die Verkehrssitu-
ation objektiv zu bewerten. Den Erkldrungen der Zeugen sei
im Ubrigen durchaus ein Gefihrdungspotenzial fiir die Be-
teiligten zu entnehmen. Der Rechtsauffassung der Berufung,
das Uberqueren der ununterbrochenen Mittellinie seitens
des Kldgers sei unerheblich, kdnne nicht gefolgt werden, weil
diese jedenfalls den Schutz anderer Verkehrsteilnehmer be-
zwecke.

Das Landgericht habe weiterhin zutreffend festgestellt, dass
der Beklagte zu 1) aufgrund der Fahrbahnmittellinie mit
einem Uberholmandver nicht zu rechnen brauchte, so dass
eine Lenkbewegung nach links - gleich aus welchen Griinden
sie erfolgte — aus seiner Sicht niemanden gefdhrden konn-
te. Die behauptete Motivation des Erstbeklagten, den Kldger
nicht iberholen zu lassen, sei nicht erwiesen und daher un-
beachtlich. Von der strafgerichtlichen Beurteilung gehe kei-
ne Bindungswirkung fiir den Zivilprozess aus. Im Ergebnis
konne daher ein Motiv fiir die — im Berufungsverfahren nicht
mehr in Abrede gestellte — Lenkbewegung des Beklagten zu 1)
nach links nicht festgestellt werden, wahrend der Klager das
Uberholmandver bewusst ausgefiihrt habe.

Die Argumente der Berufung seien daher insgesamt nicht ge-
eignet, die Haftungsabwagung des Landgerichts infrage zu
stellen. In die Bewertung seien schliefllich auch die Verkehrs-
vorgdnge einzubeziehen, die sich zwischen den Beteiligten
im Vorfeld des Unfalls abgespielt hatten und an denen der
Klager eine bewusste Beteiligung nicht in Abrede stelle. Sein
verkehrswidriges Uberholmandver stelle lediglich den Gipfel
der Eskalation dar.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
stands wird auf die gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen
sowie auf die Sitzungsniederschriften des Landgerichts vom
04.12.2014 (Bl. 145 ff. d.A.) und des Senats vom 29.09.2016 (BI.
326 ff. d.A.) Bezug genommen.

I1. A. Die Berufung des Klagers ist nach den §§ 511, 513, 517, 519
und 520 ZPO statthaft sowie form- und fristgerecht eingelegt
und begriindet worden; sie ist mithin zuldssig. Das Rechts-

mittel hat auch in der Sache Erfolg, denn die nach § 529 ZPO
zugrunde zu legenden Tatsachen rechtfertigen eine andere,
dem Klager vorteilhaftere Entscheidung (§ 513 ZPO):

1. Das Landgericht hat mit Recht den Feststellungsantrag des
Klagers als zuldssig erachtet, nachdem die unfallbedingten
Verletzungen des Kldgers unstreitig noch nicht ausgeheilt
sind, weshalb er seinen Schaden noch nicht abschlief3end
beziffern kann. Wenn bei Klageerhebung ein Teil des Scha-
dens schon entstanden, die Entstehung weiteren Schadens
aber noch zu erwarten ist, ist der Kldger nicht gehalten, seine
Klage in eine Leistungs- und in eine Feststellungsklage auf-
zuspalten. Vielmehr ist eine einheitliche Feststellungsklage
zuldssig (st. Rspr. des Bundesgerichtshofs, zuletzt Urteil vom
19. April 2016 — VI ZR 506/14, MDR 2016, 786; Urteil des Senats
vom 20. Februar 2014 — 4 U 411/12, ZfS 2014, 384).

2. Dem Kldger steht gegen die Beklagten als Gesamtschuld-
ner ein Anspruch auf Zahlung weiteren Schadensersatzes
in H6he von 1.631,80 Euro zu, hinsichtlich des Beklagten zu
1) gemafs § 7 Abs. 1, 17 StVG, hinsichtlich der Beklagten zu 2)
iV.m. § 1 PfIVG, § 115 Abs. 1 Satz 1 Nrt. 1 VVG. Die nach § 17 Abs.
1 StVG vorzunehmende Haftungsabwagung fihrt im Ergebnis
zu einer alleinigen Haftung der Beklagten. Im Einzelnen:

a) Im rechtlichen Ausgangspunkt zutreffend ist das Landge-
richt davon ausgegangen, dass grundsatzlich beide Parteien
gem. § 7 Abs. 1, 17 StVG, hinsichtlich der Beklagten zu 2) gem.
§ 1 PfIVG, § 115 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VVG, jeweils fiir die Folgen des
Unfallgeschehens einzustehen haben, weil die Unfallschdden
jeweils bei dem Betrieb eines Kraftfahrzeugs entstanden sind,
der Unfall nicht auf héhere Gewalt zuriickzufiihren ist und
keine Partei den Nachweis gefiihrt hat, dass der Verkehrsun-
fall fiir sie ein unabwendbares Ereignis im Sinne des § 17 Abs.
3 StVG dargestellt hat.

aa) Das Landgericht ist der vom Kldger noch in der Berufungs-
begriindung aufrechterhaltenen Auffassung, der Unfall habe
fiir ihn ein unabwendbares Ereignis dargestellt, weil er kei-
ne Moglichkeit zum Ausweichen gehabt habe, mit dem zu-
treffenden Hinweis darauf nicht gefolgt, dass der Klager bei
Beobachtung jeder nach den Umstidnden gebotenen Sorgfalt
(§ 17 Abs. 3 Satz 2 StVG) davon abgesehen hdtte, die durchge-
zogene Mittellinie nach links zu iberfahren, womit der Un-
fall vermieden worden wdre. Nach 1fd. Nr. 68 Nr. 1 a) und b)
der Anlage 2 zu § 41 Abs. 1 StVO ist rechts der durchgehenden
Linie zu fahren, wenn diese den Fahrbahnteil fiir den Gegen-
verkehr abgrenzt. Dass der Kldager, nachdem er die Mittellinie
iberfahren hatte, moglicherweise dem Beklagtenfahrzeug
angesichts dessen Fahrweise nicht mehr ausweichen konnte,
vermag damit ein unabwendbares Ereignis in diesem Sinne
nicht zu begriinden.

bb) Dass der Unfall fiir den Erstbeklagten ein unabwendbares
Ereignis dargestellt hdtte, ist weder behauptet noch ersicht-
lich. Im Berufungsverfahren steht insbesondere aufder Streit,
dass der Beklagte zu 1) vor der Kollision eine Lenkbewegung
nach links durchgefiihrt hat, die ein Idealfahrer (§ 17 Abs. 3
Satz 2 StVG) zweifellos vermieden hitte.

b) Damit hangt, wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt
hat, die Ersatzpflicht gem. § 17 Abs. 1 StVG im Verhdltnis der
Unfallbeteiligten von einer Abwdgung der gegenseitigen
Verursachungsbeitrage ab. Nach anerkannten Rechtsgrund-
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Rechtsprechung

sdtzen sind bei der Abwdgung der beiderseitigen Verursa-
cherbeitrage nur solche Umstdnde einzubeziehen, die er-
wiesenermafien ursiachlich fiir den Schaden geworden sind.
Die fiir die Abwdgung mafigebenden Umstdnde miissen nach
Grund und Gewicht feststehen, d.h. unstreitig, zugestanden
oder nach § 286 ZPO bewiesen sein. Nur vermutete Tatbeitra-
ge oder die blof3e Moglichkeit einer Schadensverursachung
aufgrund geschaffener Gefahrdungslage haben deswegen au-
Rer Betracht zu bleiben (BGH NJW 2007, 506, 507; NJW 2012,
1953, 1954; Senatsurteil vom 28. April 2016 — 4 U 106/15, juris).
aa) Dies zugrunde legend, ist auf Seiten des Kldgers als Verursa-
chungsbeitrag zu berticksichtigen, dass er das Fahrzeug des Be-
klagten zu 1) unter Inanspruchnahme der Gegenfahrbahn iiber-
holt und hierbei die durchgehende Mittellinie (Zeichen 295 der
Anlage zu § 41 Abs. 1 StVG) iiberfahren hat. Wie das Landgericht
insoweit zutreffend ausgefiihrt hat, ordnet die ununterbro-
chene Mittellinie entgegen der Auffassung der Beklagten kein
allgemeines Uberholverbot an, denn soweit ein Uberholen in-
nerhalb der begrenzten Fahrbahn moglich und mit dem nach
§ 5 Abs. 4 Satz 2 StVO gebotenen seitlichen Abstand zu anderen
Verkehrsteilnehmern zuldssig ist, ist dies erlaubt (BGH, Urteil
vom 28.04.1986 — VI ZR 66/86, VersR 1987, 906; Senatsurteil
vOom 09.10.201I — 4 U 10/01, OLGR Saarbriicken 2002, 27).

bb) Allerdings begegnet die weitere Feststellung des Landge-
richts Bedenken, wonach sich das Zeichen 295 an der Unfall-
stelle wegen der Enge der Fahrbahn faktisch wie ein Uberhol-
verbot ausgewirkt habe und deshalb auch das Vertrauen des
Vorausfahrenden schiitze, an dieser Stelle nicht mit einem
Uberholtwerden rechnen zu miissen. Das Landgericht hat an-
genommen, dass der Kldger den Beklagten zu 1) nicht mit aus-
reichendem Sicherheitsabstand innerhalb der rechten Fahr-
bahnhalfte hitte tiberholen koénnen, weil die Straflenbreite
ausweislich den Feststellungen der unfallaufnehmenden
Polizeibeamten 6,10 m betrage und bei einer Breite des To-
yotas von 1,79 m ohne Aufienspiegel und bei Annahme einer
nur mittigen Fahrweise auf der nur ca. 3 m breiten Fahrbahn
kein ausreichender Sicherheitsabstand moglich gewesen sei.
Zweifel an dieser Annahme sind schon deshalb begriindet,
weil die Fahrbahnbreite an der Unfallstelle ausweislich des
Sachverstandigengutachtens M. 6,70 m betrdgt und es nicht
mehr festgestellt werden konnte, wo sich der Erstbeklagte bei
Einleiten des Uberholvorgangs auf seiner Fahrbahn befunden
hat. Zugunsten des Kldgers kann daher nicht ausgeschlossen
werden, dass sich der Erstbeklagte jedenfalls bei Einleiten
des Uberholvorgangs noch weiter rechts auf seiner Fahrbahn
befunden hat, womit bei einer Fahrbahnbreite von ca. 3,35 m
noch bis zu 1,35 m Abstand bis zur Mittellinie moglich gewe-
sen ware (bei einer geschdtzten Fahrzeugbreite von 1,79 m
zuzlglich Auenspiegel). Das Landgericht ist im Ubrigen auf
Seite 7 des Urteils selbst davon ausgegangen, dass es nicht er-
wiesen sei, dass der Kldger beim Uberholen einen zu geringen
Seitenabstand zu dem Fahrzeug des Erstbeklagten eingehal-
ten hat (Verstof gegen § 5 Abs. 4 S. 2 StVO), weil nicht sicher
zu rekonstruieren sei, wo sich die Kollision auf der Fahrbahn
ereignet habe.

cc) Gegen die Annahme des Landgerichts, dass der Beklagte
zu 1) darauf vertrauen durfte, dass ihn an dieser Stelle kein
Fahrzeug iiberholen werde, spricht jedoch maf3geblich ein
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weiterer Gesichtspunkt: Zwischen den Parteien steht aufier
Streit, dass dem Unfallgeschehen ein wechselseitiges Uber-
holen vorausgegangen ist. Der Erstbeklagte hat auf das erste
Uberholen im Stadtbereich von N. unstreitig und nach eige-
ner Angabe mit Hupen und Lichtzeichen reagiert, um dem
Klager zu zeigen, dass man hier nicht iiberholen kdnne. Strei-
tig und nicht weiter aufgeklart ist zwar, ob sich der Kldger
hier verkehrsordnungswidrig verhalten hatte. Unstreitig hat
jedoch der Beklagte zu 1) dann den Kldger iberholt, nach ei-
genen Angaben deshalb, weil dieser bei erlaubten 70 km/h
,sehr langsam® gefahren sei (nach Angaben des Klagers sei
er selbst 100 km/h gefahren und der Beklagte zu 1) habe ihn
deutlich schneller iberholt). Unstreitig ist indes wiederum,
dass der Beklagte zu 1) nach dem Uberholen vor dem Klager
eingeschert ist und nur 400 bis 500 m nach diesem Uberhol-
manover der streitgegenstindliche Uberholversuch durch
den Kldger stattgefunden hat. Schon aufgrund dieses unstrei-
tigen Hergangs spricht die Lebenserfahrung dafiir, dass der
Beklagte zu 1) mit einem erneuten Uberholen durch den Kla-
ger rechnen musste, zumal der Klager aus einem Kurvenbe-
reich kommend zu Beginn eines etwa 300 m langen geraden
Streckenabschnitts zum Uberholen angesetzt hatte.

Hierfiir spricht des Weiteren, dass der Erstbeklagte nach den
sachverstandigen Feststellungen selbst mit einer nur gerin-
gen Geschwindigkeit fuhr: Der Sachverstdndige M. hat dessen
Bewegungsgeschwindigkeit im Zeitpunkt der Kollision in ei-
ner Groflenordnung von 40 bis 45 km/h eingegrenzt, die Ge-
schwindigkeit des Motorrads im Moment der Berithrung mit
ca. 45-55 km/h (Seite 28 des Gutachtens, Bl. 183 d.A.). Ange-
sichts der vorangegangenen gegenseitigen Uberholmanéver
und dem Umstand, dass die Strafde an der Unfallstelle nach
einer Rechtskurve in einen geraden Streckenabschnitt miin-
det, durfte der Erstbeklagte nicht darauf vertrauen, dass er
nicht tiberholt werden wiirde. Damit liegt keine Situation vor,
in der das Zeichen 295 den vorausfahrenden Verkehr schiitzt.
dd) Weitere Verursachungsbeitrage des Kldgers zu dem Un-
fallgeschehen stehen nicht fest. Sachverstandigenseits konn-
te die vorkollisiondre Geschwindigkeit des Motorrads nicht
mehr festgestellt werden; es finden sich auch keine sonstigen
Anhaltspunkte hierzu in der Akte. Nach den Feststellungen
des Sachverstandigen H. (Bl. 218) und M. (Bl. 182, 196) konn-
te zum Kontaktzeitpunkt fiir das Motorrad keine wesentliche
Uberschussgeschwindigkeit zum Pkw hergeleitet werden.
Vielmehr sei auf ein etwa vergleichbares Geschwindigkeits-
niveau zu schlieflen, wobei die Ausgangsgeschwindigkeiten
nicht mehr nachvollzogen werden kdnnen.

ee) Dass der Klager durch das Uberholen eine Gefahrdung
des Gegenverkehrs verursacht hat, ist nicht festgestellt: Ein
solches ergibt sich weder aus den Aussagen der Zeugen N.
noch der Unfallbeteiligten; auch sachverstandigenseits sind
hierzu keine Feststellungen getroffen worden. Die Zeugin N.
hat hierzu zwar erkldrt, der Kldger wdre ihnen in die Scheibe
geflogen, wenn sie schneller gewesen wdren (Bl. 148); dies
betrifft aber das Geschehen nach der Kollision und ldsst kei-
ne Riickschliisse darauf zu, ob der Kldger ohne die Linksbe-
wegung des Beklagten den Uberholvorgang gefahrlos hatte
beenden konnen. Der Zeuge N. hat angegeben, das Ganze
habe sich 30 bis 40 m vor ihnen abgespielt; er habe gleich



gebremst; es sei eine starke, aber keine Vollbremsung gewe-
sen (Bl. 150). Auch hieraus lassen sich keine Riickschliisse
auf eine konkrete Gefahrdung des Gegenverkehrs durch das
Uberholmandver ziehen.

ff) Auf Seiten des Beklagten zu 1) steht — wie das Landge-
richt mit Recht festgestellt hat — als Verursachungsbeitrag
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme eine vorkollisiond-
re Lenkbewegung nach links fest. Dies wird insoweit in der
Berufungsinstanz von den Beklagten nicht angegriffen und
steht auch nach den erstinstanzlichen Feststellungen fest:
Das Landgericht hat dies ausweislich der Urteilsgriinde aus
den nicht angegriffenen und nachvollziehbaren Darlegungen
des Sachverstandigen H. geschlussfolgert, wonach sich die
Endlage des klagerischen Motorrads nur durch eine Links-
lenkbewegung des Pkw gegen das tiberholende Motorrad er-
klaren lasse. Hierfir spricht im Ubrigen auch, wie noch aus-
zuflihren ist, mafigeblich die Aussage der Zeugin N., wonach
das Auto einen Schlenker gemacht habe und der Kldger dann
durch die Luft geflogen sei (Bl. 148). Dass der Zeuge N. von
einer solchen Lenkbewegung nicht berichtet hat, stellt dies
nach Auffassung des Senats nicht entscheidend infrage, denn
nach seiner Aussage hat er das Auto und das Motorrad erst ge-
sehen, nachdem die Zeugin aufgeschrien hatte.

gg) Die weitere Abwagung der gegenseitigen Verursachungs-
und Verschuldensbeitrdge ist indes nicht frei von Rechtsfeh-
lern: Das Landgericht hat ausdriicklich offen gelassen, wo die
Kollision stattgefunden hat. Wenn jedoch zulasten des Kla-
gers beriicksichtigt wird, dass dieser den Beklagten zu 1) trotz
eines (faktischen) Uberholverbots iiberholt hat, darf nicht
offen bleiben, ob sich die Kollision auf der in Fahrtrichtung
B. linken Fahrbahn ereignete, mithin ob der Pkw selbst einen
Fahrbahnwechsel vorgenommen hat. Diese Frage ist bei zu-
treffender Wiirdigung der erstinstanzlich erhobenen Beweise
und unter Beriicksichtigung der beigezogenen Strafakte zu
bejahen. Mithin fallt ins Gewicht, dass der Erstbeklagte trotz
oder gerade wegen des ihn erkennbar {iberholenden Kraft-
rades in einer nach der Gesamtschau aller Umstdnde als be-
wusst zu qualifizierenden Lenkbewegung nach links seiner-
seits die durchgehende Mittellinie Giberfahren und damit die
entscheidende Unfallursache gesetzt hat:

aaa) Der Klager tragt, wovon auch das Landgericht ausgegan-
gen ist, die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass die Lenkbe-
wegung des Beklagten zu 1) Handlungsqualitit besessen hat (in
Abgrenzung zu einer behaupteten Schreckreaktion; vgl. hierzu
Urteil des OLG Naumburg vom 05.08.2010 — 2 U 5/10, DAR 2011,
88). Dariliber hinaus muss der Kldger auch den Nachweis fir
das von ihm behauptete Motiv fiihren, namlich dass der Be-
klagte zu 1) den Uberholvorgang unterbinden wollte, weil dies
im Rahmen der Haftungsabwdgung als verkehrsfremde Gesin-
nung zu seinen Lasten zu berticksichtigen wdre. Die Frage, ob
der Beklagte zu 1) bewusst nach links gelenkt hat, oder nur ver-
sehentlich, kann, da es sich um eine sog. innere Tatsache han-
delt, nur anhand von Hilfstatsachen beantwortet werden (vgl.
hierzu auch OLG Naumburg DAR 2011, 88). Dass der Beklagte
zu 1) auch hinsichtlich der Kollision und der Unfallfolgen vor-
satzlich gehandelt habe, behauptet der Klager nicht (mehr).
bbb) In technischer Hinsicht hat der Sachverstdndige H. hier-
zu zundchst ausgefiihrt, dass bei einem nur versehentlichen

Lenkmandver im Vergleich zu einem bewussten Lenkmano-
ver eine eher kontinuierliche Fahrbewegung nach links, da-
mit ein geringerer Lenkeinschlag der Vorderrdader und eine
geringere Lenkgeschwindigkeit sowie eine zeitlich und raium-
lich ldngere Phase der Lenkbewegung und eine nicht so deut-
liche Schrdgstellung des Pkw nach links in Bezug zum Fahr-
bahnverlauf zu erwarten sei. Weiter hat er ausgefiihrt, dass
die rekonstruierte Auslaufrichtung des Kraftrads und dessen
Endlage auch bei einem kontinuierlichen/versehentlichen
Spurwechsel erkldrbar seien. Zugleich hat er nachvollziehbar
und tiberzeugend dargestellt, dass bei einer kontinuierlichen
Bewegung des Beklagtenfahrzeugs nach links an diesem ge-
gebenenfalls bereits Erstkontaktspuren in dem weiter nach
hinten angeordneten Flankenbereich und dann auch im
rechten Flankenbereich des klagerischen Kraftrades weitere
bzw. anders geartete Beschddigungen, welche jeweils nicht
vorlagen, zu erwarten gewesen waren. Zusammenfassend hat
der Sachverstdndige daher sowohl ein abruptes Lenkmandver
in die Fahrlinie des Motorrads wie auch einen kontinuierli-
chen/versehentlichen Spurwechsel nicht ausgeschlossen.
Das Landgericht ist dem gefolgt. Hierbei ist indes zu beriick-
sichtigen, dass die sachverstandigen Feststellungen nur ein
Indiz fiir die Willensrichtung des Erstbeklagten sein kdnnen,
und nach den Ausfithrungen des Sachverstdndigen H. beide
Varianten moglich sind, wobei weitere Schadensbilder bei
einem kontinuierlichen Spurwechsel zu erwarten gewesen
wadren, die nicht vorliegen.

ccc) Die Zeugin N. hat indessen von einem ,Schlenker, mit-
hin einer deutlich wahrnehmbaren Lenkbewegung gespro-
chen. Die Zweifel des Landgerichts, das der Aussage deshalb
weniger Gewicht beigemessen hat, erscheinen nicht begriin-
det: Zwar haben die unfallaufnehmenden Polizeibeamten
in ihrem Vermerk nichts von einer dahingehenden Aussage
der Zeugin schon an der Unfallstelle berichtet, woraus das
Landgericht geschlossen hat, dass eine solche Aussage auch
nicht gemacht wurde. Weil die Zeugin dies erst etwa einen
Monat nach dem Unfall bei ihrer Vernehmung angegeben
habe, konne, so das Landgericht weiter, nicht ausgeschlossen
werden, dass sich in der Zwischenzeit durch das Uberden-
ken des Erlebten in der Vorstellung der Zeugin eine Uberzeu-
gung entwickelt habe, die mit dem tatsdachlich Erlebten nicht
iibereinstimme. Insofern ist zu konzedieren, dass in dem Un-
fallbericht der Zeuge N. Angaben zu dem Unfallgeschehen ge-
macht hat und die Zeugin dessen Angaben im Wesentlichen
nur bestdtigt hat. Bei ihrer Vernehmung am 13.11.2013 hat sie
erstmals von einer ,ruckartigen“ Bewegung gesprochen. Sie
hat weiter erklart, der Pkw-Fahrer habe den Motorradfahrer
ihrer Meinung absichtlich blockieren wollen und dabei an-
gefahren. Er habe einen bewussten Schlenker nach links ge-
macht und den Motorradfahrer regelrecht ,,abgeschossen”. Im
Strafverfahren hat die Zeugin erklart, sie habe gesehen, dass
das Auto riibergelenkt habe und der Motorradfahrer geflogen
sei. Dies hat sie im hiesigen Verfahren bestdtigt. Im Ergebnis
hat die Zeugin somit ihre Aussage mehrfach konstant wieder-
holt, auch wenn dahingehende Angaben in dem polizeilichen
Vermerk fehlen.

ddd) Das Landgericht hat sich zur Begriindung seiner Zweifel
auch auf die Aussage des Zeugen N. gestiitzt, der eine abrupte
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Lenkbewegung nach links nicht gesehen habe. Der Zeuge hat
an der Unfallstelle geschildert, das Beklagtenfahrzeug habe
sich sehr weit links befunden, als es zum Kontakt mit dem
Motorrad gekommen sei. Bei seiner polizeilichen Verneh-
mung etwa einen Monat spater hat er erkldrt, er habe den Pkw
entgegenkommen sehen, der sehr weit links gefahren sei, im
selben Moment habe seine Frau gerufen. Einen bewussten
Schlenker zuvor habe er nicht wahrgenommen, weil er auf
seine Fahrbahn achten musste. Nach dieser Aussage kann
nicht ausgeschlossen werden, dass der Zeuge den Pkw erst
wahrgenommen hat, nachdem er den Schlenker schon ge-
macht hatte, oder dass er aufgrund des Verkehrsgeschehens
nicht so genau beobachten konnte wie seine Frau, die als Bei-
fahrerin im Pkw saf3. Hierfiir spricht auch seine Aussage im
hiesigen Verfahren, wonach er das Motorrad und das Auto
erst gesehen habe, nachdem seine Frau bereits aufgeschrien
habe.

eee) Die Aussagen der Zeugen, insbesondere der Zeugin N.,
und die sachverstindigen Feststellungen sind im Ubrigen
zwanglos mit den Angaben des Kldgers zum Unfallhergang
in Einklang zu bringen, die dieser seit dem Unfalltag kons-
tant gemacht hat. Demgegentber fallt auf, dass der Beklagte
zu 1) mehrere widerspriichliche Angaben zum Unfallgesche-
hen gemacht hat, die zum Teil nachgewiesenermaflen falsch
sind: Im Gegensatz zur detaillierten Unfallschilderung des
Klagers ist die Unfallschilderung des Beklagten zu 1) in sei-
ner Klageerwiderung schon detailarmer und erschopft sich
weitgehend in einem Bestreiten des kldgerischen Vortrags.
Im Schriftsatz vom 29.10.2014 hat er angegeben, der Kldager
habe die Wahl zwischen einer Frontalkollision mit dem Ge-
genverkehr und einer Kollision mit seinem Fahrzeug gehabt
und sei deshalb nach rechts wiedereingeschert. Die Behaup-
tung einer Rechtsbewegung des Motorrads ist durch die sach-
verstandigen Feststellungen klar widerlegt worden. Bei sei-
ner informatorischen Anhoérung hat er angegeben, er habe
plotzlich gemerkt, dass sein linker Auf3enspiegel nach vorne
klappe. Er sei erschrocken und habe das Lenkrad nach links
verrissen. Auf Frage, ob er den von der Zeugin geschilderten
Schlenker gemacht habe, hat er erklart, er konne dies weder
mit Sicherheit bejahen noch mit Sicherheit verneinen, er sei
dadurch, dass der Spiegel plotzlich nach vorne geklappt sei,
erschrocken.

Wahrend der Beklagte zu 1) zundchst damit nur eine Links-
bewegung nach der Kollision nicht ausgeschlossen hat, ist es
inzwischen unstreitig, dass er vorkollisiondr eine Lenkbewe-
gung nach links durchgefiihrt hat. Es fdllt auch auf, dass der
Beklagte zu 1) bei seiner richterlichen Vernehmung im Straf-
verfahren angegeben hat, seines Erachtens habe es keinen
Arger mit den vorangegangenen Uberholmandvern gegeben.
Erst auf Nachfrage hat er erkldrt, er habe die Hand gehoben
und gehupt. Seine Berufung gegen das Strafurteil hat der Be-
klagte nach umfangreicher Wiederholung der Beweisaufnah-
me zuriickgenommen.

fff) Weiterhin ist zu beriicksichtigen, dass es — wovon auch
das Landgericht ausgegangen ist und was im Berufungsver-
fahren aufler Streit ist — nach der rdumlichen Konstellation
ausgeschlossen ist, dass das Motorrad des Kldgers fiir den Be-
klagten zu 1) bei der Lenkbewegung nicht zu erkennen war.
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ggg) Berlicksichtigt man weiterhin, dass der Beklagte zu 1)
den Kldger nur 400-500 m zuvor {iberholt hatte und schon
vorher ein weiteres Uberholmandver des Kligers stattgefun-
den hatte, iiber das sich der Erstbeklagte nach eigenem Be-
kunden gedrgert hatte, spricht die Lebenserfahrung dafiir,
dass der Beklagte zu 1) den Kldager auch weiter beobachtet hat.
Seine Behauptung, er habe sich wegen der kurvigen Strafie
auf die Fahrbahn konzentriert, iberdies mit seinem Sohn ge-
sprochen und aufgrund des Autoradios auch keine Motorge-
rausche gehort, kann nach alldem nur als Schutzbehauptung
gewertet werden. Vielmehr spricht nach der Lebenserfahrung
alles dafiir, dass der Beklagte zu 1) aufgrund des vorangegan-
genen Geschehens erkannt hatte, dass der Kldger ihn tiberho-
len wollte. Seine Angabe an der Unfallstelle, er sei wohl we-
gen der vorangegangenen S-Kurve zu weit nach links geraten,
ist damit in gleicher Weise widerlegt.

Nach alldem ldsst sich die festgestellte und unstreitige vor-
kollisiondre Lenkbewegung nur durch eine bewusste Bewe-
gung erklaren; eine versehentliche Uberschreitung der Mit-
tellinie scheidet hingegen aus.

hhh) Hierfiir sprechen weiter die dezidierten Feststellungen
in dem rechtskraftigen Strafurteil, wonach der Erstbeklagte
im Rahmen des § 315¢ StGB grob verkehrswidrig und riick-
sichtslos gehandelt habe, indem er den Kldger nicht iberho-
len lassen wollte, weil dieser ihn vorher iiberholt habe, und
deshalb eine bewusste Lenkbewegung nach links gemacht
habe. Zwar sind diese Feststellungen, worauf das Landgericht
hingewiesen hat, insoweit nicht prdjudiziell oder bindend.
Es kann jedoch bei der erforderlichen Gesamtwirdigung
der Umstdnde nicht aufler Acht gelassen werden, dass das
amtsgerichtliche Urteil ausweislich des Sitzungsprotokolls
vom 31.07.2014 auf einer umfassenden, im Vergleich zu der
Vernehmung in diesem Verfahren deutlich zeitnaheren Zeu-
genvernehmung beruht und auch im Ubrigen sorgfaltig und
umfassend begriindet worden ist. Im Strafverfahren hat die
Zeugin N. nach dem Eindruck des Tatrichters glaubhaft von
einem ruckartigen Fahrmanover des Beklagten zu 1) berich-
tet; der Zeuge N. hatte dies zwar selbst nicht gesehen, aber
bestdtigt, dass die Zeugin einen Schreckensausruf getdtigt
hatte und dies in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang
mit dem von ihm beobachteten ,Wegfliegen des Motorrads“
gestanden hatte.

hh) Ist damit eine bewusste Lenkbewegung des Beklagten zu
1) nach links festgestellt, hat im Rahmen der Abwdgung nach
§ 17 Abs. 1 StVG eine grundlegend neue Wiirdigung der gegen-
seitigen Verursachungsbeitrage zu erfolgen. Diese fiihrt ange-
sichts aller Umstdnde des vorliegenden Falls zu einer alleini-
gen Haftung des Erstbeklagten fiir das Unfallgeschehen. Zwar
wird nicht verkannt, dass sich auch der Klager durch sein vor-
angegangenes Fahrverhalten an der gegenseitigen Eskalation
beteiligt und einen eigenen Ursachenbeitrag fiir das Unfall-
geschehen durch das Einleiten des Uberholmandvers trotz
durchgezogener Mittellinie gesetzt hat. Andererseits liegt sei-
tens des Erstbeklagten ein solch auflerordentlich riicksichts-
loses und grob gefahrdendes Verhalten vor, dass es vorliegend
gerechtfertigt ist, die gegenliber dem Pkw ohnehin geringer
zu bewertende Betriebsgefahr des Motorrads ganzlich zurtick-
treten zu lassen. Zu berticksichtigen ist hierbei insbesondere,



dass der Beklagte bewusst die Uberholspur blockiert hat und
damit den Kldger als offensichtlich schwdcheren Verkehrs-
teilnehmer objektiv in die Gefahr schwerer Verletzungen ge-
bracht hat. Lediglich erganzend sei angemerkt, dass sich der
Senat in anders gelagerten Fdllen, in denen beiderseitige,
eskalierende Verkehrsverstdfle in ein Unfallgeschehen min-
den, eine anderweite Haftungsverteilung vorbehdlt und die
alleinige Haftung des Erstbeklagten vorliegend maf3geblich
auf seinem auflerordentlich grob verkehrswidrigen Verhalten
beruht.

d) Damit kann der Kldger von dem Erstbeklagten den der
Hohe nach unstreitigen restlichen Schadensersatz in voller
Hohe von 1.631,80 Euro ersetzt verlangen.

3. Neben dem Erstbeklagten haftet die zweitbeklagte Haft-
pflichtversicherung dem Kldger als Gesamtschuldner, § 7 Abs.
1, § 17 StVG, § 1 PAIVG iV.m. § 115 Abs. I N1. 1 VVG. Der Direktan-
spruch gegen den Versicherer nach § 115 Abs. 1 Nr. 1 VVG ist
insbesondere nicht gemdf3 § 103 VVG ausgeschlossen:

a) Hiernach ist der Versicherer nicht zur Leistung verpflichtet,
wenn der Versicherungsnehmer vorsatzlich und widerrecht-
lich den bei dem Dritten eingetretenen Schaden herbeige-
fihrt hat. Da es sich nach zutreffender Auffassung bei § 103
VVG um einen subjektiven Risikoausschluss handelt (Rei-
chel in: Freymann/Wellner, jurisPK-StrVerkR, 1. Aufl. 2016, §
103 VVG, Rdn. 1), ist ein solcher Schadensfall von vornherein
nicht von dem Versicherungsvertrag umfasst, so dass sich der
Dritte in diesem Fall auch nicht auf die Fiktion der Leistungs-
pflicht nach § 117 VVG berufen kann (Senatsurteil vom 4. April
2013 - 4 U 31/12, NJW-RR 2013, 934; Langheid in R6mer/Lang-
heid, VVG 3. Aufl., § 117 Rn. 27; Beckmann in: Bruck/Moller,
VVG, 9. Aufl. 2013, § 117 m.w.N.). Als subjektiver Risikoaus-
schluss ist § 103 VVG von Amts wegen zu beachten (Reichel
a.a.0., Rdn. 22).

b) Der Vorsatz i.S.d. § 103 VVG muss sich hierbei, wie sich
bereits aus dem Gesetzeswortlaut ergibt, nicht nur auf die
Handlung, sondern auch auf die Schadensfolgen beziehen
(OLG Niirnberg, Urteil vom 2. August 2013 — 5 U 562/13, RuS
2015, 542; Reichel in: Freymann/Wellner, jurisPK-StrVerkR, 1.
Aufl. 2016, § 103 VVG, Rdn. 1). Im Prozess sind samtliche Um-
stinde, die die Einstandspflicht des Versicherers ausschlie-
Ben oder mindern, von diesem zu beweisen (Senatsurteil
vom 4. April 2013 — 4 U 31/12, NJW-RR 2013, 934), so dass eine
Nichterweislichkeit des Vorsatzes zulasten der Beklagten zu
2) geht. Der Beweis ist im Regelfall, da es sich um eine sog. in-
nere Tatsache handelt, nur durch Indizien zu fithren (Reichel,
a.a.0., Rdn. 21).

¢) Damit ist der Senat vorliegend an einer Priifung, ob der Be-
klagte zu 1) den Schaden vorsatzlich herbeigefiihrt hat, zwar
nicht schon deshalb gehindert, weil sich die Beklagte zu 2) im
Berufungsverfahren - anders als noch im Verfahren erster In-
stanz - selbst nicht mehr auf ihre Leistungsfreiheit nach § 103
VVG beruft. Die Beklagte zu 2) hat in der Berufungserwide-
rung insoweit ausdriicklich erklart, dass sie an dem Einwand
nicht festhalte, weil Anhaltspunkte fiir eine vorsatzliche Mit-
wirkung durch die Beweisaufnahme in erster Instanz nicht
hinreichend bestdtigt worden seien, und dass sie deshalb den
Beklagten zu 1) als Versicherungsnehmer in ihre Rechtsvertei-
digung miteinbeziehe. Allerdings geht eine Nichterweislich-

keit des Vorsatzes zulasten des Versicherers. Nach den obigen
Ausfiihrungen bestehen zwar keine Zweifel daran, dass der
Beklagte zu 1) bewusst und damit vorsdtzlich eine Lenkbe-
wegung nach links gemacht hat, um den Uberholvorgang des
Kldgers zu unterbinden. Dass er damit jedoch zugleich die bei
dem Klager eingetretenen schweren Unfallfolgen zumindest
billigend in Kauf genommen hat und nicht nur im Sinne gro-
ber Fahrldssigkeit die Augen vor moglichen Folgen verschlos-
sen hat, steht nach Auffassung des Senats nicht mit der nach
§ 286 ZPO erforderlichen Gewissheit fest. Insbesondere die
ausgesprochen riskante und unbeherrschte Fahrweise des
Beklagten zu 1) ldsst einen sicheren Riickschluss auf einen
Vorsatz hinsichtlich der Verletzungsfolgen, den zudem beide
Parteien in Abrede stellen, nicht zu (vgl. OLG Celle, Urteil vom
15. Mai 2003 — 14 U 240/02, ZfS 2004, 122).

4. Der Zinsausspruch beruht auf §§ 288, 291 BGB.

5. Der Feststellungsantrag zu 2) ist nach den obigen Ausfiih-
rungen ebenfalls in vollem Umfang begriindet, so dass das
angefochtene Urteil, das den Feststellungsausspruch auf die
hdlftige Haftungsquote beschrankt hat, diesbeziiglich eben-
falls abzudndern war.

6. Der Anspruch auf Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten,
die der Kldger zutreffend aus einem Gegenstandswert von
11.631,80 Euro (1.631,80 Euro + 10.000 Euro) berechnet hat
und denen die Beklagten nicht entgegengetreten sind, folgt
aus dem Gesichtspunkt der vorgerichtlichen Rechtsverfol-
gungskosten (1,3 Gebiithr nach Nr. 2300 VV-RVG: 785,20 Euro
+ 20 Euro Auslagenpauschale + Umsatzsteuer nach Nr. 7008
VV-RVG).

B. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO. Die
Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit folgt aus
§§ 708 Nr. 10, 713 ZPO. Die Revision ist gemdfd § 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 und 2 ZPO nicht zuzulassen; denn weder hat die
Rechtssache grundsdtzliche Bedeutung noch erfordert die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts.
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Genehmigungsurkunde nach
§ 15 Abs. 2 Satz 1 PBef

PBefG § 12 Abs. 1, Abs. 3, § 13 Abs. 4, § 15Abs. 1,S. 2, S. 5,
Abs.25S.1,8 17 Abs. 4, § 47, § 61, LVWVfG § 35S. 1, § 42a
Abs. 1.2, § 43 Abs. 2, BZRG § 30 Abs. 5, VwGO § 88, § 104
Abs.3S.2,§ 152 Abs. 1,§ 173

1. Die Erteilung der Genehmigungsurkunde nach § 15
Abs. 2 Satz 1 PBefG ist mangels Regelung im Sinne des
§ 35 Satz 1 LVWVIG kein Verwaltungsakt. (amtlicher
Leitsatz)

2. Der Beginn der dreimonatigen Entscheidungsfrist nach
§ 15 Abs. 1 Satz 2 PBefG setzt grundsatzlich voraus,
dass der Antrag bei der zustandigen Genehmigungs-
behorde eingegangen ist und ihr vollstandig vorliegt.
(amtlicher Leitsatz)

3.Die nach § 15 Abs. 1 Satz 5 PBefG fingierte Geneh-
migung knlpft an einen entsprechenden Genehmi-
gungsantrag des Antragstellers an. Verzichtet dieser
im Antrag auf eine datumsmaBige Bezeichnung der
Geltungsdauer fiir die beantragte Genehmigung, wird
die Genehmigung grundsatzlich mit ihrer Wirksamkeit
(Fiktionseintritt) glltig. (amtlicher Leitsatz)

4. st die fingierte Genehmigung zum maBgeblichen Zeit-
punkt der mindlichen Verhandlung bereits abgelaufen,
besteht regelmaBig kein Anspruch mehr auf Aushan-
digung der Genehmigungsurkunde (wie OVG Nieder-
sachsen, Urteil vom 22.01.2014 - 7 LB 70/10 -). (amt-
licher Leitsatz)

VGH Mannheim Urt.v. 27.10.2016 — 12 S 2257/14

B Aus den Griinden

Der — nicht im Sinne des § 173 Satz 1 VwWGO in Verbindung
mit § 283 ZPO nachgelassene — Schriftsatz des Klagers vom
27.10.2016 gibt keinen Anlass, die miindliche Verhandlung
wiederzueroffnen. Denn die Urteilsformel war im Zeitpunkt
des Eingangs des Schriftsatzes bereits auf die Geschaftsstel-
le des Senats gelangt und somit fiir das erkennende Gericht
bindend geworden. Im Ubrigen ergibt sich aber auch aus dem
Inhalt des Schriftsatzes kein Grund zur Wiedererdffnung der
miindlichen Verhandlung nach § 104 Abs. 3 Satz 2 VwWGO.

Die nach Zulassung durch den Senat statthafte und auch im
Ubrigen zuldssige, namentlich innerhalb der (verlangerten)
Berufungsbegriindungsfrist des § 124a Abs. 3 Satz 3, Abs. 6
Satz 3 VWGO begriindete Berufung des Kldgers ist unbegriin-
det. Denn der Kldger hat mit seiner insgesamt zuldssigen
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Klage (I.) zum mafigeblichen Zeitpunkt der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat weder einen Anspruch auf Aushdn-
digung von zehn Genehmigungsurkunden fiir den Gelegen-
heitsverkehr mit Taxen (II.) noch auf Erteilung der mit dem
Antrag vom 31.05.2010 beantragten zehn Genehmigungen fiir
den Gelegenheitsverkehr mit Taxen (IIL.).

L. 1. Die Klage ist hinsichtlich des auf Aushdandigung der Ge-
nehmigungsurkunden gerichteten Hauptantrags als allge-
meine Leistungsklage statthaft. Zwar wird in Rechtsprechung
und Literatur teilweise die Auffassung vertreten, bei der Ge-
nehmigungsurkunde handele es sich um einen Verwaltungs-
akt (vgl. etwa Heinze/Fiedler, in: Heinze/Fehling/Fiedler,
PBefG, 2. Aufl.,, 2014, § 15 Rn. 34; VG Neustadt/Weinstrafle,
Urteil vom 23.04.2012 — 3 K 804/11.NW - juris Rn. 20; wohl
auch OVG Hamburg, Beschluss vom 18.11.2010 — 3 Bs 206/10
- juris RANrn. 35 ff., insbes. Rn. 39; VG Oldenburg, Beschluss
vom 17.05.2011 — 11 B 860/11 — juris; dagegen VG Stuttgart, Ur-
teil vom 13.04.2016 — 8 K 3924/15 — juris Rn. 21; VG Gera, Urteil
vom 30.10.2002 — 2 K 945/99.GE — LKV 2003, 532; wohl auch
OVG Niedersachsen, Urteil vom 16.09.2004 — 7 LB 3545 — NV-
WZ-RR 2005, 105: lediglich Nachweisfunktion) mit der Folge,
dass das Begehren mit der Verpflichtungsklage zu verwirkli-
chen ware. Soweit fiir diese Auffassung tiberhaupt eine Be-
griindung genannt wird, wird hierfiir vornehmlich die Nach-
weisfunktion der Urkunde gemaf$ § 17 Abs. 3 PBefG angefiihrt
(vgl. Heinze/Fiedler, a.a.0. Rn. 34: Funktion als Begriindung
einer widerleglichen Vermutung). Indes vermag der Senat
eine in der Urkunde selbst liegende ,Regelung” im Sinne des
§ 35 Satz 1 LVWV{G nicht zu erkennen. Dagegen spricht be-
reits der Wortlaut des § 15 Abs. 2 Satz 2 PBefG, der von einer
»2Aushdndigung“ spricht und diese ersichtlich mit der in Satz
1 genannten ,Erteilung” gleichsetzt. Das deutet eher auf ein
rein tatsachliches Verwaltungshandeln ohne Regelungscha-
rakter hin. Die Gesetzgebungshistorie und die Gesetzessys-
tematik bestatigen diesen Befund. § 17 Abs. 1 PBefG sah noch
in seiner Fassung vom 07.06.1978 vor, dass die Genehmigung,
nachdem die Entscheidung nach § 15 PBefG unanfechtbar ge-
worden war, durch Aushdndigung der Genehmigungsurkun-
de erteilt wird. Das ist seit dem Inkrafttreten der Neufassung
des § 17 Abs. 1 PBefG durch das Dritte Rechtsbereinigungs-
gesetz vom 28. Juni 1990 (BGBL. I S. 1962) mit Wirkung zum
01.07.1990 nicht mehr der Fall (zutr. Heinze/Fiedler, a.a.O.
Rn. 35; a.A. Bidinger, Personenbeférderungsrecht, Band 1, Lo-
seblattslg., § 15 Rn. 41). Erteilt wird die Genehmigung allein
nach den besonderen Bestimmungen des Personenbeforde-
rungsgesetzes, namentlich dessen § 15; die Vorschrift des §
17 Abs. 1 PBefG benennt seither nur noch die notwendigen
Bestandteile der Genehmigungsurkunde. In systematischer
Hinsicht wird die Trennung zwischen (regelnder) Genehmi-
gung und (dokumentierender) Genehmigungsurkunde in §
17 Abs. 3 PBefG deutlich. Nach dieser Bestimmung kann die
Erteilung der Genehmigung nur durch die Genehmigungsur-
kunde oder eine amtliche Ausfertigung nachgewiesen wer-
den. Anders als frither ist die Urkunde folglich nicht mehr
Wirksamkeitsvoraussetzung der Genehmigung, sondern
dient nur noch dem Nachweis des Vorhandenseins einer Ge-
nehmigung (a.A. Bidinger, a.a.0., § 15 Rn. 41). Die Nachweis-
funktion begriindet aber fiir sich genommen nicht den Rege-



lungscharakter im Sinne des § 35 Satz 1 LVwV{G (anders wohl
Heinze/Fiedler, a.a.0., Rn. 34; unklar Scheidler, GewArch 2011,
417 [419]). Denn es ist nicht ersichtlich, dass durch die Urkun-
denausstellung Rechte mit unmittelbarer Wirkung begriin-
det, gedndert, aufgehoben oder verbindlich festgestellt wer-
den. Das findet seine Bestdtigung auch in § 15 Abs. 2 PBefG,
der die Erteilung der Genehmigungsurkunde (nur) an die Un-
anfechtbarkeit der Genehmigung kniipft und damit verdeut-
licht, dass die Urkunde nicht (mehr) Wirksamkeitsvorausset-
zung der Genehmigung ist. Im Gegenteil macht das allein an
die Unanfechtbarkeit ankniipfende Normprogramm des § 15
Abs. 2 Satz 1 PBefG deutlich, dass eine erneute oder gar wei-
tergehende Priifung der Genehmigungsvoraussetzungen im
Verfahren tiber die Urkundenausstellung nicht mehr stattfin-
det; es wird demnach nichts Neues geregelt, es wird lediglich
das nunmehr Unanfechtbare zugrunde gelegt. Entsprechend
verhalt es sich bei der Aufnahme der notwendigen Angaben
des § 17 Abs. 1 PBefG. Auch insoweit findet — mit Ausnahme
der Benennung der amtlichen Kennzeichen (§ 17 Abs. 1 Nr. 8
PBefG) - lediglich eine Ubertragung der Genehmigungsin-
halte statt. Es fehlt daher — ungeachtet des von der Beklagten
verwendeten, mit Rechtsbehelfsbelehrung versehenen For-
mulars ,Genehmigungsbescheid” (vgl. Anlage zum Schrift-
satz vom 27.10.2016) — an einer verbindlichen Festlegung von
Rechten und Pflichten durch die Urkunde und somit an einer
Regelungswirkung als Wesensmerkmal eines Verwaltungs-
akts im Sinne des § 35 Satz 1 LVWV{G (zutr. VG Stuttgart, Urteil
VOm 13.04.2016, a.a.0.). Dieser Auffassung ist der Kldger in der
miindlichen Verhandlung vor dem Senat ausdriicklich beige-
treten. Soweit er mit seinem — nicht nachgelassenen — Schrift-
satz vom 27.10.2016 nunmehr geltend macht, die Verwal-
tungsaktsqualitdt der Genehmigungsurkunde ergebe sich aus
der Zuordnung einer Ordnungsnummer zu jedem einzelnen
Fahrzeug, vermag der Senat dem nicht zu folgen. Nament-
lich begriindet allein die Vergabe einer Nummer noch keinen
Regelungscharakter. Im Ubrigen stellte sich — die Richtigkeit
der nunmehr vom Kladger vertretenen Rechtsauffassung un-
terstellt — die Frage der Zuldssigkeit der Verpflichtungsklage.
Denn soweit aus den vorliegenden Akten ersichtlich, hat der
Kldger die Aushdndigung der Genehmigungsurkunde bei der
Beklagten nicht beantragt und insoweit auch kein Vorver-
fahren durchgefiihrt (vgl. hierzu statt vieler: Kopp/Schenke,
VWGO, 22. Aufl,, 2016, § 42 Rn. 6 m.w.N.).

2. Soweit das Verwaltungsgericht die Klage teilweise als un-
zuldssig abgewiesen hat, vermag sich der Senat dem indes
nicht anzuschlief3en. Bei sachdienlicher Auslegung des Kla-
gebegehrens (§ 88 VwGO) wird mit dem Leistungsantrag nur
die Aushdandigung der Genehmigungsurkunden beantragt.
Zu diesem Begehren verhalten sich die ablehnenden Beschei-
de, die nur die Erteilung der Genehmigung betreffen, nicht.
Das ,Aufhebungsbegehren” des Kldgers steht erkennbar im
Zusammenhang mit dem Hilfsantrag. Soweit dieser zur Ent-
scheidung anfallen sollte, wird neben der Genehmigungser-
teilung auch die Aufhebung der diese ablehnenden Bescheide
beantragt. Hierbei handelt es sich aber ersichtlich nicht um
einen eigenstdndigen Anfechtungsantrag. Vielmehr wird die
Aufhebung der versagenden Bescheide — wie bei Verpflich-
tungsbegehren tiblich (vgl. statt vieler: Gerhardt, in: Schoch/

Schneider/Bier, VWGO, Band 2, Loseblattslg. § 113 Rn. 64) —
nur aus Griinden der Klarstellung beantragt (vgl. hierzu auch
BVerwG, Urteile vom 21.05.1976 — IV C 80.74 — BVerwGE 51, 15
[23], und vom 15.12.1966 — VIII C 30.66 — BVerwGE 25, 357). Die
entsprechende Antragsformulierung dndert insbesondere
nichts daran, dass Gegenstand des Verpflichtungsbegehrens
allein der geltend gemachte Anspruch auf Erlass des Verwal-
tungsakts (,Taxigenehmigung®) ist. Die den Anspruch versa-
genden Bescheide gehoren ndamlich nur zur Vorgeschichte
des Anspruchs, werden aber nicht selbst Streitgegenstand der
Verpflichtungsklage (vgl. ndher Gerhardt, in: Schoch/Schnei-
der/Bier, a.a.0., und Rn. 72).

II. Mit ihrem Hauptantrag ist die Klage unbegriindet, denn
der vom Klager geltend gemachte Anspruch auf Aushdndi-
gung der Genehmigungsurkunden steht ihm im Zeitpunkt
der miindlichen Verhandlung vor dem Senat nicht (mehr)
zu. Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 PBefG wird dem Antragsteller eine
Genehmigungsurkunde erteilt, wenn die Entscheidung iiber
den Antrag unanfechtbar geworden ist. Der Anspruch muss
zum mafigeblichen Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung
iiber das Berufungsverfahren bestehen (OVG Niedersachsen,
Urteil vom 22.01.2014 - 7 LB 70/10 — juris Rn. 42), d.h., es
muss eine Genehmigung wirksam geworden sein, die schon
und noch giiltig ist. Das ist hier nicht der Fall.

1. Mit dem Verwaltungsgericht ist der Senat allerdings der
Auffassung, dass zugunsten des Kldgers seit dem 23.09.2010
zehn Genehmigungen fiir den Gelegenheitsverkehr mit Taxen
nach dem Personenbefoérderungsgesetz als erteilt galten.
Nach § 15 Abs. 1 Satz 2 PBefG ist iiber den Genehmigungsan-
trag innerhalb von drei Monaten nach Eingang bei der Ge-
nehmigungsbehorde zu entscheiden. Kann die Priifung des
Antrags in dieser Zeit nicht abgeschlossen werden, ist die
Frist vor ihrem Ablauf in einem den Antragstellern mitzutei-
lenden Zwischenbescheid um den Zeitraum zu verldngern,
der notwendig ist, um die Priifung abschlieflen zu kénnen
(Satz 3). Die Verldngerung der in Satz 2 bezeichneten Frist darf
hochstens drei Monate betragen (Satz 4). Die Genehmigung
gilt nach § 15 Abs. 1 Satz 5 PBefG als erteilt, wenn sie nicht in-
nerhalb der Frist versagt wird. Das ist hier der Fall. Denn der
Antrag war am 23.06.2010 vollstdndig und hat damit die Frist
des § 15 Abs. 1 Satz 2 PBefG in Gang gesetzt (a). Diese Frist ist
wadhrend ihres Laufs von der Beklagten nicht verldngert wor-
den (b), und der Kldger ist auch nicht gehindert, sich auf den
Ablauf der Frist am 23.09.2010 zu berufen (c).

a) Die Dreimonatsfrist zur Entscheidung tiber den Antrag des
Klagers begann am 23.06.2010 zu laufen. Zwar ergeben sich
aus § 15 Abs. 1 Satz 2 PBefG keine spezifischen Anforderun-
gen an den Genehmigungsantrag, der lediglich bei der Ge-
nehmigungsbehorde eingegangen sein muss. In Rechtspre-
chung und Literatur wird jedoch zutreffend angenommen,
dass erst die Vollstandigkeit des Antrags den Beginn der Ent-
scheidungsfrist des § 15 Abs. 1 Satz 2 PBefG auslost (vgl. VGH
Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 06.10.1999 — 3 S 1643/99
— BA S. 3; OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 31.03.2015 — 7
B 11168/14 — juris Rn. 5; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss
vom 23.10.2015 — 13 B 875/15 — juris Rn. 5; OVG Niedersach-
sen, Urteil vom 22.01.2014, a.a.0.; OVG Sachsen-Anhalt, Urteil
vom 29.02.1996 — 4 L 40/95 — GewArch 1997, 118; Hessischer
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VGH, Urteil vom 15.10.2002 - 2 UE 2948/01 — juris Rn. 37; OVG
Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 09.12.2003 — 1 L
174/03 — juris Rn. 13; VG Freiburg, Urteil vom 25.01.2012 — 1 K
46/10 —juris Rn. 41; Fielitz/Gratz, PBefG, Loseblattslg., § 15 Rn.
5, § 12 Rn. 3; Fromm/Sellmann/Zuck, Personenbeférderungs-
recht, 4. Aufl., 2013, § 15 Rn. 2; Bauer, PBefG, 2010, § 15 Rn. 6;
Heinze/Fiedler, a.a.0., § 15 Rn. 27; Broscheit, GewArch 2015,
209 [210]; vgl. allg. auch Uechtritz, in: Mann/Sennekamp/
Uechtritz, VWVIG, § 42a Rn. 58: objektive Vollstandigkeit der
Unterlagen). Insoweit ist mit dem in § 15 Abs. 1 Satz 2 PBefG
genannten Antrag der nach Mafsgabe des § 12 PBefG vollstdn-
dige Antrag gemeint (a.A. Bidinger, Personenbefdrderungs-
recht, Loseblattslg. § 15 Rn. 13: Antrag mit den Angaben des
§ 17 PBefG).

Diese Sichtweise entspricht auch dem Sinn und Zweck der
Genehmigungsfiktion des § 15 Abs. 1 Satz 5 PBefG. Denn diese
Bestimmung, die die Beschleunigung des Verfahrens zum Ziel
hat (vgl. BT-Drs. 12/6269 S. 145; s. allgemein auch Uechtritz,
a.a.0., § 42a Rn. 17), soll ersichtlich die Position des Antrag-
stellers gegeniiber einer untdtigen Genehmigungsbehorde
starken. Um jedoch in schutzwiirdiger Weise auf den Eintritt
der Genehmigungsfiktion vertrauen zu kdnnen, muss der An-
tragsteller seinerseits zundchst die Behdrde durch die Einrei-
chung vollstindiger Antragsunterlagen in die Lage versetzt
haben, iber den Antrag zu entscheiden. Die mit der Geneh-
migungsfiktion beabsichtigte Beschleunigung des Verfahrens
steht dem nicht entgegen. Denn der Schutzzweck der Fiktion
kann sich nur auf Umstdnde beziehen, die der Einflussnahme
des jeweiligen Antragstellers entzogen sind. Bei unvollstandi-
gen Antragsunterlagen ist dies indes nicht der Fall. Dabei wird
den jeweiligen Antragstellern angesichts der gesetzlichen Re-
gelung der dem Antrag beizufligenden Unterlagen bzw. der zu
machenden Angaben auch nichts Unzumutbares abverlangt.
Im Gegenteil spricht die Zielrichtung des Personenbeftrde-
rungsgesetzes — der Schutz der zu beférdernden Fahrgdste —
dafiir, dass nur ein sorgfdltiger Antragsteller in den Genuss
der Genehmigungsfiktion kommen soll (OVG Mecklenburg-
Vorpommern, Beschluss vom 09.12.2003, a.a.0.).

aa) Welche Anforderungen an einen vollstindigen Antrag zu
stellen sind, wird in Rechtsprechung und Literatur freilich
nicht einheitlich beurteilt. So wird zum Teil auf die fiir die
Aushdndigung der Genehmigungsurkunde nach § 17 PBefG
erforderlichen Angaben abgehoben (Bidinger, a.a.O., § 15 Rn.
13), zum Teil wird von dem Antrag erwartet, dass er den An-
forderungen der §§ 12, 13 PBefG geniigt (vgl. zum Meinungs-
stand: OVG Hamburg, Beschluss vom 18.11.2010 — 3 Bs 206/10
- GewArch 2011, 120). Der Auffassung, die Angaben im Sinne
des § 12 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1 bis 4 PBefG seien verzichtbar und
es sei fiir den Eintritt des Laufs der Frist nach § 15 Abs. 1 Satz 2
PBefG ausreichend, wenn die fiir die Ausstellung der Geneh-
migungsurkunde nach § 17 PBefG erforderlichen Angaben ge-
macht wiirden (Bidinger, a.a.0., § 15 Rn. 13), vermag sich der
Senat nicht anzuschlieen (vgl. auch OVG Mecklenburg-Vor-
pommern, Beschluss vom 09.12.2003, a.a.0., Rn. 14; OVG Nie-
dersachsen, Urteil vom 22.01.2014, a.a.0., Rn. 39; VG Berlin,
Beschl. v. 25.10.2001 — 1I A 482.01 — NZV 2002, 340; Fielitz/
Gratz, a.a.0., §15 Rn. 5). Die Genehmigungsurkunde nach § 17
PBefG enthdlt gemdf} dessen Absatz 1 lediglich Angaben, die
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erforderlich sind, um Inhalt und Umfang der Genehmigung
zu beschreiben; weitere Angaben zu den Genehmigungsvor-
aussetzungen sind darin nicht vorgesehen. Damit kann es
im Zusammenhang mit dem Eintritt der Genehmigungsfik-
tion nicht sein Bewenden haben. Die Genehmigungsfiktion
nach § 15 Abs. 1 Satz 5 PBefG soll dem Antragsteller um eine
Genehmigung tiber Verfahrenshemmnisse hinweghelfen,
die in einer verzdgerten Bearbeitung seines Antrags durch
die Genehmigungsbehorde begriindet sind. Sie hat — wie das
Verwaltungsgericht zutreffend ausgefithrt hat — nicht den
Zweck, sonstige Verfahrensvereinfachungen herbeizufiihren
oder materielle Genehmigungsanforderungen herabzuset-
zen. Deshalb ist es zundchst Sache des Antragstellers, einen
hinreichend priiffihigen Antrag vorzulegen, der sich an den
Vorgaben des § 12 PBefG orientiert, in welchem die Angaben
und Unterlagen, die der Antrag auf Erteilung einer Genehmi-
gung enthalten soll, bezeichnet werden. Erst durch einen sol-
chen Antrag entsteht die begriindete Erwartung, dass sich die
Genehmigungsbehdrde mit ihm abschliefSend befasst und zu
einer Bescheidung innerhalb der dann in Lauf gesetzten Frist
nach § 15 Abs. 1 Satz 2 PBefG gelangt. Tut sie das nicht, dann
tritt die Genehmigungsfiktion im Beschleunigungsinteresse
des Antragstellers zu dessen Gunsten ein.

bb) Nach diesen Grundsdtzen war der Antrag des Kldgers auf
Erteilung von zehn Genehmigungen fiir den Gelegenheitsver-
kehr mit Taxen am 23.06.2010 vollstdndig.

(1) Das Verwaltungsgericht hat zu Recht erkannt, dass es fiir
die Vollstandigkeit des Antrags auf die zwingend vorzule-
genden Unterlagen nach § 12 Abs. 2 PBefG ankommt (ebenso
VG Freiburg, Urteil vom 25.01.2012 — 1 K 46/10 — juris Rn. 41;
wohl auch OVG Hamburg, Beschluss vom 18.11.2010, a.a.0.,
juris Rn. 25). Dieser Sichtweise entspricht auch das von der
Beklagten mit Ankreuzfeldern vorverfiigte Formular und
ihre spdter im ablehnenden Bescheid vertretene Auffassung,
dass die subjektiven Genehmigungsvoraussetzungen vorlie-
gen. Die von der Beklagten nach ihrem Antragsformular fir
mafigeblich gehaltenen und gesetzlich zwingend vorzule-
genden Unterlagen hat der Kldger vorgelegt. Namentlich hat
er seinem Antrag eine Bescheinigung des Finanzamts vom
06.04.2010, eine solche des Tragers der Sozialversicherung
vom 06.04.2010 und eine Unbedenklichkeitsbescheinigung
der BG Verkehr vom 01.04.2010 beigefiigt. Keine dieser Be-
scheinigungen war zum Zeitpunkt der Antragstellung alter
als drei Monate, so dass den Anforderungen des § 2 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 der auf § 57 Abs. 1 N1. 4 PBefG beruhenden Berufs-
zugangsverordnung fiir den Straflenpersonenverkehr vom
15. Juni 2000 — PBZugV - (BGBI. I S. 851) insoweit Rechnung
getragen war. Dies gilt auch fiir die nach § 2 Abs. 2 Satz 1 N1. 2
Satz 3 PBZugV geforderte Vermogensiibersicht, die unter dem
09.11.2009 von einer Steuerberaterin testiert worden und da-
mit zum Zeitpunkt der Antragstellung nicht dlter als ein Jahr
war (vgl. § 2 Abs. 2 Satz 1 N1. 2 Satz 3 PBZugV a.E.).

(2) Wie das Verwaltungsgericht ebenfalls zutreffend ausge-
fiihrt hat, fehlte bei Antragstellung die nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr.
1PBZugV erforderliche Unbedenklichkeitsbescheinigung der
Gemeinde, die die Beklagte — zugleich Wohnsitzgemeinde des
Klagers - allerdings unter dem 14.06.2010 bei dem (eigenen)
Amt 20.3 selbststandig angefordert hat und die mit dem Ver-



merk ,keine Riickstinde” unter dem 23.06.2010 erstellt wurde.
Der Senat neigt mit dem Verwaltungsgericht dazu, bereits die-
ses Datum fiir die Vollstandigkeit des Antrags zugrunde zu le-
gen und die Postlaufzeit von einigen Tagen zwischen den bei-
den Amtern (Biirgerdienste und Amt 20.3) unberiicksichtigt zu
lassen. Selbst wenn man aber dem Vorbringen der Beklagten
im Berufungsverfahren folgen und eine Postlaufzeit zwischen
den beteiligten Amtern von zwei Arbeitstagen zugrunde le-
gen wollte, wire der Antrag hinsichtlich der nach § 12 Abs. 2
PBefG zwingenden Angaben am 25.06.2010 (Freitag) oder am
26.06.2010 (Samstag) vollstindig gewesen. Soweit die Beklagte
mit ihrem Vorbringen im Berufungsverfahren fiir die Vollstan-
digkeit des Antrags und den Beginn der Entscheidungsfrist
den 14.07.2010 zugrunde gelegt wissen will, teilt der Senat die-
se Auffassung nicht. Denn fiir den Lauf der Entscheidungsfrist
des § 15 Abs. 1 Satz 2 PBefG kommt es ersichtlich nicht darauf
an, ob der Sachbearbeiter der Beklagten langerfristig erkrankt
ist und sich seine Vertreterin — wie hier offenbar bis 13.07.2010
- im Erholungsurlaub befindet. Denn bei der in § 15 Abs. 1 Satz
2 PBefG genannten Frist handelt es sich nicht um eine Netto-
Bearbeitungsfrist, die an die konkreten Bearbeitungsmoglich-
keiten der zustandigen Sachbearbeiterin ankniipft (und des-
halb ggf. um Urlaubs- und Krankheitstage zu verlangern ist),
sondern um eine Entscheidungsfrist, die zudem bei unvor-
hergesehenen Erkrankungen oder sonstigen Schwierigkeiten
der Sachbearbeitung nach Mafdgabe des § 15 Abs. 1 Satz 3 PBefG
verlangert werden kann. Deshalb kommt eine Erstreckung des
Fristbeginns auf den 14.07.2010 — den Tag der Urlaubsriick-
kehr der Sachbearbeiterin — nicht in Betracht.

(3) Das Verwaltungsgericht hat — wiederum zutreffend - aus-
gefiihrt, dass und warum die ,Soll-Angaben“ des § 12 Abs. 1
Nrn. 1 und 4 PBefG, soweit diese tiberhaupt fehlen und sich
auch nicht ,aus den Umstianden“ ergeben, keinen Einfluss auf
den Lauf der Entscheidungsfrist des § 15 Abs. 1 Satz 2 PBefG
haben. Der Senat macht sich die entsprechenden Ausfithrun-
gen in dem angefochtenen Urteil zu eigen (UA S. 12 bis 15; ju-
ris Rn. 34 ff.) und sieht insoweit von weiteren Ausfithrungen
ab, zumal auch die Beklagte im Berufungsverfahren hierge-
gen nichts mehr erinnert hat.

b) Die am 23.06.2010 in Lauf gesetzte Entscheidungsfrist ist
von der Beklagten nicht verlangert worden. Denn die Ver-
langerung ist nach Mafdgabe des § 15 Abs. 1 Satz 3 PBefG nur
mittels Zwischenbescheid moglich, an dem es hier — nicht
nur der Form, sondern auch dem Inhalt nach - gerade fehlt
und dessen Erlass von der Beklagten auch erkennbar nicht
beabsichtigt war. Insbesondere handelt es sich — was auf der
Hand liegt und nach den zutreffenden Ausfiihrungen des Ver-
waltungsgerichts (UA S. 15 und 16) keiner weiteren Vertiefung
bedarf - bei den Schreiben der Beklagten vom 03.08.2010 und
vom 16.09.2010 nicht um Zwischenbescheide in dem in § 15
Abs. 1 Satz 3 PBefG bezeichneten Sinne, was im Ubrigen be-
reits daraus erhellt, dass darin die Frist des § 15 Abs. 1 Satz 2
PBefG weder verldngert noch eine neue Frist gesetzt wird (vgl.
zu den Anforderungen an die Fristverlingerung nach § 15 Abs.
1 Satz 3 PBefG: VG Diisseldorf, Beschluss vom 22.10.2014 — 6
L 2238/14 — juris Rn. 26; VG Neustadt/Weinstr., Urteil vom
23.04.2012 — 3 K 804/11 — juris Rn. 27; Bidinger, a.a.O., § 15 Rn.
18 ff.; Fielitz/Grdtz, a.a.0., § 15 Rn. 6).

¢) Der Kldger ist schliefdlich auch nicht mit Blick auf Treu und
Glauben gehindert, sich auf den Ablauf der Entscheidungsfrist
und den damit verbundenen Eintritt der Fiktionswirkung zu
berufen. Denn es gibt keinen Anhaltspunkt dafiir, der Klager
habe das Verfahren bewusst in die Lange gezogen, um den Fik-
tionseintritt zu bewirken. Im Ubrigen wire es aber wohl ohne-
dies Aufgabe der Genehmigungsbehorde, auf ein solches — hier
nicht gegebenes - Verhalten zu reagieren und etwa die Ent-
scheidungsfrist des § 15 Abs. 1 Satz 2 PBefG nach Mafdgabe des
§ 15 Abs. 1 Sdtze 3 und 4 PBefG angemessen zu verlangern oder
den Antrag wegen Nichtvorliegens der Genehmigungsvoraus-
setzungen abzulehnen. Schlief3lich gibt es auch fiir einen Ver-
zicht des Kldgers auf den Eintritt der Genehmigungsfiktion kei-
nen Anhaltspunkt (vgl. zur Verzichtbarkeit etwa VG Neustadt/
Weinstr., Urteil vom 23.04.2012, a.a.0., juris Rn. 30; Bidinger,
a.a.0,, § 15 Rn. 22; Fromm/Sellmann/Zuck, Personenbeforde-
rungsrecht, 4. Aufl., 2013, § 15 Rn. 2; ablehnend VG Gera, Urteil
vom 30.10.2002 — 2 K 945/99.GE — LKV 2003, 532; Uechtritz, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, a.a.0., § 42a Rn. 35).

2. Allerdings haben sich die als erteilt geltenden zehn Geneh-
migungen flr den Gelegenheitsverkehr mit Taxen zwischen-
zeitlich durch Zeitablauf im Sinne des § 43 Abs. 2 LVWV{G er-
ledigt. Der Kldger geht einerseits davon aus, die nach § 15 Abs.
1 Satz 5 PBefG als erteilt geltende Genehmigung sei bereits
mit Eintritt der Fiktion unanfechtbar im Sinne des § 15 Abs.
2 PBefG geworden (Bl. 103 d.A.), meint aber andererseits, die
Geltungsdauer der Genehmigung beginne erst mit Aushdndi-
gung der Genehmigungsurkunde. Dem vermag sich der Senat
nicht anzuschlief3en. Dabei mag die Frage der Unanfechtbar-
keit der gemafs § 15 Abs. 1 Satz 5 PBefG fingierten Genehmi-
gung letztlich offen bleiben (vgl. hierzu unten 3.). Denn die
- weithin vertretene (vgl. Bidinger, a.a.0., § 15 Rn. 42; Fielitz/
Gratz, a.a.0., § 15 Rn. 9; Scheidler, GewArch 2011, 417 [419]) —
Auffassung, die Genehmigung werde erst mit Aushdndigung
der Genehmigungsurkunde wirksam (so Bidinger, a.a.0., § 15
Rn. 42) bzw. diirfe dann erst ,ausgenutzt werden” (so Fielitz/
Gratz, a.a.0., § 15 Rn. 9), findet im Gesetz keine Stiitze.

a) Die nach § 15 Abs. 1 Satz 5 PBefG als erteilt geltende Geneh-
migung erfiillt zwar nicht die Begriffsmerkmale eines Ver-
waltungsakts im Sinne des § 35 Satz 1 LVWVI{G, der fingierte
Verwaltungsakt wird der erteilten Genehmigung aber in §
15 Abs. 1 PBefG gleichgestellt und zwar unabhangig von ei-
ner § 42a Abs. 1 Satz 2 LVwWV{G entsprechenden Bestimmung
(vgl. Uechtritz, in Mann/Sennekamp/Uechtritz, a.a.0., § 42a
Rn. 41). Denn § 15 Abs. 1 Satz 5 PBefG enthdlt gleichsam die
gesetzliche Wertung, dass als Genehmigung (Verwaltungsakt)
auch die fingierten Genehmigungen gelten (Uechtritz, DVBI.
2010, 684 [687]; Jarass, NJW 1998, 1097 [1101]; Ziekow, VWVIG,
3. Aufl.,, 2013, § 42a Rn. 5; Diirig, in: Obermayer/Funke-Kaiser,
VWVIG, § 42a Rn. 14). Gegeniiber dem Adressaten (Antragstel-
ler) wird die als erteilt geltende Genehmigung mit Fiktions-
eintritt wirksam; ab diesem Zeitpunkt kann er sich auf die
Genehmigung berufen (vgl. statt vieler Stelkens, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VWVIG, 8. Aufl., 2014, § 42a Rn. 54; ebenso zu § 15
Abs. 1 Satz 5 PBefG: VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom
19.05.2004 — 3 S 1968/03 — BA S. 6). Die nach § 15 Abs. 1 Satz
5 PBefG als erteilt geltende Genehmigung ist gegeniiber dem
Kldger somit am 23.09.2010 wirksam geworden.
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Der von Bidinger (a.a.0., § 15 Rn. 42) vertretenen gegenteiligen
Auffassung, die das Wirksamwerden der Fiktionsgenehmi-
gung auf den Zeitpunkt der Aushdandigung der Urkunde verle-
gen will, folgt der Senat nicht. Das Gesetz bietet hierfiir keine
Anhaltspunkte. Zwar wurde bis zum Inkrafttreten des Dritten
Rechtsbereinigungsgesetzes zum 01.07.1990 ,die Genehmi-
gung (..) durch Aushandigung der Genehmigungsurkunde er-
teilt” (§ 17 Abs. 1 PBefG 1961). Seit der Neufassung des § 17 Abs.
1 PBefG ist das aber nicht mehr der Fall. Dabei mag auf sich
beruhen, ob der Gesetzgeber an der fritheren Rechtslage etwas
andern wollte (verneinend: Bidinger, a.a.0., § 15 Rn. 42; OVG
Sachsen-Anhalt, Urteil vom 29.02.1996 — 4 L 40/95 — GewArch
1997, 118); entscheidend ist allein, dass der Gesetzgeber die
Rechtslage insoweit objektiv gedndert hat. Fiir ein im Wege
der Auslegung zu korrigierendes Redaktionsversehen gibt
es keinen Anhaltspunkt. Fiir eine Korrektur des eindeutigen
Wortlauts des § 15 PBefG, der zwischen Genehmigung und Ge-
nehmigungsurkunde unterscheidet, besteht auch aus metho-
dischen Griinden weder Veranlassung noch Mdglichkeit. Ins-
besondere passt sich die Neufassung der §§ 15, 17 Abs. 1 PBefG
durch das Dritte Rechtsbereinigungsgesetz in die allgemeine
verwaltungsverfahrensrechtliche Systematik ein, wonach die
Bestandskraft eines Verwaltungsakts auf sein Wirksamwer-
den folgt. Es gibt deshalb im Fachrecht keinen hinreichenden
Anhaltspunkt dafiir, dass abweichend von den allgemeinen
Grundsadtzen die Wirksamkeit der Genehmigung von der Aus-
hdndigung der Urkunde abhdngen soll (OVG Niedersachsen,
Beschluss vom 16.09.2004 — 7 LB 3545/01 — NVWZ-RR 2005,
105; VG Aachen, Beschluss vom 29.03.2005 — 2 L 111/05 — juris
Rn. 19; Heinze/Fiedler, in: Heinze/Fehling/Fiedler, a.a.0., § 15
Rn. 35). Vielmehr unterscheidet das Gesetz in wiinschenswer-
ter Eindeutigkeit zwischen der (wirksamen) Erteilung bzw.
Fiktion der Genehmigung und deren Unanfechtbarkeit. Die
Unanfechtbarkeit ist Voraussetzung fiir die Aushandigung
der Urkunde, welche lediglich Nachweisfunktion hat (vgl. §
17 Abs. 3 PBefG). Die hiergegen gerichteten Einwande des Kla-
gers greifen nicht durch. Er rekurriert insoweit auf die den
Pflichtenkreis des Taxiunternehmers regelnde Vorschrift des
§ 47 PBefG. Indes ergibt sich aus dieser Bestimmung nichts
Uiber das Wirksamwerden der Genehmigung nach §§ 2 Abs.
I Satz 1 Nr. 4, 15 Abs. 1 PBefG, insbesondere findet sich dort
keine Aussage dazu, dass die Genehmigung von der Aushdn-
digung der Urkunde abhdngt. Gewichtiger erscheint der Hin-
weis des Kldgers auf § 61 Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe b) PBefG. Nach
dieser Bestimmung handelt ordnungswidrig, wer vorsatzlich
oder fahrldssig den Vorschriften des PBefG tiber das Mitfiih-
ren und Aushandigen von Urkunden (§ 17 Abs. 4, § 20 Abs. 4)
zuwiderhandelt. Der Kldger schlief3t aus dieser Bestimmung,
der Unternehmer sei mit Blick auf § 17 Abs. 4 Satz 1 PBefG erst
ab dem Zeitpunkt der Aushdndigung der Genehmigungsur-
kunde in der Lage, Personen ordnungsgemdfs zu beférdern,
da er andernfalls bei jeder Fahrt eine Ordnungswidrigkeit
begehe. Diese Lesart des § 61 Abs. 1 Nr1. 3 Buchstabe b) PBefG
hdlt der Senat nicht fiir zwingend. Namentlich diirfte die Ord-
nungsgemafiheit der Beforderung — insoweit dhnlich wie im
Verhadltnis von Fahrerlaubnis und Fiithrerschein — nicht davon
abhdngen, ob der Unternehmer die Genehmigungsurkun-
de oder eine gekiirzte amtliche Ausfertigung mit sich fihrt.
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Auch das Fiithren eines Kraftfahrzeugs erfolgt nicht unerlaubt,
wenn der Fahrzeugfiihrer seinen Fithrerschein nicht mit sich
fihrt, obwohl auch hierin eine Ordnungswidrigkeit im Sinne
von § 75 N1. 4 FeV liegen kann. Der namliche Bufigeldtatbe-
stand diirfte daher eher den Verstof gegen die Nachweisfunk-
tion sanktionieren und spricht wohl nicht die Ordnungs-
gemdfRheit der Beférderung an. Im Ubrigen fehlt es seit der
Neufassung des § 17 Abs. 1 PBefG durch das Dritte Rechtsbe-
reinigungsgesetz vom 28. Juni 1990 gerade an einer § 22 Abs.
4 Satz 7 FeV entsprechenden Bestimmung (,,Die Fahrerlaubnis
wird durch die Aushdndigung des Fithrerscheins ... erteilt"),
aus der abzuleiten ist, dass die Genehmigungserteilung durch
Aushdndigung der Urkunde erfolgt. Dergleichen lasst sich aus
dem Personenbeférderungsgesetz nicht herleiten. Insoweit
erscheint auch ein Verstandnis des § 61 Abs. 1 Nr. 3 Buchsta-
be b) PBefG dahingehend gerechtfertigt, dass ordnungswidrig
nur derjenige handeln kann, dem eine Genehmigungsurkun-
de nach § 15 Abs. 2 PBefG oder die ihr nach § 17 Abs. 4 PBefG
gleichgestellte gekiirzte amtliche Ausfertigung bereits ausge-
handigt worden ist und damit nicht derjenige, dem die Ge-
nehmigungsurkunde von der Behoérde zu Unrecht nicht aus-
gehdndigt wurde.

b) Die dem Kldger gegeniiber am 23.09.2010 wirksam gewor-
dene Genehmigung galt deshalb fiir die Hochstdauer von
zwei Jahren (§ 13 Abs. 5 Satz 5 PBefG) und ist zwischenzeit-
lich - und zwar schon vor dem erstmaligen Berufen auf den
Fiktionseintritt im Rahmen der Klagebegriindung — unwirk-
sam geworden. Von der Moglichkeit, eine abweichende Gel-
tungsdauer zu bestimmen (vgl. hierzu auch § 12 Abs. 1 Satz
1 Nr1. 1 Buchstabe d) PBefG), hat der Kldger keinen Gebrauch
gemacht. Im Gegenteil hat er in seinem Antrag, der Grundlage
der fingierten Genehmigung ist, eingetragen, die Genehmi-
gung solle ,sofort” gelten. Damit hat er selbst bestimmt, dass
die fingierte Genehmigung am 23.09.2010 wirksam und gil-
tig geworden und am 22.09.2012 abgelaufen ist. Ein Anspruch
auf Aushdndigung der Genehmigungsurkunde besteht des-
halb nicht mehr (ebenso OVG Niedersachsen, Urteil vom
22.01.2014, a.a.0., juris Rn. 42). Denn wenn sich der Zweck
der Genehmigungsurkunde in deren Nachweisfunktion er-
schopft, ist nicht ersichtlich, weshalb der Kldger heute noch
Anspruch auf eine Urkunde haben sollte, die sich auf eine
Zeit bezieht, in der er im Stadtgebiet der Beklagten keinen Ge-
legenheitsverkehr mit Kraftfahrzeugen betrieben hat.

¢) Soweit der Klager dieser Rechtsauffassung entgegenhadlt,
er konne seinen Anspruch auf Aushandigung der Genehmi-
gungsurkunde schwerlich durchsetzen, soweit — wie hier
- die Genehmigungsbehorde den Fiktionseintritt bestreite,
geht der Einwand fehl. Es ist in der Rechtsprechung hinrei-
chend geklart, dass sich der Anspruch auf Aushdandigung der
Genehmigungsurkunde notfalls im verwaltungsgerichtlichen
Eilverfahren nach § 123 VwGO durchsetzen ldasst (vgl. etwa
VG Oldenburg, Beschliisse vom 17.05.2011 — 11 B 860/11 — ju-
ris Rn. 2, 8 und 9, und vom 24.08.2007 — 7 B 2197/07 — juris
Rn. 7 ff.). Auch der Prozessbevollmachtigte des Kldgers hat
in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat eingeraumt,
eine einstweilige Anordnung diesen Inhalts bereits erstritten
zu haben. Inwieweit daneben auch ein Anspruch auf Ausstel-
lung einer Bescheinigung nach § 42a Abs. 3 LVwV{G besteht,



bedarf aus Anlass des vorliegenden Falles keiner Kldrung (vgl.
hierzu auch OVG Hamburg, Beschluss vom 18.11.2010, a.a.0.).

3. Keiner abschlieBenden Beurteilung bedarf demnach die
Frage, ob die Genehmigungsurkunde — gleichsam alternativ
- von der Beklagten mit der Begriindung verweigert werden
darf, die Genehmigung sei zwar noch nicht durch Zeitablauf
erledigt, sie sei aber noch nicht im Sinne des § 15 Abs. 2 PBefG
unanfechtbar geworden. Soweit die zwischenzeitlich wohl
mehrheitlich vertretene Auffassung zutreffen sollte, der Rang
auf der Vormerkliste fiir die Vergabe von Taxikonzessionen
gebe dem Bewerber eine den Schutz des § 42 Abs. 2 VWGO ge-
nieflende Rechtsposition, die u.a. zum Widerspruch gegen die
Zuteilung einer Konzession aufierhalb der Vormerkliste oder
ohne Beriicksichtigung der Rangfolge berechtige (vgl. hier-
flir OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 11.06.1990 — 13
B 1283/90 — NVWZ-RR 1991, 147 <unter Berufung auf BVerwG,
Urteil vom 07.09.1989 — 7 C 44.88, 7 C 45.88 — DVBI. 1990, 50>;
VG Sigmaringen, Urteil vom 11.11.2015 — 1 K 3511/14 — juris Rn.
43; Bauer, Personenbeférderungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 13 Rn.
69; Jahn, in: Redeker/Uechtritz, Anwalts-Handbuch Verwal-
tungsverfahren, 2. Aufl.,, 2012, C. Personenbeforderungsrecht,
Rn. 82; dagegen noch BVerwG, Urteil vom 28.06.1963 — VII C
23.63 — BVerwGE 16, 190 [194]), diirfte eine Unanfechtbar-
keit der Genehmigung jedenfalls derzeit nicht gegeben sein.
Denn nach der (bereinigten) Warteliste der Beklagten (Stand
19.07.2016) gehen dem Kldger zwei Bewerber rangstellen-
maflig vor.

I11. Bleibt die Klage hinsichtlich des Hauptantrags nach dem
Vorstehenden ohne Erfolg, fallt der auf Genehmigungsertei-
lung gerichtete Hilfsantrag zur Entscheidung an. Die Klage ist
insoweit — wie das Verwaltungsgericht zutreffend ausgefiihrt
hat — deshalb unbegriindet, weil die Antrage des Klagers vom
31.05.2010 infolge des Fiktionseintritts ,verbraucht” sind. Zu
ihrer positiven Bescheidung kann die Beklagte daher nicht
verpflichtet werden. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154
Abs. 2 VWGO. Die Revision ist gemafd § 132 Abs. 2 Nr. 1 VWGO
zuzulassen. Denn die Frage, ab welchem Zeitpunkt im Falle
des Eintritts einer Genehmigungsfiktion gemaf3 § 15 Abs. 1
Satz 5 PBefG die Geltungsdauer der fingierten Genehmigung
beginnt, stellt sich in einer Vielzahl von Fallen und ist grund-
satzlich klarungsbediirftig.
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Verkehrsrecht in Kiirze

Agenturmodell im Gebraucht-
wagenhandel und Verbrauchs-
giiterkaufrichtlinie

Art. 1 1l Buchst. ¢ der RL 1999/44/EG

Der Begriff ,Verkdufer” im Sinne von Art. 1 II Buchst. ¢ der
RL 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 25.05.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchs-
giiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter ist dahin
auszulegen, dass er auch einen als Vermittler fiir Rechnung
einer Privatperson handelnden Gewerbetreibenden erfasst,
der dem Verbraucher/Kdufer nicht ordnungsgemaf} mitgeteilt
hat, dass der Eigentiimer der Kaufsache eine Privatperson ist,
was das vorlegende Gericht unter Berticksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalls zu priifen hat. Diese Auslegung hangt
nicht davon ab, ob der Vermittler fiir seine Tatigkeit eine Ver-
glitung erhalt.

EuGH Urt. v. 28.11.2016 — C-149/15 (LMK 2016, 384085)

Treffen sich zwei Traktoren

§ 7 StVG, § 1 Abs. 2 StVO

1. Eine Begegnung darf nur dann in beiderseitiger ziigiger Fahrt
durchgefiihrt werden, wenn zwischen den sich begegnenden
Fahrzeugen unter Beriicksichtigung des notigen Abstandes
zum rechten Fahrbahnrand ein Seitenabstand von mindes-
tens einem Meter eingehalten werden kann. (amtl. Leitsatz)

2. Kann dieser Seitenabstand nicht eingehalten werden, muss
nach § 1 Abs. 2 StVO sein Fehlen durch eine besonders vor-
sichtige Durchfithrung der Begegnung und Herabsetzung
der beiderseitigen Fahrgeschwindigkeiten ausgeglichen
werden. (amtl. Leitsatz)

3. Reicht auch dies nicht, so haben beide Fahrzeugfiihrer an-
zuhalten und sich dariiber zu verstindigen, welcher von
ihnen am stehenden Fahrzeug des anderen in langsamer
Fahrt vorbeifahrt. (amtl. Leitsatz)

OLG Hamm, Urt. v. 07.06.2016 — 9 U 59/14 (r+s 2016, 422)

Private Dienstleister bei der
Verkehrsiiberwachung

OWIG §§ 47, 69 V; StVG § 26 I; StPO § 267 V; MessEV
§ 23; MessEG § 46

1. Verkehrsliberwachung gehort zum Kernbereich staatlicher
Hoheitsaufgaben. Sie ist der Polizei und den Ordnungsbe-
horden Uibertragen.

2. Die Hinzuziehung privater Dienstleister bei der Verkehrs-
Uiberwachung ist nur fiir die Tatigkeiten zuldssig, die die
Herrschaft iiber die Messung nicht betreffen.

3. Die Umwandlung der digitalen Messdaten (sog. Falldateien)
in die lesbare Bildform (Messbild mit Messdaten) und die
Bewertung dieser Bilddatei (= Auswertung) muss zwingend
durch die Behorden erfolgen.

4. Die Bufigeldbehorde als Ausstellerin des Buf3geldbescheids
ibernimmt die Garantie der Authentizitdt und Integritdt
zwischen digitaler Falldatei und lesbarer Bildform (Mess-
bild mit Messdaten). Sie ist Grundvoraussetzung fiir die
Prozesserleichterungen gem. § 256 I StPO im standardisier-
ten Messverfahren.

5. Sollte dies erkennbar nicht gewahrleistet sein, kann das Ge-
richt das Verfahren nach § 69 VOWiG zur Aufklarung an die
Bufigeldbehorde zuriickverweisen.

OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 28.04.2016 — 2 Ss-OWi
190/16 (NJW 2016, 3318)
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Punkte und das Tattagprinzip

StVG § 4 Abs. 5

1. Soweit nach § 4 Abs. 5 Satz 5 StVG die Behorde fiir das Er-
greifen der Mafinahmen nach dem Fahreignungs-Bewer-
tungssystem auf den Punktestand abzustellen hat, der sich
zum Zeitpunkt der Begehung der letzten zur Ergreifung der
Mafdnahme fiihrenden Straftat oder Ordnungswidrigkeit er-
geben hat, ist auf die nach dem Tattagprinzip zuletzt began-
gene Tat abzustellen. (amtlicher Leitsatz)

OVG Liineburg Beschl. v. 21.11.2016 — 12 ME 156/16
(BeckRS 2016, 55230)

Wer ist Fahrzeughalter?

StVZO § 310; StVG 8§ 7, 33, 34; FZV 88 6, 13, 48

Die aus der Eintragung als Halter im Fahrzeugregister folgen-
de Indizwirkung kann durch plausibles und substanziiertes
Vorbringen entkraftet werden. Da die fiir und gegen eine Hal-
tereigenschaft streitenden Umstdnde in der Sphdre des im
Fahrzeugregister eingetragenen Halters liegen, trifft ihn eine
Prozessforderungspflicht, unter Angabe von Einzelheiten
einen stimmigen Sachverhalt zu schildern, aus dem sich er-
gibt, dass die Verfligungsbefugnis iiber das betreffende Fahr-
zeug einem anderen zusteht.

OVG Liineburg, Beschl. v. 30.5.2016 — 12 LA 103/15 (NJW
2016, 3047)



Fahrtrichtung im Kreisverkehr

VwGO § 123 Abs. 1S. 1, § 146 Abs. 1 S. 1 u. Abs. 4 S. 1
u. 6, GG Art. 14 Abs. 1, StrG § 15 Abs. 2 S. 1, StVO § 9,
§10S.1,841Abs. 1, PBefG § 28

1. Das durch das Zeichen 215 ,Kreisverkehr” angeordnete Ge-
bot, der vorgeschriebenen Fahrtrichtung im Kreisverkehr
rechts zu folgen, gilt nur fiir den flieBenden Verkehr. (amt-
licher Leitsatz)

2. Wer i.S.d. § 10 Abs. 1 StVO riickwarts aus einem Grundstiick
auf die Strafle einfihrt, nimmt noch nicht am flielenden
Verkehr teil. (amtlicher Leitsatz)

VGH Mannheim Beschl. v. 17.11.2016 -5 S 2105/16
(BeckRS 2016, 55349)

Drittschaden durch Selbstent-
ziindung eines abgestellten Kfz

StVG § 7

Entsteht an einem in einer Lagerhalle langer abgestellten
Lkw durch Selbstentziindung ein Brand, durch den bei den
Loscharbeiten auch ein Feuerwehrfahrzeug beschadigt wird,
kann der Halter des Lkw insoweit nicht aus § 7 StVG auf Ersatz
in Anspruch genommen werden.

LG Heidelberg, Urt. v. 15.07.2016 — 5 O 75/16 (r+s 2016,
481)

Vorfahrt des Riickwartseinpar-
kenden

§§ 1 Abs. 2, 9 Abs. 5, 12 Abs. 5, 42 StVO

1. Gemaf § 12 Abs. 5 StVO hat an einer Parkliicke Vorrang, wer
diese zuerst erreicht. Dabei spielt es keine Rolle, ob der Be-
vorrechtigte vorwarts oder aber riickwarts in die Liicke ein-
parken mochte.

2.Im Rahmen der Haftungsabwdgung steht die erhohte Be-
triebsgefahr des Riickwdrtsfahrenden der durch die Vor-
rangverletzung erh6hten Betriebsgefahr des Unfallgegners
letztlich gleichwertig gegentiber. (Leitsdtze der Redaktion)

LG Saarbriicken, Urt. v. 15.07.2016 — 13 S 20/16 (BeckRS
2016, 13142)

Substantiierungsanforderun-
gen bei Leerfahrt

VWGO § 6 Abs. 1, § 67 Abs. 4, § 113 Abs. 1S. 1, § 154
Abs. 1, § 167, BremVwVG § 11 Abs. 2 S. 1, § 13 Abs. 1
Nr. 2, § 15, § 19 Abs. 3, BremVwV{G § 28, BremPolG § 1,
§ 5Abs. 1,8 10 Abs. 1S. 1, § 40, StVO § 42 Abs. 1, Abs.
2,/PO § 708 Nr. 11, § 709S. 1, § 711

1.Zu den Substantiierungsanforderungen hinsichtlich des
kldgerischen Vortrages, eine Leerfahrt des Abschleppfahr-
zeuges habe anders als in der Rechnung angegeben tatsach-
lich nicht stattgefunden. (amtlicher Leitsatz)

VG Bremen Urt. v. 20.10.2016 — 5 K 2467/15 (BeckRS 2016,
54679)
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Buchbesprechung

VVG - Versicherungsvertrags-
gesetz mit EGVVG und

VVG-InfoV

begriindet von Wolf-
gang Romer und Theo
Langheid,

Verlag C.H.Beck, 5.
Auflage, Miinchen 2016,
1.371 Seiten, gebunden €
129,00, ISBN: 978-3-406-
68262-9

Nach Inkrafttreten der
groflen Reform 2008 hat
sich die Rechtsprechung
mittlerweile mehr als ge-
festigt und die Kommen-
tierung in den meisten

Fallen angepasst. Nichtsdesto-
trotz halten die Herausgeber daran fest, alle zwei Jahre eine
neue Auflage dem interessierten Leser zu prasentieren.

Was sofort ins Auge sticht, ist, dass auf dem Buchdeckel nicht
mehr RoOmer/Langheid, sondern Langheid/Rixecker steht.
Bundesrichter a.D. und Versicherungsombudsmann a.D. R6-
mer ist nicht mehr als Autor in dieser Auflage tatig. Dies eroff-
net freilich Platz fiir Neues. So kamen als Autoren Muschner
und Gal hinzu. Dies ist neben der Einpflegung aktueller Recht-
sprechung in den kleinen, kompakten und kompetenten Re-
galplatzinhaber die wohl grofte Anderung zur Vorauflage.

Postvertriebsstiick 63495 Entgelt bezahlt

KKK - Kklein, kompakt, kompetent und praxisnah prasentiert
sich die nunmehr 5. Auflage, welche mittlerweile als Stan-
dardwerk in der Anwaltskanzlei unentbehrlich geworden ist.
Neben der sehr tiberschaubaren Gliederung und der stets fett
hervorgehobenen Schlagworte gelangt der Suchende schnell
an sein Ziel. Durch die ausreichend dicken Seiten und die an-
gemessene Schriftgrofle wird der Lesefluss optimiert.

Einzig die in den Text eingebauten Quellen vermogen diesen
zu unterbrechen. Hier kénnten die Autoren in der bald er-
scheinenden 6. Auflage liberlegen, diese in die Fufizeilen zu
verbannen. Weiterhin erscheint der Kommentar eher fiir die
anwaltliche denn die Versicherertdtigkeit ausgelegt zu sein.
Wiinschenswert wadre in diesem Zusammenhang eine etwas
ausfiihrlichere Kommentierung insbesondere der Regressre-
geln der §§ 78 ff.

Dies triibt jedoch den klaren und gut strukturierten Eindruck
des Werkes nur peripher. Zu den meisten versicherungsrecht-
lichen Themen ist der Kommentar fiir die tdgliche Praxis
mehr als ausreichend gewappnet und muss sich hinter nie-
mandem verstecken. Die Autoren verzichten bewusst auf un-
notigen Ballast und beschranken die Kommentierung auf das
Wesentliche. So bleibt der Kommentar handlich und fiir die
Praxis duferst hilfreich.

Hannes Krdmer
Ass. Jur.
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