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Neues auf dem Buchmarkt
von und mit Annemarie Stoltenberg

Annemarie Stoltenberg ist aus der Reihe der Literaturveran-
staltungen im Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht
nicht mehr hinweg zu denken. Seit vielen Jahren stellt sie
uns kurz vor Weihnachten auf ebenso informative wie auch
spritzige Art die Neuerscheinungen auf dem Buchmarkt vor.
Sie ist Literaturkritikerin mit Leib und Seele: , Ich kann ohne
Blcher nicht leben.” Und wir missen nicht auf die Frankfurter
Buchmesse fahren, um zu erfahren, welche Literatur wirklich
lesenswert ist. WWer Annemarie Stoltenberg einmal zugehort
hat, wird es jedes Jahr wieder wollen. Und im Zeitalter der
Corona-Pandemie ist Lesen noch wichtiger geworden!

Kostenbeitrag: 16,50 Euro (Schuler, Studenten und Auszu-
bildende frei), an der Abendkasse, ab 18.00 Uhr und - NEU! -
auch im Vorverkauf bei der Buchhandlung LIESEGANG,
Stadtweg 22, 24837 Schleswig.

Kartenreservierung: telefonisch ab 13. November 2023
unter Tel.: 04621/86-1070 (montags bis donnerstags, 13-15
Uhr). Reservierte Karten missen bis 15 Minuten vor Veran-
staltungsbeginn an der Abendkasse abgeholt werden.Vor
verkauf allein bei LIESEGANG.

Justiz und Kultur im Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgericht

Dienstag, den 21. November 2023, 19.00 Uhr
im Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht, Schleswig,
Gottorfstralle 2

Annemarie Stoltenberg (Jahrgang 1957) hat schon immer
viel gelesen - und als Schdilerin in Schleswig-Holstein gern
auf Ubertragungswagen des NDR gedeutet und gesagt:
,Das sind meine zuklnftigen Kollegen” Ein Traum ging flr
sie in Erfillung, als nach dem Studium von Literatur und
Sprachwissenschaften 1982 im Rundfunk ihre erste Buch-
besprechung gesendet wurde. Im NDR-Horfunk war und ist
sie als Literaturkritikerin, Feature-Autorin, Moderatorin, Re-
porterin und Redakteurin tatig. Sie veranstaltet Buchaben-
de und Lesungen, veréffentlicht aber auch eigene Blcher,
etwa ,Elbe, Alster, Jungfernstieg — Hamburger Landgange”
(2003). Nach 1996 arbeitete sie beim NDR-Fernsehen, zu-
letzt fir das Nachmittagsmagazin , Das! unterwegs” Und
neben Rezensionen in Tageszeitungen ist ihre Stimme im-
mer wieder im NDR zu horen, wenn sie Uber Neuerschei-
nungen auf dem Buchmarkt spricht. Oft auch im ,,gemisch-
ten Doppel” mit Rainer Moritz vom Literaturhaus Hamburg.

Bereits feststehende weitere Veranstaltungen:
21. Februar 2023: Lesung mit Dincer Glcyeter

Nach der Veranstaltung wird eingeladen zu Wein und Paragrafenbrezeln.

— Schleswiger Gesellschaft Justiz und Kultur e.V. —
Spendenkonto Nospa IBAN: DE44 2175 0000 0050 0072 94, BIC: NOLADE21NOS
https://www.schleswig-holstein.de/DE/justiz/gerichte-und-justizbehoerden/OLG/BesucherService/JustizKultur/JustizKultur_node.html




Sdylesvig-

SHoljteinijd)e WUnzeigen

Justizministerialblatt fir Schleswig-Holstein

Herausgegeben vom Ministerium fir Justiz und Gesundheit des Landes Schleswig-Holstein
in Kiel, das den Prasidenten des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts mit der Schriftleitung und der WWahrnehmung
der Aufgaben des Herausgebers beauftragt hat.
Friher im Verlag J.J. Augustin, Gllckstadt — ISSN 1860-9643

ERSCHEINT SEIT 1750

AUSGEGEBEN IM NOVEMBER 2023

TEIL A NUMMER 11

Das rechtliche und tatsachliche Scheitern der Cannabisprohibition

Pladoyer flir eine gesetzgeberische Entscheidung zur Cannabislegalisierung

Dr. Clivia von Dewitz*

, Simon Pschorr*

I find it quite ironic that the most dangerous thing
about weed is getting caught with it.

Bill Murray

Abstract

Der Deutsche Bundestag debattiert das Cannabisgesetz,
einen vorsichtigen Versuch der rechtlichen Neubewertung der
Cannabisprohibition. Im Folgenden soll die Entstehungsge-
schichte des Verbots von Cannabis nachgezeichnet werden.
In diesem Lichte muss die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zur VerfassungsgemaRheit des Cannabis-
verbots betrachtet werden. Insbesondere gibt es noch immer
keine einheitliche Einstellungspraxis der Lander und keine
Entscheidung des Gesetzgebers, wann eine nicht geringe
Menge vorliegt und somit der Verbrechenstatbestand eroff-
net ist. Die Cannabis-Prohibition ist kein effektives Mittel des
Gesundheitsschutzes, wahrend eine malvolle Legalisierung
des Umgangs mit Cannabis zum Eigenkonsum Chancen flr
Konsumenten und Staat bietet. Deshalb pladieren wir fiir eine
Legalisierung und eine klare und bestimmte Entscheidung
des Gesetzgebers.

Entstehungsgeschichte der Drogenprohibition

Die Drogenprohibition ist nicht etwa aus dem Bedurfnis
nach Gesundheitsschutz' erwachsen. Vielmehr dominieren
okonomische Interessen den Gesundheitsschutz. Schon das
Kaffeehandelsverbot Friedrichs des Grofen ab 1766 und das
Kaffeerdstverbot? von 1781 lasst sich auf den Druck der deut-
schen Bierbrauer zurlckflhren, die Umsatzverlust bei Einfuhr
von Kaffee aus Afrika flrchteten.® , Ein jeder Bauer und ge-
meine Mensch gewdhnt sich jetzt zum Kaffee, beklagte der

* Dr. Clivia von Dewitz ist Richterin am Amtsgericht Bad Segeberg, zur
Zeit beurlaubt, um ihre Habilitation zu Therapeutischer Justiz und Restorative
Justice zu verfassen.

**  Simon Pschorr ist Staatsanwalt und abgeordneter Praktiker an der
Universitat Konstanz. Er war am 6. November 2023 als Sachverstandiger vom
Rechtsausschuss des BT zur Anhérung Uber das Cannabisgesetz geladen.

1 Dazu ausfihrlich Bdllinger, Geschichte der Drogenprohibition, BAG-S
Heft 2/2021, S. 15—-20; Bdllinger, Aufstieg und Fall des Cannabis-Verbots, in: NK
2018, S. 281-299.

2 Mit dem Kaffeerdstverbot, mit dem das Kaffeehandelsverbot umgan-
gen wurde, sollte dem Volk endgliltig der Kaffee ausgetrieben werden.

3 Bollinger, Geschichte der Drogenprohibition, BAG-S Heft 2/2021,
S. 15-20; Miller, Kiffen und Kriminalitat, 2015, S. 181.
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preufdische Kénig und empfahl seinem Volk, bei der gewohn-
ten Biersuppe* zu bleiben, obwohl er selbst gerne Kaffee
trank. Es wird gemunkelt, Friedrich der GroRRe flirchtete, das
aufputschende Getrank koénnte das Volk zum Aufstand auf-
wiegeln. Jedenfalls stellte er 400 Soldaten als , Kaffeeschnuff-
ler” ein, deren Aufgabe es war, Kaffee zu ,erschniffeln’®

Zujener Zeitwar der Konsum von Cannabis tbrigens erlaubt.
Das Verbot der Pflanze wurde im Wesentlichen von der Holz-
und Papierindustrie sowie der Pharmaindustrie insbesondere
der USA durchgesetzt, die Aspirin anstelle von natlrlichem
Cannabis auf dem Markt durchsetzen wollte.® Daran I&sst sich
erkennen, dass die Auswahl verbotener und erlaubter Ge-
nussmittel von gesellschaftlichen, schutzgutunabhangigen An-
schauungen gepragt ist, wie das BVerfG selbst konzedierte.”

Den USA gelang es wahrend der Ersten Internationalen
Opiumkonferenz 1911-1912 in Den Haag, die Teilnehmer zur
Verabschiedung der Internationalen Opium-Konvention zu
Uberzeugen. Dies wird als die Geburtsstunde der globalen
Drogenprohibition verstanden.® 1925 wurde auf der Zweiten
Internationalen Opiumkonferenz das Internationale Opium-
abkommen verscharft. Cannabis wurde erstmals auf Antrag
Stidafrikas, Agyptens und der Tirkei verboten, was Deutsch-
land unterstltzte, weil es dadurch den Heroin-Export nach
Agypten sichern konnte. Erst 1931 beendete das Pharma-
unternehmen Bayer die Heroinproduktion.®

4 Brigitte Kohn, Friedrich der GroRRe verbietet Kaffee-Résten, BR vom
21. Januar 2019 (https://www.br.de/radio/bayern2/sendungen/kalenderblatt/
friedrich-dergrosse-erlaesst-kaffeeroestverbot-kaffee-100.html).  Ubrigens ist
der Hopfen der nachste biologische Verwandte des Cannabisstrauchs; vgl. nur
Mdiller, Kiffen und Kriminalitat, 2015, S. 46.

5 Vgl. nur https://www.coffeecircle.com/de/b/kaffee-prohibition-deutsch-
land.

6 Bdllinger, Geschichte der Drogenprohibition, BAG-SHeft2/2021, S. 15-20
(16 f.).

7 BVerfG NJW 1994, 1577-1590 (1585).

8 So Bdllinger, Geschichte der Drogenprohibition, BAG-S Heft 2/2021,
S. 15-20 (17).

9 Vgl. nur Bdllinger, Geschichte der Drogenprohibition,
2/2021, S. 15-20 (19).
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1971 verabschiedete der Deutsche Bundestag das Betdu-
bungsmittelgesetz, das eine Verscharfung des Opiumgeset-
zes bedeutete und bis heute Cannabis adressiert. Legalisie-
rungsinitiativen scheiterten bisher an politischen Mehrheiten.
Mit dem Entwurf eines Cannabis-Gesetzes™ liegt nun erst-
mals ein (deutlich verbesserungswiirdiger)'" Gesetzesentwurf
zur Straflosigkeit des Cannabiskonsums vor.

Der Cannabis-Beschluss 1994

Das Betdubungsmittelrecht hinsichtlich Cannabis sah sich
nicht nur wiederholter Kritik aus Offentlichkeit und politischen
Gremien, sondern auch verfassungsrechtlichen Zweifeln aus-
gesetzt, die sich in zwei Wellen umfassender Richtervorla-
gen' niederschlugen. Bisher hielt das Cannabis-Verbot vor
dem Bundesverfassungsgericht mit Einschrankung Stand.

Das Gericht erklarte das BtMG einschlieBlich der Sanktio-
nierung des Cannabis-Besitzes 1994 fiir verfassungsgemaR.™
Es sei grundsatzlich Sache des Gesetzgebers, den Bereich
strafbaren Handelns festzulegen. Grundsatzlich sei die Straf-
barkeit von einem legitimen Ziel getragen, obschon das Ge-
richt anerkannte, dass Cannabis keine korperliche, sondern
lediglich eine psychische Abhangigkeit hervorrufen wirde,
die unmittelbaren gesundheitlichen Schaden bei mafltigem
Genuss als eher gering anzusehen seien und Cannabis kei-
ne , Schrittmacherfunktion” zukomme. Es stellte ausdriicklich
fest, dass sich ,, die von Cannabisprodukten ausgehenden Ge-
sundheitsgefahren aus heutiger Sicht als geringer darstellen,
als der Gesetzgeber bei Erlal3 des Gesetzes angenommen
hat” Ein daraus folgendes gemindertes Gewicht des legiti-
men Ziels schlug sich im Rahmen der Erforderlichkeits- und
Angemessenheitsprifung jedoch nicht mafgeblich nieder.
Die Strafandrohung fir unerlaubten Erwerb und Besitz von
Cannabisprodukten verstoRt nach Ansicht des Gerichts nicht
gegen das UbermaRverbot, weil der , Gesetzgeber den Straf-
verfolgungsorgangen ermdglicht hat, im Einzelfall durch das
Absehen von Strafe oder Strafverfolgung einem geringen
individuellen Unrechts- und Schuldgehalt der Tat Rechnung
zu tragen’ Die ,Strafverfolgungsbehdrden, insbesondere
Staatsanwaltschaften haben nach dem Ubermaf3verbot von
der Verfolgung der in § 31a BtMG bezeichneten Straftaten ab-
zusehen” [Hervorhebung durch Autoren]. Weiter heil3t es: ,, Die
Lénder trifft hier die Pflicht, fiir eine im wesentlichen einheit-
liche Einstellungspraxis der Staatsanwaltschaften zu sorgen”
In der Praxis hat diese Forderung einer Einstellung bei gerin-
gen Mengen fir eine Erleichterung bei Konsumenten gesorgt
und kann als kleiner Erfolg gewertet werden.

Richter Bertold Sommer hatte sein Sondervotum unter
anderem damit begriindet, dass die Vorschriften des Betéu-
bungsmittelgesetzes einer Uberpriifung am MaRstab der Ver
haltnismaRigkeit im engeren Sinne (UbermaRverbot) schon
1994 nicht mehr standhielten, weil der Gesetzgeber bereits
ausreichend Gelegenheit und Anlass hatte, nachzusteuern.
Der VerstoR gegen das UbermaRverbot werde nicht dadurch
ausgeraumt, dass nach MalRgabe der Vorschriften der 88 29

10  BT-Drs. 20/8704 vom 9. Oktober 2023.

11 Vgl. die Stellungnahme der Fachgruppe Strafrecht der NRV: https://
www.neuerichter.de/details/artikel/article/geplante-legalisierung-von-cannabis-
muss-optimiert-werden.

12 LG Frankfurt StrVert 1993, 77; LG Hildesheim DVJJ-Journal 1-2/1992
(Nr. 138), 212; AG Mettmann, 9 Ls 2 Js 1332/91, unverotffentlicht; AG Bernau
BeckRS 2022, 49235; AG Bernau StV 2021, 455; AG Minster BeckRS 2020,
48943; AG Pasewalk BeckRS 2021, 24672. Am 11. Mérz 2002 hatte das AG Ber
nau dem BVerfG einen weiteren Fall vorgelegt, der mit Entscheidung vom 29.
Juni 2004 von der 3. Kammer des 2. Senats des Bundesverfassungsgerichts als
unzuldssig zurlickgewiesen wurde; BVerfG, 2 BvL 8/02, zitiert nach juris.

13 BVerfG NJW 1994, 1577-1590.
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Abs. 5 und 31a BtMG von Strafe oder von Verfolgung abgese-
hen oder das Verfahren eingestellt werden kdnne (sogenann-
te prozessuale Losung).

. Nach meiner Auffassung kann auf der Grundlage dieses
Standes wissenschatftlicher Erkenntnis die Gefahreneinschét-
zung durch den Gesetzgeber, die freilich nur eingeschrankter
verfassungsgerichtlicher Kontrolle unterliegt (vgl. BVerfGE 88,
203 (262)), in Bezug auf Cannabisprodukte nicht ldnger un-
verdndert zugrunde gelegt werden. Der einer Beobachtungs-,
Priifungs- und Nachbesserungspflicht unterliegende Gesetz-
geber (...) muss bereits gegenwartig Korrekturen — und zwar
an den zur verfassungsrechtlichen Priifung gestellten ma-
teriellen Straftatbestdnden — vornehmen, um einen Verstol3
gegen das Ubermafverbot zu beheben; eine bloRe weitere
Beobachtung und Priifung in der Zukunft (Vgl. Beschlu3 C.1.6.)
gendgt nicht. (...) Das Anknipfen der Strafdrohung an ein Ver
halten &ul3erst geringer, nur mittelbarer Gefahrlichkeit riickt
sie damit in die Néhe eines bloRen Mittels zum Zweck; das
aber ldi3t die Strafdrohung als mit dem verfassungsrechtlich
geschlitzten Wert- und Achtungsanspruch nicht mehr verein-
bar erscheinen. (...) Gegen die ‘prozessuale Lésung des Se-
nats spricht — neben dem auch im Beschluf3 (C.1.5.c)c2)) auf-
gezeigten Problem einer ldnderweise erheblich von einander
abweichenden Einstellungspraxis — Art. 103 Abs. 2 GG."™*

Bedauerlicherweise wurden die Argumente des Sondervo-
tums nicht mehr aufgegriffen. 29 Jahre nach dieser Entschei-
dung gibt es noch immer keine einheitliche Einstellungspraxis
der Lander. Berlin stellt bis 15 Gramm ein, Nordrhein-West-
falen und Rheinland-Pfalz bis zehn Gramm und die Ubrigen
Bundeslander bis sechs Gramm.™ In Mecklenburg-Vorpom-
mern besteht noch nicht einmal eine rechtliche Bestimmung,
bis zu welcher Grammazahl ein Verfahren eingestellt werden
muss.'® Vor diesem Hintergrund geht ein Verweis auf die Ein-
schatzungsprarogative ins Leere, entzieht sich der Gesetzge-
ber ebenjener Einschatzung. Wenn der Gesetzgeber klare Vor-
gaben einer Verfassungsgerichtsentscheidung 29 Jahre lang
nicht umsetzt, ohne dass das Gericht Konsequenzen zieht,
steht zu beflirchten, dass die Legislative Vorgaben des Bun-
desverfassungsgerichts auch in Zukunft ignorieren wird.

Der Verbrechenstatbestand der nicht geringen Menge in
der Rechtsprechung

Besonders deutlich wird die legislative Untatigkeit anhand
des § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG, der Besitz, Handeltreiben, Her
stellung und Abgabe von Betdubungsmitteln (einschlielich)
Cannabis zum Verbrechen erklart. Bislang hat es der Gesetz-
geber versaumt, zu bestimmen, wann eine Menge eines ge-
wissen Betdubungsmittels als nicht gering i. S. d. Tatbestands
einzustufen ist. Die Vorlage des Amtsgericht Pasewalk vom
29. Juni 2021 moniert, dass der Gesetzgeber damit seiner
Pflicht"” aus Art. 103 Abs. 2 GG, wesentliche Fragen der
Strafbarkeit zu entscheiden,’® nicht nachgekommen ist und

14 Sondervotum Sommer, BVerfG, BVerfGE 90, 145-226, zitiert nach juris,
Rn. 233, 246 und 255.

15 Vgl. nur die Ubersicht bei Miiller, Kiffen und Kriminalitat, 2015, S. 72.

16 AG Pasewalk BeckRS 2021, 24672 Rn. 52.

17 BVerfG NJW 2002, 1779 (1780); AG Villingen-Schwenningen BeckRS
2020, 167, Rn. 30; Gérditz, in: Strafverfassungsrecht, S. 33 f.; Ungern-Sternberg,
in: Strafverfassungsrecht, S. 90; Nettesheim, in: Strafverfassungsrecht, S. 109 ff.

18 Néher Pschorr, Der Schutz demokratischer Entscheidungsfindung
durch den strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 103 Abs. 2 GG) in:
Staffler u.a., Strafrecht und Demokratie, S. 131-156 (136 ff.).

19 BVerfG BeckRS 2022, 36007 Rn. 35; BVerfG, NJW 2022, 1160, 1161
Rn. 90; BVerfG, NJW 2010, 3209, 3210 Rn. 72; AG Villingen-Schwenningen,
BeckRS 2020, 167 Rn. 30; Tsoumanis, Bestimmtheit und Normativitat im Straf-
recht, S. 936.
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der Normadressat? nicht erkennen kann, wann eine Handlung
mit Strafe bedroht ist. , Das StGB und seine Nebengesetze
sollen nach dem beriihmten Diktum von Franz von Liszt ,die
Magna Charta des Verbrechers sein’ (...) Der Normadressat
kann aufgrund der Schwankungen des THC-Gehalts und der
bedenklichen Nahe zwischen dem Bagatellbereich des Besit-
zes der geringen Menge zum Eigenbedarf und der nicht gerin-
gen Menge, die zur Annahme des Verbrechenstatbestandes
flihrt, nicht erkennen, wann er (gemal3 § 31a BtMG) straffrei
ausgehen soll, wann er im Vergehenstatbestand (des § 29
BtMG) agiert und wann er vom Vorliegen eines Verbrechens-
tatbestandes (des § 29a BtMG) ausgehen muss'?’!

Auch die Rechtsprechung tut sich schwer, das Merkmal zu
konturieren, fehlt es an einer Wertung hinsichtlich des malR-
geblichen Entscheidungskriteriums in Gesetz und Gesetzes-
geschichte. Ob der unterschiedlichen Wirkungsweise der
vielen verschiedenen Betaubungsmittel, auf die § 29a Abs. 1
Nr. 2 BtMG anwendbar ist, ist eine einheitliche Bestimmung
eines Grenzwerts unmaoglich.?? Nach der Rechtsprechung ist
zunachst die aulderst gefahrliche, gar todliche Dosis des Wirk-
stoffs maldgeblich.?® Dieser MalRstab flhrt nicht weiter, legt
man ihn an THC-haltige Betdubungsmittel an.?* 1995 hatte
das OLG Schleswig dem BGH einen Fall vorgelegt, in dem es
einen THC-Gehalt von 185,1 Gramm nicht flr gefahrlich genug
hielt, um unter den Verbrechenstatbestand zu fallen.?® Thomas
Herdegen arbeitet heraus, dass erst bei einem Konsum von
750 Kilogramm Cannabis eine unmittelbar todliche Gefahr
fir den Menschen ausgeht.?® Eine solche Konsummenge
dirfte zu Lebzeiten eines Menschen nicht erreichbar sein.

Mit dem Urteil vom 18. Juli 1984 hat sich der Bundes-
gerichtshof deshalb darauf zurlickgezogen, die nicht gerin-
ge Menge als ,Vielfaches” der Konsummenge? zu defi-
nieren; der Senat sah ,sich daher zur Zeit nur in der Lage”
die Grenze bei 500 Konsumeinheiten und also einer Wirk-
stoffmenge von 75 Gramm THC zu ziehen.?® Die Grenz-
ziehung bei 500 Konsumeinheiten kann nicht mehr als Akt
der Auslegung anhand eines vom Gesetzgeber gesicherten
Prifungsprogramms,?® sondern nur noch als Akt der ver
fassungswidrigen Rechtsschépfung eingestuft werden .

Das BVerfG hat mit Beschluss vom 14. Juni 2023 die Vorla-
gen der Amtsgerichte Bernau, Mlnster und Pasewalk, die die
Verfassungsmafigkeit der Cannabis-Prohibition erneut in Fra-
ge gestellt hatten, als unzuldssig zurlickgewiesen und damit
sowohl die Untatigkeit des Gesetzgebers als auch explizit die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gebilligt.®' Fragen
der Aufgabenverteilung zwischen Gesetzgeber und Gerichts-
barkeit spielen in der Entscheidung keine Rolle, obschon sie

20 BVerfG NJW 1978, 933 (934); BVerfG NJW 1987 3175; BVerfG NJW
1991, 91 (94).

21 Amtsgericht Pasewalk, BeckRS 2021, 24672 Rn. 199 ff.

22 BGH NJW 1984, 675 (676).

23 St Rspr,, zuletzt BGH BeckRS 2023, 26429 Rn. 7.

24 BGH BeckRS 2023, 26429 Rn. 7; BGH NJW 1985, 1404.

25  OLG Schleswig, 1 Ss 379/94. BGH, 3 StR 245/95.

26 Herdegen, Risiken beim medizinischen Einsatz von Cannabis, in: Zieg-
ler, Cannabis, Ein Handbuch fir Wissenschaft und Praxis, 2022, S. 216-223
(220).

27  Zur Problematik der genauen Bestimmung der vielfachen Konsummen-
ge bei neuartigen Betdubungsmitteln siehe zuletzt BGH BeckRS 2023, 26429
Rn. 17

28 BGH NJW 1985, 1404; so zuletzt auch BayObLG BeckRS 2023, 25872
Rn. 17

29 Kargl, in: NK-StGB, § 1 Rn. 20; Kargl, Strafrecht, Rn. 371; Rogall, in:
KK-OWIG, § 3 Rn. 27; dhnlich Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 103 Abs. 2 Rn. 40
(wesentliche tatbestandliche Grenzziehung durch den Gesetzgeber).

30 So auch Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 5. Auflage
2020, § 5 Rn. 78 1.

31  BVerfG NJW 2023, 3072 (3082) Rn. 107.
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hier einen Verbrechenstatbestand und somit eine ganz erheb-
liche Strafdrohung® betreffen. Die Konsequenz: Der Gesetz-
geber Ubertragt im Entwurf des neuen Cannabisgesetzes die
Aufgabe der Neubewertung der nicht geringen Menge explizit
auf die Gerichtsbarkeit:*® , Der konkrete Wert einer nicht ge-
ringen Menge wird abhédngig vom jeweiligen THC-Gehalt des
Cannabis von der Rechtsprechung aufgrund der gednderten
Risikobewertung zu entwickeln sein. Im Lichte der legalisier
ten Mengen wird man an der bisherigen Definition der nicht
geringen Menge nicht mehr festhalten kénnen und wird der
Grenzwert deutlich héher liegen miissen als in der Vergangen-
heit.” Vielmehr wéare es Aufgabe des Gesetzgebers, die Ent-
scheidung selbst zu treffen oder den Verbrechenstatbestand
endgultig zu streichen.

Das Scheitern der Prohibition

Die Cannabis-Prohibition ldsst sich angesichts aktueller
Erkenntnisse aus den Landern, die das Betdubungsmittel
legalisiert haben (Uruguay 2013, Kanada 2018, und einzelne
Bundesstaaten der USA wie Colorado (2014), Alaska und Ore-
gon (2014), Washington State (2012) etc.), nicht mehr auf den
Aspekt des Gesundheitsschutzes stitzen.** Die Legalisierung
von Cannabis hat keinen empirisch evidenten Effekt auf die
Konsumhaufigkeit. In den Niederlanden, wo der Besitz und
Verkauf schon 1976 entkriminalisiert wurde, nimmt der Kon-
sum seit 40 Jahren im gleichen Mal3e zu wie in anderen euro-
paischen Landern, in denen Cannabis noch illegal ist.*® Elian
Pépau zufolge hat sich zwar eine erhohte Konsumpravalenz
bei der Freigabe von Cannabis in Portugal, aber weder in den
Cannabisshops in den Niederlanden noch seit der Einfliihrung
von Cannabis SocialClubs in Spanien gezeigt: In der Haupt-
konsumentengruppe - Erwachsene im Alter zwischen 18 und
34 Jahren — sei der Konsum angestiegen. Bei Jugendlichen
sei eine solche Entwicklung dagegen in keinem der drei Ver
gleichsstaaten nachzuweisen.

Einen viel groReren Einfluss als die Rechtslage hat, so
Poépau, die gesellschaftliche Einstellung zur freigegebenen
Substanz, die bestimmt, wie verbreitet der Konsum in der
Gesellschaft ist.%® Auch Lorenz Boéllinger hatte schon darauf
verwiesen, ,dass Angebot und Nachfrage illegaler Drogen
von gesetzlichen Regelungen nahezu unberiihrt bleiben und
eher Moden und Trends unterliegen '’ Die Mar von Cannabis
als Einstiegsdroge hat schon das Bundesverfassungsgericht
in seiner Entscheidung vom 8. Marz 1994 entkraftet.*® Den-
noch warnen diejenigen, die gegen eine Legalisierung argu-
mentieren, nach wie vor davor, dass Cannabis ein Einstiegstor
zu gefahrlicheren Drogen sei. Solange Cannabis nur auf dem
Schwarzmarkt erhaltlich ist, durfte tatsachlich die Gefahr be-
stehen, dass dort auch andere, wirklich gefahrliche Drogen
angeboten werden. Um dem entgegenzuwirken, hilft nur die

32 Mit Relevanz fir den Prifungsmafistab BVerfG NJW 1987 3175;
BVerfG NJW 2010, 3209 (3211) Rn. 75; BVerfG NVwZ-RR, 569 (571) Rn. 75;
BVerfG NJW 2022, 1160 (1161) Rn. 94.

33 BT-Drs. 20/8704, S. 130.

34  So weist etwa Peter Cremer-Schaeffer in seinem Beitrag, Vergleich zu
anderen Genussmitteln und suchterzeugenden Stoffen (Alkohol, Coffein, Nico-
tin, Heroin etc.), in: Ziegler, Cannabis, Ein Handbuch fir Wissenschaft und Pra-
xis, 2022, S. 208-215 (213), darauf hin, dass Cannabis zwar zu unerwiinschten
Wirkungen flihren konne, diese aber in der Regel mild seien und bei Gewoh-
nung seltener auftraten. Er fasst zusammen, Cannabis sei im Ergebnis eine
— wissenschaftliche betrachtet — eher ungefahrliche Droge.

35  Mudller, Kiffen und Kriminalitat, 2015, S. 113 ff.

36  Pdpau, Das Ende der Cannabisprohibition?, 2023, S. 525.

37  Bédllinger, Drogenprohibition: Verfassungswidrige Verirrung des Straf-
rechts, in: HU, 2015, Heft 4, S. 95-106 (100).

38 BVerfG, BVerfGE 90, 145-226; so auch Pdpau, Das Ende der Cannabis-
prohibition?, 2023, S. 271
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Legalisierung und die Austrocknung des Schwarzmarktes.
SchlieRlich weist Pdpau darauf hin, dass Cannabiskonsum
(anders als Alkoholkonsum)®® keine kriminalitatsférdernde
Wirkung innewohne.*® Gefahren fir die Gesundheit und die
offentliche Sicherheit lassen sich mithin kaum effektiv durch
das gesetzliche Verbot von Cannabis verhiten.

Die Vorteile der Legalisierung

Die Vorteile einer Legalisierung Uberwiegen gegenlber
den Grlinden fir die Prohibition. Nicht nur gewahrleistet eine
Legalisierung die Qualitdt der Produkte nachhaltig, da sie
staatlich kontrolliert angebaut werden und keine Streckmittel
hinzugefligt werden.*" Neben der Produktkontrolle kann auch
der Jugend- und Verbraucherschutz gewahrleistet werden, da
das Thema Cannabiskonsum infolge der Legalisierung gesell-
schaftsfahig und deshalb anders 6ffentlich darlber diskutiert
werden kann. Schlief3lich kdnnen die erwarteten Steuereinnah-
men aus dem Verkauf von Cannabis fir die Aufklarung Gber den
risikoarmen Konsum,*? aber auch die negativen Auswirkungen
bei Menschen unter 25 Jahren verwendet werden. Die Lan-
der, die Cannabis legalisierten, zeigen, dass die Risikoeinschéat-
zung der Gesellschaft und insbesondere vulnerabler Gruppen
mafdgeblich durch Aufkldrung beeinflusst werden kann.** Das

39  Zuden im Vergleich zu anderen Suchtmitteln erhdhten Gesundheitsge-
fahren von Alkohol vgl. Nutt/King/Phillips, Drug harms in the UK: a multicriteria
decision analysis, Lancet, 2010, S. 1558-1565 (1561).

40  Pépau, Das Ende der Cannabisprohibition?, 2023, S. 523.

41 Pdpau, Das Ende der Cannabisprohibition?, 2023, S. 524.

42 Pépau, Das Ende der Cannabisprohibition?, 2023, S. 525.

43 Pdpau, Das Ende der Cannabisprohibition?, 2023, S. 526.

verdeutlicht, wie wichtig Aufklarung ist und wie wichtig es ist,
in Aufklarungsarbeit — sprich Préavention — zu investieren.

Will der Bundesgesetzgeber Gesundheitsschutz effektiv
erreichen, ohne die Freiheit der Normunterworfenen lber
schiefend einzuschranken, muss er den notwendigen ers-
ten Schritt zur Legalisierung von Cannabis mindestens zum
Eigenkonsum gehen. Dabei kann und muss er klare Gren-
zen zwischen legalen Eigenkonsummengen und strafbaren
Handelsmengen, besonders nicht geringer Mengen, ziehen.
Nicht geringe Mengen sollten, sofern sie den Verbrechenstat-
bestand er6ffnen, sehr hoch angesetzt werden; mindestens
bei 300 Gramm THC-Gehalt. Der Verbrechenstatbestand fan-
de dann erst bei handelstauglichen Mengen, némlich 1,5 kg
Haschisch mit einem Durchschnitts-THC-Gehalt von 20 % und
2 kg Cannabis mit einem Durchschnitts-THC-Gehalt von 15 %
Anwendung. So wirde die Qualifikation auf einen engen An-
wendungsbereich handelstypischer Mengen zurickgefihrt
und damit der Verhéltnismafigkeitsgrundsatz gewahrt. Letzt-
endliches Ziel des Gesetzgebers sollte jedoch sein, Cannabis
vollstandig zu legalisieren.*

44 So auch schon Mudller, Kiffen und Kriminalitat, 2015; Bdllinger, Drogen-
prohibition: Verfassungswidrige Verirrung des Strafrechts, in: HU, 2015, Heft 4,
S. 95-106; Bdllinger, Geschichte der Drogenprohibition, BAG-S Heft 2/2021,
S. 15-20; Bdllinger, Aufstieg und Fall des Cannabis-Verbots, in: NK 2018, S.
281-299; Scheerer, Internationales Drogenkontrollrecht: Ursprung, Expansion,
Erosion, in: KJ, 2019, S. 315-335; Nestler, Burgerautonomie und Drogenstraf-
recht, in: BAG-S Heft 2/2021, S. 21-25 sowie das Manifest des Schildower
Kreises  (https://schildowerkreis.de/drogenprohibition-gescheitert-schaedlich-
und-teuer/).

[l. Amtliche Veroffentlichungen

Anderung der Anordnung iiber Mitteilungen in
Zivilsachen (MiZi)

AV d. MJG v. 4. Oktober 2023 - I 317/1432-1 -
(SchIHA 2023 S. 404)

Die Landesjustizverwaltungen und das Bundesministerium
der Justiz haben Anderungen der Anordnung tber Mitteilun-
gen in Zivilsachen (MiZi) vom 1. Juni 1998 (Allgemeine Verfi-
gung vom 18. Mai 1998 — Il 340 b/1430 - 83 SH — <SchIHA S.
210>, zuletzt geandert durch Allgemeine Verfigung vom 27.
September 2021 - 11 317/1432 — 1 — <SchlHA S. 422>), verein-
bart. Die Anderungen treten fir das Land Schleswig-Holstein
am 1. Oktober 2023 in Kraft. Die Anderungen sind im Bundes-
anzeiger veroffentlicht (BAnz AT 22.9.2023 B1). Im Internet ist
die aktuelle Fassung der MiZi einsehbar unter
www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de.

Kiel, 4. Oktober 2023
Dr. Otto Carstens, Staatssekretar

Anderung der Schleswig-Holsteinischen
Zusatzbestimmungen zur Kostenverfiigung

AV d. MJG v. 6. Oktober 2023 — Il 312/5607-2-2-3
(SchiHA 2023 S. 404)

Abschnitt | der Schleswig-Holsteinischen Zusatzbestim-
mungen zur Kostenverfliigung (Allgemeine Verfligung v. 27
November 2014 —11312/5607 — 19a SH — <SchIHA 2015 S. 22>,
zuletzt gedndert durch Allgemeine Verfligung v. 31. Marz 2022
—11'312/5607-2-2 — <SchIHA S. 128>) wird wie folgt geéndert:
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1. Ziffer 1 wird gestrichen.
2. Die bisherige Ziffer 2 wird Ziffer 1 und wie folgt gean-
dert:
a) In Buchstabe a wird im vorletzten Satz die Angabe , Ziffer
2 a.)"” durch die Angabe , Ziffer 1 a)" ersetzt.
b) In Buchstabe b werden die Worte ,Urschrift der” gestri-
chen.
3. Die bisherigen Ziffern 3 bis 7 werden Ziffern 2 bis 6.
4. Die bisherige Ziffer 8 wird Ziffer 7 und wie folgt geén-
dert:
In Buchstabe b Satz 2 werden die Worte ,Urschrift der”
gestrichen.

Il
Diese Allgemeine Verfligung tritt am 15. Oktober 2023 in
Kraft.
Kiel, 6. Oktober 2023

Dr. Otto Carstens
Staatssekretar

Anderung der
Neufassung der Allgemeinen Verfiigung liber die
Vollziehung von Dokumenten in Rechtssachen
AV d. MJG v. 30. Oktober 2023 - Il 348/1411-1 —
(SchiHA 2023 S. 404)
I

Die Neufassung der Allgemeinen Verfligung Uber die Voll-
ziehung von Dokumenten in Rechtssachen (AV vom 14. Ok-
tober 2020 — |1 343/1411-1 — <SchlHA S. 425>) wird wie folgt
geéndert:
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1. In Abschnitt | wird in § 3 folgender Absatz 7 angefligt:

.(7) Soweit aufgrund dieser Verfligung in Dokumenten
ein Ort anzugeben ist, ist der Sitz des Gerichts bzw. der
Staatsanwaltschaft anzugeben”

2. In Abschnitt Il wird § 6 Absatz 1 wie folgt neu gefasst:

. Elektronische Dokumente sind grundsétzlich gemaf
8 169 Abs. 5 der Zivilprozessordnung — ZPO — ohne
Beglaubigungsvermerk elektronisch zu versenden. Ab-
weichend von dem Grundsatz ist die Versendung elek-
tronischer Dokumente mit Beglaubigungsvermerk dann
zulassig, wenn die Erstellung der zu versendenden Do-
kumente aus dem Fachverfahren dadurch erleichtert

wird. Dies gilt insbesondere bei gleichzeitiger Versen-
dung von elektronischen Dokumenten und Papierdoku-
menten (Mischversand).”

Diese Allgemeine Verfligung tritt am 1. November 2023 in
Kraft.

Kiel, 30. Oktober 2023

Otto Carstens

Staatssekretar

Ministerium fir Justiz und Gesundheit
des Landes Schleswig-Holstein

IIl. Personalnachrichten

Oberlandesgericht

Ernannt: Zum Justizoberamtsrat: Justizamtsrat Jan
Grimme.
Zur Justizamtsratin: Justizamtfrau Anneke Hinz.
Zum Justizamtsrat: Justizamtmann Volker Hagge-Ellhoft.
Zur Justizamtfrau: Justizoberinspektorin Maria \Wegerhofft.
Zum Justizinspektor: Rechtspflegeranwarter Steffen Mos-

hage, Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht.

Zur Justizhauptsekretarin:  Justizobersekretarin = Lena
Hakimi.
Versetzt: Justizoberinspektorin  Candy Garbas vom

Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht an die Staatsan-
waltschaft bei dem Landgericht Flensburg,

Gerichte

Ernannt: Zur Justizamtsratin: Justizamtfrau Ulrike Mel-
lenthin, Amtsgericht Norderstedt; Justizamtfrau Sabine Pries,
Amtsgericht Neumdinster; Justizamtfrau Jana Jihdes, Amts-
gericht LUbeck.

Zur Justizamtfrau: Justizoberinspektorin  Ina Thedens,
Amtsgericht Meldorf; Justizoberinspektorin Alena Demmer,
Amtsgericht Meldorf; Justizoberinspektorin Kathleen Kwasig-
roch, Amtsgericht Elmshorn; Justizoberinspektorin Melanie
Katzenberger, Landgericht ltzehoe.

Zum Justizamtmann: Justizoberinspektor Niels Kamke,
Amtsgericht Libeck.

Zur Justizoberinspektorin: Justizinspektorin Janina Broer,
Amtsgericht Norderstedt.

Zur Justizinspektorin:  Rechtspflegeranwarterin  Henri-
ke Bridt, Amtsgericht Pinneberg; Rechtspflegeranwarterin
Alexandra Maal3, Amtsgericht Kiel; Rechtspflegeranwarte-
rin Laura Belitz, Amtsgericht Kiel; Rechtspflegeranwarterin
Lucienne Dames, Amtsgericht ltzehoe; Rechtspflegeranwar
terin Jessica Staenke, Landgericht ltzehoe; Rechtspflegeran-
warterin Hanna Gutbier, Amtsgericht Husum; Rechtspfleger
anwarterin Anna Selke, Amtsgericht Flensburg.

Zum Justizinspektor: Rechtspflegeranwarter Patrick Rusch,
Amtsgericht Flensburg.

Zur Obergerichtsvollzieherin: Gerichtsvollzieherin Kathrin
Ost, Amtsgericht Flensburg; Gerichtsvollzieherin Jessica
Schult, Amtsgericht Kiel.

Zur Justizamtsinspektorin mit Amtszulage: Justizamtsins-
pektorin Sylvia Strehse-Simon, Landgericht Libeck.

Zur Justizamtsinspektorin: Justizhauptsekretérin Ines Der
jong, Amtsgericht Kiel.

Zum Justizamtsinspektor: Justizhauptsekretar Wolfgang
Gétje, Amtsgericht Kiel.

Zur Justizhauptsekretarin: Justizobersekretarin Luisa Marie
Petersen, Landgericht Flensburg; Justizobersekretarin Laura
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Lautz, Amtsgericht Niebdll; Justizobersekretéarin  Caroline
Sperling-Petersen, Amtsgericht Flensburg; Justizobersekre-
tarin Maxi Blinning, Amtsgericht Flensburg; Justizobersekre-
tarin Martha Koj, Amtsgericht Flensburg; Justizobersekretarin
Maike Strasdat, Amtsgericht Itzehoe; Justizobersekretarin
Kimberly Lawniczak, Landgericht Flensburg; Justizoberse-
kretarin Lea Schalkalwies, Amtsgericht Meldorf; Justizober
sekretarin  Luisa-Marie Petersen, Landgericht Flensburg;
Justizobersekretarin Franziska Kluge, Amtsgericht Pinneberg;
Justizobersekretarin Julia Rieck, Amtsgericht Eutin.

Zum Justizhauptsekretar: Justizobersekretar
Ingwersen, Amtsgericht Niebull.

Versetzt: Justizoberinspektor Bjorn Steinberg vom
Amtsgericht Husum an das Amtsgericht Lubeck; Justizober
inspektorin Melanie Meggers vom Amtsgericht Kiel an das
Landgericht Kiel; Justizoberinspektorin Jasmin Weis vom
Amtsgericht Rendsburg an das Amtsgericht Schleswig; Sozi-
aloberinspektorin Katrin Brandenburger vom Landgericht Kiel
an das Ministerium fir Justiz und Gesundheit mit Wirkung
zum 01.10.2023; Obergerichtsvollzieher Stefan Schmitz vom
Amtsgericht Rendsburg an das Amtsgericht Husum.

Versetzung in den Ruhestand: Justizamtsrat Arno
Moller, Amtsgericht Libeck; Sozialamtmann Hans-Christoph
Heine, Landgericht Libeck mit Ablauf des 30.09.2023.

Thorsten

Sozialgerichtsbarkeit

Ernannt:Zur Justizinspektorin: Rechtspflegeranwarterin
Jessica Kramer bei dem Schleswig-Holsteinischen Landesso-
zialgericht; Rechtspflegeranwaérterin Stefanie Siebert bei dem
Sozialgericht Schleswig.

Staatsanwaltschaften

Ernannt: Zur/Zum Justizoberinspektor/in unter gleichzei-
tiger Verleihung der Eigenschaft einer/eines Beamten/in auf
Lebenszeit: Justizinspektorin Susan Reinecker, Staatsanwalt-
schaft bei dem Landgericht Flensburg; Justizinspektorin Luisa
Ohlrogge, Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Itzehoe;
Justizinspektor Henrik Hannes Schultz, Staatsanwaltschaft bei
dem Landgericht ltzehoe; Justizinspektor Alexander Rothe,
Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Libeck.

Zur Justizinspektorin:  Rechtspflegeranwarterin = Janika
Christa Hansen, Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht
Kiel; Rechtspflegeranwarterin Nina Théming, Staatsanwalt-
schaft bei dem Landgericht Kiel; Rechtspflegeranwarterin
Nele Kurztusch, Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht
Flensburg.

Versetzt: Entlassung auf eigenen Antrag: Justizoberse-
kretarin Nina Jasinski, Staatsanwaltschaft bei dem Landge-
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richt Kiel; Justizinspektorin Sofia Lu Képke von der Staatsan-
waltschaft bei dem Landgericht Kiel an das Amtsgericht Kiel.

Versetzung in den Ruhestand: Justizamtsinspektorin
Anka Jezorke, Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Lu-
beck.

Vollzugsanstalten

Ernannt: Zur Oberregierungsratin: Regierungsratin Burcu
Oya Bizer, JA Schleswig.

Zum Justizoberamtsrat: Justizamtsrat Stefan Jasper, AHE
Gllckstadt.

Zum Justizoberinspektor: Justizinspektor Tim Aurich, JVA
Neumunster.

Notare:

Ernannt: Zum Notar: Dr. Uwe-Christian Klipsch, Geest-
hacht.

Zweite Staatspriifung fiir Juristen

bestanden in den Monaten August/September 2023: August:
Laura Hinze, Hamburg; Lydia KaehlerBraasch, Bad Bram-
stedt; Katharina Koch, LUbeck; Kara-Yusuf Yesilyurt, Hamburg;
Jesper Balschun, Bad Oldesloe. September: Gesche Behnke,
Libeck; Freifrau Jana von Bibra, Hardegsen; Lena Heiliger,
Tinnum/Sylt; Erik Jel3, Bad Schwartau; Florian Plambeck, Kiel,
Lasse Steenken, LUbeck; Caroline Greb, Hamburg; Swantje
Potthast, Hamburg; Melike Sahin, Wrist; Johanna Wunderlich,
Kiel; Monika Jacobi, Osann-Monzel; Pia Koch, Hamburg;
Svenja Laurich, Hamburg; Paula Zschoche, Libeck; Kristina
Kramer, Hamburg; Yasemin Ekici, Kiel; Katharina Remer, Kiel,
Gesa Entrup, Hamburg; Daria Ivanova, Hamburg; Jacqueline
Lietzow, Boostedt; Carina Maier, Hamburg; AlexanderGeorg
Rackow, Seedorf; Lisa Schuster, Hamburg; Georg-Friedrich
Hensel, Stralsund.

IV. Ausschreibungen

Bek. d. MJG v. 1. November 2023 (Il 332/5112-E-1-91)
(SchIHA 2023 S. 406)

Allgemeine Hinweise

Die Landesregierung setzt sich flr die Beschéaftigung von
Menschen mit Behinderung ein. Schwerbehinderte und ihnen
Gleichgestellte werden bei entsprechender Eignung bevor
zugt berUcksichtigt.

Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwi-
schen weiblichen und mannlichen Beschaftigten in der Lan-
desverwaltung und im Justizdienst zu erreichen. Sie bittet
deshalb geeignete Frauen, sich zu bewerben und weist darauf
hin, dass Frauen bei gleichwertiger Eignung, Befahigung und
fachlicher Leistung vorrangig bertcksichtigt werden.

Es besteht die Moglichkeit zur Teilzeitbeschéaftigung.

Die Ausschreibung richtet sich nur an Personen, die in der
schleswig-holsteinischen Justiz tatig sind, soweit nicht anders
angegeben.

Wegen der Einzelheiten wird auf die Allgemeine Verfliigung
Uber Stellenausschreibungen und Bewerbungen im Bereich
der Gerichte und Staatsanwaltschaften vom 25. Méarz 2020
(SchiHA 2020, S. 142) verwiesen.

Bewerbungen werden erbeten binnen drei Wochen ab
Datum dieser Bekanntmachung, soweit nicht anders angege-
ben. Gleichzeitig wird um Mitteilung der aktuellen Privatan-
schrift gebeten.

1. Bekanntmachung:

Abweichend von den oben genannten allgemeinen Hinwei-
sen richtet sich diese Bekanntmachung auch an Personen, die
aufderhalb der schleswig-holsteinischen Justiz tatig sind.

Ich sehe Bewerbungen entgegen flr die planmafiige Be-
setzung von

1 Stelle der Besoldungsgruppe R 4 flr eine Prasidentin
oder einen Prasidenten des Verwaltungsgerichts bei dem
Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgericht in Schles-
wig.

Die Stelle ist mit einer Richterin oder einem Richter zu be-
setzen, die oder der sich in der Rechtsprechung in besonderer
Weise bewahrt und dariiber hinaus Erfahrungen in einer Lei-
tungsfunktion erworben hat.

Gesucht wird eine engagierte und verantwortungsbewuss-
te Personlichkeit, die den durchgefihrten und noch anste-
henden Strukturverdnderungen in der Justiz aufgeschlossen
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gegenlbersteht und in der Lage ist, diese aktiv gestaltend
voranzutreiben. Unverzichtbar sind ein ausgepragtes Organi-
sationsvermogen sowie die besondere Befahigung zur Per
sonalfihrung; gefordert ist ein kooperativer Fihrungsstil, der
die flr neue Techniken und Organisationsformen notwendige
Akzeptanz aller in der Justiz Tatigen schafft und sie zur ver
antwortlichen Mitgestaltung im Interesse des Ansehens der
Justiz in der Offentlichkeit motiviert.

Bewerbungen werden bis zum 30. November 2023 erbe-
ten.

2. Bekanntmachung:

Ich sehe Bewerbungen entgegen fur die planméaRige Be-
setzung von

2 Stellen der Besoldungsgruppe R 2 fir Oberstaatsanwal-
tinnen oder Oberstaatsanwalte - als Dezernentinnen oder
Dezernenten bei einer Staatsanwaltschaft bei einem Ober
landesgericht - bei der Generalstaatsanwaltschaft Schles-
wig-Holstein in Schleswig;

1 Stelle der Besoldungsgruppe R 2 mit Amtszulage flr eine
Direktorin oder einen Direktor des Amtsgerichts bei dem
Amtsgericht Rendsburg.

3. Bekanntmachung:

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planmafiige Be-
setzung von

2 Stellen der Besoldungsgruppe R 1 fir je eine Richterin
oder je einen Richter am Landgericht bei dem Landgericht
Flensburg;

2 Stellen der Besoldungsgruppe R 1 fir je eine Richterin oder
je einen Richter am Landgericht bei dem Landgericht Kiel;

2 Stellen der Besoldungsgruppe R 1 fir je eine Richterin oder
je einen Richter am Landgericht bei dem Landgericht Itze-
hoe;

2 Stellen der Besoldungsgruppe R 1 fiir je eine Richterin oder
je einen Richter am Amtsgericht bei dem Amtsgericht Pin-
neberg;

1 Stelle der Besoldungsgruppe R 1 fir eine Richterin oder
einen Richter am Amtsgericht bei dem Amtsgericht Flens-
burg;

1 Stelle der Besoldungsgruppe R 1 fir eine Richterin oder
einen Richter am Amtsgericht bei dem Amtsgericht Nie-
bdll;

1 Stelle der Besoldungsgruppe R 1 flr eine Richterin oder
einen Richter am Amtsgericht bei dem Amtsgericht ltze-
hoe.
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Die Ausschreibung richtet sich ausschlief3lich an schleswig-
holsteinische Richterinnen und Richter auf Probe in der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit.

4. Bekanntmachung:

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planmaliige Be-
setzung von

3 Stellen der Besoldungsgruppe R 1 fir je eine Richterin
oder je einen Richter am Verwaltungsgericht bei dem
Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgericht in  Schles-
wig.

Die Ausschreibung richtet sich ausschlief3lich an schleswig-
holsteinische Richterinnen und Richter auf Probe in der Ver
waltungsgerichtsbarkeit.

V. Entscheidungen

Zivilrecht und Zivilverfahren

BGB 88 31, 823 Il, 826; EG-FGV 88 6 |, 27 |; Art. 5 VO (EG)
715/2007/EG; Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007; ZPO § 287;
GGArt. 801

1. Nach den Urteilen des BGH vom 26.6.2023 ist das
unionsrechtlich geschiitzte Interesse, durch den Ab-
schluss eines Kaufvertrags liber ein Kraftfahrzeug nicht
wegen eines VerstoRes des Fahrzeugherstellers gegen
das europaische Abgasrecht eine Vermdgenseinbul3e
im Sinne der Differenzhypothese zu erleiden, von § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. 88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV ge-
schiitzt. Die unionsrechtlichen Verordnungen sind von
den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 80
Abs. 1 GG gedeckt.

2. MaRstab fiir die Frage der Zulassigkeit einer Funk-
tionsveranderung des Emissionskontrollsystems in
Abhangigkeit von bestimmten Parametern nach Art. 3
Nr. 10 VO (EG) 715/2007 ist nicht die Einhaltung des
Grenzwerts auf dem Priifstand, sondern die Wirksam-
keit des unverandert funktionierenden Emissionskon-
trollsystems unter den Bedingungen des normalen
Fahrbetriebs. Auf das vom KBA angenommene Unter-
scheidungskriterium der Grenzwertkausalitat kommt
es nicht an.

3. Fir die Frage der Zulassigkeit eines Thermofensters
kommt es nicht auf die Einhaltung gesetzlicher Priif-
standswerte an, sondern darauf, ob die Abschaltein-
richtung auch unter normalen Betriebsbedingungen
den Giberwiegenden Teil des Jahres funktioniert. Nor-
male Betriebsbedingungen herrschen im Gebiet der
Europaischen Union jedenfalls in einem Temperaturbe-
reich von 0 °C bis +30 °C.

4. Im Hinblick auf den Verbau eines Thermofensters unter-
lagen deutsche Fahrzeughersteller — jedenfalls bis zum
Erlass der EuGH-Entscheidung vom 17.12.2020 (Az.
C-693/18) — einem unvermeidbaren Verbotsirrtum und
handelten deshalb nicht fahrlassig.

5. Bei der Kiihimittel-Solltemperatur-Regelung (KSR) han-
delt es sich um eine unzulassige Abschalteinrichtung
im Sinne des Art. 3 Nr. 10 VO (EG) Nr. 715/2007. Solche
Einrichtungen, die nur kurzfristig und nicht wahrend
der gesamten Fahrt unter normalen Betriebsbedingun-
gen arbeiten, waren nach Art. 5 Abs. 2 lit. b VO (EG)
715/2007 nur zum Anlassen des Motors zuléssig.

6. Das fir die Haftung des Herstellers nach 8 823 Abs. 2
BGB i.V.m. §8 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV erforderliche
Verschulden (mindestens Fahrlassigkeit) wird vermu-
tet.

7. Jedenfalls bei einem vorliegenden KBA-Pflichtriickruf
wegen der Abschaltfunktion ,Geregeltes Kiihimittel-
thermostat” (KSR) ist dem Hersteller die Berufung
auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum in Form der
hypothetischen Genehmigung durch die zustiandige
Zulassungsbehorde verwehrt.
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8. Nutzungsvorteile und der Restwert des Fahrzeugs sind
insoweit schadensmindernd anzurechnen, als sie den
Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags
(= gezahlter Kaufpreis abziiglich Differenzschaden)
uiibersteigen. Der Restwert des Fahrzeugs kann vom
Gericht anhand bekannter Bewertungsportale (Schwa-
cke/DAT) und ggf. auch durch entsprechende Recher-
chen auf Gebrauchtwagenbérsen (z.B. mobile.de, Au-
toscout.24.de) geschatzt werden. Durch die Vorteils-
ausgleichung (Nutzungsvorteil + Restwert) kann der
angenommene Differenzschaden auch vollstandig aus-
geglichen sein.

SchIHOLG, 7. Zivilsenat, Urteil vom 10. Oktober 2023 - 7 U 100/22 -, Ro.

Der KI. nimmt die Bekl. wegen Schadensersatz aus dem
sog. Diesel-Abgasskandal in Anspruch.

DerKl.erwarbam 20.7.2017 von privatzum Preis von 18 500€
einen gebrauchten PKW Mercedes-Benz E 200 CDI, EU 5 mit
AGR (EZ 14.72011; Typengenehmigung vom 18.2.2011), der
zum Kaufzeitpunkt einen Kilometerstand von 78701 km auf-
wies. In dem Fahrzeug ist ein Motor vom Typ OM 651 verbaut.
Das Fahrzeug des Kl. ist, gemeinsam mit den Fahrzeugtypen
GLK 200 CDI und GLK 220 CDI 4MATIK, von einem nicht
rechtskréftigen amtlichen Rlickruf des Kraftfahrtbundesamts
(KBA) vom 21.6.2019 in der Fassung des KBA-Ergédnzungsbe-
scheides vom 5.6.2020 (Anl. BB4 in teilgeschwarzter Form)
betroffen. Beméngelt wurde, dass der Motor als unzulédssige
Abschalteinrichtung ein , Geregeltes Klhlmittelthermostat”
aufweise, dessen Regelung konkret wéhrend des Motor
warmlaufs gerligt wurde. Unstreitig ist das Gros der EU 5 -
Modelle der PKW-Sparte der Bekl., in denen das geregelte
Kihimittelthermostat zum Einsatz gelangt (> 80 %) nicht von
einem KBA-Rlickruf betroffen. Die Funktion des geregelten
Kdhimittelthermostats ist darliber hinaus in keinem Fahrzeug
der Bekl. mit der Abgasnorm EU 6 sowie in keinem Fahrzeug
mit dem Motortyp EA 642 beanstandet worden. Das aufgrund
der Beanstandung von der Bekl. erstellte Software-Update,
das inzwischen auch auf dem Fahrzeug des Kl. aufgespielt
wurde, ist am 3.72020 vom KBA freigegeben worden. Die
Bekl. informierte den Kl. mit Schreiben von August 2020 (Anl.
K3) tiber die Riickrufaktion (Aktionscode: 54 975 07).

Mit Schreiben seiner Bevollmdéchtigten vom 710.2020 ver-
langte der Kl. von der Bekl. Rlickzahlung des Kaufpreises
gegen Rlckibereignung des PKWs. Der Kl. hat im November
2020 Klage erhoben, die der Bekl. am 11.12.2020 zugestellt
worden ist.

Der KI. hat behauptet, in seinem Fahrzeug seien unzulas-
sige Abschalteinrichtungen verbaut, durch die die behdrdliche
Fahrzeugprtifung gezielt umgangen werde. Die Abgasrtickfiih-
rung funktioniere nur bei Temperaturen zwischen 17 °C und
30 °C. Auf dem Prtifstand herrsche immer dieselbe Tempera-
tur von ca. 20°, sodass die Software des Fahrzeugs erkennen
kdnne, ob sich das Fahrzeug auf der Stralse, wo unterschied-
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liche Witterungsverhéltnisse bestehen wiirden, befinde oder
auf dem Priifstand. Sobald die Temperatur unter den Wert
sinke, der in den Priifbedingungen vorgeschrieben sei, werde
die Abgasrickfiihrung heruntergefahren und die NOx-Werte
widrden steigen. Dadurch wiirden die Grenzwerte nicht weiter
eingehalten. Nur im Temperaturbereich zwischen 17 °C und
30 °C funktioniere die Abgasriickfiihrung unbegrenzt. Fiir die
temperaturabhangige Steuerung der Abgasrlickfliihrung gebe
es keinen zum Motorschutz notwendigen Zweck. AulSer
dem sei auf dem Priifstand die Lenkwinkelerkennung aktiv,
die feststelle, ob das Fahrzeug bewegt werde oder sich auf
dem Rollenpriifstand befinde. Auch dadurch kénne die Soft-
ware erkennen, ob eine Messung auf dem Prlifstand erfolge
oder nicht. Das Thermofenster fiihre dazu, dass die Abgas-
reinigung in Deutschland praktisch nie funktioniere. Es liege
aulerdem eine Manipulation des On-Board-Diagnosesystems
(OBD-System) vor. Diese sei fir die Uberwachung von Emis-
sionen des Fahrzeugs beim Betrieb wichtig. Im Rahmen des
Typengenehmigungsantrags seien , offensichtlich falsche An-
gaben” gemacht worden. Die Bekl. habe ihn auch (ber wei-
tere Tatsachen getéuscht, insbesondere dartiber, dass die
gesetzlichen Emissionsgrenzwerte und sonstige gesetzliche
Vorgaben eingehalten wirden. Das vorsatzliche Handeln der
Mitarbeiter, Organe und Erfiillungsgehilfen der Bekl. sei der
Bekl. zuzurechnen. Das Software-Update sei keine taugliche
Nachbesserung, sondern auch noch mit zahlreichen Nachtei-
len verbunden, wie etwa einem Leistungsverlust und einem
gestiegenen Kraftstoffverbrauch des Fahrzeugs.

Nach einseitiger Teil-Erledigungserklarung in Héhe von
886,60 € im Hinblick auf die seit Klagerhebung gefahrene
Fahrstrecke hat der KI. beantragt:

1. Die Bekl. wird verurteilt, an ihn € 15574,64 nebst Zin-
sen in H6éhe von 5 Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz
seit 710.2020 zu bezahlen, Zug um Zug gegen Ubereignung
und Herausgabe des Pkw Mercedes-Benz E 200 CDI EU 5,
FIN:xxX.

2. Es wird festgestellt, dass sich die Bekl. mit der Riicknah-
me des im Klagantrag zu 1. genannten Pkw im Annahmever
zug befindet.

3. Die Bekl. wird verurteilt, ihn von den durch die Beauf-
tragung der Prozessbevollméchtigten entstandenen vorge-
richtlichen Rechtsanwaltskosten in Héhe von € 1100,51 nebst
Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten liber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit 710.2020 freizustellen.

Die Bekl. hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie ist den Behauptungen und Rechtsmeinungen des KI.
umfassend entgegengetreten. Der KBA-Rlckrufbescheid sei
nicht bestandskréftig. Das KBA habe lediglich eine nachtréag-
liche Nebenbestimmung angeordnet, von der das Fahrzeug
des K. betroffen sei. Die Ansprliche seien aul3erdem verjéhrt.
Das Landgericht hat mit dem angefochtenen Urteil vom
5.5.2022 die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat das
Landgericht u.a. ausgefiihrt, aus dem KBA-Rlickrufbescheid
lasse sich kein vorsétzliches oder gar sittenwidriges Verhalten
der Bekl. ableiten.

Hiergegen wendet sich der KI. mit der Berufung.

Er hat zundchst mit der Berufungsbegriindung vom
1.72022 beantragt, das angefochtene Urteil zu &ndern und die
Bekl. zu verurteilen, an ihn 1293793 € nebst Zinsen in Héhe
von 5 Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz seit 7.10.2020
zu bezahlen, Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausga-
be des Pkws Mercedes-Benz E 200 CDI EU 5, FIN: xxx sowie
festzustellen, dass sich die Bekl. mit der Rlicknahme des im
Klagantrag zu 1. genannten Pkw im Annahmeverzug befindet.
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Mit Vertrag vom 8.3.2023 hat der KI. das streitgegensténdliche
Fahrzeug bei einem KM-Stand von 165000 km zum Preis von
5500 € an einen privaten Kéufer aus Berlin weiterverdul3ert.
Nachdem der Senat den Kl. mit Verfligung vom 14.72023
auf die gednderte BGH-Rechtsprechung vom 26.6.2023 (Via
ZR 335/21; Vla ZR 533/21 und VI ZR 1031/22) hingewiesen
und die Madglichkeit zur Antragsanpassung gegeben hat, be-
antragt der KI. nunmehr, das angefochtene Urteil aufzuheben
und
1. die Bekl. zu verurteilen, an ihn 6285,64 € nebst Zinsen
in Héhe von 5 Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz seit
710.2020 zu bezahlen,
hilfsweise
die Bekl. zu verurteilen, an die Klagepartei einen vom Ge-
richt gem. § 287 ZPO zu schétzenden Betrag, mindestens
aber 5 % des Kaufpreises des PK\W Mercedes-Benz E 200
CDI EU 5, FIN: xxxxx nebst Zinsen hieraus in Héhe von 5
Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz seit Rechtshangig-
keit zahlen,
2. die Bekl. zu verurteilen, ihn von den durch die Beauf-
tragung der Prozessbevollméachtigten entstandenen vor-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Héhe von € 1100,51
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten lber dem je-
weiligen Basiszinssatz seit 7.10.2020 freizustellen.

Im Ubrigen erklért der KI. den Rechtsstreit in der Haupt-
sache fir erledigt.

Die Bekl. widerspricht der einseitigen Erledigungserkla-
rung und beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Wegen des weiteren Vorbringens im Berufungsrechtszug
wird auf die zweitinstanzlich gewechselten Schriftsatze, die
gerichtlichen Hinweise vom 5.72022, 8.8.2022, 14.7.2023 und
1.9.2023 sowie auf das Protokoll der mdindlichen Verhand-
lung vom 10.10.2023 Bezug genommen. Mit Verfligung vom
1.9.2023 hat der Senat den Kl. drauf hingewiesen, dass im
Hinblick auf den geschétzten Restwert des Fahrzeugs zum
Verkautszeitpunkt (Méarz 2023) i.H.v. mindestens 9350 € kein
Schaden erkennbar sei.

Aus den Griinden

Die Berufung des KI. ist unbegrindet. Das zustandige
Landgericht hat im Ergebnis zutreffend die Klage abgewie-
sen. Schadenersatzanspriche des Kl. ergeben sich weder aus
88 826, 31 BGB noch aus §§ 823 Abs.2 BGBi.V. mit 8 6 Abs. 1,
§ 27 Abs. 1 EG-FGV. Nach der geanderten Rechtsprechung
des BGH

(Urteile vom 26.6.2023 VI a ZR 335/21, Vla ZR 533/21 und Vla ZR 1031/22)

kann der Geschadigte zwar nunmehr auch bei einer fahrlas-
sigen Schutzgesetzverletzung kleinen Schadensersatz (Diffe-
renzschaden) in einer Bandbreite von 5 bis 15 % des gezahl-
ten Kaufpreises erhalten, jedoch liegen die Voraussetzungen
fir einen solchen Schadensersatzanspruch in diesem Fall
nicht vor.

Soweit der Kl. seine Sachantrdge mit Blick auf die am
26. Juni 2023 verklindeten Urteile des Bundesgerichtshofes
in den Rechtssachen Vla ZR 335/21, Vla ZR 533/21 und Vla
ZR 1031/26 bereits mit Schriftsatz vom 31.72023 sowie nach-
folgend im Termin der mindlichen Verhandlung angepasst hat
und nunmehr nicht mehr den grofsen Schadensersatz, son-
dern Ersatz des Differenzschadens (= ,kleiner” Schadens-
ersatz) verlangt, handelt es sich um eine nach 8% 525, 264
Nr. 2, Nr. 3 ZPO zulassige Antragsanderung. Denn damit hat
er seinem Klagebegehren lediglich eine andere Methode der
Schadensberechnung zugrunde gelegt, die im Kern ebenfalls
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an die Vertrauensinvestition des Kaufers bei Abschluss des
Kaufvertrages anknUpft
(vgl. BGH, Urteil vom 26.6.2023 —Vla ZR 335/21, Rdn. 45).

Dies ist kein Fall einer Klageanderung i.S.v. §§ 533, 263 ZPO.
Die Zulassigkeit einer Modifizierung des Klageantrags geman
§8 264 Nr. 2 oder 3 ZPO auch in der Berufungsinstanz ent-
spricht dem Zweck der Ausnahmevorschrift, der die prozess-
okonomische und endgultige Erledigung des Rechtsstreits
zwischen den Parteien fordern will. Auch der Sinn und Zweck
des § 533 ZPO erfordert nicht dessen Anwendung auf § 264
ZPQO im Berufungsverfahren

(vgl. BGHZ 158, 295, 307; BGH, Urteil vom 22. April 2010 — IX ZR 160/09

—, juris; OLG Naumburg, Urteil vom 4.8.2023, 7 U 77/22, Rn. 25, juris).
Der KI. hat auRerdem unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
einen Anspruch auf Feststellung der Erledigung, wie er nun
anstelle der zunachst angeklindigten Antrage beantragt hat.
Zum einen liegt in der blofien Rechtsprechungsénderung kein
erledigendes Ereignis i.S.v. 8 91a ZPO

(OLG Frankfurt/M, Beschluss vom 10.7.2023, 3 U 40/23; Zoéller/Althammer,

ZPO, 34. Aufl. 2022, § 91a, Rn. 5).
Zum anderen steht und stand dem KI. kein Anspruch auf ,, gro-
3en” Schadensersatz durch Rickabwicklung des ungewollten
Vertrages zu. Auch der nun mit dem geanderten Klagantrag zu
Ziffer 1 geltend gemachte Anspruch auf ,kleinen” Schaden-
ersatz ist unbegriindet, weil der Kl. im konkreten Fall infolge
des vollstéandigen Ausgleichs des Differenzschadens im Wege
der Vorteilsausgleichung keinen Schaden nachgewiesen hat.

Im Einzelnen:

1. Dem KI. steht kein Schadensersatzanspruch aus vorséatz-
licher sittenwidriger Schadigung gem. §8 826 Abs. 1, 31 BGB
zu. Sittenwidrig i.S.v. 8 826 BGB ist ein Verhalten, das nach
seinem Gesamtcharakter (der durch umfassende Wirdigung
von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist) gegen das
Anstandsgeflhl aller billig und gerecht Denkenden verstoft.
Daflir geniligt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde
eine Pflicht verletzt und einen Vermdgensschaden hervorruft.
Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhal-
tens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den einge-
setzten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung oder den
eingetretenen Folgen ergeben kann. Insbesondere bei mit-
telbaren Schadigungen kommt es ferner darauf an, dass den
Schadiger das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben,
gerade auch in Bezug auf die Schaden desjenigen trifft, der
Anspriche aus § 826 BGB geltend macht

(BGH, Urteil vom 25.5.2020, VI ZR 252/19, Rn. 15 m.w.N.).

Zwar kann in dem Inverkehrbringen eines Fahrzeugs, das mit
einer unzulassigen Abschalteinrichtung versehen ist, grund-
satzlich eine sittenwidrige vorséatzliche Schadigung liegen.
Hierzu ist zunachst jedoch darzulegen, dass das Fahrzeug mit
einer unzuldssigen Abschalteinrichtung versehen ist. Daflr
sind konkrete, greifbare Anhaltspunkte anzuflhren, auf die
der KI. seinen dahingehenden Verdacht stiitzt

(BGH, Beschluss vom 28.1.2020, VIII ZR 57/19, juris Rn. 10, NJW 2020,

1740).
Allein der in dem Verbau einer unzulassigen Abschalteinrich-
tung zu sehende Gesetzesverstol? ist flr sich genommen
noch nicht geeignet, ein Verhalten als besonders verwerflich
erscheinen zu lassen

(vgl. BGH, Beschluss vom 19.1.2021, VI ZR 433/19, juris Rn. 15, BGH, Be-

schluss vom 9.3.2021, VI ZR 889/20, juris Rn. 26).
Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit des Verhaltens
hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetz-
ten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung oder den ein-
getretenen Folgen ergeben kann. Schon zur Feststellung der
objektiven Sittenwidrigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Ab-
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sichten und Beweggriinde des Handelnden ankommen, die
die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich rechtfertigen.
Dabei ist das Kriterium der Priifstandbezogenheit grundséatz-
lich geeignet, um zwischen nur unzulassigen Abschalteinrich-
tungen und solchen, deren Implementierung die Kriterien ei-
ner sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung erflllen kénnen,
zu unterscheiden
(BGH, Beschluss vom 13.10.2021, VII ZR 179/21, juris Rn. 11; Beschluss
vom 29.9.2021, VII ZR 126/21, juris Rn. 12, 18 m.w.N.).
Gleiches gilt fur den Fall des Vorliegens eines Verschleierns
der fUr die Beurteilung der Zuldssigkeit einer Abschalteinrich-
tung malgeblichen Umstédnde gegentiber dem KBA im Typge-
nehmigungsverfahren
(vgl. BGH, Beschluss vom 19.1.2021, VI ZR 433/19, juris Rn. 24, NJW
2021, 921; OLG Hamm, Urteil vom 1.9.2023, 30 U 78/21, juris Rn. 38-40).
2. Diese Voraussetzungen sind durch die Ausflhrungen
des KI. nicht hinreichend dargelegt.
a) Thermofenster
(vgl. OLG Schleswig, Urteil vom 30.11.2021, 7 U 36/21, juris Rn. 53 ff.)

Die ,ThermofensterProblematik” ist mittlerweile von der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung geklart

(vgl. BGH, Beschluss vom 29.9.2021, VII ZR 223/20; BGH, Beschluss vom

29.9.2021, VIl ZR 126/21; BGH, Beschluss vom 13.10.2021, VIl ZR 50/21).
Hinsichtlich der von der AulRentemperatur abhangigen Steue-
rung der Abgasrickfihrung (,Thermofenster”) setzt die An-
nahme objektiver Sittenwidrigkeit jedenfalls voraus, dass
die handelnden Personen bei der Entwicklung und/oder Ver
wendung der temperaturabhdngigen Steuerung des Emis-
sionskontrollsystems in dem Bewusstsein handelten, eine
unzuldssige Abschalteinrichtung zu verwenden, und den darin
liegenden GesetzesverstoR billigend in Kauf nahmen

(BGH, Urteil vom 19.1.2021, VI ZR 433/19, NJW 2021, 921 Rn. 19).
Fir ein solches Vorstellungsbild liegen keine hinreichenden
Anhaltspunkte vor. Es fehlt auch am subjektiven Schadigungs-
vorsatz i.S.v. § 826 BGB.

Die Bekl. hat die temperaturabhéngige Funktionsweise
des AGR-Systems damit begriindet, dass bei niedrigeren
Temperaturen wegen des Temperaturgefélles die Versottung
des AGR-Systems und damit die Beschadigung des Motors
drohten. Die Rechtsfrage, ob eine temperaturabhangige Re-
duzierung der Abgasrickfiihrung eine unzuldssige, durch die
Vermeidung langerfristiger Motorschaden nicht gerechtfertig-
te, Abschalteinrichtung darstellt, war bis zum Urteil des Ge-
richtshofs der Europaischen Union vom 17.12.2020 (C-693/18)
umestritten. Im Hinblick auf die unsichere Rechtslage ist nicht
dargetan, dass sich den fur die Bekl. tatigen Personen inso-
weit eine Schadigung des Kl. hatte aufdrangen missen

(BGH, Beschluss vom 13.10.2021, VIl ZR 50/21, Rn. 19).
Deshalb kann auch nicht angenommen werden, dass die Bekl.
beim Einbau des ,Thermofensters” die Vorgaben der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007 bewusst missachtet hat

(OLG Schleswig, Urteil vom 30.11.2021, 7 U 36/21, juris Rn. 58; OLG Kéln,

Urteil vom 18.02.2021, 18 U 19/20, juris Rn. 34).
Es ist auch nicht dargelegt, dass bereits im Typgenehmi-
gungsverfahren gegenlber dem KBA falsche oder bewusst
unzureichende Angaben gemacht worden sind. Gegen die
Sittenwidrigkeit spricht bereits der Umstand, dass selbst das
zustandige KBA entsprechende Angaben der Bekl. nicht als
unzureichend beanstandet hat

(OLG Stuttgart, Beschluss vom 30.3.2021, 16a U 451/19).
Selbst wenn die Bekl. im Genehmigungsverfahren — erforder
liche — Angaben zu den Einzelheiten der temperaturabhangi-
gen Steuerung unterlassen haben sollte, wére die Genehmi-
gungsbehorde nach dem Amtsermittlungsgrundsatz gemaf
§ 24 Abs. 1 Satz 1 und 2 VwWV{G gehalten gewesen, diese zu
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erfragen, um sich in die Lage zu versetzen, die Zuldssigkeit
der Abschalteinrichtungen im streitgegenstéandlichen Fahr
zeug zu prifen
(BGH, Beschluss vom 13.10.2021, VII ZR 50/21, Rn. 16 m.H.a. OLG Mn-
chen, Beschluss vom 1.3.2021, 8 U 4122/20; OLG Schleswig, Urteil vom
30.11.2021, 7 U 36/21, juris Rn 57; a.A. wohl 1. Zivilsenat OLG Schleswig,
Urteil vom 28.8.2020, 1 U 137/19, juris Rn. 62 ff.).
Der Gesetzgeber hat erst im Mai 2016, mithin nach Erteilung
der Emissionstypgenehmigung flr das streitgegenstandliche
Fahrzeug, durch die Verordnung (EU) Nr. 2016/646 die Anfor-
derungen an entsprechende Herstellerangaben im Typgeneh-
migungsverfahren verscharft. Nunmehr sind Angaben Uber
.Standard-Emissionsstrategien” (BES) sowie ,zuséatzliche
Emissionsstrategien”(AES) erforderlich.

b) KihImittel-Solltemperatur-Regelung (KSR)

Auch im Hinblick auf die KSR vermag der Vortrag des KiI.
die Annahme einer sittenwidrigen vorséatzlichen Schadigung
i.S.v. §8 826, 31 BGB nicht zu begrinden. Selbst wenn man
insoweit den Verbau einer unzuldssigen Abschalteinrichtung
annehmen wollte (s.u.), begriindet die Verwendung einer KSR
— wie das Thermofenster — noch kein vorsatzliches sittenwidri-
ges Verhalten. Vielmehr missten auch hier weitere Umstande
hinzutreten, die das Verhalten der flir den Motorenhersteller
handelnden Personen als besonders verwerflich erscheinen
lassen

(BGH, Beschluss vom 13.10.2021, VII ZR 179/19, juris Rn. 22).

Auch hierzu muss der Kl. greifbare Anhaltspunkte dartun. Da-
ran fehlt es vorliegend

(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 1.9.2023, 30 U 78/21, juris Rn. 50-51 zu dem

Fahrzeug GLK 220 CDI, EZ 30.72014, OM 651, Euro 5).
Beim geregelten Kuhimittelthermostat handelt es sich gerade
nicht — wie bei dem manipulierten VW Motor EA 189 — um
eine Softwarelogik, die den Prifstandsmodus erkennt und
deshalb die Intensitat der Abgasreinigung davon abhangig
macht, ob sich das Fahrzeug gerade auf dem Prifstand oder
im Stralsenbetrieb befindet. Vielmehr ist der geregelte Kihl-
mittelthermostat sowohl im realen StralRenbetrieb als auch
auf dem Prifstand aktiviert und dient gerade der Reduktion
von Emissionen beim Kaltstart. In Parallelverfahren vor dem
OLG Stuttgart

(Urteil vom 11.12.2020, 3 U 101/18)

und vor dem LG Stuttgart
(Urteil vom 19.10.2020, 6 O 139/18)

haben zwei verschiedene Sachverstandige den geregelten
Kihlmittelthermostaten technisch untersucht und deshalb
nicht als unzuldssige Abschalteinrichtung qualifiziert. Die Be-
anstandung des KBA bezog sich im Ubrigen auch nur darauf,
dass die KSR sicher im Prifzyklus zur Anwendung komme,
dies aufderhalb der Randbedingungen des Prifzyklus bei nor
malen Betriebsbedingungen dagegen ,,oft” nicht der Fall sei.
Dass die KSR sich aufgrund der konkreten Bedatung im Stra-
Renbetrieb ,,oft” nicht oder auch nicht besonders lang auswir-
ken mag, genugt fir die Annahme einer Prifstandbezogen-
heit nicht

(vgl. BGH, Beschluss vom 29.9.2021 - VII ZR 126/21 —, juris Rn. 17; OLG

Hamm, Urteil vom 1.9.2023, 30 U 78/21, juris Rn. 52, juris).
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Verwendung
einer TimerFunktion im Zusammenhang mit der KSR. Nach
dem Vortrag der Bekl. geht namlich die applizierte Betriebs-
dauer Uber die Zeitdauer des Prifzyklus hinaus

(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 1.9.2023, 30 U 78/21, juris Rn. 53-54).
Die KSR koénne — so die Bekl. — haufig im realen Stral3en-
betrieb einen verhéaltnismafig langeren Warmlauf gewahrleis-
ten und so fir einen besseren Ausgleich von Stickoxiden und
Rufl3partikeln sorgen.
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Es ist auch nicht dargelegt, dass die Bekl. bezlglich der
KSR Mitteilungspflichten an das zustéandige KBA bewusst ver
letzt hat. Die Typengenehmigung flr das streitgegenstandli-
che Fahrzeug datiert vom 18.2.2011. Damals gab es lediglich
grobmaschige Erklarungspflichten des Herstellers im Typge-
nehmigungsverfahren entlang der gesetzlichen Mustervor-
gaben. Eine Offenlegung oder gar néhere Beschreibung von
Emissionsstrategien oder Abschalteinrichtungen (sog. AES/
BES-Dokumentation) war gesetzlich nicht vorgesehen

(vgl. amtliche Auskunft des KBA vom 18.3.2021, Anlage BB 6).

Die Bekl. hat — nach eigenem Vortrag — die in der Praxis des
KBA erwarteten und in den gesetzlichen Mustervorgaben vor-
gesehenen Angaben gemacht, sodass es fir ein bewusstes
Verheimlichen keine Anhaltspunkte gibt. Eine Offenlegung
bzw. Beschreibung von Emissionsstrategien wurde erst mit
EU-Verordnung 2016/646 ab dem 16.5.2016 eingefiihrt, mithin
erst deutlich nach der Erteilung der streitgegenstandlichen Ty-
pengenehmigung. Im Ubrigen gilt auch hier, dass die Behdrde
nach dem Amtsermittlungsgrundsatz gemafs § 24 Abs. 1 S. 1
und 2 VwVf{G gehalten gewesen waére, etwaige aus ihrer Sicht
fehlende Angaben zu erfragen, um sich in die Lage zu verset-
zen, die Zulassigkeit der Abschalteinrichtung zu prifen
(OLG Hamm, Urteil vom 1.9. 2023, 30 U 78/21, juris Rn. 58)

¢) On-Board-Diagnosesystem (OBD)

Bei dem vom KI. beanstandeten OBD handelt es sich nicht
um eine Abschalteinrichtung. Der Kl. verkennt, dass Aufgabe
des OBD allein ist, Fehler des Emissionssystems zu melden.
Verdeckte, unzuldssige, bewusst eingebaute bzw. program-
mierte Abschalteinrichtungen aufzudecken ist hingegen nicht
Aufgabe des OBD

(OLG Hamm, Urteil vom 1.9.2023, 30 U 78/21, juris Rn. 66; OLG Hamm,

Urteil vom 28.1.2021, I-18 U 21/20, juris Rn. 162 ff.; vgl. auch BGH, Urteil

vom 8.12.2021, VIII ZR 190/19, juris Rn. 91).
Das ,, OBD-System™ ist ein System flr die Emissionstberwa-
chung, das in der Lage ist, mithilfe rechnergespeicherter Feh-
lercodes den Bereich von Fehlfunktionen anzuzeigen (Art. 3
Nr. 9 VO 715/2007/EG). Alle Neufahrzeuge mit Dieselmotor
mussen seit Januar 2003 mit einem solchen System ausge-
stattet sein (Art. 4 Nr. 1 VO 692/2008/EG). In Art. 4 Nr. 2 VO
692/2008/EG wird verlangt, dass es so ausgelegt, gebaut und
im Fahrzeug installiert ist, dass es in der Lage ist, wahrend
der gesamten Lebensdauer des Fahrzeugs bestimmte Arten
von Verschlechterungen oder Fehlfunktionen zu erkennen. Die
UN/ECE-Regelung Nr. 83 sieht in der zum 23. Juni 2011 in
Kraft getretenen Fassung (ABI. 2012 L 42/1, S. 174) im An-
hang Xl vor, dass das OBD-System die Fehlfunktionen eines
emissionsrelevanten Bauteils oder Systems anzeigen muss,
wenn diese Fehlfunktion dazu fihrt, dass die Abgasemissio-
nen bestimmte Schwellenwerte (NOx 540 mg/km fir Euro
5-Fahrzeuge und 240 mg/km bei Euro 6-Fahrzeugen gem.
Anhang Xl Ziff. 2.31 zur VO 692/2008/EG) Ubersteigen. Das
OBD-System soll insoweit jedoch nur Systemfehler melden,
z.B. bei einem Ausfall emissionsrelevanter Bauteile oder Sys-
teme, es ist jedoch nicht Aufgabe des OBD-Systems, kons-
tante Messungen der Schadstoffemissionen vorzunehmen
und bei Uberschreitung bestimmter Schwellenwerte Signale
zu setzen bzw. zu speichern

(OLG Schleswig, Hinweisbeschluss vom 10.12.2021, 7 U 166/21).

Insoweit kann deshalb offenbleiben, ob das OBD-System hier
tatsachlich falsch programmiert ist. Selbst wenn dies — was
der Senat flr duBerst unwahrscheinlich halt — der Fall sein
sollte, wurde es sich um einen ,schlichten” Mangel des Fahr-
zeugs handeln, den ggf. der Verkdufer zu beseitigen hatte.
Indes liegt weder eine unzuldssige Abschalteinrichtung vor,
noch sind die Voraussetzungen eines deliktischen Anspruchs
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gegen die Bekl. gegeben
(OLG Schleswig, Hinweisbeschluss v. 28.10.2021, 7 U 120/21).

Im Ubrigen Iasst die von der Klagepartei behauptete Manipu-
lation des OBD nicht auf eine Tauschung des KBA schlieRRen,
denn der Kl. hat keine ausreichenden tatsachlichen Anhalts-
punkte daflir vorgetragen, dass dieses in seinem Fahrzeug
aufgrund eines gezielten Eingriffs der Bekl. im Normalbetrieb
nicht ordnungsgemaf funktioniert

(vgl. OLG Schleswig, Beschluss vom 3.2.2022, 7 U 90/21).

Er schlief3t dies lediglich daraus, dass die im Prifstand ein-
zuhaltenden Grenzwerte im Realbetrieb nicht eingehalten
werden. Dass der Grenzwert auf dem Priifstand eingehalten
wird, stellt er hingegen nicht in Abrede

(vgl. insoweit auch OLG KélIn, Urteil vom 30.6.2021, I-22 U 98/19, juris

Rn. 60),
so dass es sich lediglich um eine Vermutung handelt, die of-
fensichtlich ins Blaue hinein argumentiert

(vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 23.6.2021, 6 U 142/20, juris Rn. 114-117).

d) Rdckruf vom 21.6.2019 / Ergdnzungsbescheid vom
5.6.2020 wegen des verbauten , geregelten Kihimittelther
mostats”

Auch aus dem unstreitigen Vorliegen des o.g. Ruckrufs
vom 5.6.2020 lasst sich hier nicht auf ein verwerfliches Han-
deln der Bekl. schlief3en. Der BGH hat in Bezug auf den dem-
selben Ruckruf unterliegenden Fahrzeugtyp der Bekl. Merce-
des Benz GLK 220 CDI 4MATIC mit dem Motor OM 651 (Euro
5) ausdrlcklich entschieden, dass der Rickruf allein nicht aus-
reicht, um den Vorwurf der vorsétzlich sittenwidrigen Schéadi-
gung im Sinne des & 826 BGB zu begriinden

(vgl. BGH Beschluss vom 13.10.2021, VII ZR 99/21, BeckRS 2021, 38651
Rn. 25 bei Beck-online).
Fir den BGH ist insoweit namlich entscheidend, ob eine
.Manipulationssoftware" vorliegt, die ,,ausschlieRlich im Prif-
stand die Abgasreinigung verstarkt aktiviert”
(BGH, Hinweisbeschluss vom 29.9.2021, VIl ZR 126/21, Beck RS 2021,
33038, Rn. 18).
Es miulsse mithin eine sog. ,manipulative Prifstanderken-
nung” vorliegen. Im Ubrigen komme — so der BGH — eine Sit-
tenwidrigkeit im Sinne von § 826 BGB erst dann in Betracht,
wenn die fur die Bekl. handelnden Personen das Bewusstsein
gehabt hatten, eine unzulassige Abschalteinrichtung zu ver
wenden und den darin liegenden Gesetzesverstof? billigend
in Kauf nahmen
(sog. Unrechtsbewusstsein; vgl. BGH Hinweisbeschluss vom 10.11.2021,
VII ZR 415/21, Rn. 27; BGH Hinweisbeschluss vom 12.01.2022, VII ZR
424/21, Beck RS 2022, 7010, Rn. 33).
Eine — unterstellte — fahrldssige Verkennung der Rechtslage
wdrde fur die Annahme von Sittenwidrigkeit nicht ausreichen
(BGH, Urteile vom 16.9.2021, VIl ZR 190/20 und VI ZR 286/20, Beck RS
2021, 30607 und 30338; BGH, Hinweisbeschluss vom 13.10.2021, VIl ZR
179/21, Beck RS 2021, 38634, Rn. 18ff)
Dass die Kuhimittel-Solltemperatur-Regelung trotz erfolgten
Rickrufs unabhangig vom Prifstandmodus funktioniert, ist
vom OLG Koblenz fiir den Fahrzeugtyp Mercedes Benz GLK
220 CDI 4MATIC mit dem Motor OM 651 (Euro 5), der dem-
selben Ruickruf unterliegt wie das streitgegenstandliche Fahr
zeug, unter Hinweis auf gerichtskundige Schreiben des KBA,
die urspringlich in einem Gerichtsverfahren vor dem LG Stutt-
gart eingereicht wurden, festgestellt worden
(vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 28.12.2020, 12 U 406/20, BeckRS 2020,
40786, Rn. 38).
Dem Senat ist aus Parallelverfahren ein Schreiben des KBA
an das Landgericht Koblenz vom 19.04.2021 fir den streit-
gegenstandlichen Motortyp bekannt, in dem dies gleichfalls
bestatigt wurde. Diese Heranziehung im Rahmen der Tatsa-
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chenfeststellung durch das OLG Koblenz hat die ausdrlckliche
Billigung des Bundesgerichtshofs gefunden
(vgl. BGH, Beschluss vom 13.10.2021, VIl ZR 99/21, BeckRS 2021, 38651
Rn. 25).
Im vorgenannten Schreiben ist zur kiinstlichen Abkihlung
des KihImittelkreislaufs ausgefihrt:
. Eine Priifstandserkennung wurde durch das Kraftfahrt-
Bundesamt (KBA) nicht festgestellt. Die Funktion des gere-
gelten Kihimittelthermostats wird auch im StralSenbetrieb
bei Vorliegen der Eintrittsbedingungen aktiviert. Die Funk-
tion ist nicht notwendig um die Grenzwerte in der Typ-I-Prdi-
fung einzuhalten.”

Die Bekl. hat mit Schriftsatz vom 29.7.2022 die technischen
Hintergriinde der im streitgegenstandlichen Fahrzeug verbau-
ten KSR und des KBA-Rickrufs vom 5.6.2020 - entsprechend
der Auflage des Senats aus der Verfligung vom 5.7.2022 —
nachvollziehbar erldutert. Anhaltspunkte flr ein sittenwidriges
Handeln der Bekl. mit einer strategischen Manipulationsent-
scheidung sind hiernach nicht ersichtlich. Ein solches kénnte
nur dann in Betracht gezogen werden, wenn das streitgegen-
standliche Fahrzeug mit einer Umschaltlogik versehen ware,
die auf die Prifstandsituation begrenzt die abgasreduzieren-
de Technik in Form der Kihimittel-Solltemperatur-Regelung in
Kraft setzen wiirde

(vgl. OLG Koblenz Urteil vom 28.12.2020, 12 U 406/20, a.a.O., Rn. 36).
Dies ist hier aber nicht der Fall.

Im Unterschied zu einer sog. Umschaltlogik (wie sie im
VW-Motor EA 189 verbaut war) beschreibt der Begriff , ge-
regeltes Kihlmittelthermostat” nur die Festlegung des Off-
nungspunkts des Thermostats durch dessen elektrische
Beheizung, so dass sich der Thermostat 6ffnet, bevor die
Kihimitteltemperatur den konstruktionsbedingten Offnungs-
punkt erreicht. Das bewirkt, dass der groRe Kuhlkreislauf
friiher angesteuert wird und das Kihlmittel langer fir die Er
warmung braucht. Die Regelung des Kuhlmittelthermostats
in den verschiedenen Motortypen wird von der Bekl. genutzt,
um das Emissions-, Leistungs- und Verbrauchsverhalten des
Motors zu optimieren. In der Motorenentwicklung war nam-
lich festgestellt worden, dass bei einer solchen verzogerten
Erwarmung ein besseres Verhéltnis zwischen Stickoxid- und
Partikel-Emissionen (,Trade-Off") erreicht werden kann. Die
Zylinderflllung erhélt in solchen Féllen mehr Sauerstoff, was
wiederum zu einer Verbesserung der Ruf3partikel-Oxidation
fihrt. Die KSR senkt zu diesem Zweck den Sollwert fir das
Kdhlmittel im betreffenden Bereich des Warmlaufs von 100 °C
auf 70 °C ab, um friiher mit der Kiihlung zu beginnen und den
vorteilhaften Temperaturbereich des Motors langer zu erhal-
ten. Bis zum Erreichen von ca. 70 °C Kihimittelisttemperatur
hat der Sollwert von 70 °C keine Auswirkungen.

Im Ubrigen ist der Nutzen des geregelten Kihimittelther
mostats — so die Bekl. — auf bestimmte Betriebsbedingungen
begrenzt, weshalb die Steuerungsparameter der KSR an be-
stimmten Rahmenbedingungen ausgerichtet sind:

— ein Dauerbetrieb der Funktion bei , betriebswarmem Mo-
tor” ist technisch nicht sinnvoll mdglich;

— die Regelung findet nur innerhalb eines gewissen Bereichs
von AulRentemperaturen Anwendung;

— ab einer bestimmten Hohe der Motordltemperatur wird die

Regelung nicht mehr eingesetzt;

— bei niedrigem Umgebungsdruck kommt die Regelung nicht
zur Anwendung;

— hohe Drehzahlen und Lasten flhren dazu, dass die Funk-
tion nicht aktiviert wird.

Der dauerhafte KSR-Einsatz birgt zudem bestimmte Risi-
ken, die sich aus den physikalisch-technischen Grenzen der
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Abgasrickfihrung ergeben. Je weiter das geregelte Kihl-
mittelthermostat Uber seine Aktivierungsbedingungen hinaus
betrieben wird, umso mehr steigen diese Risiken (Risiko der
Olverdiinnung als Folge der Regeneration des Diesel-Partikel-
Filters; das Risiko reduzierter Schmierfahigkeit bei Verlust der
Olqualitat; das Risiko von Ablagerungen).

Aus den technischen Ausflhrungen der Bekl. ergibt sich,
dass es flr das geregelte Kidhlmittelthermostat von vorne-
herein nur einen beschrankten Anwendungsbereich gibt und
dass zudem die aufgezeigten Risiken bei dessen konkreter
Ausgestaltung zu berUcksichtigen sind. Daraus resultieren be-
stimmte Steuerungsparameter, die so miteinander verknlpft
sind, dass die KSR entweder von vornherein nicht aktiviert
oder deaktiviert wird, sobald eine der Bedingungen nicht
(mehr) gegeben ist. Zu Recht weist die Bekl. darauf hin, dass
es sich bei den konkreten Bedatungen der Steuerungspara-
meter im streitgegenstandlichen Motor um ihre Betriebs- und
Geschéaftsgeheimnisse handelt, die eine noch weitergehende
Offenlegung der Daten nicht rechtfertigt. Im Ubrigen hat die
Bekl. mit Schriftsatz vom 29.7.2022 die Aktivierungsbedingun-
gen der KSR offengelegt, die unstreitig nicht mit den Prif-
standbedingungen identisch sind: Aufientemperaturen (das
geregelte Kihimittelthermostat wird bei niedrigen Aufdentem-
peraturen < 15 °C und bei hohen Temperaturen > von 35 °C
nicht aktiviert); Ansauglufttemperatur ( > 15 °C bzw. > 50 °C);
Umgebungsdruck (< 792 hPA, dies entspricht einer Hohe von
ca. 2000 Metern); partikelintensive Last- und Drehzahlkom-
binationen (Deaktivierung > 3000 1/min); Motoroltemperatur
(Deaktivierung der KSR, wenn die Temperatur des sich langsa-
mer erhitzenden Motoroéls der Schmelztemperatur des Wach-
ses im KuhImittelthermostat annahert); Timer (die maximale
Betriebsdauer der KSR ist in zeitlicher Hinsicht beschrankt,
wobei die Betriebsdauer auch langer oder kirzer sein kann als
die Dauer der gesetzlichen Prifung).

Die Steuerung des Kihlmittelthermostats erfolgt nach alle-
dem unabhéngig davon, ob sich das Fahrzeug auf dem Prif-
stand oder im Strafldenbetrieb befindet. Die KSR kann deshalb
auch eine tatséchliche Emissionsverbesserung im Strafsen-
betrieb bewirken. Im Ubrigen sind hier — anders als in Fallen
der VW-Umschaltlogik bei dem Motor EA 189 — auch nur be-
stimmte Teile der entsprechenden Fahrzeugpopulation (hier
Dieselmotoren OM 651, Euro 5), in denen die Regelung des
KUhImittelthermostats erfolgt, wegen der vom KBA beanstan-
deten Grenzwertkausalitdt von einem Ruckruf betroffen (hier
ca. 20 %). Diese Einordnung bestatigt auch das KBA

(vgl. amtliche Auskunft des KBA vom 18.2.2021 betreffend einen E 220

CDI mit Motor OM 651, Euro 5).
Die KSR stellt im Ubrigen auch bei den vom Riickruf betroffe-
nen Fahrzeugen — wie hier — keine Funktion dar, ohne die die
Einhaltung der Grenzwerte nicht moglich ware. Dies belegt
das inzwischen zur Verfligung stehende und vom KBA auch
freigegebene Software-Update, das auf dem streitgegen-
standlichen Fahrzeug bereits aufgespielt ist. Nach dem Upda-
te halten die Fahrzeuge auch ohne die vom KBA in Einzelfallen
beanstandete Funktion die Grenzwerte ein. Eine Stilllegung
des Fahrzeugs ist deshalb nicht zu beflirchten. Das Software-
Update hat — so die Bekl. nach umfangreichen Untersuchun-
gen und Erprobungen — auch keinen relevanten Einfluss auf
die zertifizierten Werte zum Kraftstoffverbrauch und zu CO2-
Emissionen und auch nicht auf die Motorleistung, das Dreh-
moment, die Gerduschemissionen und die Dauerhaltbarkeit
des Fahrzeugs. Schlief3lich hat das KBA das Software-Update
mit Bescheid vom 3.7.2020 genehmigt.

Der Kl. hat mangels Darlegung einer , strategischen Ma-
nipulationsentscheidung” der Bekl. die nach § 826 BGB er
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forderliche Sittenwidrigkeit nicht belegt. Es ist nicht dargelegt,
dass die Bekl. —trotz der vereinzelt erfolgten KBA-RUckrufe bei
Motoren OM 651 Euro 5 — eine bewusste und strategische
Entscheidung zur Verwendung einer manipulativen Prifstand-
erkennung getroffen hat, um gesetzliche Grenzwerte einhal-
ten zu kénnen und das KBA systematisch zu tauschen. Selbst
wenn tatsachlich eine grofiere Stlickzahl von Fahrzeugen mit
unzulédssigen Funktionen ausgestattet war, wirde dies allein
noch keine besondere Verwerflichkeit begriinden. Zum einen
sind groRe Stiickzahlen einer industriellen Massenproduktion
immanent, zum anderen ist ein massenhaftes, systemati-
sches Vorgehen vom KI. nicht hinreichend substantiiert dar
gelegt. Gegen eine strategische Manipulationsabsicht der
Bekl. spricht insbesondere der Umstand, dass viele Modelle
des Typs OM 651, Euro 5 (> 80 %) trotz des Einsatzes eines
geregelten KihImittel-Thermostats nicht von einem Rickruf
des KBA betroffen sind. Wenn es bei der Bekl. strategische
Uberlegungen in Hinblick auf den entwickelten Motor gege-
ben hatte, mit einer Umschaltlogik in der Prifstandsituation
zu tduschen, dann musste eine solche strategische Entschei-
dung auch auf alle anderen Ausfihrungen des streitgegen-
standlichen Motors zutreffen, was jedoch unstreitig nicht der
Fall ist.

Zudem fehlt es auch an der Darlegung eines entsprechen-
den Schadigungsvorsatzes der Bekl. i.S.v. § 826 BGB. Dazu
waére eine konkrete Darlegung erforderlich gewesen, warum
Organe der Bekl., deren Wissen sie sich analog § 31 BGB zu-
rechnen lassen musste, die Verwendung einer unzulassigen
Abschalteinrichtung und einen Verstol gegen gesetzliche Vor
schriften dadurch zumindest billigend in Kauf genommen ha-
ben sollen. Soweit der Kl. aus dem massenhaften In-Verkehr
Bringen des beanstandeten Fahrzeugtyps auf vorsatzliches
Handeln schlief3t, ist dieser Rickschluss unzuldssig. Solche
Folgen sind ndmlich einer industriellen Massenproduktion im-
manent und lassen keine Schllsse auf die innere Tatseite der
Verantwortlichen zu, weil sich jeder Konstruktionsfehler bei
der Produktion eines Massenguts zwangslaufig auch massen-
haft auswirkt.

2. Ein Schadensersatzanspruch aus &8 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 263 Abs. 1 StGB ist nicht gegeben. Die Voraussetzun-
gen dieser Anspruchsgrundlage sind nicht erfillt, weil bereits
eine vorsatzliche Tauschung des Kl. durch die Bekl. nicht fest-
gestellt werden kann (s.0.).

Auch ein Schadensersatzanspruch aus &8 831 BGB besteht
nicht. Es fehlt aus den dargelegten Grinden an der erforder-
lichen Verwirklichung des objektiven Tatbestands einer un-
erlaubten Handlung i.S.d. 88 826, 823 Abs. 2 BGB, 263 Abs. 1
StGB durch einen Verrichtungsgehilfen der Bekil.

(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 1. September 2023, 30 U 78/21, juris Rn. 68).

3. Ein Anspruch auf ,grofsen” Schadensersatz durch Rick-
abwicklung des Vertrags ergibt sich auch nicht aus § 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1,27 Abs. 1, EG-FGV
bzw. Art. 5 VO 715/2007/EG. Zwar hat der EuGH mit der Ent-
scheidung vom 21.3.2023 (Az. C-100/21) festgestellt, dass
Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG sowie die 88 6 Abs. 1 und 27
Abs. 1 EG-FGV neben den allgemeinen Rechtsglitern auch
die Einzelinteressen des individuellen Kaufers gegenlber
dem Hersteller eines PKW schltzen, wenn dieses Fahrzeug
mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung im Sinne dieser
Vorschrift ausgestattet ist. Daraus folgt jedoch kein Anspruch
auf Gewahrung von ,,grolem” Schadensersatz. Denn die v.g.
EU-Normen schltzen zwar das Vertrauen des Kaufers auf die
Ubereinstimmung des Fahrzeugs mit allen maRgebenden
Rechtsakten beim Fahrzeugkauf. Der Schutz erstreckt sich
aber nicht auf das Interesse des Kaufers, nicht an dem Vertrag
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festgehalten zu werden

(BGH, Urteil vom 26.6.2023, Vla ZR 335/21, juris Rn. 19 ff).
Der Vertragsabschluss stellt keinen Schaden dar, der gerade
durch die Verletzung dieses Schutzgesetzes verursacht wor
den ist. Denn in Bezug auf die Folgen einer unzulassigen Ab-
schalteinrichtung fur den Kaufer hat der EuGH die den Kaufer
treffende Unsicherheit hinsichtlich der Moglichkeit, das Fahr
zeug anzumelden, zu verkaufen oder in Betrieb zu nehmen,
in den Blick genommen und ausgeflhrt, die Unzulassigkeit
der Abschalteinrichtung kénne letztendlich zu einem Schaden
beim Kaufer fihren

(EuGH, a.a.0, Rn. 84),
der durch die nationalen Gerichte festzustellen sei. Zugleich
hat der EuGH nur den Ersatz des dem Kaufer tatsachlich ent-
standenen (Differenz-)Schadens verlangt

(EuGH, a.a.0. Rn. 96).
Dies tragt auch dem unterschiedlichen Unwertgehalt einer
vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung einerseits und einer
schuldhaften Schutzgesetzverletzung andererseits Rechnung

(siehe insgesamt dazu BGH, Urteil vom 26.6.2019, juris Rn. 22 ff.; OLG

Frankfurt /M, Hinweisbeschluss vom 10.72023, 3 U 40/23).

4. ,Kleiner” Schadensersatz aus 88 823 Abs. 2 BGB i.V.
Art. 5 VO (EG) Nr. 715/2007, &8 6 Abs. 1, 8 27 | EG-FGV als
Schutzgesetz

a) Drittschutz i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB

Nach den Urteilen des BGH vom 26.6.2023 (Vla ZR 335/21;
Vla ZR 533/21 und VI ZR 1031/22), die im Anschluss an das
Urteil des EuGH vom 21.3.2023 (C-100/21) ergangen sind,
ist das unionsrechtlich geschitzte Interesse, durch den Ab-
schluss eines Kaufvertrags Uber ein Kraftfahrzeug nicht we-
gen eines Verstofdes des Fahrzeugherstellers gegen das eu-
ropaische Abgasrecht eine Vermdgenseinbufée im Sinne der
Differenzhypothese zu erleiden, von § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
8§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV nach der gebotenen unions-
rechtlichen Lesart geschitzt.

Entgegen der Auffassung der Bekl. fehlt es insoweit auch
nicht an den verfassungsrechtlichen Anforderungen des
Art. 80 Abs. 1 GG flr den Erlass der v.g. Verordnungen. Ge-
setz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB ist nicht nur ein Gesetz
im formellen Sinne, sondern gemaf § 2 EGBGB jede Rechts-
norm. Ein den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz
kann mithin jede Norm des objektiven Rechts sein, sofern da-
rin ein bestimmtes Gebot oder Verbot ausgesprochen wird

(vgl. BGH, Urteil vom 26.3.2023, Vla ZR 335/21, juris Rn. 32).

Die Bekl. vermag auch nicht mit Erfolg geltend zu machen,
die Bundesministerien fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung
sowie des Innern seien nicht erméachtigt gewesen, die Richt-
linie 2007/46/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 5.9.2007 mit der Verordnung Uber die EG-Genehmigung
flr Kraftfahrzeuge und ihre Anhdnger sowie flr Systeme, Bau-
teile und selbststandige technische Einheiten fir diese Fahr
zeuge (EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung — EG-FGV) in
deutsches Recht umzusetzen, wenn diese Richtlinie — wie
vom Europédischen Gerichtshof und nachfolgend auch vom
Bundesgerichtshof angenommen — auch Normen mit dritt-
schitzender Wirkung beinhaltet. Dass eine — hinreichende —
grundsatzliche Ermachtigung zur Umsetzung dieser Rahmen-
richtlinie betreffend die Genehmigung von Kraftfahrzeugen
bestanden hat, stellt auch die Bekl. nicht in Frage. Weshalb
von dieser Ermachtigung aber Normen mit drittschitzender
Wirkung ausgenommen sein sollen, zeigt sie selbst nicht
auf. Die drittschitzende Wirkung rihrt aus den europdischen
Vorschriften — der Richtlinie — her. Zu deren Umsetzung sind
die Mitgliedstaaten der Européaischen Union gemafd Art. 288
Abs. 3 AEUV verpflichtet. Nur die Wahl der Form und Mittel
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ist ihnen nach dieser Vorschrift tberlassen. Dass der Gesetz-
geber und Ermachtigende entgegen dieser seiner Verpflich-
tung nicht eine vollstdandige Umsetzung der Richtlinie gewollt
haben konnte, da sie nicht nur die verkehrsrechtliche Geneh-
migung von Fahrzeugtypen, sondern darlUber hinaus auch den
Erwerber von Kraftfahrzeugen schiitzende Normen enthielt,
ist nicht anzunehmen. Ermachtigte er zur Umsetzung einer
solchen Richtlinie die vorbezeichneten Bundesministerien, ist
daher davon auszugehen, dass diese Ermachtigung auch sol-
che Normen betraf, die drittschiitzende Wirkung haben

(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 1.9.2023, 30 U 78/21, juris Rn. 77).

b) Unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung -
Grenzwertkausalitat unerheblich

Die Bekl. hat eine unzutreffende Ubereinstimmungsbe-
scheinigung erteilt und damit gegen die §8 6 Abs. 1, 27 Abs. 1
EG-FGV verstoRen. Unzutreffend ist eine Ubereinstimmungs-
erklarung, wenn das betreffende Kraftfahrzeug mit einer ge-
maR Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 715/2007 unzuldssigen Abschalt-
einrichtung ausgerustet ist, weil die Bescheinigung dann eine
tatséchlich nicht gegebene Ubereinstimmung des konkreten
Kraftfahrzeugs mit Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 715/2007 ausweist

(BGH, Urteil vom 26.6.2023 - Vla ZR 335/21 -, juris Rn. 34).
Entgegen der Auffassung der Bekl. steht der Annahme einer
Abschalteinrichtung nach Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 nicht
entgegen, dass eine Funktion auch im StralRenbetrieb unter
denselben Bedingungen dem Grunde nach wie auf dem Priif-
stand arbeitet

(OLG Hamm, Urteil vom 1.9.2023, 30 U 78/21, juris Rn. 82).

GemaR Art. 5 Abs. 1 VO (EG) 715/2007 ristet der Her
steller das Fahrzeug so aus, dass die Bauteile, die das Emis-
sionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, so konstruiert,
gefertigt und montiert sind, dass das Fahrzeug unter nor
malen Betriebsbedingungen dieser Verordnung und ihren
Durchfliihrungsmafnahmen entspricht. Die Verwendung von
Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von Emissionskont-
rollsystemen verringern, ist gemafl Art. 5 Abs. 2 S. 1 VO (EG)
715/2007 unzulassig. Malstab fir die Frage der Zuldssigkeit
einer Funktionsveranderung in Abhangigkeit von bestimmten
Parametern nach Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 ist — insoweit
auch abweichend von der Beurteilung durch das KBA — nicht
die Einhaltung des Grenzwerts auf dem Prifstand, sondern
die Wirksamkeit des unverdndert funktionierenden Emis-
sionskontrollsystems unter den Bedingungen des normalen
Fahrbetriebs. Nach Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 ist eine
Abschalteinrichtung im Sinne dieser Verordnung und ihrer
DurchfiihrungsmafRnahmen namlich ein  Konstruktionsteil,
das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motor
drehzahl, den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im
Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die
Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems
zu aktivieren, zu verandern, zu verzdogern oder zu deaktivie-
ren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems
unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb ver
ninftigerweise zu erwarten sind, verringert wird. Deshalb
bedarf es insoweit nur eines Vergleichs der Wirksamkeit des
unverandert funktionierenden und derjenigen des verandert
funktionierenden Gesamtsystems, und zwar jeweils unter Be-
dingungen des normalen Fahrbetriebs im gesamten Unions-
gebiet. Ob die Grenzwerte unter den Bedingungen des NEFZ
auch bei veranderter Funktion eingehalten wurden, ist mit
Rucksicht auf den Wortlaut des Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007
hingegen nicht von Bedeutung

(BGH, Urteil vom 26.6.2023 - Vla ZR 335/21 -, juris Rn. 51).
c) Thermofenster — keine Fahrldssigkeit
aa) Ein Thermofenster, welches nach dem Vortrag der
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Klagepartei bei Unterschreiten eines schon im Bereich von
Durchschnittstemperaturen liegenden Schwellenwerts die Ab-
gasruckfihrungsrate jedenfalls reduziert, stellt nach der Ent-
scheidung des EuGH vom 21.3.2023 (Az. C-100/21, Rn. 58 ff.)
eine unzuldssige Abschalteinrichtung i.S.v. Art. 3 Nr. 10, 5
Abs. 2 S. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 dar, ohne dass die Ausnah-
me aus Art. 5 Abs. 2 S. 2 a) VO (EG) Nr. 715/2007 greift. Da-
nach liegt nur dann keine unzulassige Abschalteinrichtung vor,
wenn diese Einrichtung gern. Art. 5 Abs. 2 S. 2 a) VO (EG)
Nr. 715/2007 notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung
zu schitzen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu
gewahrleisten.

Zwar waren hier die Voraussetzungen des Motorschutzes
und des sicheren Betriebs erfillt. Ohne den Einbau eines
Thermofensters kommt es namlich — nach dem unbestritte-
nen Vortrag der Bekl. — bei einer Abgasrickflihrung bei nied-
rigen AuRentemperaturen zur Kondensation von Abgasbe-
standteilen in den Bauteilen und damit zur Versottung, was zu
einer dauerhaften Schadigung fihren kann. Zum Schutz vor
Beschadigung muss zwar nach der Ausnahmevorschrift, wie
die Konjunktion ,,und” anzeigt, die Nichtgewahrleistung des
sicheren Betriebs des Fahrzeugs kommen. Zu dieser weiteren
Voraussetzung hat die Bekl. vorgetragen, dass die Versottung
auch zu Sicherheitsrisiken beim Fahrzeugbetrieb flhrt, wie
z.B. einem plotzlichen Ausfall des Motors im Stral3enverkehr.
Dem EuGH nach lauft aber dennoch eine Abschalteinrichtung
wie die in der Regel durch die Hersteller verbauten Thermo-
fenster, die unter normalen Betriebsbedingungen den Uber
wiegenden Teil des Jahres funktionieren misste, damit der
Motor vor Beschadigung oder Unfall geschitzt und der siche-
re Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet waére, offensichtlich
dem mit der Verordnung verfolgten Ziel zuwider, von dem die-
se Bestimmung nur unter ganz besonderen Umstanden eine
Abweichung zuldsst, und fihrt zu einer unverhaltnismafigen
Beeintrachtigung des Grundsatzes der Begrenzung der NOx-
Emissionen von Fahrzeugen. Normale Betriebsbedingungen
in diesem Sinne herrschen im Gebiet der Europaischen Union
jedenfalls in einem Temperaturbereich von 0°C bis +30°C. Vor
liegend wird die verstarkte Abgasreinigung (Uber KSR) nach
den Darlegungen der Bekl. bereits aullerhalb eines Tempera-
turbereichs von + 35 °C und < 15 °C reduziert (durch Nicht-
aktivierung der KSR). Unter diesen Voraussetzungen greift die
Ausnahme aus Art. 5 Abs. 2 S. 2 a) VO (EG) Nr. 715/2007 nicht
ein, so dass das Thermofenster zumindest im vorliegenden
Fall als unzuldssige Abschalteinrichtung gem. Art. 5Abs. 2 S. 1
VO (EG) Nr. 715/2007 zu qualifizieren ist

(vgl. OLG Frankfurt/M, Beschluss vom 10.72023, S. 15).

bb) Gleichwohl kann der Bekl. hinsichtlich des Thermofens-
ters kein Fahrldssigkeitsvorwurf gemacht werden, da sie zur
Uberzeugung des Senats einem unvermeidbaren Verbotsirr
tum unterlag
(vgl. den Hinweis des Senats vom 14.7.2023).

Die Bekl. hielt das Thermofenster flr rechtlich zulassig im Sin-
ne des Art. 5Abs. 2 S. 2lit. aVO (EG) Nr. 715/07, da sie dessen
Verwendung aus Bauteil- und Motorschutzgriinden als tech-
nisch notwendig ansah.

Ein Verbotsirrtum stellt sich auch dann als unvermeidbar
dar, wenn der Fahrzeughersteller zu seiner Entlastung dar
zulegen und erforderlichenfalls nachzuweisen vermag, dass
seine Rechtsauffassung zu Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 bei entsprechender Nachfrage von der fir die
EG-Typengenehmigung oder fir anschlie3iende Maflinahmen
zustandigen Aufsichtsbehdrde bestatigt worden ware (hypo-
thetische Genehmigung). Danach genlgt es, wenn die Fehl-
vorstellung des Schadigers durch die Auskunft der zustén-
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digen Erlaubnisbehorde bekréaftigt worden ware, und zwar
selbst dann, wenn gar kein Rat eingeholt wurde
(BGH, Urteil vom 26.6.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 65; Oberlandesgericht
Naumburg, Urteil vom 4.8.2023, 7 U 77/22, juris Rn. 75-77).

Denn steht fest, dass eine ausreichende Erkundigung des
einem Verbotsirrtum unterliegenden Schadigers bei der zu-
standigen obersten deutschen Behorde dessen Fehlvorstel-
lung bestatigt hatte, scheidet eine Haftung nach § 823 Abs. 2
BGB infolge eines unvermeidbaren Verbotsirrtums aus

(BGH, Urteil vom 26.6.2023 - Vla ZR 335/21, juris, Rn. 65).

Zur Uberzeugung des Senats steht fest, dass das KBA das
von der Bekl. im Fahrzeug der KI. implementierte Thermo-
fenster auch dann nicht als unzulassig beurteilt hatte, wenn
die Bekl. das KBA als gemaf’ § 2 Abs. 1 EG-FGV i.V.m. Art. 3
Nr. 29 und Art. 4 Abs. 4 und Abs. 2 der RL 2007/46/EG die-
jenige Behorde, die in der Bundesrepublik Deutschland fur die
Einhaltung der unionsrechtlichen Vorgaben zu sorgen hat, vor
Erteilung der hier einschlagigen Typgenehmigung bzw. zum
Kaufzeitpunkt um entsprechende Auskunft gebeten und da-
bei gegentber dem KBA die Reichweite des Thermofensters
konkret dargelegt hatte
(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 2.8.2023, 30 U 23/21, juris Rn. 94).

Dem KBA ist ndmlich die Verwendung von Thermofenstern
seit Jahren bekannt, ohne dass es dies — unabhéangig von
seiner konkreten Funktionsweise — zum Anlass von Nachfra-
gen, geschweige denn einer Beanstandung genommen hatte.
Selbst Uber Jahre nach dem Bekanntwerden des sog. Diesel-
skandals und dem Auftreten 6ffentlicher Diskussionen Uber
das Thermofenster wie auch seiner Zuldssigkeit Uberhaupt
oder der Reichweite seiner Zulassigkeit hat es insoweit jeden-
falls dann keine Beanstandungen erhoben, wenn es — wie
im vorliegenden Fall — nicht exakt auf die Prifbedingungen
des NEFZ zugeschnitten war. Vielmehr hat es erst aufgrund
des Urteils des Europaischen Gerichtshofs vom 14.7.2022
—C-128/20 - zeitlich nachfolgend begonnen, Thermofenster
hinsichtlich ihrer Reichweite einer kritischeren Uberpriifung
zu unterziehen und gegebenenfalls zu beanstanden. Die na-
tionale Zulassungs- (Typgenehmigungs-) Behorde hat also
— im Ubrigen ebenso wie weitere europaische nationale Zu-
lassungsbehdrden, wie dem Senat aus anderen Verfahren be-
kannt ist — die maRgeblichen gesetzlichen Regelungen nicht
anders verstanden als die Bekl., so dass ein Verschulden der
Bekl. insoweit nicht gegeben ist

(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 1.9.2023, 30 U 78/21, Rn. 99 ff; OLG Hamm,

Urteil vom 28.72022, 13 U 329/21; OLG Hamm, Beschluss vom 21.6.2022,

28 U 114/21).

Dem entspricht, dass dem Bericht der vom Bundesver-
kehrsminister eingesetzten VW-Untersuchungskommission
von April 2016 zu entnehmen ist, dass Thermofenster von al-
len Autoherstellern verwendet und dies mit dem Erfordernis
des Motorschutzes begrindet wurde. Nach Einschatzung der
Untersuchungskommission handelte es sich bei der Verwen-
dung eines Thermofensters um keine eindeutigen Gesetzes-
verstoRe, sofern dem Motor ohne die Verwendung des Ther
mofensters Schaden drohe, , sei dieser auch noch so klein”

(vgl. BMVI, Bericht der Untersuchungskommission VW, Stand April 2016,

S.123)
Die Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 2 S. 2 VO (EG)
715/2007 erdffnete damit unabhéngig davon, dass sie nicht
voraussetzt, dass keine andere technische Losung maoglich
sein darf

(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 6. Juli 2020 - 17 U 168/19, Rdn. 76 m.w.N.),

weite Auslegungsspielrdume. In den Schlussfolgerungen und
Empfehlungen des Bundestagsausschusses ist hierzu dem-
entsprechend festgehalten worden, dass die in Art. 5 Abs. 2
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S. 2 der VO (EG) Nr. 715/2007 aufgefihrten Ausnahmen vom
Verbot einer unzuldssigen Abschalteinrichtung nicht eindeutig
definiert seien (Seite 536 ff BT-Drs. 18/12900). Die Interpreta-
tion der Bekl. und anderer Automobilhersteller zur Zulassig-
keit von Thermofenstern unter dem Aspekt des Motorschut-
zes wurde danach von offizieller Stelle zumindest zu jener Zeit
flr vertretbar gehalten

(vgl. BGH, Beschluss vom 15.9.2021, VIl ZR 2/21; BGH, Beschluss vom

25.11.2021, 11l ZR 202/20, BeckRS 202/20, Rn. 15).
Bis zur Entscheidung des EuGH vom 17.12.2020 (Az. C-693/18)
war mithin auch fir die Bekl. nicht vorhersehbar, dass der Ver-
bau eines Thermofensters moglicherweise gegen das Unions-
recht verstofsen und damit rechtswidrig sein kdnnte

(vgl. OLG Naumburg, Urteil vom 4.8.2023, 7 U 77/22, juris Rn. 84).

Vor diesem Hintergrund geht der Senat im Hinblick auf das
Thermofenster davon aus, dass die Bekl. einem unvermeid-
baren Verbotsirrtum unterlag und deshalb nicht fahrlassig
handelte. Hatte sich die Bekl. an das KBA als zustandige Ge-
nehmigungsbehdrde gewandt, hatte sie von dort die Auskunft
erhalten, dass das im Fahrzeug verbaute Thermofenster nicht
als unzulassige Abschalteinrichtung zu qualifizieren sei

(vgl. OLG Schleswig, Beschluss vom 1.8.2022, 7 U 176/21- insoweit hat
der BGH mit Beschluss vom 15.5.2023, Vla ZR 1317/22, die Nichtzulas-
sungsbeschwerde der Klagepartei zurlickgewiesen; BGH, Beschluss vom
15.56.2023, ZR 1023/22; ebenso: OLG Naumburg, Urteil vom 4.8.2023 -
7 U 77/22 -, Rn. 85, juris; OLG Minchen, Beschluss vom 5.5.2023 —
27 U 1464/23, Rn. 15; OLG Minchen, Hinweisbeschluss vom 18.4.2023
—3 U 3704/22, BeckRS 2023, 8581; OLG Frankfurt, Urteil vom 22.9.2022
—4 U 230/20, Rn. 39; OLG Frankfurt, Urteil vom 10.11.2022 — 16 U 53/21,
Rn. 89; OLG Minchen, Beschluss vom 12.10.2022 — 27 U 5002/22; OLG
Bamberg Hinweisbeschluss v. 12.6.2023 — 1 U 35/23 e, BeckRS 2023,
13603; OLG Bamberg, Beschluss vom 28.7.2022 — 3 U 64/22 —, juris; OLG
Bamberg, Beschluss vom 5.9.2022 - 8 U 68/22 —, juris; OLG Hamm, Be-
schluss vom 4.8.2022 — 21 U 106/21 —, juris, Rn. 12; OLG Hamm, Urteil
vom 24.6.2022 - 1-30 U 90/21 -, juris; OLG Schleswig, Beschluss vom
174.2023 - 12 U 42/22 —, juris; OLG Schleswig, Beschluss vom 18.07.2022
-7 U 198/21, BeckRS 2022, 18482; OLG Dresden, Urteil vom 22.12.2022
— 4 U 1415/22, juris Rn. 38; Thiringer Oberlandesgericht, Beschluss vom
20.4.2023 - 1 U 1472/22 —, juris).

Die gegenteilige Auffassung des OLG Karlsruhe

(Urteil vom 15.9.2023, 8 U 383/21, juris Rn. 55 ff.),
der Hersteller habe einen Verbotsirrtum insoweit nicht ausrei-
chend dargelegt, Uberzeugt nicht (dort ging es um einen Audi
A5 3.0 TDI mit dem Dieselmotor EA 896 Gen. 2, Euro 5 mit
einem sehr engen Thermofenster, bei dem die sog. ,, Abram-
pung” bereits bei Temperaturen < 17 °C und > 30 °C begann)

An der Annahme eines unvermeidbaren Verbotsirrtums
andert auch der Umstand nichts, dass das KBA mit Blick
auf die eigene gegenteilige Auffassung zur Zulassigkeit von
Thermofenstern nunmehr angektndigt hat, Thermofenster im
Hinblick auf die Entscheidung des Gerichtshofes der Europai-
schen Union vom 14. Juli 2022 (Az. C-134/20) bzw. auf die Ent-
scheidung des VG Schleswig vom 20.2.2023 (Az. 3 A 113/18)
erneut zu untersuchen. Abgesehen davon, dass das Ergeb-
nis einer solchen Untersuchung offen ist, ist eine solche, erst
im Nachhinein durch die neuere Rechtsprechung des EuGH
angestoRene Untersuchung ersichtlich ohne jede Relevanz
daflr, wie die hypothetische Antwort im Zuge des Typgeneh-
migungsverfahrens bzw. zum Kaufzeitpunkt ausgefallen ware

(OLG Naumburg, Urteil vom 4.8.2023 — 7 U 77/22 —, juris Rn. 87 m.w.N.).

d) KSR - Fahrlassigkeit

aa) Wie beim Thermofenster handelt es sich auch bei der
im streitbefangenen Fahrzeug verbaute KSR um eine unzulas-
sige Abschalteinrichtung.

Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass mittels der KSR
wahrend des Warmlaufs des Motors der Sollwert des Kuhl-
mittels von ca. 100 °C auf 70 °C abgesenkt wird. Nach Dar
stellung der Bekl. wird hierdurch ein verhéltnismafig langerer
Warmlauf gewahrleistet und so ein besserer Ausgleich von
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Stickoxiden und Partikeln und damit eine starkere Reduktion
von Emissionen in der Kaltstartphase bewirkt. Dies fihrt
dazu, dass sich die Aufwarmung des Motordls und zugleich
des Gesamtsystems verzogert, in der Folge bleibt eine héhe-
re AbgasrUckfliihrungsrate moglich. Jedenfalls unter den Prif-
standbedingungen des nur rund 20 Minuten dauernden NEFZ
dUrften dadurch die Stickoxidwerte sicher unterhalb des ge-
setzlichen Grenzwertes bleiben, dies wiederum um den Preis
einer vorlbergehend starkeren Versottung der innermotori-
schen Bauteile. Die Funktion wird mittels eines sog. Timers
deaktiviert, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontroll-
systems unter normalen Bedingungen des Fahrbetriebes
verringert wird. Sie wird mithin nach Ablauf der applizierten
Betriebsdauer im laufenden Betrieb endglltig abgeschaltet,
wodurch sich die NOx-Emissionen wieder erhéhen. Die ma-
ximal applizierte Betriebsdauer mag — zugunsten der Bekl.
hier unterstellt — langer sein als die gesetzliche Priifung. Dies
andert jedoch nichts daran, dass die KSR nach Ablauf eines
gewissen Zeitraums deaktiviert wird und folglich nicht durch-
gangig unter normalen Betriebsbedingungen funktioniert.
Vielmehr ist ihre Funktion nach der eigenen Darstellung der
Bekl. von vornherein nur auf einen kurzen Zeitraum begrenzt.
Da eine solche Abschalteinrichtung nur ausnahmsweise zulas-
sig ist, dirfte auch davon auszugehen sein, dass eine solche
grundsatzlich im EG-Typgenehmigungsverfahren — auch ohne
konkrete Fragen im formalisierten Antragsverfahren — offen
zu legen ist, da nur dann die Typgenehmigungsbehdrde in die
Lage versetzt wird, ihre ausnahmsweise Zulassigkeit zu pru-
fen

(vgl. OLG Frankfurt/M, Hinweisbeschluss vom 10.72023, 3 U 40/23,

S.17).
Solche Technologien, die die Emissionen schon im Vorhinein,
d.h. bei ihrer Entstehung verringern, sind sog. Emissionskon-
trollsysteme im Sinne des Art. 3 Nr. 10 VO (EG) Nr. 715/2007

(vgl. EuGH, Urteil vom 17.12.2020 — C-693/18 —, juris Rn. 69 ff., NJW 2021,

1216).

Aus alledem folgt, dass es sich bei der KSR um eine un-

zulassige Abschalteinrichtung handelt

(so auch OLG Hamm, Urteil vom 1.9.2023, 30 U 78/21, juris Rn. 88; OLG

Frankfurt/M, Hinweisbeschluss vom 10.7.2023, 3 U 40/23, S. 17 ff.).

Nach Art. 5 Abs. 1 VO (EG) 715/2007 missen die Bauteile,

die das Emissionsverhalten des Fahrzeuges voraussichtlich
beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und montiert sein, dass
das Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen dieser
Verordnung und ihren DurchfihrungsmalRnahmen entspricht.
Einrichtungen, die nur kurzfristig und nicht wéahrend der ge-
samten Fahrt unter normalen Betriebsbedingungen arbei-
ten, sind nach Art. 5 Abs. 2 lit. b VO (EG) 715/2007 hingegen
grundsétzlich nur dann zuldssig, wenn sie (nur) zum Anlassen
des Motors erforderlich sind. Aus der Zusammenschau dieser
beiden Regelungen wie aber auch dem Sinn und Zweck des
Art. 5 Abs. 1 VO (EG) 715/2007, namlich dem grundsétzlichen
Verbot von Abschalteinrichtungen

(EuGH, Urteil vom 21.3.2023 - C-100/21 -, juris Rn. 66, NJW 2023, 1111),

folgt, dass jedenfalls eine solche Abschalteinrichtung unab-
hangig davon, ob sie zum Schutz des Motors erforderlich ist,
unzulassig ist, die — wie die KSR — bewusst so programmiert
ist, dass sie grundsétzlich nicht wahrend der gesamten Fahrt
unter normalen Betriebsbedingungen funktioniert, sondern
nur wahrend eines kurzen, die Zeit des Anlassens des Motors
aber deutlich Ubersteigenden Zeitraums
(vgl. auch EuGH, Urteil vom 14.7.2022 - C-128/20 -, juris Rn. 63, NJW
2022, 2605).
Zur Klarung der vorstehenden Frage bedarf es nicht einer
Vorlage derselben an den EuGH, der diese Frage bereits ent-
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schieden hat
(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 1.9.2023, 30 U 78/21, juris Rn. 90).

Eine Aussetzung des Rechtsstreits gemaR § 148 Abs. 1 ZPO
im Hinblick auf das beim Verwaltungsgericht Schleswig unter
dem Aktenzeichen 3 A 51/21 rechtshéangige Verfahren ist ent-
gegen der Ansicht der Bekl. nicht veranlasst. Denn eine die
Aussetzung rechtfertigende Vorgreiflichkeit der zu erwarten-
den verwaltungsgerichtlichen Entscheidung fir den vorlie-
genden Rechtsstreit besteht nicht. Vorgreiflichkeit ist insbe-
sondere gegeben, wenn in einem anderen Rechtsstreit eine
Entscheidung ergeht, die fir das auszusetzende Verfahren
materielle Rechtskraft entfaltet oder Gestaltungs- bzw. Inter-
ventionswirkung erzeugt. Allein der Umstand, dass in dem
anderen Verfahren Uber eine Rechtsfrage zu entscheiden ist,
von deren Beantwortung die Entscheidung des vorliegenden
Rechtsstreits ganz oder teilweise abhéngt, rechtfertigt dage-
gen eine Aussetzung nach 8 148 Abs. 1 ZPO nicht
(BGH, Beschluss vom 24.7.2023 - Vla ZB 10/21 -, juris Rn. 11 m.w.N.).

Ein rechtskraftiges verwaltungsgerichtliches Urteil entfaltet
nach § 121 VwGO zwar Bindungswirkung in Folgeverfahren
auch bei fehlender Identitat der Streitgegenstande. Vorliegend
fehlt es indessen aber bereits an der von & 121 VwGO vor-
ausgesetzten Identitat der Beteiligten. Zudem erstreckt sich
die Rechtskraftwirkung des zu erwartenden verwaltungsge-
richtlichen Urteils in sachlicher Hinsicht nicht auf die Frage der
RechtmafRigkeit der vom KBA beanstandeten Funktionsweise
der KSR. Denn in dem Verfahren kann allenfalls eine rechts-
kraftige Entscheidung Uber die RechtméRigkeit des angefoch-
tenen Ruckrufbescheides ergehen. Dabei wére die Zuldssig-
keit der vom KBA beanstandeten Funktionsweise aber nur
eine Vorfrage. Eine Vorgreiflichkeit der verwaltungsgerichtli-
chen Entscheidung ergibt sich auch nicht aus den Grundsat-
zen der Tatbestandswirkung des Verwaltungsakts. Denn der
Ruckrufbescheid des KBA vermag keine Tatbestandswirkung
hinsichtlich der im vorliegenden Rechtsstreit zu beurteilenden
Anspriche des Kl. auf Schadensersatz aus den §8 823 ff. BGB
zu entfalten

(BGH, a.a.0., Rn. 14 ff. m.w.N.; OLG Hamm, Urteil vom 1.9.2023,

30 U 78/21, juris Rn. 93)

bb) Das fiur die Haftung der Bekl. nach § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. 88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV erforderliche Verschul-
den (mindestens Fahrlassigkeit) wird vermutet. In Bezug auf
die im streitgegenstandlichen Fahrzeug verbaute KSR ist zur
Uberzeugung des Senats — im Unterschied zum Thermofens-
ter — ein unvermeidbarer Verbotsirrtum weder dargelegt noch
nachgewiesen.

Der Fahrzeughersteller, der — wie hier die Bekl. — objek-
tiv ein Schutzgesetz verletzt hat, muss wegen der dadurch
bedingten Verschuldensvermutung Umstande darlegen und
erforderlichenfalls beweisen, die geeignet sind, die daraus fol-
gende Annahme seines Verschuldens in Form einer Fahrlas-
sigkeit auszuraumen. Dementsprechend muss der Fahrzeug-
hersteller, wenn er eine Ubereinstimmungsbescheinigung
trotz der Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung
ausgegeben und dadurch 88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV ver
letzt hat, Umstande darlegen und beweisen, die sein Verhal-
ten ausnahmsweise nicht als fahrldassig erscheinen lassen.
Der Fahrzeughersteller, der sich unter Berufung auf einen un-
vermeidbaren Verbotsirrtum entlasten will, muss sowohl den
Verbotsirrtum als solchen als auch dessen Unvermeidbarkeit
konkret darlegen und beweisen. Der Vortrag der Bekl. in Be-
zug auf die KSR vermag die Annahme eines unvermeidbaren
Verbotsirrtums mangels hinreichender Anhaltspunkte nicht zu
begriinden

(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 1.9. 2023, 30 U 78/21, juris Rn. 102-110).
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Das KBA mag der Bekl. zwar keine (manipulative) Prifstand-
erkennung vorgeworfen haben. Nach der eigenen Darstel-
lung der Bekl. beanstandete es im Rahmen der Rickrufaktion
jedoch ausdricklich die in Rede stehenden Funktion , Gere-
geltes Kuhlmittelthermostat” mit den konkret applizierten
Schaltkriterien. Dieses komme sicher im Prifzyklus, aufder
halb seiner Randbedingungen im normalen Fahrbetrieb indes
oft nicht zur Anwendung. Eine solche Funktionsweise ist ge-
mal Art. 5 Abs. 2 S. 1 VO (EG) 715/2007 unzulassig und auch
nach Einschatzung des KBA ersichtlich nicht ausnahmsweise
nach Art. 5 Abs. 2 S. 2 VO (EG) 715/2007 zuldssig, andern-
falls es keinen verpflichtenden Ruckruf ausgesprochen hatte.
Damit steht fest, dass das KBA die KSR in dem vorliegenden
Fahrzeugtyp in ihrer konkreten Ausgestaltung gerade nicht als
zulassig erachtet hat, eine hypothetische Anfrage der Bekl.
mithin negativ verlaufen ware.

Ob das KBA dabei — wie die Bekl. meint — eine fehlerhafte
Rechtsauffassung vertritt, steht der Annahme eines Verschul-
dens der Bekl. nicht entgegen. Denn da sie sich zu ihrer Ent-
lastung allein auf eine hypothetische Auskunft des KBA beruft,
ist ausschliel3lich mafdgeblich, welche Auskunft das KBA tat-
sachlich erteilt hatte, nicht aber, ob diese zutreffend gewesen
ware. Aus diesem Grunde kommt auch dem verwaltungsge-
richtlichen Rechtsstreit, den die Bekl. mit dem KBA Uber die
RechtmaRigkeit des Ruckrufs flhrt, vorliegend keine Bedeu-
tung zu.

Ohne Erfolg bleibt auch der Einwand der Bekl., dass auf
den Zeitpunkt der Erteilung der Typgenehmigung abzustellen
und deshalb anzunehmen sei, dass seinerzeit das KBA noch
keine Beanstandung der KSR vorgenommen hétte. Die Bekl.
hat nicht dargelegt, dass und weshalb das KBA seinerzeit eine
andere Rechtsauffassung vertreten haben sollte, wenn ihr die
KSR mit deren genauen Funktionsweise damals offengelegt
worden ware. Die Implementierung der KSR hatte der Her
steller im Ubrigen schon im EG-Typgenehmigungsverfahren
—auch ohne konkrete Fragen im formalisierten Antragsverfah-
ren — offen legen mussen, da nur dann die Typgenehmigungs-
behdrde in die Lage versetzt worden ware, ihre ausnahms-
weise Zuldssigkeit zu prifen

(vgl. OLG Frankfurt/M, Hinweisbeschluss vom 10.7.2023, 3 U 40/23,
S.17).
Eine Entlastung der Bekl. mit Ricksicht auf den Umstand,
dass der Verwendung von derartigen Funktionen ein allgemei-
ner Industriestandard zugrunde liege, kommmt nach dem ge-
setzlichen Fahrlassigkeitsmafstab ebenfalls nicht in Betracht
(vgl. BGH, Urteil vom 26.6.2023 —Vla ZR 335/21 —, juris Rn. 70).

Aus den bereits darlegten Grinden ist auch der Ausgang
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens flr den hier vorlie-
genden Rechtsstreit nicht vorgreiflich und eine Aussetzung
des Rechtsstreits gemald § 148 Abs. 1 ZPO bis zum Abschluss
des vor dem Verwaltungsgericht geflihrten Rechtsstreits des-
halb nicht veranlasst

(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 1.9.2023, 30 U 78/21, juris Rn. 110)

e) Kein Schaden nachgewiesen
Mit Verfigung vom 1.9.2023 hat der Senat bereits darauf hin-
gewiesen, dass der KI. hier zur Uberzeugung des Senats kei-
nen Schaden nachgewiesen hat. Zuvor war dem Kl. bereits
mit Verfligung vom 14.72023 aufgegeben worden, die Lauf-
leistung und den Restwert des Fahrzeugs darzulegen bzw.
nachzuweisen.

Fir die Ermittlung der gemaR § 287 Abs. 1 ZPO unter Wir
digung aller Umstande nach freier Uberzeugung zu schatzen-
den Hohe des Differenzschadens gilt, dass der Schaden aus
Gridnden unionsrechtlicher Effektivitat und der Verhéltnismé-
Rigkeit nicht geringer als finf und nicht héher als 15 Prozent
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des gezahlten Kaufpreises sein kann
(BGH, Urteil vom 26.6.2023, Vla ZR 335/21, juris Rn. 72 ff.).

Bei der Schatzung des Schadens innerhalb dieses Rahmens
sind bei der Bestimmung des objektiven Werts des Fahrzeugs
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses die mit der Verwendung
einer unzulassigen Abschalteinrichtung verbundenen Nachtei-
le, insbesondere das Risiko behdrdlicher Anordnungen, zu be-
rlcksichtigen. Umfang der in Betracht kommenden Betriebs-
beschréankungen und deren Eintrittswahrscheinlichkeit sind
mit Rucksicht auf die Einzelfallumstande in den Blick zu neh-
men. Uber diese originar schadensrechtlichen Gesichtspunkte
hinaus ist das Gewicht des der Haftung zugrundeliegenden
konkreten RechtsverstoRes fir das unionsrechtliche Ziel der
Einhaltung gewisser Emissionsgrenzwerte sowie der Grad
des Verschuldens nach MaRgabe der Umsténde des zu be-
urteilenden Einzelfalls zu bewerten. Zur Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens ist der Senat bei seiner Schatzung
innerhalb des genannten Rahmens nicht gehalten. Eine scha-
densmindernde Berlcksichtigung spater eintretender Um-
stande im Wege der Vorteilsausgleichung ist geboten, wobei
insofern die in der hochstrichterlichen Rechtsprechung entwi-
ckelten Mal3stéabe zum , kleinen” Schadensersatz nach § 826
BGB sinngemal’ gelten. Nutzungsvorteile und der Restwert
des Fahrzeugs sind erst dann und nur insoweit schadensmin-
dernd anzurechnen, als sie den Wert des Fahrzeugs bei Ab-
schluss des Kaufvertrags (gezahlter Kaufpreis abziglich Diffe-
renzschaden) Ubersteigen. Beruft sich der Fahrzeughersteller
auf die nachtragliche Verbesserung des Fahrzeugs durch ein
Software-Update, kann damit eine Schadensminderung ver
bunden sein, wenn und soweit das Software-Update die Ge-
fahr von Betriebsbeschrankungen signifikant reduziert. Im
Ergebnis kann die Vorteilausgleichung auch der Gewéahrung
eines Differenzschadensersatzes entgegenstehen, wenn der
Differenzschaden vollstéandig ausgeglichen ist

(vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 2772023, 35 U 5534/22, juris Rn.

67-69, juris).
So liegt der Fall hier.

Der Senat geht davon aus, dass der Differenzschaden 5 %
des gezahlten Bruttokaufpreises betrdgt. Bei der Schatzung
ist insbesondere berlcksichtigt worden, dass die Wahrschein-
lichkeit des Eintritts behordlicher Beschrankungen auferst
gering war und ist. Dies ergibt sich aus dem bisherigen Ver
halten des KBA, das den Motor der Bekl. mehrfach und inten-
siv Uberprift und von betriebseinschrankenden MalRnahmen
abgesehen hat. AuRerdem hat hier die Bekl. ein - vom KBA
genehmigtes und ausdrUcklich freigegebenes - Software-Up-
date entwickelt, das unstreitig inzwischen aufgespielt worden
ist. Auch dadurch ist die Gefahr von Betriebsbeschrankungen
signifikant reduziert worden.

Danach ergeben sich flir den vorliegenden Fall folgende
Betrage:

Auszugehen ist von einem Kaufpreis von 18500 € und
einem sich daraus ergebenden mdglichen Differenzschaden
von 925 € (= 5 % des Kaufpreises).

Bezogen auf den Bruttokaufpreis (18500 €) errechnet sich
hieraus nach der Formel (Multiplikation des Bruttokaufpreises
mit den gefahrenen Kilometern [hier 86.299 kml], dividiert
durch die im Kaufzeitpunkt zu erwartende Gesamtlaufleis-
tung [250000 ./. 78701 = 171299 km]) ein Nutzungsvorteil
von 9320,14 €. Da es sich um ein Fahrzeug mit einem kleinen
Dieselmotor (< 2200 ccm) handelt (hier Hubraum 2143 ccm)
schatzt der Senat die Gesamtlaufzeit auf 250.0000 km

(siehe insoweit auch: BGH, Urteile vom 2772021, VI ZR 480/19, juris
Rn. 25 ff.; vom 27.4.2021, VI ZR 812/20, juris Rn. 16; vom 29.9.2021, VIII
ZR 111/20, juris Rn. 56 ff.; OLG Minchen, Beschluss vom 2772023, 35 U
5534/22, juris Rn. 72).
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Von dem verbleibenden Differenzbetrag (9179,86 €) ist
der Restwert des Fahrzeugs abzuziehen, der deutlich ho-
her zu schatzen ist, als der vom KI. erzielte Verkaufserlos
(5500 €). Eine Recherche bei Schwacke hat einen Verkaufs-
preis von 11000 € und einen Mindestpreis von 9350 € (Hand-
lereinkaufspreis) ergeben (die Bewertung ist den Parteien mit
Verfligung vom 1.9.2023 Ubersandt worden), so dass davon
auszugehen ist, dass die Klagepartei keinen Schaden erlitten
hat. Die Bekl. hat sich die entsprechenden Ausflhrungen des
Senats zu eigen gemacht. Der Restwert des Fahrzeugs kann
- mangels Angaben der Parteien- gem. § 287 ZPO anhand von
sich auf dem Online- Gebrauchtwagenmarkt ergebenden kon-
kreten Anhaltspunkten ermittelt werden. Vergleichbare erst-
mals im Jahr 2011 zugelassene Fahrzeuge des Typs Mercedes
Benz E 200 CDI mit vergleichbarer Laufleistung werden auch
auf Gebrauchtwagenborsen wie mobile.de und Autoscout.24.
de zu den o.a. Preisen (> 9.200 €) angeboten.

Auf den vom KI. beim Weiterverkauf am 8.3.2023 tatsadch-
lich erlosten Kaufpreis (ausweislich des Kaufvertrages sollen
es 5500 € gewesen sein) kommt es nicht an. In dem vorge-
legten Kaufvertrag sind weder die Laufleistung noch der kon-
krete Zustand des Fahrzeugs aufgefihrt worden.

4. Mangels eines Hauptanspruchs bleiben auch der Fest-
stellungsanspruch (Klageantrag zu 2.) sowie die geltend ge-
machten Nebenanspriiche auf Zinszahlung und Freistellung
von den aufdergerichtlichen Rechtsanwaltskosten ohne recht-
liche Grundlage.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung Uber die vorldufige Vollstreckbarkeit folgt
aus §8 708 Nr. 10, 713 ZPO.

Die Revision an den Bundesgerichtshof ist nicht zuzu-
lassen, da der Rechtsache weder grundsatzliche Bedeutung
beizumessen ist (8§ 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO), noch die Fortbil-
dung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert
(8 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). Klarungsbedurftige Rechtsfragen,
die sich im Zusammenhang mit einer Inanspruchnahme der
Bekl. als Fahrzeugherstellerin aus 88 826, 31 BGB oder im
Hinblick auf eine Haftung aus einer Schutzgesetzverletzung
nach &8 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit §8 6 Abs. 1, 27
Abs. 1 EG-FGV ergeben, hat der Bundesgerichtshof in den
Urteilen vom 26.6.2023 zu den Rechtssachen Vla ZR 335/21,
Vla ZR 533/21 und Vla ZR 1031/21 zwischenzeitlich grundle-
gend entschieden.

BGB 88 2491, 744 11, 823 11 i.V.m. 88 1004, 921,922 S. 2

1. Bei einer auf der Grundstiicksgrenze stehenden, frei-
wachsenden Feldgeholzhecke handelt es sich um eine
gemeinsame Grenzanlage i.S.d. 8 921 BGB.

2. Gem. 88 922 S. 2, 744 Abs. 2 BGB ist jeder Teilhaber
einer gemeinsamen Grenzanlage berechtigt, die zur
Erhaltung des Gegenstands notwendigen Malregeln
ohne Zustimmung der anderen Teilhaber zu treffen.

3. Eine freiwachsende Feldgeholzhecke, bestehend aus
landschaftstypischen Laubgehodlzen (Flieder, WeiR-
dorn, Schlehe, Hainbuche), ist aus 6kologischen Griin-
den zur Erfiillung der Geholzfunktion in der Regel alle
10 bis 15 Jahre ,,auf-den-Stock” zu setzen. Es ware un-
fachmannisch, die Geholzhecke stindig nur auf eine
Hohe von 1,5 bis 2 m zu kappen oder lediglich in ihrer
seitlichen Ausdehnung einzukiirzen (,schlageln”).

SchIHOLG, 7. Zivilsenat, Urteil vom 15. April 2023 = 7 U 202/22 -, R6

Die Parteien streiten — mit wechselseitigen Berufungen
— um Schadensersatzanspriiche nach dem Riickschnitt einer
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Anpflanzung, die sich auf der Grenze zwischen dem Haus-
grundsttick der Kl. und einer gemeindlichen Griinfldche befin-
det.

Die Kl. sind Eigentimer der Immobilie W. Nr. 1 im Bereich

der beklagten Gemeinde. Es handelt sich um ein Eckgrund-
Stlick. Entlang des Grundstiicks verlduft u.a. auf einer Ldnge
von etwa 60 Metern die Stralse , G. die von einem im Eigen-
tum der Gemeinde stehenden Griinstreifen gesaumt ist. Auf
der Grenze zwischen dem Grundsttick der Kl. und dem Grdin-
streifen befindet sich eine aus verschiedenen Pflanzen be-
stehende Anpflanzung (nachfolgend.: ,, Hecke”).
Uber die Pflege bzw. den Riickschnitt der Hecke bestand zwi-
schen den Parteien schon langer Streit. Am 8.12.2016 veran-
lasste die Bekl. auf dem ihr gehdrenden Grundstlicksteil einen
radikalen Rlickschnitt (sog. ,,auf den Stock setzen”), was aus
Sicht der KI. zu einer Beeintrdchtigung der Hecke in ihrer Funk-
tion als natlirliche Barriere und Blickschutz flihrte.

Die Hecke ist inzwischen — bis auf vier Liicken von insge-

samt 15 Meter Lange — nachgewachsen.
Die Kl. haben die Auffassung vertreten, ihnen stehe Scha-
densersatz zu wegen der ersatzweise erforderlichen Errich-
tung eines Metallzauns in Hohe von 3709,11 € sowie fir die
— noch nicht erfolgte —Installation eines Sichtschutzes in Hohe
von 2560,46 € netto.

Die Bekl. hat behauptet, die Malsnahme sei im Hinblick auf
die bestehende Verkehrssicherungspflicht erforderlich gewe-
sen.

Das Landgericht hat ein schriftliches Sachverstindigengut-
achten des Landschaftsarchitekten Dipl.-Ing B. eingeholt und
den Sachverstédndigen sein Gutachten im Termin zur mdind-
lichen Verhandlung am 23.6.2022 erldutern und ergéanzen las-
sen, auf Gutachten und Protokoll wird Bezug genommen.

Es hat die Bekl. sodann mit dem angefochtenen Urteil vom
8.9.2022 verurteilt, an die K. Schadensersatz in Héhe von
2000 € sowie vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten in Hohe
von 255,85 € zu zahlen, jeweils nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
10.4.2018. Zur Begriindung fiihrt es im Wesentlichen aus:

Den KI. stehe ein Anspruch auf Schadensersatz aus § 823
Abs. 2 BGB i.Vm. §8 1004, 922 S. 3, 249 S. 1 BGB zu. Bei
der Hecke handele es sich — unstreitig — um eine Grenzanlage
1.S.d. § 921 BGB, sie diene mit ihrer Grenzscheidungsfunk-
tion dem Interesse beider Seiten und bestehe mit zumindest
konkludenter urspriinglicher Zustimmung beider Parteien. Es
liege auch ein fortbestehendes Interesse der KI. am Erhalt der
Heckenanlage 1.S.d. § 922 S. 3 BGB vor. Dies beinhalte den
Wunsch nach einer Beibehaltung der bisherigen Grenzanlage
in ihrer bisherigen Gestaltung. Auch ein rein dsthetisches In-
teresse werde geschlitzt.

Die Bekl. habe die Pflichtverletzung auch zu vertreten. Die
Bekl. treffe gemals § 31 BGB ein Organverschulden, weil die
Entscheidung zum radikalen Rlickschnitt durch den Bdlrger
meister bewusst und vorsatzlich getroffen worden sei. Recht-
lich erhebliche Rechtfertigungsgriinde seien nicht ausreichend
dargetan. Der Verweis auf Verkehrssicherungspflichten gendi-
ge nicht, weil diese zu vage geblieben seien.

Der Ersatzanspruch sei gerichtet auf Wiederherstellung
durch Neuanpflanzung. Der Anspruch sei durch den Aspekt
der Zumutbarkeit begrenzt. Die Kosten flir einen Drahtzaun
und kdnstlichen Sichtschutz seien danach nicht ersatzféhig.
Der Aufwand fiir Ersatzpflanzungen werde auf 2000 € ge-
schétzt. Der Sachverstédndige habe insoweit zwar nur 900 €
netto angegeben, dies stehe einer hoheren Schatzung jedoch
nicht entgegen. Der Sachversténdige gehe ndmlich von einer
Anwuchszeit von 3 bis 5 Jahren aus. Dies sei zu lang, so dass
grolBere und kréaftigere Pflanzen zu verwenden seien, die eine
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intensivere Anwuchsbegleitung erforderten. Hieraus lasse
sich der héhere Betrag rechtfertigen.

Vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten seien demgemdl3 aus
einer begriindeten Forderung von 2000 € ersatzfahig.

Hinsichtlich des — als Unterlassungsantrag auszulegenden
— Feststellungsantrages fehle es an der gemal3 § 1004 Abs. 1
S. 2 BGB erforderlichen Wiederholungsgefahr. Nach dem in
der mdndlichen Verhandlung gewonnenen Eindruck von der
Beklagtenseite sei eine erneute Abklrzung des Klarungspro-
zesses durch das Schaffen von Fakten nicht zu erwarten und
damit die Vermutung der Wiederholungsgefahr widerlegt. Da-
von abgesehen waére es auch unzuldssig, der Bekl. generall-
siert den Rlickschnitt zu verbieten.

Die Kl. verfolgen mit ihrer Berufung ihr urspringliches
Klagebegehren — Verurteilung zur Zahlung von 6269,57 € in
voller Hohe zzgl. weiterer vorgerichtlicher Rechtsanwaltskos-
ten — fort. Die Schétzung durch das Landgericht sei fehlerhaft.
Das Landgericht habe sich zu sehr auf die beschénigende und
die Bekl. begtinstigende Beurteilung des Sachverstédndigen
bezogen und bei der Schétzung lediglich eine Erhohung vor
genommen, ohne diese im Einzelnen zu begriinden. Es hétte
eine Berechnung nach der ,, Methode Koch” erfolgen mdissen.
Der Sachverstandige halte 45 Stlick Landschaftsgehdlze — drei
pro laufenden Meter — mit einer Héhe von 60 bis 100 cm fiir
erforderlich. Dies sei unzureichend, tatséchlich seien mehr
und héhere Pflanzen zu verwenden, nédmlich 130 Pflanzen mit
einer Hohe von 150 bis 200 cm.

Die Bekl. verfolgt mit ihrer Berufung ihren urspriinglichen
Klageabweisungsantrag weiter. Das Landgericht habe fehler
haft eine Pflichtverletzung der Bekl. durch den Riickschnitt
der Hecke angenommen und einen Schadensersatzanspruch
der Kl. bejaht. Die Grenzanlage sei nicht beschéddigt worden.
Vielmehr sei die Hecke, soweit sie auf dem Grund der Bekl.
wachse, in Ublicher Weise und fachgerecht ,auf den Stock
gesetzt” worden. Diese MalBnahme diene der dichteren Ent-
wicklung und letztlich dem Erhalt der Gehdlze. Eine optische
Verédnderung sei nicht als Beschadigung zu werden, da sie nur
vortibergehend bestanden habe. Inzwischen sei der voriiber
gehend reduzierte Sichtschutz wieder gegeben. Ein vollstan-
diger Sichtschutz habe ohnehin nicht bestanden.

Eine etwaige Pflichtverletzung hétte die Bekl. auch nicht
zu vertreten. Die Bekl. habe im Interesse der Allgemeinheit
sowie im beiderseitigen Parteiinteresse gehandelt. Die Ver
kehrssicherheit sei beeintrdchtigt gewesen, indem Autos
zerkratzt worden seien. Es habe auch bereits Anwohnerbe-
schwerden gegeben. Von der ihnen eingeraumten Moglich-
keit, einen Rlickschnitt selbst durchzufiihren, hétten die K.
keinen Gebrauch gemacht. Die Bekl. sei zum Handeln ver
pflichtet gewesen.

Auch die Bemessung der Schadenshéhe durch das Land-
gericht sei fehlerhaft und nicht nachvollziehbar. Nachdem der
Sachversténdige den erforderlichen Aufwand mit 900 € be-
ziffert habe, habe das Landgericht bei seiner Schadensschat-
zung auf 2000 € weder die erforderliche eigene Sachkunde
noch die tatséchlichen Grundlagen seiner Schétzung mitge-
teilt. Vielmehr vermittle das Urteil den Eindruck einer willkiir
lichen Bestimmung der Schadenshéhe.

Aus den Grinden

Die zulassige Berufung der KI. ist nicht begriindet. Die
ebenfalls zuldssige Berufung der Bekl. ist hingegen begrin-
det. Die KI. haben keinerlei Anspruch auf Schadensersatz ge-
gen die Bekl. aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 88 1004, 922 S. 3,
249 Abs. 1 BGB.

Unstreitig handelt es sich bei der streitgegenstandlichen
Anpflanzung um eine gemeinsame Grenzanlage i.S.d. § 921
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BGB, zu deren Benutzung die Parteien als jeweils anteilige
Eigentimer gemeinschaftlich berechtigt sind. Daraus ergibt
sich gemal § 922 S. 1 BGB, dass jede Partei die Anlage zu
dem Zweck, der sich aus ihrer Beschaffenheit ergibt, insoweit
benutzen kann, als nicht die Mitbenutzung der anderen Partei
beeintrachtigt wird. Gemaf § 922 S. 3 BGB darf die Anlage,
solange einer der Nachbarn an ihrem Fortbestand ein Interes-
se hat, nicht ohne dessen Zustimmung beseitigt oder gean-
dert werden. Im Ubrigen bestimmt sich das Rechtsverhéltnis
zwischen den Nachbarn geméaRd § 922 S. 4 BGB nach den Vor-
schriften tber die Gemeinschaft (88 741 bis 758 BGB).

Es kann vorliegend dahinstehen, ob der im Dezember 2016
erfolgte Ruckschnitt eine zweckentsprechende, die Kl. nicht
beeintrachtigende Nutzung i.S.d. 8 922 S. 1 BGB darstellt
oder aber eine zustimmungsbediirftige Anderung i.S.d. § 922
S. 3 BGB. Denn unabhéangig davon ist die Haftung ausge-
schlossen, wenn es sich bei dem Rickschnitt um eine Maf3-
nahme der notwendigen Verwaltung gemaf’ § 744 Abs. 2 BGB
handelte. So liegt es hier.

Nach 88 922 S. 2, 744 Abs. 2 BGB ist jeder Teilhaber be-
rechtigt, die zur Erhaltung des Gegenstands notwendigen
Malregeln ohne Zustimmung der anderen Teilhaber zu tref-
fen. Unter Zugrundelegung der Darlegungen der Parteien und
der Ausflihrungen des Sachverstandigen war es Ende 2016
im Sinne einer fachgerechten Pflege sowohl aus 6kologischen
Grinden als auch aus Griinden der Verkehrssicherungspflicht
geboten, die Hecke ,,auf den Stock” zu setzen. Trotz der Be-
mUhungen der Bekl., sich im Vorfeld insoweit mit den Klagern
zu einigen, haben sich die Kl. dagegen bis zuletzt beharrlich
gewehrt.

Die Pflanzen flhrten jedenfalls im Herbst 2016 unstreitig
zu einer Beeintrachtigung des Verkehrs in der StraRe ,G.
weil sich entgegenkommende Fahrzeuge nicht ausweichen
konnten, ohne Gefahr zu laufen, von Asten oder Zweigen der
Hecke zerkratzt zu werden. Insoweit war es bereits zu min-
destens einer Beschwerde eines Anwohners gekommen. ...
In der mundlichen Verhandlung vom 1.11.2023 hat der Kl. zu
2) noch einmal bestatigt, dass es zu Verkehrsbehinderungen
gekommen sei. U.a. hat er ausgeflihrt, dass wegen des Be-
wuchses bereits im Jahr zuvor der Fahrer des Millwagens
nicht mehr bereit gewesen sei, rlickwarts in die StralRe , G
zu fahren. Vor diesem Hintergrund war die Bekl. schon aus
Grinden der gebotenen Verkehrssicherung verpflichtet, einen
fachgerechten Ruckschnitt der Hecke vorzunehmen, um Ge-
fahren flr den StraRenverkehr zu vermeiden.

Es war aber auch aus 6kologischen Griinden gerechtfertigt,
die Hecke ,,auf den Stock” zu setzen. Nach den Ausflihrungen
des Sachverstandigen B., der die Hecke am 26.5.2020 selbst
besichtigt hat, handelt es sich bei der ,Hecke" eigentlich um
eine ,freiwachsende Feldgehdlzreihe” aus landschaftstypi-
schen Laubgeholzen (Flieder, WeiRdorn, Schlehe, Hainbu-
che). Sie sei straRenseitig auf eine Hohe von 10 bis 20 cm
zurlickgeschnitten worden, was fachlich als ,auf den Stock
gesetzt” bezeichnet werde. An vier Stellen seien zwar noch
Llcken vorhanden, deren Gesamtlange sich auf ca. 14,5 m
erstrecke. Mit Ausnahme der Licken sei die Anpflanzung ins-
gesamt jedoch arttypisch und Ublich entwickelt. Die zurtickge-
schnittenen Laubgehdlze hatten sich bis zur Ortsbesichtigung
am 26.5.2020 regeneriert und erreichten Wuchshdhen von 2
bis 2,5 m. Die Ubliche Gehdlzfunktion sei erflllt, die Gehdlze
wiesen eine gute Vitalitdt und Entfaltung auf. Es bestliinden
nur geringe mechanische Schaden und Faulen. Durch die vier
Llcken sei die Abschirmungsfunktion allenfalls leicht einge-
schrankt und nur beschrankt auf den hinteren Griindstlcksteil.
Eine Zerstorung liege nicht vor und es mussten auch keine
Geholze entfernt werden. Unmittelbar nach dem Rickschnitt
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sei die Geholzfunktion zwar zweifelsfrei vermindert gewesen.
Laubgehdlze tolerierten Ruckschnitte jedoch und bendtigten
sie sogar regelmafig, um sich dicht zu entwickeln. Der erfolg-
te Rickschnitt, wie er sich aus den eingereichten Lichtbildern
ergebe, werde als Ublich und fachgerecht bewertet. Der bo-
dennahe Ruckschnitt — also ein ,, Auf-den-Stock-setzen” — sei
im Rahmen der Ublichen PflegemalRnahmen meistens alle 10
bis 15 Jahre notwendig und fachgerecht. Es ware unfachman-
nisch, die Geholze beispielsweise auf einer Hohe von 1,5 bis
2 m zu kappen oder standig nur in ihrer seitlichen Ausdehnung
einzukUrzen (,schlageln”). Auch der einseitige strallenseitige
Rickschnitt sei als fachgerecht zu bewerten, weil hierdurch
die Gehdlzfunktion fur den verbliebenen Heckenbereich auf
dem Grundstick der KI. erhalten bliebe. In Zukunft sei nicht
mit einem Verlust oder einer Verminderung der Geholzfunk-
tion zu rechnen, sondern die Dichte und Entwicklung der An-
pflanzung werde zunehmen.

Der Senat vermag sich den Ausfliihrungen des Sachver
standigen in eigener kritischer Wirdigung anzuschlieRen.
Der Sachverstandige ist studierter Landschaftsarchitekt und
von der Industrie- und Handelskammer o6ffentlich bestellter
und vereidigter Sachverstandiger flr die Gebiete Garten- und
Landschaftsbau, Wertermittlung von Freianlagen, Garten,
Grlnanlagen und Gehdlze sowie Baumpflege, Verkehrssicher-
heit von Baumen und Baumwertermittiung. Fur die Beantwor
tung der Beweisfragen ist der Sachverstandige damit fachlich
gut qualifiziert. Seine Ausfihrungen sind nachvollziehbar und
widerspruchsfrei. Die Einholung eines neuen Gutachtens
(8 412 Abs. 1 ZPO) war danach nicht veranlasst.

Die Augenscheinseinnahme der eingereichten aktuellen
Lichtbilder von der Hecke ergab, dass die Geholzfunktion der
Hecke inzwischen wieder vollstandig hergestellt ist.

Unerheblich ist, ob der KlI. zu 2) selbst vor Dezember 2016
einen gewissen Ruckschnitt vorgenommen hat. Denn seine
Mafdnahmen beschréankten sich auf ein ,,Schlageln” 0.4., was
nach den Ausfiihrungen des Sachverstandigen gerade nicht
ausreichend und fachgerecht war. Unerheblich ist auch, ob
tatsachlich im Dezember 2016 noch Verkehrsbehinderungen
durch die Hecke bestanden. Unabhéngig davon, dass ein fach-
gerechter Rlckschnitt geboten war, dessen Erforderlichkeit
nicht mit der Durchflihrung nicht fachgerechter MaRnahmen
entfallt, kommt es nicht nur darauf an, ob zum Zeitpunkt des
Rickschnitts  Verkehrsbehinderungen bestanden, sondern
auch darauf, ob Behinderungen im Laufe der folgenden Vege-
tationszeit bis zum Herbst des Folgejahres zu erwarten wa-
ren. Denn der fachgerechte Rlckschnitt ware nur bis Ende
Februar eines Jahres zulassig gewesen. Schon deshalb muss-
te die Bekl. den Ruckschnitt rechtzeitig und unabhangig vom
Vorliegen aktueller Verkehrsbehinderungen veranlassen, um
ihrer Verkehrssicherungspflicht ordnungsgemafy nachzukom-
men. Danach bedurfte es keiner weiteren Beweisaufnahme
durch Vernehmung von Zeugen zum Zustand der Hecke im
November 2016; diesbezlgliche Beweisantrage sind unerheb-
lich.

Es ist unstreitig, dass ein , Auf den Stock setzen” in den
vergangenen (mindestens) 15 Jahren vor Dezember 2016
nicht erfolgt war; vielmehr war die Hecke bereits bei Erwerb
des Grundstiicks durch die Kl. Uber 10 Jahre vor dem streit-
gegenstandlichen Ruckschnitt hochgewachsen. ... Die Mal-
nahme erfolgte deshalb auch zu einem fachlich korrekten Zeit-
punkt.

Nachdem ein Schadensersatzanspruch der Kl. schon dem
Grunde nach nicht besteht, kommt es auf die Hohe eines
etwaigen Schadens nicht mehr an. Ausflhrungen zur (feh-
lenden) Ersatzfahigkeit der Kosten flr einen Zaun und einen
Sichtschutz eribrigen sich deshalb. Der Umstand, dass zeit-
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weise Llcken in der Hecke verblieben sind, ist nicht auf eine
Pflichtverletzung der Bekl. zurtickzufiihren, sondern allenfalls
auf eine — der Bekl. nicht zurechenbare — Folge der fachge-
rechten PflegemafRnahme. Dieser Zustand ist durch die K.
im Rahmen der nach § 922 BGB zuldssigen Mafnahmen der
.notwendigen Verwaltung” hinzunehmen. Ganzjahriger Blick-
schutz war ohnehin schon aufgrund der Gehdlzart (Laubge-
holze, Flieder, Weifddorn, Schlehe und Hainbuche) zu keinem
Zeitpunkt gegeben.

InsO & 270d | und IV

1. Eine Verlangerung der Frist fiir die Vorlage eines Insol-
venzplans im Schutzschirmverfahren des § 270d InsO
kommt lber den in § 270d Abs. 1 S. 2 festgelegten
Dreimonatszeitraum nicht in Betracht.

2. Wird innerhalb der Planvorlagefrist kein Insolvenzplan
eingereicht, endet das Schutzschirmverfahren nicht
ohne entsprechende Aufhebung durch das Insolvenz-
gericht.

3. Die in 8 270d Abs. 4 S. 2 InsO vorgesehene Entschei-
dung uber die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens hat
nicht unmittelbar nach Ablauf der Planvorlagefrist zu
ergehen, wenn die Eréffnungsvoraussetzungen noch
nicht zweifelsfrei feststehen oder ein Zuwarten mit der
Verfahrenseroffnung aus besonderen Griinden gebo-
ten erscheint.

4. Das Gericht hat, wenn die Entscheidung tber die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens nicht bereits unmittel-
bar nach Ablauf der Planvorlagefrist ergeht, iiber den
weiteren Fortgang des Insolvenzeréffnungsverfahrens
zu entscheiden; hierbei kommt die Aufhebung einzel-
ner Bestandteile des sog. Schutzschirms, insbesonde-
re der zuvor gemaR § 270d Abs. 3 i.V. m. 8 21 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 InsO angeordneten Untersagung bzw. einst-
weiligen Einstellung der Zwangsvolistreckung, in Be-
tracht.

AG Neumdnster, Beschluss vom 10. Marz 2023 — 92 IN 65/22 —, Vo.

Auf entsprechenden Eigenantrag der Schuldnerin hin hat
das Insolvenzgericht mit Beschluss vom 09.12.2022 das
Schutzschirmverfahren im Sinne des § 270d InsO angeordnet.
Es hat die vorldufige Eigenverwaltung gemal3 § 270b Abs. 1
S. 1 InsO angeordnet und einen vorldufigen Sachwalter be-
stellt. MalSnahmen der Zwangsvollstreckung einschliel3lich
der Vollziehung eines Arrests oder einer einstweiligen Verfu-
gung gegen die Schuldnerin wurden auf ihren Antrag hin ge-
maé §8 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 270d Abs. 3 InsO untersagt, so-
weit nicht unbewegliche Gegenstande betroffen sind, bereits
begonnene MalRnahmen wurden einstweilen eingestellt. Der
Schuldnerin wurde gemél3 § 270d Abs. 1 S. 1T und 2 InsO Ge-
legenheit gegeben, bis zum 09.03.2023 einen Insolvenzplan
bei Gericht einzureichen. Die Schuldnerin hat um Verldnge-
rung dieser Frist gebeten.

Aus den Griinden

Auch wenn die Griinde fir die beantragte Verlangerung der
Planvorlagefrist verstéandlich und nachvollziehbar waren, kam
eine Verlangerung der Frist aus rechtlichen Grinden nicht in
Betracht. Die Dreimonatsfrist des § 270d Abs. 1 S. 2 InsO ist
als eine starre Hochstfrist anzusehen, die nicht, insbesondere
nicht nach 8 4 InsOi.V. m. § 224 ZPQO, verlangert werden kann

(vgl. AG Hamburg NZI 2013, 903, 904; Fiebig im Hamburger Kommentar
zum Insolvenzrecht, 9. Aufl., 8 270d InsO Rn. 24; vgl. zu § 270b InsO a.
F: Kern im Minchener Kommentar zur Insolvenzordnung, 4. Aufl., 8§ 270b
InsO a. E Rn. 82; Zipperer in Uhlenbruck, Insolvenzordnung, 15. Aufl.,
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§ 270b InsO a. F Rn. 52; Ringstmeier in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, In-

solvenzrecht, 4. Aufl., 8§ 270b InsO a. F Rn. 20).
Da es sich um eine gesetzliche Frist handelt, misste die Mog-
lichkeit einer Fristverlangerung wegen § 4 InsO i. V. m. § 224
Abs. 2 ZPO in & 270d InsO selbst gesetzlich bestimmt sein.
Dies ist jedoch nicht der Fall.

Entgegen einer teilweise vertretenen Auffassung zu

§270b InsO a. k.

(vgl. AG Ludwigshafen ZInsO 2014, 853 - zit. nach juris, Rn. 21)

endet das Schutzschirmverfahren nach tberwiegender Auf-
fassung
(vgl. Brinkmans in Kayser/Thole [Heidelberger Kommentar], 11. Aufl.,
§ 270d InsO Rn. 45; Kern a.a.0., Rn. 147-149; Riggert in Nerlich/Rémer
mann, Insolvenzordnung, 45. EL, § 270b InsO a. F. Rn. 16),
der sich das Gericht anschlief3t, nicht per se mit dem Ablauf
der Vorlagefrist flr den Insolvenzplan. Eine derartige Rechts-
folge ist der gesetzlichen Regelung in 8 270d InsO nicht zu
entnehmen; aus der Gesetzesbegrindung ergibt sich auch
nicht, dass sie gesetzgeberisch gewollt war
(vgl. BT-Ds. 17/5712, S. 40, 41).

Der Gesetzesbegriindung ist vielmehr zu entnehmen, dass
das Gericht nach Ablauf der Planvorlagefrist lber die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens nach allgemeinen Vorschriften
zu entscheiden hat

(vgl. BFDs. 17/5712, S. 41),

so wie es auch § 270d Abs. 4 S. 2 InsO vorsieht. Eine Been-
digung des Schutzschirmverfahrens allein infolge Zeitablaufs
waére auch systemfremd, denn aufderhalb des vorlaufigen
Eigenverwaltungs- und Schutzschirmverfahrens gemaf § 21
InsO angeordnete SicherungsmalRnahmen erléschen bei Ab-
weisung, Rlcknahme oder Erledigung des Insolvenzantrags
auch nicht automatisch, sondern sind gesondert aufzuheben
(vgl. BGH, NZI 2008, 100; Schroder im Hamburger Kommentar zum In-
solvenzrecht, 9. Aufl., 8§ 21 InsO Rn. 103).
Gesetzlich wiederum nicht geregelt ist die Frage, zu wann
eine Entscheidung Uber die Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens zu erfolgen hat. RegelméaRig kommmt eine Eréffnung des
Insolvenzverfahrens erst in Betracht, wenn die Eroéffnungs-
voraussetzungen zweifelsfrei feststehen. Da bislang das vom
Gericht in Auftrag gegebene Sachverstandigengutachten zur
Frage des Bestehens eines Eroffnungsgrundes und zur Ver-
fahrenskostendeckung nicht vorliegt, stehen die Eréffnungs-
voraussetzungen noch nicht zweifelsfrei fest, wenngleich ihr
Vorliegen Uberwiegend wahrscheinlich ist. Abgesehen davon
schliel3t sich das Gericht jedenfalls fir den vorliegenden Fall
der — wenn auch umstrittenen — Auffassung an, wonach eine
sofortige Entscheidung Uber die Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens nicht erforderlich ist, sondern ein Zuwarten mit der
Verfahrenseroffnung insbesondere solange maoglich ist, bis
der Insolvenzgeldzeitraum ausgeschopft ist, weil dies bereits
in Kirze — Ende Méarz 2023 - der Fall sein wird
(vgl. AG Hamburg, ZInsO 2008, 52 und ZInsO 2004, 630; Riggert a.a.O.,
Rn. 44; ders. in Braun, Insolvenzordnung, 9. Aufl., 8 270d InsO Rn. 20;
Kern a. a. O., Rn. 142; Denkhaus in Hamburger Kommentar zum Insol-
venzrecht, 9. Aufl., 8 27 InsO Rn. 9; Oberle im Frankfurter Kommentar
zur Insolvenzordnung, 10. Aufl., 8 270d InsO Rn. 26; Briinkmans a.a.O.;
Desch, BB 2011, 841, 843).

SchlieRlich hat der Rechtsausschuss im Gesetzgebungsver

fahren deutlich gemacht, dass das Insolvenzeréffnungsver

fahren auch dazu dienen soll, Sanierungen vorzubereiten, und

zu diesem Zweck die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ent-

sprechend hinausgeschoben werden kann

(BT-Ds. 12/7302 S. 158).

In wirtschaftlicher Hinsicht kann deshalb im Rahmen des rich-

terlichen Ermessens berlcksichtigt werden, dass eine vorzei-

tige Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu einer Verklrzung
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des Insolvenzgeldzeitraums und somit zu einer nicht optima-
len Glaubigerbefriedigung fiihren kann
(vgl. Riggert a.a.0.; Desch a.a.0.).

Unterbleibt somit zunachst die Eréffnung des Insolvenzver
fahrens, hatte das Gericht nach Ablauf der Planvorlagefrist
Uber den weiteren Fortgang des Insolvenzerdffnungsverfah-
rens zu entscheiden

(vgl. Kern a.a.0., Rn. 147).

Dementsprechend hat das Gericht nunmehr einen Bestandteil
des Schutzschirmverfahrens in Form der Untersagung bzw.
einstweiligen Einstellung der Zwangsvollstreckung gemaf}
Ziff. 2 des Beschlusses vom 9.12.2022 aufgehoben. Hierbei
hat das Gericht berlcksichtigt, dass die Anordnung dieser
Malnahmen gemaly 8 270d Abs. 3 InsO zwingend auf An-
trag der Schuldnerin im Rahmen des Schutzschirmverfahrens
anzuordnen war und dem Gericht insoweit kein Ermessen
zustand. Die Fortdauer dieser MafRnahme auch nach Ablauf
der Planvorlagefrist erscheint derzeit nicht verhaltnismafig.
Sie waére zwar grundsatzlich nach den allgemeinen Vorschrif-
ten Uber das vorlaufige Eigenverwaltungsverfahren gemaf
§ 270c Abs. 3S. 1InsOi.V.m. § 21 Abs. Tund 2 S. 1 Nr. 3
InsO denkbar. Dass sie jedoch auch gegenwartig erforderlich
ist, ist derzeit nicht ersichtlich.

Es bestand hingegen kein Grund, weitere getroffene An-
ordnungen aufzuheben, so dass diese zunachst fortbestehen

(vgl. Briinkmans a.a.O.).
Rechtsgrundlage dieser Anordnungen waren die 8§ 270b und
270c InsO, die unabhangig vom Schutzschirmverfahren des
§ 270d InsO zur Anwendung kamen, zumal es sich bei dem
Schutzschirmverfahren nur um eine Unterform der Eigenver
waltung handelt

(vgl. Fiebig a.a.0., Rn. 1).
Insbesondere bedeutete der Ablauf der Planvorlagefrist nicht,
dass anstelle des vorldufigen Sachwalters ein vorlaufiger In-
solvenzverwalter einzusetzen war

(vgl. Kern a.a.0., Rn. 148; Briinkmans a.a.0.).
Die Nichteinreichung eines Insolvenzplans innerhalb der Drei-
monatsfrist stellt keinen Grund fir eine Aufhebung des vor-
laufigen Eigenverwaltungsverfahrens gemafls &8 270e InsO
dar. Insbesondere erweist sich die Erreichung des Eigen-
verwaltungsziels nicht als aussichtslos im Sinne des § 270e
Abs. 1 Nr. 3 InsO. Der Inhalt des einzureichenden Insolvenz-
plans steht vielmehr deshalb noch nicht fest, weil das Bie-
terverfahren noch nicht im Sinne einer optimalen Glaubiger-
befriedigung als abgeschlossen zu bezeichnen ist, solange
Entscheidungen in der Kreis- und Landespolitik nicht gefasst
worden sind.

Die Bestellung des vorlaufigen Sachwalters musste auch
nicht zugunsten der Bestellung eines anderen vorlaufigen
Sachwalters aufgehoben werden. Zwar entfaltete zum Zeit-
punkt der Anordnung des Schutzschirmverfahrens das Vor
schlagsrecht der Schuldnerin im Hinblick auf die Person des
vorlaufigen Sachwalters eine gewisse Bindungswirkung ge-
malk § 270d Abs. 2 S. 3 InsO, die nunmehr entfallen ist. Al-
lerdings gibt es keinen Grund fir einen personellen Wechsel
im Amt des vorlaufigen Sachwalters. Insoweit gelten die Aus-
flihrungen im Beschluss vom 9.12.2022 zur Qualifikation der
Person des vorlaufigen Sachwalters unveréndert fort.

88 7 Abs.1, 11 S.2 StVG; 88 252, 253 Abs.1, 254 Abs. 2
BGB; § 287 ZPO

1. Auch bei unfallbedingten psychischen Stérungen (hier
~rezidivierende depressive Storung nach ICD-10, F33.1)
muss sich der Geschadigte grundsatzlich eine Kiirzung
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des Verdienstausfallschadens wegen unterlassener
arztlicher Behandlung gefallen lassen,

2. Macht der Geschadigte einen Erwerbsschaden gel-
tend, ist er verpflichtet, seine verbliebene Arbeitskraft
in den Grenzen des Zumutbaren so nutzbringend wie
moglich zur Abwendung oder Minderung des Erwerbs-
schadens einzusetzen. Unterlasst er es, einer ihm zu-
mutbaren Erwerbstatigkeit nachzugehen, sind die
erzielbaren (fiktiven) Einkiinfte auf den Schaden anzu-
rechnen (keine quotenmaéaRige Anspruchskiirzung; vgl.
BGH, Urteil vom 21.9.2021, VI ZR 91/19, juris).

3. Der Erwerbsschadenminderungspflicht kann eine wei-
tere Obliegenheit des Verletzten vorgeschaltet sein,
wenn die unfallbedingt reduzierte Arbeitskraft durch
zumutbare MaRnahmen wiederhergestellt oder jeden-
falls verbessert werden kann. Bei nicht ganz geringfii-
gigen Verletzungen muss er einen Arzt aufsuchen und
dessen Anordnungen befolgen. Der Vorwurf einer Ob-
liegenheitsverletzung setzt jedoch voraus, dass dem
Geschadigten die Therapie oder sonstige arztliche Be-
handlung zumutbar gewesen ware. Um die medizini-
sche Behandlung einer unfallbedingten psychischen
Erkrankung durch eine stationdre oder medikamen-
tose Therapie als zumutbar erachten zu kénnen, wird
regelmaRig die sichere Aussicht einer wesentlichen
Besserung zu fordern sein.

4. Fiir die Frage, ob und inwieweit sich das Mitverschul-
den bei der Ermittlung des Schadensumfangs ausge-
wirkt hat (Haftungsausfiillung), gilt generell das redu-
zierte BeweismalR des § 287 ZPO.

5. Zur Besserung seiner rezidivierenden depressiven
Storung ware eine initiale 4 bis 8-wochige stationa-
re Behandlung in einer psychiatrischen Klinik mit an-
schlieBender ambulanter psychotherapeutischer und
medikamentoéser Therapie indiziert und zumutbar ge-
wesen. Eine solche Therapie gilt in Fachkreisen als ein-
fach und gefahrlos und hat sehr grof3e Aussicht auf eine
wesentliche gesundheitliche Besserung sowie (zumin-
dest teilweise) Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit.

6. Unter Beriicksichtigung der beruflichen Qualifikation
(u. a. Hauptschulabschluss mit der Note , 4" Ausbil-
dung zum Birokaufmann mit Schwerpunkt IT), der
konkreten Situation auf dem ortlichen Arbeitsmarkt
zum Stichtag und der verbliebenen gesundheitlichen
Einschrankungen hatte der Geschadigte mit hoher
Wahrscheinlichkeit eine Erwerbschance im 6ffentlichen
Dienst mit der Besoldungsstufe E 5 nach TV6D/TVL SH
gehabt.

7. Bei der Kiirzung des fiktiven Verdienstausfallschadens
wegen schuldhafter Verletzung einer Erwerbsobliegen-
heit bleiben die Einkiinfte aus einer tatsachlich gezahl-
ten Erwerbsunfihigkeitsrente unberiicksichtigt, da
diese - gleichfalls fiktiv - bei ,regularer” Arbeit nicht
gezahlt worden ware..

SchIHOLG, 7. Zivilsenat, Urteil v. 31. Januar 2023 - 7 U 134/16 —, R6

Anmerkung der Redaktion:
Die Sache ist rechtskraftig. Die Nichtzulassungsbeschwerde des KI. wurde zu-
rickgewiesen (BGH, VI ZR 49/23).

Der Senat hatte bereits mit Urteil vom 21.2.2019 (7 U 134/16; SchIHA 2020,
433-437; ZfSch 2020, 79-81) Uber die Sache entschieden. Er hatte es dort gem.
§ 287 ZPO als Uberwiegend wahrscheinlich angesehen, dass der Kl. - trotz
Chronifizierung seiner depressiven Stérungen und trotz seiner Vorerkrankungen
—bei entsprechender Behandlung spatestens ab Oktober 2014 zu 50 %, sodann
ab Oktober 2015 (und fortdauernd) zu 75 % wieder arbeitsfahig gewesen ware.
Entsprechend sollte der Verdienstausfallschaden quotal ab Oktober 2014 um
50 % und ab Oktober 2015 um 75 % gekurzt werden.

Auf die Revision des KI. hat der BGH mit Urteil vom 21.9.2021, VI ZR 91/19
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(juris; VersR 2021, 1583-1586), das Senatsurteil vom 21.2.2019 insoweit auf-
gehoben, als hinsichtlich des Verdienstausfallschadens auf die Berufung der
Beklagten die Klage abgewiesen und die Berufung des Kl. zurlickgewiesen
worden war. Unter dem Gesichtspunkt der Schadensminderungspflicht nach
§ 254 Abs. 2 Satz 1 BGB sei fir die Zumutbarkeit einer stationdren psychiat-
rischen oder mit belastenden Nebenwirkungen behafteten medikamentdsen
Behandlung zur Verbesserung der unfallbedingt beeintrachtigten Arbeitskraft
regelmafig auch die sichere Aussicht einer wesentlichen Besserung zu fordern.
Bei einem VerstoRR des Geschadigten gegen die ihm obliegende Schadens-
minderungspflicht seien nur die konkret erzielbaren (fiktiven) Einkinfte auf den
Schaden anzurechnen, eine quotenmaRige Anspruchskirzung komme grund-
séatzlich nicht in Betracht.

Der Kl. hat die Bekl. als Haftpflichtversicherer auf weite-
ren immateriellen Schadenersatz, materiellen Schadensersatz
und Feststellung der Ersatzpflicht flir einen behaupteten Ver
dienstaustallschaden bis zur Vollendung des 67 Lebensjahres
in Anspruch genommen, nunmehr streiten die Parteien allein
noch um den Verdienstausfallschaden einschliel3lich des Fest-
stellungsbegehrens.

Dem zugrunde liegt ein Verkehrsunfall vom 8.8.2004, bei
dem der Kl. als Motorradfahrer durch einen bei der Bekl. ver
sicherten Pkw erheblich verletzt wurde; er erlitt eine mehrfa-
che Oberschenkelfraktur (Femurschaftfraktur rechts), zudem
diverse Prellungen und Quetschungen am gesamten rechten
Bein.

Die volle Haftung der Bekl. dem Grunde nach ist unstreitig;
sie hat mit Schreiben vom 15.3.2010 ihre Eintrittspflicht flir
alle unfallbedingten materiellen und immateriellen Anspriiche
des Kl. anerkannt.

Nach dem Unfall wurde der Kl. operiert, die stationdre Be-
handlung dauerte bis zum 26.8.2004. Im Februar 2009 wurde
der zur Stabilisierung im Oberschenkel eingesetzte Markna-
gel entfernt.

Nach der Krankenhausentlassung war der Kl. langere Zeit
auf einen Rollstuhl und auf die Pflege durch seine als Beamtin
tatige Ehefrau angewiesen. Der Kl. selbst war vor dem Un-
fall zunédchst seit Mérz 2003 in Teilzeit beschéftigt (Besoldung
nach BAT IX mit netto rund € 67700). Aufgrund einer befriste-
ten Arbeitszeitanhebung war er seit dem 19.11.2003 vollzeit
angestellt. Seit dem 4.3.2004 bezog er im Wege des Tatig-
keitsautstiegs Einklinfte nach BAT Vergtitungsgruppe VII.

Der KI. leidet seit seiner Geburt an einer genetisch beding-
ten Muskeldystrophie, dadurch bedingt auch an einer Adipo-
sitas, zudem ist er Diabetiker. Der schon dadurch gegebene
GdB betrug 60 %. Der Kl. hat einen Hauptschulabschluss und
nach Abbruch des Besuchs einer Wirtschaftsfachschule eine
Lehre als Birokaufmann absolviert. \lor seinem Ubergang in
den Landesdienst war er von 1998 bis 2002 im [T-Bereich tatig.

Nach der Krankenhausentlassung des Kl. kam es im Herbst
2004 zu gesundheitlichen Komplikationen (Blasenentziindung/
Antibiotikaunvertraglichkeit) sowie zu depressiven Stérungen;
nach seinen Angaben unternahm er auch einen Suizidversuch.
Im Juni 2005 nahm der Kldger seine Arbeit (allerdings an ei-
nem anderen Platz) wieder auf, wobei er sodann in Vollzeit
nach BAT VI b beschéftigt war und einen Nettoverdienst von
rund € 1270,00 erzielte. Der entsprechende Anderungsvertrag
datiert vom 8.5.2006.

In der Folgezeit entwickelten sich beim Kl. aus streitiger
Ursache psychosomatische Beschwerden, die zu seiner Ar
beitsunfahigkeit ab Anfang 2007 fiihrten. Mit Bescheid vom
09.12.2008 wurde dem KI. auf seinen Antrag vom 10.10.2007
hin riickwirkend zum 01.70.2007 eine bis 31.12.2009 befriste-
te Rente wegen voller Erwerbsminderung bewilligt.

Diese Bewilligung wurde mit Bescheid vom 6.10.2009 bis
zum 31.12.2012 verldngert. Mit Bescheid der DRV Bund 2012
wurde dem Kil. auf seinen Antrag vom 13.6.2012 hin eine un-
befristete Rente wegen voller Erwerbsminderung bis zur Ein-
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reichung der Regelaltersgrenze am 23.11.2036 bewilligt. Mit
Urkunde vom November 2012 wurde der KI. mit Ablauf des
31.12.2012 aus dem Landesdienst entlassen.

Der Kl. hat behauptet, seine durch die depressiven Stérun-
gen bedingte Erwerbsunféhigkeit sei Unfallfolge. Im Zeitraum
Februar 2007 bis einschliel8lich Oktober 2016 sei ihm ein Ver
dienstaustallschaden in Héhe von insgesamt € 130446,51 ent-
standen. Zudem leide er unfallbedingt unter andauernden Be-
wegungseinschrankungen des rechten Beines. Er hat die Auf-
fassung vertreten, (ber das vorgerichtlich seitens der Bekl.
gezahlte Schmerzensgeld in Héhe von € 30000,00 hinaus
stehe ihm ein weiterer Schmerzensgeldanspruch in Héhe von
€ 20.000,00 zu.

Die Bekl. hat sowohl die unfallbedingten Bewegungsein-
schrdnkungen als auch einen Zusammenhang zwischen Un-
fall, depressiven Stérungen und der Jahre spéter erfolgten
Verrentung des Kl. bestritten. Sie hat behauptet, bei dem KI.
ldge vielmehr eine sogenannte Rentenneurose vor, zudem
seien mafgeblich fir die — im Ubrigen bestrittene — volle Er-
werbsunféhigkeit des Kl. seine diversen, unfallunabhédngigen
gesundheitlichen Vorbelastungen, nicht hingegen irgendwel-
che depressiven Stérungen, die im Ubrigen auch auf die Vorer
krankungen zurtickzufiihren seien. Diese depressiven Stérun-
gen seien nach den vorliegenden Sachverstédndigengutachten
im Ubrigen behandlungsbedirftig und behandelbar. Weiterhin
hat die Bekl. behauptet, aufgrund der Muskeldystrophie wére
der Kl. ohnehin nicht bis zum reguldren Renteneintrittsalter er
werbsféhig. Zudem habe der Kl. seine Schadensminderungs-
pflicht verletzt.

Das Landgericht hat mit Urteil vom 9.12.2016 der Klage
weitgehend stattgegeben, die Bekl. zur Zahlung eines (wei-
teren) Schmerzensgeldes von € 10000,00 verurteilt, dem Ki.
flir den Zeitraum bis Oktober 2016 einen Verdienstausfallscha-
den in Hohe von € 113613,93 nebst gestaffelter Zinsen zuge-
sprochen und festgestellt, dass die Bekl. verpflichtet ist, ihm
den vollen monatlichen Verdienstausfall bis zum 23.11.2036
zu zahlen, zurzeit in Hohe von € 1447 75. Zur Begrindung hat
das Landgericht im Wesentlichen ausgefiihrt, der Unfall sei
nach den eingeholten schriftlichen Gutachten des Sachver
sténdigen Dr. A. sowie der miindlichen Erlauterung Ausléser
der depressiven Stérungen des Kl., die letztlich zu dessen Ver
rentung wegen voller Erwerbsminderung sowie dem Verlust
des Arbeitsplatzes gefiihrt hatten. Eine Begehrensneurose
liege nicht vor. Dass auch andere Faktoren flir die depressiven
Stérungen mitbestimmend seien, sei unerheblich. Nach dem
orthopédischen Gutachten des Sachverstédndigen Dr. B lagen
allerdings dariiber hinausgehende fortdauernde Einschrén-
kungen der Physis des Kl. durch den Unfall nicht vor.

Wegen der tatséchlichen Feststellungen im Ubrigen wird
auf das angefochtene Urteil nebst darin enthaltener Verwei-
sungen Bezug genommen.

Gegen die landgerichtliche Entscheidung wenden sich die
Parteien mit ihren jeweiligen Berufungen.

Der Kil. ist der Auffassung, ihm stehe jedenfalls ein wei-
teres Schmerzensgeld von € 10000,00 zu. Des Weiteren sei
nicht nachvollziehbar, weshalb vom Landgericht Abstriche bei
dem bezifferten Verdienstausfallschaden gemacht worden
seien.

Unter geringfligiger Klageerhéhung hinsichtlich des Ver
dienstausfallschadens (€ 308,84) hat der Kl. zweitinstanzlich
ursprtinglich beantragt,

1. unter teilweiser Abanderung des angefochtenen Urteils
die Bekl. zu verurteilen, an ihn (ber das im Urteil vom
9.12.2016 ausgeurteilte Schmerzensgeld hinaus ein weite-
res angemessenes Schmerzensgeld, dessen Héhe in das
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ausdrtickliche Ermessen des Gerichts gestellt wird, zu zah-
len,

2. unter teilweiser Abdnderung des angefochtenen Urteils die
Bekl. zu verurteilen, an ihn (ber die im Urteil des Land-
gerichts Kiel ausgeurteilten € 113613,93 hinaus weitere
€ 17141,42 nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
liber dem Basiszinssatz auf € 1536780 seit dem 1.10.2009,
auf weitere € 4375,65 seit Rechtshéangigkeit der Klage, auf
weitere € 47303,62 seit Rechtshdngigkeit des Schriftsat-
zes vom 11.5.2012, auf weitere € 18633,75 seit Rechtshén-
gigkeit des Schriftsatzes vom 20.5.2016 und auf restliche
€ 44.765,68 seit Rechtshdngigkeit des Schriftsatzes vom
18.10.2016 zu zahlen,

3. unter teilweiser Abdnderung des angefochtenen Urteils die
Bekl. zu verurteilen, an den Kl. vorgerichtliche Anwaltskos-
ten in Hohe von € 2759,13 zu zahlen,

sowie

die Berufung der Bekl. zurlickzuweisen.
Die Bekl. hat beantragt,

das Urteil des Landgerichts Kiel vom 9.12.2016 im Hin-
blick auf

1.den Tenor zu Ziffer 2. (€ 113613,93) und
2.den Tenor zu 3. (Verdienstausfallschaden von monatlich
€ 144775 bis 23.11.2036)

aufzuheben und die Klage insoweit abzuweisen,
sowie
die Berufung des Kl. zurtickzuweisen.

Die Bekl. beanstandet eine mangelhafte erstinstanzliche
Beweiserhebung sowohl hinsichtlich der behaupteten Begeh-
rensneurose als auch hinsichtlich der physischen und psychi-
schen Folgen der Muskeldystrophie. Zudem sei unbeachtet
geblieben, dass sowohl nach den Feststellungen des erstins-
tanzlich tatigen psychiatrischen Sachverstandigen Dr. S., aber
auch nach denjenigen des vorgerichtlich tatigen Psychiaters
Dr. H. die depressiven Stérungen des Kl. behandlungsbe-
dlirftig und auch behandelbar gewesen seien. Dadurch, dass
der Kl. diese nicht (addquat) habe behandeln lassen, habe er
seine Schadensminderungspflicht verletzt. Die vorzeitige Ver
rentung des Kl. wegen voller Erwerbsunfahigkeit sei nicht un-
fallbedingt, sondern unfallunabhéngig erfolgt.

Der Senat hat ergdnzend den KI. persénlich angehért, zu-
dem Beweis erhoben durch Einholung schriftlicher Sachver
standigengutachten.

Wegen des Inhalts der Anhérung sowie der Beweisauf-
nahme wird auf die Sitzungsniederschrift vom 19.9.2017 das
schriftliche Gutachten des Facharztes flir Neurologie Dr. med.
T vom 23.04.2018, das schriftliche Gutachten des Facharztes
flr Psychiatrie und Psychotherapie Dr. K. vom 3.9.2018, die
ergédnzende Stellungnahme von Dr. K. vom 13.12.2018 sowie
die mindlichen Erlduterungen seiner schriftlichen Ausfihrun-
gen gemal3 der Sitzungsniederschrift vom 22.1.2019 Bezug
genommen.

Mit Urteil vom 22.1.2019 hat der Senat die Berufung des
Kl. zurtickgewiesen und auf die Berufung der Bekl. das an-
gefochtene Urteil hinsichtlich des Verdienstaustfallschadens
und des Feststellungsausspruchs wegen eines Verstol3es des
Kl. gegen seine Schadensminderungspflicht teilweise geéan-
dert. Wegen der Einzelheiten wird auf das Senatsurteil vom
22.01.2019 Bezug genommen.

Auf die Revision des Kl. — beschrankt auf den Verdienst-
ausfallschaden/das Feststellungsbegehren — hat der Bun-
desgerichtshof mit Urteil vom 21.9.2021 (VI ZR 91/19) das
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Senatsurteil ,,insoweit aufgehoben, als hinsichtlich des Ver
dienstaustallschadens auf die Berufung der Bekl. die Klage ab-
gewiesen und die Berufung des Kl. zurlickgewiesen worden
ist”

Die Parteien verfolgen ihre urspriinglichen Berufungsantra-
ge weiter, der Kl. indes ohne den Antrag zu Ziffer 1.

Der Senat hat, entsprechend der Vlorgabe durch die Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs, weiter Beweis erhoben
durch Einholung eines weiteren Gutachtens des Sachverstan-
digen Dr. K., das dieser schriftlich erganzt und mdndlich erldu-
tert hat, sowie durch Einholung eines Arbeitsmarktgutachtens
des Sachverstdndigen H., das dieser ebenfalls schriftlich er
génzt und mdndlich erlautert hat.

Mit Urteil vom 31.1.2023 hat der Senat schliel3lich auf die
wechselseitigen Berufungen der Parteien das angefochtene
Urteil des Landgerichts K. teilweise gedndert und insgesamt
wie folgt neu gefasst:

1. Die Bekl. wird verurteilt, an den Kl. ein weiteres Schmer-
zensgeld in Hohe von € 10000,00 zu zahlen.

2. Die Bekl. wird verurteilt, an den Kl. € 116 966,27 nebst Zin-
sen in Hoéhe von 5 Prozentpunkten liber dem jeweiligen
Basiszinssatz p. a. auf € 1536780 seit dem 710.2009, auf
€ 6704707 seit dem 5.6.2012 sowie auf € 116966,27 seit
dem 2710.2016 sowie vorgerichtliche Rechtsanwaltskos-
ten in Héhe von € 1.196,43 zu zahlen.

3. Es wird festgestellt, dass die Bekl. verpflichtet ist, dem
Kl. ab November 2016 bis zum 23. November 2036 seinen
Verdienstausfallschaden unter Abzug fiktiver Einklinfte in
Héhe von 75 % der Einklinfte nach der Entgeltgruppe E5
TVOD/TV-L SH (Steuerklasse IV) zu ersetzen.

4. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Aus den Griinden

Die Berufung des KI. hat hinsichtlich des bezifferten Zah-
lungsantrages geringfligigen Erfolg, diejenige der Bekl. hat
teilweisen Erfolg hinsichtlich des Feststellungsausspruchs; im
Ubrigen erweisen sich die Rechtsmittel als unbegriindet.

1. Schmerzensgeld

Das Landgericht hatte dem KI. ein weiteres Schmerzens-
geld — Uber vorgerichtlich gezahlte € 30000,00 hinaus — von
€ 10000,00 zugesprochen. Der Senat hat mit Urteil vom
21.02.2019 ausgefihrt, dass und warum damit die berechtig-
ten Schmerzensgeldanspriiche des Kl. aufgrund des streit-
gegenstandlichen Verkehrsunfalles (8§ 7 Abs.1, 11 S.2 StVG
i.V.m. &8 253 Abs.1 BGB) erfillt sind.

Insoweit ist das Senatsurteil vom 21.2.2019 rechtskraftig.
Der Tenor Ziff.1 dieses Urteils hat daher lediglich noch klar
stellenden Charakter.

2. Verdienstausfallschaden

Hinsichtlich des bezifferten Verdienstausfallschadens
fir den Zeitraum Juni 2006 bis einschlieflich Oktober 2016
(88 252 BGB, 287 ZPO) ist grundsétzlich von den Berechnun-
gen des Kl. in der Berufungsbegriindung nach Mafdgabe der
geringfligigen Korrekturen im Schriftsatz vom 21.1.2019 aus-
zugehen. Das darin aufgearbeitete Zahlenwerk — endend mit
einem Betrag von € 130755,35 — ist nicht nur weitgehend
durch entsprechende Nachweise belegt, vielmehr und ins-
besondere ist es auch seitens der Bekl. substantiiert nie be-
stritten worden. Nicht entscheidungsrelevant ist, dass dem K.
— zu seinen Lasten — ein geringflgiger Additionsfehler unter
laufen ist. Tatsachlich ergibt sich ndmlich ein dargelegter Ver-
dienstausfallschaden in Hohe von € 131568,81.

Soweit das Landgericht fur die Jahre 2007/2008 Abstriche
far Urlaubs- und Weihnachtsgeld gemacht hat, halt der Senat
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dies nicht fUr zutreffend, ist doch allgemein bekannt, dass Ta-
rifangestellte des Landes Schleswig-Holstein — im Gegensatz
zu Richtern und Beamten — derartige Zuwendungen erhielten
und erhalten; ebenso wenig halt der Senat es flr zutreffend,
wenn das Landgericht flr den Zeitraum Januar 2009 bis Sep-
tember 2011 die Krankenversicherungsbeitrage des Kl. un-
berlcksichtigt lasst. Denn es ist unstreitig, dass er auch in
diesem Zeitraum zu denselben Konditionen wie davor und da-
nach krankenversichert war. Mangels substantiierten Bestrei-
tens der Bekl. zur Hohe sind die insoweit geltend gemachten
Betrdge also ebenfalls zu berlcksichtigen.

Allerdings muss sich der Kl. jedenfalls ab Oktober 2014
eine Anspruchskirzung wegen fehlender arztlicher Behand-
lung seiner depressiven Stérungen gefallen lassen, denn inso-
weit liegt ein Mitverschulden des Kl. vor, ndmlich ein Verstof3
gegen die Schadensminderungspflicht (8 254 Abs. 2 Satz 1
BGB).

Wie bereits ausgeflihrt, steht aufgrund der vorgerichtlich
und auch innerhalb des Verfahrens eingeholten psychiatri-
schen Sachverstandigengutachten fest (8§ 286 ZPO), dass der
Unfall vom 8.8.2004 Ausloser der depressiven Storungen des
Kl. —auch wenn diese erst Jahre spater zu Tage getreten sind
—war. Genau lautet die Diagnose: ,,Rezidivierende depressive
Storung nach ICD 10, Ziffer F33.1" Dass daneben auch andere
Faktoren zur Entstehung der depressiven Stérung beigetra-
gen haben, ist fur die Frage der Kausalitat erst einmal ohne
Belang, denn es steht fest, dass es ohne den Unfall nicht zu
den depressiven Storungen, die letztlich zur Erwerbsunfahig-
keit des Kl. geflihrt haben, gekommen ware. Diese nahm
ihren Ausgang bereits im Herbst 2004

(vergleiche Seite 24 des schriftlichen Gutachtens des Sachverstandigen
Dr. K. vom 03.09.2018).

Trotz ambulanter psychotherapeutischer Behandlung bei
Frau Dr. H. in den Jahren 2007 bis 2012 sowie eines stationéa-
ren psychosomatischen Rehabilitationsaufenthaltes in S. im
Jahre 2008 kam es zunéachst zur befristeten (ab 1.10.2007)
und sodann zur dauerhaften Verrentung des Kl. wegen Er
werbsunfahigkeit (seit 1.1.2013). Dass dies nicht Folge der
depressiven Stoérung, sondern vielmehr einer sogenannten
Begehrensneurose geschuldet war, hat die Bekl. zwar be-
hauptet, den Beweis hat sie aber nicht fihren kénnen.

Eine den Zurechnungszusammenhang fir Folgeschaden,
die wesentlich durch eine Begehrenshaltung des Gescha-
digten gepragt sind, ausschliefende Begehrensneurose
liegt nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
10.72012 (VI ZR 127/11) vor, wenn der Geschadigte den Un-
fall in dem neurotischen Streben nach Versorgung und Sicher
heit lediglich zum Anlass nimmt, den Schwierigkeiten des Er
werbslebens auszuweichen

(a.a.0. Juris, Rn. 10).

Damit wird kein vorwerfbares Verhalten des Geschadigten
sanktioniert, sondern es wird dem Umstand Rechnung ge-
tragen, dass eine Haftung des Schadigers nicht gerechtfertigt
ist, wenn bei der Entstehung der Schadensfolgen die Existenz
des Schadensersatzanspruches als solche eine entscheiden-
de Rolle gespielt hat. Denn es widerspricht dem Normzweck,
wenn der Schéadiger flr Schadensfolgen aufkommen muss,
die zwar kausal auf dem Unfallgeschehen beruhen, bei denen
aber ein neurotisches Streben nach Versorgung und Sicherheit
pragend im Vordergrund steht. In solchen Fallen realisiert sich
das allgemeine Lebensrisiko und nicht mehr das vom Schadi-
ger zu tragende Risiko der Folgen einer Koérperverletzung
(BGH a.a.O. Juris, Rn. 13).

Dabei muss die Begehrenshaltung nicht allein mal3geblich
sein, vielmehr ist es ausreichend, dass die Beschwerden ent-
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scheidend durch eine neurotische Begehrenshaltung gepréagt
sind. Schon der erstinstanzlich tatige Sachverstandige Dr. S.
hat — wenn auch eher am Rande — im Rahmen der mind-
lichen Erlduterung seines Gutachtens das Vorliegen einer Be-
gehrensneurose verneint. Auch der Sachverstandige K. hat
beim KI. das Vorliegen einer Begehrensneurose nicht feststel-
len kénnen. Dabei war dem Sachverstandigen vom Senat die
Definition des Bundesgerichtshofs flr die Begehrensneuro-
se vorgegeben worden, er hat sich insbesondere in seinem
schriftlichen Gutachten auftragsgemaf mit dieser Frage aus-
einandergesetzt und das Vorliegen einer Begehrensneurose
nachvollziehbar verneint.

Eine Zurechnung kann auch nicht unter dem Gesichtspunkt
der Uberholenden Kausalitat (Reserveursache) verneint wer
den. Die Bekl. hat nicht beweisen konnen, dass der Kl. allein
schon aufgrund der angeborenen Muskeldystrophie weit vor
Erreichen der regularen Altersgrenze von 67 Jahren erwerbs-
unféhig aus dem Arbeitsleben ausgeschieden ware, wobei
diese Behauptung schon den bis einschlie3lich Oktober 2016
bezifferten Verdienstausfallschaden betreffen kann, jedenfalls
aber flr das Feststellungsbegehren des Kl. von erheblicher
Bedeutung waére. Der Sachverstandige Dr. T. hat in seinem
Gutachten vom 23.4.2018 festgestellt, dass bei dem Klager
zwar eine angeborene Muskeldystrophie eines nicht naher
zu klassifizierenden Typs vorliegt, diese aber nach dem klini-
schen Bild und dem bisherigen Verlauf als eine ,mild verlau-
fende Muskeldystrophie” einzustufen ist. Prognostisch — so
der Sachversténdige Dr. T. — sei eher mit einem ,glnstigen
Verlauf” zu rechnen. Auf dieser Grundlage hélt es der Sach-
verstandige nicht flr wahrscheinlich, dass der Klager unfall-
unabhangig, allein aufgrund der Muskeldystrophie weit vor
Erreichen der reguléren Altersgrenze erwerbsunfahig gewor
den ware. Dies hat die Bekl. ohne Beanstandungen hinge-
nommen.

Allerdings muss der Kl. eine Anspruchskirzung aufgrund
seines nicht unerheblichen Mitverschuldens im Sinne des
Verstofdes gegen die Schadensminderungspflicht, die jedem
Geschéadigten obliegt (8 254 Abs. 2 Satz 1 BGB), hinnehmen.
Dies ganz unabhangig davon, dass der Klager nach seinen
eigenen Angaben jedenfalls seit seinem Ausscheiden aus
dem Landesdienst zum 31.12.2012 keinerlei BemUhungen
unternommen hat, seine verbliebene Arbeitskraft —und sei es
im Rahmen eines Minijobs — schadensmindernd einzusetzen.
Denn der Kl. hat jedenfalls ab diesem Zeitpunkt auch keinerlei
Versuche unternommen, die malRgeblichen depressiven Sto-
rungen adaquat behandeln zu lassen.

Eine Obliegenheitsverletzung nach § 254 Abs. 2 Satz 1
BGB setzt voraus, dass der Geschéadigte es schuldhaft unter
lassen hat, den Schaden abzuwenden oder zu mindern. Macht
er — wie hier — einen Erwerbsschaden geltend, ist der Verletz-
te grundsatzlich verpflichtet, seine verbliebene Arbeitskraft in
den Grenzen des Zumutbaren so nutzbringend wie maglich
zur Abwendung oder Minderung des Erwerbsschadens einzu-
setzen

(BGH, Urteil vom 26.9.2006, VI ZR 124/05, NJW 200764, Rn. 9; Scholten
in: Freymann/Wellner, jurisPK-StraRenverkehrsrecht, 2. Aufl., § 2564 BGB,
Rn. 61).
Unterlasst er es, einer ihm zumutbaren Erwerbstéatigkeit nach-
zugehen, sind die erzielbaren (fiktiven) Einklinfte den Schaden
anzurechnen (keine quotenmafiige Anspruchskirzung).

Der Erwerbsschadenminderungspflicht kann eine weite-
re Obliegenheit des Verletzten vorgeschaltet sein, wenn die
unfallbedingt reduzierte Arbeitskraft durch zumutbare Malf3-
nahmen wiederhergestellt oder jedenfalls verbessert werden
kann

(BGH, Urteil vom 04.11.1986, VI ZR 12/86, VersR 1987, 408,409, juris Rn. 14).
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Der korperlich Verletzte darf nicht anders handeln als ein ver
standiger Mensch, der die Vermogensnachteile selbst zu tra-
gen hat, es bei gleicher Gesundheitsstérung tun wirde

(BGH, Urteil vom 10.2.2015, VI ZR 8/14, juris Rn. 15, NZV 2015, 281).

Er muss daher bei nicht ganz geringfligigen Verletzungen ei-
nen Arzt aufsuchen
(BGH, Urteil vom 04.10.1963, VI ZR 109/62, VersR 1964, 94)

und dessen Anordnungen befolgen. Der Vorwurf einer Oblie-
genheitsverletzung setzt jedoch voraus, dass dem Geschadig-
ten die Therapie oder sonstige arztliche Behandlung zumutbar
gewesen ware

(BGH, Urteil vom 10.02.2015, VI ZR 8/14, NJW 2015, 2246 Rn. 16 m.w.N.).

Um die medizinische Behandlung einer unfallbedingten psy-
chischen Erkrankung durch eine stationare oder medikamen-
tése Therapie als zumutbar erachten zu kénnen, wird regel-
maéRig die sichere Aussicht einer wesentlichen Besserung zu
fordern sein

(BGH, Urteil vom 21.9.2021, VI ZR 91/19 Rn. 12).

FUr die Frage, ob und inwieweit sich das Mitverschulden
bei der Ermittlung des Schadensumfangs ausgewirkt hat (Haf-
tungsausfullung), gilt generell das reduzierte Beweismal} des
§ 287 ZPO

(Scholten in: Freymann/Wellner, jurisPK-StraRenverkehrsrecht, 2. Aufl.,
§ 254 BGB, Rn. 69),
d. h., zur Uberzeugungsbildung kann eine {iberwiegende
Wahrscheinlichkeit gentigen
(vgl. BGH, Urteil vom 12.02.2008, VI ZR 221/06, juris Rn. 9 m.w.N.).

Nach dem Gutachten des psychiatrischen Sachverstandi-
gen Dr. K. vom 21.06.2022 sowie dessen Ergdnzung und Er
lduterung ist der Senat davon Uberzeugt, dass der KI. Anfang
2013 jedenfalls therapiefahig war und schuldhaft zumutbare
Therapien zur Besserung seiner psychischen Erkrankung (re-
zidivierende depressive Stérung nach ICD-10, F33.1) unterlas-
sen hat.

Zur Chronifizierung der depressiven Storung beim Kl. sol-
len —so der Gutachter — zusétzliche unfallunabhangige Fakto-
ren beigetragen haben (berufliche Rickstufung, Interaktions-
probleme mit seiner Ehefrau, neurotische Fehlverarbeitung).
Im Laufe der Jahre habe sich beim KI. ein Verarbeitungsmus-
ter manifestiert, das am ehesten im Sinne einer , posttrauma-
tischen Verbitterungsstorung” (kein eigenes Krankheitsbild)
beschrieben werden koénne. Anfang 2013 sei der Kl. therapie-
fahig gewesen, im Vordergrund habe seine fehlende Thera-
piemotivation gestanden. Die indizierten Therapieverfahren
(initiale 4 bis 8-wochige stationdre Behandlung in einer psy-
chiatrischen Klinik mit anschlieRender ambulanter psychothe-
rapeutischer und medikamentdser Therapie) konnten als ,,ein-
fach und gefahrlos” betrachtet werden. Nach Durchflihrung
einer adaquaten antidepressiven Therapie hatte beim Kl. eine
.sehr sehr grof3e Aussicht” auf eine wesentliche Besserung
der depressiven Symptomatik bestanden. Seine Arbeitskraft
hatte nach Durchflhrung einer adéquaten antidepressiven
Therapie voraussichtlich nach einem Jahr zu 50 % der vol-
len Wochenarbeitszeit (40 Stunden/Woche) und nach einem
weiteren Jahr Therapie sehr wahrscheinlich zu 70-80 % der
vollen Wochenarbeitszeit wiederhergestellt werden kdnnen.
Dabei werde eine sitzende Tatigkeit ohne driickende psychi-
sche Faktoren unterstellt.

Nach Auffassung des Senats ist eine schuldhafte Obliegen-
heitsverletzung nicht dadurch entfallen, dass der KI. mit sei-
nen Reaktionen lediglich den Anweisungen seines behandeln-
den Arztes gefolgt sein will. Zwar haben der Amtsarzt Dr. P
in seiner Stellungnahme vom 4.6.2008 eine , voribergehende
Erwerbsminderung i.S.v. SGB VI und die behandelnde Psy-
chotherapeutin Dr. H. am 6.9.2012 wegen ,,nicht absehbarer
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Besserung” eine weitere Arbeitsunfahigkeit bescheinigt, dem
KI. musste jedoch nach seinem stationaren Aufenthalt in den
S.- Kliniken (Arztbrief Prof. Dr. K. vom 4.3.2008) und nach den
weiteren Befundberichten (u.a. Gutachten Prof. Dr. H. vom
27.8.2009; Gutachten Dr. W. S. vom 20.4.2011 und 31.10.2013)
klar gewesen sein, dass eine Verbesserung seines Leistungs-
niveaus bei Fortsetzung einer adédquaten medizinischen Be-
handlung durchaus madglich gewesen waére. Schlief3lich hat
sich der KI. unstreitig nach seinem Umzug nach N. und Be-
endigung der ambulanten Psychotherapie bei Frau Dr. H. in
K. Anfang 2013 zunachst auch nach weiteren alternativen The-
rapiemoglichkeiten vor Ort erkundigt. Der mit einer ambulan-
ten Psychotherapie verbundene Aufwand habe jedoch fir ihn
.Nnur Stress bedeutet” und der damit verbundene logistische
Aufwand sei aus seiner Sicht nicht verhéaltnismaldig gewesen
(vgl. Anamnese Dr. K. S. 20 des Gutachtens vom 21.6.2022).
Gerade auch dem Gutachten des auch dem Senat aus ver
schiedenen Verfahren bekannten Sachverstandigen Prof. Dr.
H. vom 27.8.2009 lasst sich entnehmen, dass die depressive
Symptomatik des Kl. behandlungsbeddrftig, aber auch behan-
delbar ist. Dort ist aufgeflihrt, dass ,bei Ausschopfung der
antidepressiven, psychotherapeutischen und psychopharma-
kotherapeutischen sowie traumaspezifischen Malinahmen
bei prinzipiell motivierten, gut introspektionsfahigen Patien-
ten trotz der Chronifizierungstendenz der depressiven Spek-
trumserkrankung eine Heilung beziehungsweise eine Linde-
rung denkbar” ist. Diese Ausflihrungen des Sachverstandigen
H. konnte und musste auch der Kl. verstehen.

Nach seinen eigenen Angaben vor dem Senat befand sich
der KI. zum Zeitpunkt, als das Gutachten des Sachverstandi-
gen Dr. H. vorlag, schon nicht mehr in adaquater Behandlung,
vielmehr erfolgte diese Uberwiegend durch seinen Hausarzt
beziehungsweise die Hausarztin. Anfang 2008 sei er nach
N. umgezogen, dort sei es ihm aber nicht gelungen, Termine
beim Psychotherapeuten zu bekommen. Der Kl. befand sich
zwar offiziell bis 2012 weiterhin bei der Psychotherapeutin Dr.
H. in K. in ambulanter Behandlung, Umfang und Intensitat die-
ser Behandlung sind jedoch weder dargelegt noch bewiesen.

Jedenfalls seit Januar 2013 erfolgte aber keinerlei psychia-
trische/psychotherapeutische Behandlung des KI. mehr. Dies,
obgleich ein verstdndiger Mensch in seiner Situation ver
sucht hatte, die — mittlerweile chronifizierte — rezidivierende
depressive Storung nach dem Stand der arztlichen Wissen-
schaft behandeln zu lassen. Der Sachverstédndige Dr. K. hat
den KI., den er auf Bitten des Senats am 13.4.2022 nochmals
eingehend ambulant untersucht hat, im Rahmen der mund-
lichen Erlauterung seines Gutachtens wie folgt beschrieben:
.Der Kl. verfligt lber eine hohe Intelligenz sowie eine gute
Konzentrations- und Durchhaltefahigkeit. Er ist sehr zielstre-
big und nach meiner Auffassung durchaus in der Lage, den
Unterschied zwischen einer ambulanten Therapie und einer
stationaren Therapie zu erkennen’ Dabei war die fehlende
Therapiemotivation des Kl. aber ihrerseits kein Symptom sei-
ner depressiven Erkrankung, zumindest nicht ausschlieRlich
(Gutachten Dr. K. vom 21.6.2022).

Auch auf den Vorhalt moéglicher Wechselwirkungen bzw.
Nebenwirkungen der Medikamente zur Behandlung der Mus-
keldystrophie und der Psychopharmaka ist der Sachverstandi-
ge Dr. K. dabei geblieben, dass es weder eine absolute noch
eine relative Kontraindikation einer medikamentdsen anti-
depressiven Therapie im Hinblick auf die Muskeldystrophie
gebe. Generell — so der Sachverstandige bei der mindlichen
Erlauterung — hatten 70 bis 80 % aller Patienten keine oder
nur minimale Nebenwirkungen; notfalls lieRe sich im Zuge
der stationaren Therapie auch auf eine andere Medikamen-
tengruppe umschwenken. Die Wirksamkeit der kombinierten
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Pharmakotherapie — die unter éarztlicher Kontrolle einschlief3-
lich entsprechender Laborkontrolle durchgefiihrt worden
waére — grenze — so der Sachverstdndige —an 100 % (97 %).

Der von dem Sachverstandigen vorgeschlagene Behand-
lungsweg kann damit aus Sicht des Senats als erprobt und
sicher bezeichnet werden, der Kl. hatte diesen, um sich nicht
dem Vorwurf eines Mitverschuldens auszusetzen, einschla-
gen kdnnen und mussen.

Die nicht erfolgte psychiatrische und psychotherapeutische
Behandlung des Kl. ab dem Jahre 2013 stellt damit einen
wesentlichen unfallunabhangigen Faktor fir die andauernde
Chronifizierung der Depressionen dar. Nichts anders ergibt
sich bereits aus den erstinstanzlichen Ausflhrungen des
Sachverstandigen Dr. S..

Der Senat ist damit im Sinne von § 286 ZPO davon Uber
zeugt, dass der Kl. — trotz der Chronifizierung seiner depres-
siven Stérungen und trotz seiner Vorerkrankungen — bei ent-
sprechender Behandlung spatestens ab Oktober 2014 zu
50 %, sodann ab Oktober 2015 (und fortdauernd wieder) zu
75 % arbeitsfahig gewesen ware. Denn der Sachverstandige
Dr. K. hat Uberzeugend ausgefihrt: ,Wenn es um die Wieder
herstellung bzw. Verbesserung der Leistungsfahigkeit geht,
die ich hier mit 50 bis 75 % (nach zwei Jahren) angenommen
habe, dann wiirde ich sagen, dass es sich dabei um eine abso-
lut realistische Einschatzung handelt.” Auch auf weitere Nach-
fragen ist der Sachverstandige dabei geblieben, ,dass bei
entsprechender Therapie mit hoher Wahrscheinlichkeit eine
Arbeitsfahigkeit des KI. bis zu sechs Stunden taglich (sitzende
Tatigkeit ohne driickende psychische Faktoren) wiederherge-
stellt werden kann." Dabei werde eine einfache Tatigkeit ohne
hohe psychische und korperliche Anforderungen zugrunde ge-
legt.

Die Beurteilung der medizinischen Fragen erfolgt auf Grund-
lage der Ausflhrungen des im zweiten Rechtszug tatigen
Sachverstandigen Dr. K.. Der Sachversténdige verfligt tber
eine langjahrige berufliche Erfahrung als Facharzt fir Psychi-
atrie und Psychotherapie. Seit 2010 ist er als praktizierender
Arzt und seit 2016 sogar als Oberarzt am Universitatsklinikum
in H. tatig. Er hat bereits eine Vielzahl facharztlicher Gutachten
gefertigt. Seine Ausfliihrungen sind deshalb eine nachvollzieh-
bare und zuverlissige Grundlage fir die Uberzeugungsbil-
dung des Senats.

Folglich ist der Verdienstausfallschaden des Kl. ab Oktober
2014 zu kirzen; indes nicht prozentual, sondern nur insoweit,
als der KI. Einklinfte im Rahmen einer zumutbaren Erwerbs-
tatigkeit héatte erzielen kdnnen. Dass der Kl. nach erfolgter
und erfolgreicher Therapie einen leidensgerechten (Teilzeit-)
Arbeitsplatz ab Oktober 2014 in N. bzw. einem Umkreis von
50 Kilometern hatte finden und eine entsprechende Tatigkeit
hatte aufnehmen konnen, steht aufgrund des schriftlichen
Gutachtens — nebst Ergédnzung und Erlduterung — des Sach-
verstandigen Michael H. zur Uberzeugung des Senats fest.

Der Sachverstandige, der als Betriebswirt und langjahriger
Mitarbeiter der Bundesanstalt flir Arbeit tatig war und seit
1993 als Sachverstandiger Arbeitsmarktgutachten erstattet,
besitzt die notige Expertise zur Beantwortung der hier mal3-
geblichen Fragen.

In seinem Gutachten vom 13.9.2022 hat der Sachverstén-
dige — wobei er vor der Schwierigkeit einer retrospektivischen
Analyse des Arbeitsmarktes im Jahre 2014 stand — herausge-
arbeitet, dass es in N. und Umgebung entsprechende Arbeits-
platze flr den Kl. insbesondere im 6ffentlichen Dienst gege-
ben héatte. Dabei hat der Sachverstandige auch bericksichtigt,
dass der Kl. schon mehrere Jahre keiner Arbeit nachgegangen
war, schwerbehindert ist und insbesondere seine EDV-Kennt-
nisse nicht (mehr) auf dem neuesten Stand waren. Diese Ein-
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schatzung hat der Sachverstandige auch nachvollziehbar und
Uberzeugend im Rahmen der mundlichen Erlauterung seines
Gutachtens vertreten.

Unter Berlcksichtigung der beruflichen Qualifikation (u. a.
Hauptschulabschluss mit der Note ,4° Ausbildung zum BU-
rokaufmann mit Schwerpunkt IT von 1987 bis 1990) und der
gesundheitlichen Einschrankungen des Kl. geht der Sachver
standige davon aus, dass der Kl. in die relativ niedrige Besol-
dungsstufe E 5 nach TVOD/TVL SH einzustufen ist. Dazu hat
der Sachverstandige ausgefihrt, dass der Kl. damals auf dem
Arbeitsmarkt in N. und Umgebung sowoh! im Offentlichen
Dienst, aber auch in der freien Wirtschaft (z. B. bei karitativen
Einrichtungen, Pflegediensten, in der freien Wohlfahrtspflege
oder bei politischen Gremien) mit oder ohne vorgeschaltete
Weiterbildungsmaflinahmen gute Aussichten auf einen ent-
sprechenden Arbeitsplatz gehabt héatte. Es habe gerade 2014
eine Trendwende auf dem Arbeitsmarkt gegeben, seither sei
die Anzahl offener Stellen rasant gestiegen. Die Stadt N. ver
flgte damals Uber doppelt so viele Arbeitsplatze wie die Stadt
Einwohner gehabt habe. Der Schwerbehindertenstatus hatte
sich zudem bei der Arbeitssuche noch eher als Vorteil erwie-
sen, zumal — nach entsprechenden Studien — in diesem Be-
reich damals die Erwerbslosenquote nur 2,8 % betrug (im Ver-
gleich zur durchschnittlichen Arbeitslosenquote von 4,3 %).

In N. und Umgebung hétte der KI. damals — so der Sach-
verstandige H. — gerade auch wegen seiner Schwerbehinder
teneigenschaft bevorzugte Chancen auf dem Arbeitsmarkt,
insbesondere im o6ffentlichen Dienst gehabt. Dies gelte auch
fir Bewerber mit ,minderer beruflicher Qualitat’ denn schon
damals héatten auch 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeber Mitarbei-
ter genommen, die nicht einmal mehr die sog. , K.O.-Krite-
rien” erflllt hatten und alle Schlupflécher bei der Einstellung
genutzt.

Unter Berlcksichtigung der Tatsache, dass der Kl. eine
dreijahrige Ausbildung durchlaufen und einige Zeit als An-
gestellter im 6ffentlichen Dienst absolviert hat, ware er — je
nach Bewertung der Position — in die Entgeltgruppen E5 bis
E8 eingruppiert worden. Bei Eingruppierung in die Stufe E5
unter Anrechnung einer Praxiszeit von 4 Jahren ergibt sich
zum 01.10.2014 eine Bezugsgrofie von mtl. brutto 2311,49 €.
Mit der ergédnzenden Stellungnahme vom 13.12.2022 hat der
Sachverstandige H. den anzurechnenden Nettoverdienst ab
1.10.2014 bis 31.10.2016 wie folgt berechnet:

Zeitraum| Monat brutto| reduziert wegen Nettoin ~ Bemerkungen

in Euro Leistungs Minderg. | Euro/Mto.

Steuerkl. IV

10/14 - 2.311,49 1.155,75 1.009,75 B0%
02/15
03/15- | 2.366,97 1.183,48 1.023,21 [Tariferhohg.
09/15 50 %
10/15 - 2.366,97 1.775,23 1.410,48 [75 %
03/16
03/16 - | 2.423,78 1.81784 1.444,34 75 %
10/16

Den Uberzeugenden Erwagungen des Sachverstandigen
schliel3t sich der Senat an.

Konkret errechnet sich der Verdienstausfallschaden des
Kl. —anhand seiner unbestrittenen Darlegungen — so, dass ab
Oktober 2014 von seinen entgangenen Nettoeinklnften unter
Hinzurechnung des jeweils von ihm zusatzlich zu zahlenden
Krankenkassenbeitrages die fiktiven Einklnfte aus einer Tatig-
keit im offentlichen Dienst mit einer Teilzeittatigkeit von 50 %
(10/2014 bis 09/2015) bzw. 75 % (ab 10/2015) in Abzug ge-
bracht werden. Dies unter Einstufung in die Steuerklasse |V,
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da jedenfalls im Rahmen der Einkommensteuererklarung bzw.
des Lohnsteuerjahresausgleichs ein Ausgleich im Hinblick auf
eine etwaige urspriingliche Versteuerung der EinkUlnfte der
Eheleute nach den Steuerklassen IlI/V stattgefunden hatte.
Unberlcksichtigt bleiben dabei die Einklinfte des Kl. aus der
tatsachlich gezahlten Erwerbsunfahigkeitsrente, da diese —
gleichfalls fiktiv — bei , reguldrer” Arbeit nicht gezahlt worden
ware.

Dies ergibt folgendes Zahlenbild:

Der Verdienstausfallschaden bis einschlieRlich September
2014 belauft sich auf insgesamt € 93804,92 (auf Basis eines
unstreitigen Nettolohns ohne den Unfall per 30.9.2014 i.H.v.
mtl. 1469,79 €). Von Oktober 2014 bis September 2015 be-
tragt der (ungekdrzte) Verdienstausfallschaden € 17855,64.
Im darauffolgenden Zeitraum bis einschlieRlich Oktober 2016
betrdgt der volle Verdienstausfallschaden € 19908,25 (insge-
samt von 1.10.2014 bis 31.10.2016: 37 763,89 €).

Davon sind in Abzug zu bringen flr den Zeitraum 10/2014
bis 9/2015 (fiktive) Einklnfte i.H.v. 12211,22 € (5:1009,75 € +
7:1023,21 €); flr den Zeitraum 10/2015 bis 10/2016 (fiktive)
Einklnfte i.H.v. 18573,26 € (6:1410,48 € + 7:1044,34 €).

Hinzuzurechnen sind bei dieser Art der Schadenabrechnung
die in den vorgenannten Zeitraumen gezahlten Erwerbsunfa-
higkeitsrenten mit einem Betrag von insgesamt 16 181,94 €.
In der Summe ergibt sich daraus der im Tenor Ziff. 2. ausge-
urteilte Betrag von 116966,27 €.

3. Feststellungsbegehren

Das Feststellungsbegehren des KI. ist zuldssig; wie sich
aus den vorstehenden Ausflihrungen ergibt, ist es aber nur
teilweise begriindet.

Zwar hat die Bekl. mit Schreiben vom 15.3.2010 ihre Ein-
trittspflicht fUr alle unfallbedingten materiellen und immate-
riellen Anspriche mit der Wirkung eines am 15.3.2010 er
gangenen rechtskraftigen Feststellungsurteils anerkannt;
gleichwohl fehlt es dem KI. fur sein Feststellungsbegehren
nicht an dem notwendigen Feststellungsinteresse.

Denn nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs

(BGH VI ZR 195/98, Urteil vom 28.9.1999)
steht ein allgemeiner Feststellungsausspruch hinsichtlich ei-
ner umfassenden Schadensersatzverpflichtung — hier in Form
des Anerkenntnisses der Beklagten — einem rechtlichen Inter-
esse an der Feststellung im Sinne von § 256 Abs. 1 ZPO nicht
entgegen, ,wenn dem konkreten vom Feststellungsantrag
betroffenen Recht des KlI. eine Gefahr der Unsicherheit droht
und der erstrebte Feststellungsausspruch geeignet ist, diese
Gefahr zu beseitigen und unter dem Gesichtspunkt der Pro-
zesswirtschaftlichkeit zu einer sinnvollen und sachgemafien
Erledigung der aufgetretenen Streitpunkte zu fihren”

(BGB a.a.0. Juris, Rn. 177 m. w. N.).

So ist es hier. Speziell die Frage eines Verdienstausfallscha-
dens des Kl. — auch und gerade in der Zukunft — ist zwischen
den Parteien umstritten. Die Hohe von Erwerbseinklinften ist
bekanntermalen (ber die Jahre hinweg Anderungen unter
worfen, sodass es sinnvoll ist, prozesswirtschaftlich diesen
Streitpunkt der Parteien im Wege eines erganzenden konkre-
ten Feststellungsausspruches zu klaren. Dabei kann ndmlich
davon ausgegangen werden, dass die Bekl. als Versicherer
auch ohne Zahlungstitel aufgrund eines rechtskraftigen, kon-
kreten Feststellungsausspruches Leistungen erbringen wird.
Da — wie oben ausgeflhrt — nicht davon auszugehen ist, dass
der KI. aufgrund der angeborenen Muskeldystrophie vorzeitig
aus dem Erwerbsleben ausgeschieden ware, steht ihm ein
Verdienstausfallschaden bis zum regularen Renteneintritt im
November 2036 zu. Dies allerdings mit der Einschrankung,
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dass ihm fiktive (unterlassene) Einkinfte in der festgestellten
Hohe anzurechnen sind.

88 7 Abs. 1, 17 StVG i.V.m. § 115 | Nr. 1 VVG; BGB 8§ 823
1 und Il, 249 ff.; ZPO § 286; GG Art. 103

1. Grundsatzlich tragt der Schadiger die Beweislast dafiir,

dass der vermeintlich Geschadigte in die Beschadigung
seines Fahrzeuges eingewilligt hat. Die ungewohnliche
Haufung von Beweisanzeichen fiir eine Manipulation
kann fiir die Uberzeugungsbildung des Tatrichters ge-
nligen.
Ausschlaggebend ist dabei eine Gesamtwiirdigung,
bei der aus einer Indizienkette auf die planmaRige Vor-
bereitung und Herbeifliihrung des vermeintlichen Un-
falls geschlossen werden kann.

2. MaRgeblicher objektiver Umstand fiir ein manipulier-
tes Ereignis ist die fehlende Kompatibilitat, wenn sich
das Schadensbild am Klagerfahrzeug nicht mit dem
behaupteten und von dem vermeintlichen Unfallver-
ursacher bekundeten ,Unfallhergang” (hier riickwar-
tigen Ausparkvorgang) technisch in Einklang bringen
lasst.

3. Wenn der vermeintliche Unfallverursacher als Zeuge
zum Unfallhergang bereits vom Gericht ausfiihrlich ge-
hort worden ist und danach ein iiberzeugendes Sach-
verstandigengutachten eingeholt wurde, dass - im Wi-
derspruch zur Zeugenaussage - keine entsprechende
technische Kompatibilitat des Schadenshergangs fest-
gestellt hat, ist in der Regel eine erneute Zeugenver-
nehmung nicht mehr erforderlich.

SchIHOLG, 7. Zivilsenat, Beschluss v. 20. Februar 2023 - 7 U 170/22 -, R6

Der Kl. beansprucht von der Bekl. Schadensersatz in Héhe
von 8844,63 € aufgrund einer Kollision, die sicham 21.10.2020
auf einem Privatparkplatz des Grundstlicks D.-stral3e 66 in V.
ereignet haben soll. Der KI. hat vorgetragen, dass die Zeugin
S. mit ihrem bei der Bekl. versicherten Pkw Renault Mega-
ne beim Ausparken gegen sein Fahrzeug (Mercedes-Benz
E-Klasse) gekommen und an der linken Fahrerseite seines
Fahrzeuges entlang geschrammt sei. Der Schaden setze sich
zusammen aus den geschétzten Reparaturkosten in Hohe von
7672,99 € netto, Gutachterkosten in Héhe von 1146,64 € brut-
to sowie einer Kostenpauschale von 25 €.

Die Bekl. hat behauptet, dass es sich um einen manipu-
lierten Unfall gehandelt habe. Die Angaben der Zeugin S.
zum Unfallhergang seien nicht plausibel. Aullerdem seien die
Schéden an den unfallbeteiligten Fahrzeugen nicht kompatibel
und wiirden insbesondere auch nicht zu dem in der Schadens-
anzeige vom 13.11.2020 geschilderten Unfallhergang passen.
Das Landgericht hat Beweis erhoben durch Einholung eines
Sachversténdigengutachtens sowie durch Vernehmung der
Zeugin S..

Mit dem angefochtenen Urteil vom 15.9.2022 hat das
Landgericht die Klage abgewiesen. Dem KI. sei der Beweis
eines Verkehrsunfalles im Rechtssinne nicht gelungen. Der
Sachversténdige H. (DEKRA) habe die Schéden an den unfall-
beteiligten Fahrzeugen sowie die Kollisionsstellung anhand
der vorhandenen Lichtbilder ermittelt und ausgewertet. Er sei
zu dem Ergebnis gelangt, dass das Schadensbild hier prak-
tisch unvereinbar sei mit dem von der Zeugin S. geschilderten
Unfallhergang. Zweifel an der Objektivitdt und der fachlichen
Kompetenz des Sachversténdigen seien nicht ersichtlich. Eine
Fortsetzung der Beweisaufnahme durch erneute Vernehmung
der Zeugin S. und ihres Ehemannes M.S. sei nicht angezeigt.
Beide Zeugen seien — trotz Festsetzung eines Ordnungsgel-
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des - zum neuen Termin am 18.8.2022 nicht erschienen. Hin-
sichtlich des Zeugen M.S. sei noch nicht einmal vorgetragen,
dass er das streitgegensténdliche Unfallgeschehen (iberhaupt
gesehen hat.

Dagegen richtet sich die Berufung des KI.. Er hdlt die Fest-
stellungen des Sachversténdigen H. fiir unzureichend. Es sei
grundsétzlich moglich, dass die Beschddigungen an beiden
Fahrzeugen durch ein wie auch immer gelagertes Fahrver
halten der Zeugin S. entstanden sein konnten. Zum Beweis
beruft sich der Kl. auf die Einholung eines Obergutachtens.
Ferner beantragt der Kl., die Zeugen S. und M.S. zum Un-
fallhergang zu héren. Die Zeugin S. habe sich zum Unfallzeit-
punkt in Eile und in einem hektischen Zustand befunden, weil
sie schnellstméglich mit ihrem Fahrzeug zu dem Pferdeanhan-
ger habe fahren wollen, um den K., bei dem es sich um einen
Kaufinteressenten gehandelt habe, nicht unndtig warten zu
lassen. Hierdurch sei es vermutlich auch zu erklaren, weshalb
sie nach der ersten Wahrnehmung der Kollision nicht sofort ihr
Fahrzeug angehalten habe. Der Zeuge M.S. habe die Kollision
akustisch wahrgenommen und sei darauthin sofort zum Un-
fallort geeilt. Die Nichtanhérung der Eheleute S. stelle einen
Verstol3 gegen das rechtliche Gehdr im Sinne von Art. 103 GG
dar.

Der Kl. beantragt, das angefochtene Urteil zu dndern und
die Bekl. zu verurteilen, an die finanzierende Bank fiktive Re-
paraturkosten in Héhe von netto 7672,99 € und an ihn Gut-
achterkosten in Hohe von brutto 1146,64 € sowie eine Unfall-
kostenpauschale in Hohe von 25 € nebst Zinsen und an seine
Rechtsschutzversicherung vorgerichtlichen Rechtsanwalts-
kosten in Hohe von 787,76 € zu zahlen. Die Bekl. verteidigt
das angefochtene Urtell.

Aus den Griinden

Die Berufung gegen das angefochtene Urteil des Land-
gerichts ist gemal § 522 Abs. 2 ZPO zurlckzuweisen, weil
nach einstimmiger Auffassung des Senats das Rechtsmittel
offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat, der Rechtssache
auch keine grundsétzliche Bedeutung zukommt, weder die
Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichts er
fordert und die Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung
Uber die Berufung nicht geboten ist. Dem Kl. steht gegen die
Bekl. kein Anspruch auf Schadenersatz gem. 88 7 Abs. 1, 17
StVG i.V.m. § 115 Abs. 1 Nr. 1 VVG bzw. §§ 823 Abs. 1 und
Abs. 2, 249 ff. BGB zu.

Der Senat hat die Parteien bereits mit Beschluss vom
18.1.2023 auf Folgendes hingewiesen:

Die Gesamtschau aller Umstande lasst auch zur Uberzeu-
gung des Senats nur den Schluss zu, dass es sich bei dem
Vorfall vom 21.10.2020 auf dem Privatparkplatz in W. um ein
manipuliertes Geschehen handelt. Grundsatzlich tragt der
Schéadiger nach dem Maf3stab des § 286 ZPO die Darlegungs-
und Beweislast, dass der vermeintlich Geschadigte in die
Beschadigung seines Fahrzeuges eingewilligt hat. Eine Uber
zeugungsbildung setzt jedoch nicht immer eine mathematisch
lickenlose Gewissheit voraus, sondern es gendgt ein fir das
praktische Leben brauchbarer Grad an Gewissheit, der ver
bleibenden Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig aus-
zuschliel3en

(BGH, Urteil vom 1.10.2019, VI ZR 164/18, NJW 2020, 1072-1074).

Die ungewohnliche Haufung von Beweisanzeichen flr eine
Manipulation kann der unmittelbaren Uberzeugungsbildung
des Tatrichters dienen. Beweisanzeichen kénnen sich z.B. er
geben aus dem Unfallhergang, der Art der Schaden, der Art
der beteiligten Fahrzeuge, dem Anlass der Fahrt, fehlender
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Kompatibilitat, den persdnlichen Beziehungen oder wirtschaft-
lichen Verhaltnissen

(OLG Schleswig, Beschluss vom 4.1.2021, 7 U 150/20, Juris, Rn. 16
m.w.N.).

Ausschlaggebend ist dabei eine Gesamtwirdigung, bei der
aus einer Indizienkette auf die planmaRige Vorbereitung
und Herbeifiihrung des vermeintlichen Unfalls geschlossen
werden kann. Selbst wenn es flr jede einzelne verdachtige
Feststellung bei separater Betrachtung eine unverfangliche
Erklarung geben mag, kann deren durch Zufall nicht mehr
lebensnah erklarbare Haufung die Schlussfolgerung auf ein
gemeinsames betrligerisches Vorgehen zu Lasten des gegne-
rischen Haftpflichtversicherers begriinden
(LG Dortmund, Urteil vom 2.3.2020, 21 O 348/17, Juris, Rn. 46 m.w.N.).

Unter Berlcksichtigung der vorstehenden Grundsatze ist
der Senat — wie das Landgericht — davon Uberzeugt, dass
hier gewichtige Indizien fir die Annahme eines manipulierten
Unfallgeschehens vorliegen, die den Einwand der fehlenden
Rechtswidrigkeit des Tuns beweisen. Die Gesamtschau aller
Umstande lasst bei lebensnaher Betrachtung keine verninf-
tigen Zweifel daran, dass es sich hier um ein manipuliertes
Geschehen handelt.

Mafgeblich ist dabei der Umstand, dass nach dem Gutach-
ten des Sachverstéandigen H. vom 14.12.2021 mit den mind-
lichen Ergdnzungen gemald Protokoll vom 9.6.2022 keine
kompatiblen Beschadigungen an den unfallbeteiligten Fahr
zeugen vorliegen. Der Sachversténdige hat bereits in seinem
schriftlichen Gutachten vom 14.12.2021 ausgefihrt, dass sich
das Schadensbild am Klagerfahrzeug nicht mit dem von der
Zeugin S. beschriebenen rlickwartigen Ausparkvorgang in Ein-
klang bringen lasst. Gerade bei einem — wie von der Zeugin
S. geschildert — nicht dosierten und somit Gbermafigen Lenk-
einschlag nach links hatte es unmittelbar zu einer schragen
Ausrichtung zwischen den Fahrzeugen kommen mussen,
denen sich die Spurenlage Uber die gesamte Radhauskante
bis hinter die Vorderachse am Renault der Zeugin nicht mehr
zuordnen lief3. Im Termin am 9.6.2022 hat der Sachverstandi-
ge erganzend darauf hingewiesen, dass die Unfallschilderung
der Zeugin S. nur dann mit dem festgestellten Streifschaden
vereinbar gewesen waére, wenn sie mit einem Seitenabstand
von maximal 10 - 12 cm neben dem kldgerischen Fahrzeug
geparkt hatte. Dann waére jedoch ein Ein- und Aussteigen mit
Offnen der Turen nicht mehr méglich gewesen. Neben dem
engen Parkabstand mit einem engen AnstoRwinkel von 5°
hatte auRerdem ein Zurlicksetzen mit mehrmaligen starken
Lenk- und Gegenlenkbewegungen stattfinden mussen, um
das Schadensbild zu erkléaren.

Die Bekundungen der Zeugin S. sowie die Erklarungen
gemal ihrer Schadensanzeige vom 13.11.2020 sind mit den
Feststellungen des Sachverstandigen H. nicht vereinbar. Von
mehrmaligen ,starken Lenk- und Gegenlenkbewegungen”
hat die Zeugin nichts berichtet. Sie hat lediglich erklart, dass
sie trotz Verspulren eines Widerstandes und Hoéren eines
.Knartschens" weiter zurlickgesetzt habe. Es kénne sein — so
die Zeugin —, dass ihr das Lenkrad durch die Hande gerutscht
sei. Den Parkabstand zwischen ihrem Fahrzeug und dem
klagerischen Fahrzeug wirde sie ,,auf eine Stuhlbreite schat-
zen' Ein Stuhl ist jedoch immer breiter als lediglich 10-12 cm.
Der von dem Sachverstandigenbiro Sch. mit Gutachten vom
3.11.2020 festgestellte Schaden an der nahezu kompletten lin-
ken Seite des Pkw Mercedes (leichte Deformationen und fl&-
chige Kratzer am linken Kotfligel im Bereich hinter dem Rad-
ausschnitt mit flachig ausgepragter Kontaktspur nach hinten
verlaufend Uber die linke Tur bis hin zur linken Seitenwand mit
scharfkantigem Eindruck im hinteren Bereich der Tur und Del-
len in unterschiedlicher Intensitat auf der linken Seitenwand;
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Kratzer auf beiden linksseitigen Leichtmetallfelgen Uber den
Speichen; Fehlstellung der Achsgeometrie an der Vorderach-
se) ist nach alledem mit dem behaupteten Unfallhergang nicht
vereinbar.

Die Ausfuhrungen des Sachverstandigen H. sind plausibel
und gut nachvollziehbar sowie durch entsprechende Fotos
und Vermessungen belegt. Der Sachverstdndige H. ist dem
Senat als langjahrig erfahrener und besonders fachkundiger
Kfz-Gutachter bekannt. Die Voraussetzung fir die Einholung
eines entsprechenden Obergutachtens liegen nach § 412
ZPO nicht vor. Die Bekundungen der Zeugin S. zum Unfall-
hergang widersprechen den Feststellungen und Schlussfolge-
rungen des gerichtlichen Sachverstéandigen. Das Schadensbild
am klagerischen Fahrzeug ist mit dem von der Zeugin S. ge-
schilderten Unfallhergang nicht vereinbar. Dies gilt auch vor
dem Hintergrund des ergdnzenden Vortrags, dass die Zeugin
S. zum Unfallzeitpunkt sich ,in Eile und einem hektischen Zu-
stand befunden” habe. Die Zeugin S. hat insbesondere den
Abstand zwischen den parkenden Fahrzeugen (Stuhlbreite)
anders geschildert und auch keine mehrfachen starken Lenk-
und Gegenlenkbewegungen berichtet. Die Angaben der Zeu-
gin sind deshalb — vor dem Hintergrund der nachvollziehbaren
Feststellungen und Schlussfolgerungen des Sachverstandi-
gen — weder plausibel noch glaubhaft.

SchlieRlich sprechen auch weitere Umstande fir eine
Manipulation. Bei dem Klagerfahrzeug handelt es sich um
ein Fahrzeug der Oberklasse (Mercedes-Benz E 250 CGl
BlueEfficiency, 150 kW, Diamantweil3-metallic) und bei dem
Beklagtenfahrzeug (Renault Megane, 86000 km) um ein bei
der RCI Banque S.A. (= 100 %ige Tochter des Automobilher
stellers Renault) fremdfinanziertes bzw. geleastes Fahrzeug.
Solche Fahrzeuge sind in der Regel vollkaskoversichert. Das
Schadensbild — Uberwiegend Streifschaden — ist ebenfalls
ein typisches Indiz flr eine Unfallmanipulation. Eine derarti-
ge Konstellation ist ndmlich bei manipulierten Unfallen haufig
anzutreffen, weil bei hochwertigen Fahrzeugen hohe Repara-
turkosten anfallen, wahrend auf Schadigerseite nur sehr ge-
ringe finanzielle Einbuf3en drohen. AuRerdem kdnnen solche
Streifschaden meist wesentlich kostenglnstiger in Privat-/
Niedrigpreiswerkstatten oder in Eigenregie repariert werden,
als dies im Gutachten unter Annahme einer Reparatur in einer
Fachwerkstatt kalkuliert wird (hier: Stundenléhne einer Daim-
lerBenz Vertragswerkstatt zwischen 129 € und 146 €/h). So
konnen letztlich bei fiktiver Abrechnung auf Gutachtenbasis
hohe Gewinne , erwirtschaftet” werden.

SchlieRlich ist auch die Unfallkonstellation auf Parkplatzen
bei gestellten Unféallen haufig anzutreffen. Bei einer solchen
Konstellation sind Personenschaden nicht zu erwarten. Au-
Rerdem konnen aufgrund der geringen Geschwindigkeiten
Schéden dosiert beigebracht werden, sodass sich das Risiko
flr die Beteiligten deutlich minimiert

(OLG Schleswig, Beschluss vom 23.10.2018, 7 U 18/18, Juris, Rn. 9).

Die Beweiswirdigung des Landgerichts ist nach alledem
gemal § 286 ZPO nicht zu beanstanden. Der Grundsatz der
freien Beweiswurdigung berechtigt das Gericht, die im Pro-
zess gewonnenen Erkenntnisse nach seiner individuellen
Einschatzung zu bewerten, wobei der Richter lediglich an die
Denk- und Naturgesetze sowie sonstigen Erfahrungsgesetze
gebunden ist

(Zoller-Greger, ZPO, 34. Aufl., § 286, Rn. 13).

In Folge der Neuregelung in § 529 ZPO steht die Wiederho-
lung der Beweisaufnahme auRRerdem nicht mehr im reinen
Ermessen des Gerichts. Sie ist im Sinne eines gebundenen
Ermessens vielmehr nur dann zuldssig, wenn konkrete An-
haltspunkte Zweifel an der Richtigkeit und Vollstdndigkeit der
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erstinstanzlichen Feststellungen begriinden und eine gewis-
se — nicht notwendig Uberwiegende — Wahrscheinlichkeit da-
fr besteht, dass im Fall der Beweiserhebung die erstinstanz-
lichen Feststellungen keinen Bestand mehr haben werden,
sich also deren Unrichtigkeit herausstellt. Solche konkreten
Anhaltspunkte werden mit der Berufung jedoch nicht vorge-
tragen. Vielmehr setzt die Berufung ihre eigene Beweiswdirdi-
gung lediglich anstelle derjenigen des Gerichts.

Eine nochmalige Vernehmung der Zeugin S. nach Vor
lage des technischen Gutachtens des Sachverstandigen H.
war nicht erforderlich. Die Zeugin war bereits am 12.8.2021
ausflhrlich zum Hergang der Kollision gehoért worden. Eine
erneute Anhorung der Zeugin mit ggf. an das Sachverstandi-
gengutachten angepassten Vortrag zum Unfallhergang ware
unglaubhaft und unplausibel. Im Ubrigen hat die Zeugin am
12.08.2021 selbst ausgefihrt, dass sie sich an Details der Kol-
lision nicht mehr erinnern kénne. Erfahrungsgemafd wird die
Erinnerung mit zunehmendem Zeitablauf nicht besser.

Hinsichtlich des Zeugen M.S. ist nicht substantiiert vor
getragen, zu welchen beweiserheblichen Tatsachen der Zeu-
ge gehort werden soll. Seine Ehefrau, die Zeugin S., hat im
Termin am 12.8.2021 lediglich angegeben, dass sich ihr Ehe-
mann zwar auf dem Hof befunden habe, sie kénne aber nicht
sagen, ob er auch den Kollisionshergang mit angesehen habe.
Er sei lediglich nach der Kollision angekommen und habe ge-
fragt, ob alles gut sei. Wenn der Zeuge — wie mit der Berufung
vorgetragen — die Kollision nur akustisch wahrgenommen ha-
ben will, erschlie3t sich nicht, welche erhellenden Angaben
der Zeuge zum tatsachlichen Unfallhergang machen soll. Eine
Gehorsverletzung durch unterlassene Zeugenvernehmung
liegt nicht vor.

Die ergédnzenden Ausflihrungen des Kl. aus dem Schriftsatz
vom 9.2.2023 rechtfertigen keine andere Entscheidung. Wenn
der Kl. sein Fahrzeug tatsachlich mit nur geringem Abstand
von 10-12 cm neben das Auto der Zeugin S. abgestellt hatte,
hatte er auf der Fahrerseite bereits beim Aussteigen massive
Schwierigkeiten haben missen. Alternativ tragt der KI. nun-
mehr vor, dass es auch ,, denkbar sei’ dass das Fahrzeug der
Zeugin S. erst am Unfallort abgestellt worden sei, nachdem
er sein Fahrzeug dort abgestellt hatte. Eine ausdrickliche Be-
hauptung stellt der Kl. insoweit jedoch gerade nicht auf, ob-
wohl er es doch eigentlich selbst wissen musste. AuRerdem
gibt es fir eine solche Spekulation Uberhaupt keine Anhalts-
punkte. Im Gegenteil — die Zeugin S. hat bei Ihrer Anhérung
am 12.8.2021 ausdricklich bekundet, dass der Kl. sie am
21.10.2020 auf ihrem Grundstick in W. — wo sie auch wohne —
besucht habe. Mit keinem Wort hat die Zeugin erwahnt, dass
sie oder ihr Fahrzeug erst spater hinzugekommen sei.

Die Zeugin S. ist selbst KfZ-Mechatronikerin von Beruf. In-
soweit ist davon auszugehen, dass sie im Umgang mit Fahr
zeugen nicht ganzlich unerfahren ist. Im Rahmen ihrer aus-
fahrlichen Anhérung vom 12.8.2021 hat sie erklart, dass sie
»sehr zlgig und trotz Widerstandes riickwarts gefahren sei.
Die Zeugin hat weder von einem mangelnden Sicherheitsab-
stand zwischen den parkenden Fahrzeugen noch von mehr
fachen starken Lenk- und Gegenlenkbewegungen beim Ruick-
wartsfahren berichtet. Das Schadensbild am Fahrzeug des KI.
passt entsprechend den v.g. Feststellungen des Sachverstan-
digen H. nicht zu einem normalen Ausparkvorgang und kann
jedenfalls ,,nicht so” — wie vom KI. und der Zeugin S. vorgetra-
gen — entstanden sein. Dies geht zu Lasten des darlegungs-
und beweispflichtigen KI..

Eine erneute Vernehmung der Zeugin S. ist im Hinblick auf
ihre schriftliche Unfallschilderung vom 13.11.2020 gegenUber
der Bekl. und ihrer ausfthrlichen gerichtlichen Anhérung vom
12.8.2021 nicht erforderlich. Der behauptete Unfallhergang
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waére nur mit einer an das Sachverstdndigengutachten ent-
sprechend angepassten Aussage der Zeugin ggf. plausibel
erklarbar. Solche Bekundungen waren aber wenig Uberzeu-
gend und wegen Widerspruchs zur vorherigen Aussage auch

unglaubhaft. Bei dem Zeugen M.S. handelt es sich um kein
taugliches Beweismittel zum Unfallhergang, weil er das Ge-
schehen nur akustisch wahrgenommen haben kann.

Nach alledem ist die Berufung offensichtlich unbegriindet.

Sozialgerichtsbarkeit

Art. 19 Abs. 4 GG

Schickt die rechtsmittelfiihrende Partei jedwede Ge-
richtspost ungeodffnet an das Gericht zuriick, entféllt das
Rechtsschutzbediirfnis, da offenkundig kein Interesse
mehr an einer gerichtlichen Entscheidung des Rechts-
streits besteht.

SchIHLSG, 8. Senat, Urteil v. 7 November 2022 - L 8 U 81/19 -, Si.

Die Kl.in wendet sich mit ihrer Berufung weiterhin gegen
die teilweise Versagung bzw. Entziehung von Leistungen aus
der gesetzlichen Unfallversicherung, soweit das Sozialgericht
in der angefochtenen Entscheidung den Bescheid der Bekl.
nicht aufgehoben hat.

Die 1955 geborene Kl.in arbeitete zunédchst als selbstandi-
ge Physiotherapeutin. Am 13. Juni 2001 spendete sie im B-
Haus in S Blut. Bei dieser Blutentnahme kam es zu Komplika-
tionen, weshalb ihr anschlieSend ein Druckverband angelegt
und eine Eisgel-Salbe mitgegeben wurde. Im Laufe dieses
Tages schwoll der Arm deutlich an, so dass der Druckverband
nach 3 Stunden erneuert werden musste.

In der Folgezeit wurden zu den Folgen des Unfalls zahlrei-
che Gutachten eingeholt und die Staatskanzlei B1 erkundigte
sich im Januar 2002 nach dem Stand des Verfahrens. Nach
Einholung weiterer Gutachten gewdéhrte die Bekl. mit Be-
scheid vom 14. August 2002 beginnend ab dem 13. Septem-
ber 2001 eine vorldufige Entschadigung nach einer MdE von
30 von Hundert (vH). Der Rentenberechnung wurde vorldufig
ein Jahresarbeitsverdienst (JAV) in Héhe von 16.492,23 EUR
(Mindest-JAV) zugrunde gelegt. Mit Bescheid ebenfalls vom
14. August 2002 bewilligte die Bekl. der Kl.in fiir den Zeitraum
13. September 2001 bis 31. Dezember 2001 entsprechende
Mehrleistungen und mit weiterem Bescheid vom 14. August
2002 Mehrleistungen flir den Zeitraum 1. Januar 2002 bis
30. September 2002. Mit Bescheid vom 4. Dezember 2002
bewilligte die Bekl. der Kl.in Leistungen zur Teilhabe am Ar
beitsleben in Form einer berufsbegleitenden Fortbildung zur
Heilpraktikerin/psychischen Beraterin. Mit Bescheid vom 20.
August 2003 setzte die Bekl. den mit Bescheid vom 14. Au-
gust 2002 vorléufig festgesetzten Mindest-JAV endgliltig fest.
Mit Bescheid vom 11. November 2003 setze die Bekl. eine
Rente nach einer MdE von 25 vH ab 1. Dezember 2003 auf
unbestimmte Zeit unter Anerkennung folgender Gesundheits-
stérungen fest:

— Persistierendes komplexes regionales Schmerzsyndrom
(CRPS) mit Dysasthesien am linken Arm,

— Bewegungseinschrdankungen des Ellengelenkes sowie der
Feinmotorik der linken oberen Extremitat, insbesondere im
Bereich der Finger,

— Thermodysésthesie des linken Armes,

— Muskelminderung am linken Ober- und Unterarm,

— Minderung der Handfldchenbeschwielung links.

In einem sich hieran anschliel3enden Widerspruchs- (Wider
spruchsbescheid vom 18. Dezember 2003) und vor dem So-
zialgericht Augsburg gefiihrten Klageverfahren (S 3 U 22/04)
schlossen die Beteiligten in der mdndlichen Verhandlung am
23. Mai 2006 einen Vergleich, nach dem die Bekl. der Kl.in ab
1. Juni 2005 eine Verletztenrente nach einer MdE von 35 vH
gewadhrt (bei mal3geblichem JAV in Hohe von 17938,68 EUR).
Im Rahmen einer turnusméfigen Uberpriifung holte die Be-
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klagte ein Gutachten bei Dr. W ein, der mit schriftlichen Aus-
fihrungen vom 25. Februar 2009 berichtete. Eine relevante
Befundénderung im Vergleich zum Gutachten vom 13. Juli
2005 ergebe sich nicht. Mit von der Bekl. in Auftrag gegebe-
nem Gutachten auf neurologisch-psychiatrischem Fachgebiet
vom 2. August 2010 kam Dr. ST zu dem Ergebnis, es bestlin-
den keine neurologischen Ausfallerscheinungen. Es sei aber
festzustellen, dass die Kl.in Verdeutlichungstendenzen zeige.
Die MdE sei mit héchstens 20 vH zu bewerten. Zudem holte
die Bekl.ein Gutachten auf chirurgischem Fachgebiet von Dr.
K ein. Dieser kam zu dem Ergebnis, eine wesentliche Veran-
derung in den Funktionseinschrdnkungen sei im Vergleich zu
den Vorbefunden nicht eingetreten (Gutachten vom 26. April
2012). Schlie3lich wurde der Facharzt flir Neurologie und Psy-
chiatrie Dr. F mit einem Gutachten beauftragt, an dessen Be-
gutachtung die Kl.in nicht teilnehmen wollte. Nach Kldrung der
Mitwirkungsobliegenheiten teilte Dr. F am 20. Juni 2013 in
Beantwortung der von der Bekl. gestellten Fragen mit, dass
die Kl.in die Begutachtung unter Einbeziehung kérperlicher
Befunde insbesondere dadurch vereitelt habe, dass sie eine
Untersuchung abseits des betroffenen Armes, also auch des
gesunden Armes, abgelehnt habe. Auch habe die Kl.in eine
weitere Sachaufkldrung zur etwaigen seelischen Mitverursa-
chung ihres Stérungsbildes abgelehnt. Mit Durchfiihrung der
duldungspflichtigen Untersuchungen hétte eine genauere
Aussage zu den geklagten Beschwerden und damit zur MdE
getroffen werden kénnen.

Mit Schreiben vom 25. Juni 2013 hérte die Bekl. die Kl.in zu
einer beabsichtigten Minderung der bewilligten Verletztenren-
te wegen fehlender Mitwirkung an und gab ihr Gelegenheit
zur Stellungnahme. Die Kl.in teilte hierzu mit, dass sie bereit
sei, ihren Mitwirkungspflichten nachzukommen, sie fordere
aber die Bewertung durch einen anderen Gutachter.

Mit Bescheid vom 25. Juli 2013 entzog die Bekl. die auf-
grund des Bescheids vom 11. November 2003 in Gestalt des
vor dem Sozialgericht Augsburg geschlossenen Vergleiches
gezahlte Verletztenrente nach einer MdE von 35 vH gemal3
§ 66 Erstes Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1) sowie die Mehr
leistungen zur Verletztenrente teilweise. Ab 1. August 2013
bestehe Anspruch auf Verletztenrente und Mehrleistungen
zur Verletztenrente nach einer MdE von 20 vH.

Hiergegen erhob die Kl.in am 1. August 2013 Widerspruch
mit Hinweis darauf, dass ihr eine fehlende Mitwirkung nicht
angelastet werden kénne.

Am 18. August 2014 teilte die Bekl. der Kl.in mit, sie beab-
sichtige, die bisher nach einer MdE von 35 vH gewéhrte Ver
letztenrente ab dem 1. August 2013 auf 20 vH herabzusetzen.
Ausweislich der eingeholten Gutachten sei eine wesentliche
Verbesserung im Unfallfolgenzustand eingetreten.

Mit Bescheid vom 23. September 2014 setzte die Bekl. die
gewadhrte Verletztenrente mit Wirkung zum 1. August 2013 auf
20 vH fest. Da eine Funktionszunahme des linken Armes zu
verzeichnen sei, sei eine wesentliche Anderung in den Ver
héaltnissen eingetreten.

Den hiergegen von der Kl.in am 29. September 2014 ein-
gelegten Widerspruch und denjenigen gegen den Bescheid
vom 25. Juli 2013 (teilweise Entziehung der Verletztenrente
und der Mehrleistungen zur Verletztenrente) wies die Bekl.
mit Bescheid vom 28. November 2014 zur(ick.
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Am 29. Dezember 2014 hat die Kl.in Klage vor dem Sozial-
gericht Itzehoe erhoben. Zur Begriindung hat sie im Wesent-
lichen ausgefiihrt, eine wesentliche Besserung in den Unfall-
folgen sei nicht eingetreten. Das Gutachten von Dr. G vom
10. Juli 2014 leide an einem Mangel. Dieser habe die Kl.in an
einem Tag flr zwei Auftraggeber untersucht und sodann die
Untersuchungsmethoden und -ergebnisse durcheinanderge-
bracht. Die ihr — der Kl.in — méglichen Bewegungsausmalie
des Armes und der Schulter stellten sich schlechter dar, als
der Gutachter festgestellt habe.

Das Sozialgericht hat von Amts wegen auf neurologisch-
psychiatrischem Fachgebiet die Fachérzte flir Neurologie, Psy-
chiatrie und Psychotherapie Dr. B2 (Gutachten vom 14. Sep-
tember 2016) und Dr. H (Gutachten vom 24. Mai 2018) sowie
auf orthopédisch-chirurgischem Fachgebiet die Fachérztin fir
Orthopédie, Chirurgie und Unfallchirurgie Dr. S2 gehért.

Das Sozialgericht hat mit Urteil vom 26. Juni 2019 den
Bescheid der Bekl. vom 25. Juli 2013 in Gestalt des Wider
spruchsbescheides vom 28. November 2014 aufgehoben und
den Bescheid der Bekl. vom 23. September 2014 in Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 28. November 2014 dahin-
gehend abgeéndert, dass eine Festsetzung der Verletztenren-
te nach einer MIdE von 25 vH ab dem 1. Oktober 2014 erfolgt
und die Klage im Ubrigen abgewiesen.

Gegen das ihrem Prozessbevollméchtigten am 25. Novem-
ber 2019 zugestellte Urteil hat die Kl.in am 19. Dezember 2019
Berufung eingelegt, mit der sie die Authebung der angefoch-
tenen Bescheide und die Weitergewédhrung der Verletztenren-
te nach einer MdE von 35 vH begehrt.

Die Bekl. verteidigt das angefochtene Urteil.

Der Senat hat von Amts wegen den Facharzt fiir Ortho-
pédie und (Unfall-)Chirurgie Dr. K1 gehdrt, der sein Gutachten
am 11. Mérz 2022 nach Aktenlage — die Kl.in hat sich fir eine
gutachtliche Untersuchung im Berufungsverfahren nicht zur
Verfligung gestellt — erstattet hat. Weiter horte der Senat von
Amts wegen den Facharzt fiir Neurologie und Psychiatrie Dr.
H1, der sich mit schriftlichen Ausfliihrungen vom 11. Juli 2022
der Einschétzung des Sachverstdndigen Dr. K1 ausdriicklich
anschloss. Gegenliber 2003/2006 sei bei den Unfallfolgen
eine wesentliche Besserung eingetreten, dies spédtestens seit
den Begutachtungen durch Dres. K2 und G (Sommer 2014).
Denn auch zu dieser Zeit hétten die Réntgenaufnahmen der
Hénde keine Kalksalzminderungen gezeigt. Es habe entspre-
chend der Einschétzung von Dr. K2 eine endgradige Bewe-
gungseinschrdnkung des linken Handgelenks und der Finger
links bestanden. Die unfallbedingte MdE rechtfertigte wegen
der Schmerzen letztlich keine MdE von 20 vH, da die klaren
Voraussetzungen flir das Vorliegen eines komplex-regionalen
Schmerzsyndroms | oder Il nicht vorgelegen héatten. Vielmehr
sei die Gesamt-MdE mit 10 vH zu bewerten.

Den mit Postzustellungsurkunde zugestellten Beweisbe-
schluss vom 3. Mai 2018 hat die Kl.in mit dem ungedffneten
Umschlag des Gerichts mit der handschriftlichen Aufschrift
. Zurlickgewiesen” an das Gericht zurtickgeschickt.

Nach Niederlegung des Mandats durch die Prozessbevoll-
maéchtigten der Kl.in hat diese mit Schriftsatz vom 15. Mai
2022 mitgeteilt, dass sie Schreiben des Gerichts nur noch
unter folgenden Voraussetzungen annehme:

,a) Sie erbringen lhre amtliche Legitimation. Sie weisen darin
in notariell beglaubigter Form nach, woflr, wie, wodurch
und von wem Sie Rechte zur Vornahme hoheitlicher Hand-
lungen ubertragen bekommen haben. Gleichzeitig weisen
Sie nach, auf welchen Staat Sie vereidigt worden sind.

b) Sie erbringen eine notarielle Beglaubigung der Grin-
dungsurkunde des Staates, auf den Sie ihre Vereidigung
begriinden.
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c) Sie erbringen eine notarielle Beglaubigung der Griindungs-
urkunde des Bundeslandes, sowie des Regierungsprési-
diums der Stadt auf den Sie ihre Vereidigung begriinden.
Ihnen wird hiermit Gelegenheit gegeben, dieses innerhalb
einer angemessenen Frist von 21 Tagen unter Eid und un-
ter unbeschrankter Haftung zu erbringen.”

Seitdem hat die Kl.in die Annahme bzw. Kenntnisnahme
an sie gerichteter Schreiben des Gerichts abgelehnt, indem
sie die verschlossenen Umschldge des Gerichts entweder be-
schriftet oder mit einem Aufkleber versehen an das Gericht
zurtickgeschickt hat. Dabei handelte es sich um den geénder-
ten Beweisbeschluss vom 11. Juli 2022, das Schreiben des
Gerichts vom 19. Juli 2022, mit dem das Gericht das Sach-
verstandigengutachten von Dr. H1 zu Ubermitteln versuchte
sowie die Ladung zum Termin.

Aus den Griinden

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Kl.in ist
unzuldssig geworden.

1. Gegenstand des Verfahrens sind neben dem angefoch-
tenen Urteil des Sozialgerichts die Bescheide der Bekl. vom
25. Juli 2013 und 23. September 2014 in Gestalt des Wider
spruchsbescheides vom 28. November 2014.

2. Mit der Berufung verfolgt die Kl.in in zulassiger Weise
ihre Anfechtungsklage gem. & 54 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz
(SGG). Ihr wortlich gestellter Antrag, der auf eine Aufhebung
der Bescheide und die Festsetzung der Verletztenrente nach
einer Minderung der Erwerbsfahigkeit von 35 v.H. gerichtet
ist, legt eine kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage im
Sinne des 8 54 Abs. 1 und 4 SGG nahe. Nach ihrem Vorbringen
ist die Klage auf eine Fortsetzung der Rentenzahlung gerich-
tet. Hierflr ist es bei verstandiger Wiirdigung des Vorbringens
notwendig, aber auch ausreichend, dass der Bescheid vom 23.
September 2014 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
28. November 2014 aufgehoben wird. Gleiches gilt fur die Ent-
ziehungsentscheidung vom 25. Juli 2013 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 28. November 2014. In beiden
Fallen wirde der urspringliche Rechtszustand wiederherge-
stellt werden. Statthaft ist insoweit die Anfechtungsklage, mit
der sie sich gegen die Absenkung ihrer Verletztenrente und
damit gegen die Verdnderung ihres Rechtsanspruchs wendet.
Auch die teilweise Entziehung nach & 66 SGB | ware insofern
aufgehoben.

3. Die Berufung ist unzuldssig geworden. Das Rechts-
schutzbedlrfnis der Kl.in fir das Berufungsverfahren ist ent-
fallen. Durch ihr Verhalten hat die Kl.in mehrfach, wahrnehm-
bar und deutlich dokumentiert, dass sie kein Interesse am
Ausgang des von ihr eingelegten Rechtsmittels mehr hat.
Es bedarf zumindest fir denjenigen, der die Klage oder das
Rechtsmittel anhangig gemacht hat, einer Bereitschaft, die
Handlungen des Gerichts zur Kenntnis zu nehmen. Dies ist im
Fall der Kl.in nicht mehr gegeben.

a) Das Rechtsschutzbedurfnis flr ein Verfahren korrespon-
diert mit dem aus Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz (GG) resultie-
renden Anspruch auf eine gerichtliche Kontrolle staatlichen
Handelns in den Féllen, in denen jemand durch die offentliche
Gewalt in seinen Rechten verletzt ist oder sein kdnnte. Dieser
Garantieanspruch richtet sich neben den Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung von Verfahrensrechten auch an die Rechtspre-
chung

(BVerfG, Beschluss vom 20. Februar 1998 — 1 BvR 661/94 —, juris, Rn.
73; gegen gerichtliche Vereitelung gesetzlicher Rechtsbehelfe BVerfG, Be-
schluss vom 25. Januar 2005 — 2 BvR 656/99 —, juris, Rn. 89 ff; BVerfG,
Stattgebender Kammerbeschluss vom 30. Juni 2005 - 1 BvR 2615/04 -,
juris, Rn. 17 ff.; Sachs/Sachs, 9. Aufl. 2021, GG Art. 19).

Durch die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG formuliert
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das Grundgesetz ein Grundrecht, das es dem Grundrechts-
trager ermaoglicht, staatliche Akte zur Uberpriifung zu stellen,
soweit dieser in seinen Rechten verletzt sein kann und fir die
Durchsetzung ein gerichtliches Verfahren bendtigt. Diese re-
gelmaRig in einem Uber und Unterordnungsverhltnis erge-
henden Akte der 6ffentlichen Hand bzw. Behdrden gestalten
subjektive Rechtspositionen. Sie rdumen sie bei Gewahrung
ein und entziehen diese ganz oder teilweise bei einer Auf-
hebungs- oder Entziehungsentscheidung. Diese Rechtsge-
staltung ist kein freies und damit unkontrolliertes Recht der
offentlichen Hand. Sie vollzieht Gesetze durch konkretisieren-
de rechtsgestaltende Verwaltungs- oder einfache Realakte.
Die Folge der Rechtsweggarantie ist die mogliche Kontrolle
der Handlungen und Entscheidungen der 6ffentlichen Gewalt
durch die Gerichte.

Dieses Recht korreliert mit einem Mindestmald der Be-
reitschaft zur Mitwirkung seitens der jeweiligen Aktivpartei,
damit nicht eine funktionslose Anrufung eines Gerichtes er
folgt, dessen Entscheidung und Verfahrensforderung ohne
Wahrnehmung durch diejenigen bleibt, die das Rechtsmittel
angestrengt haben. Ist das Interesse an dem Rechtsmittel
erloschen, entféllt das Rechtsschutzbedurfnis. Dieser Rechts-
gedanke ist in der Prozessordnung teilweise in 8 102 Abs. 2
SGG sowie § 156 Abs. 2 SGG eingeflossen. Diese Regelung
ist eine gesetzliche Regelung Uber die Ausgestaltung des
Rechtsschutzbedirfnisses fir die Félle, in denen ein Rechts-
mittel durch die aktive Partei betrieben werden sollte und es
einer prozessualen Mitwirkungshandlung bedarf

(BSG, Urteil vom 4. April 2017 — B 4 AS 2/16 R —juris, Rn. 28; Landessozial-
gericht fir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 29. Juli 2015 - L 12
AS 1287/13 -, Rn. 22, juris).

b) Das gerichtliche Verfahren ist gepragt von einer Vielzahl
von aktiven Handlungen der Verfahrensbeteiligten. Die Klage
ist aktiv einzulegen, 8 90 SGG. Sie ist nicht automatisch nach
erfolglosem Widerspruch bei dem Gericht anhangig, sondern
bedarf einer Handlung mit einem voluntativen Element. § 92
Abs. 1 SGG erfordert Mindestangaben bei der Klageerhe-
bung. KI., Behérde und Gegenstand des Klagebegehrens sind
zu bezeichnen. Neben den zwingenden Mindestangaben soll
die Klage begrindet werden, zumindest sollen die zur Begrln-
dung dienenden Tatsachen und Beweismittel nach § 92 Abs. 1
S. 3 SGG angegeben werden. Zwar gilt im sozialgerichtli-
chen Verfahren der Amtsermittlungsgrundsatz gem. § 103
SGG. Dennoch muss das Gericht nicht ungefragt nach Tatsa-
chen forschen, wenn es keine vorgetragenen Anhaltspunkte
fUr einen Dissens zwischen den Beteiligten gibt

(BSG, Urteil vom 3. Juni 2004 — B 11 AL 71/03 R — juris; Schmidt in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13. Auflage, § 103 Rn. 7a).

Den Beteiligten werden Klage und Schriftsatze mit der Auffor
derung zur Stellungnahme Ubermittelt (8 104 SGG). Zulassig
ist eine NichtduRerung nach & 104 S. 4 SGG.

Dies gilt jeweils auch fur die Berufungsinstanz. Auch hier
bedarf es der Anrufung durch einen Verfahrensbeteiligten. Die
Maoglichkeiten der Verfahrensgestaltung bestehen auch fir
den Rechtsmittelflhrer. Auch ohne Zustimmung des Gerichts
oder des Berufungsgegners kann bis zur mindlichen Verhand-
lung jederzeit nach & 156 Abs. 1 SGG die Berufung zurick-
genommen werden. Diese Dispositionsmaxime betrifft auch
den Gegenstand des Berufungsverfahrens. Bei mehreren
entschiedenen Streitgegenstanden kann der Berufungsfihrer
selbst darlber entscheiden, welche er zum Gegenstand des
Rechtmittelverfahrens macht.

c) Das Rechtsschutzinteresse beinhaltet grundséatzlich kei-
ne besondere Voraussetzung fiir die Zulassigkeit eines Rechts-
mittels. Es ergibt sich regelmafdig ohne weiteres aus der for-
mellen Beschwer des Rechtsmittelfiihrers, der mit seinem
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im Antrag des erstinstanzlichen Verfahrens zum Ausdruck ge-
kommenen Begehren in der vorangegangenen Instanz unter
legen ist. Mit dem Erfordernis der Beschwer als Ausformung
des Rechtsschutzbedirfnisses ist in aller Regel gewahrleistet,
dass das Rechtsmittel nur eingelegt wird, wenn hierflir ein
sachliches BedUrfnis des Rechtsmittelklagers fiir ein Tatigwer
den des Gerichts besteht. Vorliegend bestand dies zunachst.
Die Kl.in war vor dem Sozialgericht mit ihrem Begehren der
vollstandigen Aufhebung der angefochtenen Verwaltungsakte
teilweise und Uberwiegend nicht erfolgreich.

d) Das Interesse an einer Entscheidung des Berufungs-
gerichts ist nach Wurdigung des Verhaltens der Berufungs-
fuhrerin durch den Senat inzwischen offenkundig entfallen.
Ein Mindestmal} eines Interesses am Fort- und Ausgang des
Verfahrens bzw. Rechtsmittels ist bei der Berufungsfihrerin
nicht mehr gegeben. Die auch gegeniber dem Gericht do-
kumentierte Weigerung, Schriftstlicke entgegen zu nehmen,
zeigt ein offenkundiges Desinteresse an dem Ausgang des
Verfahrens und der rechtlichen Wirdigung des Sach- und
Streitstandes durch den Senat, wie es in einer Sachentschei-
dung zum Ausdruck kommen wirde. Der vom Gericht mittels
Postzustellungsurkunde Ubermittelte Beweisbeschluss, ein
Beweisbeschluss mit einfacher Post sowie die zugestellte
Ladung zum Termin wurden von der Berufungsfihrerin un-
geobffnet zurlckgeschickt. Kommentiert war dies anfangs
damit, dass das Gericht nicht befugt sei, Zustellungen vor
zunehmen. Nachdem die Klin zundchst handschriftlich den
Umschlag beschrieben hatte, wechselte sie zu einem Auf-
kleber, der mit der Aufschrift ,Zurlick an Absender’, ,Verdacht
auf Strohmanngeschaft/Nichtiges Scheingeschaft’ , fehlender
Vollmacht, Vertrag” sowie ,Zurlickweisung und Ablehnung
unversicherter Namensvarianten wegen fehlender Lizenz”
versehen war. Nach Niederlegung des Mandats durch die Pro-
zessbevollmachtigten entsprach dies dem fortgesetzten und
nicht unterbrochenen Verhalten der Kl.in.

Dieses Verhalten gleicht der verweigerten Angabe einer la-
dungsfahigen Anschrift. Ein zuléssiges Rechtsschutzbegehren
setzt im Regelfall mindestens voraus, dass im Verfahren auch
die Anschrift des Rechtsuchenden (Kldgers, Antragstellers,
Berufungsfihrer usw.) genannt wird. Erfolgt dies nicht, ist das
Rechtsmittel nach der ganz Uberwiegenden Auffassung der
Rechtsprechung und Literatur auch zu den Parallelvorschriften
anderer Prozessordnungen unzulassig

(in diesem Sinne: BVerfG, Kammerbeschluss vom 2. Februar 1996 — 1 BvR
2211/94 —, juris; BGH, Urteil vom 31. Oktober 2000 -VI ZR 198/99 -, BGHZ
145, 358-366; BVerwG, Urteil vom 13. April 1999 — 1 C 24/97 —juris; BSG,
Beschluss vom 18. November 2003 - B 1 KR 1/02 S — juris jeweils mit
weiteren Nachweisen).
Kommt der Rechtssuchende dieser Verpflichtung nicht nach
und verhindert er dadurch bewusst eine Kontaktaufnahme
durch das Gericht, fehlt es bereits an einem formal-ordnungs-
gemalen prozessualen Begehren.

Dass auf das verfahrensrechtliche Mittel einer 6ffentli-
chen Zustellung wegen unbekannten Aufenthalts des Betrof-
fenen

(vgl. § 202 SGG iVm. § 185 Nr. 1 der Zivilprozessordnung [ZPO])
zurlickgegriffen werden kann, steht dem nicht entgegen.
Diese Zustellungsart kommt nach ihren strengen Vorausset-
zungen wegen der Gefahr der moglichen Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor nur in atypischen Ausnahme-
fallen in Betracht; als Regelzustellung bei planmafiigem, nicht
gerechtfertigtem Schweigen eines Betroffenen Uber seinen
Aufenthalt ist sie nicht vorgesehen

(vgl BSG, Beschluss vom 18. November 2003, aaO).

Vorliegend ist die Kl.in nicht unbekannten Aufenthalts, so dass
diese Form der Zustellung ohnehin ausscheidet.
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Diese Grundsatze Ubertragt der erkennende Senat auf Fal-
le wie den Vorliegenden. Die Berufungsfihrerin hat erkenn-
bar und mehrfach deutlich gemacht, dass sie weder an dem
Fortgang des Verfahrens interessiert ist, noch ein Interesse
an dem Ausgang des Verfahrens hat. Damit zeigt sie, dass
sie den grundgesetzlichen Schutz des Art. 19 Abs. 4 GG ver
lasst und nicht mehr in Anspruch nehmen will. Sie bringt da-
mit zum Ausdruck, dass sie das Rechtsmittel nicht weiterver
folgt, ohne es formell zurlick zu nehmen. Nach Wirdigung des
Senats geht es ihr nicht mehr darum, einen gegentber dem
Prozessgegner durchsetzbare Rechtsposition verschaffenden
Rechtsschutz zu erhalten

(vgl auch LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 31. Mérz 2009 - L 13 R
392/07 —juris, Rn 19).

SGB Il 8§ 1Malll 2; SGBV § 240; SGBV § 240 1l 1; SGB VIl
§ 39; SzBeitrVfGrs § 3

Der im Pflegegeld enthaltene Erziehungsbeitrag ist als
beitragspflichtiges Einkommen in voller Hohe bei der Bei-
tragsbemessung zur freiwilligen Krankenversicherung zu
berucksichtigen.

SchIHLSG, 5. Senat, Urteil v. 14. Dezember 2022 — L 5 KR 35/20 -, Ge., n. rk.,

Revision beim Bundesozialgericht anhéngig unter dem AZ: B 12 KR 2/23 R

Die Beteiligten streiten dariiber, ob das Erziehungsgeld,
das die Kl.in fir drei Pflegekinder bezieht, bei der Berechnung
der Beitrdge zur freiwilligen Kranken- und Pflegeversicherung
zu berticksichtigen ist.

Die 1969 geborene Kl.in ist bei der Bekl. seit dem 14. Ap-
ril 2009 freiwillig kranken- und pflegeversichert. Seit dem 14.
April 2009 betreut sie die Pflegekinder D (geboren 2004) und
F (geboren 2008) und seit dem 1. Juni 2014 zudem das Pfle-
gekind M (geboren 2013). Die Kl.in erhielt neben den Leis-
tungen flir materielle Aufwendungen der Pflegekinder fir ihre
Tatigkeit als Pflegemutter Leistungen der Jugendhilfe nach
den §% 39, 27 und 33 Sozialgesetzbuch Achtes Buch (SGB
Vill) im Zeitraum Januar bis Mérz 2016 in Héhe von 1892,00
EUR monatlich. Die Bekl. zog dieses Erziehungsgeld bei der
Beitragsberechnung zur freiwilligen Kranken- und Pflegeversi-
cherung heran. Flr den Zeitraum Januar bis Mérz 2016 ergab
sich unter Einbeziehung des erhaltenen Erziehungsgeldes ein
monatlicher Gesamtbetrag flir die Kranken- und Pflegeversi-
cherung in Héhe von 335,83 EUR.

Mit Schreiben vom 14. August 2016 beantragte die Kl.in die
Uberpriifung der Beitragshéhe riickwirkend ab Mérz 2016. Zur
Begriindung verwies sie auf die Entscheidung des Landes-
sozialgerichts (LSG) Berlin-Brandenburg vom 11. Mérz 2016
(L 1 KR 140/14), woraus sich ergebe, dass der Erziehungs-
beitrag von den Krankenversicherungen nicht als Einkommen
bestimmt werden dlirfe.

Mit Bescheid vom 22. September 2016 stufte die Bekl. den
Beitrag der Kl.in im Zeitraum vom 1. September 2016 bis zum
31. Mérz 2017 in Hohe des gesetzlichen Mindestbeitrags in
Héhe von 171,89 EUR, bzw. ab dem 1. Januar 2017 in Héhe
von 178,00 EUR ein.

Nach erneuter Uberpriifung ging die Bekl. wiederum davon
aus, dass das Erziehungsgeld fir die Ermittlung der Beitrags-
héhe zu berticksichtigen sei und teilte der Kl.in mit Bescheid
vom 29. Méarz 2017 mit, dass noch kein Urteil des Bundes-
sozialgerichts (BSG) Uber die Verbeitragung der Einnahmen in
Form des Erziehungsgeldes vorliege und daher ab dem 1. April
2017 die Beitrdge wiederum auf der Grundlage von nunmehr
1.896,00 EUR Erziehungsgeld berechnet wiirden. Der Beitrag
betrage 340,33 EUR. Ab dem 1. September 2017 erhob die
Bekl. aufgrund eines héheren Erziehungsgeldes in Héhe von
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monatlich 2.046,00 EUR Beitrdge in Hohe von 344,14 EUR.

Die Kl.in legte am 6. April 2017 Widerspruch ein, den sie
dahingehend begriindete, dass eine Entscheidung des BSG
nicht abgewartet werden mtiisse. Immerhin handele es sich
bei dem LSG Berlin-Brandenburg ebenfalls um ein Oberge-
richt. Auch sei ihr Antrag, riickwirkend die zu viel gezahlten
Beitrdge erstattet zu erhalten, nicht beantwortet worden. Das
Erziehungsgeld diene nicht der Finanzierung des allgemeinen
Lebensbedarfs oder einer Verbesserung der wirtschaftlichen
Leistungsféhigkeit der Pflegepersonen, sondern der Finan-
zierung der Erziehungskosten. Die Hohe der Leistungen nach
§ 39 SGB V| richte sich daher auch nach den Kosten der Er
ziehung und nicht etwa nach den Kosten des Lebensbedarfs
der Pflegepersonen.

Den Widerspruch wies die Bekl. mit Widerspruchsbescheid
vom 14. Dezember 2017 als unbegriindet zurlick und fiihrte
zur Begriindung aus, dass anders als die pauschalierten Leis-
tungen fir den Unterhalt des jeweiligen Pflegekindes das
nach dem SGB VIIl gewiéhrte Erziehungsgeld als beitrags-
pflichtige Einnahme der Pflegeperson zu beriicksichtigen sei.
Daher sei die Beitragsfestsetzung bis zum 31. August 2016
und ab dem 1. April 2017 korrekt erfolgt. Im Zeitraum vom
1. September 2016 bis zum 31. Mérz 2017 sei es hingegen feh-
lerhaft zu einer zu geringen Beitragsfestsetzung gekommen,
woraus sich jedoch aufgrund des Vertrauensschutzes keine
Forderung gegentiber der Kl.in ergebe.

Dagegen hat die Kl.in am 12. Januar 2018 Klage vor dem
Sozialgericht Schleswig erhoben. Zur Begriindung hat sie aus-
geflhrt, dass nach der Rechtsprechung des BSG (Urteil vom
3. Juli 2013 — B 12 KR 27/12 R) Sozialleistungen beitragsfrei
seien, die nicht in erster Linie auf die Befriedigung des all-
gemeinen Lebensunterhaltes ausgerichtet seien, sondern
denen eine besondere Zweckbestimmung innewohne und
bei denen die Gefahr bestlinde, dass die Erfillung des mit ih-
nen verfolgten Zwecks nicht mehr gewéhrleistet ware, wenn
dem Betroffenen die Leistung nicht ungekdirzt zur Verfligung
sttinde.

Das Sozialgericht Schleswig hat die Klage ohne Durchftiih-
rung einer mundlichen Verhandlung mit Urteil vom 22. August
2019 abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefihrt, dass
die Klage bezogen auf den Zeitraum vom 1. September 2016
bis zum 31. Mérz 2017 unzuldssig sei, da flir diesen Zeitraum
das erforderliche Rechtsschutzbed(irfnis fehle. Hinsichtlich
des Zeitraums vom 1. Marz bis zum 31. August 2016 und ab
dem 1. April 2017 sei die Klage zulédssig, jedoch unbegriindet.
Fir die Beitragsbemessung seien gemals 8 3 Abs. 1 der Bei-
tragsverfahrensgrundsétze Selbstzahler alle Einnahmen und
Geldmittel, die fir den Lebensunterhalt verbraucht wirden
oder verbraucht werden kénnten, ohne Rlcksicht auf ihre
steuerliche Behandlung fiir die Beitragsbemessung heran-
zuziehen. Zur Beitragsbemessung seien Leistungen dann
nicht heranzuziehen, wenn sie nicht zumindest auch dem
allgemeinen Lebensbedarf zu dienen bestimmt seien. Der
Erziehungsbeitrag werde der Pflegeperson als Anerkennung
und Abgeltung der von ihr erbrachten Erziehungsleistung aus-
gezahlt. Er beeinflusse damit deren wirtschaftliche Leistungs-
féhigkeit. Anders als die Pauschalleistungen flir den Unterhalt
des Kindes, die keine beitragsrelevante Leistung darstellten,
da sie fir die materiellen Aufwendungen des Pflegekindes
gezahlt widrden, stellten die Beitrdge, die zur Anerkennung
bzw. Abgeltung der Erziehungskosten der Pflegeperson ge-
leistet wiirden, beitragspflichtige Leistungen dar. Hierbei sol-
le der ideell geleistete Erziehungsaufwand der Pflegeeltern
entschadigt werden. Die Pflegeeltern hétten die freie Verfu-
gungsmoglichkeit Uber das Erziehungsgeld. Die dem entge-
genstehende Entscheidung des LSG Berlin-Brandenburg vom
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11. Mérz 2016 (L1 KR 41/14) Uberzeuge demgegeniber nicht.
Es liege aber auch bereits keine Vergleichbarkeit des vorlie-
genden Sachverhalts mit dem vom LSG Berlin-Brandenburg
entschiedenen Fall vor, da im vorliegenden Fall von der Kl.n
drei Pflegekinder betreut wiirden, wahrend es im dem Urteil
des LSG Berlin-Brandenburg zugrundeliegenden Sachverhalt
nur um die Betreuung eines Pflegekindes gegangen sei. Auch
das LSG Berlin-Brandenburg sei davon ausgegangen, dass die
als eigentlicher Zweck der Leistung angenommene Anreiz-
funktion fir die Pflegeeltern zumindest dann vorherrschend
sei, wenn nicht mehr als zwei Pflegekinder betreut wiirden.
Gegen dieses ihrem Prozessbevollmdéchtigten am 27 Januar
2020 zugestellte Urteil richtet sich die Berufung der Kl.in, die
am 12. Februar 2020 beim Schleswig-Holsteinischen Landes-
sozialgericht eingegangen ist.

Zur Begriindung macht sie geltend, anders als das Sozial-
gericht dies annehme, habe das LSG Berlin-Brandenburg die
dortige Rechtsprechung nicht auf Félle beschrénkt, in denen
maximal zwei Pflegekinder betreut wiirden. Vielmehr habe es
als weitere Uberlegung zur Stiitzung seiner Entscheidung dar
auf verwiesen, dass das Erziehungsgeld auch im Rahmen der
Sozialgesetzblicher Zweites Buch (SGB 1) und Zwélftes Buch
(SGB Xll) von der Berticksichtigung als Einnahmen zum Le-
bensunterhalt ausgeschlossen sei. Dies gelte jedenfalls dann,
wenn — wie in der dortigen Entscheidung — nicht mehr als
zwei Personen betreut wiirden. Das Sozialgericht habe sich
nicht mit der weiteren Wiirdigung des LSG Berlin-Branden-
burg auseinandergesetzt, dass es dem vom Gesetzgeber ver-
folgten Zweck widersprechen widirde, wenn der Anreiz gerade
fir freiwillig Versicherte dadurch gemindert werde, dass eine
Berticksichtigung als Einnahme bei der Beitragsbemessung
erfolge und zudem der Gedanke der Einheit der Rechtsord-
nung dafir spreche, von einer Anrechnung auch im Rahmen
der beitragspflichtigen Einnahmen abzusehen. Bei der gesetz-
geberischen Wertung sei auch zu berticksichtigen, dass fir die
Betreuung im Rahmen des Pflegeverhéltnisses flir stérker be-
eintrdchtigte Kinder ein erhéhter Erziehungsbeitrag gewaéhrt
werde, da diese Kinder einen gréBeren Aufwand an Erzie-
hung, Beaufsichtigung, Zuwendung, Pflege und Fachwissen
bendtigten. Die mit dieser Zahlung verfolgte Anreizfunktion
widrde ins Leere laufen, wenn diese fir die Verbeitragung he-
rangezogen wilirde.

Die Bekl. hélt das Urteil des Sozialgerichts fiir zutreffend und
verweist zur Begriindung auf den erstinstanzlichen Vortrag.

Aus den Griinden:

Die Berufung der Kl.in ist zuldssig, insbesondere ist sie
fristgerecht innerhalb der Berufungsfrist des § 151 Abs. 1 So-
zialgerichtsgesetz (SGG) eingelegt worden.

Die Berufung ist jedoch nicht begriindet, denn das Sozial-
gericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Beitragsbe-
rechnung der Beklagten im angefochtenen Bescheid vom 29.
Marz 2017 ist rechtlich nicht zu beanstanden. Die Beriicksich-
tigung der im der Kl.in gewéahrten Erziehungsgeld enthaltenen
Erziehungsbeitrage ist rechtmaRig.

Rechtsgrundlage fir die Beitragsfestsetzung gegentber
der Kl.in sind § 252 Abs. 1 Satz 1 und 8 250 Abs. 2 Sozialge-
setzbuch Finftes Buch (SGB V) hinsichtlich der Beitrage zur
Krankenversicherung sowie § 60 Abs. 1 Satz 1 und § 59 Abs. 4
Satz 1 Sozialgesetzbuch Elftes Buch (SGB Xl) hinsichtlich der
Beitrage zur sozialen Pflegeversicherung. Danach sind diese
Beitrdge von demjenigen zu zahlen, der sie zu tragen hat.
Dies sind die freiwilligen Mitglieder bzw. die Mitglieder der
sozialen Pflegeversicherung, die in der gesetzlichen Kranken-
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versicherung freiwillig versichert sind, denn sie tragen diese
Beitrage allein.

Die Beitrage der Krankenversicherung werden nach § 223
Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 SGB V nach den beitrags-
pflichtigen Einnahmen der Mitglieder bis zur Beitragsbemes-
sungsgrenze bemessen. Die Beitrdge zur sozialen Pflegever
sicherung werden nach § 54 Abs. 2 Satz 1 SGB Xl nach einem
Vomhundertsatz (Beitragssatz) von den beitragspflichtigen
Einnahmen der Mitglieder bis zur Beitragsbemessungsgrenze
(8 55 SGB XI) erhoben.

Bei freiwilligen Mitgliedern der Krankenversicherung wird
die Beitragsbemessung nach § 240 Abs. 1 Satz 1 SGB V ein-
heitlich durch den Spitzenverband Bund der Krankenkassen
(GKV-Spitzenverband) geregelt. Der Spitzenverband hat mit
Wirkung ab dem 1. Januar 2009 einheitliche Grundsatze er
lassen (Beitragsverfahrensgrundsatze Selbstzahler), die eine
wirksame und hinreichend bestimmte Rechtsgrundlage fir
die Beitragsbemessung darstellen

(vgl. BSG, Urteil vom 19. Dezember 2012 — B 12 KR 20/11 R —juris).

Gemald 8 57 Abs. 4 Satz 1 SGB Xl gelten diese Grundséatze
auch fur die Bemessung der Beitrage zur Pflegeversicherung.
Gemal & 240 Abs. 2 Satz 1 SGB V sind bei der Bestimmung
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit mindestens die Ein-
nahmen des freiwilligen Mitglieds zu berlcksichtigen, die bei
einem vergleichbaren versicherungspflichtig Beschaftigten der
Beitragsbemessung zugrunde zu legen sind. GemalR § 240
Abs. 2 Satz 4 SGB V ist das an eine Pflegeperson weiterge-
reichte Pflegegeld bis zur Hohe des Pflegegeldes nach § 37
Abs. 1 SGB Xl nicht zu berilcksichtigen.

Die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit setzt sich grundsatz-
lich aus den Einnahmen und Geldmitteln zusammen, die das
Mitglied zum Lebensunterhalt verbraucht oder verbrauchen
koénnte

(vgl. BSG, Urteil vom 22. Mérz 2006 — B 12 KR 8/05 R — juris Rn. 19).

Hierbei muss es sich um Einnahmen und Geldmittel handeln,
die dem Mitglied bei wirtschaftlicher Betrachtung zur Bestrei-
tung seines Lebensunterhalts zur Verfliigung stehen
(BSG, Urteil vom 23. September 1999 - B 12 KR 12/98 R — juris Rn. 16 f.
m.w.N.).

Nach & 3 Abs. 1 der Beitragsverfahrensgrundséatze Selbst-
zahler sind alle Einnahmen und Geldmittel, die flir den Lebens-
unterhalt verbraucht werden oder verbraucht werden kénnen,
ohne Rucksicht auf ihre steuerliche Behandlung flr die Bei-
tragsbemessung heranzuziehen. Eine die beitragspflichtigen
Einnahmen mindernde Berlcksichtigung von Zwecksetzun-
gen einzelner Einnahmen findet nicht statt. Danach kommt es
flr die Beitragspflicht nicht darauf an, ob die in Frage stehen-
de Leistung mit Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen ver-
gleichbar ist und auch nicht darauf, ob mit ihr weitere Zwecke
verfolgt werden. Voraussetzung fur die Beitragspflicht ist aber,
dass die Mittel flr die Bestreitung des Lebensunterhaltes zur
Verflgung stehen. Daflr reicht nicht aus, dass eine Geldleis-
tung tatsachlich auch zur Finanzierung des Lebensunterhaltes
verwendet werden kann. Das ist ndmlich bei allen Geldleis-
tungen der Fall. Zu unterscheiden ist zwischen Leistungen,
die zumindest auch dem allgemeinen Lebensbedarf zu dienen
bestimmt sind und solchen, bei denen das nicht der Fall ist.
Letztere sind fUr die Beitragsbemessung nicht heranzuziehen.
Unter Berlcksichtigung dieser Rechtsgrundlagen handelt es
sich bei den im Pflegegeld der Kl.in enthaltenen Erziehungs-
beitragen um anrechenbares Einkommen.

Nach dem vom GKV-Spitzenverband herausgegebenen
. Katalog von Einnahmen und deren beitragsrechtliche Bewer
tung nach § 240 SGB V" (Seite 15) sind Beitrage zur Anerken-
nung bzw. Abgeltung der Erziehungskosten der Pflegeperson
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nach &8 39 SGB VIII als beitragspflichtig mit ,,ja” gekennzeich-
net. Gemall § 39 Abs. 1 SGB VIII umfasst der notwendige
Unterhalt des Kindes oder Jugendlichen auf3erhalb des Eltern-
hauses die Kosten flr den Sachaufwand sowie fir die Pflege
und Erziehung. Der Pauschalbetrag fir laufende Leistungen
zum Lebensunterhalt nach § 39 Abs. 5 i.V.m Abs. 1 SGB
VIII setzt sich gemaf’ 8 1 Abs. 1 der Landesverordnung Uber
die Leistungen zum Lebensunterhalt in der Jugendhilfe des
Landes Schleswig-Holstein vom 18. November 2010 (Lebens-
unterhalt-Verordnung — LUVO) zusammen aus 1. einem nach
Altersstufen gestaffelten Betrag fur die Kosten des Sachauf-
wandes und 2. einem einheitlichen Betrag fir die Kosten fir
Pflege und Erziehung. Die unter 1. genannten Leistungen, die
fir die materiellen Aufwendungen der Pflegekinder gezahlt
werden, hat die Bekl. zu Recht nicht in die Beitragsberech-
nung eingestellt. Die unter 2. genannten Erziehungsbeitrage
dienen hingegen nicht dem Ausgleich des anfallenden Sach-
aufwandes zur Erziehung des Pflegekindes, sondern sollen
den Pflegeeltern die von ihnen geleistete Erziehung entgel-
ten. Auch wenn die Erziehungsbeitrdge keinen Lohn im Ub-
lichen Sinne darstellen, konnen die Pflegeeltern doch frei
hiertber verfligen. Malfsgeblich ist insoweit allein die freie Ver-
flgungsmaoglichkeit

(ebenso bereits Schleswig-Holsteinisches Landessozialgericht, Urteil vom

15. Dezember 2011 — L 5 KR 101/10 — juris Rn. 33).

Sie stehen somit bei wirtschaftlicher Betrachtungswei-
se auch der KlLin zum Bestreiten des Lebensunterhaltes zur
Verfligung. Ob sie das Geld, jedenfalls zum Teil, fir Sachauf-
wendungen verbraucht, ist ohne Belang, denn der Pflege-
person steht es frei, selbst darliber zu entscheiden, ob und
in welchem Umfang sie von diesem Betrag zuséatzliche der
Erziehung dienende Gegenstdnde anschaffen oder Dienst-
leistungen in Anspruch nehmen oder aber ausschlief3lich ihre
eigenen Fahigkeiten und Kenntnisse bei der Pflege und Er
ziehung einsetzen will. Sie hat insoweit einen umfassenden
Gestaltungsspielraum, weil die Kosten des Sachaufwandes
fUr den Unterhaltsbedarf der Pflegeperson bereits durch das
Pflegegeld im engeren Sinne abgegolten werden

(Schleswig-Holsteinisches LSG, a.a.O., juris Rn. 34).

Die Zweckbestimmung als Kosten fur Pflege und Erzie-
hung steht der Berlcksichtig als beitragspflichtige Einnahme
nicht entgegen. Damit das Pflegegeld auch als finanzieller
Anreiz dazu dienen kann, Pflegeltern zu finden, die die Erzie-
hungsaufgaben Ubernehmen, missen die Pflegeeltern in der
Lage sein, das Geld auch fir ihren eigenen Lebensunterhalt
zu verwenden

(ebenso Hessisches LSG, Urteil vom 22. August 2013 — L 1 KR 390/12 —
juris Rn. 37).

Bei der Einbeziehung des Erziehungsbeitrages in die Be-
messungsgrundlage der Kranken- und Pflegeversicherungs-
beitrdge wird der finanzielle Anreiz der Zuwendung auch nicht
durch eine anrechnungsbedingte Anspruchsminderung aufge-
hoben. Denn oberhalb des Beitrags aus dem rechnerischen
Mindesteinkommen nach & 240 Abs. 4 Satz 1 SGB V werden
Einnahmen zum Lebensunterhalt nur anteilig entsprechend
dem aktuellen Beitragssatz zur Kranken- und Pflegeversiche-
rung herangezogen, so dass aus dem verbleibenden Betrag
noch ein ausreichender Anreiz zur Honorierung des immate-
riellen Erziehungsaufwandes der Pflegeeltern verbleibt

(ebenso Sozialgericht Dresden, Urteil vom 6. April 2006 — S 18 KR 1304/04
—juris Rn. 33).

Die demgegenlber vom LSG Berlin-Brandenburg
(Urteile vom 11. Mé&rz 2016 — L 1 KR 140/14 — und vom 24. August 2022 — L
1 KR 448/19 - juris)

vertretene Auffassung Uberzeugt den Senat nicht. Das LSG
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Berlin-Brandenburg stellt flr seine Auffassung maf3geblich
darauf ab, dass der Erziehungsbeitrag von den Jugendamtern
nicht an die Pflegeeltern, sondern an die personensorgebe-
rechtigte Person oder das Kind selbst geleistet werde. Es
handele sich schon deshalb nicht um Einnahmen , des Mit-
glieds” i.S.d. 88 223 Abs. 2 Satz 1, 240 Abs. 2 Satz 1 SGB
V bzw. § 54 Abs. 2 SGB Xl. Vielmehr sei eine ausdrlickliche
oder konkludente Vereinbarung zwischen Pflegeperson und
Sorgeberechtigtem Uber eine Abtretung oder Bevollméchti-
gung zur Geltendmachung im eigenen Namen Voraussetzung
fUr die direkte Auszahlung der Gelder an die Pflegeperson
(LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24. August 2022 a.a.O., juris Rn. 41).

Dieser Umstand rechtfertigt jedoch aus Sicht des Se-
nats nicht den Schluss, der an die Pflegeeltern gezahlte Er
ziehungsbeitrag sei ebenso wie das Pflegegeld im engeren
Sinne lediglich ein durchlaufender Posten in deren Haushalts-
kasse, weil damit samtliche Ausgaben, die der Erziehung des
Pflegekindes dienten, finanziert werden mussten. Die recht-
liche Zuordnung des Erziehungsbeitrages zum Personensor-
geberechtigten bzw. Pflegekind als Anspruchsinhaber bringt
lediglich zum Ausdruck, dass auch diese Geldleistung ebenso
wie die Gewahrung des Pflegegeldes letztlich den notwendi-
gen Unterhalt des Pflegekindes abdecken soll und sich somit
an dessen Pflege- und Erziehungsbedarf auszurichten hat

(vgl. Schleswig-Holsteinisches LSG, a.a.0., Rn. 34, juris).

Auch im Hinblick auf die Regelung in 8 11a Abs. 3 Satz 2,
Nr. 1 SGB I, wonach abweichend von § 11a Abs. 3 Satz 1 SGB
Il der Erziehungsbeitrag fir das erste und zweite Pflegekind
nicht, fir das dritte Pflegekind zu 75 v.H. und fUr das vierte
und jedes weitere Pflegekind in voller Hohe als Einkommen
angerechnet wird, ergibt sich nichts anderes. Die Beurteilung
der Hilfebedurftigkeit bei der Bewilligung von Sozialleistungen
folgt anderen Grundsatzen als die Beitragsbemessung der ge-
setzlichen Kranken- und Pflegeversicherung

(vgl. Schleswig-Holsteinisches LSG, a.a.0., juris Rn. 36; Hessisches LSG,

a.a.0., juris Rn. 40).
Zweck der Regelung in § 11a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 SGB Il ist,
dass die Anreizfunktion des § 39 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII auch
bei Personen greift, die im SGB-lI-Leistungsbezug stehen.
Erst bei der Aufnahme von mehr als zwei Kindern in Vollzeit-
pflege wird nach der Wertung des SGB Il unterstellt, dass
es sich wegen der Professionalitat der Pflegeleistungen um
eine gewerbliche Einkommenserzielung handelt, die die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Pflegepersonen mafl-
geblich beeinflusst und die Hilfebedurftigkeit verringert. Eine
Ubertragbarkeit dieser gesetzgeberischen Wertung aus dem
Grundsicherungsrecht auf die Beitragsfestsetzung fir die frei-
willige Krankenversicherung ist schon deshalb nicht geboten,
da es durch die Berlcksichtigung des Erziehungsbeitrags als
Einkommen lediglich zu einer teilweisen Minderung (entspre-
chend dem jeweiligen Beitragssatz) des frei zur Verfligung
stehenden Betrages durch die Beitragserhebung kommt. Bei
einer Anrechnung der Erziehungsbeitrage als Einkommen im
Rahmen der Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem SGB Il kdme es hingegen zu einer fast vollstandi-
gen Anrechnung (abgesehen von den Absetzbetragen nach
§ 11b SGB Il) und somit zu einem ganzlichen Wegfall der An-
reizfunktion.

Eine Nichtanrechnung des Erziehungsbeitrags zumindest
flr die ersten zwei Pflegekinder ist entgegen der Auffassung
des LSG Berlin-Brandenburg

(Urteil vom 11. Mérz 2016, a.a.O., juris Rn. 21)
unter Ruckgriff auf die Regelungen im SGB Il auch nicht im
Hinblick auf die Einheitlichkeit der Rechtsordnung geboten, da
es hinsichtlich der Berlcksichtigung des Pflegegeldes ohne-
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hin keine einheitlichen Regelungen in der Rechtsordnung gibt.
So wird der Erziehungsbeitrag steuerrechtlich als steuerfreie
Beihilfe im Sinne des &8 3 Nr. 11 Einkommenssteuergesetz
(EStG) behandelt und eine Besteuerung erst ab dem siebten
Pflegekind vorgenommen
(vgl. Erlass des Bundesministeriums der Finanzen vom 31. August
2021, IV C 3 — S 2342/20/10001 :003, recherchiert unter: www.bun-
desfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/
Steuerarten/Einkommensteuer/2021-08-31-einkommensteuerrechtliche-
behandlung-dergeldleistungen-fuerkinderin-vollzeitpflege-und-anderen-
betreuungsverhaeltnissen.pdf?__blob=publicationFile&v=1).

Im Wohngeldrecht wird hingegen gemaf § 14 Abs. 2 Nr. 24
und 25 WoGG fir das relevante Jahreseinkommen die Halfte
der Pauschale fir den notwendigen Unterhalt als Einkommen
des Kindes und die Hélfte der Pauschale flr die Kosten der
Erziehung als Einkommen der Pflegeperson bericksichtigt.

Soweit das LSG Berlin-Brandenburg gerade aus dieser
nicht einheitlichen Behandlung des Erziehungsbeitrags in der
Rechtsordnung ableiten will, dass die Generalklausel des § 3
Beitragsverfahrensgrundsatze Selbstzahler fir eine Berlck-
sichtigung der Erziehungsbeitrage als Einkommen als Rechts-
grundlage nicht ausreiche, da die Regelung zu unbestimmt sei
und eine eindeutige Auslegung der hier zu klarenden Frage
nicht erfolgen konne und es insofern entweder einer speziel-
len Regelung in &8 240 SGBV selbst oder aber jedenfalls einer
ausdricklichen speziellen und gentigend bestimmten Rege-
lung in den Beitragsverfahrensgrundsétzen Selbstzahler be-

durfe
(LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24. August 2022, a.a.O., Rn. 42 ff.,
juris),

folgt der Senat dieser Auffassung ebenfalls nicht. Der Ge-
setzgeber hat dem durch &8 240 Abs. 1 SGB V zur naheren
Bestimmung der Beitragsbemessung ermachtigten GKV-Spit-
zenverband mit der Vorgabe der Berlicksichtigung der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit einen grof3en Spielraum zur
weiteren Ausgestaltung erdffnet. Diesen hat der GKV-Spit-
zenverband einerseits mit der Vorgabe in § 3, wonach neben
dem Arbeitsentgelt, dem Arbeitseinkommen, dem Zahlbetrag
der Rente der gesetzlichen Rentenversicherung, dem Zahlbe-
trag der Versorgungsbezlige auch alle Einnahmen und Geld-
mittel, die fir den Lebensunterhalt verbraucht werden oder
verbraucht werden kénnen, ohne Ricksicht auf ihre steuer
liche Behandlung als beitragspflichtige Einnahmen zu behan-
deln sind, ausgefUllt. Weiterhin hat er Uber den , Katalog von
Einnahmen und deren beitragsrechtliche Bewertung nach
§ 240 SGB V" eine konkrete Vorgabe fir die hier streitigen Er
ziehungsbeitrage nach 8 39 SGB VIII getatigt. Damit ist nach
Auffassung des Senats die weite gesetzgeberische General-
klausel bestimmbar gemacht worden.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 193 SGG und orien-
tiert sich am Ausgang des Verfahrens.

Die Revision wird wegen grundsétzlicher Bedeutung nach
8 160 Abs. 2 Nr. 2 SSG zugelassen.
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