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insbesondere nicht das Verhdltnis von Fahreig-
nungs-Bewertungssystem (§ 4 StVG) und § 11 Abs. 3
Nr. 4 FeV zu beriicksichtigen. Ein Spannungsver-
hiltnis zwischen diesen Vorschriften (vgl. zum Gan-
zen VG Bremen, Urt. v. 24.9.2020 - 5 K 1142/19, juris
Rn.29ff) besteht nur im Falle einer bestehenden
Fahrerlaubnis. In der vorliegenden Konstellation der
Neuerteilung stellt die Problematik sich dagegen
nicht, weil das Ergreifen von Mafinahmen nach § 4
Abs. 5 StVG voraussetzt, dass der Betroffene Inha-
ber einer Fahrerlaubnis ist. Ein (grundsétzlicher)
Vorrang von Mafinahmen nach § 4 Abs. 5 StVG vor
Mafinahmen wegen Eignungszweifeln, die sich aus
den im Fahreignungs-Bewertungssystem erfassten
Verkehrsverstofien ergeben, kann bei einer Person,
die nicht (mehr) tiber eine Fahrerlaubnis verfiigt,
daher von vornherein nicht bestehen.

Ebenfalls nicht auseinandersetzen musste sich
die Antragsgegnerin mit dem Umstand, dass die bei
der Trunkenheitsfahrt festgestellte Blutalkoholkon-
zentration mit 1,54 %o unter dem in §13 Nr.2 lit. ¢
FeV genannten Wert von L6 %o lag. Die Antragstel-
lerin stiitzt ihre Eignungszweifel ausdriicklich nicht
auf eine etwaige Alkoholproblematik und hat die
Begutachtung daher nicht auf Grundlage von §13
FeV angeordnet. Vielmehr hat sie die Trunkenheits-
fahrt im Rahmen der Beibringungsaufforderung
nach § 11 Abs. 3 Nr. 4 FeV als einen unter mehreren
Verkehrsverstoflen herangezogen, ohne hierbei auf
einen moglichen Zusammenhang der Tat mit einer
Alkoholproblematik abzustellen. Die Tat war also
nur insoweit mafigeblich fiir die Gutachtensanord-
nung, als dass ein Fahren unter hohergradiger Alko-
holisierung — unabhéngig davon ob bei dem Betrof-
fene ein Alkoholmissbrauch oder eine Suchterkran-
kung vorliegen oder die Tat sich im Rahmen eines
fiir sich genommen unproblematischen Konsums
ereignet hat - einen Verstof8 gegen Verkehrsregeln
darstellt. Gegen eine Heranziehung der Tat unter
dem Aspekt des hierin liegenden Verkehrsverstofies
ist rechtlich nichts einzuwenden. § 13 FeV entfaltet
keine Sperrwirkung dahingehend, dass Straftaten
bzw. Verkehrsverstéle mit Alkoholbezug nicht im
Rahmen von §11 FeV fiir eine Gutachtensanord-
nung herangezogen werden kénnen (vgl. VGH BW,
Beschl. v. 11.10.2017 - 10 S 746/17, juris Rn.32; VG
Bayreuth, Beschl. v. 25.9.2018 - B 1 E 18.945, juris
Rn. 34f).
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Zweifel an der Verhiltnismafligkeit der Beibrin-
gungsaufforderung hat die Kammer, gemessen an
den hochrangigen Rechtsgiitern, deren Schutz die
Eignungspriifung dient (s. 0.) nicht.

Auch gegen die konkrete Fragestellung, welche
- orientiert daran, dass sich die Gutachtensanord-
nung auf § 11 Abs. 3 Nr. 4 FeV stiitzt - darauf gerich-
tet ist, zu priifen, ob von dem Betroffenen weitere
Verkehrsverstofle oder Verkehrsstraftaten zu erwar-
ten sind, bestehen keine Bedenken. [...]

44. Kostenriickzahlungsanspruch fiir Erstellung
eines fehlerhaften medizinisch-
psychologischen Gutachtens

*) 1. Beruht ein Fahreignungsgutachten auf einer
medizinischen Untersuchung, einer Leistungstes-
tung sowie einer psychologischen Testung und ist
es von einer Psychologin sowie einer Arztin unter-
zeichnet, ist bereits ein Fehler im medizinischen
Bereich hinreichend, um insgesamt von der Feh-
lerhaftigkeit des Gutachtens auszugehen.

2. Arzte und Diplom-Psychologen sind Personen,
die Dienste héherer Art im Sinne des § 627 Abs. 1
BGB leisten. Ein Dienstvertrag mit solchen Per-
sonen kann jederzeit ohne Grund und Fristen ge-
kiindigt werden, § 627 Abs. 1 BGB. Dem Rechtsge-
danken dieser Norm folgend kann dem Besteller
eines durch eine Arztin und eine Diplom-Psycho-
login zu erstellenden Gutachtens iiber seine Per-
son dann auch nicht zugemutet werden, bei hier
auftretenden Fehlern zunidchst Nachbesserung zu
verlangen.

AG Hamburg,
Urteil vom 22.12.2023 - 13 C 47/23

Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten Giber einen Anspruch auf Riick-
zahlung der Kosten, die der Kldger bei der Beklag-
ten fiir die Erstellung eines Medizinisch-Psychologi-
schen Gutachtens zur Fahreignung hatte.

Am 22.3.2018 hatte der Kldger unter dem Ein-
fluss von Betiubungsmitteln ein Fahrzeug im Ver-
kehr gefithrt. Aufgrund dessen wurde er durch
die Fithrerscheinstelle aufgefordert, sich einer medi-
zinisch-psychologischen Begutachtung zur Fahreig-
nung zu unterzichen.

Nach einer Untersuchung des Kldgers am
13.7.2022 wurde ein Medizinisch-Psychologisches
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Gutachten erstellt und am 17.8.2022 versendet. Das
Gutachten [...] ist von einer Diplom-Psychologin
und einer Arztin verfasst und unterschrieben. Es
fiahrt im Ergebnis aus, dass der Kldger aufgrund
des festgestellten Drogenkonsums ein Fahrzeug im
Straflenverkehr nicht sicher fithren kann.

Das Gutachten beruht auf einer medizinischen
Untersuchung, einer Leistungstestung und einer
psychologischen Testung. Gegenstand der medizini-
schen Untersuchung war auch ein Drogenscreening.
Eine Urinprobe war unauffillig. Ferner wurden
zwei Haarproben untersucht. Nach dem Gutachten
wurden die Haarproben am 31.5.2021 und 30.11.2021
genommen. Darin fanden sich keine Drogenriick-
stande. Die Aussage bezieht sich auf den Zeitraum
von jeweils 6 Monaten vor Entnahme, da die Pro-
benstiicke von 6 bis 7 cm diesem Zeitraum entspre-
chen. Im Gutachten [...] wird insoweit ausgefihrt:

Es wurden zwei verwertbare Haaranalysen vor-
gelegt, die einen Abstinenzzeitraum von Dezem-
ber 2020 bis Dezember 2021 belegen. Jedoch be-
trigt das Zeitfenster zwischen der letzten Haar-
probenanalyse und der aktuellen Untersuchung
mehr als 4 Monate. Ein zusammenhéingender
Karenzzeitraum bis zur Untersuchung konnte
nicht nachgewiesen werden. Das hier durch-
gefithrte Urin-Drogenscreening deckt nur den
Zeitraum unmittelbar vor der Untersuchung ab.
Die Durchfiihrung einer Haaranalyse wére fiir
Herrn [...] mit Kosten verbunden, ohne an dem
ungiinstigen Ergebnis eine Anderung herbeifiih-
ren zu konnen. Wir verweisen dazu auf den psy-
chologischen Teil des Gutachtens. Die Bedenken
der Fahrerlaubnisbehdrde beziiglich der Drogen-
fragestellung kénnen somit im Bereich der me-
dizinischen Untersuchung von Herrn [...] gegen-
wirtig noch nicht ausgerdumt werden.

Tatsichlich stammen  die
30.11.2021 und 31.5.2022.

Mit einem Schreiben seines Prozessbevollmdch-
tigten vom 28.10.2022 legte der Kldger dar, dass das
Gutachten den nachgewiesen Drogenabstinenzzeit-
raum fehlerhaft ausweist und dieser Fehler grund-
legend fiir das negative Gutachtenergebnis wire,
so dass die Beklagte ihr Gutachten binnen zwei
Wochen korrigieren mége und die Fahreignung im
Straflenverkehr bestatigen solle [...].

Haarproben vom

Die Beklagte rdumte in einem Schreiben vom
3.11.2022 ein, dass ein falscher Drogenabstinenzzeit-
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raum zugrunde gelegt und die medizinische Beur-
teilung damit nicht korrekt erfolgte. Sie bot an, das
Ergebnis der medizinischen Untersuchung im Gut-
achten anzupassen. Das Gesamtergebnis der Begut-
achtung dahingehend zu verandern, dass eine Fahr-
eignung des Kligers bestitigt werde, lehnte sie [...]
ab.

Mit dem Schreiben des Prozessbevollmachtigten
des Kligers vom 29.11.2022 wurde die angebotene
Anpassung des Gutachtens abgelehnt, da aufgrund
der konkreten Fallgestaltung eine Nachbesserung
nicht in Betracht komme. Wegen einer groben Feh-
lerhaftigkeit des Gutachtens wire auch keine Werk-
vergiitung angefallen. Die Riickzahlung der Kosten
fir das Gutachten in Hohe von 801,00 Euro wur-
de innerhalb einer Frist von 10 Tagen sowie Erstat-
tung der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten ge-
maf einer beigefligten Kostennote iber insgesamt
159,94 Euro innerhalb einer Frist von zwei Wochen
eingefordert [...]. Die Beklagte lehnte Zahlungen
mit ihrem Schreiben vom 12.12.2022 ab [...]. [...]

Aus den Griinden:

Die zuldssige Klage ist begriindet. Der Kldger kann
von der Beklagten Riickzahlung der Kosten fiir die
Erstellung des Medizinisch-Psychologischen Gut-
achtens in Hohe von 801,00 Euro verlangen. Der
Anspruch des Klagers gegen die Beklagte auf Riick-
zahlung ergibt sich aus §§346 Abs.1, 634 Nr.3
BGB. Der Kléger ist wegen einer Mangelhaftigkeit
des streitgegenstdndlichen Gutachtens wirksam zu-
riicktreten mit der Folge, dass der bereits gezahl-
te Werklohn - empfangene Leistung - zuriickzuge-
wihren ist.

Zwischen den Parteien bestand ersichtlich ein
Werkvertrag — § 631 BGB - {iber die Anfertigung
eines Medizinisch-Psychologischen Gutachtens zur
Fahreignung des Klagers, das die Beklagte zu erstel-
len hatte. Mit dem Schreiben vom 29.11.2022 hat der
Kldger tiber seinen bevollméchtigten Rechtsanwalt
wegen des im Gutachten fehlerhaft angenommenen
Drogenkarenzzeitraum die Riickzahlung der Kosten
von 801,00 Euro fiir das Gutachten verlangt. Darin
liegt die erforderliche — hier konkludente — Riick-
trittserkldrung, § 349 BGB.

Es bestand auch ein Riicktrittsgrund. Das streit-
gegenstindliche Gutachten ist mangelhaft erstellt
worden, § 633 BGB. Das ist letztlich zwischen den
Parteien in der Sache unstreitig. Die Ausfithrungen
zum Drogenkarenzzeitraum sind fehlerhaft. Inso-
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weit ist das Gutachten nicht sorgféltig recherchiert
und damit ist auch die bewertende Aussage, dass ein
zusammenhdngender Karenzzeitraum bis zur Unter-
suchung nicht nachgewiesen werden konnte, nicht
sorgfiltig und gut begriindet. Es handelt sich um
einen Fehler bei der Sammlung der Fakten, und
zwar hier im medizinischen Teil. Ob der Fehler
sich auch auf den psychologischen Teil der Begut-
achtung ausgewirkt hat, kann offenbleiben. Das
Gutachten beruht auf einer medizinischen Untersu-
chung, einer Leistungstestung und einer psychologi-
schen Testung. Es ist unterzeichnet von einer Psy-
chologin und einer Arztin. Bei dieser Sachlage ist
ein Fehler im medizinischen Bereich hinreichend,
um insgesamt von der Fehlerhaftigkeit des Gutach-
tens auszugehen,

Der Klager war nicht verpflichtet, der Beklagten
eine Frist zur Nacherfiillung zu setzen und war auch
nicht gehalten, die von der Beklagten angebotene
Nachbesserung des Gutachtens vornehmen zu las-
sen. Der grundsatzliche Vorrang der Nacherfiillung
- § 635 BGB - greift hier nicht ein. Eine Nacherfiil-
lung ist dem Kliger hier unzumutbar gewesen, § 636
BGB. Einer Fristsetzung zur Nachbesserung bedurf-
te es nicht, § 323 Abs.2 Nr.3 BGB. Es liegen unter
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Beachtung der sich aus § 627 BGB ergebenden ge-
setzgeberischen Vorstellungen zur Besonderheit von
Diensten héherer Art wiederum besondere Umstin-
de vor, die ein sofortiges Riicktrittsrecht begriinden.

Arzte und Diplom-Psychologen sind Personen,
die Dienste hoherer Art im Sinne des § 627 Abs. 1
BGB leisten. Ein Dienstvertrag mit solchen Perso-
nen kann jederzeit ohne Grund und Fristen gekiin-
digt werden, § 627 Abs.1 BGB. Dem Rechtsgedan-
ken dieser Norm folgend kann dem Besteller eines
durch eine Arztin und eine Diplom-Psychologin
zu erstellenden Gutachtens iiber seine Person dann
auch nicht zagemutet werden, bei hier auftretenden
Fehlern zunidchst Nachbesserung zu verlangen. Die
Fehlerhaftigkeit lasst das Vertrauensverhiltnis ent-
fallen. Das Vertrauensverhiltnis bei Diensten hohe-
rer Art ist aber derart wesentlich, dass es im Be-
reich von § 627 Abs. 1 BGB nicht einmal irgendeines
Grundes fiir die jederzeit dem Besteller méogliche
sofortige Kiindigung bedarf. Dann aber ist im Be-
reich eines Werkvertrags, der inhaltlich Dienste ho-
herer Art zum Gegenstand hat, dem Besteller eine
Nachbesserung nicht zumutbar. [...]

(Mitgeteilt von Dr. Paul Brieler, Hamburg)
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