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o Kein Anscheinsbeweis fur qualifiziertes Verschulden

Bei einem grenzuberschreitenden Lkw-Transport war es zu einem Guterschaden gekommen, weil der
Lkw in der Nahe von Nimes aufgrund starken Windes umgekippt war. Die Parteien stritten in der Folge-
zeit dariiber, ob der Frachtfihrer bzw. dessen Fahrer mit qualifiziertem Verschulden gehandelt hatte
und sich damit auf die Haftungsbeschrankungen nach CMR und auf die einjahrige Verjahrungsfrist nicht
berufen konnte. Das Landgericht Hamburg hatte dies verneint. Die hiergegen eingelegte Berufung blieb
erfolglos. Das Hanseatische OLG entschied:

1. Bei einem Transportmittelunfall gentigt der Frachtfihrer seiner sekundaren Darlegungslast,
wenn er den Unfallhergang schildert, den Fahrer namhaft macht und die Tagebuchnummer der
Polizei mitteilt.

2. Die Regeln des Anscheinsbeweises finden bei individuellen Vorgédngen im StraBenverkehr
keine Anwendung.

3. Das Umkippen eines Lkw bei starkem Wind begriindet ohne das Hinzutreten weiterer Um-
stande kein qualifiziertes Verschulden des Frachtfihrers.

(Hanseatisches OLG Hamburg, Beschluss vom 07.03.2018 — 6 U 40/16)

Das OLG fuhrte zur Begrindung aus, es lagen zwar verschiedene Gesichtspunkte vor, die dafir spra-
chen, dass der Fahrer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht eingehalten habe. Diese Umstande
lieRen allerdings den Schluss nicht zu, dass der Fahrer damit gerechnet hatte, dass der Lkw vom Wind
umgeworfen werden kénnte. Es kénne auch sein, dass der Fahrer die Geschwindigkeit nicht ausrei-
chend reduziert habe, ihm also moglicherweise einfache Fahrlassigkeit vorgeworfen werden kénne. Fir
Annahme eines leichtfertigen Handels im Bewusstsein der Wahrscheinlichkeit des Schadeneintritts
reichte dies aber nicht aus.

9 Abschluss eines Palettentauschvertrages

Die Parteien eines vom OLG Karlsruhe entschiedenen Rechtsstreits hatten Uber 20 Jahre lang zusam-
mengearbeitet. Die beklagte Spedition hatte wéahrend diese Zeit fur die Klagerin Frachtauftrage ausge-
fuhrt, um die von der Klagerin hergestellten Produkte zu deren Kunden zu transportieren. Im Jahr 2009
schlossen die Parteien einen schriftichen Rahmenvertrag ab. In der Folgezeit vergab die Klagerin die
einzelnen Transportauftrage auf der Basis dieser Rahmenvertrdge. Nach Ende der Vertragsbeziehung
Ende des Jahres 2013 machte die Klagerin Schadensersatzanspriiche aus einem von ihr behaupteten
Palettentauschvertrag geltend. Eine schriftliche Vereinbarung zwischen den Parteien hiertiber existierte
nicht; sie fand sich auch nicht in dem Rahmenvertrag aus dem Jahr 2009. Die Transportauftrage waren
allerdings im Laufe der mehr als 20-jahrigen Vertragsbeziehung immer auf die gleiche Art und Weise
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durchgefiihrt worden. Die Beklagte erhielt die zu transportierenden Waren entweder auf Europaletten
oder in sogenannten Gitterboxen, die jeweils von der Klagerin zur Verfigung gestellt wurden. Die Be-
klagte lieferte das Transportgut beim Empfanger mit diesen Ladehilfsmitteln ab. Unstreitig hatten die
Parteien angestrebt, dass die Beklagte jeweils Europaletten und Gitterboxen in gleicher Anzahl zur Kla-
gerin zuriickbrachte, wobei in der Regel kein Tausch 1:1 stattfand. Vielmehr sorgte die Beklagte im
Rahmen der Geschéftsbeziehung dafir, dass die Klagerin gegebenenfalls mit einer gewissen zeitlichen
Verzdgerung entsprechende Ladehilfsmittel von beliebigen anderen Empfangern erhielt. Wahrend der
Vertragsbeziehung fuhrte die Klagerin ein Palettenkonto, auf dem einerseits die der Beklagten tberlas-
senen Ladehilfsmittel und andererseits die von ihr zuriickgebrachten Ladehilfsmittel erfasst wurden.
Hiervon Ubersandte die Klagerin der Beklagten regelmé&Rig monatliche Abschliisse, die mit einem Saldo
zugunsten der Klagerin oder der Beklagten endeten. Die Kontobewegungen auf dem Palettenkonto
wurden jeweils zwischen Mitarbeitern der Parteien abgestimmt. Zum Ende des Jahres 2013 fehlten der
Klagerin nach dieser Aufstellung 2.206 Europaletten und 230 Gitterboxen. Die Beklagte verweigerte
einen Ausgleich beziehungsweise die Zahlung dann gelten gemachten Schadenersatzes. Die Klagerin
nahm die Beklagte daraufhin vor dem Landgericht auf Zahlung von 35.624,00 € in Anspruch. In dem
erstinstanzlichen Verfahren bestritt die Beklagte, eine vertragliche Tauschvereinbarung tilbernommen
zu haben. Das Landgericht Freiburg wies auch mit dieser Begriindung eine Klage ab. Die hiergegen
gerichtete Berufung war erfolgreich. Das OLG Karlsruhe urteilte:

1. Ein Palettentauschvertrag, in dem der Frachtfiihrer gegeniiber dem Absender das Tauschri-
siko Ubernimmt, kann auch konkludent abgeschlossen werden.

2. Fur die Annahme eines konkludenten Tauschvertrages mit einem bestimmten Inhalt kommt
es in einer langjahrigen Vertragsbeziehung auf die Praxis an, wie die Parteien die Frachtauftrage
abgewickelt haben. Dabei kdnnen die Fiihrung eines Palettenkontos, die monatliche Abstim-
mung des Kontos zwischen den Vertragspartnern und die Praxis des Ausgleichs von Fehlbe-
stédnden eine Rolle spielen.

3. Gleicht der Frachtfuhrer, der in einem Palettentauschvertrag das Tauschrisiko tUbernommen
hat, einen Fehlbestand nicht aus, kann der Absender unter den Voraussetzungen gemafR 8§ 280
Abs. 1, 281 Abs. 1 Satz 1 BGB einen Schadensersatzanspruch geltend machen.

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 21.12.2017 — 9 U 18/16).

Die Entscheidung hat fir die Praxis erhebliche Bedeutung. ,Palettenschulden” sind ein steter Quell von
Streitigkeiten in der Logistikbranche. Nach wohl tiberwiegender Ansicht bedirfen Palettentauschabre-
den mit einer Ubertragung des Tauschrisikos auf das eingesetzte Verkehrsunternehmen einer vertrag-
lichen Vereinbarung der Parteien. Man wird die Ansicht vertreten kdnnen, dass eine entsprechende
Verpflichtung des Frachtfiihrers auch durch AGB wirksam begriindet werden kann. Die der Dienstleis-
terseite tendenziell naherstehende Transportrechtler verlangen in diesem Zusammenhang, dass dies
gesondert vergutet werden misse. Dem ist nicht zuzustimmen. Bei einer Fixkostenvereinbarung sind
eben alle kostenauslésenden Faktoren, so auch der Palettentausch, in den Festpreis eingerechnet. Ei-
ner gesonderten Vergitung bedarf es deshalb nicht. Um méglichen Streitigkeiten nach Beendigung ei-
ner Vertragsbeziehung zu vermeiden, ist den Parteien allerdings grundsatzlich anzuraten, eine Palet-
tentauschverpflichtung des Frachtflhrers explizit — etwa in einem Rahmenvertrag — schriftlich festzuhal-
ten.

9 Handy-Versto3e im Stral3enverkehr

Das Amtsgericht Coesfeld verurteilte einen Kraftfahrer wegen verbotswidriger Benutzung eines Mo-
biltelefons. Nach § 23 Abs.1a StVO darf ein Fahrzeugfiihrer ,ein elektronisches Gerat, das der Kommu-
nikation, Information oder Organisation dient oder zu dienen bestimmt ist, nur benutzen, wenn hierflr
das Gerat weder aufgenommen noch gehalten wird“ und gleichzeitig damit nur eine kurze Blickabwen-
dung vom Verkehrsgeschehen verbunden ist. Im fraglichen Falle hatte ein Polizist beobachtet, dass ein
Kraftfahrer mit einem zwischen Ohr und Schulter eingeklemmten Mobiltelefon telefoniert hat. Es war
nicht beobachtet worden, dass es in der Hand gehalten wurde. Trotzdem verurteilte das Amtsgericht
den Kraftfahrer:

1. Das Telefonieren mit einem zwischen Ohr und Schulter eingeklemmten Mobiltelefon ist Be-
nutzung im Sinne des § 23 Abs. 1a StVO, da auch durch diese Handhabung ebenfalls die verbo-
tene Ablenkung des Verkehrsteilnehmers verbunden mit seiner kérperlich eingeschrankten Be-
wegungssituation eintritt.
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2. Das Halten eines elektronischen Geréates zwischen Schulter und Ohr wird von diesem Verbot
erfasst, da diese verkrampfte Kérperhaltung das Sichtfeld des dadurch schrég und leicht ge-
buckt sitzenden Fahrzeugfihrers einengt und zugleich seine Reaktionsméglichkeiten bei der
Benutzung des Lenkrades einschrankt, da eine Schulter mitsamt des Armes dauerhaft mit Mus-
kelkraft an das Ohr des Fahrzeugfiihrers gepresst wird.

(AG Coesfeld, Urteil vom 26.02.2018 (3b OWi-89 Js 2030/17-306/17)

Das Amtsgericht hat sich nicht einmal die Miihe gemacht, zu eruieren, ob das Telefon mdglicherweise
bereits vor Fahrtantritt zwischen Ohr und Schulter positioniert worden war, es also gar nicht in der Hand
gehalten wurde. Das Einklemmen zwischen Ohr und Schulter mag zwar die notwendige Konzentration
auf das Verkehrsgeschehen beeintrachtigen. Die Auslegung einer Strafnorm ist allerdings an die Gren-
zen des Wortlauts gebunden. Nach bisheriger Auslegung der Norm war das ,,Aufnehmen® oder ,Halten®
immer darauf bezogen worden, dass die Hande des Fahrers eingesetzt und nicht mehr am Lenkrad
gehalten werden. Hier geht die amtsgerichtliche Entscheidung zu weit.

In einem anderen Fall hatte sich ein Autofahrer gegen eine Verurteilung mit der Begriindung gewehrt,
das von ihm in der Hand gehaltene Gerét sei kein Mobiltelefon gewesen, sondern ein Taschenrechner.
Das erstinstanzliche Gericht hatte gleichwohl einen Verstol3 mit der Begriindung bejaht, auch ein mobi-
ler Taschenrechner sei von dem Verbot in § 23 Abs. 1a StVO erfasst. Dem folgte das OLG Oldenburg
nicht, das erstinstanzliche Entscheidung mit folgender Begriindung aufhob:

Ein Taschenrechner ist kein elektronisches Gerat, das der Kommunikation, Information oder Or-
ganisation bzw. der Unterhaltungselektronik oder der Ortsbhestimmung dient, und fallt daher
nicht unter 8 23 Abs. 1a StVO.

(OLG Oldenburg, Beschluss vom 25.06.2018 — 2 Ss (OWi) 175/18).

Das OLG Oldenburg betonte, dass ein Taschenrechner nicht unter den in der Gerateaufzahlung der
Norm aufgeflihrten ,tragbaren Flachrechner” subsumiert werden konne. Ein Flachrechner im Sinne die-
ser Norm ist ein seltener Ausdruck fiir ein Tablet (i-pad oder Ahnliches) und eben kein Taschenrechner.

In einem anderen Fall hatte ein Handwerker argumentiert, das von ihm gehaltene Geréat sei ein elektro-
nischer Laser-Entfernungsmesser gewesen, der nicht unter das Verbot falle. Das OLG Karlsruhe sah
dies anders:

Bei einem mit einem Messwertespeicher versehenen Laser-Entfernungsmesser handelt es sich
um ein elektronisches Gerat im Sinne des § 23 Abs. 1a StVO in der Fassung vom 06.10.2017.
(OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05.10.2018).

Das OLG hob darauf ab, dass die Aufzéhlung der Gerate in der Norm lediglich beispielhaften Charakter
habe. Sie sei bewusst nicht abschlieRend. Die Neufassung der Norm sei vielmehr ,technikoffen“ formu-
liert. Dieser technikoffene Ansatz erlaube, auch in Zukunft Geréate zu erfassen, die derzeit noch gar nicht
auf dem Markt seien, sondern erst noch entwickelt werden missten.

e Urteile zum ,Diesel-Skandal®

Bereits vor Einfuhrung der Muster-Feststellungsklage waren eine Vielzahl von Verfahren von Volkswa-
genkaufern wegen Rickabwicklung von Kaufvertragen und Schadensersatz anhangig. Mittlerweile lie-
gen eine Reihe von Entscheidungen vor. Der beklagte Volkswagen-Konzern féhrt nach wie vor eine
harte Linie und lehnt die Erfullung klageweise erhobener Anspriiche ab. Es geht regelmé&Rig um den
Kauf eines mit einem Dieselmotor des Typ EA189 ausgeriisteten Pkw, der mit einer sogenannten Ab-
schalteinrichtung ausgerustet worden war.

In einem Fall hat ein Kaufer sowohl den Volkswagenhéndler, der im Bezirk des Landgerichts Ellwangen
ansassig war, als auch die Volkswagen AG in Wolfsburg vor dem LG Ellwangen verklagt. Der Handler
sollte in eine Ruckabwicklung des Kaufvertrages einwilligen, der VW-Konzern in Wolfsburg sollte fir die
Schéaden einstehen, weshalb das Gericht eine entsprechende Einstandspflicht feststellen sollte. Hier
war bereits die Frage der Zustandigkeit des Gerichts streitig. Das Landgericht Ellwangen hat sich fir
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die beklagte Volkswagen AG oértlich nicht zustandig gefuhlt. Das zur Zustandigkeitsbestimmung beru-
fene OLG Stuttgart legte die Sache dem BGH vor. Stuttgart wollte einen gemeinsamen Gerichtsstand
bestimmen, weil seiner Ansicht nach eine Streitgenossenschaft zwischen dem aus Vertrag in Anspruch
genommenen Verkaufer und dem aus Delikt verklagten Hersteller bestehe. Stuttgart sah sich aber durch
eine anderslautende Entscheidung des OLG Nirnberg hieran gehindert und hatte deshalb die Akte zur
Zustandigkeitsbestimmung dem BGH vorgelegt. Dieser legte den Begriff der Streitgenossenschaft weit
aus und sorgte mit seinem Beschluss vom 06.06.2018 fiir Rechtssicherheit:

Macht der Kaufer eines Kraftfahrzeugs gegen den Verkdufer Anspriiche wegen eines behaupte-
ten Sachmangels (hier: im Fahrbetrieb abgeschaltete Abgasreinigungseinrichtungen) und gegen
den Hersteller des Fahrzeugs Anspriiche aus unerlaubter Handlung geltend, die auf die Vortau-
schung eines mangelfreien Zustands gestiutzt werden, kédnnen Verkdufer und Hersteller als
Streitgenossen gemeinschaftlich verklagt werden.
(BGH, Beschluss vom 06.06.2018 — X ARZ 303/18).

In einem vom OLG Kd&ln entschiedenen Berufungsrechtsstreit hatte der beklagte Autohandler Berufung
gegen eine Verurteilung durch das Landgericht eingelegt. Dies hatte ihn zur Ricknahme des VW mit
dem Motortyp EA189 verurteilt, wobei ein Nutzungsersatz von 8 Cent je gefahrenen Kilometer anzu-
rechnen sei. Der Handler hatte Volkswagen den Streit verkiindet; VW war auf Seiten des Handlers dem
Rechtsstreit beigetreten. Die Berufung der Beklagten blieb erfolglos. Das OLG Kéln urteilte:

1. Allein die Installation einer Software, die fir den Betrieb des Kfz auf einem Prifstand einen
hinsichtlich geringer Stickoxid-Emissionen optimierten Betriebsmodus sowie eine Erkennung
des Prufbetriebes und eine Umschaltung in den optimierten Betriebsmodus vorsieht, begriindet
einen Mangel des Kfz. Darin liegt eine Abweichung von der tiblichen Beschaffenheit eines Kfz.
2. Da die Nachfrist zur Nachbesserung nicht zu einer Ersatzlieferungsfrist werden darf, ist eine
Frist von sieben Wochen fiir die Nachbesserung des Héandlers eines abgasmanipulierten Kfz
angemessen.

3. Ob die kostenrechtliche Erheblichkeitsschwelle von fiinf Prozent des Kaufpreises fir die Kos-
ten der Nachbesserung erreicht ist oder nicht, ist nicht entscheidungserheblich. Vielmehr
spricht die Abwagung aller Umstande des Einzelfalls fir das Rickabwicklungsinteresse des
Kaufers, da zum maRgeblichen Zeitpunkt seiner Rucktrittserklarung weder feststand, mit wel-
chem sachlichen und finanziellen Aufwand es gelingen werde, den Mangel in einer auch von
dem fur die Zulassung bedeutsamen Kraftfahrt-Bundesamt genehmigten Art und Weise zu erhe-
ben, noch feststand, ob die Nachbesserung im Wege eines Software-Updates technisch mdglich
und genehmigungsféhig sei.

4. In die Gesamtwirdigung ist auch einzubeziehen, dass im Zeitpunkt der Ricktrittserklarung
sowohl fir den Hersteller als auch fir den Handler angesichts des Umfangs der Abgasmanipu-
lationen und daraus folgender nicht Uberschaubarer Anspriiche ein erhebliches Insolvenzrisiko
bestand.

(OLG Kéln, Beschluss vom 12.06.2018 — 27 U 13/17).

Zur Anspruchsgrundlage selbst auR3erte sich in einem Schadensersatzprozess das LG Aurich. Dies
flhrte in seltener Klarheit aus:

Ein Kfz-Kaufer hat gegen einen Kfz-Hersteller einen Anspruch aus vorsatzlich sittenwidriger
Schadigung nach § 826 BGB, wenn dieser seine Fahrzeuge mit einer Abschalteinrichtung in den
Verkehr gebracht hat, die dazu dient, die Emission von Stickoxiden auf dem Testprufstand zu
reduzieren.

(LG Aurich, Urteil vom 28.08.2018, 5 O 1241/17).

Das LG Aurich war der Ansicht, dass Volkswagen dem Kl&ger sittenwidrig einen Schaden zugeflgt
habe. Sittenwidrig sei ein Verhalten, das seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wirdigung
von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefihl aller billig und gerecht
Denkenden verstof3e. Daflir genlige im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflichtverletzung
und einen Vermdgensschaden hervorrufe. Vielmehr sei eine besondere Verwerflichkeit seines Verhal-
tens erforderlich, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zutage getretenen Ge-
sinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben muss. Diese Umstande wurden in der Entscheidung
in allen Punkten als vorliegend erachtet.



