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DER VERKEHRSJURIST

Rechtszeitschrift des ACE in Zusammenarbeit mit StraBenverkehrsrecht (SVR)

48. Deutscher Verkehrsgerichtstag
vom 27.—29. Januar 2010 in Goslar

Zum 48. Verkehrsgerichtstag (VGT) waren rund 1.750 Verkehrsexperten aus dem In- und Ausland in
das tief verschneite Goslar angereist. Auf der Tagesordnung standen sowoh! Probleme bei der
Umsetzung von EU-Richtlinien und Verordnungen in nationales Recht als auch solche, die deutsche

Verbraucher und Verkehrsteilnehmer betreffen.

Im Rahmen der Eréffnungsveranstaltung, die traditionell
in der ,,Kaiserpfalz* stattfand, begriiite der Prasident des
Verkehrsgerichtstags, Generalstaatsanwalt a.D. Kay
Nehm, die anwesenden Teilnehmer.

Erneut wies er auf die von Goslar ausgehenden Impulse
hin und nannte beispielhaft den ,,Goslarer Orientierungs-
rahmen® zur Quotenbildung bei Streitigkeiten zwischen
Versicherern und ihren Versicherten nach dem neuen Ver-
sicherungsvertrags-Gesetz, der im Herbst vergangenen
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Handbuch Rechtsschutzversicherung

Jahres auf Empfehlung des Arbeitskreises (AK) II des
47.VGT erarbeitet wurde.

An die Adresse des Oberbiirgermeisters von Goslar Bin-
newies gerichtet dulerte er seine Bedenken, dass der Ta-
gungsort allméhlich an seine Grenzen stof3t, zumal einige
Veranstaltungsrdume zukiinftig wegfallen wiirden. Dar-
iiber hinaus sei zukiinftig eine bessere technische Ausstat-
tung vonndten.

Hernach widmete er sich aktuellen verkehrsrechtlichen
Problemen.

Neue Geschwindigkeits-Messgeréte hdtten Hersteller und
Nutzer zunéchst in Euphorie versetzt, bis dann erste Zwei-
fel und Kinderkrankheiten die Forderung aufkommen lie-
Ben, die Messungen durch Bildaufnahmen beweissicher
zu dokumentieren. Allerdings habe das Bundesverfas-
sungsgericht mit seinem Beschluss vom 11.08.2009 Schran-
ken aufgezeigt. Eingriffe in Personlichkeitsrechte auf
informationelle Selbstbestimmung bediirften einer ge-
setzlichen Erméachtigungsgrundlage, die bei Anwendung
einiger Messverfahren fehlten.

Im Weiteren kritisierte Nehm auch die Zunahme gericht-
licher Deals bei Verfahren wegen Verkehrsverstof3en.
,Dass damit das Rechtsbewusstsein der Bevolkerung un-
tergraben wird, bekommen wir nicht zuletzt an der sin-
kenden Verkehrsmoral zu spiiren®, so Nehm.

Hart ins Gericht ging er mit Verkehrspolitikern aus Bund
und Léndern, weil sie kein Interesse an probeweisen Ab-
schnittskontrollen (Section Control) zur Einhaltung von
Tempolimits auf Autobahnen hitten. Kein Bundesland
habe bislang Bereitschaft gezeigt, einen entsprechenden
Versuch durchzufiihren. Dies, obwohl der vorausgegan-
gene VGT aufgrund positiver Erfahrungen in Osterreich
einen Pilotversuch auch in Deutschland vorgeschlagen
hatte. Die Resonanz sei allerdings gleich null.

Gute Fahrt. Wir sind dabel.
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AuBlerdem forderte der VGT-Président eine schnelle und
drastische Lichtung des Schilderwalds auf Deutschlands
Stralen. Die mehr als 20 Mio. Schilder wiirden die Auto-
fahrer tiberfordern und drohten zu einer Verkehrsbehin-
derung auszuarten. Insgesamt gédbe es in Deutschland iiber
600 unterschiedliche Verkehrszeichen. Zwar sei seit dem
vergangenen Jahr eine Verordnung ins Leben gerufen
worden, wonach die Zahl der vielfach iiberholten Ver-
kehrszeichen reduziert werden soll. Von einem ,,Wald-
sterben* konne allerdings nach Auffassung von Nehm
keine Rede sein. Im Gegenteil: es seien neue Schilder hin-
zugekommen. Verfahren werde stets nach dem Prinzip,
»die Verantwortung mithilfe bunten Blechs auf Kraftfah-
rer abzuwiélzen®.

Vielversprechender erscheine dagegen das Projekt der
,»Online-Zulassung von Kraftfahrzeugen“ zu sein, das in
vier Bundesldndern mit unterschiedlicher Varianten in
Angriff genommen werden soll.

Zum Abschluss seiner Rede verlieh er Prof. Dr. Peter
Macke, der dem Deutschen Verkehrsgerichtstag fiir
zwei Amtsperioden von 1997 bis 2003 als Prisident vor-
stand, die Goslar-Medaille.

Den der Ansprache folgenden Plenarvortrag hielt nicht
wie vorgesehen der Vorstandsvorsitzende der VOLKS-
WAGEN AG, Dr. Martin Winterkorn, aufgrund dessen
notwendiger Anwesenheit auf der zeitgleich stattfinden-
den Hauptversammlung der PORSCHE AG.

Stellvertretend fiir ihn referierte Prof. Dr. Ing. Werner
Neubauer ,,Generalbevollméchtigter fiir die Konzern-
Komponente® der VOLKSWAGEN AG iiber den VW-
Konzern und die Zukunft des Automobils. Erstmals
konnten die Teilnehmer einen Plenarvortrag auf gro3en
Flachbildschirmen verfolgen, die der Referent extra hatte
aufstellen lassen. Als Fazit hob er hervor, dass es ein
»Weltauto” nicht geben werde. Die Anspriiche in Indien
seien andere als in Europa. Kommen werde allerdings ein
E-Auto. Der Weltmarktanteil Europas werde im Ubrigen
sinken, ebenso wie der nordamerikanische, wiahrend der
asiatische erheblich ansteigen werde.

Am Ende des zweitdgigen VGT gab es — ebenfalls eine
Novitédt — unter dem Titel ,,Nachschlag* ein Streitgesprich
zum Thema ,,Nun auch bei uns — Maut fiir Pkw?*. Unter
der Moderation von Karl-Dieter Moller, Leiter der ARD-
Rechtsredaktion, tauschten Nicole Razavi, verkehrspoli-
tische Sprecherin der CDU-Landtagsfraktion aus
Stuttgart, und Ulrich-Klaus Becker, Vize-Prisident fiir
Verkehr des ADAC, ihre kontridren Argumente iiber die
grundsitzliche Notwendigkeit der Einfithrung einer sol-
chen Maut aus.

RA Holger Rochow, Hamburg
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Arbeitskreis I: Halterhaftung in Europa

In diesem Arbeitskreis diskutierten die Teilnehmer iiber
Notwendigkeit und Zuléssigkeit der Einfithrung der Hal-
terhaftung in Deutschland. In der EU gibt es weiterhin Be-
strebungen, eine einheitliche Verantwortlichkeit des
Halters fiir VerkehrsverstoB3e einzufiihren, wie es bereits
in Frankreich, den Niederlanden und in Ungarn der Fall
ist. Die zustdndige EU-Kommission war in der Vergan-
genheit mit ihrem Entwurf fiir eine Richtlinie zur besseren
Durchsetzung und Verfolgung von Verkehrsverstof3en in
Europa und damit verbunden der Einfiihrung einer Hal-
terverantwortlichkeit auch im flieBenden Verkehr ge-
scheitert. Dennoch wird das Vorhaben nicht aufgegeben.

Diesen ersten Bemiithungen des EU-Parlaments und
Rates im sogenannten ,,Lissabon-Vertrag® war das Bun-
desverfassungsgericht entgegengetreten. Denn die Um-
setzung dieser Richtlinie hitte gegen den
verfassungsrechtlichen Grundsatz ,,Keine Strafe ohne
Schuld* verstoBen. Eine solche Richtlinie wiirde einen
massiven Eingriff in die Rechte des deutschen Autofah-
rers darstellen, dies deshalb, weil auch das deutsche Ord-
nungswidrigkeitenrecht wegen seiner sachlichen Nihe
zum Strafrecht vom Verschuldensprinzip geprégt ist. Das
bedeutet, dass nur derjenige bestraft werden kann, dessen
personliches Fehlverhalten festgestellt wird. Aufgrund der
Verfassungsidentitit, die auch vor Eingriffen durch tiber-
national ausgeiibte offentliche Gewalt geschiitzt wird, ist
es dem deutschen Gesetzgeber untersagt, eine strafrecht-
lich fundierte Halterhaftung aufgrund entsprechender
Vorgaben der Européischen Union einzufithren oder die
Vollstreckung entsprechender auslédndischer Entschei-
dungen in Deutschland zu erméglichen.

Grundsitzlich werden seitens der Automobil-Clubs und
der Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht Mainahmen, die
die Sicherheit im StraBenverkehr erh6hen, begriifit. Das
Ziel kann jedoch nur dann erreicht werden, wenn derje-
nige, der einen Verkehrsverstofl begangen hat, ermittelt
und bestraft wird. Dies gilt insbesondere dann, wenn flan-
kierende MaBBnahmen wie Fahrverbote oder Punkteein-
tragungen im Raume stehen. Wenn nun aber der Halter
die finanziellen und rechtlichen Folgen zu tragen hitte,
wiirde dies zu keinem verbesserten Verkehrsverhalten des
eigentlich Verantwortlichen fiihren.

Eine solche gesetzliche Anderung wiirde dazu fiihren, dass
der Halter eines Fahrzeugs praktisch gezwungen wire, die
Geldbulle zu bezahlen oder Kosten zu tragen, wenn er den
Fahrer seines Fahrzeugs nicht benennen kann oder will,
weil es sich beispielsweise um einen nahen Angehérigen
handelt. Das allerdings hitte wiederum zur Folge, dass das
in der Strafprozessordnung verankerte Zeugnisverweige-
rungsrecht leerlaufen wiirde.
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Die Befiirworter einer hierzulande einzufithrenden Hal-
terhaftung begriinden dies damit, dass Deutschland bei
Festhalten an der Fahrerverantwortung in Europa isoliert
werde. Dem kann allerdings nicht gefolgt werden, da sich
Deutschland in guter Gesellschaft mit Ldndern wie Da-
nemark, Finnland, Luxemburg, Norwegen, Polen, Schwe-
den, der Schweiz, Slowakei und Tschechien befindet. Nicht
zu vergessen ist, dass ein Halter, der kein Aussageverwei-
gerungsrecht hat, grundsitzlich verpflichtet ist, den Fah-
rer zu benennen, und im Fall der Zuwiderhandlung mit
der Fiithrung eines Fahrtenbuchs beauflagt werden kann.

Mit dem Grundgesetz vereinbar wire eine Kompromiss-
losung, die sich an der Regelung des § 25a StVG orien-
tiert. Danach trifft bislang den Halter nur dann eine
Kostentragungspflicht, wenn mit seinem Fahrzeug Park-
oder Halteverstof3e begangen worden sind. Diese Kosten-
tragungspflicht konnte auch fiir den flieBenden Verkehr,
beschriankt auf das BuBgeldverfahren und gedeckelt durch
die Vorgaben des VerhéltnisméBigkeitsprinzips, erweitert
werden, da der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit nicht in-
frage gestellt werden wiirde.

Nach wenig kontroversen Diskussionen wurde folgende
Empfehlung abgegeben:

1. Geschwindigkeitsverstofse, Gurtverstofse, Rotlichtver-
stofle sowie sonstige Verstofie im flieffenden Verkehr sind
bedeutende Unfallfaktoren. Der Arbeitskreis ist sich
einig, dass die Verfolgung dieser Verstof3e unverzichtba-
rer Bestandteil der Verkehrssicherheitsarbeit ist.

2. Im Hinblick auf die Halterhaftung fiir Verstof3e im flie-
PBenden Verkehr stellt der Arbeitskreis fest, dass deren
Einfiihrung verfassungsrechtliche Grenzen aufgezeigt
sind. So verbietet der unabdnderliche verfassungsrechtli-
che Grundsatz ,,Keine Strafe ohne Schuld* die straf-
rechtliche oder auch nur strafrechtsihnliche Ahndung
einer Tat ohne Schuld des Titers. Dies gilt auch fiir Bu/3-
geldverfahren wegen Verstof3en im Strafsenverkehr. Diese
Grenzen gelten nach der Lissabon-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts auch im Hinblick auf Rechts-
akte der Europdischen Union.

3. Nach Ansicht des Arbeitskreises wiire eine Ausdehnung
der Kostentragungspflicht nach § 25a StVG unter Wah-
rung der Verhiltmismdfigkeit grundsdtzlich moglich. Die
Bundesregierung wird gebeten, zu priifen, ob angesichts
der Dimension der relevanten Fille gesetzlicher Hand-
lungsbedarf besteht.

4. Dariiber hinaus empfiehlt der Arbeitskreis in Fortfiih-
rung der Empfehlung des 39. VGT die verstirkte An-
wendung der Fahrtenbuchauflage nach § 31a StVZO.

5. Die Bundesregierung wird aufgefordert, europdischen In-
itiativen, die den oben aufgefiihrten Grundsdtzen wider-

sprechen, entgegenzutreten, und gebeten, darauf hinzu-
wirken, dass zukiinftige europdische Rechtsakte in enger
Abstimmung mit den Mitgliedstaaten entwickelt werden.

RA Holger Rochow, Hamburg

Arbeitskreis II: Neues EU-Verkehrs-
sicherheitsprogramm 2010 bis 2020

Auch wenn das in diesem Jahr auslaufende EU-Verkehrs-
sicherheitsprogramm nicht alle gesteckten Ziele realisie-
ren konnte, insbesondere die Zahl der Verkehrstoten
EU-weit zwar zuriickgegangen ist, ganz iiberwiegend aber
nicht mit der angestrebten Quote von 50 %, ist die neue
Initiative der EU-Kommission fiir den Zeitraum bis zum
Jahr 2020 allgemein begrii3t worden, vor allem auch
wegen der damit verbundenen psychologischen Wirkung.
Im Detail gibt es jedoch Kritik und Anregungen, die sich
in ihrer Vielfalt auch in der Empfehlung dieses Arbeits-
kreises niederschlagen.

Dass sich die EU-Kommission mit bestimmten Gruppen
von Verkehrsteilnehmern, insbesondere Kindern, Rad-
fahrern, dlteren Fahrern, Fahranfingern, FuBBgidngern und
Berufskraftfahrern befassen will, die durch gezielte Trai-
ningsprogramme zu richtigem Verhalten im Straenver-
kehr angehalten werden sollen, wird genauso wenig auf
Widerspruch stoflen wie die neuen ehrgeizigen Ziele bei
der weiteren Verringerung der Toten und Schwerverletz-
ten im Straenverkehr. Geschwindigkeit und Alkohol
haben als Hauptunfallursachen weiterhin Prioritét bei den
priaventiven Mafinahmen. Mensch — Fahrzeug — Infra-
struktur sind die Parameter eines weit gespannten Hand-
lungsfeldes, die sich auch in der Arbeitskreisempfehlung
wiederfinden.

Kritisch zu betrachten sind dagegen grenziiberschreitende
MaBnahmen, die an den Kernbereich unserer rechtsstaat-
lichen Prinzipien rithren und Befiirchtungen wecken, einer
ungehinderten EU-weiten Ahndung von Verkehrsdelik-
ten wiirden unverzichtbare Individualrechte, auch das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung, geopfert.
EU-Vollstreckungsabkommen und Austausch von Hal-
terdaten sind dafiir Beispiele, auch die weiterhin im Raum
stehende Einfithrung einer européischen Halterhaftung.
Die Verkehrsrechtsanwilte im DAV haben zu Recht dar-
auf hingewiesen, dass von derartigen MaBBnahmen kein
positiver Einfluss auf das Verhalten von Kraftfahrern aus-
gehen kann. Jedenfalls ist bei den entsprechenden Um-
setzungsgesetzen eine sorgfiltige Priifung auf der
Grundlage des deutschen ,,ordre public® unerldsslich und
muss eine ungehinderte Verteidigung des Betroffenen in
allen EU-Staaten gewéhrleistet sein.
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Ein weiteres Problem liegt in der Abstimmung zwischen
den MafBnahmen im Rahmen des EU-Sicherheitspro-
gramms und nationalen bzw. regionalen Mainahmen. Zu
Recht hat der Arbeitskreis die Kompetenzfrage deshalb
an den Anfang seiner Empfehlung gestellt. Auszugehen ist
vom sogenannten Subsidiarititsprinzip, also der Ver-
pflichtung der Mitgliedsstaaten, die von der EU vorgege-
benen Richtlinien umzusetzen. Nationale Programme
miissen deshalb in erster Linie die Funktion haben, die
Aktivititen der EU auf regionaler bzw. lokaler Ebene zu
erganzen. Ein effektiv organisierter Erfahrungsaustausch
ist dabei selbstversténdlich.

Die hohen Erwartungen an das neue EU-Verkehrssicher-
heitsprogramm zeigen sich auch in den zahlreichen Vor-
schldgen von Organisationen und Verbianden zu wichtigen
technischen und schulischen MaBBnahmen zur Erhohung
der Verkehrssicherheit, die man gerne mit europaweiter
Geltung von der EU auf den Weg gebracht sehen mochte.
Dies geht von der Motorradsicherheit tiber Fahrerassis-
tenzsysteme fiir Pkw und Kinderriickhaltesysteme bis zur
Harmonisierung der Unfallaufnahme und der Verbesse-
rung der Sicherheit auf LandstraBen. Auch der Arbeitskreis
erhebt viele solche Forderungen in seiner ungewohnlich
umfangreichen Empfehlung. Diese lautet wie folgt:

1. Gemeinschaftsweites Ziel von 2011 bis 2020 sollte die
weitere Senkung der Getotetenzahl um mindestens 40 %
sein. Der Beitrag und das Ziel des jeweiligen Mitglied-
staates sollen vom dort erreichten Verkehrssicherheits-
niveau abhingen.

2. Eine EU-einheitliche Definition fiir Schwerverletzte soll
entwickelt werden. Fiir die Zwischenzeit sollen nationale
Ziele fiir die Reduzierung der Anzahl der Schwerver-
letzten festgelegt werden.

3. Eine einheitliche und ausreichende Datenbasis iiber Un-
falle ist unerldsslich.

4. Im Interesse der Unfallvermeidung sollten moderne
Technologien, insbesondere kooperative Fahrzeugsys-
teme, gefordert werden.

5. Gesetzgeberische Mafinahmen sollten sich konzentrieren auf

— Technik und gemeinsamen Markt, insbesondere ABS fiir
Motorrider, ISOFIX-Verankerungen, Sicherstellung
eines hohen technischen Standards bei Einfiihrung von
Notbremsassistenten, Spurverlassenswarnsystemen und
anderen sicherheitsfordernden Fahrerassistenzsystemen,
Vertriebsverbot fiir Radarwarngeriite, Erinnerungs-
signale bei Nichtanlegen des Sicherheitsgurtes, Gurt-
straffer fiir alle Sitze, Mindeststandards bei Fahrridern;

— gewerblichen Personen- und Giiterverkehr, insbesondere
Alkoholverbot fiir Fahrer; Sicherstellung eines hohen Ni-
veaus der Ladungssicherung im grenziiberschreitenden
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Verkehr. Im Fiihrerscheinbereich sollte das Konzept ,, Be-
gleitetes Fahren mit 17 eingefiihrt werden.

6. Empfehlungen, Erfahrungsaustausch, Kampagnen
und/oder EU-Finanzierung sollten vor allem vorgesehen
werden fiir Folgendes:

— freiwilliger Einbau von Speed-Alert-Systemen;

— Einbau von Alkolock-Systemen bei bestimmten gefahr-
geneigten Verkehren;

— Verbesserung der Nutzungsquote fiir Gurte und Kinder-
riickhalteeinrichtungen,

— Umsetzung der Infrastrukturrichtlinie (z.B. Sicherheits-
audits von Strafsen),

— Klassifizierung beeintrichtigender Medikamente,

— Verkehrsiiberwachung und Verkehrsunfallprivention,
— Schutz schwiicherer Verkehrsteilnehmer,

— Verkehrssicherheitsmafinahmen in den Unternehmen.

7. Gepriift werden sollte die Einfiihrung von Notbremsas-
sistenten auch in Pkw

8. Alle EU-Mafinahmen sollten daran gemessen werden,
ob sie mindestens verkehrssicherheitsneutral sind.

RA Volker Lempp, Stuttgart

Arbeitskreis lll: Fahrgastrechte im
Land- und Luftverkehr

Bis vor wenigen Jahren hielt der Reisende in Europa Ver-
spatungen oder Totalausfille im Luft-, Bahn- und Busver-
kehr fiir eine ungliickliche Fiigung des Schicksals und kam
gar nicht auf die Idee, dass ihm wegen solcher alltdglicher
Misshelligkeiten Rechtsanspriiche gegen Verkehrsunter-
nehmen zustehen konnten. Seitdem ist eine erfreuliche
Anderung der Rechtslage — zumindest in Teilbereichen —
eingetreten. Weniger erfreulich ist allerdings, dass die we-
nigsten Betroffenen davon tiberhaupt Kenntnis haben und
sogar die professionellen Rechtsvertreter nicht immer auf
dem Laufenden des deutschen und européischen Rechts
sind. Der Umstand, dass dieser Arbeitskreis die geringste
Teilnehmerzahl hatte, mag darauf hindeuten, dass dieses
Rechtsgebiet fiir viele Anwilte auch wegen der regelmé-
Big geringen Streitwerte nicht besonders attraktiv ist. Die
vier Referenten dieses Arbeitskreises stellten sich vor-
dringlich der Aufgabe, die verschiedenen Fahrgastrechte
und ihre rechtlichen Grundlagen darzustellen, kein einfa-
ches Unterfangen angesichts des Neben- und Durchein-
anders von nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht.

Die Komplexitidt der verschiedenen Regelungssysteme
veranschaulichte Dr. Hans-Georg Bollweg aus dem Jus-
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tizministerium in seinem Referat. Es geht um Personen-
und Gepéckschaden einerseits und um die Tatbestédnde
der Nichtbeférderung, Annullierung und Verspétung an-
dererseits. Dabei reicht die Ausgestaltung der Haftungs-
grundlagen von der Verschuldens- zur Nichtver-
schuldenshaftung, sicht teilweise Haftungshochstgrenzen,
teilweise Pauschalleistungen vor.

Das Gemeinschaftsrecht differenziert bei der Ankunfts-
verspatung zwischen Luft-, Bahn- und Busverkehr: Im
Luftverkehr bedarf es weder eines Schadens- noch eines
Verschuldensnachweises, um einen pauschalen Kapitalbe-
trag zu erhalten, auch der Bahnverkehr arbeitet mit pau-
schalen Anteilen des Ticketpreises, im Busverkehr gibt
derzeit noch keine Entschiddigung. Die Berechtigung der-
artiger Differenzierungen wurde vom Referenten zu
Recht infrage gestellt. Anlass zu Optimismus bieten je-
doch die zahlreichen Initiativen im politischen Raum,
wobei insbesondere die gesetzliche Verankerung einer un-
abhingigen Schlichtungsstelle fiir Fahrgastrechte in allen
Verkehrsbereichen hervorzuheben ist.

Eine besondere Rolle in der Diskussion spielt die EU-
Verordnung (EG) Nr. 261/2004 vom 11. Februar 2004, die
eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unter-
stiitzungsleistungen fiir Fluggéiste im Fall der Nichtbefor-
derung und bei Annullierung oder gro3er Verspitung von
Fligen trifft. Diese Verordnung erlaubt, wie Dr. Raphael
von Heereman in seinem Beitrag ausfiihrte, unterschied-
liche Auslegungen in zentralen Punkten und konnte auch
durch die Rechtsprechung des EuGH den Verbrauchern
oft keine wirksame Hilfe bieten.

Auch im Eisenbahnverkehr gilt es, zwischen nationalem
Recht und Gemeinschaftsrecht zu unterscheiden. Jedoch
gelten dieselben MafBstébe fiir den nationalen wie fiir den
internationalen Eisenbahnverkehr, insbesondere die Ver-
spatungsentschidigung laut EG-Verordnung 1371/2007 ab
einer Verspitung des Fahrgastes von einer Stunde. Die
deutschen Haftungsnormen bei Verletzung von Leben und
Gesundheit gelten als weitergehendes Recht fort. Auch
Henrik Lindemann von der Deutschen Bahn AG, der den
Eisenbahnverkehr ins Zentrum seiner Ausfithrungen ge-
stellt hatte, begriiite die Griindung der verkehrstriger-
ibergreifend angelegten Schlichtungsstelle fiir den 6f-
fentlichen Verkehr e.V. als eine von den Verkehrsunter-
nehmen getragene Losung.

Eingangsreferate und anschlieende Diskussion spiegel-
ten die allgemeine Einschédtzung wider, dass bei den
Rechtsanspriichen der Flug- und Fahrgéste zwar Fort-
schritte erzielt worden sind, die wenigsten jedoch hinrei-
chend {iiber diese Anspriiche so informiert werden, dass
sie sie auch tatsédchlich realisieren konnen. Vieles verliert
sich in Biirokratie. Betroffene wissen nicht, an wen sie sich
iiberhaupt wenden koénnen. Vor allem unter diesem

Aspekt ist der gegenwirtige Rechtszustand alles andere
als optimal.

Harmonisierung der Regelungen, Informationspflichten
der Verkehrsunternehmen und Beteiligung der Schlich-
tungsstelle sind denn auch die Themen der abschlieBen-
den Empfehlung des Arbeitskreises, die kurz und knapp
wie folgt lautet.

L. Der Arbeitskreis appelliert an den europdischen Gesetz-
geber, bei der Fortschreibung der Rechte von Reisenden
sachlich nicht gerechtfertigte Unterschiede zu beseitigen,
insbesondere bei der pauschalen Entschdidigung fiir Ver-
spdtungen.

II. Die Verkehrsunternehmen werden aufgefordert, die Rei-
senden aktuell und vollstindig iiber ihre Rechte zu in-
formieren, z.B. bei Verspiitungen auf Verpflegung und
Hotelunterkunfft.

IIl. Der Arbeitskreis appelliert an alle Verkehrstriger,
— auch die Luftfahrtunternehmen — an einer auflerge-
richtlichen Streitschlichtung teilzunehmen. Dafiir bietet
sich die Schlichtungsstelle fiir den Offentlichen Perso-
nenverkehr an.

RA Volker Lempp, Stuttgart

Arbeitskreis 1V: Haushaltsfiihrungs-
schaden

Unter Haushaltsfithrungsschaden versteht man einen
Schaden, den der Verletzte dadurch erleidet, dass er durch
die unfallbedingte korperliche Beeintrichtigung den
Haushalt nicht mehr wie friiher fithren kann. Dabei ist
stets zu differenzieren zwischen dem Versorgungsdefizit
bei den iibrigen Familienangehorigen, das sich als Er-
werbsschaden darstellt, und den Auswirkungen des Aus-
falls fiir den Geschédigten selbst. Insoweit handelt es sich
um vermehrte Bediirfnisse im Sinne des Schadensrechts.
Unter beiden Gesichtspunkten hat gem. § 843 Abs.1 BGB
der Schidiger bzw. dessen Versicherung Schadenersatz zu
leisten. Hieriiber besteht Einigkeit, auch wenn diese Scha-
denposition im Bewusstsein der Geschidigten und ihrer
Rechtsvertreter eine wesentlich geringere Rolle spielt als
das auch dem juristischen Laien geldufige Schmerzensgeld.

Die Probleme bei der Geltendmachung des Haushalts-
fiihrungsschadens, sowohl bei Totung als auch bei Verlet-
zung des ganz oder teilweise mit der Haushaltsfiihrung
befassten Familienangehorigen, liegen auf der Hand. Von
zentraler Bedeutung ist dabei § 287 ZPO, der dem Gericht
einen breiten Ermessensspielraum einrdumt, den Gesché-
digten aber nicht eines substantiierten Vortrags zum Hau-
halt und der dort von ihm zu leistenden Arbeit enthebt.
Der Anwalt kommt deshalb nicht umhin, gemeinsam mit
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dem Mandanten zu ermitteln, welche Hausarbeiten vor
dem Unfall im Einzelnen von ihm erledigt wurden und
welche ihm unfallbedingt nicht mehr moglich bzw. nicht
mehr zumutbar sind. Sodann miissen solche Arbeiten eli-
miniert werden, die durch den Einsatz von Haushalts-
technik oder Umorganisation kompensierbar sind. Dabei
gilt eine objektive Betrachtung, unabhéngig davon, ob der
entstandene Aufwand (brutto) oder aber ein fiktiver Scha-
den (netto) geltend gemacht wird. Nur was erforderlich
ist, ist auch ersatzfihig. Von grofler Bedeutung ist dabei
das Rollenverstandnis zwischen Mann und Frau. Da sich
solche Parameter bei einer langer dauernden Ersatzpflicht
andern konnen, muss u.U. zu gegebener Zeit eine Neube-
wertung und -berechnung erfolgen. Auch deshalb ist es
sinnvoll, entsprechend der Empfehlung des Arbeitskrei-
ses die Grundlagen der Schadensbemessung schriftlich
festzuhalten.

Bei der Ermittlung der Schadenshohe hat man es mit ver-
schiedenen Berechnungsverfahren zu tun, die von Rechts-
anwalt Paul Kuhn und der Hauswirtschaftsmeisterin
Liselotte Warlimont im Arbeitskreis vorgestellt wurden.
Es handelt sich um das Werk von Schulz-Borck/Pardey,
»Schadenersatz bei Ausfall von Hausfrauen und Miittern
im Haushalt“, das ,,Hohenheimer Verfahren“, das die
Haushaltsarbeit EDV-miBig arbeitswissenschaftlich be-
wertet, und die analytische Arbeitsbewertungsmethode
nach REFA, die von Frau Warlimont vertreten wird. Jede
dieser Methoden kommt grundsétzlich als Ermittlungsweg
mit angemessenen Ergebnissen in Betracht. Auch fiir den
Arbeitskreis gab es keine Priferenz. In schwierigen Fil-
len wird das Gericht nicht umhin konnen, einen speziali-
sierten Gutachter hinzuzuziehen.

Wichtig ist dabei, dass die Beeintrichtigung im Haushalt
nicht notwendig mit der allgemeinen Minderung der Er-
werbsfihigkeit deckungsgleich ist, sondern in der Regel
geringer ausfillt.

Am Ende der Priifung steht die Ermittlung des Stunden-
satzes fiir eine Ersatzkraft, vor allem bei der fiktiven Ab-
rechnung. Er richtet sich nach dem regionalen
Arbeitsmarkt, vergleichbaren Tarifvertrdagen des offentli-
chen Dienstes oder Tarifvertrdgen fiir den Bereich der
hauswirtschaftlichen Tédtigkeiten, wobei man derzeit zu
Netto-Stundensitzen zwischen € 6,00 und maximal
€ 10,00 kommt. Auch hier fithrt der Weg zum richtigen Er-
gebnis regelméBig tiber § 287 ZPO.

Im Wesentlichen hat der Arbeitskreis die bisherige Praxis
bei der Ermittlung des Haushaltsfithrungsschadens besta-
tigt und fiir die Fallbearbeitung einen Orientierungsrah-
men gegeben, der wie folgt aussieht:

1. Fiir die Schitzung des durch gesundheitliche Beein-
trichtigungen bei der Haushaltsfiihrung gegebenen Scha-
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dens kann auf anerkannte Tabellenwerke oder EDV-ge-
stiitzte Ermittlungsmethoden zuriickgegriffen werden.
Deren Werte sind anhand fallbezogener Feststellungen
zu priifen und erforderlichenfalls zu korrigieren.

2. Ist der Zeitbedarf festgestellt, sollte der Stundensatz fiir
die Schadensschitzung auf der Grundlage eines ein-
schlagigen Tarifvertrags ermittelt werden.

3. Mit Blick auf kiinftig notwendig werdende Anderungen
aufgrund geinderter Lebensumstinde sollten die tat-
sichlichen Grundlagen der Schadensbemessung, insbe-
sondere

— Umfang der Verletzung und Grad der Beeintrichtigung,

— Grofle des Haushalts nach Wohnraum und Personenan-
zahl,

— Hohe des zugrunde  gelegten
schriftlich festgehalten werden.

Stundensatzes

4. Fiir die Schatzung des Haushaltsfiihrungsschadens kann
kein allgemein giiltiges Hochstalter zu Grunde gelegt
werden.

RA Volker Lempp, Stuttgart

Arbeitskreis V: Ausnahmen vom Entzug
der Fahrerlaubnis und vom Fahrverbot

Allgemein anerkannt ist, dass bei Fiihrerscheinmafnah-
men Nachteile im beruflichen oder privaten Bereich zu-
riickzutreten haben gegeniiber den Belangen der
Verkehrssicherheit. Diese Nachteile sind gerade bezweckt
und unterstreichen den Erziehungscharakter der MaB-
nahme. Dass ungeeignete Kraftfahrer unter keinen Um-
stinden am motorisierten StraBenverkehr teilnehmen
diirfen, ist selbstverstandlich. Flexibel sollten und miissten
die Gerichte aber dann reagieren konnen, wenn die wirt-
schaftliche Existenz des Betroffenen und moglicherweise
einer ganzen Familie auf dem Spiel steht. In der Vergan-
genheit konnten die Amtsgerichte dies oftmals beriick-
sichtigen, indem sie die Klassen C oder D (Lkw u. Bus)
von der Fiihrerscheinmafnahme ausgenommen haben.
Aufgrund der verpflichtenden Vorgaben der 2. EU-Richt-
linie musste der Deutsche Gesetzgeber handeln und eine
neue (4.) Verordnung zur Anderung der Fahrerlaubnis-
verordnung (FeV) im Jahre 2008 erlassen. Will ein Straf-
gericht die Fahrerlaubnis endgiiltig entziehen, werden
davon nunmehr sidmtliche Fiihrerscheinklassen aus-
nahmslos erfasst.

Etwas anderes kann in den Fillen der vorldufigen Entzie-
hung der Fahrerlaubnis gemi$ § 111 a StPO und fiir den
Fall eines vorgesehenen Fahrverbots nach § 44 StGB gel-
ten. In diesen Fillen konnen die Fiithrerscheinklassen C
und D ausgenommen werden, da ja noch keine endgtiltige
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Entziehung erfolgt. Allerdings machen sowohl Amtsge-
richte als auch Verwaltungsbehorden (BuBgeldstellen)
hiervon so gut wie keinen Gebrauch. Dem fillt damit auch
die Einzelfallgerechtigkeit zum Opfer. Denn es ist frag-
lich, ob es verhidltnismiBig ist, einen Lkw- bzw. Busfahrer,
der seit Jahren ohne Beanstandungen am Stral3enverkehr
teilgenommen hat, bei einer einmaligen Geschwindig-
keitsiiberschreitung, die er z.B. in der Freizeit mit dem
Motorrad beging, mit einem existenzgefdhrdenden Fahr-
verbot zu belegen.

Aufgrund der Neuregelung in der FeV ergeben sich nun-
mehr auch Schwierigkeiten bei der Neuerteilung einer
Fahrerlaubnis. Die Verwaltungsbehorde ist an die Ent-
scheidung des Strafgerichts gebunden. Demzufolge kann
sie keine Fahrerlaubnis, beschrankt auf Lkw und Bus, er-
teilen, da der Bewerber neuerdings Inhaber der Fahrer-
laubnis der Klasse B, fiir Pkw, sein muss. Ist diese durch
das Strafgericht entzogen worden, sind der Verwaltungs-
behorde die Hinde gebunden. Deshalb ist der Gesetzge-
ber gefordert, eine Anderung der §§ 69,69 a StGB, die die
grundsétzliche Entziehung der Fahrerlaubnis und Anord-
nung einer Sperrfrist zum Inhalt haben, zu dndern, um
Ausnahmeregelungen moglich zu machen zur Vermeidung
einer Existenzgefdhrdung.

Hiervon betroffen ist nicht die Rechtslage bei Fahrverbo-
ten, wie sie im Rahmen von Ordnungswidrigkeiten aus-
gesprochen werden kénnen. Wenn ein auf die Klassen C
und D beschrinktes Fahrverbot als Denkzettel ausrei-
chend ist, darf die Verwaltungsbehorde nicht leichtfertig
berufliche Nachteile durch ein gesamtes Fahrverbot her-
vorrufen. Leider befassen sich die Behdrden nicht hinrei-
chend mit den Ausnahmemdoglichkeiten. Vielmehr werden
so hohe Anforderungen an eine Ausnahme gestellt, dass
ein Regelfahrverbot eigentlich immer verhédngt wird. Zur
Losung dieses Problems haben die Arbeitskreisteilnehmer
folgende Empfehlung ausgesprochen:

1. Der Arbeitskreis stellt ausdriicklich fest, dass sich durch
die 2. EG-Fiihrerscheinrichtlinie an der vor ihrem In-
krafttreten geltenden Rechtslage in Deutschland fiir die
vorldufige und endgiiltige Entziehung der Fahrerlaubnis
($$ 111 a StPO und 69 StGB) sowie die Fahrverbote
($$ 44 StGB und 25 StVG) nichts geiindert hat. Der
Strafrichter hat weiterhin die ihm aus Griinden des ver-
fassungsrechtlichen Ubermafverbotes eingeriumten
Moglichkeiten, fiir bestimmte Arten von Kraftfahrzeu-
gen nach § 69 a Abs. 2 StGB Ausnahmen von der Sperr-
frist zu gewdhren, soweit dies mit Belangen der
Verkehrssicherheit zu vereinbaren ist.

2. Allerdings kann die richterliche Entscheidung iiber die
Ausnahme von der Sperrfrist nicht mehr ausgefiihrt wer-
den, da durch die Umsetzung der 2. EG-Fiihrerschein-
richtlinie in § 9 Fahrerlaubnisverordnung (FeV) die

Verwaltungsbehorde auch eine entsprechend be-
schrinkte Fahrerlaubnis nicht mehr erteilen darf. Um
den strafrichterlichen Gestaltungsraum zu erhalten, emp-
fiehlt der Arbeitskreis mit knapper Mehrheit, dem Straf-
richter durch eine Anderung des § 69 StGB zu
ermoglichen, bei endgiiltiger Entziehung der Fahrer-
laubnis im Urteil oder Strafbefehl bestimmte Arten von
Kraftfahrzeugen auszunehmen.

3. Der Arbeitskreis appelliert — zur Vermeidung von Exis-
tenzgefihrdung — an Bufigeldstellen und Strafrichter, die
Ausnahmemoglichkeiten, insbesondere bei Regelfahr-
verboten, stirker zu beachten.

4. Der Arbeitskreis empfiehlt dringend, die anerkannten
Moglichkeiten, die die Verkehrspsychologie zur Einstel-
lung, Verhaltensinderung und Eignungsbegutachtung
anbietet, intensiver Zu nutzen.

RA Holger Rochow, Hamburg

Arbeitskreis VI: , Idiotentest” auf dem
Priifstand

Es besteht grundsétzlich ein Konsens dahingehend, dass
der im Volksmund verwendete Begriff ,,Idioten-Test“, be-
hordlich korrekt als ,,medizinisch-psychologische Unter-
suchung“ (MPU) benannt, ein sehr wichtiger Beitrag zur
Verkehrssicherheit ist. In der Diskussion steht allerdings,
wann eine solche MPU anzuordnen und wie sie inhaltlich
auszugestalten ist und vor allem, wie der Verlauf und
damit verbunden das Ergebnis nachvollzogen werden
kann.

Das StraBenverkehrsgesetz (StVG) und die Fahrerlaub-
nis-Verordnung (FeV) kennen viele Untersuchungsan-
lasse fiir eine MPU. Die wichtigsten betreffen Alkohol-
und Drogenkonsum sowie die Mehrfachtiter. Das fiihrt
dazu, dass sich jédhrlich rund 100.000 Autofahrer, davon
sind 96 % Miénner und lediglich 4 % Frauen, diesem Test,
fiir den mehrere Hundert Euro aufzuwenden sind, unter-
ziehen miissen, wobei in der Regel jeder Zweite durchfillt.
Uber die Hélfte der Fahreignungspriifungen (56 %) gehen
auf Alkoholmissbrauch zuriick. Weitere 18 % lassen sich
unter dem Aspekt ,,Drogen und Medikamente“ zusam-
menfassen. 15 % miissen sich dem Test unterziehen wegen
,» Verkehrsauffilligkeiten ohne Alkohol®“. Der Rest entfallt
auf sogenannte Mehrfachtéter, die 18 Punkte im Flens-
burger Zentralregister erreicht haben. Allerdings kann die
medizinisch-psychologische Untersuchung von Behorden
auch jederzeit angeordnet werden, wenn ,berechtigte
Zweifel an der Fahreignung“ bestehen. Kritik wird laut,
da gegen diese Anordnung kein Rechtsmittel eingelegt
werden kann. Wer der Anordnung einer MPU nicht Folge
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leistet oder keine erfolgreiche Untersuchung nachweisen
kann, verliert automatisch seinen Fiihrerschein.

Ein weiterer erheblicher Kritikpunkt der Betroffenen ist,
dass Ablauf und Ergebnis der Untersuchung nicht hinrei-
chend transparent und nachpriifbar sind. Immer wieder
kommt es vor, dass Betroffene, die durchgefallen sind, ein-
wenden, dass Zitate und Ausfithrungen im Gutachten
nicht mit ihren Einlassungen iibereinstimmen. Demzu-
folge ist eine Reform nach Ansicht der Kritiker dringend
notwendig. Sie sollte sich insbesondere auf den Ablauf und
die Dokumentation der Exploration (Befragung bzw. Un-
terhaltung) beziehen. Denn das allenfalls dreiviertelstiin-
dige Gespriach ist wesentliche Grundlage, ob ein
Autofahrer den Fiihrerschein neu erteilt bekommt, ent-
scheidet somit iiber seine Zukunft und Existenz. Hilfreich
konnten insoweit Ton- oder Videoaufzeichnungen bzw.
Wortprotokolle sein, oder aber auch dass das Gesprich im
Beisein eines Anwalts gefiihrt wird. Dies wiirde nach Mei-
nung von Experten die Akzeptanz der MPU fordern. In
diesem Sinne hatte sich bereits Bundesverkehrsminister
Ramsauer im Vorfeld des VGT geduB3ert. Nach seiner Auf-
fassung macht die MPU grundsétzlich Sinn wegen der ab-
schreckenden Wirkung. ,, Wir miissen den Betroffenen das
Gefiihl geben, dass im Interesse der Verkehrssicherheit
geurteilt wird und nicht im stillen Kédmmerlein einsame
Entscheidungen getroffen werden. Wichtig bei einer Neu-
regelung ist die VerhéltnisméBigkeit der Mittel, die in
jedem Einzelfall gepriift werden muss“, so Ramsauer. Nur
wenn der genaue Gespréchsablauf festgehalten und somit
nachvollziehbar ist, konnen die Gerichte im Streitfall eine
angemessene Entscheidung treffen.

Allerdings muss es auch eine Moglichkeit geben, den Prii-
fer durch geeignete Institutionen zu tiberpriifen, z.B. durch
eine Oberbegutachtung.

Das Plenum des Arbeitskreises war zerstritten und glie-
derte sich eigentlich in 2 Lager. So forderten Vertreter der
Anwaltschaft vehement, Inhalte der Exploration festzu-
halten, zumindest per Tonband, und erneute Einfiihrung
von Obergutachterstellen. Ihr Ansinnen wurde allerdings
durch die tiberwiegende Lobby der anwesenden Psycho-
logen blockiert, wie der Betreuer des Arbeitskreises, Prof.
Eisenmenger aus Miinchen, und der Leiter Dr. Dipl.-
Psych. Schulze von der Bundesanstalt fiir Stra3enwesen
(BAsT) spaterhin auf der Pressekonferenz vermerkten.
Demzufolge lautete die Empfehlung auch (nur):

1. Das System der medizinisch-psychologischen Begutach-
tung der Kraftfahrereignung ist ein wichtiges und bewdhr-
tes Instrument zur Gewdhrleistung der Verkehrssicherheit
und zur Erhaltung der Mobilitiit des Einzelnen.

2. Im Rahmen der Fahreignungsbegutachtung kommt der
Exploration zentrale Bedeutung zu. Diese diagnostische
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Methode ist unter Beriicksichtigung des aktuellen wis-
senschaftlichen Erkenntnisstandes weiterhin kontinuier-
lich zu verbessern.

3. Die Zulassung von Testverfahren im Rahmen der Fahr-
eignungsbegutachtung sollte geregelt werden. Die Prii-
fung der Giite der Testverfahren soll durch ein
unabhiingiges wissenschaftliches Gremium anhand eines
angemessenen Testbeurteilungssystems erfolgen.

4. Die Wirksamkeit von Maf3nahmen zur Uberpriifung der
Fahreignung sollte regelmdflig wissenschaftlich iiberpriift
und die Ergebnisse sollten verdffentlicht werden.

5. Rehabilitationsmafinahmen zur Verbesserung der Eig-
nungsvoraussetzungen sollten moglichst friihzeitig ein-
geleitet und deren Erfolg durch eine Fahreignungs-
begutachtung iiberpriift werden.

6. Die Anbieter der unter Punkt 5 genannten Mafinahmen
sollten ebenfalls einem Qualititssicherungssystem unter-
liegen und in keinem wirtschaftlichen und personellen
Zusammenhang mit den Begutachtungsstellen stehen.

7. Die Voraussetzungen fiir die Anordnung einer medizi-
nisch-psychologischen Begutachtung sind im Straf3en-
verkehrsgesetz und in der Fahrerlaubnis-Verordnung
teilweise unklar formuliert. Der Gesetzgeber wird aufge-
fordert, die entsprechenden Vorschriften zu reformieren.

RA Holger Rochow, Hamburg

Arbeitskreis VII: Unfallrisiko
~Junge Fahrer”

Fahrer zwischen 18 und 25 Jahren unterliegen weiterhin
einem erheblich hoheren Risiko, bei einem Unfall verletzt
oder getotet zu werden. Dies wirft zunéchst die Frage auf,
wie unter diesem Aspekt die bisherigen Ma3nahmen zur
Reduzierung dieses Unfallrisikos einzuschétzen sind und
ob sich gegebenenfalls eine Erweiterung bzw. Intensivie-
rung empfiehlt. Nicht weniger wichtig ist aber die Diskus-
sion in der Fachwelt iiber neue Akzente bei der
Fahrausbildung, bei der Fahrzeugtechnik und bei der For-
derung eines sicherheitsbewussten Verhaltens jugendli-
cher Kraftfahrer, mit denen moglicherweise eine
grundlegende Verbesserung der immer noch sehr unbe-
friedigenden Situation erreicht werden konnte.

Das Ergebnis der Bestandsaufnahme durch den Arbeits-
kreis VII ist unter Ziffer 2. seiner Empfehlung zusammen-
gefasst. Im Grunde gibt nur das ,,begleitete Fahren ab 17
Anlass zu Optimismus, vielleicht auch das absolute Alko-
holverbot fiir Fahranfénger. Dies fiihrt zu der Forderung, in
die schon seit lingerem diskutierte zweiphasige Fahraus-
bildung einzusteigen, diese auf wissenschaftlicher Grund-
lage weiterzuentwickeln und dann auch gesetzlich zu



Auto
Club
Europa

normieren. Aulerdem soll der Gegensatz zwischen Theorie
und Praxis bei der Fahrausbildung aufgehoben und durch
eine ganzheitliche Vermittlung im Handlungsvollzug abge-
lost werden, die auch den Einsatz von Fahrsimulatoren und
multimedialer Informationsvermittlung beinhaltet. Dabei
sollte die Teilnahme an freiwilligen Fortbildungsmafnah-
men durch Anreize gefordert werden (z.B. niedrige Versi-
cherungspramien, wie vom AvD vorgeschlagen).

Neben der erzieherischen Praventionsarbeit wird die si-
cherheitsgerechte Fahrzeugausstattung, insbesondere ESP,
immer wichtiger. Geradezu fatal wirkt sich hier der Um-
stand aus, dass sich Fahranfinger vorwiegend &ltere Fahr-
zeugmodelle anschaffen, die sie sich gerade noch leisten
konnen. Laut Prof. Dr. Hans-Peter Kriiger von der Univer-
sitdt Wiirzburg soll iiber die Hélfte der jungen Fahrer mit
Fahrzeugen unterwegs sein, die dlter als acht Jahre sind und
von denen 80 % gravierende Sicherheitsméngel aufweisen.
Auch hier sollen Anreize geschaffen werden, die ein si-
cherheitsorientiertes Verhalten beim Autokauf férdern.

Einen Sonderfall stellen die jungen Motorradfahrer dar,
bei denen sich die Freigabe der Leistungsbeschrankung
verhdngnisvoll auf die Getoteten-Rate auszuwirken
scheint. Allerdings ist die Einfiihrung von Geschwindig-
keits- und Leistungsbeschrdankungen fiir junge Kraftfahrer
generell umstritten. Es werden — etwa von den Verkehrs-
anwilten — Probleme bei Kontrolle und Umsetzung ins
Feld gefiihrt. Auerdem wiirde durch Leistungsbeschrin-
kungen eine Vielzahl von jungen Verkehrsteilnehmern
praktisch vom Straenverkehr ausgeschlossen und koénne
dementsprechend keine Fahrpraxis sammeln.

In diesem Bereich hilt sich die Empfehlung des Arbeits-
kreises VII eher bedeckt. Ansonsten haben die dort ver-
sammelten Experten zur Reduzierung des Unfallrisikos
junger Fahrer folgendes Programm anzubieten:

1. Ursdchlich fiir das erhohte Unfallrisiko junger Fahrer
sind nicht einzelne Merkmale, sondern eine Kumulation
von Faktoren, die mit dem alterstypischen Risikoverhal-
ten (,,Jugendlichkeitsrisiko*), mit unzureichender Fahr-
erfahrung (,Anfingerrisiko”) und mit objektiven
Unfallursachen (insbesondere Fahrzeugmingeln) zu-
sammenhingen. Dieser Vielfalt der Unfallrisiken ist
durch ein System der Fahranfingervorbereitung zu be-
gegnen, in dem bewdhrte bestehende Ansiitze optimiert
und neuartige Mafinahmen eingefiihrt werden.

2. Die bisherigen Mafinahmen zur Reduzierung des
Unfallrisikos , junge Fahrer haben folgende Ergebnisse
gebracht:

a) Die Verschirfung der Probezeitregelungen fiir Fahran-
fanger ab 01 .01.1999 (§§ 2a-c StVG, 32 ff. FeV) fiihrte
zu keinem signifikanten Riickgang der von jungen Fah-
rern verursachten Unfille.

b) Fiir das seit 2004 in den meisten Bundeslindern angebo-
tene Modellprojekt eines freiwilligen ,, Fortbildungssemi-
nars fiir Fahranfinger® (FSF) konnten bisher weder
nennenswerte Einstellungsinderungen bei den Teilneh-
mern noch geringere Unfallzahlen nachgewiesen werden.

¢) Die seit 2005 gesetzlich geregelte Moglichkeit des Fiih-
rerscheinerwerbs ab 17 Jahren bei Begleitung durch
einen erfahrenen Erwachsenen (,begleitetes Fahren®,
§ 48a FeV) zeigt eine deutliche mafinahmenbedingte Ver-
ringerung des Unfall- und Deliktrisikos sowie eine hohe
Akzeptanz bei der angesprochenen Zielgruppe.

d) Das absolute Alkoholverbot fiir Fahranfinger wihrend
der Probezeit und bis zur Vollendung des 21. Lebens-
jahres (§ 24c StVG, seit 01.01.2007) hat sich bewdhrt.

3. Neue Ansdtze zur Verringerung des Unfallrisikos ,,junge
Fahrer* sollten auf der Grundlage wissenschaftlicher Be-
gleitforschung in folgenden Bereichen erprobt werden:

a) Reduzierung des Fahrerfahrungsdefizites von Fahran-
fangern durch

— dauerhafte gesetzliche Verankerung und Erweiterung des
Anwendungsbereichs des begleiteten Fahrens,

— alternative Ausbildungsmodelle, die alle Fahranfinger in
die mogliche Risikoreduzierung einbeziehen, da der Er-
folg des begleiteten Fahrens bisher nur einen Teil der jun-
gen Fahrer umfasst,

— verstdrkte Verzahnung der theoretischen und praktischen
Ausbildung durch die Integration multimedialer Lern-
formen (z.B. Einsatz von E-Learning und Fahrsimula-
tion),

— Vertiefung der Gefahrerkennung und Gefahrvermei-
dung in der Fahrausbildung und Fahrerlaubnispriifung
unter Beriicksichtigung der hdufigsten Unfallursachen
bei jungen Fahrern.

b) Weitere Verbesserung der erzieherischen Priventionsar-
beit durch

— Vermittlung des erforderlichen Risikobewusstseins in der
schulischen Verkehrserziehung, in der Fahrschulausbil-
dung und in der medialen Sicherheitskommunikation,
z.B. durch moderne Lernformen, Lernmedien und In-
ternet-Anwendungen,

— Ausbau der Fahrerlaubnis auf Probe durch erweiterte
Mafinahmen innerhalb der Probezeit,

— Vertiefung der Kenntnisse der Zielgruppe iiber Vorausset-
zungen und Konsequenzen der Fahrerlaubnis auf Probe.

¢) Verstirkte Nutzung technischer Intelligenz durch

— Einsatz von Fahrassistenzsystemen wie z.B. ESP (Elek-
tronische Stabilititskontrolle), ACC (automatische Ab-
standshaltung) und von tutoriellen Fahrdatenschreibern,

— Reduzierung der hohen Quote mdngelbehafteter dlterer
Kraftfahrzeuge bei jungen Fahrern (z.B. durch finan-
zielle Sicherheitsreize).

RA Volker Lempp, Stuttgart
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Arbeitskreis VilI: Neue Haftungs- und
Entschadigungsregelungen in der
Schifffahrt

Im Lichte der in letzter Zeit auf internationaler und Ge-
meinschaftsebene getroffenen neuen Regelungen zur
Haftung im See- und Binnenschiffsverkehr empfiehlt der
Arbeitskreis Folgendes:

1.

Die Revision des Straf3burger Ubereinkommens von
1988 iiber die Beschrinkung der Haftung in der Bin-
nenschifffahrt (CLNI), die insbesondere der Aktualisie-
rung der Haftungshochstbetrige in der Binnenschifffahrt
gilt, sollte genutzt werden, um eine weitestmogliche in-
ternationale Rechtsvereinheitlichung zu erreichen.

. Die internationalen Bemiihungen werden begriifit, das

Ubereinkommen iiber Haftung und Entschiidigung fiir
Schiiden bei der Beforderung gefihrlicher und
schiidlicher Stoffe auf See (HNS-Ubereinkommen) so zu
modifizieren, dass noch bestehende Ratifikations-
hindernisse beseitigt werden.

. Die im IMO-Rechtsausschuss eingebrachte Initiative zur

Erhohung der Haftungshochstbetrige des Haftungsbe-
schrinkungsiibereinkommens von 1996 (LLMC) sollte
von der Bundesregierung unterstiitzt werden.

. Mittelfristig sollte auf internationaler Ebene angestrebt wer-

den, bei Verschmutzungen durch Bunkerol die Einfithrung
eines eigenstindigen Haftungshochstbetrages wie bei
Olhaftungs- und HNS-Ubereinkommen zu erméglichen.

. Das Wrackbeseitigungsiibereinkommen von 2007 sollte

schnellstmoglich ratifiziert werden.
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6. Bei der notwendigen Anpassung des innerstaatlichen

Rechts an die EG-Verordnung iiber die Unfallhaftung
von Beforderern von Reisenden auf See sollten die haf-
tungsrechtlichen Regelungen auch auf Bereiche ausge-
dehnt werden, die von den gemeinschaftsrechtlichen
Regelungen nicht unmittelbar erfasst werden:

Die Regelungen iiber die vertragliche Haftung des Be-
forderers von Reisenden sollten fiir alle internationalen
und innerstaatlichen Beforderungen unter Einbeziehung
der Binnengewdisser gelten.

Die in den Haftungsbeschrinkungsiibereinkommen
(LLMC und CLNI) vorgesehene Moglichkeit zur
schiffspezifischen Haftungsbeschrinkung fiir Anspriiche
von Reisenden wegen Tod oder Korperverletzung sollte
beibehalten werden.

Die Einfiihrung einer Versicherungspflicht nach Vorbild
der EG-Verordnung wird fiir Fahrgastschiffe in der In-
landfahrt nicht fiir erforderlich gehalten, soweit sich diese
Schiffe nicht mehr als 15 Seemeilen von der Kiiste ent-
fernen.

. Im Interesse einer wirksamen Umsetzung sollte die ZPO

dahin gedndert werden, dass

— eine ortliche Zustindigkeit fiir Vorginge in der deut-
schen ausschlief3lichen Wirtschaftszone begriindet wird
und

— im Fall des Arrestes eines Schiffes die Glaubhaftma-
chung eines Arrestgrundes nicht erforderlich ist.

8. Die Zustindigkeit fiir binnenschifffahrtsrechtliche Ver-

teilungsverfahren sollte nach dem Vorbild des Seerechts
auf ein einziges oder wenige Schifffahrtsgerichte in
Deutschland konzentriert werden.
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Stundenverrechnungssatze bei fiktiver Schadensberechnung

Urteil des BGH vom 20.10.09 — VI ZR 53/09 -

1. Der Geschdadigte darf seiner (fiktiven) Schadensberechnung grundséatzlich die
Ublichen Stundenverrechnungssatze einer markengebundenen Fachwerk-
statt zugrunde legen, die ein von ihm eingeschalteter Sachver-
standiger auf dem allgemeinen regionalen Markt ermittelt
hat (Bestdtigung des Senatsurteils BGHZ 155, 1 ff.).

2. Will der Schadiger den Geschdadigten unter dem Gesichtspunkt der Schadensminderungspflicht im
Sinne des § 254 Abs. 2 BGB auf eine glinstigere Reparaturmdéglichkeit in einer mihelos und ohne wei-
teres zuganglichen , freien Fachwerkstatt” verweisen, muss der Schadiger darlegen und ggf. bewei-
sen, dass eine Reparatur in dieser Werkstatt vom Qualitdtsstandard her der Reparatur in einer
markengebundenen Fachwerkstatt entspricht.

3. Zur Frage, unter welchen Umstdnden es dem Geschddigten gleichwohl unzumutbar sein kann, sich
auf eine technisch gleichwertige Reparaturméglichkeit auBBerhalb der markengebundenen Fachwerk-

statt verweisen zu lassen.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dass ein Ge-
schédigter auch bei fiktiver Abrechnung der Reparatur-
kosten auf der Grundlage eines Sachverstdndigen-
gutachtens die Stundenverrechnungssitze einer marken-
gebundenen Fachwerkstatt zugrunde legen diirfe und sich
nicht auf etwa giinstigere Stundenverrechnungssitze einer
nicht markengebundenen Fachwerkstatt verweisen lassen
miisse. Zwar habe der BGH in seinem ,,Porsche-Urteil“
vom 29.04.2003 - VI ZR 398/02 - BGHZ 155,1 ff.= DAR
2003, 373 m. Anm. Reitenspiess ausgefiihrt, dass der Ge-
schidigte, der eine ihm miihelos und ohne Weiteres zu-
giangliche giinstigere und gleichwertige Reparatur-
moglichkeit habe, sich auf diese verweisen lassen miisse.
Auch konne im Streitfall davon ausgegangen werden, dass
die Reparaturarbeiten durch die seitens des Haftpflicht-
versicherers des Bekl. benannte Werkstatt ,,rein technisch
betrachtet® gleichwertig erbracht werden konnten. Jedoch
konne bei der Ermittlung der Reichweite des Begriffs der
,»Gleichwertigkeit* i.S.d. vorgenannten Entscheidung des
BGH nicht allein auf die technische Vergleichbarkeit ab-
gestellt werden. Vielmehr miisse der in der Praxis hono-
rierte wortbildende Faktor einer Reparatur in einer
markengebundenen Fachwerkstatt Berticksichtigung fin-
den, um der Dispositionsbefugnis und der dem Gesché-
digten zustehenden Ersetzungsbefugnis in ausreichender
Weise gerecht zu werden.

Das Berufungsurteil hélt revisionsrechtlicher Nachprii-
fung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht ist zutreffend von dem Senatsur-
teil BGHZ 155, 1 ff. = DAR 2003, 373 (sog. Porsche-Ur-
teil) ausgegangen, in welchem der Senat entschieden hat,
dass der Geschéadigte, der fiktive Reparaturkosten ab-
rechnet, der Schadensberechnung grundsitzlich die Stun-
denverrechnungssitze einer markengebundenen Fach-
werkstatt zugrunde legen darf.

Ist wegen der Beschidigung einer Sache Schadensersatz
zu leisten, kann der Geschédigte vom Schidiger gem. § 249
Abs. 2 Satz 1 BGB den zur Herstellung erforderlichen
Geldbetrag beanspruchen. Was insoweit erforderlich ist,
richtet sich danach, wie sich ein verstidndiger, wirtschaft-
lich denkender Fahrzeugeigentiimer in der Lage des Ge-
schidigten verhalten hétte (vgl. Senatsurteile BGHZ 61,
346,349 1.;132,373,375 £. = DAR 1996, 314; vom 04.12.1984
DAR 1985, 121 und vom 15.02.2005 DAR 2005, 270). Der
Geschidigte leistet im Reparaturfall dem Gebot zur Wirt-
schaftlichkeit im Allgemeinen Geniige und bewegt sich in
den fiir die Schadensbehebung nach § 249 Abs. 2 Satz 1
BGB gezogenen Grenzen, wenn er der Schadensabrech-
nung die iiblichen Stundenverrechnungssitze einer mar-
kengebundenen Fachwerkstatt zugrunde legt, die ein von
ihm eingeschalteter Sachverstdndiger auf dem allgemei-
nen regionalen Markt ermittelt hat (vgl. Senatsurteil
BGHZ 155, 1,3 = DAR a.a.0.). Wihlt der Geschidigte
den vorbeschriebenen Weg der Schadensberechnung und
geniigt er damit bereits dem Wirtschaftlichkeitsgebot nach
§ 249 Abs. 2 Satz 1 BGB, so begriinden besondere Um-
stinde, wie das Alter des Fahrzeuges oder seine Laufleis-
tung keine weitere Darlegungslast des Geschédigten.
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2. In seinem Urteil BGHZ 155, 1 ff. = DAR a.a.O. ist der
Senat dem dortigen Berufungsgericht vom Ansatz her aller-
dings auch in der Auffassung beigetreten, dass der Gesché-
digte, der miihelos eine ohne Weiteres zugéngliche
giinstigere und gleichwertige Reparaturméglichkeit hat, sich
auf diese verweisen lassen muss. Rechnet der Geschadigte —
konkret oder fiktiv — die Kosten der Instandsetzung als Scha-
den ab und weist er die Erforderlichkeit der Mittel durch
eine Reparaturkostenrechnung oder durch ein ordnungsge-
méfBes Gutachten eines Sachverstidndigen (vgl. BGHZ,
a.2.0.S.4) nach, hat der Schidiger die Tatsachen darzulegen
und zu beweisen, aus denen sich ein Verstof3 gegen die Scha-
densminderungspflicht i. S. d. § 254 Abs.2 BGB ergibt.

a) Welche konkreten Anforderungen in diesem Zusam-
menhang an eine ,,gleichwertige” Reparaturmoglichkeit
zu stellen sind, konnte im vorgenannten Senatsurteil offen
bleiben, weil der dort vom Berufungsgericht der Scha-
densabrechnung zugrunde gelegte abstrakte Mittelwert
der Stundenverrechnungssitze aller repréisentativen Mar-
ken- und freien Fachwerkstitten einer Region als statis-
tisch  ermittelte Rechengrée nicht den zur
Wiederherstellung erforderlichen Betrag reprisentierte.
Im vorliegenden Fall ist die Frage jedoch von Bedeutung,
weil nach dem im Streitstand des Berufungsurteils refe-
rierten Vortrag des Bekl. die aufgezeigte, dem Kl. ohne
Weiteres zugingliche Karosseriefachwerkstatt in der Lage
ist, die Reparatur ebenso wie jede markengebundene
Fachwerkstatt durchzufithren. Da das Berufungsgericht —
von seinem Standpunkt aus folgerichtig — die vom KI. zu-
lassigerweise (vgl. § 138 Abs. 4 ZPO) mit Nichtwissen be-
strittene technische Gleichwertigkeit der Reparatur, ohne
Feststellungen zu treffen, lediglich unterstellt hat, ist hier-
von fiir die rechtliche Priifung auszugehen.

b) Die Frage, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen
es dem Geschidigten im Rahmen seiner Schadensminde-
rungspflicht i.S.d. § 254 Abs. 2 BGB bei der (fiktiven)
Schadensabrechnung zumutbar ist, sich auf eine kosten-
glinstigere Reparatur in einer nicht markengebundenen
Fachwerkstatt verweisen zu lassen, ist in der Literatur und
instanzgerichtlichen Rspr. umstritten (vgl. zum Uberblick
iiber den Meinungsstand etwa Figgener NJW 2008, 1349 ff.
und NZV 2008, 633 f.; Riitten, SVR 2008, 241 ff.; Balke
SVR 2008, 56 ff; Zschieschack NZV 2008, 326 {f.; Eggert
Verkehrsrecht aktuell 2007, 141 ff.; Engel DAR 2007, 695
ff.; Nugel zfs 2007, 248 ff. und Wenker VersR 2005,917 {t.).

c¢) Nach Auffassung des erkennenden Senats ist eine dif-
ferenzierte Betrachtungsweise geboten, die sowohl dem
Interesse des Geschéddigten an einer Totalreparation als
auch dem Interesse des Schédigers an einer Geringhaltung
des Schadens angemessen Rechnung trigt.

aa) Die Zumutbarkeit fiir den Geschadigten, sich auf eine
kostengiinstigere Reparatur in einer nicht markengebun-
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denen Fachwerkstatt verweisen zu lassen, setzt — wovon
auch das Berufungsgericht ausgegangen ist und was von
der Revision nicht in Zweifel gezogen wird — jedenfalls
eine technische Gleichwertigkeit der Reparatur voraus.
Will der Schédiger mithin den Geschidigten unter dem
Gesichtspunkt der Schadensminderungspflicht i.S.d. § 254
Abs. 2 BGB auf eine giinstigere Reparaturmoglichkeit in
einer miihelos und ohne Weiteres zugédnglichen ,.freien
Fachwerkstatt” verweisen, muss der Schidiger darlegen
und ggf. beweisen, dass eine Reparatur in dieser Werkstatt
vom Qualitdtsstandard her der Reparatur in einer mar-
kengebundenen Fachwerkstatt entspricht. Dabei sind dem
Vergleich die (markt-)iiblichen Preise der Werkstitten zu-
grunde zu legen. Das bedeutet insbesondere, dass sich der
Geschidigte im Rahmen seiner Schadensminderungs-
pflicht nicht auf Sonderkonditionen von Vertragswerk-
statten des Haftpflichtversicherers des Schédigers
verweisen lassen muss. Andernfalls wiirde die ihm nach
§ 249 Abs. 2 Satz 1 BGB zustehende Ersetzungsbefugnis
unterlaufen, die ihm die Moglichkeit der Schadensbehe-
bung in eigener Regie eroffnet (vgl. Senatsurteile BGHZ
143, 189, 194 f. = DAR 2000, 159 m. Anm. Weigel; vom
21.01.1992 DAR 1992, 172; vom 06.04.1993 DAR 1993,251
und vom 12.07.2005 DAR 2005, 617). Dies entspricht dem
gesetzlichen Bild des Schadensersatzes, nach dem der Ge-
schiadigte Herr des Restitutionsgeschehens ist und grund-
sétzlich selbst bestimmen darf, wie er mit der beschédigten
Sache verfiahrt (vgl. Senatsurteile BGHZ 143,189,194 f. =
DAR a.a.O.und vom 12.07.2005 - VI ZR 132/04 — a.a.O.).

bb) Steht unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze die
Gleichwertigkeit der Reparatur zu einem giinstigeren
Preis fest, kann es fiir den Geschidigten gleichwohl unter
dem Gesichtspunkt der Schadensminderungspflicht unzu-
mutbar sein, eine Reparaturmoglichkeit in dieser Werk-
statt in Anspruch zu nehmen. Dies gilt vor allem bei
Fahrzeugen bis zum Alter von drei Jahren. Denn bei neuen
bzw. neuwertigen Kfz muss sich der Geschédigte im Rah-
men der Schadensabrechnung grundsétzlich nicht auf Re-
paraturmoglichkeiten verweisen lassen, die ihm bei einer
spateren Inanspruchnahme von Gewéhrleistungsrechten,
einer Herstellergarantie und/oder von Kulanzleistungen
Schwierigkeiten bereiten konnten. Im Interesse einer
gleichméaBigen und praxisgerechten Regulierung bestehen
deshalb bei Fahrzeugen bis zum Alter von drei Jahren
grundsitzlich keine rechtlichen Bedenken gegen eine (ge-
nerelle) tatrichterliche Schatzung der erforderlichen Re-
paraturkosten nach den Stundenverrechnungssitzen einer
markengebundenen Fachwerkstatt.

cc) Bei Kfz, die ilter sind als drei Jahre, kann es fiir den
Geschidigten ebenfalls unzumutbar sein, sich im Rahmen
der Schadensabrechnung auf eine alternative Reparatur-
moglichkeit auBerhalb einer markengebundenen Fach-
werkstatt verweisen zu lassen. Denn auch bei élteren
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Fahrzeugen kann — wie vom Berufungsgericht im Aus-
gangspunkt zutreffend angenommen — die Frage Bedeu-
tung haben, wo das Fahrzeug regelmiflig gewartet,
»scheckheftgepflegt” oder ggf. nach einem Unfall repa-
riert worden ist. Dabei besteht — wie entsprechende Hin-
weise in Verkaufsanzeigen belegen — bei einem grofen Teil
des Publikums insbesondere wegen fehlender Uberprii-
fungsmoglichkeiten die Einschitzung, dass bei einer (re-
gelmiBigen) Wartung und Reparatur eines Kfz in einer
markengebundenen Fachwerkstatt eine hohere Wahr-
scheinlichkeit besteht, dass diese ordnungsgemail3 und
fachgerecht erfolgt ist. Deshalb kann auch dieser Umstand
es rechtfertigen, der Schadensabrechnung die Stunden-
verrechnungssitze einer markengebundenen Fachwerk-
statt zugrunde zu legen, obwohl der Schédiger oder dessen
Haftpflichtversicherer dem Geschédigten eine ohne Wei-
teres zugingliche, gleichwertige und giinstigere Repara-
turmoglichkeit aufzeigt. Dies kann etwa auch dann der
Fall sein, wenn der Geschidigte konkret darlegt (zur se-
kundédren Darlegungslast vgl. etwa Senatsurteil BGHZ
163,19,26 = DAR 2005, 438), dass er sein Kfz bisher stets
in der markengebundenen Fachwerkstatt hat warten und
reparieren lassen oder — im Fall der konkreten Schadens-
berechnung — sein besonderes Interesse an einer solchen
Reparatur durch die Reparaturrechnung belegt. Dabei
kann der Tatrichter u.a. nach § 142 ZPO anordnen, dass
der Geschédigte oder ein Dritter die in ihrem oder seinem
Besitz befindlichen Urkunden und sonstigen Unterlagen,
auf die sich der Geschidigte bezogen hat, etwa das
»Scheckheft“ oder Rechnungen iiber die Durchfithrung
von Reparatur- und/oder Wartungsarbeiten, vorlegt.

3. Nach diesen Grundsitzen kann das Berufungsurteil
nicht Bestand haben. Da der KI. keine erheblichen Um-
stande dargetan hat, nach denen ihm eine Reparatur seines
9 1/2 Jahre alten Fahrzeugs auBerhalb einer markenge-
bundenen Fachwerkstatt auch unter dem Gesichtspunkt
seiner Schadensminderungspflicht unzumutbar sein
konnte, war der Bekl. nicht daran gehindert, den Kl. auf
eine gleichwertige giinstigere Reparaturmoglichkeit zu
verweisen. Im Streitfall war das Urteil des Berufungsge-
richts mithin aufzuheben und an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen, weil das Berufungsgericht zur Frage der
Gleichwertigkeit der aufgezeigten alternativen Repara-
turmoglichkeit noch keine Feststellungen getroffen hat.

Restwertermittlung bei Totalschaden
Urteil des BGH vom 13.10.09 — VI ZR 318/08 —

1. Im Falle eines wirtschaftlichen Totalschadens kann
der Geschadigte, der ein Sachverstandigengutachten
einholt, das eine korrekte Wertermittlung erkennen
lasst, und im Vertrauen auf den darin genannten Rest-

wert und die sich daraus ergebende Schadensersatz-
leistung des Unfallgegners sein Fahrzeug reparieren
lasst und weiternutzt, seiner Schadensabrechnung
grundsatzlich diesen Restwertbetrag zugrunde legen.

2. Der vom Geschadigten mit der Schadensschatzung
zum Zwecke der Schadensregulierung beauftragte
Sachverstandige hat als geeignete Schatzgrundlage
fiir den Restwert im Regelfall drei Angebote auf dem
maBgeblichen regionalen Markt zu ermitteln und
diese in seinem Gutachten konkret zu benennen.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht meint, jedenfalls dann, wenn von
Seiten des Gerichts nicht beurteilt werden konne, auf wel-
cher Grundlage der vom KI. beauftragte Sachverstindige
den Restwert bestimmt habe, konne dieser nicht allein
malgeblich fiir die Schadensberechnung sein. In diesem
Fall konne und miisse das Gericht ggf. unter sachverstén-
diger Beratung nach § 287 ZPO die Hohe des Restwertes
schitzen. Bei der Bestimmung des Restwertes miisse sich
der KI. zwar nicht auf das Angebot des in Frankfurt an-
sdssigen spezialisierten Restwertaufkédufers in Hohe von
4.210 € verweisen lassen, weil dieses aul3erhalb des dem
KI. zugénglichen allgemeinen regionalen Marktes abge-
geben worden sei und die Bekl. den Kl., der Herr des Re-
stitutionsverfahrens sei, durch die Unterbreitung eines
solchen Angebotes nicht zum Verkauf des Fahrzeugs zwin-
gen konne. Die Bekl. habe jedoch den Nachweis erbracht,
dass auf dem relevanten regionalen Markt ein hoherer
Restwert als der vom KI. veranschlagte Betrag von
1.000 € zu realisieren gewesen sei. Der vom AG beauf-
tragte gerichtliche Sachverstindige habe Angebote von
Autohdusern im regionalen Bereich eingeholt, die sich im
Bereich zwischen 1.000 €,2.500 € und 2.560 € bewegt hét-
ten. Dabei sei dem KIl. jedenfalls eine naheliegende tele-
fonische Anfrage bei der MB.-Niederlassung in der Stadt
S. zumutbar gewesen, die nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme zu einem Angebot von 2.500 € gefiihrt hitte.
Mit Blick auf die deutlichen Preisunterschiede bei ortli-
chen Markenfachhéndlern sei der Restwert deshalb auf
2.000 € zu schitzen.

II. 1. Das Berufungsgericht ist zutreffend von der Rspr. des
erkennenden Senats (vgl. BGHZ 171, 287,290 f. = DAR
2007,325 und Senatsurteil vom 10.07.2007 DAR 2007, 634)
ausgegangen, wonach sich der Geschiadigte, der im Total-
schadensfall sein unfallbeschddigtes Fahrzeug — ggf. nach
einer (Teil-)Reparatur — weiter nutzt, bei der Abrechnung
nach den fiktiven Wiederbeschaffungskosten i.d.R. den in
einem Sachverstidndigengutachten fiir den regionalen
Markt ermittelten Restwert in Abzug bringen lassen muss.
Diesen Wert hat es im Rahmen der vom Gerichtssachver-
stdndigen ermittelten drei Angebote auf einen Zwischen-
wert von 2.000 € geschétzt.
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2. Die Bemessung der Hohe des Schadensersatzanspruchs
ist in erster Linie Sache des nach § 287 ZPO besonders
frei gestellten Tatrichters. Sie ist revisionsrechtlich nur dar-
authin iberpriifbar, ob der Tatrichter Rechtsgrundsitze
der Schadensbemessung verkannt, wesentliche Bemes-
sungsfaktoren aufler Betracht gelassen oder seiner Schét-
zung unrichtige MaBstibe zugrunde gelegt hat (vgl.
Senatsurteile BGHZ 92, 84, 86 f.; 102, 322, 330; 161, 151,
154 = DAR 2005, 78; Urteil vom 09.12.2008 VersR 20009,
408, 409 und vom 09.06.2009 DAR 2009, 452 m. Anm.
Ernst). Dies ist hier — entgegen der Auffassung der Revi-
sion — nicht der Fall.

a) Im VerduBerungsfall gentigt der Geschadigte im Allge-
meinen dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und seiner Dar-
legungs- und Beweislast und bewegt sich in den fiir die
Schadensbehebung nach § 249 Abs.2 Satz 1 BGB gezoge-
nen Grenzen, wenn er die VerduBerung seines beschidig-
ten Kfz zu demjenigen Preis vornimmt, den ein von ihm
eingeschalteter Sachverstdndiger als Wert auf dem allge-
meinen regionalen Markt ermittelt hat (vgl. Senatsurteile
BGHZ 143,189,193 = DAR 200, 159 m. Anm. Weigel; 163,
362,366 = DAR 2005, 617; 171, 287, 290 f. = DAR 2007,
325; vom 21.01.1992 VersR 1992, 457; vom 06.04.1993
VersR 1993, 769; vom 07.12.2004 DAR 2005, 152; vom
12.07.2005 DAR 2005, 617 und vom 10.07.2007 DAR 2007,
634). Dem Geschédigten verbleibt im Rahmen der Scha-
densminderungspflicht nach § 254 Abs. 2 BGB regelmaé-
Big nur dann ein Risiko, wenn er den Restwert ohne
hinreichende Absicherung durch ein eigenes Gutachten
realisiert und der Erlos sich spéter im Prozess als zu nied-
rig erweist. Will er dieses Risiko vermeiden, muss er sich
vor dem Verkauf des beschiddigten Fahrzeugs mit dem
Haftpflichtversicherer abstimmen oder aber ein eigenes
Gutachten mit einer korrekten Wertermittlung einholen,
auf dessen Grundlage er die Schadensberechnung vor-
nehmen kann (vgl. Senatsurteile vom 21.01.1992 DAR
1992, 172; vom 06.04.1993 DAR 1993, 251 und vom
12.07.2005 DAR 2005, 617).

b) Entsprechendes hat zwar zu gelten, wenn der Gescha-
digte nach der Einholung eines Sachverstindigengutach-
tens, das eine korrekte Wertermittlung erkennen lésst, im
Vertrauen auf den darin genannten Restwert und die sich
daraus ergebende Schadensersatzleistung des Unfallgeg-
ners sein unfallbeschiddigtes Fahrzeug repariert hat und
weiternutzt. Im Streitfall hat das Berufungsgericht jedoch
ohne Rechtsfehler das vom KI. vorgelegte Sachverstandi-
gengutachten nicht als geeignete Schitzungsgrundlage an-
gesehen, weil eine korrekte Wertermittlung darin nicht
hinreichend zum Ausdruck kommt.

Beauftragt der Geschidigte — wie im Streitfall — einen
Gutachter mit der Schadensschidtzung zum Zwecke der
Schadensregulierung, hat der Sachverstindige das Gut-
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achten unter Beriicksichtigung der geltenden Rspr. zum
Schadensersatz bei Kfz-Unfillen zu erstellen (vgl. Senats-
urteil vom 13.01.2009 DAR 2009, 196). Die Bemerkungen
»Restwert: Angebot liegt vor Euro 1.000,00“ und ,,Der
ausgewiesene Restwert basiert auf Angeboten von Inter-
essenten” lassen weder erkennen, wie viele Angebote der
Sachverstiandige eingeholt hat, noch von wem diese stam-
men. Letzteres ist auch fiir den Geschédigten von Bedeu-
tung, weil nur dann ersichtlich ist, ob der Sachverstandige
die Angebote auf dem maf3geblichen regionalen Markt er-
mittelt hat. Dabei hat der Sachverstindige als ausrei-
chende Schétzgrundlage entsprechend der Empfehlung
des 40. Deutschen Verkehrsgerichtstags im Regelfall drei
Angebote einzuholen (vgl. Senatsurteil vom 13.01.2009
DAR a.a.O.).

3. Da das vom KI. eingeholte Sachverstdndigengutachten
diesen Anforderungen nicht geniigt, war das Berufungs-
gericht von Rechts wegen nicht gehindert, auf der Grund-
lage des gerichtlichen Sachverstiandigengutachtens den auf
dem regionalen Markt erzielbaren Restwert nach § 287
ZPO auf 2.000 € zu schitzen.

Schadenabrechnung auf Neu-
wagenbasis
Urteil des BGH vom 09.06.09 — VI ZR 110/08 —

Der Geschadigte, dessen neuer Pkw erheblich be-
schadigt worden ist, kann den ihm entstandenen
Schaden nur dann auf Neuwagenbasis abrechnen,
wenn er ein fabrikneues Ersatzfahrzeug gekauft hat.

Aus den Griinden:

,» ... Die Revision beanstandet aber mit Erfolg, dass das
Berufungsgericht die Kl4gerin fiir berechtigt gehalten hat,
den ihr entstandenen Schaden auf Neuwagenbasis zu be-
rechnen. Der Kldgerin steht jedenfalls derzeit kein iiber
die bisherigen Zahlungen des Beklagten hinausgehender
Schadensersatzanspruch zu. ...

... Das Berufungsgericht hat Rechtsgrundséitze der Scha-
densbemessung verkannt. Seine Annahme, der Gesché-
digte konne auch dann die fiir die Anschaffung eines
fabrikneuen Ersatzfahrzeugs erforderlichen Kosten ver-
langen, wenn er ein solches Fahrzeug nicht angeschafft
habe, ist mit dem nach schadensrechtlichen Grundsitzen
zu beachtenden Wirtschaftlichkeitsgebot und dem Berei-
cherungsverbot nicht zu vereinbaren.

Im Ausgangspunkt hat das Berufungsgericht allerdings zu-
treffend angenommen, dass sich der Eigentiimer eines
Neuwagens im Falle von dessen Beschiddigung nicht
immer mit der Erstattung der erforderlichen Reparatur-
kosten zuziiglich einer etwaigen Ausgleichszahlung fiir
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den merkantilen Minderwert begniigen muss, sondern
unter Umstidnden berechtigt sein kann, Ersatz der in aller
Regel hoheren Kosten fiir die Beschaffung eines gleich-
wertigen Neufahrzeugs zu verlangen (vgl. BGH, Urt. v.
04.03.1976, VersR 1976,732,733;v.03.11.1981, MDR 1982,
477 = VersR 1982, 163; v. 29.03.1983, VersR 1983, 658; v.
14.06.1983, MDR 1984, 40 = VersR 1983, 758, 759; v.
25.10.1983, VersR 1984, 46).

(1) Gem. § 249 BGB hat der zum Schadensersatz Ver-
pflichtete den Zustand herzustellen, der bestehen wiirde,
wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht ein-
getreten wire. Ist wegen der Verletzung einer Person oder
der Beschéddigung einer Sache Schadensersatz zu leisten,
so kann der Geschidigte gem. § 249 Abs.2 S. 1 BGB statt
der Herstellung den dazu erforderlichen Geldbetrag ver-
langen. Fiir die Berechnung von Fahrzeugschéden stehen
dem Geschédigten regelmiBig zwei Wege der Naturalres-
titution zur Verfiigung: Reparatur des Unfallfahrzeugs
oder Anschaffung eines gleichwertigen Ersatzfahrzeugs.
Zwischen diesen Wegen kann der Geschidigte grundsétz-
lich frei wéhlen. Denn nach dem gesetzlichen Bild des
Schadensersatzes ist der Geschidigte Herr des Restituti-
onsgeschehens. Auf Grund der nach anerkannten scha-
densrechtlichen Grundsitzen bestehenden Dispositions-
freiheit ist er grundsitzlich auch in der Verwendung der
Mittel frei, die er vom Schédiger zum Schadensausgleich
verlangen kann (vgl. BGH v. 29.04.2004, BGHZ 154, 395,
397 f. = BGHReport 2003, 792 = MDR 2003, 1048 m.w.N,;
BGHZ 162,161, 165, jeweils m.w.N.).

Allerdings hat der Geschédigte auch das in § 249 Abs. 2
S. 1 BGB verankerte Wirtschaftlichkeitspostulat zu be-
achten. Dieses gebietet dem Geschidigten, den Schaden
auf diejenige Weise zu beheben, die sich in seiner indivi-
duellen Lage als die wirtschaftlich verniinftigste darstellt,
um sein Vermogen in Bezug auf den beschidigten Be-
standteil in einen dem fritheren gleichwertigen Zustand
zu versetzen (vgl. BGH v. 15.10.1991, BGHZ 115,375,378
f.=MDR 1992,132; BGHZ 171,287,289 {., jeweils m.w.N.).
Verursacht von mehreren zum Schadensausgleich fahren-
den Moglichkeiten eine den geringeren Aufwand, so ist
der Geschidigte grundsitzlich auf diese beschrénkt. Nur
der fiir diese Art der Schadensbehebung nétige Geldbe-
trag ist i.S.d. § 249 Abs. 2 S. 1 BGB zur Herstellung erfor-
derlich. Dariiber hinaus findet das Wahlrecht des
Geschidigten seine Schranke an dem Verbot, sich durch
Schadensersatz zu bereichern. Er soll zwar vollen Ersatz
verlangen, aber an dem Schadensfall nicht verdienen (vgl.
BGH v.29.04.2003, a.a.0., ...).

(2) Diese schadensrechtlichen Grundsitze lassen sich
nicht isoliert verwirklichen. Sie stehen vielmehr zueinan-
der in einer Wechselbeziehung. Dementsprechend darf in
Verfolgung des Wirtschaftlichkeitspostulats das Integri-

tatsinteresse des Geschédigten, das auf Grund der gesetz-
lich gebotenen Naturalrestitution Vorrang genief3t, nicht
verkiirzt werden (vgl. BGH v.29.04.2003, a.a.O. ...). In Aus-
nahmefillen kann das Wirtschaftlichkeitsgebot eine Ein-
schrinkung erfahren und hinter einem besonderen
Integritétsinteresse des Geschidigten an einer an sich un-
wirtschaftlichen Restitutionsmaf3nahme zuriicktreten. So
steht dem Geschéddigten nach der gefestigten Rspr. des er-
kennenden Senats in Abweichung vom Wirtschaftlich-
keitsgebot ausnahmsweise ein Anspruch auf Ersatz des
den Wiederbeschaffungswert des beschiadigten Fahrzeugs
um bis zu 30 % iibersteigenden Reparaturaufwands (Re-
paraturkosten zuziiglich einer etwaigen Entschédigung fiir
den merkantilen Minderwert) zu, sofern der Geschidigte
den Zustand seines Fahrzeugs wie vor dem Unfall wieder
herstellt, um es nach der Reparatur weiter zu nutzen. Die
Erstattung des im Vergleich zu den Ersatzbeschaffungs-
kosten hoheren Reparaturaufwands ist auf Grund des be-
sonderen Integrititsinteresses des Geschidigten am
Erhalt des ihm vertrauten Fahrzeugs ausnahmsweise ge-
rechtfertigt (vgl. BGH v. 15.10.1991, BGHZ 115, 364, 370f.
= MDR 1992, 131; BGHZ 162, 161, 166 ff.; v. 10.07.2007,
MDR 2007, 1367 = BGHReport 2007, 1017 = VersR 2007,
1244, 1245; v. 13.11.2007, MDR 2008, 204 = BGHReport
2008, 219 = VersR 2008, 134; v. 27.11.2007, BGHReport
2008, 274 = MDR 2008, 203 = VersR 2008, 135, 136; v.
22.04.2008, MDR 2008, 857 = BGHReport 2008, 898 =
VersR 2008, 937, 938; v. 18.11.2008, MDR 2009, 198 =
BGHReport 2009, 227 = VersR 2009, 128).

Auch im umgekehrten Fall, in dem der Ersatzbeschaf-
fungsaufwand den Reparaturaufwand iibersteigt, kommt
eine Einschrinkung des Wirtschaftlichkeitsgebots unter
bestimmten Voraussetzungen in Betracht. Wird ein fa-
brikneues Fahrzeug erheblich beschidigt mit der Folge,
dass es trotz Durchfiihrung einer fachgerechten Reparatur
den Charakter der Neuwertigkeit verliert, kann der Ge-
schidigte in den Grenzen des § 251 Abs. 2 BGB aus-
nahmsweise die im Vergleich zum Reparaturaufwand
hoheren Kosten fiir die Beschaffung eines Neuwagens be-
anspruchen (vgl. Senat, Urt. v. 04.03.1976, a.a.O.). Ange-
sichts der schadensrechtlichen Bedeutung der
Neuwertigkeit (vgl. BGH, Urt. v. 29.03.1983, VersR 1983,
658) ist es dem Geschiddigten in einer derartigen Situation
grundsitzlich nicht zuzumuten, sich mit der Reparatur des
erheblich beschéddigten Fahrzeugs und der Zahlung eines
den merkantilen Minderwert ausgleichenden Geldbetrags
zu begniigen. Vielmehr rechtfertigt sein besonderes, ver-
mogensrechtlich zu qualifizierendes Interesse am Eigen-
tum und an der Nutzung eines Neufahrzeugs
ausnahmsweise die Wahl der im Vergleich zur Reparatur
teureren Restitutionsmafnahme (vgl. Senat, Urt. w.
04.03.1976, a.a.0., S. 733 £.). Denn nach der Verkehrsauf-
fassung genief3t ein in erheblichem Umfang repariertes
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Fahrzeug auch unter Berticksichtigung eines nach den iib-
lichen Mafstiben bemessenen Ersatzes fiir den merkan-
tilen Minderwert nicht dieselbe Wertschidtzung wie ein
vollig neuwertiges unfallfreies Fahrzeug (vgl. Senat, Urt.
v.04.03.1976, a.a.0., S. 734; v.03.11.1981, a.a.0.).

(3) Die Annahme des Berufungsgerichts, der Pkw der Kla-
gerin sei im Unfallzeitpunkt neuwertig gewesen und durch
den Unfall erheblich beschéddigt worden, ist revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden. Sie hilt sich im Rahmen
des dem Tatrichter nach § 287 ZPO zustehenden Ermes-
sens.

(a) Der erkennende Senat hat es bereits im Urt. v.
29.03.1983 (a.a.0.) als Faustregel gebilligt, Fahrzeuge mit
einer Fahrleistung von nicht mehr als 1000 km im Regel-
fall als fabrikneu anzusehen. Hieran hilt der Senat fest.
Im Streitfall hatte das Unfallfahrzeug nach den nicht an-
gegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
mehr als 607 km zuriickgelegt; es war erst am Tag vor dem
Unfall zugelassen worden.

(b) Auch die Annahme des Berufungsgerichts, der Pkw der
Klégerin sei beim Unfall erheblich beschéddigt worden, hilt
sich im Rahmen eines moglichen tatrichterlichen Ermes-
sens. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, dass die Erheblichkeit einer Beschddigung nicht
in erster Linie anhand der Schwere des eingetretenen Un-
fallschadens, sondern anhand des Zustands zu beurteilen
ist,in dem sich das Fahrzeug nach einer fachgerechten Re-
paratur befinden wiirde. Danach ist eine erhebliche Be-
schidigung zu verneinen, wenn der Unfall lediglich
Fahrzeugteile betroffen hat, die im Rahmen einer fachge-
recht durchgefiihrten Reparatur spurenlos ausgewechselt
werden konnen, und die Funktionstiichtigkeit und die Si-
cherheitseigenschaften des Fahrzeugs, insbesondere die
Karosseriesteifigkeit und das Deformationsverhalten nicht
beeintrachtigt sind (wie bspw. bei der Beschéddigung von
Anbauteilen wie Tiiren, Scheiben, Stostangen etc.). Denn
dann wird der frithere Zustand durch die Reparatur voll
wieder hergestellt (vgl. Senat, Urt. v. 04.03.1976, a.a.O., S.
733). Dies bedeutet allerdings nicht, dass jede Beschidi-
gung an einem nicht abschraubbaren Teil — z.B. Kratzer an
der Karosserie — notwendigerweise zu einer Schadensbe-
seitigung auf Neuwagenbasis fithren wiirde. Der Tatrich-
ter hat bei der Ausiibung seines Schétzungsermessens zu
beriicksichtigen, dass sich derartige Beschddigungen mit-
hilfe der heutigen Reparatur- und Lackiertechnik hiufig
in einer Weise beseitigen lassen, die den schadensrechtli-
chen Charakter der Neuwertigkeit des Fahrzeugs unein-
geschriankt wiederherstellt (vgl. OLG Hamm NZV 2001,
478, 479; OLG Diisseldorf SP 2004, 158, 160).

Eine erhebliche Beschiddigung wird in aller Regel dann
anzunehmen sein, wenn beim Unfall tragende oder si-
cherheitsrelevante Teile, insbesondere das Fahrzeugchas-
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sis, beschédigt wurden und die fachgerechte Instandset-
zung nicht vollig unerhebliche Richt- oder Schwei3arbei-
ten am Fahrzeug erfordert. Denn durch derartige Arbeiten
wird in erheblicher Weise in das Gefiige des Fahrzeugs ein-
gegriffen. Indizielle Bedeutung fiir die Erheblichkeit der
Beschddigung kann in der erforderlichen Gesamtbetrach-
tung auch einem hohen merkantilen Minderwert zukom-
men (vgl. OLG Karlsruhe v. 26.03.1999, OLGReport 1999,
267 ...).Dagegen ist bei Fahrzeugen mit einer Laufleistung
von nicht mehr als 1000 km nicht erforderlich, dass nach
Durchfiihrung der Instandsetzungsarbeiten noch erhebli-
che Schonheitsfehler verbleiben, Garantieanspriiche ge-
fahrdet sind oder ein Unsicherheitsfaktor gegeben ist (vgl.
Senat, Urt. v. 04.03.1976, a.a.0.). Ebenso wenig kommt es
darauf an, ob die Unfallschdden bei einem spéteren Ver-
kauf ungefragt offenbart werden miissen oder einen Sach-
mangel 1.S.d. § 434 Abs. 1 S.2 Nr. 2 BGB begriinden (vgl.
BGH, Urt.v.25.10.1983, a.a.0.). Denn die Grenze fiir nicht
mitteilungspflichtige und damit keinen Mangel begriin-
dende ,,Bagatellschdden® ist bei Personenkraftwagen sehr
eng zu ziehen. Als ,,Bagatellschiden* sind bei Personen-
kraftwagen nur ganz geringfiigige, du3ere (Lack-)Schiden
anzuerkennen, nicht dagegen andere (Blech-)Schiden,
auch wenn sie keine weiter gehenden Folgen hatten und
der Reparaturaufwand nur gering war (vgl. BGH, Urt. v.
10.10.2007, BGHReport 2007, 627 = MDR 2007, 901 =
VersR 2008, 359,361 m.w.N.).

(c) Nach den von der Revision nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts ist die gesamte linke
Seite des Fahrzeugs der Kligerin bei dem Verkehrsunfall
in Mitleidenschaft gezogen worden. Eine Reparatur er-
fordert Richtarbeiten an der A-Sdule des Fahrzeugs —
einem tragenden, fiir die Stabilitdt des Fahrzeugs bedeut-
samen Teil — mit einer Dauer von mindestens 30 Minuten.
Der durch den Unfall eingetretene merkantile Minder-
wert belduft sich auf 3.500 EUR. Bei dieser Sachlage ist
es revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Beru-
fungsgericht die Beschddigung des vollig neuwertigen
Fahrzeugs der Kldgerin als erheblich gewertet hat. ...

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann der
Geschidigte, dessen neuer Pkw erheblich beschédigt wor-
den ist, den ihm entstandenen Schaden aber nur dann auf
Neuwagenbasis abrechnen, wenn er ein gleichwertiges Er-
satzfahrzeug erworben hat.

[24] (1) Allerdings ist ... [diese] Frage in der Rspr. der Instanz-
gerichte und in der Literatur umstritten. (Wird ausgefiihrt.)

(4) ... Wie unter b) aa) (2) ausgefiihrt beruht die Zubilli-
gung einer Neupreisentschddigung auf einer Einschrén-
kung des aus dem Erforderlichkeitsgrundsatz
hergeleiteten Wirtschaftlichkeitsgebots. Ausschlaggeben-
der Gesichtspunkt fiir die Erstattung der im Vergleich zum
Reparaturaufwand hoheren und damit an sich unwirt-
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schaftlichen Ersatzbeschaffungskosten ist das besondere
Interesse des Geschéddigten am Eigentum und an der Nut-
zung eines Neufahrzeugs. Die mit dem erhohten Scha-
densausgleich einhergehende Anhebung der ,,Opfer-
grenze” des Schédigers ist allein zum Schutz dieses be-
sonderen Interesses des Geschidigten gerechtfertigt. Dies
gilt aber nur dann, wenn der Geschédigte im konkreten
Einzelfall tatsédchlich ein solches Interesse hat und dieses
durch den Kauf eines Neufahrzeugs nachweist. Nur dann
ist die Zuerkennung einer den Reparaturaufwand iiber-
steigenden und damit an sich unwirtschaftlichen Neu-
preisentschddigung mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot und
dem Bereicherungsverbot zu vereinbaren (vgl. fiir den
umgekehrten Fall BGH, Urt. v. 10.07.2007, a.a.O.; v.
27.11.2007,a.a.0.). Insoweit kann nichts anderes gelten als
im umgekehrten Fall, in dem der Reparaturaufwand den
Wiederbeschaffungswert des beschéddigten Fahrzeugs um
bis zu 30 % iibersteigt. Verzichtet der Geschidigte dage-
gen auf den Kauf eines Neufahrzeugs, fehlt es an dem in-
neren Grund fiir die Gewidhrung einer Neupreis-
entschadigung. Ein erhohter Schadensausgleich wire ver-
fehlt. Er hétte eine ungerechtfertigte Aufblahung der Er-
satzleistung zur Folge und fiihrte zu einer vom Zweck des
Schadensausgleichs nicht mehr gedeckten Belastung des
Schiadigers (vgl. BGH, Urt. v. 10.07.2007, a.a.O.).

(5) Da sich die Kldgerin nach den nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts bisher kein fabrik-
neues Ersatzfahrzeug gekauft hat, fehlt es jedenfalls der-
zeit (vgl. zur nachtréglichen Geltendmachung hoherer
Kosten nach Bekundung eines weiter gehenden Integri-
tatsinteresses durch den Geschidigten: BGHZ 169, 263)
an einer Anspruchsvoraussetzung fiir die geltend ge-
machte Neupreisentschiadigung. ..."

Zulassigkeit von Video-
Abstandsmessungen
Urteil des OLG Stuttgart vom 29.01.10 — 4 Ss 1525/09 —

1. Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung (BVerfGE 65, 1) steht der Anwendung des
Video-Briicken-Abstandsmessverfahrens ViBrAM-
BAMAS, welches die Polizei in Baden-Wiirttemberg
zur Uberwachung des Sicherheitsabstandes insbe-
sondere auf Autobahnen verwendet, nicht entgegen.

2. Rechtsgrundlage fiir die Fertigung von Videobil-
dern zur Identifizierung des Betroffenen ist § 100 h
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StPO i.V.m. § 46 Abs. 1 OWiG.

Aus den Griinden:

I. Nach den Feststellungen des Amtsgerichts befuhr der
Betroffene am 26. Januar 2009 mit seinem Pkw die Auto-

bahn A aus Richtung ... kommend in Richtung ... In
Hohe von Kilometer ... benutzte er die linke von den drei
Fahrspuren. Bei einer Geschwindigkeit von 111 km/h hielt
er zum vorausfahrenden Fahrzeug einen Sicherheitsab-
stand von lediglich 15 m und somit weniger als 3/10 des
halben Tachowertes ein. Dieser Verkehrsverstof3 wurde
mittels des Video-Briicken-Abstandmessverfahrens Vi-
BrAM-BAMAS festgestellt. Das Amtsgericht hat gegen
ihn deshalb wegen VerstoBes gegen §8§ 4 Abs. 1,49 Abs. 1
Nr.4 StVO, 24 StVG entsprechend den Bestimmungen der
BKatV (Nr.12.5.3; bei der Angabe der angewendeten Vor-
schriften [12. 6 .3] handelt es sich vermutlich um ein
Schreibversehen) eine GeldbuBe von 100,-- EUR sowie
ein Fahrverbot von einem Monat festgesetzt; im Hinblick
auf die Nebenfolge ist die Liste der angewendeten Vor-
schriften um § 25 StVG zu erweitern.

Gegen diese Entscheidung hat der Betroffene Rechtsbe-
schwerde eingelegt. Er riigt insbesondere unter Berufung
auf den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
11. August 2009 (NJW 2009, 3293) die Verwertbarkeit der
Videoaufzeichnung.

Die Generalstaatsanwaltschaft beantragt, das Rechtsmit-
tel als unbegriindet zu verwerfen.

II. Das Rechtsmittel ist unbegriindet im Sinne des § 79
Abs. 3 Satz 1 OWiG 1. V.m. § 349 Abs. 2 StPO.

Hinzuweisen ist auf Folgendes:

1. Entgegen der Ansicht des Verteidigers steht der ge-
nannte Beschluss des Bundesverfassungsgerichts einer
Verwertbarkeit der Videoaufnahme im vorliegenden Fall
nicht entgegen. Das Bundesverfassungsgericht hat in sei-
ner Entscheidung festgestellt, dass in der Videoaufzeich-
nung mittels des Verkehrskontrollsystems VKS ein
Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Arti-
kel2 Abs.1 GG i.V.m. Artikel 1 Abs.1 GG in seiner Aus-
priagung als Recht auf informationelle Selbstbestimmung
liegt, da zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten von
einer Autobahnbriicke aus alle durchfahrenden Fahrzeuge
verdeckt gefilmt worden seien. Dabei sei der jeweilige
Fahrer erkennbar und identifizierbar aufgenommen wor-
den. Eine vorherige Auswahl dahingehend, ob der Be-
troffene eines Verkehrsverstoes verdéchtig sei, habe
nicht stattgefunden. Dariiber hinaus sei es unter keinem
rechtlichen Aspekt vertretbar, eine derartige Uberwa-
chung auf einen Erlass eines Ministeriums zu stiitzen
(ebenso im Anschluss hieran OLG Oldenburg DAR 2010,
32 fiir das System VKS 3.0).

Das im vorliegenden Fall zur Anwendung gekommene
Messverfahren ViBrAM-BAMAS, welches dem Senat be-
kannt ist (Beschluss vom 14. August 2007 — 4 Ss 23/07 —
NStZ-RR 2007,382), ist mit dem Verfahren VKS 3.0 nicht
vergleichbar; es ist ganz anders konzipiert. Das Amtsge-
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richt hat in dem angefochtenen Urteil zutreffend festge-
stellt, dass beim Verfahren ViBrAM-BAMAS der flie-
Bende Verkehr mittels einer auf einer Briicke, welche iiber
die Autobahn fiihrt, angebrachten Videokamera auf einer
Lange von ca. 300 bis 500 m aufgenommen wird. Anhand
dieser Bilder, auf denen weder die Identitit des Fahrers
noch das Kennzeichen seines Fahrzeuges erkennbar sind,
entscheidet der Polizeibeamte, ob ein konkreter Verdacht
der Nichteinhaltung des vorgeschriebenen Abstandes be-
steht. Ist dies der Fall, schaltet er eine zweite am Fahr-
bahnrand aufgestellte Kamera hinzu, die das betreffende
Fahrzeug aufnimmt. Auf diesen Bildern sind der Fahrer (=
jetzt der Betroffene) und das Kennzeichen des Fahrzeu-
ges erkennbar. Somit wurden vorliegend anders als in dem
Fall, der der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zugrunde liegt, Videoaufzeichnungen, auf denen die Iden-
titdt des Fahrers und das Kennzeichen sichtbar sind, erst
dann gefertigt, nachdem der Verdacht einer Verkehrsord-
nungswidrigkeit festgestellt worden war.

2.Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
des einzelnen Verkehrsteilnehmers (BVerfGE 65, 1) steht
der Anwendung des Uberwachungssystems ViBrAM-
BAMAS nicht entgegen.

Dieses Grundrecht kann nur dann Wirkung entfalten, wenn
eine Identifizierung des Verkehrsteilnehmers durch dessen
Bild oder das Kennzeichen seines Fahrzeuges moglich ist.
Die ,,Ubersichtsaufnahmen® des laufenden Verkehrs, die
mit der auf der Briicke angebrachten Kamera gefertigt wer-
den, lassen — wie dargelegt — eine solche Identifizierung
nicht zu, so dass das genannte Grundrecht noch nicht be-
rithrtist (ebenso OLG Bamberg NJW 2010, 100 [101]; Bren-
ner DAR 2009, 579 [580]). Der Gegenansicht von Niehaus
(DAR 2009, 632 [633]) folgt der Senat nicht. Es ist gerade
nicht moglich, ohne Weiteres von der Ubersichtsaufnahme
auf die Nahaufnahme tiberzugehen; hierfiir bedarf es einer
anderen Kamera mit einem anderen Standort.

3. Die Rechtsgrundlage fiir die Anwendung des ViBrAM-
BAMAS -Verfahrens findet sich in § 100h Abs. 1 Satz 1 Nr.
1 StPO i.V.m. § 46 Abs. 1 OWiG . Den Ausfiihrungen des
OLG Bamberg (a.a.O. fiir das in Bayern verwendete Sys-
tem VAMA, welches dem Verfahren ViBrAM-BAMAS
dhnlich ist) schlieft sich der Senat an (ebenso Thiiringer
OLG vom 6. Januar 2010 -1 Ss 291/09 — fiir eine Geschwin-
digkeitsmessanlage und AG Schweinfurt DAR 2009, 660 fiir
ein anderes nicht standardisiertes Uberwachungssystem).

a) Diese Bestimmung ist als damaliger § 100 ¢ durch Arti-
kel 3 Nr. 6 des Gesetzes zur Bekdmpfung des illegalen
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Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen
der organisierten Kriminalitit (OrgKG) vom 15. Juli
1992 (BGBI I S. 1302) in die StPO eingefiigt worden.
Ziel war — wie die Uberschrift des Gesetzes ausweist —
die Bekdmpfung der organisierten Kriminalitdt und
nicht die Verfolgung von Verkehrsordnungswidrigkei-
ten. Andererseits findet sich im Wortlaut dieser Be-
stimmung keine Beschrinkung auf Fille der
organisierten Kriminalitdt. Auch ergibt sich hieraus
nicht, dass Bildaufnahmen nur fiir Observationszwecke
gefertigt werden diirfen (so aber Meyer-Gofner, StPO,
52. Auflage, § 100h Rn. 1). § 100h Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
StPO ist somit im BuBgeldverfahren anwendbar
(ebenso Gohler/Seitz, OWiG, 15. Auflage, vor § 59 Rn.
145 a; dagegen Grunert DAR 2010, 28 [29]).

b) Sofern auf den Bildern der am Fahrbahnrand aufge-
stellten Kamera andere Verkehrsteilnehmer als der Be-
troffene identifizierbar sein sollten, richtet sich die
Statthaftigkeit nach § 100 h Abs. 3 StPO i.V.m. § 46 Abs.
1 OWiG.

c¢) Die Subsidiaritétsklausel in § 100h Abs. 1 Satz 1
StPO steht der Anwendung dieser Bestimmung nicht
entgegen, da die Identitdt des Betroffenen auf andere
Weise nicht ermittelt werden kann. Insbesondere ist es
nicht moglich, auf stark befahrenen Autobahnen wie
der A ... im Bereich die Betroffenen anzuhalten.

d) Der allgemeinen Ermachtigungsgrundlage des § 163
b Abs. 1 Satz 1 StPO 1.V.m. § 46 Abs. 1 OWIG, welche
die Polizei erméchtigt, die zur Feststellung der Identitit
des Betroffenen erforderlichen Mafnahmen zu treffen,
bedarf es deshalb nicht. § 81 b StPO 1.V.m. § 46 Abs. 1
OWiG diirfte nicht anwendbar sein, da diese Vorschrift
voraussetzt, dass der Betroffene um die Bildaufnahme
weill (vgl. LR-Schifer, StPO,25. Auflage, § 100 ¢ Rn. 20).

4. Die vom Betroffenen erhobene Aufklarungsriige (§ 77
Abs. 1 OWiG) ist — wie von der Generalstaatsanwaltschaft
zu Recht ausgefiihrt — unzuléssig, da keine konkrete in das
Wissen des Zeugen gestellte Tatsache dargelegt wurde (s.
Gohler/Seitz a.a.O. § 77 Rdnr. 8). Gleiches gilt in Bezug auf
das Abspielen des Videofilms (Augenschein). Im Ubrigen
ist nicht ersichtlich, dass sich dem Amtsgericht die Erhebung
dieser Beweise hitte aufdringen miissen. Weitere Verfah-
rensriigen, mit denen die Zuverldssigkeit der Abstandsmes-
sung mittels des ViBrAM-BAMAS -Verfahrens, welches ein
standardisiertes Messverfahren darstellt (OLG Stuttgart
NStZ-RR 2007, 382), allein in Frage gestellt werden kann
(BGHSt 39,291 [301 £.]), sind nicht erhoben worden.
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Beweisverwertungsverbot bei
Abstandsmessung mit Vibram-Anlage
Urteil des OLG Dusseldorf v. 09.02.10 — IV-3 RBs 8/10 —

Die Abstandsmessung mit einer Vibram-Anlage unter
Verwendung einer Videostoppuhr Deininger VSTP mit
einer auf der Briicke installierten Ubersichtskamera
und einer neben der Fahrbahn installierten Handka-
mera ist nicht mit den Grundsatzen des Beschlusses
des Bundesverfassungsgerichts vom 11.08.09 verein-
bar und unterliegt einem Beweisverwertungsverbot.

Aus den Griinden:

I. Das Amtsgericht hat gegen den Betroffenen wegen fahr-
lassiger Unterschreitung des erforderlichen Sicherheits-
abstandes eine GeldbuB3e von 100 € verhdngt und ein
Fahrverbot von einem Monat angeordnet.

Nach den getroffenen Feststellungen befuhr der Betroffene
am 21. April 2008 bei Erkrath die Autobahn A 3 in Fahrt-
richtung Koln. Bei Kilometer 106,5 wurde eine Abstands-
messung mit einer Vibram-Anlage unter Verwendung einer
Videostoppuhr Deininger VSTP mit einer auf der Briicke
installierten Ubersichtskamera und einer neben der Fahr-
bahn installierten Handkamera durchgefiihrt. Mit der
Ubersichtskamera, die keine Feststellung von Kennzeichen
und Fahrer erlaube, werde der gesamte Verkehr sténdig
aufgenommen und von einem Polizeibeamten iiberwacht.
Erst wenn dieser eine Abstandsunterschreitung augen-
scheinlich erkenne, werde auf die Handkamera umge-
schaltet, die qualitativ einwandfreie Aufnahmen zur
Feststellung des konkreten Abstands und des Kennzei-
chens sowie zur Identifizierung des Fahrers herstelle. Dabei
soll der Betroffene den bei einer Geschwindigkeit von
125 km/h erforderlichen Mindestabstand von 62,5 m zum
vorausfahrenden Fahrzeug nicht eingehalten haben.

Gegen das Urteil des Amtsgerichts hat der Betroffene
Rechtsbeschwerde eingelegt. Das Rechtsmittel hat mit der
Sachriige Erfolg.

I1. Entgegen der Auffassung des Amtsgerichts sind die mit-
tels Videoaufzeichnung ermittelten Daten nicht verwert-
bar, weil ein Beweisverwertungsverbot vorliegt.

1. Auf der Grundlage des Beschlusses des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 11.08.2009 (vgl. NJW 2009, 3293 {.) un-
terliegen die durch eine durchgefiihrte Videotiberwachung
ermittelten Beweise einem Beweiserhebungsverbot. In der
angefertigten Videoaufzeichnung liegt ein Eingriff in das all-
gemeine Personlichkeitsrecht aus Art.2 Abs. 11.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG in seiner Auspragung als Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung. Dieses Recht umfasst die Befugnis
des Einzelnen, grundsétzlich selbst zu entscheiden, wann
und innerhalb welcher Grenzen personliche Lebenssach-

verhalte offenbart werden, und daher grundsétzlich selbst
iber die Preisgabe und Verwendung personlicher Daten zu
bestimmen (vgl. BVerfG NJW 2009, 3293; E 65,1,42 f.).
Durch die Aufzeichnung des gewonnenen Bildmaterials
werden die beobachteten Lebensvorginge technisch fixiert.
Sie konnen demgeméf jederzeit zu Beweiszwecken abge-
rufen, aufbereitet und ausgewertet werden. Eine Identifi-
zierung des Fahrzeuges sowie des Fahrers ist beabsichtigt
und technisch auch moglich. Auf den gefertigten Bildern
sind in der Regel das Kennzeichen des Fahrzeuges sowie
der Fahrzeugfiihrer zu erkennen. Dass die Erhebung derar-
tiger Daten einen Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung darstellt, entspricht der stdndigen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfG
NJW 2009, 3293, 3294; E 120, 378,397 £; NVwZ 2007, 688).
Der Eingriff in das Grundrecht entfillt nicht dadurch, dass
lediglich Verhaltensweisen im 6ffentlichen Raum erhoben
wurden. Das allgemeine Personlichkeitsrecht gewéhrleis-
tet nicht allein den Schutz der Privat- und Intimsphére,
sondern trédgt in Gestalt des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung auch den informationellen Schutzin-
teressen des Einzelnen, der sich in die Offentlichkeit be-
gibt, Rechnung (vgl. BVerfG NJW 2009, 3293, 3294; E 65,
1, 45; 120, 378, 398; NVwZ 2007, 688). Es liegt auch kein
Fall vor,in dem Daten ungezielt und allein technikbedingt
zundchst miterfasst, dann aber ohne weiteren Erkenntnis-
gewinn, anonym und spurenlos wieder geloscht werden,
so dass aus diesem Grund die Eingriffsqualitidt verneint
werden konnte (vgl. dazu BVerfG NJW 2009, 3293, 3294,
E 115, 320, 343; 120, 378, 399). Die vorliegend angefertig-
ten Videoaufnahmen waren gerade fiir ein Buf3geld-Ver-
fahren als Beweismittel vorgesehen und sind auch
entsprechend genutzt worden. Eine gesetzliche Erméch-
tigungsgrundlage fiir die erhobenen Bilddaten ist nicht
vorhanden. Auf einen ministeriellen Erlass kann die un-
zuldssige Beweiserhebung nicht gestiitzt werden.
Derartige Regelungen, durch die eine vorgesetzte Behorde
etwa auf ein einheitliches Verfahren oder eine einheitliche
Gesetzesanwendung hinwirkt, stellen kein Gesetz im Sinn
des Art.20 Abs. 3 GG sowie des Art. 97 Abs. 1 GG dar und
sind grundsitzlich Gegenstand, nicht Mafstab der richter-
lichen Kontrolle (vgl. BVerfG E 78, 214, 227). Eine Ver-
waltungsvorschrift kann fiir sich auch keinen Eingriff in
das Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung
rechtfertigen, da es einer formell-gesetzlichen Grundlage
bedarf (vgl. BVerfG NJW 2009, 3293, 3294).

a) Die Vorschriften der §§ 81b,100h Abs. 1 Nr.1, Abs.2 Nr.
1,163b Abs.1 Satz 1, Abs.2 StPO i.V.m. § 46 Abs. 1 OWiG
scheiden nach Auffassung des Senats als Erméchtigungs-
grundlage aus.

aa) § 81b StPO setzt begrifflich voraus, dass die Beschul-
digteneigenschaft bereits feststeht, bevor die entsprechen-
den MaBnahmen durchgefithrt werden. Dies ist zum
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Zeitpunkt der Verkehrsiiberwachung indessen nicht der Fall.
Die Fahrereigenschaft kann allenfalls nach einer durch-
gefiihrten Halterermittlung anhand des auf der Videoauf-
nahme ersichtlichen Kennzeichens festgestellt werden.

bb) § 163b Abs. 1 StPO rechtfertigt Bildaufnahmen, die
manuell oder automatisiert ausgelost werden und zur
Identitétsfeststellung nach der bereits durch eine Uber-
wachungsanlage erfolgten Feststellung eines Verkehrs-
verstof3es fithren sollen. In diesem Rahmen wird allerdings
vorausgesetzt, dass der Verdacht einer schwerwiegenden
Ordnungswidrigkeit vorliegt (vgl. auch KK-Griesbaum,
6. Aufl.,, § 163b StPO Rdnr. 5). Dies folgt bereits daraus,
dass durch die nach § 163 b StPO zulédssigen Malnahmen
stets Grundrechte betroffen sind. Auch fiir Manahmen
nach § 163 b Abs. 2 StPO ist erforderlich, dass bereits eine
Ordnungswidrigkeit vorliegt und der Betroffene als Zeuge
oder Augenscheinsobjekt benotigt wird.

Die vorsorgliche Datenerhebung von unverdéchtigen Per-
sonen zum Zwecke der Uberfithrung einer Ordnungswid-
rigkeit wird von dieser Vorschrift nicht gedeckt.

cc) Hinsichtlich § 100h Abs. 1 Nr. 1 StPO bestehen bereits
Zweifel an der grundsétzlichen Anwendbarkeit der Vor-
schrift im BuB3geldverfahren. Denn die Gesetzesdnderungen
durch das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikati-
onstiberwachung vom 21.12.2007 (BGBI 12007, 3198) sol-
len nach ihrem Sinn und Zweck in erster Linie der
Bekédmpfung von schwer ermittelbarer Kriminalitit dienen
(vgl. BT-Drucksache 16/5846; Grunert DAR 2010, 28,29).
Nach dem Regelungsgehalt der Vorschrift wird die Anfer-
tigung von bildlichen oder videografischen Aufnahmen zu
Zwecken der Observation erfasst, nicht hingegen deren An-
fertigung zur Beweissicherung und Auswertung (vgl. KK-
Nack, a.a.O., § 100 h StPO Rdnr. 1; Meyer-Gofner/Cierniak,
52. Aufl.,, § 100h StPO Rdnr. 1 m.w.N.; Grunert, a.a.0.).
Zudem muss es sich um eine Straftat von erheblicher Be-
deutung handeln (vgl. KK-Nack, a.a.O., § 100 h StPO Rdnr.
6 m.w.N.).

Abgesehen davon kann § 100h Abs. 1 Nr. 1 StPO als po-
tentielle gungsgrundlage ebenfalls nur fiir Videoaufzeich-
nungen in Betracht kommen, die zeitlich nach dem
Vorliegen eines Anfangsverdachts ausgelost werden.
Damit muss die Betroffeneneigenschaft eines Fahrers be-
reits durch entsprechend konkrete Anhaltspunkte be-
griindet sein. Angesichts der durch die gesetzliche
Regelung bereitgestellten Vielzahl von Mitteln ist in die-
sem Zusammenhang besonders der VerhéltnisméaBig-
keitsgrundsatz zu beachten.

b) Im Ergebnis muss vor Beginn der Maflnahme zumin-
dest ein Anfangsverdacht gegen den von der Bild- oder
Videoaufzeichnung betroffenen Fahrer bestehen. Ein Ge-
neralverdacht dahingehend, dass an bestimmten Stellen
oder zu bestimmten Zeiten regelméfBig oder hiufig be-
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stimmte Verkehrsversto3e begangen werden, reicht nicht
aus. Insofern bestehen bereits Bedenken aus dem Ge-
sichtspunkt, dass gerichtsbekannt die konkrete Messstelle
durch vorinstallierte ortsfeste Einrichtungen zur Anbrin-
gung der Kameras und eine vorinstallierte Verkabelung
generell vorbereitet ist und in unregelméBigen Abstinden
wiederholt zur Verkehrsiiberwachung genutzt wird. Die
Bedenken konnen indessen dahinstehen.

aa) Ein Anfangsverdacht ist nur dann gegeben, wenn zu-
reichende tatsidchliche Anhaltspunkte fiir das Vorliegen
einer vorwerfbaren Ordnungswidrigkeit bestehen. Dieser
Anfangsverdacht muss durch eine konkret-individuelle
Ermittlungsentscheidung des Messbeamten festgestellt
werden, die dann durch eine weitere individuelle Anord-
nung in Gestalt des Auslosens einer spezifischen Video-
iberwachungsmafnahme bestétigt wird.

Dies bedeutet, dass dem zur Videoiiberwachung einge-
setzten Beamten vor dem Start der Aufzeichnung zurei-
chende tatsdchliche und konkret ausgestaltete
Anhaltspunkte fiir eine Abstandsunterschreitung und/oder
Geschwindigkeitsiiberschreitung vorliegen miissen, die
sich gegen einen bestimmten Fahrzeugfiihrer richten. Diese
Anbhaltspunkte miissen zudem objektivierbar sein, um die
RechtméBigkeit der Feststellung des Anfangsverdachts
iiberpriifbar und damit transparent zu machen.

Nach Auffassung des Senats sind insoweit Schitzungen nicht
ausreichend objektivierbar. Die Rechtsgrundlage in §§ 163 b
Abs. 1,100h Abs. 1 Nr. 1 StPO erméchtigt zu erheblichen
Grundrechtseingriffen und hat damit schwerwiegende Fol-
gen. DemgemiB sind hohe Anforderungen an die Zuverlés-
sigkeit der Ermittlung des konkreten Anfangsverdachts zu
stellen.

bb) Ob die Primérfeststellung dabei durch eine konkrete
Messung erfolgen muss oder auch durch eine visuelle
Schitzung erfolgen kann, bedarf vorliegend aber keiner
ndheren Klidrung.

Denn soweit die Videotiberwachung und -aufzeichnung
mittels des Vibram-Systems mit einer stdndig durchlau-
fenden Kamera erfolgt und eine Auswertung erst an-
schlieBend unter Zuhilfenahme von technischen
Einrichtungen und einer zuséitzlichen Software durchge-
fiihrt wird, unterliegt es keinem ernsthaften Zweifel, dass
im Hinblick auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ein Beweiserhebungsverbot vorliegt. Die
Arbeitsweise des Systems nach dieser Methode ist dem
Senat aus eigener Anschauung bei einer fritheren De-
monstration bekannt.

Soweit die Videoiiberwachung mittels des Vibram-Sys-
tems zunédchst mit einer durchlaufenden und von einem
Messbeamten iiberwachten Kamera erfolgt und erst bei
Annahme eines konkreten Abstandsverstofes eine neben
der Fahrbahn befindliche Kamera zur Aufzeichnung ein-
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geschaltet wird und die damit aufgezeichneten Videose-
quenzen anschlieBend durch weitere technische Einrich-
tungen und eine zusdtzlichen Software ausgewertet
werden, ergibt sich nichts anderes. Denn bereits die Pri-
miriiberwachung durch eine stdndig mitlaufende Kamera
verstoft unter Beriicksichtigung der Argumentation des
Bundesverfassungsgerichts gegen das informationelle
Selbstbestimmungsrecht eines Betroffenen. Bereits die
Feststellung eines Anfangsverdachts beruht auf der Aus-
wertung von Videoaufnahmen und nicht auf einer kon-
kreten individuellen Uberwachung durch einen
Polizeibeamten. Es stellt sich erst im Nachhinein durch
Auswertung der angefertigten Videoaufnahme heraus, ob
der Fahrer des iiberwachten Fahrzeugs dieses unter rele-
vanter Unterschreitung der Mindestabstandsgrenzen oder
unter Uberschreitung der zulidssigen Hochstgeschwindig-
keit gefiihrt hat.

Ein Grundrechtseingriff liegt bereits dann vor, wenn iiber-
haupt ein privater Lebensvorgang erfasst wird, auch wenn
er erst durch zusétzliche Manahmen zur weiteren kon-
kreten Individualisierung fiihrt. Auch auf der durchlau-
fenden Videoaufzeichnung mit der Primidrkamera miissen
konkrete Details erkennbar sein, so zumindest Fahrzeug-
typ, Fahrweise und Fahrverhalten, aber auch die perso-
nelle Besetzung des Fahrzeugs auf den Vordersitzen.

Denn ohne eine entsprechende Auflosung der Videoka-
mera wire dem Messbeamten eine ausreichend sichere
Beurteilung, ob der Anfangsverdacht eines Verkehrsver-
stoBBes vorliegt, objektiv gar nicht moglich. Erfolgt bei
einer niedrigen Bildauflosung und deren Uberwachung
eine gezielte Einschaltung der neben der Fahrbahn be-
findlichen Sekundérkamera, so erfolgt die dann durchge-
fiihrte Aufzeichnung ohne den erforderlichen konkreten
Anfangsverdacht.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass durch das
Vibram-System eine unzuléssige verdachtsunabhéngige
Videoaufzeichnung durchgefiihrt wird, die erst im Nach-
hinein durch konkret-spezifische AuswertungsmafBnah-
men zur Feststellung eines Verkehrsverstof3es durch einen
konkretisierbaren Fahrer fiihrt. Damit besteht ein Be-
weiserhebungsverbot (ebenso fiir vergleichbare Systeme
OLG Oldenburg DAR 2010, 32, 33; AG Eilenburg, Urteil
vom 28.10.2009 [5 OWi 256 Js 32476/09]; DAR 2009, 657,
658; AG Grimma DAR 2009, 659; StRR 2009, 478; AG
Meif3en, Urteil vom 16.12.2009 [13 OWi 705 Js 32778/09];
VRR 2009, 472; jeweils mit tiberzeugender Begriindung;
a.A. OLG Bamberg NJW 2010, 100, 101; AG Schweinfurth
DAR 2009, 660, 661/662).

2. Nach allgemeinen strafprozessualen Grundsitzen (vgl.
dazu Meyer-GoBner, a.a.O., Einl Rdnr. 55 ff. m.w.N.), die
iiber § 46 Abs. 1 OWiG auch im BuBlgeldverfahren sinn-
gemdll anwendbar sind, kann aus einem Beweiserhe-

bungsverbot auch ein Beweisverwertungsverbot folgen
(vgl. KK-Lampe, a.a.O., § 46 OWiG Rdnr. 18; Gohler-Seitz,
14. Aufl., § 46 OWiG Rdnr. 10c mwN).

Dies ist in Féllen, in denen keine verbindliche Regelung
getroffen ist, anhand einer Betrachtung der jeweiligen
Umstédnde des Einzelfalles zu ermitteln (vgl. Hentschel-
Konig, 40. Aufl., § 26 StVG, Rdnr. 2; KK-Lampe, a.a.0., §
46 OWiG Rdnr. 18; Gohler-Seitz, a.a.0., § 46 OWiG Rdnr.
10c). Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
liegt in den Fillen der rechtswidrigen Videoiiberwachung
ein Rechtsverstof3, der ein Beweisverwertungsverbot nach
sich zieht, nicht fern (vgl. NJW 2009, 3293).

Nach Auffassung des Senats besteht fiir solche Beweis-
mittel, die unter Verstof gegen das informationelle Selbst-
bestimmungsrecht gewonnen worden sind und fiir deren
Erhebung keine gesetzliche Grundlage besteht, ein Be-
weisverwertungsverbot (ebenso OLG Oldenburg, a.a.0.;
AG Eilenburg, a.a.0.; AG Grimma, aaO; AG Meif3en,
a.a.0.).

Der VerfassungsverstoB bei der rechtswidrigen Uberwa-
chung wiirde einerseits manifestiert und andererseits aber
auch relativiert, wenn das in der Regel als einziges Be-
weismittel zur Verfiigung stehende Videomaterial zur
Uberfiihrung des Titers geniigen diirfte.

In diesem Zusammenhang fiihrt auch die Uberlegung,
dass die Uberwachung von Sicherheitsabstéinden und Ge-
schwindigkeit regelméBig zur Verbesserung der Verkehrs-
disziplin und zur Vermeidung von erheblichen Unfillen
eingesetzt wird und dass das durch einen erheblichen Ver-
stof ausgeloste Gefidhrdungspotenzial fiir Personen und
Sachen auBerordentlich hoch ist, nicht deshalb zu einer
abweichenden Betrachtungsweise, weil auch insoweit be-
deutende Rechtsgiiter mit Verfassungsrang betroffen sind.
Denn rechtsstaatliche Grundsétze diirfen bei einer Ver-
kehrsiiberwachungsmafBBnahme auch insoweit nicht aufler
Betracht bleiben. Diese Einschétzung ist jedenfalls vor
dem Hintergrund geboten, dass es sich bei derartigen
MaBnahmen mit Videosystemen um massenhaft durchge-
fiihrte Uberwachungen im Rahmen von standardisierten
Verfahren und damit um einen systematisch angelegten
Eingriff in die Grundrechte einer Vielzahl von Personen
handelt. Zudem stellen Ordnungswidrigkeiten wie die vor-
liegende Tat qualitativ solche dar, die eher dem unteren
bis mittleren Schweregrad zuzuordnen sind und deren
Verfolgung sich nicht als derart vordringlich darstellt, dass
deshalb schwerwiegende Grundrechtseingriffe ausnahms-
weise hinzunehmen wéren.

Der zusténdige Gesetzgeber ist gefordert, die vom Bun-
desverfassungsgericht angesprochenen gesetzlichen Er-
maéachtigungsgrundlagen zu schaffen.

Bis zu einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage sind
Videoiiberwachungen zur Feststellung von Verstdf3en
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gegen den Mindestsicherheitsabstand und/oder gegen an-
geordnete Hochstgeschwindigkeiten unzulissig.

3. Es bedarf an dieser Stelle keiner Entscheidung der
Frage, ob die hier vom Senat herausgestellten Grundsitze
auch fiir Videoiiberwachungen und -aufzeichnungen aus
fahrenden Uberwachungsfahrzeugen sowie fiir ortsfeste
und mobile Radar- oder Laseriiberwachungsmaf3nahmen
gelten. Indessen diirfte die Fragestellung auch in diesem
Zusammenhang von entscheidender Bedeutung sein.

Verkehrssicherungspflicht bei
Schlagloch
Urteil des OLG Saarbriicken vom 03.11.09 — 4 U 185/09 —

1. Die Nichtbeseitigung eines tiefen Schlagloches in
einer OrtsdurchgangsstraBBe stellt jedenfalls dann
eine objektive Verletzung der dem Trager der Stra-
Benbaulast obliegenden Verkehrssicherungspflicht
dar, wenn sich der Schadensbereich liber eine nicht
unerhebliche Flache erstreckt und im Scheitelpunkt
einer abschiissig verlaufenden Kurve liegt.

2. In einer solchen Situation geniigt der Verkehrssi-
cherungspflichtige seiner Verkehrssicherungspflicht
nicht schon dann, wenn er — anstatt die Schadens-
stelle auf zumutbare Weise zu beseitigen - in einer
Entfernung von mehr als 400 m zur Schadensstelle
durch Aufstellen von Verkehrsschildern vor dem Vor-
handensein von StraBenschdaden warnt.

Aus den Griinden:

1. Das LG ist von zutreffenden Rechtsgrundsétzen ausge-
gangen:

Gem. § 9 Abs. 3 a SaarlStrG sind dem Trager der Stra3en-
baulast die sich aus der Uberwachung der Verkehrssi-
cherheit der offentlichen Stralen ergebenden Aufgaben
als Amtspflicht in Ausiibung hoheitlicher Tétigkeit tiber-
tragen. Demnach obliegt es dem Tréger der Stral3enbau-
last in Erfiillung dieser Amtspflicht, die Strafe in einem
hinreichend sicheren Zustand zu erhalten und in geeigne-
ter und objektiv zumutbarer Weise diejenigen Vorkeh-
rungen zu treffen, die zur Herbeifiihrung und Erhaltung
eines fiir die Benutzer hinreichend sicheren Zustandes er-
forderlich sind. Hierbei ist keine absolute Gefahrlosigkeit
herzustellen. Denn dies ist mit zumutbaren Mitteln nicht
zu erreichen. Vielmehr muss sich der Straflenbenutzer
grundsitzlich den gegebenen StraB3enverhiltnissen anpas-
sen und die Strale so hinnehmen, wie sie sich ihm er-
kennbar darbietet. Demgegeniiber ist es Sache des
Verkehrssicherungspflichtigen, alle, aber auch nur dieje-
nigen Gefahren auszurdumen und erforderlichenfalls vor
ihnen zu warnen, die fiir den Benutzer, der die erforderli-
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che Sorgfalt walten lésst, nicht erkennbar sind und auf die
er sich nicht oder nicht rechtzeitig einzustellen vermag
(BGHZ 108, 273,274 f. = DAR 1989, 379; BGH, Urt. v.
21.06.1979 VersR 1979, 1055, vgl. Urt. v. 11.12.1984 NJW
1985, 1076; Staudinger/Hager, BGB, 13. Aufl., § 823 Rdn. E
74; MiinchKomm(BGB)/Wagner, 5. Aufl., § 823 Rdn. 416
ff.; 438 f.; Palandt/Sprau, BGB, 68. Aufl., § 823 Rdn. 221;
Bamberger/Roth/Spindler, BGB, 2. Aufl., § 823 Rdn. 314;
Priitting/Wegen/Weinreich/Schaub, BGB, 4. Aufl., § 823
Rdn. 132).

2. Allerdings begegnet die Anwendung der Rechtsgrund-
sidtze auf den zur Entscheidung stehenden Sachverhalt
durchgreifenden Bedenken.

a) Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass das Schlagloch
tiir sich betrachtet einen verkehrsunsicheren Zustand dar-
stellte. Augenscheinlich ist die besagte Stelle nicht nur un-
erheblich vertieft. In Anbetracht der GroBe des gesamten
Schadensbereichs — die Locher im Belag erstrecken sich
iiber geschitzte 4 m — birgt der Belag selbst fiir einen
durchschnittlich versierten Radfahrer eine Sturzgefahr.

Da die fragliche Stelle im Scheitelpunkt einer Kurve lag,
verbietet sich der Schluss, dass die schadhafte Stelle fiir
einen situationsadidquat aufmerksamen Radfahrer ohne
Weiteres erkennbar und beherrschbar war: An der Un-
fallstelle war das plotzlich auftretende Schlagloch trotz der
Fahrbahnbreite nicht leicht zu umfahren. Allein der Um-
stand, dass es im Stra3enbereich in Form der offensichtlich
mit Teer ausgefiillten Risse nicht zu iibersehende Zeichen
fiir umfangreiche Ausbesserungsarbeiten gab, musste der
Kl. nicht die Einsicht vermitteln, dass im betroffenen Stra-
Benbereich tiefe Schlaglocher vorhanden waren. Niher
liegt der gegenteilige Schluss:

Gerade weil im StraBenbereich erkennbar Ausbesse-
rungsarbeiten veranlasst wurden, durfte die PCL darauf
vertrauen, dass die Reparaturen zu einer vollstindigen
Beseitigung zumindest groerer Schlaglocher fiihrte. Zu-
mindest erschwerte das Nebeneinander von Flickstellen
und schadhaften Bereichen die Wahrnehmung noch vor-
handener Schiden. Jedenfalls bei Eintritt der Dammerung
(der Unfall geschah am 01.09. gegen 20.00 Uhr; die Sonne
geht zu diesem Zeitpunkt etwa gegen 20.00 Uhr unter)
mussten die Ausbesserungen einem Radfahrer nicht un-
mittelbar ins Auge fallen. Letztlich hat auch der Zeuge F.
diese Einschitzung hinsichtlich der Verkehrsunsicherheit
geteilt: Der Zeuge hat ausgesagt, dass er die Schidden —
wenn sie ihm aufgefallen wiren — entweder sofort beseitigt
oder deren Beseitigung veranlasst hétte.

b) Auch ist die Bekl. ihrer Verkehrssicherungspflicht nicht
bereits dadurch nachgekommen, dass sie am Ortsein-
gang — aus der Fahrtrichtung der KI. kommend — in einer
Entfernung von 407 m ein Warnschild aufgestellt hatte, das
vor dem Vorhandensein von Stra3enschiden warnte.



Auto
Club
Europa

aa) Das Aufstellen von Warnschildern ist nicht geeignet,
den verkehrssicheren Zustand einer Stralle zu gewihrleis-
ten. Eine Beschilderung kann dann zur vorldufigen Erfiil-
lung der gebotenen Verkehrssicherung gentigen, wenn eine
nachhaltige Beseitigung der Gefahrenstelle mit zumutba-
ren Mitteln nicht erreicht werden kann (eine solche Fall-
gestaltung betraf die vom LG zitierte Entscheidung OLGR
Niirnberg 2001, 5 = VersR 2001, 999 = DAR 2001, 81 (Ls.)).
Dies bedeutet im Unkehrschluss, dass sich der Verkehrssi-
cherungspflichtige im Regelfall seiner Verpflichtung zur
Durchfithrung zumutbarer und wirtschaftlich gebotener
MaBnahmen nicht durch das Aufstellen von Warnschildern
entziehen kann (MiiKo(BGB)/Wagner, a.a.O., § 823 Rdn.
445). Die Frage der Zumutbarkeit einer Gefahrenbeseiti-
gung ist nicht allein nach dem erforderlichen Aufwand des
Verkehrssicherungspflichtigen zu beantworten. Vielmehr
ist auch das Interesse des Verkehrs in die Abwigung ein-
zubeziehen. Zwischen den Kriterien besteht eine Wechsel-
wirkung: Je grofler und unvorhergesehener die Gefahr,
umso eher wird der Verkehrssicherungspflichtige gehalten
sein, auch eine zum gegebenen Zeitpunkt oder in der Art
der Arbeitsausfithrung unwirtschaftliche Manahme aus-
zufiithren. Selbst in Fillen einer unzumutbaren Sofortbe-
seitigung der eigentlichen Gefahrenstelle wird der
Verkehrssicherungspflichtige durch das Aufstellen von
Warnschildern nur dann von der Haftung befreit, wenn das
Warnschild den die gebotene Sorgfalt beachtenden Ver-
kehrsteilnehmer nachhaltig und wirksam in die Lage ver-
setzt, der drohenden Gefahr auszuweichen.

bb) Im vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt war die
Beschilderung schon deshalb keine hinreichende MaB3-
nahme der Verkehrssicherung, da die gebotene nachhal-
tige Beseitigung der Schadensstelle dem Bekl. ohne
Weiteres zumutbar gewesen wire: Das tiefe Schlagloch
barg zumindest fiir Radfahrer auf der abschiissigen Straf3e
im Scheitelpunkt einer Kurve — selbst fiir geiibte Radfah-
rer — eine erhebliche Sturzgefahr, die nach der Natur der
Sache mit schwerwiegenden Verletzungen einhergehen
konnte. Demgegeniiber wire eine provisorische Ausbes-
serung des tiefen Schlaglochs mit keinem nennenswerten
Aufwand verbunden gewesen.

Zudem wies das Aufstellen des Warnschildes den die
StraBe als Zweiradfahrer nutzenden Verkehr nicht nach-
haltig genug auf die Gefahrenstelle hin: Hierbei ist zum
einen von Bedeutung, dass ein Hinweis auf das Bestehen
von Straflen-Schiden nicht zwingend zugleich vor dem
Vorhandensein tiefer Schlaglocher warnt: Der Begriff des
Stralenschadens ist auslegungsfihig. Er umfasst vielge-
staltige Sachverhalte und deutet nicht zwangsldufig auf
Schiden hin, die die Gefahr eines Sturzes in sich bergen.
Zum andern lagen im zur Entscheidung stehenden Sach-
verhalt zwischen dem Schild und der Unfallstelle mehr als
400 m. Es ist nicht vorgetragen, ob es im Stralenbelag in

der Anniherung an die Unfallstelle weitere Schlaglocher
dhnlicher GroBenordnung gab. Mithin war davon auszu-
geben, dass sich die Warnfunktion des Schildes erst 400 m
spater aktualisierte. In einer solchen Situation muss der
Verkehrssicherungspflichtige damit rechnen, dass selbst
der die gebotene Sorgfalt beachtende Verkehr die War-
nung nicht mehr hinreichend verinnerlicht und sein Fahr-
verhalten 400 m nach dem Aufstellen des Schildes nicht in
besonderer Weise auf das Vorhandensein tiefer Schlaglo-
cher einrichtet.

c¢) Auch soweit das LG es fiir moglich erachtet hat, dass
das Schlagloch anlédsslich der am 30.08.2005 durchgefiihr-
ten Kontrolle noch nicht vorhanden gewesen sein mag, be-
gegnen die Tatsachenfeststellungen durchgreifenden
Bedenken: Die recht massiven Einbriiche in der Asphalt-
decke zeigen das typische Geprige eines Frostschadens,
mit dessen Eintritt im September eines Jahres nicht zu
rechnen ist. Nach den Grundsitzen der praktischen Ver-
nunft kann das lichtbildlich dokumentierte Schadensbild
nicht in nur zwei Tagen entstanden sein.

Auf der Grundlage dieser Feststellung kann es den Bekl.
nicht entlasten, am 30.08.2005 eine Kontrollfahrt durch-
gefiihrt zu haben: Sofern die massiven Schédden bei dieser
Kontrollfahrt tatsédchlich tibersehen wurden, belegt dies
allein, dass die Kontrollfahrt nicht mit der gebotenen Sorg-
falt ausgefiihrt wurde. Lag das Loch am 30.08.2005 jedoch
vor, ist auch die Kausalitidt der Verkehrssicherungspflicht-
verletzung nachgewiesen.

d) Demgegeniiber hat der Bekl. den ihm obliegenden Be-
weis fiir ein Mitverschulden der KI. nicht gefiihrt: Die KL
fuhr nicht bewiesenermaflen zu schnell. Auch eine vor-
werfbar falsche oder zu spéte Reaktion ist nicht bewiesen.

Restwertangebot des Vollkasko-
versicherers
Urteil des OLG Karlsruhe vom 28.08.09 — 12 U 90/09 —

Der Versicherungsnehmer ist durch die Schadensmin-
derungspflicht gem. E.1.4 AKB 2008 nicht gehalten,
sich auf ein Restwertangebot einzulassen, wenn sich
der Anbieter in erheblicher Entfernung vom Wohnort
befindet und nicht feststeht, dass sich diese Firma be-
reit findet, das Fahrzeug auf ihre Kosten abzuholen.
Ferner obliegt es ihm nicht, bei der Verwertung ho-
here Risiken einzugehen, als dies seinem gewdhnli-
chen Geschaftsgebaren entspricht.

Aus den Griinden:

Der KI. steht gegen die Bekl. ein Anspruch auf Zahlung
weiterer Versicherungsleistungen und auf Freistellung von
einem Teil der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten zu.
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Gemidl Art. 1 | EGWG ist hier insgesamt das VVG in der
neuen Fassung anzuwenden. Denn der Versicherungsver-
trag, der in Frage steht, wurde nach dem 01.01.2008 ge-
schlossen. Entscheidend fiir das Zustandekommen eines
Versicherungsvertrags ist, wann die zweite Willenserklé-
rung fiir den Abschluss des Vertrags zugegangen ist. Das
ist regelmaBig mit dem Zugang der Police der Fall (Schi-
mikowski/Hora, Das neue VVG, 1. Aufl., S. 219). Die An-
nahme des Vertrags erfolgt ndmlich meist durch den
Versicherer (Prolss, in: Prolss/Martin, VVG, 27. Aufl., § 3
Rdnr.22 m. w. Nachw.). Nachdem das Ausfertigungsdatum
der Police mit dem 06.03.2008 angegeben ist, ist davon aus-
zugehen, dass der Vertrag nach dem 01.01.2008 geschlos-
sen wurde. Das wird dadurch bestétigt, dass hier die
Geltung der AKB 2008 vereinbart wurde, die ersichtlich
auf die neue Fassung des VVG abgestimmt sind.

Soweit — worauf der im Versicherungsvertrag als Versi-
cherungsbeginn angegebene Beginn des Versicherungs-
schutzes am 10.12.2007 hindeutet — zuvor vorlaufiger
Deckungsschutz gem. § 9 PIIVG, B.2 AKB 2008 bestanden
haben sollte, liegt insofern ein eigenstidndiger Vertrag vor
(Prolss, in: Prolss/Martin, § 1 VVG Rdnr. 2 m. w. Nachw.).
Im Ubrigen besteht in der hier maBgeblichen Fahrzeug-
versicherung (auch Vollkaskoversicherung genannt) gem.
B.2.2'S.1 AKB 2000 nur dann vorlédufiger Schutz, wenn das
bei Antragstellung vereinbart wurde. Dass dies hier der
Fall gewesen wire, ist nicht ersichtlich. Auch die Annah-
mefiktion des § 5 III 1 PfIVG greift nicht ein, da sie nur
fiir den Abschluss eines Haftpflichtversicherungsvertrags
gilt, nicht aber fiir den einer Fahrzeugversicherung
(Knappmann, in: Prolss/Martin, § 5 PfIVG Rdnr. 10).

Die Bekl. ist nicht gem. § 28 IT 1 VVG wegen eines Versto-
Bes der KI. gegen ihre aus E.1.4 und E.3.2 AKB 2008 re-
sultierende Obliegenheit leistungsfrei, nach Moglichkeit fiir
die Minderung des Schadens zu sorgen und vor einer Ver-
wertung des Fahrzeugs die Weisung der Bekl. einzuholen.

Gemail E.3.2 AKB 2008 hat der Versicherungsnehmer vor
Beginn der Verwertung oder Reparatur des Fahrzeugs die
Weisung des Versicherers einzuholen, soweit die Um-
stande dies gestatten, und zu befolgen, soweit ihm dies zu-
mutbar ist. Dabei wird vertreten, dass die Obliegenheit zur
Einholung von Weisungen in der Regel bereits mit der An-
zeige des Schadens erfiillt wird (Prolss, in: Prolss/Martin,
§ 62 Rdnrn. 24 f.; § 7 AKB Rdnr. 62 m. w. Nachw.). Jeden-
falls kann nach den Umstédnden des Einzelfalls in der An-
zeige gleichzeitig die Bitte um Weisungen gesehen werden
(Romer,in: Romer/Langheid, VVG, 2. Aufl., § 62 Rdnr.9).

Die Bekl. hat eine solche Weisung fiir den streitgegen-
standlichen Unfall nicht erteilt. Die Weisung, die sie in
ihrem Schreiben vom 06.06.2008 in der gebotenen, klaren
Form formuliert hat, bezieht sich auf einen anderen Unfall
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am 08.05.2008. Es liegt auf der Hand, dass es fiir den wei-
ter verschlechterten Zustand des Fahrzeugs nach dem
neuerlichen, streitgegenstdndlichen Unfall vom 29.05.2008
keine Giiltigkeit mehr hatte. Soweit im Gutachten des
Sachverstidndigen L vom 11.08.2008 ein weiteres Rest-
wertangebot enthalten ist, hat die Bekl. schon nicht dar-
gelegt, dass, wann und in welcher Form sie es der Kl. zur
Kenntnis gebracht hétte.

Die KI. war auch nicht mehr verpflichtet, vor der Veriu-
Berung des Fahrzeugs am 10.08.2008 nochmals eine Wei-
sung der Bekl. einzuholen. Auf Grund der Tatsache, dass
die Bekl. nach dem zweiten Unfall von sich aus innerhalb
einer angemessenen Frist ein Restwertangebot iibersen-
det hatte, durfte die Kl. davon ausgehen, dass sie auch die
Meldung des dritten Unfalls von sich aus zum Anlass neh-
men wiirde, innerhalb einer angemessenen Frist ein er-
neutes Restwertangebot zu iibersenden. Damit ist hier
davon auszugehen, dass die KI. ihre Obliegenheit, die Wei-
sung der Bekl. einzuholen, bereits mit der Schadenanzeige
erfiillt hat.

Selbst wenn man davon ausginge, dass die KI. verpflichtet
gewesen wire, nochmals eine Weisung einzuholen, so hitte
die Obliegenheitsverletzung nach der Uberzeugung des Se-
nats keine Relevanz entfaltet und sich nicht auf den Um-
fang der Leistungspflicht der Bekl. negativ ausgewirkt (§ 28
III VVG). Denn der K. konnte weder zugemutet werden,
auf das Restwertangebot vom 06.06.2008 einzugehen, noch
auf das vom Sachverstdndigen L eingeholte Restwertange-
bot (E.3.2 AKB 2008). Der Senat ist daher davon iiberzeugt,
dass die Bekl. auch bei nochmaliger Einholung einer Wei-
sung durch die KI. kein Restwertangebot iibermittelt hétte,
das den Anforderungen der Rechtsprechung entsprochen
hétte und auf das die Kl. hitte eingehen miissen.

Der BGH hat in den vergleichbaren Féllen der Leistungs-
pflicht einer Kfz-Haftpflichtversicherung entschieden,
dass sich der Versicherungsnehmer auf ein Restwertange-
bot einer Firma nicht einlassen muss, wenn sich diese in
erheblicher Entfernung vom Wohnort der KI. befindet und
wie beim Restwertangebot vom 06.06.2008 nicht feststeht,
dass sich diese Firma bereit findet, das Fahrzeug auf ihre
Kosten abzuholen (BGHZ 143, 189 = NJW 2000, 800 =
VersR 2000, 467 unter II B 1 ¢ bb). Diese Uberlegungen
miissen auf die Vollkaskoversicherung tibertragen werden.
Auch hier kann es dem Versicherungsnehmer nicht zuge-
mutet werden, auf eigene Kosten den Transport eines —
hier unstreitig nicht fahrtiichtigen Fahrzeugs — iiber eine
weite Strecke — hier mehr als 400 km — zu iibernehmen,
der angesichts der Grof3e des beschiddigten Fahrzeugs nur
durch einen speziellen Abschleppwagen erfolgen konnte.

Die KI. wire auch nicht verpflichtet gewesen, das Rest-
wertangebot anzunehmen, das im Gutachten des Sach-
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verstdndigen L enthalten ist. Denn das Risiko einer opti-
malen Verwertung des Fahrzeugs kann auch in der Kas-
koversicherung iiber die vertragliche Verpflichtung zur
Schadensminderung nicht dem Versicherungsnehmer
iiberbiirdet werden. Es ist dem Versicherungsnehmer nicht
zumutbar, sein Fahrzeug — brancheniiblich gegen hohe
Bargeldbetrige — ihm unbekannten Hindlern zu iiberlas-
sen. Das nie auszuschlieBende Risiko, Falschgeld zu er-
halten, das Risiko eines Diebstahls vor Einzahlung des
Bargelds bei einer Bank oder einer Auseinandersetzung
iiber die Sachmingelgewihrleistung mit dem Kéufer kann
der Versicherer dem Versicherungsnehmer nicht per All-
gemeiner Versicherungsbedingung auferlegen. Hier gilt
der vom erkennenden Senat (VersR 2005, 706) fur die
Haftpflichtversicherung entwickelte Satz, dass der Versi-
cherer sich nicht auf eine Haltung des ,,Dulde und liqui-
diere“ zuriickziehen kann. Der Versicherer wird im
Einzelfall entscheiden miissen, ob er dem Versicherungs-
nehmer anbietet, den vollen Verwertungsaufwand oder zu-
mindest das volle Risiko der Verwertung zu iibernehmen.

SchlieBlich konnte nicht davon ausgegangen werden, dass
die KI. beim Verkauf des Fahrzeugs iiber zwei Monate
nach dem Unfall noch grob fahrléssig oder vorsitzlich
gegen die Obliegenheit zur Einholung einer Weisung ver-
stoflen hitte, so dass die Leistungspflicht der Bekl. auch
aus diesem Grunde nicht wegfiele oder vermindert wiirde.
Nachdem die Bekl. nur nach dem zweiten, nicht mehr aber
nach dem dritten Unfall ein Restwertangebot iibersendet
hatte, konnte die KI. davon ausgehen, dass die Bekl. nicht
mehr an der Erteilung einer Weisung interessiert war.

Dass die Kl. auf dem allein maf3geblichen, regionalen
Markt einen besseren Verkaufserlos hitte erzielen kon-
nen, hat die Bekl. nicht behauptet und auch nicht unter
Beweis gestellt. Das Restwertangebot im Gutachten des
Sachverstidndigen L bezieht sich nicht auf diesen allein
malgeblichen Markt.

Aus den genannten Griinden hat die KI. mit der Veriduf3e-
rung des Fahrzeugs am 10.08.2008 auch nicht gegen die all-
gemeiner formulierte Pflicht aus E.1.4 S. 1 AKB 2008
verstoB3en, nach Moglichkeit fiir die Abwendung und Min-
derung des Schadens zu sorgen.

Bei der Schadensberechnung sind Reparaturkosten in
Hohe von netto 9.413,17 Euro, ein Wiederbeschaffungs-
wert in Hohe von 5.294,12 Euro und ein Restwert in Hohe
von 1.000 Euro zu Grunde zu legen. Danach steht der KI.
gegen die Bekl. ein Anspruch auf Zahlung in Hohe von
weiteren 3.200,01 Euro zu.

Die Hohe des Wiederbeschaffungswerts ist von der Kl. zu
beweisen. In der miindlichen Verhandlung erteilte das LG
den zutreffenden Hinweis, dass das von der KI. hierfiir her-
angezogene Gutachten des Sachverstidndigen E kein taug-

liches Beweismittel war. Denn dieser Gutachter hatte sei-
nem Gutachten den Zustand zu Grunde gelegt, den das
Fahrzeug vor dem streitgegenstdndlichen Unfall aufwies.
Vor allem aber waren auch nach dem Vortrag der Kl. die
Vorschidden nur teilweise repariert worden. Damit konnte
allenfalls der dort ausgewiesene Restwert fiir die Bemes-
sung des Wiederbeschaffungswerts herangezogen werden,
der allerdings unter dem von der Bekl. zugestandenen
Wert von netto 5.294,12 Euro liegt.

Der Antrag der Kl. auf Einholung eines Sachverstindi-
gengutachtens zur Hohe des Wiederbeschaffungswerts
(und des Restwerts), den diese erstmals in der Berufungs-
begriindung gestellt hat, ist als neues Angriffsmittel zu
werten und gem. § 531 II 1 Nr. 3 ZPO als verspétet zu-
riickzuweisen. Nach dieser Vorschrift sind neue Beweis-
mittel nur zuzulassen, wenn sie im ersten Rechtszug nicht
geltend gemacht worden sind, ohne dass dies auf einer
Nachlissigkeit der Partei beruht. Dabei hat die Partei dar-
zulegen, dass sie in erster Instanz nicht nachléssig war. Die
Zulassung des Beweisantrags scheitert hier bereits daran,
dass keine entsprechende Erkldrung abgegeben wurde
(Zoller/HeBler, ZPO, 27. Aufl., § 531 Rdnr. 34 m. w.
Nachw.). Dazu kommt, dass die KI. den zutreffenden land-
gerichtlichen Hinweis auf die Ungeeignetheit des Beweis-
angebots zur Hohe des Wiederbeschaffungswerts in erster
Instanz nicht beachtet hat. Es lag auf der Hand, zur Scha-
denshohe in der miindlichen Verhandlung oder spitestens
im nachgelassenen Schriftsatz die Einholung eines Sach-
verstdndigengutachtens zu beantragen.

Dem Antrag auf Vernehmung der erstinstanzlich be-
nannten Zeugen zum Umfang der Teilreparaturen hat das
LG zu Recht nicht entsprochen, da dieser Beweisantrag
unerheblich war. Auch wenn diese Zeugen den behaupte-
ten Umfang der Reparaturen bestitigt hitten, so stiinde
damit nicht fest, dass das Fahrzeug tatsichlich einen ho-
heren Wiederbeschaffungswert hatte, als vom Sachver-
stindigen L festgestellt. Denn dieser hatte erstens das
Fahrzeug nach Durchfiihrung der Teilreparaturen begut-
achtet. Zweitens fehlt dem Senat genau wie dem LG die
erforderliche Sachkunde, um ohne Heranziehung eines
Sachverstindigen auf der Basis der Zeugenaussagen eine
Aussage zur Hohe des Wiederbeschaffungswerts treffen
zu konnen. Der entsprechende Beweisantrag aus der Be-
rufungsbegriindung war — wie bereits dargestellt — indes-
sen nicht mehr zuzulassen.

Dass das Fahrzeug nach dem streitgegenstédndlichen Unfall
noch einen hoheren, als den tatsdchlich von der Kl. erziel-
ten Restwert in Hohe von 1.000 Euro aufwies, hat die inso-
fern beweisbelastete Bekl. (BGHZ 171,287 = NJW 2007,
1674 = VersR 2007, 1145 Rdnr. 9 m. w. Nachw.) nicht be-
wiesen. Auch hier ist die Rechtsprechung des BGH zur Kfz-
Haftpflicht auf die Fahrzeugversicherung zu tibertragen. Im
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Grundsatz kann danach bei der Schadenabrechnung der
tatséchlich erzielte Preis zu Grunde gelegt werden. Auch
ein Versicherungsnehmer muss sich nicht an einem Ange-
bot eines Restwerthidndlers aulerhalb des ihm zugingli-
chen, allgemeinen regionalen Markts festhalten lassen, das
vom Versicherer iiber das Internet recherchiert worden ist.
Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass andernfalls der
vollstindige Schadensausgleich nicht gewihrleistet wiirde.
Der Versicherer konnte mit einem entsprechend hohen An-
gebot den Verkauf des Fahrzeugs erzwingen. Bei Weiter-
nutzung und spiterem Verkauf in eigener Regie liefe der
Versicherungsnehmer jedenfalls Gefahr, wegen eines we-
sentlich niedrigeren Verkaufspreises fiir den Kauf des Er-
satzfahrzeugs eigene Mittel aufwenden zu miissen (BGHZ
171,287 = NJW 2007, 1674 = VersR 2007, 1145 Rdnr. 10).
Diese Grundsitze sind auf die Fahrzeugversicherung zu
iibertragen. Denn auch die AKB 2008 rdumen dem Versi-
cherungsnehmer in A.2.6.1 das Wahlrecht zwischen Verau-
Berung und Reparatur ein. Dass der Kl. auf dem
malgeblichen, regionalen Markt ein Restwertangebot in
der vom Gutachter L angegebenen Hohe zugéinglich war,
hat die Bekl. weder dargelegt noch unter Beweis gestellt.

Die Hohe der Reparaturkosten ergibt sich aus dem durch
die Bekl. in Bezug genommenen Gutachten des Sachver-
stindigen L. Es wurde bereits ausgefiihrt, dass das Gut-
achten des Sachverstdndigen E dazu keine Aussage trifft,
da dieser das Fahrzeug vor dem streitgegenstindlichen,
dritten Unfall besichtigte.

Unter Beriicksichtigung dieser Zahlen ergibt sich, dass am
Fahrzeug ein Totalschaden vorlag. Dies ist gem. A.2.6.5
AKB 2008 dann der Fall, wenn wie hier die erforderlichen
Kosten der Reparatur des Fahrzeugs dessen Wiederbe-
schaffungswert iibersteigen. Damit hat die Bekl. gem.
A.2.6.1 AKB 2008 den Wiederbeschaffungswert unter
Abzug eines vorhandenen Restwerts des Fahrzeugs zu
zahlen. Vom Wiederbeschaffungswert sind des Weiteren
der Selbstbehalt in Hohe von 500 Euro sowie die Zahlung
in Hohe von 594,11 Euro abzusetzen, die die Bekl. vor Be-
ginn des Rechtsstreits erbracht hat. Damit ergibt sich fol-
gende Berechnung:

Wiederbeschaffungswert 5.294,12 Euro

— Restwert 1.000,00 Euro
— Selbstbehalt 1.500,00 Euro
— erfolgte Zahlung 1.594,11 Euro

noch zuzusprechen 3.200,01 Euro

Die Bekl. hat der Kl. auf Grund der unrichtigen Abrech-
nung des Schadenfalls gem. § 280 I BGB deren vorge-
richtliche Anwaltskosten aus einem Streitwert von
3.200,01 Euro zu ersetzen. Wie dieses Klageverfahren ge-
zeigt hat, war die Beauftragung eines Rechtsanwalts hier

verniinftig und zweckméifBig (Nachw. bei Palandt/Hein-
richs, BGB, 68. Aufl., § 280 Rdnr. 27). Der Anspruch be-
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lauft sich auf 302,10 Euro (1,3 Geschiftsgebithr =
282,10 Euro zzgl. Pauschale fiir Post und Telekommunika-
tion 20 Euro). Da die Bekl. unbestritten vorgetragen hat,
dass die KIl. diese Forderung bisher nicht bezahlt hat, ist
der Schadensersatzanspruch der Kl. insofern auf Freihal-
tung gerichtet (Palandt/Heinrichs, Vorb. § 249 Rdnr. 46 m.
w. Nachw.). Die entsprechende Verurteilung der Bekl. zur
Freistellung der KI. von diesen Rechtsanwaltskosten war
unter Abweisung der Klage im Ubrigen zulissig (OLG
Frankfurt a.M., FamRZ 1990, 49 [50]; Zoller/Vollkommer,
§ 308 Rdnr. Z 4; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
ZPO, 67. Aufl., § 308 Rdnr. 8 m. w. Nachw.).

Soweit die Bekl. vorgerichtlich weitere 594,11 Euro regu-
liert hat, entstanden die darauf entfallenden, durch das Er-
reichen der nichsten Gebiihrenstufe verursachten
Anwaltskosten bereits mit der den Verzug begriindenden
Erstmahnung, deren Kosten von § 286 BGB nicht erfasst
sind (Ernst, in: MiinchKomm, 5. Aufl., § 286 Rdnr. 154).

Anordnung einer Blutprobe
Beschluss des OLG Oldenburg vom 12.10.09 -2 SsBs 149/09 —

Es fiihrt zu einem Beweisverwertungsverbot, wenn
Polizeibeamten die generelle Befugnis erteilt worden
ist, bei der Entnahme von Blutproben gem. § 81a StPO
auf die Einschaltung eines Richters zu verzichten.

Aus den Griinden:
1. Das AG hat folgende Feststellungen getroffen.

Der Betr. befuhr am 19.04.2008 gegen 16.50 Uhr in ... die ...
mit einem Pkw ..., amtliches Kennzeichen ... Zu dieser Zeit
stand er unter der Wirkung von Cannabinoiden. Nachdem
der Betr. wegen einer allgemeinen Verkehrskontrolle an-
gehalten worden war, stellte der Polizeibeamte G fest, dass
der Betr. wisserige Augen hatte. Der Betr. raumte — ohne
zuvor belehrt worden zu sein — ein, am Vortage Cannabis
konsumiert zu haben. Dem Betr. wurde angeboten, einen
Drogentest auf der Wache durchzufiihren. Damit war er
einverstanden. Auf der Wache wurde er ordnungsgeméf
belehrt. Er rdaumte ein, tdglich Cannabis zu konsumieren.

Der durchgefiihrte Drogenvortest verlief positiv. Darauf-
hin ordnete der Zeuge G ohne Riicksprache mit der
Staatsanwaltschaft und ohne richterliche Anordnung die
Entnahme einer Blutprobe an. Auf die Einholung eines
richterlichen Beschlusses verzichtete er, da ihm mitgeteilt
worden war, dass der Prasident des AG ... am 02.04.2008
bekanntgegeben habe, dass bei der Anordnung von Blut-
proben immer Gefahr im Verzuge bestehe und eine rich-
terliche Anordnung nicht mehr erforderlich sei. Er hatte
von dem Leiter der Polizeiinspektion .... eine Mail nach-
folgenden Inhalts erhalten:
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»Liebe Kollegen, der Prasident des AG ... hat in einem Te-
lefongespréach mit dem Polizeiprasidenten der PD ... am
02.04.2008 eindringlich darauf hingewiesen, dass nach
Rechtsauffassung des AG bei der Anordnung von Blut-
proben immer Gefahr im Verzuge vorliegt und somit eine
richterliche Anordnung gem. § 81 a StPO nicht mehr er-
forderlich ist. Somit sind die Polizeivollzugsbeamtinnen
und -beamten unter Beachtung der entsprechenden
Rechtsvorschriften immer zur Anordnung einer Blut-
probe erméchtigt. Dieses gilt am Tage und in der Nacht
sowie werktags und an Sonn- und Feiertagen.

Der PP hat in diesem Zusammenhang sowohl auf die be-
stehende Rechtsauffassung im Lande Niedersachsen (MI
und MJ) als auch auf die Verfiigungslage der PD hinge-
wiesen, welche ebenfalls bei einschlidgigen Sachverhalten
immer das Vorliegen von Gefahr im Verzuge bejaht.*

Die entnommene Blutprobe ergab nach dem Befund der
Laborarztpraxis ... nach der Methodik GC/MS F einen
THC Wert i.S. von 6,5 ng/ml. Die mit derselben Messme-
thodik festgestellte THC-Carbonséure i.S. ergab 150 ng/ml
und der Nachweis 11-Hydroxy-ThC i.S. betrug 2,3. Der
Betr. hitte bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt er-
kennen konnen und miissen, dass er moglicherweise unter
Einfluss berauschender Mittel fuhr, da er nach eigenen
Angaben gegeniiber dem Polizeibeamten G regelméBig
tiglich 1 Kopfchen konsumierte.

Das AG hat das auf Grund der entnommenen Blutprobe
erstattete Gutachten fiir verwertbar gehalten. (Wird aus-
gefiihrt.)

2. Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig.

Sie hat bereits mit der formgerecht erhobenen Riige der
Verletzung formellen Rechtes Erfolg, so dass es auf die
gleichfalls erhobene Sachriige nicht ankommt. Die
Rechtsbeschwerde fiihrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Urteils und zum Freispruch des Betr.

a) Die dem Betr. entnommene Blutprobe und das daraus
resultierende Gutachten vom 29.04.2008 waren nicht ver-
wertbar.

Die durch den Zeugen G angeordnete Blutentnahme nach
§ 81 a StPO war wegen VerstoBBes gegen den Richtervor-
behalt rechtswidrig. Dies hatte das AG Osnabriick bereits
mit Beschluss vom 01.09.2008 festgestellt. Die dagegen ge-
richtete Beschwerde der StA ist beim LG Osnabriick ohne
Erfolg geblieben.

Der Zeuge G hatte die Blutprobe angeordnet, ohne auch nur
versucht zu haben, einen richterlichen Beschluss zu erwir-
ken. Anhaltspunkte dafiir, dass der Zeuge G im konkreten
Fall Gefahr im Verzag angenommen hat oder davon ausge-
gangen wire, dass eine richterliche Entscheidung nicht her-
beigefiihrt werden konne, liegen nach den Feststellungen des

AG, die hierzu nichts enthalten, nicht vor. Der Zeuge hatte
sich vielmehr auf die o.g. Mitteilung seiner vorgesetzten
Dienststelle verlassen. Dieser Verfahrensverstof3 fiihrt vor-
liegend auch zu einem Beweisverwertungsverbot, also zur
Unverwertbarkeit des Ergebnisses der Blutuntersuchung.

Zwar fiihrt nicht jeder Versto3 gegen eine Beweiserhe-
bungsvorschrift zu einem Verwertungsverbot. Vielmehr ist
diese Frage jeweils nach den Umstidnden des Einzelfalles,
insbesondere nach der Art des Verbotes und des Gewich-
tes des Verstof3es unter Abwigung der widerstreitenden
Interessen zu entscheiden. Dabei bedeutet ein Beweiser-
hebungsverbot eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass
das Gericht die Wahrheit zu erforschen und dazu die Be-
weisaufnahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und Be-
weismittel zu erstrecken hat, die von Bedeutung sind, die
nur aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift oder
aus iibergeordneten wichtigen Griinden im Einzelfall an-
zuerkennen ist (vgl. BGHSt 44, Band, 243, 249). Ein Be-
weisverwertungsverbot wird von der Rechtsprechung bei
willkiirlicher Vornahme einer Maflnahme ohne richterli-
che Anordnung und damit bewusstem Ignorieren des
Richtervorbehaltes oder gleichwertiger groblicher Miss-
achtung angenommen (vgl. BGHSt 51. Band, 285 ff.).

Gemessen daran ist vorliegend von einem Beweisverwer-
tungsverbot auszugehen. Der Zeuge G... hat von der Ein-
holung eines richterlichen Beschlusses abgesehen, weil
ihm von seiner vorgesetzten Dienststelle mitgeteilt wor-
den war, dass der Prisident des AG ... am 02.04.2008 be-
kannt gegeben habe, dass bei der Anordnung von
Blutproben immer Gefahr im Verzuge bestehe und eine
richterliche Anordnung nicht mehr erforderlich sei.

b) Unter diesen Umstédnden ist allerdings dem Zeugen G
nicht vorzuwerfen, dass er willkiirlich gehandelt hat. Es
liegt vielmehr ein grober Verstof3 seiner Dienstvorgesetz-
ten vor, die nicht dafiir Sorge getragen haben, dass der Be-
deutung des Richtervorbehalts auch auf der Ebene des
Polizeibeamten vor Ort Rechnung getragen wurde. Dem
kann auch nicht entgegengehalten werden, dass seinerzeit
seitens des AG Osnabriick sowie des Innenministeriums
Niedersachsen als auch des Justizministeriums Nieder-
sachsen die Auffassung vertreten wurde, bei ,,einschléagi-
gen Sachverhalten® liege immer Gefahr im Verzug vor.

Das OLG Hamm (Beschl. v. 12.03.2009, 3 Ss 31/09 [juris])
fithrt in diesem Zusammenhang aus: ,,Zu berticksichtigen
ist auch, dass es sich bei der Entwicklung der Rechtspre-
chung zum Richtervorbehalt um keine ganz junge Ent-
wicklung mehr handelt. Die Bedeutung, die das BVerfG
dem Richtervorbehalt grundsétzlich zumisst, ist mindes-
tens mit der Entscheidung vom 20.02.2001 (NJW 2001,
1121 deutlich geworden. In der Folgezeit ist die Bedeu-
tung auch des einfach gesetzlichen Richtervorbehalts, u.a.
auch bei § 8la StPO, in der verfassungsgerichtlichen
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Rechtsprechung aufgezeigt und verdffentlicht worden
(insbesondere mit den Beschl. v. 12.02.2007 = NJW 2007,
1345 und v. 31.10.2007 — 2 BvR 1346/07 — juris). Auch zum
Zeitpunkt der hier in Frage stehenden Anordnung® — Tat-
zeit in dem der Entscheidung des OLG Hamm zu Grunde
liegenden Sachverhalt war der 01.05.2008, somit weniger
als zwei Wochen nach dem Tatzeitpunkt im vorliegenden
Fall — ,war die Relevanz des Richtervorbehalts nach
§ 81 a II StPO in der Rechtsprechung des BVerfG damit
schon mehr als ein Jahr bekannt. Von einem Ausschluss
der objektiven Willkiir, weil zum Anordnungszeitpunkt
die entsprechenden Rechtsfragen noch im Streit waren ...
kann daher nicht mehr die Rede sein ... Die Schwere des
VerstoB3es ergibt sich hier also nicht daraus, dass ein Poli-
zeibeamter im Einzelfall die Voraussetzungen des Rich-
tervorbehalts verkannt oder nicht gepriift hat, sondern
daraus, dass dessen Voraussetzungen ... aufgrund langjih-
riger Praxis, also gleichsam einem ,Fehler im System‘, un-
gepriift geblieben sind.*

Zwar ist hier eine langjihrige Praxis nicht festgestellt wor-
den. Der Fehler im System bestand allerdings darin, dass
die Anordnung von Blutproben ausnahmslos dem Rich-
tervorbehalt entzogen worden war.

Die bei Taten im Zusammenhang mit Alkohol und Dro-
gen typischerweise bestehende abstrakte Gefahr, dass
durch den korpereigenen Abbau der Stoffe der Nachweis
der Tatbegehung erschwert oder gar verhindert wird, kann
fiir sich allein jedoch noch nicht fiir die Annahme einer
Gefahrdung des Untersuchungserfolges als ausreichend
angesehen werden. Andernfalls wiirden die konkreten
Umstédnde des Einzelfalles, etwa im Hinblick auf die je-
weilige Tages- oder Nachtzeit, die jeweiligen Besonder-
heiten am Ort der Kontrolle, die Entfernung zur
Dienststelle bzw. zum Krankenhaus mit Erreichbarkeit
eines Arztes oder den Grad der Alkoholisierung und sei-
ner Nihe zu rechtlich relevanten Grenzwerten, vollig
aufler Acht gelassen (OLG Bamberg NJW 2009, 2146 f.).

So waren beispielsweise auch Félle dem Richtervorbehalt
entzogen, bei denen bei einer Atemalkoholmessung eine
erhebliche Alkoholisierung festgestellt wurde, so dass es
wegen klar zu erwartender Uberschreitung der die Straf-
barkeit begriindenden Grenzwerte auf die Feststellung
des genauen Blutalkoholwertes nicht ankam (vgl.
Dencker, DAR 2009, 257, 258 mit weiteren Beispielen, in
denen Gefahr im Verzug nicht anzunehmen ist). Aller-
dings sahen das LG Braunschweig (Beschl. v.04.01.2008, 9
Qs 381/07 [juris] und das LG Hamburg (Beschl. v.
12.11.2007, 603 Qs 470/07 [juris]) beim Verdacht auf Trun-
kenheitsfahrten eine Dringlichkeit als ,,evident* an. Dem-
gegeniiber hatte das OLG Stuttgart mit Beschl. w.
26.11.2007 (Ss 532/07 [juris]) — also vor der dem Zeugen
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G...zur Kenntnis gebrachten E-Mail — bei einem Sachver-
halt, dem ebenfalls der Verdacht auf Teilnahme am Stra-
Benverkehr unter Drogeneinfluss zu Grunde lag,
ausgefiihrt, dass die formellen Voraussetzungen fiir die
Anordnung durch den Polizeibeamten nicht vorgelegen
héitten, zumal im Idealfall die richterliche Anordnung bin-
nen einer Viertelstunde telefonisch hétte erreicht werden
konnen. Auch das Hanseatische OLG Hamburg hatte im
Beschl. v. 04.02.2008 (2-81/07 [REV] - 1 Ss 226/07 [juris])
ausgefiihrt, dass in den Ermittlungsakten die Gefahrdung
des Untersuchungserfolges einzelfallbezogen zu begriin-
den sei. Nicht ausreichend sei beim Nachweis von Alkohol
und Drogen die typischerweise bestehende Gefahr, dass
durch den korpereigenen Abbau der Stoffe der Nachweis
erschwert oder gar verhindert werde.

Somit gab es bereits vor der dem Zeugen G... ibermittel-
ten Mail obergerichtliche Entscheidungen, in denen be-
griindet dargelegt wurde, dass nicht pauschal fiir jeden Fall
einer Blutentnahme bei Verdacht einer Alkohol- oder
Drogenfahrt bei Einschaltung eines Richters ein Beweis-
mittelverlust drohte.

Diesen gewichtigen Argumenten hétte sich die Polizeifiih-
rung nicht verschlieB3en diirfen. Dem Aspekt eines mogli-
chen hypothetischen rechtmifigen Ermittlungsverlaufs
kommt bei derartiger Verkennung des Richtervorbehalts
keine Bedeutung zu (vgl. BGHSt 51. Band, 285, 295, 296).

c¢) Das angefochtene Urteil war deshalb aufzuheben. Da es
einer rechtlich zuldssigen Grundlage fiir den Nachweis
einer Fahrt des Betr. unter Drogeneinfluss fehlt und nicht
ersichtlich ist, dass dieser auf andere Weise erlangt wer-
den kann, war der Betr. durch den Senat gem. § 79 VI
OWiG freizusprechen. Zwar hat der Betr. nach Belehrung
eingerdumt, tdglich Cannabis zu konsumieren. Allein da-
durch kann jedoch die erforderliche Feststellung, dass er
unter der Wirkung berauschender Mittel im Straenver-
kehr ein Kraftfahrzeug gefiihrt hat, nicht getroffen wer-
den. Eine solche Wirkung liegt ndmlich nur vor, wenn eine
der in der Anlage zu § 24a StVG genannten Substanzen
im Blut nachgewiesen wird. Dieser Nachweis ist wegen der
Unverwertbarkeit der Blutprobe nicht moglich.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 46 OWiG in Ver-
bindung mit § 467 StPO.

4. Zwar weicht der Senat mit dieser Entscheidung von
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 02.06.2009, 1 Ss 183/08, (juris)
ab. Eine Vorlage an den BGH war aber nicht erforderlich,
da das OLG Karlsruhe zu erkennen gegeben hat, dass es
eine grobe Verkennung der Rechtslage — und damit ein
Verwertungsverbot — durch die bei seiner Entscheidung
zu beurteilende Dienstanweisung nur bis zu seiner Ent-
scheidung verneint hat.
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Ubersehen einer Geschwindig-
keitsbeschrankung

Beschluss des Brandenburgischen OLG vom 27.07.09 — 2 Ss
(OWi) 87 B/09 —

Beruft sich ein Kraftfahrzeugfiihrer darauf, ein die zu-
lassige Hochstgeschwindigkeit beschriankendes Ver-
kehrszeichen libersehen zu haben, und ist ihm diese
Einlassung nicht zu widerlegen, so kann die Verhan-
gung eines Fahrverbots wegen grober Verletzung der
Pflichten eines Kraftfahrzeugfiihrers nicht allein dar-
auf gestiitzt werden, dass das Verkehrszeichen beid-
seitig aufgestellt war.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel des Betr. ist begriindet. Die Ausfithrun-
gen, mit denen das AG die Verhdngung eines Fahrverbots
gegen den Betr. begriindet hat, halten rechtlicher Uberprii-
fung nicht stand. Die Feststellungen, die das AG zum Ver-
kehrsversto3 getroffen hat, bilden keine ausreichende
Grundlage fiir die Entscheidung, gegen den Betr. ein Re-
gelfahrverbot zu verhédngen, weil sie unvollstdndig sind.
Dies ist ein sachlich-rechtlicher Mangel, der aufgrund der
Sachriige zur Aufhebung des Urteils im Rechtsfolgenaus-
spruch fiihrt (stindige Rechtsprechung des Senats, vgl Senat
vom 2. April 2009 — 2 Ss (OWi) 29 B/09 —und vom 26. Marz
2009 — 2 Ss (OWi) 30 B/09 -); dariiber hinaus ist die vom
AG herangezogene Begriindung, gegen den Betr. (gleich-
wohl) ein Regelfahrverbot zu verhidngen, rechtsfehlerhaft.

1.Das AG hat einen Verkehrsverstof des Betr. festgestellt,
bei dem nach der Ifd. Nr 11.3.7 BKatV Anhang i.V.m. § 4
Abs 1 S 1 Nr 1 BKatV die Anordnung eines Fahrverbots
von 1 Monat wegen grober Verletzung der Pflichten eines
Kraftfahrzeugfiihrers in der Regel in Betracht kommt. Bei
dieser Zuwiderhandlung ist eine grobe Verletzung der
Pflichten eines Kraftfahrzeugfiihrers, bei der nach § 25
Abs 1 S 1 StVG ein Fahrverbot verhingt werden kann, in-
diziert. Dabei betrifft die Indizwirkung zunéchst, soweit
keine gegenteiligen Anhaltspunkte erkennbar sind, sowohl
die objektive als auch die subjektive Seite des Vorwurfs.
Dies gilt auch dann, wenn — wie hier — die Geschwindig-
keitstiberschreitung auf einer Autobahn, auf der es grund-
sitzlich keine Geschwindigkeitsbeschrinkung gibt,
begangen wurde und ihr die Nichtbeachtung eines die zu-
lassige Hochstgeschwindigkeit beschrdnkenden Verkehrs-
zeichens zu Grunde liegt, weil grundsétzlich davon
ausgegangen werden kann, dass derartige Verkehrszei-
chen von den Verkehrsteilnehmern auch wahrgenommen
werden. Beruft sich der Betr. aber darauf, das geschwin-
digkeitsbeschrankende Verkehrszeichen iibersehen zu
haben und ist ihm diese Einlassung nicht zu widerlegen,
gilt eine Besonderheit;

In einem solchen Fall steigt mit dem Ausmaf der Uber-
schreitung der zulédssigen Hochstgeschwindigkeit zwar das
objektive Gewicht des VerkehrsverstoB3es, nicht jedoch des-
sen subjektive Vorwerfbarkeit. Diese besteht — unabhéngig
vom AusmaB der Uberschreitung der zulidssigen Hochstge-
schwindigkeit — nur darin, dass der Betr. das die Geschwin-
digkeit beschrankende Verkehrszeichen iibersehen hat. Die
Verhingung eines Fahrverbots gegen ihn ist dann nur mog-
lich, wenn gerade diese Fehlleistung ihm als grob pflicht-
widriges Verhalten vorgeworfen werden kann, diese also
auf grober Nachldssigkeit oder Gleichgiiltigkeit beruht.
Der BGH hat hierzu in seiner grundlegenden Entschei-
dung vom 11. September 1997 — 4 StR 638/96 — (BGHSt
43,241 t.) Folgendes ausgefiihrt:

,Dem Kraftfahrzeugfiihrer kann das fiir ein Fahrverbot er-
forderliche grob pflichtwidrige Verhalten nicht vorgewor-
fen werden, wenn der Grund fiir die von ihm begangene
erhebliche Geschwindigkeitsiiberschreitung darin liegt,
dass er das die Hochstgeschwindigkeit begrenzende Zei-
chen nicht wahrgenommen hat, es sei denn, gerade diese
Fehlleistung beruhe ihrerseits auf grober Nachlissigkeit
oder Gleichgiiltigkeit. Fiir die Bewertung seines Verschul-
dens ist es, solange er die ohne das Vorschriftszeichen maf3-
gebliche Hochstgeschwindigkeit einhélt, ohne Belang, ob
er die durch das Vorschriftszeichen angeordnete Ge-
schwindigkeit weniger oder mehr {iberschreitet. Das Maf3
der Pflichtverletzung hingt nur davon ab, wie sehr ihn das
Ubersehen des Schildes zum Vorwurf gereicht. Das erheb-
liche Ausmaf der Geschwindigkeitsiiberschreitung, auf das
die Regelbeispielsfille der Tabelle 1 a zu Buchst. c) abstel-
len, lasst aber keinen Schluss darauf zu, dass der Fahr-
zeugfiihrer das Vorschriftszeichen wahrgenommen oder
grob pflichtwidrig nicht wahrgenommen hat.

Beruft sich der Kraftfahrer darauf, dass er ein Geschwin-
digkeitszeichen 274 (oder eine Ortstafel) schlicht tiberse-
hen hat, und kann ihm diese Einlassung nicht widerlegt
werden, so scheidet die Verhdngung eines Fahrverbots
wegen der Uberschreitung gleichwohl nicht notwendig
aus. Ist das gleiche Zeichen 274 im Verlaufe der vor der
Messstelle befahrenen Strecke mehrfach wiederholt wor-
den oder geht etwa der Messstelle ein sogenannter Ge-
schwindigkeitstrichter voraus, durch den die zuldssige
Hochstgeschwindigkeit stufenweise mittels mehrerer
nacheinander aufgestellter Vorschriftszeichen herabge-
setzt wird, so hat der betroffene Verkehrsteilnehmer —
wenn der Tatrichter seine Einlassung nicht schon aufgrund
dieser Umstédnde als widerlegt ansieht, was allerdings re-
gelmifBig naheliegt — die gebotene Aufmerksamkeit in
grob pflichtwidriger Weise auller Acht gelassen. Dasselbe
gilt in Fillen, in denen sich die Anordnung einer Ge-
schwindigkeitsbeschrankung durch Vorschriftszeichen 274
der StVO (beispielsweise im Baustellenbereich einer Bun-
desautobahn) oder durch § 3 Abs 3 Nr 1 StVO i.V.m. der
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Ortstafel aufgrund der ohne Weiteres erkennbaren duf3e-
ren Situation (Art der Bebauung) jedermann aufdringt.
Bei Feststellung solcher — ohne Aufwand zu ermitteln-
den — duBeren Umstidnde wird sich die fiir die Anordnung
eines Fahrverbots erforderliche grobe Pflichtverletzung
auch bei Unkenntnis der konkreten Geschwindigkeitsbe-
schrinkung infolge Ubersehens eines Zeichens allenfalls
bei Vorliegen auBergewohnlicher Umstdnde verneinen
lassen.*

Ausgehend von diesen Grundsitzen fehlt es im angefoch-
tenen Urteil an Feststellungen dazu, ob es vor oder im Be-
reich der Messstelle du3ere Umsténde wie eine mehrfache
Wiederholung des die Geschwindigkeit begrenzenden
Verkehrszeichen, einen sogenannten Geschwindigkeits-
trichter oder einen Baustellenbereich gab, die den Vorwurf
der groben Pflichtverletzung gegen den Betr. beim Nicht-
beachten der Geschwindigkeitsbeschrinkung begriinden
konnten — nur wenn diese festgestellt werden konnen, be-
stiinde eine ausreichende Grundlage fiir die Verhdngung
des Regelfahrverbots gegen den Betr.

2. Der Umstand, dass der Betr. ein beidseitig aufgestelltes
Verkehrszeichen nicht beachtet hat, gentigt fiir sich allein
genommen nicht, um ihm ein auch in subjektiver Hinsicht
grob pflichtwidriges Verhalten zur Last zu legen. Der vor-
stehend zitierten Grundsatzentscheidung des BGH lag ein
innerortlicher Geschwindigkeitsverstof nach einem beid-
seitig aufgestellten, die zuldssige Hochstgeschwindigkeit
beschriankenden Verkehrszeichen zu Grunde. Die Tatsa-
che, dass der BGH dies nicht zum Anlass genommen hat,
das Vorliegen eines grob pflichtwidrigen Verhaltens des
dort Betr. zu diskutieren, ldsst den Schluss zu, dass der
BGH das Ubersehen eines beidseitig aufgestellten Ver-
kehrszeichens allein nicht fiir die Verhédngung eines Re-
gelfahrverbots geniigen lassen will (vgl entsprechend den
Beschluss des 1. Senats des Brandenburgischen OLG vom
30.10.2007 — 1 Ss (OWi) 192 B/07 -). Auch der Senat teilt
diese Auffassung. Die Lebenserfahrung zeigt, dass es in
Ausnahmefillen Verkehrssituationen gibt, in denen die
Aufmerksambkeit eines Kraftfahrzeugfiihrers so abgelenkt
werden kann, dass dieser auch ein beidseitig aufgestelltes
Verkehrszeichen tibersehen kann, ohne dass ihm dafiir
mehr als nur der Vorwurf einfacher Fahrldssigkeit gemacht
werden kann. Zudem gibt es Verkehrssituationen, in
denen zumindest die Sicht auf eines der beidseitig aufge-
stellten Verkehrszeichen verdeckt sein kann. Ebenso ist es
moglich, dass Geschehnisse innerhalb des Fahrzeugs eine
kurzzeitige Ablenkung des Fahrzeugfiihrers bewirken, die
ihn ein beidseitig aufgestelltes Verkehrszeichen ebenso
tibersehen lassen wie ein nur einseitig aufgestelltes.
SchlieBlich ist gerade bei langeren Autobahnfahrten mit
geringer Verkehrsdichte das Phanomen bekannt, dass die
Aufmerksamkeit des Fahrzeugfiihrers allméhlich nach-
lasst; in all diesen Fillen mag der Vorwurf der einfachen
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Fahrlassigkeit gegen den Fahrzeugfiihrer begriindet sein,
nicht jedoch notwendigerweise der eines auch in subjekti-
ver Hinsicht groben Pflichtenverstof3es.

3. Auch der Umstand, dass der Betr. hier nach seiner eige-
nen Einlassung das die Geschwindigkeit begrenzende Ver-
kehrszeichen iibersehen hatte, weil er sich mit anderen im
Pkw befindlichen Personen unterhalten hatte, begriindet
nicht den Vorwurf des grob pflichtwidrigen Verhaltens
gegen ihn. Dass ein Fahrzeugfiihrer sich mit anderen Per-
sonen im Pkw unterhilt, ist ein normales menschliches
Verhalten, das regelméfig nicht zu einer relevanten Ver-
ringerung der gebotenen Aufmerksamkeit des Fahrzeug-
fiihrers fiir das Verkehrsgeschehen fiihrt.

4. Da der Senat nicht ausschlieBen kann, dass neue Fest-
stellungen zum Verkehrsverstof3 auch Anlass fiir eine ab-
weichende Bemessung der gegen den Betr. verhéngten
GeldbuBle geben konnen, hebt er den Rechtsfolgenaus-
spruch des angefochtenen Urteils insgesamt auf.

Fahrverbot und Existenzgefdhrdung
Beschluss des OLG Bamberg vom 22.01.09 — 2 Ss OWi 5/09 —

Zum Absehen vom Fahrverbot bei erheblicher Ge-
schwindigkeitsiibertretung, wenn sich der Betroffene
auf das Vorliegen eines Hartefalles wegen drohenden
Arbeitsplatzverlustes beruft.

Aus den Griinden:

Das angefochtene Urteil hélt in Bezug auf die Verhdngung
eines Fahrverbots einer sachlich-rechtlichen Uberpriifung
nicht stand, da die Urteilsgriinde insoweit rechtsfehlerhaft
und liickenhaft sind (§ 267 I 1 StPO i.V.m. § 71 OWiG).
Die Feststellung des AG zum Vorliegen eines Ausnahme-
falls von einer auflergewohnlichen Hérte sind rechtsfeh-
lerhaft.

a) Zur Frage der Verhdngung eines Fahrverbotes fiihrt das
AG im Einzelnen aus:

»Allerdings hat der Betr. behauptet, dass er im Falle eines
einmonatigen Fahrverbotes gekiindigt wiirde, was als wahr
unterstellt worden ist. Ob eine derartige Kiindigung an-
gesichts der Moglichkeit, das Fahrverbot innerhalb von
4 Monaten zu beginnen, erfolgreich ausgesprochen wer-
den konnte, kann aber dahinstehen, weil auch dies ange-
sichts des Mafles und der Umstidnde der Geschwindig-
keitsiiberschreitung nicht zu einem Absehen von einem
Regelfahrverbot von einem Monat fithren kann, dies auch
nicht angesichts des Fehlens von Vorahndungen. Die Ver-
kehrszeichen, welche hier wiederholt und tiberdeutlich die
Geschwindigkeitsbeschrdnkungen anordnen, kénnen auch
von einem nur ganz méBig aufmerksam Autofahrer tiber-
haupt nicht iibersehen werden, zumal die Streckenfiihrung
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mit Gefille und Kurven schon so eine Geschwindigkeits-
beschriankung erwarten lédsst. Dies verbunden mit der
Hohe der Geschwindigkeitsiiberschreitung riickt das Ver-
schulden des Betr. beim Verstof3 so sehr an die obere
Grenze der Fahrléssigkeit zum Vorsatz hin, dass eine Er-
maiBigung der Regelgeldbulle ebenso wenig in Betracht
kommt wie ein Absehen vom Fahrverbot.*

b) Soweit der Tatrichter nach — im Ergebnis offen geblie-
bener — Priifung eines Hartefalls allein im Blick auf die er-
hebliche Geschwindigkeit ,,an der oberen Grenze der
Fahrlissigkeit®, die wiederholten Geschwindigkeitsbe-
schrankungen und die Streckenfithrung mit Gefélle und
Kurven ein Fahrverbot gegen den bisher verkehrsrechtli-
che nicht in Erscheinung getretenen Betr. fiir geboten er-
achtet, erweist sich dies als rechtfehlerhaft.

In der Rechtsprechung ist zwar anerkannt, dass der Ge-
sichtspunkt einer nachhaltigen Existenzgefihrdung zu-
riicktreten muss, wenn ein Betr. innerhalb einer
iiberschaubaren Zeitspanne wiederholt wegen erheblicher
VerstoB3e gegen straBenverkehrsrechtliche Bestimmungen
in Erscheinung getreten ist. Selbst ein tatsdchlich drohen-
der Arbeitsplatzverlust fithrt in diesem Fall nicht dazu, in
jedem Fall von der Verhéngung eines Fahrverbotes abzu-
sehen oder Ausnahmen fiir bestimmte Fahrzeugarten zu-
zulassen. Dies gilt aber nur, wenn sich ein Betr. gegeniiber
verkehrsrechtlichen Ge- und Verboten in einschlédgiger
Weise vollkommen uneinsichtig zeigt. Gerade in diesem
Fall muss ein Fahrverbot auch bei erheblicher Hérte seine
Berechtigung behalten. Andernfalls konnte ein Betr. — ins-
besondere als Lkw- oder Taxifahrer — die an sich unzu-
mutbaren Folgen als Freibrief fiir wiederholtes
Fehlverhalten ausnutzen (OLG Frankfurt, NStZ-RR 2002,
88/89; OLG Hamm, NZV 1995, 498 f.; OLG Karlsruhe,
NStZ-RR 2004,313/314 f. sowie OLG Bamberg, Beschl. v.
26.04.2006 — 3 Ss OWi 476/06 unter Verweis auf weitere
Beschliisse; vgl. ferner Deutscher in Burhoff [Hrsg.],
Handbuch fiir das straenverkehrsrechtliche OWi-Ver-
fahren [2006], Rdnr. 728 m. w. Nachw.).

Eine solche den dargestellten Grundsétzen entsprechende
Fallgestaltung, bei der trotz eines an sich in Betracht kom-
menden Hiértefalls die Verhdngung eines Fahrverbotes
gleichwohl geboten ist, liegt aber nach den Feststellungen
des AG bei dem bisher verkehrsrechtlich nicht vorbelas-
teten Betr. nicht vor, so dass das Urteil insoweit keinen
Bestand haben kann.

¢) Entgegen der Ansicht der GenStA rechtfertigt dieser
Rechtsfehler aber keine eigene Sachentscheidung des Se-
nats gem. § 79 VI OWiG und einen gidnzlichen Wegfall des
Fahrverbots, da die bisherigen Feststellungen des AG zum
Vorliegen eines Hértefalls liickenhaft und damit ebenfalls
rechtsfehlerhaft sind (§ 267 11 StPO i.V.m. § 71 OWiG).

(aa) Nach gefestigter obergerichtlicher Rechtsprechung
kann wegen der grundsitzlich gebotenen Gleichbehand-
lung aller Verkehrsteilnehmer ein Absehen von einem an
sich als Regelfall verwirklichten Fahrverbot nur gerecht-
fertigt sein, wenn dieses zu einer massiven Gefahrdung der
wirtschaftlichen Existenz des Betr. fiihrt, also eine ,,exis-
tenzvernichtende“ auBlergewohnliche Hirte vorliegt
(OLG Karlsruhe, NZV 2006, 326/327). Dabei miissen aber
vom Betr. ,,in substanziierter Weise Tatsachen vorgetra-
gen® werden, welche die Annahme einer Existenzgefihr-
dung ,greifbar erscheinen lassen* (BVerfG, NJW 1995,
1541). Der Tatrichter hat dabei im Rahmen der von ihm zu
treffenden Entscheidung die Gefdhrdung des Arbeits-
platzes bzw. der wirtschaftlichen Existenzgrundlage des
Betr. positiv festzustellen und die seiner Einschétzung zu-
grunde liegenden Tatsachen in den Urteilsgriinden einge-
hend darzulegen. Die Ausfithrungen des Gerichts diirfen
sich in einem solchen Fall nicht auf die unkritische Wie-
dergabe der Einlassung des Betr. beschrinken (OLG
Hamm, DAR 2007, 97/98 m. w. Nachw.).

bb) Soweit der Tatrichter hier zu Gunsten des Betr. als
wahr unterstellt, dass ,,er im Fall eines einmonatige Fahr-
verbotes gekiindigt wiirde*, wird zutreffend erkannt, dass
bereits die tatsdchliche Gefahr eines Arbeitsplatzverlustes
durch Kiindigung eine unverhiltnisméBige Hérte darstel-
len kann. Dabei ist dem Betr. auch das Risiko, die Recht-
maiBigkeit einer solchen Kiindigung einer Klarung durch
die Arbeitsgerichte zuzufithren, grundsitzlich nicht zuzu-
muten (OLG Bamberg, Beschl. v. 29.09.2008 — 3 Ss OWi
1105/2008; OLG Gelle, NStZ-RR 1996,182; OLG Bran-
denburg, NStZ-RR 2004, 93; Burhoff/Deutscher Hand-
buch fiir das straBenverkehrsrechtliche OWi-Verfahren 2.
Aufl. 2008 Rdnr. 877; Henschel/Konig/Dauer StraB3enver-
kehrsrecht 40. Aufl. StVG § 25 Rdnr. 25) Doch bedeutet
dies nicht, dass der Amtsrichter bei seiner Entscheidung
iiber die Verhdngung eines Fahrverbotes, jede Kiindi-
gungsdrohung zu Grunde legen darf, ohne zu priifen, ob
sie rechtlichen Bestand hitte, falls sie verwirklicht wird.
Ist es offensichtlich, dass die angedrohte Kiindigung
rechtswidrig wire, darf er nicht wegen dieser Drohung auf
ein Fahrverbot verzichten. Denn bei einer offensichtlich
rechtswidrigen Kiindigung triagt der Betr. gegen den trotz
Kiindigungsdrohung ein Fahrverbot verhingt wird, in
Wirklichkeit kein Risiko des Arbeitsplatzverlustes oder
aber dieses Risiko ist so gering, dass der Grundsatz der
VerhaltnisméBigkeit gewahrt bleibt (OLG Brandenburg,
NStZ-RR 2004, 93). Auch im Fall der Wahrunterstellung
einer drohenden Kiindigung hat der Tatrichter daher ein
entsprechendes Vorbringen des Betr. dahingehend auf
seine Stichhaltigkeit zu liberpriifen. Dies wird in der Regel
durch Vernehmung des Arbeitgebers bzw. des fiir Perso-
nalfragen zustidndigen Mitarbeiters zu erfolgen haben. So-
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weit der Tatrichter jedoch zu der Auffassung gelangen
sollte, eine drohende Kiindigung stelle in Wirklichkeit —
ausnahmsweise — kein Risiko des Arbeitsplatzverlustes
dar, da sie in dem beschriebenen Sinne offensichtlich
rechtswidrig wire, hitte er dies mit entsprechenden tat-
sdchlichen Feststellungen zu begriinden, um dem Rechts-
beschwerdegericht eine rechtliche Uberpriifung zu
ermoglichen. Diese Grundsétze hat das AG nicht beachtet,
so dass die bisherigen Feststellungen zum Vorliegen eines
Hartefalls liickenhaft sind und aus diesem Grund eben-
falls keinen Bestand haben konnen.

Blutprobe im Fahrerlaubnis-
entziehungsverfahren

Beschluss des Niedersdchsischen OVG vom 16.12.09
— 12 ME 234/09 —

1. Fur den Bereich des Fahrerlaubnisrechts ist weder
im StraBenverkehrsgesetz noch in der Fahrerlaubnis-
Verordnung ein ausdriickliches Verwertungsverbot
fir nicht richterlich angeordnete korperliche Unter-
suchungen bestimmt.

2. Die Fahrerlaubnisbehorde darf daher im tberwie-
genden Interesse an dem Schutz hochrangiger Rechts-
guter einer groBen Zahl von Verkehrsteilnehmern in
einem auf Entziehung der Fahrerlaubnis gerichteten
Verwaltungsverfahren auch ein unter Versto3 gegen
den Richtervorbehalt des § 81 a StPO gewonnenes Er-
gebnis einer Blutprobenuntersuchung beriicksichti-
gen, wenn aus diesem ohne Weiteres eine fehlende
Kraftfahreignung des Betroffenen hervorgeht.

Aus den Griinden:

»Das mit Schreiben vom 22.09.2009 vorgebrachte Rechts-
schutzbegehren des Antragstellers ist bei sachgerechter
Auslegung als Antrag auf Bewilligung von Prozesskosten-
hilfe fiir eine noch zu erhebende Beschwerde gegen den
Beschluss des VG vom 08.09.2009 anzusehen, mit dem die-
ses den Antrag auf Gewidhrung vorldufigen Rechtsschut-
zes gegen die mit Bescheid des Antragsgegners vom
13.08.2009 verfiigte Entziehung der Fahrerlaubnis des An-
tragstellers abgelehnt hat. Diese Auslegung liegt deshalb
nahe, weil der Antragsteller die Beschwerde gegen den
erstinstanzlichen Beschluss nicht selbst wirksam einlegen
kann, sondern sich vor dem OVG durch einen Rechtsan-
walt oder eine diesem gleichgestellte und zur Vertretung
berechtigte Person gem. § 67 Abs.4 VwGO vertreten lassen
muss. An dieser Voraussetzung, auf die in der Rechtsmit-
telbelehrung des angefochtenen Beschlusses hingewiesen
worden ist, fehlt es bisher. Sie kann auch nicht mehr erfiillt
werden, nachdem die Frist fiir die Einlegung der Be-
schwerde (§ 147 Abs. 1 Satz 1 VwGO) abgelaufen ist.
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Das danach im Interesse des Antragstellers als Antrag auf
Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir ein beabsichtigtes
Beschwerdeverfahren zu verstehende Begehren des An-
tragstellers ist zwar zuldssig, denn ein solcher Antrag unter-
liegt nicht dem Vertretungszwang (§ 67 Abs.4 Satz 1 VwGO;
vgl. auch § 166 VWGO i.V.m. § 78 Abs.5,§ 117 Abs.1 Satz 1
ZPO);er ist auch rechtzeitig innerhalb der Beschwerdefrist
gestellt worden. Der Antrag ist aber unbegriindet, weil die
Voraussetzungen fiir die Bewilligung von Prozesskosten-
hilfe nicht gegeben sind. Die beabsichtigte Rechtsverfol-
gung hat nicht die nach § 114 Satz 1 ZPO i.V.m. § 166
VwGO erforderliche hinreichende Aussicht auf Erfolg.
Das VG hat im Fall des Antragstellers einen gelegentlichen
Konsum von Cannabis und ein fehlendes Vermogen zur
Trennung von Konsum und Fahren i.S.v. Nr. 9.2.2 der An-
lage 4 zur FeV angenommen, da dieser am 20.05.2009 mit
einer THC-Konzentration von 7,5 ng/ml und einem THC-
COOH-Gehalt von 160 ng/ml ein Kfz gefiihrt und in seinem
Schreiben vom 24.08.2009 eingerdumt hat, in der Woche
vom 23. bis 30.04.2009 Cannabis konsumiert zu haben. Die
Annahme der fehlenden Fahreignung des Antragstellers be-
gegnet bei den hier infrage stehenden Werten und den vom
Antragsteller gemachten Angaben zu seinem Konsumver-
halten keinen Bedenken. Zur Vermeidung von Wiederho-
lungen nimmt der Senat insoweit auf die Begriindung des
Beschlusses des VG und die dort zitierten Senatsentschei-
dungen Bezug (§ 122 Abs. 2 Satz 3 VwWGO). Der erneut mit
Schreiben vom 22.09.2009 vom Antragsteller vorgebrachte
Einwand, nicht unter dem Einfluss von Cannabis ein Kfz im
StraBBenverkehr gefiihrt zu haben, ist durch den hier festge-
stellten THC-Wert von 7,5 ng/ml widerlegt, bei dem nach
verkehrswissenschaftlichen Erkenntnissen von einem zeit-
nahen Konsum mit einer entsprechenden Beeintréchtigung
der Fahrtiichtigkeit auszugehen ist.

Der Antragsteller kann der mit Bescheid vom 13.08.2009 ver-
fiigten Fahrerlaubnisentziehung auch nicht mit Erfolg ent-
gegenhalten, dass die Blutentnahme am 20.05.2009 ohne
richterliche Anordnung erfolgt sei und das Ergebnis der Blut-
untersuchung vom 29.05.2009 daher von der Fahrerlaubnis-
behorde nicht verwertet werden diirfe. Nach § 81a Abs. 2
StPO steht die Anordnung einer korperlichen Untersuchung
dem Richter und nur bei Gefidhrdung des Untersuchungser-
folges durch Verzogerung auch der Staatsanwaltschaft und —
nachrangig — ihren Ermittlungspersonen zu. Die Frage, ob im
Fall des Antragstellers im Rahmen der durchgefiihrten Ver-
kehrskontrolle am 20.05.2009 die Voraussetzungen der Ge-
fahrdung des Untersuchungserfolges vorgelegen haben, ist —
soweit ersichtlich — bislang nicht Gegenstand einer strafge-
richtlichen Entscheidung oder einer Buf3geldentscheidung
gewesen. Diese Frage lsst sich im vorliegenden Verfahren
auf Grundlage der im Verwaltungsvorgang des Antragsgeg-
ners befindlichen polizeilichen Ermittlungsunterlagen auch
nicht abschlieBend beantworten. Gegen eine Gefdhrdung des
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Untersuchungserfolgs konnte allerdings sprechen, dass der
Antragsteller laut polizeilichem Bericht vom 26.05.2009 um
11.15 Uhr kontrolliert worden ist und keine Anhaltspunkte
dafiir ersichtlich sind, dass angesichts des einfach gelagerten
und ohne Weiteres iiberschaubaren Sachverhalts ein Rich-
ter zu dieser Zeit nicht hétte angerufen werden und dieser
auch ohne Aktenvorlage fernmiindlich die begehrte Anord-
nung hitte treffen konnen, so dass vermutlich bei Einschal-
tung des Richters eine (erhebliche) zeitliche Verzogerung
nicht eingetreten wire (vgl. dazu OLG Celle, Beschl. v.
15.09.2009 — 322 SsBs 197/09 -, juris; ferner Beschl. wv.
06.08.2009 — 32 Ss 94/09 —, NJW 2009, 3524-3527).

Selbst wenn man zugunsten des Antragstellers von einem
Versto3 gegen die strafprozessuale Beweiserhebungsvor-
schrift des § 81 a Abs. 2 StPO ausgeht, folgt daraus nicht
zugleich ein Verbot fiir den Antragsgegner, das Ergebnis
der Blutuntersuchung im Fahrerlaubnisentziehungsver-
fahren zu verwerten. Fiir den Strafprozess ist anerkannt,
dass tiber das Vorliegen eines Beweisverwertungsverbo-
tes — mit Ausnahme ausdriicklich geregelter Verwertungs-
verbote wie in § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO - jeweils nach
den Umstinden des Einzelfalls, insbesondere nach der Art
des Verbots und dem Gewicht des Verstof3es unter Abwé-
gung der widerstreitenden Interessen zu entscheiden ist
(vgl. BVerfG, Beschl. v.02.07.2009 - 2 BvR 2225/08 -, NJW
2009, 3225-3226 m.w.N. zur Rspr. der Strafgerichte). Im
Anwendungsbereich des § 81 a StPO, der - wie dargelegt
- eine Eilanordnung durch Polizeibeamte ohnehin nicht
schlechterdings ausschlief3t, tritt das staatliche Strafver-
folgungsinteresse gegeniiber dem Individualinteresse des
Einzelnen an der Bewahrung seiner Rechtsgiiter zuriick,
wenn Gefahr im Verzug willkiirlich angenommen und der
Richtervorbehalt bewusst und gezielt umgangen bzw.
ignoriert wird oder wenn die Rechtslage bei Anordnung
der MaBnahme in gleichwertiger Weise verkannt worden
ist (OLG Oldenburg, Beschl. v. 12.10.2009 — 2 SsBs
149/09 —, NJW 2009, 3591-3592; ferner OLG Celle, Beschl.
v.06.08.2009 — 32 Ss 94/09 —, a.a.0., jeweils m.w.N.). Gegen
die Annahme eines strafprozessualen Verwertungsverbots
spricht hier, dass bei einem Sachverhalt der hier vorlie-
genden Art eine richterliche Anordnung mit hoher Wahr-
scheinlichkeit regelméfig auch fernmiindlich und
typischerweise zu ergehen pflegt, dass eine Blutentnahme
durch einen Arzt einen eher geringfiigigen Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit des Betroffenen darstellt,dem
andererseits ein erhebliches offentliches Interesse an der
Abwendung erheblicher Gefdhrdungen anderer Ver-
kehrsteilnehmer gegeniibersteht, und dass die die Blut-
entnahme anordnende Polizeibeamtin die Notwendigkeit
einer richterlichen Anordnung nicht schlechthin verkannt,
sondern eine solche im Einzelfall wegen Eilbediirftigkeit
als entbehrlich angesehen hat (vgl. dazu OLG Celle,
Beschl. v. 15.09.2009 und 06.08.2009, a.a.O.).

Selbst wenn man indes ein strafprozessuales Verwer-
tungsverbot annehmen wollte, bedeutete das nicht, dass
im vorliegenden Zusammenhang eine entsprechende Be-
urteilung geboten wire. Zwar muss die Behorde auch im
Verwaltungsverfahren bei ihrer Ermittlungstitigkeit die
sich aus Gesetzen, allgemeinen Verfahrensgrundsitzen
und Grundrechten ergebenden Grenzen beachten (vgl.
Bader/Ronellenfitsch, Verwaltungsverfahrensgesetz, § 24
Rn 30). Fiir den Bereich des Fahrerlaubnisrechts ist aber
weder im StVG noch in der FeV ein ausdriickliches Ver-
wertungsverbot fiir nicht richterlich angeordnete korper-
liche Untersuchungen bestimmt. Ebenso wie im
Strafprozessrecht kann daher ein solches Verbot nur unter
Berticksichtigung der konkreten Umstidnde des Einzelfalls
unter Abwigung der gegenldufigen Interessen angenom-
men werden, wobei jedoch in Verwaltungsverfahren, die
wie das Fahrerlaubnisrecht der Gefahrenabwehr dienen,
nicht ohne Weiteres dieselben Maf3stibe wie im repressi-
ven Bereich des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts
gelten (vgl. bereits Senat, Beschl. v. 14.08.2008 — 12 ME
183/08 —, VD 2008, 242-244 unter Bezugnahme auf OVG
Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v. 20.03.2008 - 1 M
12/08 —, juris; zuletzt Beschl. v.05.11.2009 — 12 ME 237/09 —;
ferner VG Osnabriick, Urt. v.20.02.2009 — 6 A 65/08 —, juris
und VG Braunschweig, Beschl. v.29.01.2008 — 6 B 214/07 —,
juris). Denn im Verfahren zur Entziehung der Fahrer-
laubnis hat die Behorde mafBgeblich und mit besonderem
Gewicht weitere Rechtsgiiter Drittbetroffener und das 6f-
fentliche Interesse am Schutz der Allgemeinheit vor Fahr-
erlaubnisinhabern, die sich als ungeeignet zum Fiihren
von Kraftfahrzeugen erwiesen haben, zu beachten. Dieser
Gesichtspunkt rechtfertigt es, ein von der Fahrerlaubnis-
behorde rechtswidrig angeordnetes Gutachten iiber die
Fahreignung bei der Entscheidung iiber die Entziechung
der Fahrerlaubnis zu berticksichtigen, wenn das Gutach-
ten ein eindeutig negatives Ergebnis ausweist (vgl. bereits
Senatsbeschl. v. 14.08.2008 — 12 ME 183/08 —, a.a.0.; OVG
Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v. 20.03.2008 - 1 M
12/08 —, a.a.0.). Dieser Gedanke gilt umso mehr, wenn der
Verstof3 gegen Beweiserhebungsvorschriften nicht von der
Fahrerlaubnisbehorde selbst zu verantworten ist. Da der
Verstof3 gegen die strafprozessuale Beweiserhebungsvor-
schrift des § 81 a StPO in Konstellationen wie vorliegend
nicht von der fiir das Verwaltungsverfahren zustédndigen
Fahrerlaubnisbehorde ausgeht, kann die fiir das Strafver-
fahren giiltige Uberlegung, dass das Interesse des Einzel-
nen an der Bewahrung seiner Rechtsgiiter zu Lasten des
staatlichen Strafverfolgungsinteresses bei groben Versto-
Ben durch die fiir die Strafverfolgung zustédndigen Behor-
den unter dem  Gesichtspunkt einer fairen
Verfahrensgestaltung iiberwiegt, auf das Fahrerlaubni-
sentzichungsverfahren nicht tibertragen werden.
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Die Fahrerlaubnisbehorde darf daher im {iberwiegenden
Interesse an dem Schutz hochrangiger Rechtsgiiter einer
grof3en Zahl von Verkehrsteilnehmern in einem auf Ent-
ziehung der Fahrerlaubnis gerichteten Verwaltungsver-
fahren auch ein unter Verstof3 gegen den Richtervorbehalt
des § 81 a StPO gewonnenes Ergebnis einer Blutproben-
untersuchung beriicksichtigen, wenn aus diesem ohne
Weiteres eine fehlende Kraftfahreignung des Betroffenen
hervorgeht. Fiir dieses Ergebnis spricht auch, dass weder
das StVG noch die FeV fiir die Anordnung von drztlichen
Untersuchungen und Begutachtungen einen Richtervor-
behalt vorsehen und es einen Wertungswiderspruch be-
deutete, wenn Fille, die ihren Ausgang in einem straf- oder
buBigeldrechtlich ahndungsfihigen Verkehrsverstof3 neh-
men, anders behandelt wiirden als solche, in denen die Be-
horde nach § 11 Abs. 2 FeV auf Grund ihr bekannt
gewordener Tatsachen selbst Zweifeln an der Kraftfahr-
eignung eines Betroffenen nachgeht (vgl. OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 03.11.2009 — 1 S 205.09 —, juris).

Geschatzter Rotlichtversto3
Beschluss des OLG Hamm vom 12.03.09 — 3 Ss OWi 55/09 —

Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Ge-
richt auf Grund einer Schatzung auf der Basis eines
gedanklichen Zdhlens (,einundzwanzig, zweiund-
zwanzig”) des im Rahmen einer gezielten Rotlicht-
liberwachung eingesetzten Polizeibeamten zur
Uberzeugung vom Vorliegen eines sog. qualifizierten
RotlichtverstoBes kommt (Abweichung von OLG
Hamm, NZV 2001, 177).

Aus den Griinden:

Niherer Erorterung bedarf lediglich, ob die Feststellung,
dass die Lichtzeichenanlage bei Uberfahren der Halteli-
nie durch den Betr. bereits mehr als 1 Sekunde ,,Rot*
zeigte, von der Beweiswiirdigung getragen wird.

Darin heif3t es, dass der Zeuge T, ein Polizeibeamter, am
Tattage am Tatort eine gezielte Rotlichtiiberwachung
durchfiihrte. Auf Grund seiner Aufzeichnungen (an den
Vorfall selbst hatte er keine Erinnerung mehr) gab er an,
dass er ca. 12-13 m entfernt von der Haltelinie gestanden
und freie Sicht auf die Ampelanlage gehabt habe. Zum
Zeitpunkt des Uberfahrens der Haltelinie durch den Betr.
habe die Ampel schon 2 Sekunden ,,Rot* gezeigt. Er habe
beim Umspringen der Ampel auf ,,Rot“ in Gedanken die
Sekunden in Form von Zahlen von 21 an aufwirts gezihlt
und habe so die Zeit, die bis zum Uberfahren der Halteli-
nie durch den Betr. verstrichen war, schitzen konnen. Er
setze die Dauer der Rotphase eher zu niedrig als zu hoch
an.
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Grundsitzlich kann — jedenfalls bei einer gezielten Ampel-
Uberwachung — die Feststellung eines qualifizierten Rot-
licht-VerstoBes auf Grund der Schidtzung von
Polizeibeamten festgestellt werden, wenn der Polizeibe-
amte durch Zihlen (,,einundzwanzig, zweiundzwanzig*)
zu einer Schitzung gelangt, wonach die Rotlichtphase bei
Uberfahren der Haltelinie schon mindestens 2 Sekunden
andauerte. Diese Schiatzung muss aber fiir das Tatgericht
und das RechtsbeschwGer. tiberpriifbar sein. Deswegen
muss das tatrichterliche Urteil Feststellungen dazu ent-
halten, nach welcher Methode die Zeit geschitzt wurde,
und Angaben zum Ablauf des Rotlichtverstof3es, zur Ent-
fernung des Fahrzeugs zur Lichtzeichenanlage und zu
einer ggf. vorhandenen Haltelinie treffen (OLGe Hamm
Beschl. v.24.09.2007 — 3 SsSOWi 620/07 und NZV 2002, 577;
Diisseldorf VRS 93, 462, 463 {.; Hamburg NZV 2005, 209,
210; sowie Koln VRS 106, 214, 215; vgl. auch OLG Jena
Beschl. v.29.10.2003 — 1 Ss 138/03, juris).

Entgegen der vom seinerzeitigen 5. Senat fiir BuBgeldsa-
chen vertretenen Ansicht, dass bei qualifizierten Rotlicht-
verstofen auch bei gezielter Ampeliiberwachung eine
Schitzung durch Zihlen nicht ausreiche (NZV 2001, 177,
178), ist der erkennende Senat der Ansicht, dass dies
durchaus der Fall sein kann, wenn die oben genannten
Voraussetzungen erfiillt sind.

Es ist gesetzlich nicht ausgeschlossen, dass sich ein Gericht
die notwendige Uberzeugung von einem qualifizierten
Rotlichtverstof3 iiber eine Schitzung eines Zeugen ver-
schafft. Es muss lediglich — nach § 46 I OWiG, § 261 StPO —
nach seiner freien, aus dem Inbegriff der Verhandlung ge-
schopften Uberzeugung entscheiden. Es geniigt ein nach
der Lebenserfahrung ausreichendes Maf3 an Sicherheit,
demgegeniiber verniinftige Zweifel nicht mehr aufkom-
men (BGH NStZ-RR 2005, 149; NStZ 1988, 236; Meyer-
GoBner 51. Aufl,, § 261 Rn 2 m.w.N.). Es gibt keinen
Grund, warum der Tatrichter sich diese Uberzeugung
nicht auf Grund einer Schitzung eines Polizeibeamten
unter Einhaltung der oben genannten Voraussetzungen
verschaffen konnen sollte. Eine Schitzung ist zwar mit
Unsicherheiten versehen. Indes sind diese bei Einhaltung
der dargestellten Voraussetzungen soweit ausgeschaltet,
dass ein ausreichendes Mal} an Sicherheit erreicht wird.
Bei einer gezielten Rotlichtiiberwachung ist den tétigen
Polizeibeamten bekannt, worauf es ankommt. IThre Wahr-
nehmung ist daher entsprechend geschérft. Kommen sie
durch Zihlen (,,einundzwanzig, zweiundzwanzig“) zu dem
Schitzergebnis, dass die Rotlichtphase schon 2 Sekunden
andauerte, so bleiben keine verniinftigen Zweifel, dass die
Rotphase jedenfalls mehr als 1 Sekunde andauerte.

Etwaigen Schitzungenauigkeiten wird durch das Erfor-
dernis, dass durch die Methode des Nachzihlens mindes-
tens eine Rotphase von 2 Sekunden (jede der gedanklich
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ausgesprochenen Zahlen ,,einundzwanzig, zweiundzwan-
zig® entspricht bei normaler Sprechgeschwindigkeit — we-
nigstens — einer Sekunde) geschitzt werden muss,
hinreichend Rechnung getragen. Da die Polizeibeamten bei
einer gezielten Rotlichtiiberwachung wissen, worauf es an-
kommt, ist ausgeschlossen, dass sie schon vor Umspringen
der Ampelanlage auf ,,Rot*“ zu zéhlen beginnen. Es gibt
auch keinen verniinftigen Grund fiir die Annahme, dass der
Beamte, der unter besonderer Strafandrohung des § 344 11
2 StGB steht, etwa durch bewusstes besonders schnelles
Zihlen versucht, einen Autofahrer zu Unrecht wegen eines
qualifizierten RotlichtverstoB3es zu belangen. Ein unbe-
wusstes zu schnelles Zdhlen kann angesichts von Ausbil-
dung bzw. Erfahrung des Beamten und angesichts des
Umstandes, dass er bei einer gezielten Rotlichtiiberwa-
chung weil3, worauf es ankommt und seine Wahrnehmung
besonders gescharft ist, ebenfalls ausgeschlossen werden.
Ist dariiber hinaus auch ihre Beobachtungsposition so, dass
sie sowohl Ampel als auch den Vorbereich und die Halte-
linie im Blick haben, konnen keine Zweifel bestehen, dass
wenn sie auf Grund der Zdhlmethode zu einer Schitzung
von mindestens 2 Sekunden hinsichtlich des Andauerns der
Rotlichtphase gelangen, diese jedenfalls mehr als 1 Se-
kunde bis zu ihrem Uberfahrenwerden angedauert hat.

Der Vorsitzende des (inzwischen wieder neu eingerichte-
ten) 5. Strafsenats hat mitgeteilt, dass dort an der Recht-
sprechung des fritheren 5. Strafsenats nicht festgehalten
wird. Auch die iibrigen Strafsenate haben mitgeteilt, dass

dort die Feststellung eines qualifizierten Rotlichtversto-
Bes im Rahmen einer gezielten Ampeliiberwachung durch
Zihlen in der beschriebenen Weise fiir zuléssig erachtet
wird. Eine tragende Abweichung von der Entscheidung
des OLG Brandenburg vom 03.08.1999 (2 SsOWi 101B/99,
juris) liegt nicht vor, da dort eine Schitzung auf der
Grundlage von Zéhlen bis zur Zahl ,,dreiundzwanzig® fiir
ausreichend, nicht aber fiir zwingend erforderlich erachtet
wurde. Auch der Entscheidung des OLG Diisseldorf vom
04.11.2002 (DAR 2003, 85) ldsst sich nicht entnehmen,
dass dort ein Zihlen bis zur Zahl ,,dreiundzwanzig® zwin-
gend fiir erforderlich erachtet wird.

Die eingangs genannten Voraussetzungen fiir eine Fest-
stellung des qualifizierten RotlichtverstoBes auf Grund
der Zihlmethode sind hier eingehalten. Das Urteil teilt
mit, dass es sich um eine gezielte Rotlichtiiberwachungs-
maBnahme handelte, das Vorhandensein einer Haltelinie,
die Beobachtungsposition des Zeugen und dass dieser
ca. 20 m vor der Ampel iiberblickte, wobei das Fahrzeug
des Betr., bei Umspringen der Ampel auf ,,Rot"“ noch gar
nicht in seinem Blickfeld war, also noch weiter als 20 m
entfernt gewesen sein muss. Das Urteil teilt zwar nicht aus-
driicklich mit, dass der Zeuge bis ,,zweiundzwanzig® zu
Ende gezihlt hat (vgl. dazu OLG Koln VRS 106,214,215
f.). Dies lasst sich jedoch dem Gesamtzusammenhang der
Urteilsgriinde hinreichend entnehmen, wenn es heif3t, dass
er eine Rotphase von 2 Sekunden durch Zihlen von ein-
undzwanzig aufwérts ermittelt habe.
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rechtfertigt sein.

Frist zur Nachbesserung

Fiir eine Fristsetzung gem. § 281 Abs. 1 BGB, mit der der
Verkdufer zur Nachbesserung von Méngeln aufgefordert
wird, gentigt es, wenn der Glaubiger durch das Verlangen
nach sofortiger, unverziiglicher oder umgehender Leis-
tung oder vergleichbare Formulierungen deutlich macht,
dass dem Schuldner fiir die Erfiillung nur ein begrenzter
(bestimmbarer) Zeitraum zur Verfiigung steht; der An-
gabe eines bestimmten Zeitraums oder eines bestimmten
(End-) Termins bedarf es nicht.

BGH — VIl ZR 254/08 — (VRS Bd. 117, 257)

Richtlinien zur Geschwindigkeits-
messung

Wegen des Gleichbehandlungsgrundsatzes hat der Tat-
richter auch innerdienstliche Vorschriften zur Geschwin-
digkeitsmessung zu beachten. Dies gilt etwa dann, wenn
die Moglichkeit naheliegt, dass bei einer Messung nach
der Ortstafel der in den Richtlinien vorgesehene Abstand
zwischen Ortstafel und Messstelle (hier: 150 m) nicht be-
achtet worden ist und deshalb ein Absehen vom Regel-
fahrverbot in Betracht kommt.

OLG Dresden — Ss OWi 410/09 — (DAR 2010, 29)

Aktenversendungspauschale

Der gesetzliche Vergiitungsanspruch des Pflichtverteidi-
gers umfasst auch die auf die Aktenversendungspauschale
entfallende Umsatzsteuer. Ihn insoweit anders zu behan-
deln als den Wahlverteidiger, findet im Gesetz keine
Grundlage.

OLG Bamberg — 1 Ws 127/09 — (ZfS 2009, 466 m. Anm.
von Heinz Hansens)
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Unfall beim Entladen

Die Sorgfaltspflichten des § 14 StVO gelten nicht nur fiir das fiir andere Verkehrsteil-
nehmer iiberraschende Offnen einer Fahrzeugtiir, sondern auch fiir eine im Zuge des
Ein- oder Aussteigens bzw. Entladens geoffnete Tir. Unterschreitet in einem solchen
Fall ein vorbeifahrender Lkw den gebotenen Seitenabstand und kommt es dabei zur
Beriihrung mit der gedffneten Fahrzeugtiir, so kann eine hilftige Schadensteilung ge-

BGH — 6 ZR 316/08 — (ZfS 2010, 76)

Keine Versicherungsleistung bei unge-
kldarten Vorschaden

Verlangt der Versicherungsnehmer vom Kaskoversicherer
die Ersatzleistung fiir einen Fahrzeugschaden, der vor-
handene Vorschédden ,,iiberlagert®, so tragt er die volle Be-
weislast fiir die Abgrenzung des Neuschadens. Er muss
also so detailliert zu den Vorschiden und den ihnen zu-
grundeliegenden Unfillen vortragen, dass Feststellungen
zum Ausmaf des unfallbedingten Schadens moglich sind.
Dabei tragt der Versicherungsnehmer das Risiko der
Nichterweislichkeit einer zur Regulierung tauglichen
Schadensabgrenzung.

OLG Koblenz - 10 U 1163/08 — (VersR 2010, 246)

Kein Anwalt fiir verklagten Fahrzeug-
fahrer

Es besteht in der Regel kein hinreichender sachlicher
Grund fiir die Einschaltung eines eigenen Prozessbevoll-
maéchtigten durch den Fahrzeugfiihrer, wenn an dessen
Seite der anwaltlich vertretene Haftpflichtversicherer als
Streithelfer den Prozess fithrt. Deshalb kann der Fahr-
zeugfithrer auch nicht die Bewilligung von Prozesskos-
tenhilfe und die Beiordnung eines eigenen Prozessbevoll-
miéchtigten verlangen. Dies gilt selbst dann, wenn der
Haftpflichtversicherer im Verhéltnis gegeniiber dem Fahr-
zeugfiihrer wegen vorsétzlicher Herbeifithrung des Versi-
cherungsfalles gem. § 152 VVG a.F. von seiner Leis-
tungspflicht frei geworden ist.

OLG Brandenburg — 12 W 27/09 — (VersR 2010, 274)
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Regress des Vollkaskoversicherers

Nimmt der Vollkaskoversicherer einen Arbeitnehmer auf
Schadenersatz fiir die Beschéddigung des vom Arbeitgeber
geleasten Firmenfahrzeugs aus iibergegangenem Recht
des Leasinggebers in Anspruch, ist der Rechtsweg zu den
Gerichten fiir Arbeitssachen nicht gegeben. Der Versi-
cherer ist in diesem Fall weder Rechtsnachfolger des Ar-
beitgebers noch anstelle des sachlich berechtigten
Arbeitgebers zur Prozessfithrung befugt (§ 3 ArbGG).

BAG - 5 AZB 8/09 — (ZfS 2010, 29)

GeschwindigkeitsverstéBBe und Fiihrer-
schein auf Probe

Punktsystem und die Regelung zur Fahrerlaubnis auf
Probe verfolgen unterschiedliche Zwecke. Deshalb ist es
verfassungsrechtlich zuléssig, dass bei der Fahrerlaubnis
auf Probe jeder im Verkehrszentralregister einzutragende
Geschwindigkeitsverstof3 als schwerwiegende Zuwider-
handlungi.S.d. § 2 Abs.2 Satz 1 Nr. 1 StVG eingestuft wird,
wihrend das Punktsystem nach dem Maf der Geschwin-
digkeitsiiberschreitung differenziert.

VGH Baden-W(irttemberg — 10 S 839/09 - (VRS Bd. 117, 317)

RechtmadBigkeit einer Fahrtenbuch-
auflage

Die Bufigeldbehorde erfiillt ihre Verpflichtung zur Er-
mittlung des Téters eines Verkehrsverstof3es nicht, wenn
sie den Halter eines Kraftfahrzeugs im Ordnungswidrig-
keitenverfahren als Zeugen und nicht als Betroffenen an-
hort, obwohl feststeht, dass der Kraftfahrzeughalter
keinesfalls der verantwortliche Fahrzeugfiihrer sein kann.
Als Zeuge wire der Halter ndmlich grundsétzlich zur Aus-
sage und damit zur Mitwirkung an der Aufkldrung der T&-
terschaft verpflichtet gewesen.

VGH Baden-Wiirttemberg — 10 S 1499/09 — (ZfS 2009, 596)

Sichtbarkeit von Verkehrszeichen

An die Sichtbarkeit von Verkehrszeichen, die den ruhen-
den Verkehr betreffen, sind niedrigere Anforderungen zu
stellen als an solche des flieBenden Verkehrs. Es ist ausrei-
chend, wenn der Verkehrsteilnehmer die fiir den ruhenden
Verkehr getroffene Regelung nach dem Aussteigen durch
Betrachten der im leicht einsehbaren Nahbereich aufge-
stellten Verkehrszeichen erfassen kann. Ansonsten richten
sich die Sorgfaltsanforderungen des Verkehrsteilnehmers
nach den konkreten Umstidnden des Einzelfalls.

Im Ubrigen gebietet es der Sichtbarkeitsgrundsatz nicht,
dass bei iiberlappenden Haltverbotszonen sdmtliche mo-
bile Verkehrszeichen jeweils mit Zusatzschildern versehen
sind, die die bestehenden Verbotszeitraume und —modali-
tiaten in ihrer Gesamtheit verlautbaren.

Hamburgisches OVG — 3 Bf 408/08 — (VRS Bd. 116, 464)

Abschleppen in Anwohnerparkzone

Vergisst ein Anwohner beim Parken in einer Anwohner-
parkzone, seinen Anwohnerparkausweis auszulegen, so ist
das Abschleppen des Fahrzeugs jedenfalls dann verhalt-
nismafBig, wenn sich ohne zeitliche Verzogerung weder die
Parkberechtigung feststellen ldsst noch der Fahrzeugfiih-
rer zur Beseitigung des verbotswidrigen Parkens veran-
lasst werden kann.

OVG NRW -5 A 1430/09 — (VRS Bd. 117, 319)

Kfz-Entwendung und grobe Fahrlassigkeit

Wird der Kfz-Schliissel in der Mittelarmkonsole eines Kfz
zuriickgelassen, so ist dies in objektiver und grundsitzlich
auch in subjektiver Hinsicht als grob fahrldssig zu werten.
Wird ein solches Fahrzeug gestohlen, so ist der Versiche-
rer gleichwohl nicht leistungsfrei, wenn er nicht beweisen
kann, dass die Téter den Schliissel auch tatsidchlich ver-
wendet haben, das grob fahrlédssige Verhalten des Versi-
cherungsnehmers also fiir die Kfz-Entwendung urséchlich
geworden ist.

LG K6In — 24 O 365/08 — (r+s 2010, 14)

Ermessen des Haftpflichtversicherers

Grundsitzlich steht dem Kfz-Haftpflichtversicherer im
Rahmen von § 10 AKB ein weiter Ermessensspielraum zu,
wenn er aufgrund des Direktanspruchs des Geschadigten
in eine Regulierung des Schadenfalls eintritt.

Insbesondere ist es nach dem Versicherungsvertrag nicht
seine Aufgabe, grundsitzlich und ohne konkrete Informa-
tionen die Schadenshohe anzuzweifeln oder gar berech-
tigte Anspriiche des Geschadigten ,,herunterzuhandeln®,
um dem Versicherungsnehmer zur Rettung seines Scha-
densfreiheitsrabattes eine eigene billige Schadenersatz-
iibernahme zu ermoglichen.

LG Coburg —32 S 15/09 — (DAR 2010, 95)
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Fabrikneuheit von Reifen

Sind neue Sommerreifen Vertragsgegenstand, so stellen
Reifen, die zwischen zwei Jahren und vier Monaten und
drei Jahren und drei Monaten vor dem Verkaufszeitpunkt
hergestellt worden sind, keine ordnungsgeméfie Vertrags-
erfiillung dar, so dass der Kaufer, wenn der Verkéufer die
Nacherfiillung endgiiltig abgelehnt hat, gem. § 441 BGB
Minderung verlangen kann.

AG Starnberg — 6 C 1725/09 — (DAR 2010, 96)

Parken in Umweltzone

Das Verkehrsverbot in Umweltzonen ist nicht dem ru-
henden Verkehr zuzuordnen, sondern im Wege der re-
striktiven Auslegung ausschlieBlich auf den flieBenden
Verkehr zu beschrianken.
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Deshalb kann auch die Kostentragungspflicht des Halters
gem. § 25a Abs. 1 StVG hier keine Anwendung finden.

AG Frankfurt a.M. — 994 OWi 5/09-2017 — (DAR 2009, 593)

Riickstufung trotz Schadensiibernahme

Wer von seinem Kfz-Haftpflichtversicherer nach uner-
laubtem Entfernen vom Unfallort wegen dessen unfallbe-
dingten Aufwendungen in Regress genommen wird und
daraufhin diese Aufwendungen in vollem Umfang erstat-
tet, muss gleichwohl die Einstufung des Versicherungs-
vertrages in eine schlechtere Schadenfreiheitsklasse
hinnehmen, da die Leistung an die Versicherung nicht frei-
willig erfolgt.

AG Schwelm — 21 C 57/08 — (r+s 2010, 58)
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StraBenverkehrsrecht

von Dr. Michael Burmann, Dr. Rainer HeB, Jiirgen Jahnke und
Prof. Dr. Helmut Janker; 21., neu bearbeitete Auflage, 2010,
XXVII, 1.275 Seiten, in Leinen € 76,00. Erschienen im C.H. Beck
Verlag, Miinchen. ISBN: 978-3-406-59421-2

Die neue Auflage dieses bewéhrten
Kurzkommentars prisentiert sich
als ,,Alleskonner. Es soll das ge-
samte Verkehrsrecht prisentiert
werden, auch in seinen zivil- und
versicherungsrechtlichen Verzwei-
gungen. Deshalb sind erstmals auch
wichtige VVG-Bestimmungen ab-
gedruckt und erldutert. Die neu
strukturierte StVO, insbesondere
die Anlage I mit dem — etwas ge-
fichteten — Bestand der Verkehrszeichen, ist leicht gewoh-
nungsbediirftig.

- &

Insgesamt ein Verkehrsrechtskommentar, mit dem man
als Anwalt gut arbeiten kann, der sich allerdings nicht
durch besondere Ubersichtlichkeit auszeichnet. Es ist
eben sehr viel in die ca. 1.200 eng bedruckten Seiten hin-
eingepackt. Letztlich zéhlt aber der Inhalt. Und der lésst
keine Wiinsche offen.

Beck’'sches MandatsHandbuch
Verkehrszivilsachen
von Werner Bachmeier, 2. Auflage, 2010, XXVIII, 323 Seiten,

gebunden € 39,00. Erschienen im C.H. Beck Verlag, Miinchen.
ISBN: 978-3-406-58730-6

Auch wer sich stdndig durch Fachzeitschriften und
Internet iiber die Entwicklung des Kfz-Schadensrechts auf
dem Laufenden hilt, wird es begriilen, wenn er auf ein
aktuelles Werk Zugriff nehmen kann, das umfassend,
wenngleich verstindlich und knapp formuliert, den
Meinungsstand zu den zahlreichen Problemen zusam-
menfasst und somit den neuesten Stand des Schadens-
rechts bietet.

Hier hat man ein solches Buch vor sich, strikt praxisori-
entiert, zum zweiten Mal aufgelegt,
jedoch gegeniiber der Vorauflage
von 1998 in einer vollig verdnderten
rechtlichen Landschaft. Dies zeigt
sich etwa in den Ausfithrungen zum
Unfall mit Auslandsbezug und der
europarechtlichen Dimension in
Rechtsetzung und Rechtsprechung,
die ,,ungeahnt schnell“ an Umfang
gewinnt und auf die der Verfasser
immer wieder eingehen muss.
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Dem Charakter eines ,,Handbuchs“ entsprechend wird
auf allzu grof3e Ausfiihrlichkeit und die iiblichen ,,Bleiwiis-
ten“ bei den Fufinoten verzichtet. Hierdurch wurde Platz
geschaffen fiir ein niitzliches unfallanalytisches/techni-
sches Glossar, Internetadressen, wichtige Arbeitsmittel,
Hilfen zur Mandatsabwicklung und einen umfénglichen
prozessualen Teil. Bei den — relativ wenigen — Schaubil-
dern hitte man sich etwas mehr Miihe geben konnen, sie
tragen nur bedingt zum Verstindnis bei. Trotzdem kann
man das Buch als optimalen Begleiter fiir das anwaltliche
»Schadensmanagement® uneingeschrénkt empfehlen.

Beck’sche Schmerzensgeld-Tabelle

von Andreas Slizyk, 6., liberarbeitete und aktualisierte Auflage,
2010, XXII, 812 Seiten, kartoniert € 45,00. Erschienen im C.H. Beck
Verlag, Miinchen. ISBN: 978-3-406-59081-8

Leider muss man nach Durchsicht
dieser Neuauflage der Beck’schen
Schmerzensgeld-Tabelle erneut kon-
statieren, dass das deutsche Schmer-
zensgeldniveau kaum als ange-
messen bezeichnet werden kann,
vor allem, wenn es in die Ndhe der
»~magischen* € 500.000,00 als der
bisherigen ,Schallgrenze” geht.
Dafiir kann natiirlich der Autor
nichts. Seine einleitende Kommen-
tierung des Schmerzensgeldrechts
auf ca. 150 Seiten ist iiberaus lesens-
wert und spart ebenfalls nicht mit Kritik am gegenwérti-
gen Rechtszustand.

Das bekannte Konzept ,,von Kopf bis Ful3* mit getrenn-
ter Behandlung der alltdglichen und besonderen Ver-
letzungen ist geblieben und macht die Tabelle besonders
praxistauglich. Auch zahlreiche unveroffentlichte
Entscheidungen sind bei den iiber 2.700 eingearbeiteten
Urteilen berticksichtigt. Das abschlieBende Glossar
medizinischer Begriffe ist zwar hilfreich, konnte aber in
kiinftigen Auflagen etwas ausfiihrlicher ausfallen.

Eine tiberzeugendere Darstellung des aktuellen Schmer-
zensgeldrechts ist schwer denkbar. Das Problem des An-
walts, durch Priifung schwieriger medizinischer
Sachverhalte zu einer fundierten Schmerzensgeldforde-
rung zu kommen, wird zwar nicht gelost, aber doch we-
sentlich erleichtert.

ACE-VERKEHRSJURIST 1/2010 39



| BUCHBESPRECHUNGEN

Handbuch Rechtsschutzversicherung

von Hans Buschbell und Manfred Hering, 4. Auflage 2009,
742 Seiten, gebunden € 80,00. Erschienen im Deutschen
Anwaltverlag, Bonn. ISBN: 978-3-8240-0971-8

In dem nicht immer spannungs-
freien Verhdiltnis zwischen Rechts-
schutzversicherungen und Anwilten
gibt es hdufig Unklarheiten iiber die
gegenseitigen Rechte und Pflichten.
AuBerdem hat der Rechtsanwalt
auch die Rechtsschutzinteressen des
Mandanten zu wahren, was eben-
falls hin und wieder zu Missstim-
mungen 1im Dreiecksverhiltnis
Anwalt-Mandant-Rechtsschutzver-
sicherung fiithrt. Vor allem der Ab-
schluss auBlergerichtlicher Vergleiche ist zunehmend zum
Problem geworden, weil die Versicherer eine Kostentiber-
nahme verweigern, wenn die Gegenseite ganz oder liber-
wiegend eingelenkt hat.

IMPRESSUM
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Jahr und berichtet Uber die verkehrsrechtliche Ent-
wicklung und aktuelle Rechtsprechung.
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Sicherlich kann das in schneller Folge neu aufgelegte
Handbuch des Gespanns Buschbell/Hering nicht alle
Streitfragen kldren. Man muss aber den Rechtsanwilten
schon zumuten, sich mit dem Bedingungswerk der Rechts-
schutzversicherer zu befassen, und zwar sowohl in der Fas-
sung der Verbandsempfehlung als auch in den teilweise
abweichenden Gestaltungen der einzelnen Versicherer. Zu
dieser unumgénglichen Kenntnis der Materie leisten
Buschbell/Hering einen unverzichtbaren Beitrag.

Die Besonderheit im Aufbau des Werkes liegt darin, dass
nicht die einzelnen Paragrafen des Bedingungswerks ,,ab-
gehakt“ werden, sondern die Themen der Materie Rechts-
schutz im Vordergrund stehen. Man kann sich also gezielt
mit Risikoausschliissen, Obliegenheitsverletzungen, Leis-
tungsanspriichen u. dergl. befassen, bevor man sich dann im
zweiten Teil den einzelnen Rechtsschutzarten zuwendet.

Mit dem Handbuch Rechtsschutzversicherung ist man so-
wohl gegeniiber dem Mandanten als auch gegeniiber der
Rechtsschutzversicherung gewappnet. Deshalb sollte es in
keiner Anwaltskanzlei fehlen.





