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Empfehlungen
des 43. Deutschen Verkehrsgerichtstages 2005

Arbeitskreis I:

,VVG-Reform*

Der Arbeitskreis empfiehlt,

die Beratungspflicht der Versicherer und der Versicherungsvermittler
bei dem Vertrag Uber die vorlaufige Kfz-Haftpflicht-Deckung mit Rick-
sicht auf den Pflichtversicherungscharakter bedarfsgerecht zu reduzie-
ren,

die Vereinbarung des ruckwirkenden Wegfalls des vorlaufigen Ver-
sicherungsschutzes bei nicht rechtzeitiger Zahlung der Erstpréamie fur
den endgiiltigen Versicherungsvertrag in der KH-Versicherung weiter-
hin zuzulassen,

die Vereinbarung einer Obliegenheit des Versicherungsnehmers (VN),
Anspriche eines Geschadigten nicht anzuerkennen und nicht zu befrie-
digen, weiterhin zuzulassen,

zumindest ausdricklich klarzustellen, dass ein vom VN gegeniber dem
Geschéadigten abgegebenes Anerkenntnis den Haftpflichtversicherer
nicht bindet; dies soll auch fur den Fall der Befriedigung des Gescha-
digten durch den VN gelten,

den Vorschlag der VVG-Kommission, bei grob fahrlassigen Vertrags-
verletzungen des VN das Alles-oder-Nichts-Prinzip durch eine ver-
schuldensabhéngige ,Quotelung” der VR-Leistung zu ersetzen, nicht im
VVG-neu umzusetzen,

die von der VVG-Kommission fur die Pflichtversicherung vorgeschlagene
Regelung eines § 118 VVG-neu, die bei Schadenersatzansprichen, die
insgesamt die Versicherungssumme (Uberschreiten, eine Verteilung
nach einer neuen Rangordnung vorsieht, im VVG-neu umzusetzen,
empfiehlt jedoch in § 118 Abs. 1 Nr. 1 und 2 VVG-E die vom Schéadiger
selbst moglicherweise zu erlangenden Ersatzleistungen zu streichen,
und

die von der VVG-Kommission vorgeschlagene Regelung eines § 124
Abs. 4 VVG-neu, mit der die Rechtsstellung des berechtigten Fahrers
im Falle der Leistungsfreiheit des Versicherers verbessert wird, im
VVG-neu umzusetzen.



Arbeitskreis II:

,Neues Rechtsmittelrecht im Zivilprozess*

1.

Das Berufungsgericht ist Tatsachengericht und muss es bleiben. Fir
das Berufungsgericht gilt daher das Gebot der materiell richtigen Ent-
scheidung des Einzelfalls.

. Das Berufungsgericht unterliegt weder in Rechts- noch in Tatfragen

den fur das Revisionsgericht geltenden Einschrédnkungen.

. In der Berufungsinstanz sollte der Einzelrichter nur mit Zustimmung der

Parteien entscheiden.

. Der einstimmige Beschluss Uber die Zurickweisung der Berufung

(§ 522 Abs. 2 ZPO) sollte anfechtbar sein.

. Die Berufungsbegriindungsfrist sollte in begriindeten Ausnahmefallen

ohne Einwilligung des Gegners verlangert werden kénnen.

. Die zwingende Zustandigkeit des Oberlandesgerichts in Auslands-

sachen sollte abgeschafft werden. Stattdessen sollte fur die Falle der
Anwendung oder Anwendbarkeit ausléndischen Rechts eine Abgabe-
maoglichkeit an das Oberlandesgericht vorgesehen werden.

. Bei der Revision sollte die Wertgrenze von 20.000 Euro fir die Nicht-

zulassungsbeschwerde auf Dauer beibehalten werden.

. Weitergehende tief greifende Eingriffe in den Zivilprozess sind derzeit

nicht veranlasst. Der Zivilprozess eignet sich nicht fur kurzatmige Ver-
anderungen.



Arbeitskreis Ill:

»Der Abfindungsvergleich beim Personenschaden”

1

. Der Arbeitskreis halt eine Anderung des § 843 Abs. 3 BGB nicht fiir er-

forderlich.

. Beim Abfindungsvergleich bleibt es grundsétzlich der Vereinbarung der

Parteien Uberlassen, mit welchen Rechenparametern der Kapitalbetrag
errechnet wird.

. Der Abfindungsvergleich betrifft regelmaBig alle zu erwartenden An-

spriche des Geschadigten auf Ersatz materiellen und immateriellen
Schadens.

a) Sollen bestimmte Anspriiche nicht vom Vergleich erfasst sein, son-
dern einer spateren Regelung vorbehalten bleiben, missen sie so
genau wie mdglich bezeichnet werden.

b) Im Hinblick auf die kurze Verjadhrung empfiehlt es sich, eine Verlan-
gerung der Verjahrungsfrist flir die vorbehaltenen Anspriiche aus-
dricklich zu vereinbaren.

c) In den Abfindungsvergleich sollte ein Vorbehalt hinsichtlich des
gesetzlichen Anspruchslbergangs auf Dritte aufgenommen werden.

. Der Anwalt des Geschéadigten hat seinen Mandanten vor Abschluss des

Vergleichs Uber den Inhalt sowie Uber die Vor- und Nachteile des vor-
gesehenen Abfindungsvergleichs und Uber die alternative Rentenzah-
lung aufzuklaren.

Arbeitskreis IV:

»Strafrecht gegen Verkehrsrowdies*

1.

Zunehmende Verkehrsdichte birgt die Gefahr steigenden Aggressions-
potentials und damit ,rowdyhaften“ Verkehrsverhaltens, dem entgegen-
gewirkt werden muss.

Nach einhelliger Auffassung des Arbeitskreises reichen die bestehen-
den Strafvorschriften (i. V. mit dem Ordnungswidrigkeitenrecht) jedoch
nach Inhalt und Strafdrohung aus, um Verkehrsversté3e angemessen
zu sanktionieren und kiinftigem Fehlverhalten vorzubeugen.



2. Das Entdeckungs- und Sanktionsrisiko fur Verkehrsrowdys sollte durch
zeitnahe, sachgerechte Ermittlungen erhéht werden. Hierflr bedarf es
einer verstarkten polizeilichen Uberwachung des Verkehrsgeschehens
— auch im Hinblick auf die Einhaltung des Rechtsfahrgebots — sowie
einer verbesserten Schulung von Polizeibeamten bezuglich der MaB-
nahmen des ersten Zugriffs. Die Zusammenarbeit zwischen Polizei und
Staatsanwaltschaft sollte unter Steigerung der Qualitatsstandards wei-
ter intensiviert werden.

3. Auffallig gewordene Kraftfahrer sollten verstarkt SchulungsmafBnahmen
und Untersuchungen zugefiuhrt werden, die sich mit der Toleranz-
schwelle und Aggressionsbereitschaft befassen.

4. Der Arbeitskreis empfiehlt, den Rechtsglterschutz, den das Strafrecht
Verkehrsteilnehmern naturgemé&B nur eingeschrankt gewéhren kann,
durch flankierende praventive MaBnahmen zu stérken. Diese sollten
vorrangig darauf gerichtet sein, Aggressionspotential abzubauen, zum
einen durch Aufklarungs- und AusbildungsmaBnahmen, zum anderen
durch eine sinnvolle, dem verstdndigen Verkehrsteilnehmer nachvoll-
ziehbare Verkehrsregelung.

Arbeitskreis V:
»Arzt und Fahreignungsméngel seines Patienten”

1. Der Arzt hat aus dem Behandlungsvertrag die Pflicht, seinen Patienten
auch Uber mdgliche Fahreignungsméngel aufzuklaren und nachdruck-
lich auf daraus resultierende Gefahren fir ihn selbst und fur andere hin-
zuweisen. Dies hat er angemessen zu dokumentieren.

2. Daflir sind verbesserte verkehrsmedizinische Kenntnisse nicht nur wiin-
schenswert, sondern unerlasslich.

3. Im Unterschied zu einigen anderen europaischen Lé&ndern ist der Arzt
in der Bundesrepublik Deutschland nicht verpflichtet, Fahreignungs-
méngel seines Patienten der zustdndigen Behdrde zu melden. Um das
besondere Vertrauensverhaltnis zwischen Arzt und Patient nicht zu be-
lasten, soll dieser Rechtszustand nach ganz Uberwiegender Ansicht
des Arbeitskreises nicht gedndert werden.

4. Wegen dieses Vertrauensverhaltnisses hat der Arbeitskreis mit groBer
Mehrheit auch die Einflhrung eines spezialgesetzlich geregelten Melde-
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rechts abgelehnt. Vielmehr soll der Arzt nach MaBgabe des rechtferti-
genden Notstandes (§ 34 StGB) abwégen und entscheiden kdénnen, ob
die zu befiirchtende Geféhrdung der allgemeinen Verkehrssicherheit im
Ausnahmefall die Durchbrechung der &rztlichen Schweigepflicht er-
laubt. Auch in diesem Fall besteht keine Meldepflicht.

. Nach Auffassung des Arbeitskreises besteht im Ubrigen ein erhebliches

Defizit an fundierten empirischen Erkenntnissen Uber die Unfallurséch-
lichkeit von korperlich-geistigen Fahreignungsméngeln. Dies betrifft
beispielsweise psychiatrische, neurologische und geriatrische Erkran-
kungen sowie den Konsum von berauschenden Mitteln und die Einnahme
von Medikamenten.

Arbeitskreis VI:

»Verkehrsiiberwachung in Deutschland und Europa“

Der Arbeitskreis hat folgende Empfehlungen beschlossen:

1.

Die Empfehlung der Européischen Kommission zur Verkehrstiberwachung
wird im Grundsatz begriufBt; eine verbindliche europédische Regelung
wird jedoch abgelehnt. Die Kommission wird aufgefordert, die in der
Empfehlung enthaltenen DurchsetzungsmaBnahmen (u. a. verdachts-
lose Alkoholkontrolle, vollautomatisierte Feststellung und Ahndung von
GeschwindigkeitsverstdBen, intensive Uberwachung der Gurtpflicht) unter
Berucksichtigung nationaler Besonderheiten mit den Mitgliedsstaaten
zu erQrtern.

. Dabei sind auch verfassungsrechtliche Bedenken zu beriicksichtigen;

dies gilt insbesondere fir eine umfassende Halterhaftung im flieBenden
Verkehr. Die groBe Mehrheit der Teilnehmer fordert jedoch, die Kosten-
tragungspflicht des Halters nach § 25a StVG auf den Bereich der ge-
ringfligigen Geschwindigkeitsuberschreitungen (Verwarnungsgeldbereich)
auszudehnen. Die zustandigen Behdrden der Lander werden aufgefor-
dert, bei mehr als nur geringflgigen VerstéBen konsequent von der
schon heute méglichen Fahrtenbuchauflage Gebrauch zu machen.

. Der Gesetzgeber sollte die verdachtslose Alkoholkontrolle zulassen,

indem er regelt, dass die verweigerte Mitwirkung bei der Atemalkohol-
messung einen fir die Blutentnahme nach § 81a StPO hinreichenden
Tatverdacht begriindet.
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. Herstellung und Vertrieb von Geraten, mit denen vor Verkehrslber-

wachungsanlagen gewarnt wird oder die diese stéren (u. a. Naviga-
tionssysteme mit integrierter Warnfunktion) sollten zuséatzlich zu dem
schon heute bestehenden Benutzungsverbot untersagt werden.

. Ein ,kommunales Anhalterecht“ zur Verfolgung von VerkehrsverstdBen,

das nur bundesrechtlich geregelt werden kénnte, wird abgelehnt.

. Die bereits weitgehend ausgehandelten europédischen Regelungen zur

grenziiberschreitenden Vollstreckung von Sanktionen sollten umge-
hend in Kraft gesetzt werden.

. Bund und Lander werden aufgefordert, das Sanktionsniveau in Deutsch-

land zu Uberpriifen und dabei auch das Sanktionsniveau im europa-
ischen Ausland mit einzubeziehen.

. Bund und L&nder werden aufgefordert, ein gemeinsames Programm

zur Verkehrsiiberwachung aufzulegen; dazu ist eine bundesweite Uber-
sicht Uber die einschlagigen MaBnahmen in den Landern ebenso erfor-
derlich wie eine Intensivierung der zweckdienlichen Forschung.

Arbeitskreis VII:

!7E

1.

12

uropaische Fiihrerscheinreform*

Der Arbeitskreis begrit grundsatzlich die von der EU durch eine wei-
tere Harmonisierung des Fuhrerscheinrechts verfolgten Ziele: Verbesse-
rung der Verkehrssicherheit, Verringerung der Betrugsmdglichkeiten
und Stérkung der Freizuigigkeit der Blrger. Bei der Gestaltung des Rechts
sind die Ziele der Charta der EU zur Verkehrssicherheit vorrangig.

. Der Arbeitskreis fordert, bei den aktuellen Beratungen Folgendes zu

bertcksichtigen:

— Ein obligatorischer Umtausch alter Fihrerscheine innerhalb einer
angemessenen Frist unter voller Besitzstandswahrung wird als ge-
eignete MaBnahme anerkannt.

— Das deutsche Zentrale Fahrerlaubnisregister muss zigig voll um-
fanglich weiter ausgebaut werden, damit ein (auch EU-weiter) Daten-
austausch erméglicht wird.

— Die Einfuhrung regelméaBiger Gesundheitsuntersuchungen fir PKW-
und Motorradfahrer ohne bestimmten Anlass wird abgelehnt.



— Zur Einddmmung des illegalen Fuhrerscheintourismus ist die europa-

weite Einhaltung der bestehenden Regelungen dringend notwendig,
insbesondere die Einhaltung des Wohnsitzprinzips. Gefordert wird
die Anhebung der Mindestanforderungen hinsichtlich der kérper-
lichen und geistigen Tauglichkeit fir das Fuhren eines Kraftfahr-
zeugs. Die nationalen Eignungsregelungen sind auf Fuhrerscheinin-
haber mit Wohnsitz in Deutschland konsequent anzuwenden.

Der Arbeitskreis lehnt die Einfihrung von Mikrochips auf deutschen
Fihrerscheinen ab.

Arbeitskreis VIII:

»MaBnahmen der Schifffahrt gegen Terrorismus und Piraterie”

Der Arbeitskreis begriBt die in Deutschland erfolgte termingerechte und
erfolgreiche Umsetzung des am 01.07.2004 in Kraft getretenen internatio-
nalen Regelwerks zur Abwehr von Terroranschldgen in der Seeschifffahrt.
Er sieht jedoch weiteren Handlungsbedarf und empfiehlt folgende Schritte:

1. Unklarheiten bei einzelnen Regelungen missen im Rahmen der IMO
mit dem Ziel einer international harmonisierten Anwendung der Vor-
schriften schnellstens geklart werden. Das betrifft vor allem

die von den Schiffen abzugebenden Meldungen,

die klare Unterscheidbarkeit der Alarme im Seenotfall und bei ande-
ren Gefahrdungssituationen,

den Zugang an Bord, den Besatzungswechsel und den Landgang
der Seeleute.

2. Vereinbarungen mit den Nachbarstaaten zum Kurzstreckenverkehr, ins-
besondere zum Fahrverkehr in der Ostsee, sollten zligig zum Abschluss
gebracht werden.

3. Die noch erforderlichen nationalen Ausfiihrungsvorschriften sollten als-
bald erlassen werden; sie sollten nicht Uber internationale Vorgaben
hinausgehen. Das ILO-Ubereinkommen 185 (iber Ausweise fir Seeleute
sollte umgehend ratifiziert werden.

. Bei dem EU-Vorschlag zur Verbesserung der Sicherheit in den Hafen

muss eine einseitige Belastung der Héfen, die zu Wettbewerbsverzer-

13



rungen zwischen den verschiedenen Verkehrstragern fihren kann, ver-
mieden werden. Die bislang nur auf Seeschiffe und Seehé&fen bezoge-
nen SicherheitsmaBnahmen missen auf die gesamte Transportkette
ausgedehnt und aneinander angepasst werden.

5. Die derzeitige Uberarbeitung des Internationalen Ubereinkommens zur
Bekéampfung widerrechtlicher Handlungen gegen die Sicherheit der
Seeschifffahrt von 1988 sollte einerseits die Zugriffsméglichkeiten auf
fremdflaggige Schiffe bei Verdacht terroristischer Taten verbessern, an-
dererseits den Grundsatz der Freiheit der Seeschifffahrt nicht unver-
héltnismaBig einschranken.

Il
Die gegen Terroranschlage auf Schiffen eingeflihrten MaBnahmen sind
auch gegen Piratentberfalle wirksam, missen aber international verbes-
sert werden. Im Rahmen der Entwicklungshilfe sind die von Piraterie be-
troffenen Kistenstaaten beim Aufbau geeigneter Sicherheitsstrukturen zu
unterstitzen.

II.
Zur Abwehr von Terroranschlagen und Piratenlberféllen ist eine gesetz-
liche Klarung der Befugnisse der deutschen Streitkréfte auch im Hinblick
auf die Unterstltzung der Sicherheitsbehdrden erforderlich.
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BegruBungsansprache
des Prasidenten der Deutschen Akademie
fur Verkehrswissenschaft

Kay Nehm, Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof, Karlsruhe

Meine sehr verehrten Damen, meine Herren!

Zum 43. Male 14dt die Deutsche Akademie fir Verkehrswissenschaft zum
Verkehrsgerichtstag nach Goslar. Mehr als 1500 Teilnehmer aus allen
dem Verkehrsrecht zugewandten Berufen sind unserem Ruf gefolgt, um in
acht Arbeitskreisen Uber aktuelle Probleme des Verkehrsrechts zu bera-
ten.

Wem soll ich fir den anhaltenden Zuspruch danken? lhnen, die wieder
einmal — zum Teil viele Jahre in Folge — nach Goslar gekommen sind?
Oder sollte ich denen unsere Reverenz erweisen, die uns durch Andro-
hung neuer gesetzlicher und administrativer Vorhaben oder durch verfehlte
Reformen stets aufs Neue Gelegenheit zu fachkundigem Widerspruch und
zu praxistauglichen Korrekturvorschldgen geben? Eigentlich gebuhrt un-
sere Anerkennung deshalb Herrn Professor Dencker, dem Présidenten
des Deutschen Verkehrsgerichtstages und den Mitgliedern seines Vor-
bereitungsausschusses, die wiederum mit der Sicherheit eines Seis-
mographen aktuelle und klnftige Problemfelder aufgespurt und uns zur
Diskussion présentiert haben.

Wie dem auch sei, Dank gebulhrt in jedem Falle der gastgebenden
Stadt Goslar und ihrem Oberburgermeister Dr. Hesse. Sie haben uns er-
neut lhre bewéhrte Hilfe zuteil werden lassen. Herr Oberblirgermeister, ich
begriiBe Sie herzlich. Wir erwarten voller Spannung lhren Bericht Gber
das, was sich im vergangenen Jahr in und um Goslar getan hat. Und
selbstverstandlich sind wir auch gespannt, welche verkehrsrechtlichen
Funken Sie diesmal aus Wislicenus’ pathetischem Historiengemélde zu
schlagen verstehen.

Dank schulden wir allen anderen, die durch Rat und Tat den reibungs-
losen Ablauf des 43. Verkehrsgerichtstages ermdglichen. Dazu gehéren
nicht zuletzt unsere Sponsoren’.

1. Die Sponsoren sind bei der BegriiBungsansprache in der Kaiserpfalz in Goslar namentlich
genannt worden.
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Es gehort zu den guten Traditionen des Verkehrsgerichtstages, neben
den Beratungen der Arbeitskreise in der Eréffnungsveranstaltung tber
den Tellerrand des engeren Verkehrsrechts zu schauen und uns von Per-
sonlichkeiten zum Nachdenken anregen zu lassen, die im allgemeinen
nicht zum Kreis einschlagig bekannter Festredner des Verkehrsrechts
gehdren. So habe ich heute die besondere Freude Herrn Professor Spiros
Simitis als Plenarredner begrif3en zu kénnen.

Herr Professor Simitis, wer Sie, lhren Werdegang, |hre Arbeits- und Denk-
weise einigermaBen vollstdndig wirdigen wollte, kAme an einem Préludium
von der Dauer eines Plenarvortrages kaum vorbei. Lassen Sie es mich des-
halb anders herum versuchen: Sie sind nicht nur kein Verkehrsrechtler, Sie
haben sich auch nie in die Politik begeben. Dennoch haben Sie — wie es
einmal eine Zeitung formulierte — mit dem perfekten Understatement eines
klugen Mannes viel bewegt. Dazu hat gewiss beigetragen, dass |hr beson-
deres Interesse stets solchen Themen galt, die aufgrund rasanter Entwick-
lungen der Bereitschaft bedurften, sich neuen Einsichten, mitunter auch
neuen Positionen zu 6ffnen: Dazu gehdért der Datenschutz, dem Sie ins-
besondere in Ihrer Zeit als hessischer Datenschutzbeauftragter bis 1991 wie
kaum ein anderer lhren Stempel aufgedrickt haben. Dazu gehért in jingster
Zeit die Bioethik, die in lhnen seit drei Jahren als Vorsitzender des Nationa-
len Ethikrates einen exzellenten Koordinator gefunden hat.

Die Suche nach dem rechten MafB zwischen technischem Fortschritt
und Privatautonomie bildet auch den Hintergrund Ihres heutigen Plenar-
vortrages zum Thema ,Maut, VideolUberwachung... — was ist uns der
Datenschutz noch wert?“ Dabei werden Sie, wie Sie im Vorgesprach an-
gedeutet haben, den drei Punkten nach Videouberwachung gewiss ihre
besondere Beachtung schenken. Ich danke lhnen sehr, dass Sie zu uns
nach Goslar gekommen sind.

Ich freue mich, dass auch in diesem Jahr eine Reihe von Ehrengésten
unserer Einladung gefolgt ist.? Seien Sie uns herzlich willkommen. Mit lhnen
begriBe ich die Angehdrigen der Presse sowie alle Teilnehmer aus der Bun-
desrepublik Deutschland und aus 16 weiteren européischen Landern.

Auch wenn der Deutsche Verkehrsgerichtstag seine Bedeutung aus
der interdisziplindren Beratung gewinnt, gibt die Eréffnungsveranstaltung
immer wieder Gelegenheit, aktuelle Themen anzusprechen, ohne dazu von
lhnen, den Teilnehmern autorisiert worden zu sein und ohne dass |lhnen zu-
mindest an dieser Stelle die Chance des Widerspruchs eingerdumt ist.

2. Die Ehrengaste sind bei der BegriiBungsansprache in der Kaiserpfalz in Goslar namentlich
genannt worden.
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Keinen Widerspruch I6sen Meldungen der letzten Wochen aus, dass
nach vorlaufigen Berechnungen des Statistischen Bundesamtes die Zahl
der Verkehrstoten im vergangenen Jahr mit unter 5.850 Opfern auf den
niedrigsten Stand seit Einfihrung der Statistik vor 50 Jahren gesunken ist
— und dies, obwohl sich 45 Millionen Pkw und 2,6 Millionen Lkw auf
Deutschlands StraBen drangen. Die anhaltende positive Entwicklung wurde
durch Fortschritte bei der aktiven und passiven Sicherheit aber auch durch
Verbesserungen beim StraBenbau, bei der Verkehrserziehung und bei
den Rettungssystemen ermdglicht. Nicht zuletzt hat daran auch der Deut-
sche Verkehrsgerichtstag durch fortwdhrende Bemihungen um eine Ver-
besserung des Verkehrsrechts und der Verkehrssicherheit seinen Anteil.

Die erfreuliche Entwicklung belegt aber auch, dass das Sicherheits-
potential noch keineswegs ausgereizt ist. Das gilt insbesondere fur die
Unfallursache ,menschliche Unzulanglichkeiten“. Wé&hrend sich der tech-
nische Fortschritt ohne Zutun des Verkehrsteilnehmers auswirkt — der
Wettbewerb zwingt jedermann zu Erwerb und Nutzung verbesserter Pro-
dukte — bedarf es zur Anderung individueller Verhaltensweisen immer-
wahrender Uberzeugungsarbeit, bisweilen auch der nachdriicklichen ver-
waltungsrechtlichen Pflichtenmahnung, wenn nicht gar der gerichtlichen
Bestrafung.

Das gilt fur die Hauptunfallursachen Alkohol, Drogen und Uberhdhte
Geschwindigkeit. Es gilt insbesondere fiir die Uberschatzung, das Impo-
niergehabe und die Risikofreudigkeit junger Kraftfahrer zwischen 18 und
25 Jahren, die mit ber 20 Prozent Uberproportional in der Opferstatistik
vertreten sind. Hier bleibt auch in Zukunft noch viel zu tun.

Eine weitere Unfallursache bildet — zumindest mittelbar — der Faktor
Zeit. ,Just in time“ heiBt die Devise auf unseren StraBen. Mittlerweile sind
unsere Autobahnen zu rollenden Vorratslagern geworden. Das Unterneh-
mensprinzip ,von der Palette in die Produktion funktioniert allerdings nur,
wenn der vorgegebene Zeittakt eingehalten wird. Nicht viel anders verhalt
es sich im Individualverkehr. Das Navigationsgeréat zeigt uns auf die Minute,
wann wir unser Ziel erreichen werden; selbstversténdlich alles nur unter
der Bedingung normaler Verkehrsverhéltnisse — und wann sind unsere
Verkehrsverhéltnisse schon normal?

Die Folge der permanenten Zeitnot: Uberhdhte Geschwindigkeit, ge-
wagte Uberholmanéver, kilometerlange Elefantenrennen — bevorzugt an
Steigungen — und das Ausscheren auf die linke Fahrspur, sobald ein
langsameres Fahrzeug auch nur am Horizont auftaucht. All dies ver-
schlimmert die Situation noch zusétzlich. Ungeduld, Hektik und Aggression
prégen das Bild auf unseren StraBen und Autobahnen.
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Zu diesen halblegalen Unarten kommt eine grundsétzliche Bereitschaft
zu kontrollierter Regelverletzung. Verkehrsregeln werden nicht als not-
wendiges kodifiziertes Toleranzgebot, sondern als Beschrankung der indi-
viduellen Freiheit verstanden. Die Angst vor Ahndung, besser die Angst
vor einer Ahndung, die sich nicht mehr mit dem Griff in den Geldbeutel
abtun l&sst, diktiert das Verhalten. So sind Geschwindigkeitsiiberschrei-
tungen bis knapp unterhalb der Eintragungsgrenzen des Verkehrszentral-
registers schon fast programmiert. Dass dennoch trotz massenhafter
bewusster Regelversté3e insgesamt erstaunlich wenig passiert, ist neben
glucklicher Figung héaufig nur der Ricksichthahme anderer Verkehrsteil-
nehmer — und sei es auf das eigene Blech — zu verdanken. Dabei ist der
Zeitgewinn derartiger Rucksichtslosigkeiten, wie Messungen und verglei-
chende Fahrversuche belegen, minimal, das Unfallrisiko dagegen uber-
durchschnittlich hoch. Wie viel entspannter und sicherer flihre es sich,
wenn wir nicht nur pinktlich ankdmen, sondern auch beizeiten abfihren?

Der Rickgang todlicher Unfélle bringt aber auch Probleme mit sich:
Opfer, die friher einen Unfall nicht Gberlebt hatten, kommen heute mit
langfristigen oder dauerhaften gesundheitlichen Beeintrdchtigungen davon.
Dies stellt besondere Anforderungen an die Qualitat des Rettungswesens,
der Medizin und der Rehabilitation.

Der Erfolg der Unfallrettung und Unfallbehandlung héngt jedoch von
der Zeit ab, in der technische und medizinische Hilfe zur Stelle sind. Des-
halb ist es immer wieder erschreckend, mit welcher Disziplinlosigkeit sich
die Masse der Autofahrer im Stau verhélt. Entgegen § 11 Abs. 2 StVO
wird nicht nur keine Gasse flir Rettungsfahrzeuge freigehalten, es wird
dazu auch noch bedenkenlos so dicht aufgefahren, dass ein Durchkom-
men, wenn Uberhaupt, nur durch zeitraubende Manéver méglich ist. Immer
wieder ist zu beobachten, dass Lastzlige den Stau zu Uberholmanévern
ausnutzen und damit die gesamte Fahrbahn blockieren. Zudem scheinen
manche Autofahrer die Monotonie des StraBenverkehrs nur mit ohren-
betdubenden Discoklangen ertragen zu kénnen. Hektische Lenkbewegun-
gen in letzter Minute belegen, dass herkdmmliche Sondersignale gegen-
Uber dieser Art Gerduschteppich keine Chance haben. Auch hier gehen
den Rettungskraften entscheidende Minuten verloren.

Die Fortschritte der Unfallmedizin und Rehabilitation bringen es ferner mit
sich, dass die Schadensabwicklung zunehmend komplizierter wird. Die her-
kémmlichen Probleme der Haftung, der Haftungsquoten und der Schadens-
abrechnung treten in den Hintergrund, wenn beispielsweise Uber die Ursach-
lichkeit des Unfallgeschehens fir die Verschlimmerung vorhandener Leiden
oder Uber die prozessuale Behandlung von Schmerzensgeldanspriichen bei
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denkbaren Spéatschaden zu befinden ist. Derartige Falle mit schwierigen ma-
teriell-rechtlichen und prozessualen Problemen, mit hohen rechtlichen Risi-
ken und verheerenden Folgen bei unzulénglicher Beratung gehéren im Inter-
esse des Verbraucherschutzes in die Hand von Spezialisten. Schon der 33.
Deutsche Verkehrsgerichtstag hat deshalb die Einfihrung einer Fachanwalt-
schaft fir Verkehrsrecht gefordert, ein Petitum, das ich beim 39. Verkehrs-
gerichtstag nochmals mit Nachdruck unterstiitzt habe. Deshalb begriiBe ich
es auBerordentlich, dass die dritte Satzungsversammlung der Bundesrechts-
anwaltskammer im November vergangenen Jahres nach ausfuhrlicher und
teilweise kontroverser Diskussion nun endlich die Fachanwaltschaft fur Ver-
kehrsrecht eingefiihrt hat. Es liegt mir fern, diese Entscheidung als Ergebnis
unserer Bemihungen zu reklamieren. Dennoch lasst sich ein Teil des Erfol-
ges auf die Muhlen der Deutschen Akademie fiir Verkehrswissenschaft leiten.
Denn unser Vorstandsmitglied Dr. GreiBinger hat es im Interesse der Ver-
kehrsrechtsanwélte auf sich genommen, die Auseinandersetzung um die
Fachanwaltschaft fir Verkehrsrecht mit List erfolgreich auf die Spitze zu trei-
ben. Am 28. Juli 2004 wurde er durch Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts als Spezialist fir Verkehrsrecht verfassungsrechtlich lizenziert. Damit
war das Tor zur Einfihrung des Fachanwalts aufgesto3en.

Der Beschluss ist lesenswert: Sofern die Angaben des Anwalts Gber
seine spezielle Qualifikation zutreffen, sachlich und nicht irrefiihrend sind
(welcher Verkehrsanwalt agiert je unsachlich und irreflihrend), Iasst sich
ein Verbot der Selbstdarstellung als Spezialist fiir Verkehrsrecht von Ver-
fassungs wegen nicht rechtfertigen. Das Bundesverfassungsgericht spen-
det aber auch den Unterlegenen Trost: Spezialisiert sich namlich ein
Anwalt auf einen engeren Bereich der Rechtsberatung, so wehrt er mit
der AuBendarstellung als Spezialist eine Inanspruchnahme in sonstigen
Materien weitgehend ab. Das heiBt, der Anwalt, der sich des Spezialisten-
tums auf dem Gebiet des Verkehrsrechts rihmt, wird im Regelfall nicht fur
andere spezielle Materien in Anspruch genommen. Nach Einschatzung
des Bundesverfassungsgerichts wird also der Kuchen weder kleiner noch
groBer, er dirfte nur neu verteilt werden.

Insofern wiinsche ich dem jingsten Spross unter den Fachanwaltschaf-
ten im Interesse der Verbraucher und der Anwaltschaft eine positive Ent-
wicklung. Der Deutsche Verkehrsgerichtstag wird auch weiterhin allen am
Verkehrsrecht interessierten Anwalten als Forum der Diskussion und der
Fortbildung offen stehen.

Nun wiinsche ich Ihnen allen, allen Arbeitskreisleitern und Referenten
und allen, die an der Durchfuhrung des 43. Deutschen Verkehrsgerichts-
tages mitwirken, einen ertragreichen Verlauf und wie immer einen an-
genehmen Aufenthalt in Goslar.

19



Eréffnungsansprache
des Prasidenten
des Deutschen Verkehrsgerichtstages

Prof. Dr. Friedrich Dencker, Universitat Miinster,
Institut flir Kriminalwissenschaften, Miinster

Im vergangenen Jahr habe ich an Richard Spiegels Mahnung erinnert,
nach der jede Verkehrsvorschrift nur so viel wert sei, wie sie Uberwacht
werde. Da mir die Souveranitat des ersten Kanzlers dieser Republik, Kon-
rad Adenauer, fehlt, der auf den Vorhalt eigener friherer Aussagen mit
dem gefligelten Wort reagierte, ,Was kiimmert mich mein Geschwétz von
gestern?“, mdchte ich darauf zurickkommen und Grenzen des Prinzips
sKontrolle“ ansprechen. Kontrolle ist gut, Kontrolle ist ndétig, aber es
kommt nicht nur darauf an, was, wie, und zu welchem Zweck kontrolliert
wird; es muss auch fur die Kontrolle der Kontrolleure gesorgt sein, und es
gilt zu akzeptieren, dass manchmal Vertrauen nicht nur unabdingbar ist,
sondern auch das bessere Prinzip.

Vertrauen freilich ist nicht gerade das typische Grundprinzip von Ver-
waltungshandeln, und das umso weniger, je zentraler die jeweilige Ver-
waltungsebene angesiedelt ist, d. h. ja auch, je weiter weg von den kon-
kreten Problemsachverhalten. Sie sehen, ich beginne von Europa zu reden.

Bis 2010, so hat der seinerzeit zustédndige Brisseler Kommissar Liikaanen
postuliert, solle die Zahl der Verkehrstoten in Europa halbiert werden.
Mein verehrter Vorgénger Dr. Macke hat das an dieser Stelle als ein loh-
nenswertes Ziel bezeichnet. Wer wére ich, dem zu widersprechen? Indes,
als aufmerksamer Burger dieser Republik fuhlt man sich auch bei einer
solchen Agenda fir das Jahr 2010 doch zur Skepsis aufgerufen, da man
sich noch an das erklarte Ziel eines friiheren Kanzlers erinnern mag, die
damals wesentlich niedrigere Arbeitslosenzahl zu halbieren. Aber nicht
nur deshalb bin ich skeptisch. Beziffert man die Forderung Liikaanens
konkret, kénnte man wie folgt formulieren: Die Brisseler Kommission
strebt an, dass im Jahre 2010 in Europa 20.000 Menschen im Straf3enver-
kehr sterben. Das klingt freilich weniger gut, es ist aber nur eine — zugege-
ben — unfreundliche sprachliche Umformulierung; warum diese?

Wir kdnnten uns sicher alle einigen auf den Satz, dass jeder Tod, dass
jede Verletzung im StraBenverkehr, letztlich also, dass jeder Verkehrs-
unfall einer zu viel ist. Also gilt es unablassig daran zu arbeiten, dass
deren Zahl verringert wird.
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Planzahlen fur Verkehrstote vorzugeben, kénnte aber zu dem Fehlver-
standnis flhren, das sei planbar nach dem Prinzip ,Ziel bestimmen, Mittel
fur die Zielerreichung festlegen, umsetzen und schlieBlich: Ziel erreicht.”
Mir scheint eine solche, sicherlich in Brissel nicht gewollte, Birokraten-
denkweise nicht der richtige Weg, vielmehr gilt es, sich darauf einzurich-
ten, dass Verkehr immer zu Unfallen fiihren wird, und dass es immer Ziel
aller Beteiligten sein muss, schon die Zahl der Unfélle zu verringern, und
sodann die bei den doch zu erwartenden Unfallen zu befurchtenden Fol-
gen insgesamt so gering wie mdglich zu halten. Eine solche Sicherheits-
arbeit auf allen Ebenen ist nétig. Hilfreich dafir ist es, Unfallursachen zu
ermitteln und sich aufmerksam den Fragen zuzuwenden, wie man dort
praventiv ansetzen kann. Kontrolle wird dabei sicherlich ein zentrales Ele-
ment sein. Was aber heif3t Kontrolle genau?

Nach den Brusseler Vorstellungen, wie sie in zwei Arbeitskreisen die-
ses Verkehrsgerichtstagen diskutiert werden, hei3t Kontrolle im wesent-
lichen repressives Vorgehen gegen VerkehrsverstéBe und offenbar auch
eine regelméaBige Uberpriifung der Kraftfahrer, vor allem, wenn sie élter
werden, auf ihre Gesundheit. Begonnen sei mit letzterem, weil sich solche
Plane in einer Richtlinie, also bindendem Recht fiir alle Staaten der Union,
zu verdichten drohen. Begriindet werden Plane, alle Fahrerlaubnisse muss-
ten im Zehnjahresrhythmus, fur &ltere Kfz-Teilnehmer gar alle funf Jahre,
erneuert werden, im Wesentlichen mit der Behauptung, das diene der Er-
leichterung der Freizligigkeit. Konkret also: Eine altere deutsche Burgerin
darf mit ihrem Pkw und mit ihrer Fahrerlaubnis aus dem Jahre z. B. 1970
zukiinftig je nach Ausgang der Uberpriifung in ganz Europa nach einer
Funfjahreskontrolle nicht mehr fahren; nach geltender Rechtsprechung
des EuGH durfte sie dies, weil jede nationale Regelung von den Ubrigen
Landern zu respektieren ist. Dass sie es zukinftig nicht mehr dirfte, ja
das ware wohl eine enorme Erleichterung der Freizligigkeit. (Eine Erleich-
terung der Kontrolle der Gultigkeit der jeweiligen national erteilten Fahr-
erlaubnisse — das dirfte wohl wirklich mit Erleichterung der Freiziigigkeit
gemeint sein — lieBe sich tatsachlich mihelos mit einem entsprechenden
Vermerk auf dem Dokument Fihrerschein erreichen.)

Mir scheint darin ein Beispiel vorzuliegen fir eine zentrale Kontrollfreude
fernab von konkreten Problemen; im Hinblick auf weitere Einzelheiten will
ich insoweit dem zustandigen Arbeitskreis nicht vorgreifen.

Nicht viel anders scheint es mir mit den Vorschlédgen zu liegen, die sich
zur Erreichung des ,Zieles 2010“ in Sachen Verkehrssicherheit abzeich-
nen. Die Hochrechnung lautet: Reduzieren wir die drei Hauptursachen fir
vermeidbare Verkehrstode, namlich Geschwindigkeitstubertretungen, Alko-
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hol am Steuer und Fahren ohne Gurt, so bringt das schon einen erheb-
lichen Teil der ,Halbierung®; einverstanden: Nur wie?

Das Rezept aus Brussel lautet: méglichst viel Kontrolle und Repres-
sion. Nichts gegen Kontrolle, und auch nichts gegen den Ansatz, dass
vielfach nur repressives Vorgehen im Anschluss an Kontrollen helfen mag,
aber doch bitte mit Augenmaf: Eine in Deutschland erreichte Gurtanlege-
quote von Uber 90 % — und das bei einer doch eher maBvollen BuBgeld-
héhe fir den Fall der Zuwiderhandlung — ist eine in vielerlei Hinsicht
traumhafte Quote in Sachen Gesetzestreue. Kénnte man sie auf Steuer-
ehrlichkeit Ubertragen, dirfte die Haushaltssanierung leicht fallen. Wer
dann noch etwas an — winschenswerter! — Verbesserung erreichen will,
muss wohl doch mit etwas mehr administrativer Fantasie arbeiten als mit
dem Reflex ,Kontrolle und GeldbuBen“. Warum also generalisierende Rat-
schlage, wo offenbar sehr unterschiedliche konkrete Situationen betroffen
sind?

(Ein Wort sei gestattet zur vielleicht bei Ihnen aufkommenden Frage,
was denn gegen ,Empfehlungen” einzuwenden sei: Nach meinen bisherigen
Eindriicken haben solche Empfehlungen aus Brissel die fatale Neigung,
sich auf rechtlich recht unterschiedlichen Wegen zu bindendem Recht zu
verwandeln.)

Richtig erscheint mir der Ansatz, Geschwindigkeitsiiberschreitungen
mit Kontrollen und mit Strafen zu begegnen. Nach der Logik von zurzeit in
Europa vielfach Regierenden soll nun aber vermehrte Kontrolle nicht
zu vermehrten 6konomisch messbaren Kosten fuhren durfen. Also wird
empfohlen, nicht nur die Kontrollen zu automatisieren, sondern gleichsam
auch die Sanktionierung: Die BuBe fir eine Geschwindigkeitsiuberschrei-
tung durch ein bei der Kontrolle registriertes Kraftfahrzeug soll strikt des-
sen Halter auferlegt werden, gleichglltig, ob er auch gefahren ist. Die
BuBe sei keine kriminelle Sanktion, und der Halter kénne sich ja beim
eigentlichen Siinder, dem Fahrer, das Geld wiederholen. Das funktioniere
in den Niederlanden bestens, es gebe dort kaum Einspriiche gegen sol-
che Bescheide.

Kein Wunder — warum soll man noch Rechtsschutz bei Gericht suchen,
wenn die Verteidigung nutzlos ist, man habe die Tat nicht begangen, son-
dern — falls sie denn begangen worden sei — ein anderer, wenn man also
auch schuldlos Opfer von Sanktionen werden kann? Die Niederlander, fir
ihren Pragmatismus bekannt, mdégen mit einem solchen System arbeiten,
und ich will mich da — auch als ,Nachbar“ aus Mlnster — nicht einmischen.
Fur Europa insgesamt halte ich es fur prinzipiell verfehlt, und ich will das
Prinzip benennen, um das es geht: Das Schuldprinzip, das nicht nur Ver-
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fassungsrang nach der Rechtsprechung des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts hat, sondern das auch ein européisches Rechtsprinzip ist,
wie sich aus Art. 6 der EMRK ergibt. Das Europa des Europarats, dessen
Verfassung diese Konvention gewissermaBen ist, ist das Europa der tradi-
tionellen (nicht nur, aber auch) europaischen Freiheits- und Menschen-
rechte, und es garantiert jedem einer Straftat Beschuldigten bis zum
gesetzlichen Nachweis seiner Schuld einen fairen Prozess.

Dem Einwand, es gehe ja bei dem vorgeschlagenen BufBBgeld um eine
verwaltungsrechtliche, keine strafrechtliche Reaktion, mag man im Europa
der EU Gewicht beimessen, im Europa der Menschenrechtskonvention
zahlt er nicht, denn der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte hat
zu einem solchen Einwand (der Bundesrepublik im Zusammenhang mit
dem Ordnungswidrigkeitenrecht), schnéde vereinfacht, geduBert, man
kénne eine Strafe nennen, wie man mdge, es bleibe doch eine Strafe. Die-
se Rechtsprechung folgt zu Recht der Definition der Strafe durch den
groBen niederldndischen Juristen Hugo Grotius, wonach Strafe ein Ubel
sei, das einer Person auferlegt werde, weil sie ein Ubel begangen hat —
poena est malum passionis, quod affligitur propter malum actionis. Gleich-
gultig, ob man die ,poena“ ,a fee“ oder ob man ,requiring the fee denn
doch hinreichend deutlich als ,sanctioning“ bezeichnet (die englischen
Vokabeln beziehe ich wie meine Informationen aus dem dankenswerten
Referat von Frau de Vries), es bleibt ein malum passionis, und es wird
wegen ,mala actionum* auch dann verh&ngt, wenn man die Geschwindig-
keitsibertretungen nicht so benennt, sondern als ,offences”.

Kontrollen ja — aber sie sind weder kostenfrei zu haben, noch lassen
sich die 6konomischen Kosten bedenkenlos in EinbuBen an Rechtsstaat-
lichkeit umwandeln. Europa soll nach einem Programmsatz des Entwurfs
einer EU-Verfassung ein ,Raum der Freiheit, der Sicherheit, und des
Rechts” sein. Das ist so lange erstrebenswert, wie diese Elemente im
rechten Verhéltnis zueinander stehen; nicht aber darf das Recht die Frei-
heit in eine Sicherheitszelle sperren.

Das heiB3t auch, dass bei aller Notwendigkeit von Kontrollen auch die
Kontrolle der Kontrolleure gewéhrleistet bleiben muss. Nun fuhrt das
natdrlich leicht in einen infiniten Regress — wer kontrolliert die Kontrolleure
der Kontrolleure (u.s.w.)? Um einen solchen zu vermeiden, muss man
Rechtsmittel in irgendeiner Weise begrenzen. Das zu tun, ist seit einiger
Zeit beliebte Beschéaftigung unserer Rechtspolitiker. Mit einem Teil der
Folgen einschlagigen Tuns beschéftigt sich auf diesem Verkehrsgerichts-
tag ein Arbeitskreis. Aber bevor diese Anderungen auch nur einigermaBen
bewdltigt sind und bevor ihre Auswirkungen beurteilt werden kénnen,
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sind schon wieder die Rechtsmittel Gegenstand politischer Aktivitaten.
Diesmal sind es die Landesjustizminister, die unter anderem dem System
strafrechtlicher Rechtsmittel zu Leibe ricken wollen. Ins Auge gefasst
ist eine weitgehende Abschaffung von Rechtsbehelfen, Uberhaupt gegen
Urteile der Amtsrichter in (u. a.) Verkehrsordnungswidrigkeiten sowie die
Reduzierung der Rechtsmittel gegen Strafurteile der Amtsgerichte auf
nur noch eines — wahlweise Berufung oder Revision. Ich erlaube mir dazu
nur einige wenige Sétze, bei denen ich mir verkneife, auf den sicherlich
seltenen, aber doch nicht wegzudiskutierenden Typ des selbstherrlichen
Amts- oder Berufungsrichters einzugehen und auf die Begrenztheit revi-
sionsrechtlicher Kontrolle. Ich spreche auch nicht Gber die Besorgnisse,
die sich einem erfahrenen Leser politischer Lyrik aufdrdngen, wenn er in
dem einschlagigen Eckpunktepapier der Landerjustizminister den Satz
liest: ,Die richterliche Unabhangigkeit ist dabei uneingeschrankt zu wah-
ren.“ (Da nicht alle Verfassungsnormen in dem Papier beschworen wer-
den, ratselt man als Leser zunéchst Uber den Zusammenhang bis man
Worter liest wie ,Flhrung®, ,Qualititsmanagement”, ,flexiblerer Richter-
einsatz“.)

Was erwarten sich diese Rechtspolitiker und auf welcher Beurteilungs-
grundlage wollen sie schon wieder am Rechtsmittelsystem herumoperie-
ren? Sie sprechen von einem Zuwachs an Transparenz und Effizienz,
sprich: Kostenersparnis. Dazu namlich hatten die bisherigen Reformen
nicht geftihrt. Statt nun Uber den entsprechenden Nutzen solcher Refor-
men nachzudenken, fordern sie mehr davon — merkwirdig; denn ein auf-
wendiges rechtsvergleichendes und empirisch fundiertes Gutachten des
Max-Planck-Instituts fur auslandisches und internationales Strafrecht fuhr-
te zu dem Ergebnis, dass unser strafrechtliches Rechtsmittelsystem im
internationalen Vergleich keineswegs besonders umfangreich ausgestaltet
und dass es durchaus effizient sei. Es funktioniert zurzeit mit anderen
Worten ganz gut — warum also wollen die Politiker ein bewahrtes System
zugunsten einer ungewissen Zukunftsstruktur zerschlagen? Ich wage
dazu eine Prognose: Sollte es zu einer solchen Anderung kommen, wiir-
den Reparaturen schnell nétig, und die personellen Einsparungen, sollten
sie denn Uberhaupt erfolgen, wirden nicht einmal das Maf3 an juristischer
Arbeitskraft aufwiegen, das allein schon fiir die Vorarbeiten zu einer sol-
chen Reform erforderlich wird. Wo bisher durch die Existenz von richter-
licher Kontrolle Vertrauen in richterliches Tun herrscht, wird letzteres mit
dem Wegfall von Kontrollen auch als Systemkapital schwinden.

Zum Thema ,Kontrolle und Vertrauen® moéchte ich zurlickkehren
zu einem Aspekt der StraBenverkehrssicherheit. Die Gurtanlegequote
ist in Deutschland erfreulich hoch. Das war nicht immer so, ist also er-
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reicht worden, und das kaum wesentlich durch Kontrolle und Repression,
sondern durch Aufklarung und nicht zuletzt Zivilrechtsprechung. Ein
Bereich der Unfallstatistik allerdings ist in diesem Zusammenhang alar-
mierend: Fast die Halfte aller im StraBenverkehr tddlich verungliickten
Kinder waren ,Mitfahrer” in einem Pkw, und sie wurden meist deshalb t6d-
lich verletzt, weil sie nicht optimal gesichert waren — durch die fir Kleinkin-
der vorgeschriebenen, je nach Alter divergierenden technischen Vorrich-
tungen, die im Buirokratendeutsch z. T. als ,Kinderriickhaltesysteme®
bezeichnet werden. Das ist schlimm, und es sind hochgradig vermeidbare
Opfer. Deshalb, so wurde mir einmal gesprachsweise vorgehalten, sei es
nicht richtig, davon zu sprechen, fir eine Verscharfung repressiver Vor-
schriften im StraBenverkehr bestehe in Anbetracht erfreulich sinkender
Opferzahlen kein Anlass. Mir scheint dies ein Punkt zu sein, an dem die
Begrenztheit des Schemas Kontrolle/Repression besonders deutlich sicht-
bar wird:

Normalerweise sorgen sich Eltern um das Wohl ihrer Kinder — darauf
kann man auch vertrauen. Macht man ihnen also hinreichend klar, dass
das gréBte Risiko fur einen plétzlichen Tod ihres Kleinkindes nicht in
falschem Bettzeug, Bauchlage oder in dem liegt, was sonst immer noch in
entsprechenden Kursen fur junge Eltern als statistische Griinde fur den
plétzlichen Kindstod genannt wird, sondern in einer mangelhaften Siche-
rung im Auto, oder weist man sie z. B. anlasslich einer Kontrolle darauf
hin, dass sie ggf. das Sterberisiko fir ihr Kind bei einem Unfall auf das
Siebenfache erhdhen, dirfte das mehr Erfolg versprechen als irgendeine
Sanktionsverscharfung.

Mir scheint ein Hinweis wichtig, den ich mit einem Bericht aus einer
Polizeizeitschrift verdeutlichen méchte. Er handelte Gber eine Kampagne
zur Verringerung toédlicher Unfalle auf einer Strecke, die sich bei einer
konkreten Unfallbeobachtung als Unfallschwerpunkt ergeben hatte. Diese
Kampagne bestand aus einer abgestimmten Kombination vielféltiger
Aktionen, die man insgesamt vielleicht unter dem Begriff der Werbung
zusammenfassen kdénnte — Symbole und Transparente an der Strecke,
Aktionstage mit Menschenketten, Hinweise, die auf alle amtlichen Schrei-
ben aufgeklebt waren u.s.w. Mit einem bunten Strau3 von MaBnahmen
also, mit denen die Botschaft zu den Adressaten transportiert wurde, hat
man sehr erfolgreich versucht, eine Verhaltensédnderung bei den Benut-
zern der Unfallstrecke zu erreichen.

Auch bei der repressiven Tatigkeit des Staates geht es letztlich im
wesentlichen genau darum: Die Gehirne der Menschen zu erreichen, denn
nur auf diesem Weg lasst sich Verhalten beeinflussen. Auf Repression
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allein zu setzen, ist aber nicht nur fantasielos und droht letztlich unver-
héltnismaBig zu werden, es ist vor allem nicht erfolgreich genug. Nie-
mand wirde wohl ernsthaft annehmen wollen, man kénne die schweren
Verletzungen oder Tode mitfahrender Kleinkinder, die auf mangelnder
Sicherung beruhen, dadurch verringern, dass man den Eltern eine héar-
tere strafrechtliche Sanktion auferlegt; denn die sind durch das bereits
am schlimmsten bestraft, was ihr Kind durch ihre Schuld erlitten hat.
Auch im Vorfeld geht es nicht darum, gedankenlosen Eltern bei einer
Kontrolle Uberhaupt eine oder eine hartere Sanktion zuzumessen, die ihr
Kind im Auto nicht gentigend gesichert haben; es geht darum, ihnen hin-
reichend bewusst zu machen, dass sie damit ihr Kind einem vielfach
héheren Risiko aussetzen, bei einem Unfall schwer verletzt oder getétet
zu werden.

Darum, die Gedankenlosigkeit von Verkehrsteilnehmern zu durchbre-
chen, geht es auch bei einem anderen Punkt, der zwar nicht die Dramatik
von Kindern als Opfern von Verkehrsunféllen aufweist, fir die Opfer
jedoch ein standiges und ihre Lebensqualitat reduzierendes Argernis
bedeutet — den Missbrauch von reservierten Behindertenparkplatzen
durch Unberechtigte. Auch hier scheint mir jedenfalls auf den ersten Blick
das Problem nicht darin zu liegen, dass repressives staatliches Handeln
rechtlich nicht in ausreichendem MafB erméglicht wirde; vielmehr sind hier
schlicht faktisch wohl die Grenzen des Schemas Kontrolle/Strafe ebenso
erreicht wie diejenige, mit Hilfe des verwaltungsrechtlich zuldssigen Ab-
schleppens, das von den Siundern als eigentliche Strafe empfunden wird,
daflr zu sorgen, dass die Platze fir diejenigen reserviert bleiben, die sie
wirklich bitter bendétigen. Auch hier gilt es, nicht nur mehr Fantasie zu
entwickeln, nicht nur den vielfaltigen Schlichen, Tricks und Ausreden zu
begegnen, die von ertappten Siindern benutzt werden, vielmehr sollte es
auch hier méglich sein, im Vertrauen darauf handeln zu kénnen, dass die
Menschen nicht alle wirklich schlecht sind. Es musste doch mdglich sein,
Uber solche bloBen Appelle hinaus, wie ich jetzt einen an die Allgemein-
heit richte, der groBen Mehrheit nicht behinderter Autofahrer klar zu
machen, in welchem moralisch krassen Missverhéltnis der geringe Eigen-
nutz hier zu dem erheblichen Fremdschaden steht, den sie anrichten, und
zwar nicht zuletzt dann, wenn sie ,nur mal ganz kurz halten®, was eben ein
Standardverhalten ist.

Was die Grenzen der Wirksamkeit des Schemas Kontrolle/Repression
betrifft, mdchte ich abschlieBend auf einen Punkt eingehen, der letztlich
jenseits der Grenzen liegt, die fur Kontrolle und Repression gezogen sind,
jedenfalls im Gblichen Verstandnis dieser Begriffe. Es geht dabei um das
Verhéltnis von Kontrolle und Vertrauen in Sachen Justiz.
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Wir tun in Grenzen gut daran, auch die Kontrolleure zu kontrollieren.
Z.B. sollte auch der Amtsrichter, der Uber Ordnungswidrigkeiten im
StraBenverkehr entscheidet, nicht mit dem sicheren Wissen darlber ent-
scheiden, Uber ihm sei nur noch der viel zitierte ,blaue Himmel“, wenn er
Uber GeldbuBen bis zu 500 Euro oder Fahrverbote bis zu einem Monat
entscheidet; das sind die Vorstellungen der Justizministerkonferenz. Das
Wissen des Amtsrichters um die Méglichkeit einer Rechtsmittelkontrolle
durfte vielfach die Grundlage dafir bilden, dass ihm tatsachlich Vertrauen
entgegengebracht wird — und dass tatsachlich nur wenig zur Kontrolle ans
Oberlandesgericht transportiert wird.

Wie sehr das prinzipielle Fehlen von Kontrolle dargebrachtes Vertrauen
gefadhrden kann, mdchte ich an einem Beispiel verdeutlichen, mit dem ich
meine Ausfihrungen dann auch beenden will. Es handelt sich in meinen
Augen um einen stillen Skandal des Rechtsstaats.

Die dritte Gewalt im Staate heiB3t nicht zufallig so, sie ist eben auch die
letzte der drei Gewalten. Dementsprechend heiB3t es im Grundgesetz ja
auch nicht etwa, die rechtsprechende Gewalt sei ,Sache der Richter” oder
»wird von Richtern wahrgenommen® o. 4., nein, nach Art. 92 GG ist sie
den Richtern ,anvertraut®.

Ein solches Vertrauen ist kraft Natur der Sache dort die einzige Rege-
lungsgrundlage, wo es um Zeit geht, die bekanntlich flichtig ist und unwie-
derbringlich verstreicht. Dort, wo es um schnelles richterliches Handeln
geht, versagt zwangslaufig auch die Mdglichkeit nachtréglicher Kontrolle
durch Rechtsmittel. Wer um schnellen, um einstweiligen Rechtsschutz bei
Gerichten nachsucht, dem bleibt nichts als das Vertrauen darauf, dass die
Richter schnell entscheiden. Soweit ich es beurteilen kann, geschieht das
auch weithin im Bereich der ordentlichen Justiz; Antrdge auf Arrest und
einstweilige Verfiigungen werden innerhalb von Tagen beschieden, wenn
es nicht am selben Tag geschieht.

Ganz anders sieht das leider im Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit
aus. Wird hier einem Buirger von der Verwaltung die Fahrerlaubnis ent-
zogen, weil sie ihn fir ungeeignet zum Flhren von Kraftfahrzeugen halt,
so wird fur diese Verwaltungsentscheidung regelméBig zugleich die sofor-
tige Vollziehbarkeit angeordnet, d. h., der betreffende Birger darf nach
Zustellung dieses Bescheides — bei Strafe nach § 21 Abs. 1 StVG — kein
Kraftfahrzeug mehr fihren. Wendet er sich nun mit der Bitte um einstwei-
ligen Rechtsschutz an das zustédndige Verwaltungsgericht, stellt er also
den Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung geman
§ 80 Abs. 5 VWGO, so wird ihm in vielen Fallen der Rechtsschutz letztlich
schlicht verweigert. Denn anders kann man es kaum werten, wenn sich
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Verwaltungsgerichte mehrere Monate Zeit lassen, bevor sie eine Ent-
scheidung Uber solche Antrédge erlassen. Das aber scheint die traurige
Regel in der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit zu sein, soweit es um
den angeblich vorldufigen Rechtsschutz geht. So stellt sich das fiir mich
jedenfalls ausweislich der veréffentlichten Entscheidungen Uber solche
Antrage dar, die ich in den letzten Jahren aufmerksam auf die — vielfach in
diesen Entscheidungen mitgeteilten — Daten hin gesichtet habe.

Um zu verdeutlichen, warum ich das einen (stillen) Skandal genannt
habe, mag ein Verweis auf die Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte
genlgen, nach der der drohende Verlust der wirtschaftlichen Existenz-
grundlage durch ein an sich verwirktes Fahrverbot dazu fihren kann, dass
dieses nicht verhadngt wird — die Gerichte haben das jeweils zu prifen.
Entscheidet hingegen ein Verwaltungsgericht — ein durchaus noch nicht
extraordindrer Vorgang — erst drei Monate nach dem Bescheid der Ver-
waltungsbehérde Uber den Antrag des Betroffenen auf einstweiligen
Rechtsschutz, so mag sich diese wirtschaftliche Existenzvernichtung
bereits ereignet haben (und das wird vielfach der Fall sein), ohne dass
dem irgendeine gerichtliche Uberpriifung vorangegangen wére. Mag der
Antrag dann auch abgelehnt werden, und mag das auch materiell zu
Recht geschehen, so &ndert das doch nichts an dem Skandal der fakti-
schen Verweigerung des Rechtsschutzes durch Unterlassen bis zu der
Entscheidung.

Ich gebe zu, das ist ein juristischer Kalauer, aber es dréangt sich die
Idee auf, gegen solche Eingriffe durch Untatigkeit seitens der 6ffentlichen
Gewalt Verwaltungsjustiz den Rechtsschutz nach Art. 19 Abs. 4 GG zu
empfehlen — zur Erinnerung: Der fuhrt zu (schnelleren) ordentlichen Ge-
richten. Im Ernst bleibt hier und mir nur der Appell an die Kollegen aus der
Verwaltungsjustiz, diesem Missstand abzuhelfen, um das Vertrauen nicht
zu verspielen, auf das Justiz auch faktisch angewiesen ist.

Dieser Streifzug Uber verstreute Probleme des Bereichs Verkehrsrecht
mag Sie ein wenig zerstreut haben. Nun aber gilt es, sich wieder zu sam-
meln und zu konzentrieren, um sich einem Thema zuzuwenden, Uber des-
sen Wichtigkeit man nach dem tatsé&chlich doch noch erfolgten Beginn der
Maut-Kontrollen auf deutschen Autobahnen kein Wort mehr zu verlieren
braucht, und fiir dessen Behandlung wir einen Redner gewinnen konnten,
dessen Name schon beinahe fir das Thema ,Datenschutz“ steht. Ich
freue mich, lhre Aufmerksamkeit erbitten zu durfen far den Vortrag von
Herrn Professor Dr. Dr. h. c. Spiros Simitis Uber ,Maut, Videoliberwachung...
— was ist uns der Datenschutz noch wert?“.
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Plenarvortrag:

Maut, Videouiberwachung ... -
was ist uns der Datenschutz noch wert?

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Spiros Simitis,
Johann-Wolfgang-Goethe-Universitat, Frankfurt/M.

Wer wissen will, welchen Wert der Datenschutz noch hat, muss zunachst
nach dem Stand der Verarbeitung und dem Status der Verarbeitungstech-
nologie fragen. Beides hat seit jeher den Datenschutz bestimmt, beides
entscheidet auch dariber, ob und welche Bedeutung ihm noch zukommt.
Deshalb gleich zu Beginn fiinf ebenso verschiedene wie charakteristische
Beispiele:

1. Die Maut, um mit ihr anzufangen, ist in ihrer gerade eingefiihrten Form,
so Uberraschend es zunachst klingen mag, Symptom einer sich schon
langer abzeichnenden Entwicklung. Die Anfange reichen etwas mehr
als ein Jahrzehnt zuriick. Damals reagierten die Versicherungsgesell-
schaften auf die zunehmenden Autodiebstéhle in Boston mit dem Ange-
bot, die Versicherungspréamien drastisch zu kirzen, wenn sich die Ver-
sicherten bereit finden sollten, ihre Autos kontinuierlich mit Hilfe einer
eigens eingebauten Vorrichtung Uber Satellit Gberwachen zu lassen.
Die Diebstéhle gingen dramatisch zurtick. Wenig spéater wurde in Grof3-
britannien ein &hnliches System eingefiihrt, das sich in einem Punkt al-
lerdings deutlich von der Bostoner Initiative unterschied: Das System
wird von den Versicherungsgesellschaften gemeinsam mit Scotland
Yard betrieben.

2. Kreditkarten werden mehr und mehr durch Kundenkarten ergénzt, ja
partiell verdrangt. Uber fiinfzig Prozent aller Uber 16 Jahre alten Per-
sonen verfligen mittlerweile Uber die unterschiedlichsten Kundenkarten
und die Frage nach der Kundenkarte leitet l&ngst, wie selbstverstand-
lich, den Zahlungsvorgang ein. Beide, Kredit- und Kundenkarten, haben
eines gemeinsam: Sie sind Schlissel zu einer Vielzahl standig aus-
gebauter Informationen Uber das Verhalten ihrer Inhaber. Wer sie ver-
wendet, gibt zu erkennen, wann er wo was einkauft, welches Verkehrs-
mittel er benutzt, wohin er reist, wie oft er in welchen Lokalen einkehrt
und welches seine bevorzugten Hotels sind. Kurzum, Angabe flr Angabe
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wird wie in einem nicht enden wollenden Puzzlespiel das Profil der Be-
troffenen perfektioniert. Wie weit die Folgen reichen, zeigt etwa das
Beispiel der Supermarkte, in denen die Kunden ihre mit sédmtlichen
Informationen zu ihrer Person aufgeladene Karte in den eigens prapa-
rierten Einkaufswagen stecken, der sie dann, in Kenntnis ihrer Ge-
wohnheiten, zielstrebig zu den Regalen mit ,ihren® Produkten lotst,
zudem im Display auf neue Waren genauso wie auf Sonderangebote
hinweist, den Einkauf registriert und das Kundenkonto schlieBlich mit
dem Gesamtpreis belastet. Dass die Verwendungsmdglichkeiten damit
freilich noch lange nicht erschépft sind, illustrieren die ersten Versuche
japanischer Unternehmen, Kundinnen und Kunden, deren Profile sich
weitgehend decken, per SMS zu verbinden, um ihnen so die Chance zu
geben, sich néher kennen zu lernen.

. Der zum veritablen Kundenbetreuer avancierte Einkaufswagen ist — ge-

nau genommen — nur Vorbote einer Technologie, die wohl mehr als
jede andere technische Vorkehrung den Beginn einer neuen Ara der
Informationsverwertung markiert: der ,Radio-Frequenz-ldentifikation®.
Was zunachst als Musterbeispiel exzentrischer Attitiden kolportiert
wurde, die Bereitschaft der Stammgaste einer exklusiven iberischen
Diskothek, sich einen Chip in den Arm einndhen zu lassen, Uber den
alle Bestellungen aufgenommen und abgerechnet wurden, ist inzwi-
schen nicht mehr als ein belachelter Sonderfall. Erst vor wenigen
Wochen hat die Food and Drug Administration in den Vereinigten Staa-
ten der Vermarktung von implantierten Chips zugestimmt, die es nicht
nur erlauben, sich umfassend lber medizinisch relevante Daten der Be-
troffenen zu informieren, sondern auch die Angaben zu ihrer Diagnose
und Behandlung sofort einzuscannen. Der Anbieter, die Firma Applied
Medical Sciences, macht aus seinen weiteren Ambitionen keinen Hehl.
Die medizinische Nutzung ist fir das Unternehmen nur eine besonders
attraktive Demonstration der Chip-Vorteile und Eingangsstufe in einen
mindestens ebenso viel versprechenden Markt, den Sicherheitsbereich.
Wie begrindet die Hoffnungen sind, zeigt allein schon die Tatsache,
dass der Ethikrat der Europdischen Kommission gerade in diesen
Tagen zu den Chips zur Uberwachung verdéchtiger Personen und auf
Bewéhrung entlassener Strafgefangenen Stellung genommen hat. Im
Ubrigen: Hier wie sonst sind die Chips Prototyp eines, wie es immer
wieder heif3t, idealen Bewegungsmelders.

. Kaum geringer sind die Erwartungen an die Biometrie. Die im Dezem-

ber 2004 von der Europdischen Union beschlossene Ausstattung der
Reisepasse mit digitalisierten Fotos und Fingerabdricken und die vor
allem in GroBbritannien vorgesehene Aufnahme eines ,bio-chips” sowie



Plenarvortrag

die publizistisch breit ausgewerteten Kontrollen mit dem Iris-Scanner
am Frankfurter Flughafen sind in der Tat nur der Anfang. Hotelschlissel
gehdren der Vergangenheit an. ,Eye-catching” ist der neue, in Boston
bereits installierte Turéffner. Verwendet wird Ubrigens ein zundchst am
Kennedy-Flughafen ausprobiertes und spéater weiterentwickeltes Ver-
fahren. Ahnlich, wenn auch mit anderen Mitteln, geht die von einem
Osterreichischen Unternehmen vor allem Anwalten, Steuerberatern,
Wirtschaftsprifern und der Lebensmittelindustrie angebotene ,Top
Secure Service Reinigung“ vor. Ein digitaler Fingerscan ermdglicht
den Zugang der Reinigungskréfte fir eine prazise festgelegte Zeit und
registriert, wann sie genau wieder gegangen sind.

. Mitte 2004 bestatigten die Betreiber der UK-Biobank ihre Absicht, so
schnell wie méglich mit der Erhebung der medizinischen, genetischen
und Lifestyle-Daten von zuné&chst einer halben Million Personen zu
beginnen. Die Angaben sollen die Grundlage fir eine Langzeitstudie
abgeben, in deren Mittelpunkt typische Krankheiten einer zunehmend
alternden Gesellschaft stehen, wie etwa Herz-Kreislauf-Erkrankungen
oder Alzheimer. Gesammelt und analysiert werden deshalb ausschlieB3-
lich Daten von Personen im Alter von 45 bis 69 Jahren. Noch nie zuvor
sind in diesem Umfang und in dieser Konsequenz medizinische sowie
genetische Angaben einerseits und Lifestyle-Daten, also Informationen
Uber den beruflichen Werdegang, die Familienverhéltnisse, die sozialen
Beziehungen und Uberhaupt die Alltagsgewohnheiten, andererseits mit-
einander verknupft worden. Niemals zuvor waren deshalb die Aussich-
ten so gut, ein in seiner Genauigkeit und Aussagekraft derart einmaliges
Profil der Betroffenen zu erstellen.

So spektakulér freilich das UK-Biobank-Projekt ist, so nahtlos fligt es
sich in die rasch wachsende Liste der immer umfangreicheren Ver-
arbeitung genetischer Angaben ein. Um bei GroBbritannien zu bleiben:
Fast parallel zur UK-Biobank sind die Plane fir die allerdings bereits voll
funktionsféhige Gendatenbank des Forensic Science Service entstan-
den, die mittlerweile genetische Profile von lber zwei Millionen Men-
schen enthalt. Die Daten werden keineswegs nur von Polizisten er-
hoben, vielmehr genauso von Angestellten der Bahn, der U-Bahn und
verschiedener Busunternehmen, die auch und gerade erméchtigt sind,
aggressiven Passagieren Speichelproben abzunehmen, um kinftige
Zwischenfalle schneller und besser aufzukldren und so zugleich die
Sicherheit in den Verkehrsmitteln préventiv zu erhéhen.
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Genug der Beispiele. Kein Zweifel, sie lieBen sich leicht vermehren. Man
braucht nur an die immer dichtere Abfolge von Spuren im Internet zu den-
ken, gleichviel, ob es um das scheinbar so harmlose Surfen, die fast zur
Gewohnheit gewordene Hotelbesichtigung und Buchung, die deutlich ver-
starkte Teilnahme an Auktionen oder das allein schon durch seine finan-
ziellen Vorteile so attraktive Online-Banking geht. Eines andert sich nicht:
Beispiel fur Beispiel bestatigen sich besonders vier Beobachtungen.

1.
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Beides, die steigende Anzahl der verarbeiteten Daten und ihre zuneh-
mend intensivere Verarbeitung, unterstreichen ein Merkmal jeder auto-
matisierten Verarbeitung, das zwar keineswegs neu ist, allerdings noch
nie eine so zentrale Rolle gespielt hat: In dem Augenblick, in dem sie
erhoben und gespeichert werden, verwandeln sie sich in selbstédndige
Informationstréger, die sich jederzeit nahezu beliebig anders zusam-
menflgen und nutzen lassen. Die Kundendaten als Kaufhauspilot und
Kontaktquelle mégen zwar auf den ersten Blick als eine reichlich Uber-
zogene lllustration des tendenziell unbegrenzten Nutzungswandels
erscheinen, setzten aber genau genommen nur die Erfahrung mit den
biometrischen Eigenheiten, den genetischen Angaben oder den Uber
die Kreditkarten gesammelten Daten fort. Kurzum, die einmal erhobe-
nen und gespeicherten Daten zeichnen sich zuvérderst durch ihre Multi-
funktionalitat aus. Sie weitet die Grenzen ihrer Verwend- und Verwert-
barkeit aus und wandelt sie in Teile eines sich mehr und mehr ver-
selbstandigenden Informationskapitals. Der multiplizierbare Nutzen
multipliziert auch die Anzahl der potentiellen Nutzer. Das Unternehmen,
das die Profile der eigenen Kunden ,least, ist daflir ein ebenso schla-
gender Beweis wie die Steuerbehérde, die auf Daten zurlickgreift, wel-
che beim Gebrauch von Kreditkarten anfallen. Um Fehlschliisse gar
nicht erst aufkommen zu lassen: Was bei privaten Unternehmen evi-
dent ist, gilt genauso fur staatliche Stellen. Die Bestrebungen, auch
deren Informationskapital gewinnbringend zu verwenden, mehren sich
nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Einfihrung neuer ,Birgerkarten®.
Bezeichnenderweise bemulht sich die Europdische Kommission seit
langem, eine Verwertung zu férdern und gemeinschaftsweite Regeln
auszuarbeiten.

Wie sehr im Ubrigen die multifunktionale Verarbeitung zur Routine
geworden ist und wie weit ihre Anwendungsgrenzen gesteckt sind, ver-
anschaulicht nicht zuletzt die im Vorfeld der jingsten US-Préasidenten-
wahlen von den Wahlhelfern von Président Bush eingerichtete Daten-
bank, in der besonders wichtige potentielle Wahler zusammengestellt
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werden sollten, um sie gezielt anzusprechen. Benutzt wurde dafir ein
eigentlich bei der Einfihrung neuer Produkte durchaus gebrduchliches
Verfahren. In die Datenbank wurden unter anderem Ké&uferlisten be-
stimmter Automobile, in erster Linie Porsche-, Lexus-, Land-Rover- und
Jaguarfahrer, Mitglieder einer Reihe von Golfclubs sowie Besucher ein-
zelner Wintersportorte aufgenommen und abgeglichen, das Ergebnis
durch eine Reihe weiterer Angaben ergénzt und die jeweiligen Schrei-
ben dann auf die so gewonnenen Profile abgestimmt.

. Die anscheinend so Uberzeugende, gar zwingende Reduktion aller
fur die Betroffenen wirklich geféhrlichen Verarbeitungskonsequenzen
auf staatliche Aktivitdten ist ebenso unhaltbar wie irrefihrend. Orwells
Visionen mbégen die Argumentation und Diskussion der siebziger, aber
auch der beginnenden achtziger Jahre des vergangenen Jahrhunderts,
gerade im Umfeld der Auseinandersetzung um die Volksz&hlung, nach-
haltig beeinflusst, ja als AnknUpfungspunkt fur die Forderung gedient
haben, private Unternehmen aus den geplanten Datenschutzregelun-
gen tunlichst auszunehmen. Jedes der eingangs gebrachten Beispiele
demonstriert einmal mehr, was langst schon feststand. Die Verarbei-
tungstechnologie ist ein im 6ffentlichen und nicht-6ffentlichen Bereich
gleichermaBen verwendetes Mittel mit dem stets gleichen Ziel, mehr
Uber den Einzelnen zu erfahren, und zwar ohne Riicksicht darauf, in
welcher Rolle er auftritt. Staatliche Verarbeitungsaktivitdten sind daher
genauso wenig per se gefahrlich wie die von privaten Unternehmen ini-
tilerten Verarbeitungsvorgdnge an sich harmlos sind. Aber auch einen
wie immer formulierten und etikettierten ,natirlichen” Verarbeitungs-
bonus gibt es nicht.

. Nicht anders ist es um die einst fir ebenso selbstverstandlich wie un-
verzichtbar gehaltene Gegeniberstellung und strenge Abgrenzung von
offentlichem und nicht-6ffentlichem Bereich bestellt. Die Verarbeitungs-
anldsse mdégen unverandert verschieden sein. In dem MaBe jedoch, in
dem etwa die Dateien im nicht-6ffentlichen Bereich an Umfang und
Informationswert gewinnen, nimmt auch das Interesse staatlicher Instan-
zen an eben diesen Datensammlungen zu. Diskussionen, wie die
Debatten im Vorfeld der UK-Biobank oder der Verabschiedung eines
Gendiagnostikgesetzes, sind bezeichnend dafir. Profile, in denen sich
neben medizinischen sowie genetischen Angaben Lebensumstande
und Umweltfaktoren genauso widerspiegeln, sind keineswegs nur im
Hinblick auf bessere Diagnosen und effizientere Medikamente von Be-
deutung, sondern auch und gerade fir eine auf die Minimierung der
Krankheitskosten und die Maximierung der Prévention bedachte staat-
liche Gesundheitspolitik. Spatestens seit den ersten breit angelegten
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Bestrebungen, auf Krebserkrankungen vorbeugend zu reagieren, sind
daher Daten, wie die von der UK-Biobank verarbeiteten Angaben, fur
die staatliche Gesundheits- und Sozialpolitik mindestens ebenso wich-
tig wie fur die pharmazeutische Industrie, und zwar sowohl fir allge-
mein angelegte MaBnahmen als auch flr ausgesprochen individuelle
Interventionen.

Nicht von ungeféhr findet sich zudem gleich am Anfang der vor-
geschlagenen Gendiagnostikregelung eine Klausel, die unmissversténd-
lich klarstellt, dass sich an den bestehenden Bestimmungen zur Ver-
arbeitung genetischer Daten durch die Sicherheitsbehdrden nicht das
Geringste andert. Praziser ausgedriickt: Die Verfasser des Entwurfs
wollen zwar Sonderbedingungen fur die Verwendung genetischer
Daten etwa im Versicherungs-, Arbeits- und Forschungsbereich fest-
schreiben, wissen aber genauso gut, welchen Wert die Sicherheits-
behérden genetischen Daten beimessen und vermeiden es deshalb,
ihnen neue, womdglich noch ergiebigere Informationsquellen vorzuent-
halten.

Man kann es ubrigens auch sehr viel direkter machen, also die Er-
wartungen der Sicherheitsbehérden gleich ausdricklich aufnehmen. Mit
das beste Beispiel dafiir sind die Vorschriften Gber die Aufbewahrungs-
fristen der fur die Telekommunikation typischen Verbindungsdaten.
MaBgeblich sollten eigentlich nur Gesichtspunkte sein, die flur eine
storungsfreie Abwicklung der jeweiligen Vertragsbeziehungen wichtig
sind. Die vorgesehenen Fristen richten sich allerdings keineswegs nur
danach, vielmehr genauso nach den speziellen, an ihren Aufgaben
gemessenen Erwartungen der Sicherheitsbehdrden. Die Folge ist eine
entschieden langere Aufbewahrungsfrist, die zuweilen wie in GroBbri-
tannien und den Niederlanden mehrere Jahre betragt. Erst recht be-
statigt sich aber die ebenso offene wie konsequente Instrumentalisie-
rung nicht-6ffentlicher Datenbanken fur eindeutig 6ffentliche Aufgaben.

. Die Verbindung einer konstant weiterentwickelten Verarbeitungstech-

nologie mit einer unabléssig steigenden Anzahl an verarbeiteten Daten
verandert die Pramissen der Reflexion tGiber den Umgang mit personen-
bezogenen Angaben. Friher lag es in der Tat nahe, sich zun&chst zu
fragen, ob bestimmte Daten Uberhaupt erhoben werden dirfen. Heute
gibt es, tendenziell jedenfalls, keine Angaben mehr, die nicht schon
verarbeitet sind. Wohl besteht in aller Regel zunachst, wie sich etwa an
der Entstehungsgeschichte von Kundenprofilen zeigt, eine gleichsam
immanente Verarbeitungsgrenze. Erhoben werden verstandlicherweise
Daten, die flur eine bessere Vermarktung der eigenen Produkte oder
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Dienstleistungen relevant sind. Genau diese Grenze entfallt jedoch in
dem Augenblick, in dem die darauf beruhenden Profile kommerziell ver-
wertet werden. Dann kdnnen sie nicht detailliert genug sein, um sich als
optimal marktfahig zu erweisen. Wer also die Profile nicht nur fir sich
selbst verwenden will, versucht zwangslaufig die Informationserwartun-
gen potentieller Interessenten zu antizipieren, seine Datenbestinde
also unter eben diesem Gesichtspunkt mdglichst llickenlos zu gestalten.

Wie verbreitet die Tendenz dazu mittlerweile ist, zeigt sich an der
systematischen Verwertung personenbezogener Daten, die bei Trans-
aktionen im Internet anfallen. Fast durchweg wird eine Verwendung
angestrebt, die weit Uber den eigenen Aktivititsbereich hinausgeht.
Technologische Neuerungen wie die RFID-Chips generieren schlieBlich
ebenfalls neue Informationsstrategien. Der Chip im Kuhlschrank, der
selbsténdig die Bestande registriert und Uber genauso selbsténdig weiter-
vermittelte Bestellungen wieder auffillt, ist nicht nur eine wichtige
Haushaltshilfe, sondern, hélt man sich an die Anpreisungen seiner Produ-
zenten, ein nicht minder wertvoller Informationslieferant und so Muster-
fall einer ,ambient intelligence” und eines ,ubiquitdren Computing*.

Eines Uberrascht freilich: Ganz gleich, ob es um spezifische Aspekte der
gewandelten Technologie oder um die generellen Auswirkungen des ver-
anderten Verarbeitungs- und Informationsprozesses geht: Beides hat in
einer Zeit stattgefunden, in der die Verarbeitung personenbezogener
Daten nicht mehr passiv hingenommen, vielmehr bewusst an verbindliche,
in den Datenschutzgesetzen konkretisierten Bedingungen geknupft wurde.
So absurd es aber klingen mag: Die Datenschutzgesetze haben weder die
Zunahme der Verarbeitung noch und erst recht die schier unaufhaltsame
Proliferation der Daten verhindert, sondern aus mindestens zwei Griinden
nachhaltig geférdert:

1. Zunéchst: Alle Datenschutzgesetze stellen ihren Anforderungen einen
Grundsatz voran. Personenbezogene Angaben dirfen nur verarbeitet
werden, wenn eine entsprechende gesetzliche Vorschrift oder eine Ein-
willigung der Betroffenen vorliegt. Beides steht nicht von ungefahr
nebeneinander. Weil es das verfassungsrechtlich abgesicherte Vor-
recht des Einzelnen ist, selbst zu bestimmen, wer wann unter welchen
Umsténden auf seine Daten zugreifen darf, muss ihre Verwendung von
seinem Einverstandnis abh&dngen. Eben deshalb kann es nur eine Alter-
native geben: eine gesetzliche, ausdriicklich auf die Verarbeitung
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bestimmter Daten bezogene Regelung. Kein Datenschutzgesetz gibt
sich daher damit zufrieden, auf die Einwilligung hinzuweisen und ihre
fur die Verarbeitung konstitutive Funktion zu betonen. Jedes dieser Ge-
setze verlangt vielmehr genauso kategorisch eine ausreichende Infor-
mation der Betroffenen Uber die jeweiligen Verwendungsabsichten und
deren moégliche Konsequenzen. Ebenso folgerichtig hat das Bundes-
verfassungsgericht in seiner Volkszahlungsentscheidung den Gesetz-
geber daran erinnert, dass nur eine normenklare, den Anlass und die
Voraussetzungen der Verarbeitung prézise festlegende Regelung die
Einwilligung verdrédngen kann.

So versténdlich freilich die Gleichstellung von Einwilligung und
Gesetz ist, so fragwlrdig erscheint sie vor dem Hintergrund aller sonst
mit der Einwilligung gemachten Erfahrungen. Gerade dort, wo sich, wie
im Vertragsrecht, die Verbindlichkeit einer bestimmten Regelung auf
das Einverstandnis der Beteiligten grindet, dokumentiert vor allem die
Geschichte der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, wie wenig es aus-
reicht, den Akzent noch so nachdriicklich auf die Einwilligung zu setzen
und wie schnell die vorausgesetzte und geforderte autonome Entschei-
dung nur noch dazu dient, einseitige Regelungen zu sanktionieren.
Genau dies geschieht auch und gerade dann, wenn die Verarbeitung
personenbezogener Daten nicht mehr als bloBe Begleiterscheinung
einer Transaktion ist, deren Schwerpunkt bei bestimmten, fir die Be-
troffenen besonders wichtigen Leistungen liegt. Wer sich fir eine Kre-
dit- oder Kundenkarte interessiert, einen Versicherungsvertrag ab-
schlieBen will oder im Reisebiro einen Urlaub buchen méchte, findet
sich mit der Verwendung seiner Daten ab, ja, achtet gar nicht weiter auf
sie, zumal dort, wo sie, wie bei den Kundenkarten, mit besonderen Pré-
mien verbunden ist. Er kimmert sich, mit anderen Worten, genauso
wenig um das Schicksal seiner Daten wie er gespannt und aufmerksam
die jeweiligen Allgemeinen Geschéaftsbedingungen Klausel fir Klausel
liest.

Wie nachhaltig sich Desinteresse und Gleichgliltigkeit bereits verbrei-
tet haben, demonstrieren ausgerechnet die Félle, in denen Informa-
tions- und Kommunikationswege so angelegt sind, dass die Verarbei-
tung der eigenen Daten kaum zu Ubersehen ist. Wer die eigene Sicher-
heit bei der Benutzung seines Computers erhéhen will, 1adt neue Pro-
gramme auf, ohne zu fragen, was der Anbieter mit den Daten vorhat,
die er ihm Ubermittelt. Und wer Uber das Internet einkauft, GUberweist
oder sich lediglich die einzelnen Angebote naher anschaut, verdrangt
mit jedem Tastenklick, dass er Schritt fir Schritt verfolgt und registriert
wird.
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Deshalb Uberrascht es auch nicht besonders, dass die immer weiter
um sich greifende Verarbeitung personenbezogener Daten weder auf
Protest und Kritik, noch und erst recht auf einen konsequenten &ffent-
lichen Widerstand gestofBen ist. Wo Sorge und Zweifel angesagt waren,
herrschen Interesselosigkeit und Passivitat vor. Wohlgemerkt, gemeint
sind nicht Beanstandungen der Datenschutzbeauftragten oder anderer
professioneller Beobachter. Gemeint sind vielmehr — seien es auch nur
annédhernd vergleichbare — Reaktionen, wie seinerzeit bei der Volks-
zahlung, umso mehr als, gemessen an den mit ihr verbundenen Ver-
arbeitungsmaéglichkeiten, die gegenwartig praktizierten um ein Viel-
faches weiterreichen.

. Der zweite Grund hat nicht weniger gravierende Folgen. Die nationalen
Datenschutzgesetze sind ebenso, wie supranationale Regelungen, mit
Generalklauseln Ubersat. Um nur das Beispiel der EG-Datenschutz-
richtlinie zu nehmen, die schlieBlich seit 1995 den Datenschutzgeset-
zen aller EU-Mitgliedstaaten zugrunde liegt, soweit sie sich jedenfalls
auf den nicht-6ffentlichen Bereich beziehen. Sie beginnt mit der auch
sonst Ublichen Aufzahlung verbindlicher Verarbeitungsbedingungen
und kategorisch garantierter Rechte der Betroffenen. Dann aber 6ffnen
sich die scheinbar so hermetisch verschlossenen Verarbeitungstore.
Eine geradezu einmalige Kombination von Generalklauseln sichert
einen nahezu uneingeschréankten Zugang zu allen personenbezogenen
Daten. Die ,06ffentliche Sicherheit* und die ,Sicherheit des Staates®
zéhlen genauso dazu wie die ,Verhiutung, Ermittlung, Feststellung, Ver-
folgung von Straftaten®, ,wichtige wirtschaftliche oder finanzielle Inte-
ressen eines Mitgliedstaates oder der Européischen Union“ sowie
,Kontroll-, Uberwachungs- und Ordnungsfunktionen, die mit der &ffent-
lichen Gewalt verbunden sind".

Noch einmal: Die Richtlinie ist kein Einzelfall. Sie verhalt sich ganz
so, wie die Gesetze der Mitgliedstaaten vor und erst recht nach der
Verabschiedung der européischen Vorgaben. Und wie im Fall der natio-
nalen Regelungen ist auch die Entstehungsgeschichte der Richtlinie
von Bestrebungen begleitet, jede Einschrdnkung der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten mit einer mdglichst unpréazise formulierten Aus-
nahme zu versehen, um einen mdoglichst unbegrenzten Zugriff auf die
Daten sicherzustellen. Kurzum, Normenklarheit war nie ein Merkmal
der Datenschutzgesetze. Gleichviel daher, ob es um allgemeine oder
bereichsspezifische Vorschriften geht, die Generalklauseln bleiben
nicht aus. Fir die Verfasser des Bundesdatenschutzgesetzes freilich
kein Problem: Generalklauseln wirden, so meinten sie, nach bewéahr-
ten Grundséatzen ausgelegt, und die garantierten genau jene mit der
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Normenklarheit angestrebte Uberschaubarkeit. Die Folgen der Selbst-
verstandlichkeit, mit der Generalklauseln verwendet werden, machen
sich erst recht dann bemerkbar, wenn die Verarbeitungsméglichkeiten
konstant expandieren. Der Datenschutz verfluchtigt sich mehr denn je.

Als ob das nicht genligte, werden Zugriffsbefugnisse sogar dort inter-
pretatorisch konstruiert, wo das Gesetz sie nicht einmal auf dem Um-
weg Uber Generalklauseln in Kauf nimmt. So zahlt § 4 Abs. 2 des Maut-
gesetzes sechs eindeutig mautbezogene Daten einzeln auf, die der
Betreiber des Mautsystems verwenden darf und stellt zugleich ebenso
klar fest, dass ihre Verarbeitung nur solange zuléssig ist, wie sie den
spezifischen Zwecken des Mautgesetzes dient. Auch bei der Kontrolle
(§ 7) ist das Gesetz geradezu vorbildlich prézise. Wiederum werden die
Daten genau angegeben, die das Bundesamt fur Guterverkehr, die Zoll-
behoérden und der Betreiber dafir benutzen diurfen (§ 7 Abs. 2). Und
erneut ist der Erhebungszweck zugleich verbindliche Verarbeitungs-
grenze. Die Angaben sind fir nichts anderes als fur die Kontrolle zu-
ganglich. Weder in den einleitenden generellen Aussagen zur Maut
noch in den Ubergangsbestimmungen oder irgendwo sonst findet sich
im Ubrigen auch nur der geringste Hinweis, der diese Beschrénkung
relativieren kénnte. Nicht einmal die zuweilen reichlich komplizierte
Entstehungsgeschichte hilft weiter. Sie bietet kaum mehr als lapidare
Bemerkungen, die entweder wértlich oder leicht verdndert den aktuel-
len Gesetzestext wiedergeben.

Dennoch: Das Gesetz war noch gar nicht in Kraft getreten, als ein,
gelinde gesagt, merkwdlrdiger Interpretationsprozess einsetzte. Der
unmissverstandliche Gesetzeswortlaut wurde einfach Ubergangen, die
Tatsache, dass sich der Gesetzgeber fir eine eindeutig bereichsspezi-
fische Verarbeitungsregelung entschieden hat, deren Sinn hier wie sonst
gerade darin liegt, die allein maBgeblichen Verwendungsvorschriften
festzulegen, ignoriert. Stattdessen begann eine angestrengte Suche
nach dem mutmaBlichen und deshalb letztlich allein relevanten Willen
des Gesetzgebers. Eigentlich kénne er, so meinte man, nichts anderes
gewollt haben, als jede Verwendung fur zusatzliche mit der Regelung
des Verkehrs zusammenhangenden Zwecke auszuschlie3en, also etwa
fur die Ahndung von Geschwindigkeitsibertretungen. Jede weiter-
gehende, vor allem eine Anwendung des § 160 Abs. 4 StPO implizie-
rende Interpretation misse daher solange unterbleiben, wie es an einer
expliziten Einschrdnkung der staatsanwaltschaftlichen Befugnisse feh-
le, um so mehr, als Bestimmungen wie die §§ 100a bis 101 StPO véllig
ausreichten, um den Zugriff auf die Mautdaten zu rechtfertigen. Nicht
umsonst habe sich der Gesetzgeber in § 14 Abs. 2 BDSG keineswegs



Plenarvortrag

auf irgendwelche Kurzformeln eingelassen, sondern einer detaillierten
Auflistung den Vorzug gegeben.

Anders gesagt: Selbst eine noch so nachdriicklich betonte Zweckbin-
dung genugt nicht, um jeden mit ihr nicht vereinbarten Zugriff zu verhin-
dern. Besondere Zugriffsbefugnisse, wie etwa die Verarbeitungsrechte
der Staatsanwaltschaft, verlangen vom Gesetzgeber besonders sank-
tionierte AbwehrmaBnahmen. Im Ergebnis wird jedoch damit eine der
Grundvoraussetzungen des Datenschutzes um genau die Wirkung ge-
bracht, die erst die Effizienz einer Verarbeitungsbegrenzung sichert,
Zweckentfremdungen nur zuzulassen, wenn sie gesetzlich vorgesehen
sind oder in Kenntnis der Betroffenen und mit ihrem Einverstandnis er-
folgen.

Bei der urspriinglichen Regelung ist es freilich nicht geblieben. Der
Gesetzgeber hat nach einer Intervention des Bundesbeauftragten fiir
den Datenschutz noch einmal eingegriffen und die beiden §§ 4 Abs. 2
und 7 Abs. 2 um einen Satz ergéanzt, in dem wiederum voéllig eindeutig
jede Ubermittlung, Nutzung oder Beschlagnahme nach anderen Rechts-
vorschriften fir unzuléssig erklart wurde. Gemessen an der Forderung
derjenigen, die sich nur mit expliziten Verweisungen auf einzelne in Be-
tracht kommende Vorschriften zufrieden geben wollten, wohl immer
noch nicht klar genug. Trotzdem, die Ergdnzung ist eine unmissver-
stédndliche Warnung, die Zweckbindung zu ignorieren oder auch nur
herunterzuspielen. Wer es deshalb wieder versuchen will, hat es jeden-
falls sehr viel schwerer.

V.

. Die Paradoxie kdnnte kaum gréBer sein. Der Datenschutz wird just in
dem Augenblick nachhaltiger denn je in Frage gestellt, in dem er gleich
zweimal kategorisch zu den ebenso fundamentalen wie unverzicht-
baren Voraussetzungen einer demokratischen Gesellschaft gezahit
wird. Zunéchst in der Grundrechtscharta der Européischen Union. Art.
8 erkennt das Recht jeder Person auf Datenschutz ausdruicklich an und
fordert eine klare Zweckbindung der Verarbeitung aller auf sie bezoge-
nen Daten ebenso wie eine jederzeitige Information Uber die Verwen-
dung der jeweiligen Angaben und die Einrichtung einer unabhéangigen
Kontrollinstanz. Genau diese Erwartungen kehren wenig spéter in Titel
Il, Art. 8 des Européischen Verfassungsvertrages wieder. Der Entwurf
begnlgt sich allerdings nicht damit. Der Datenschutz wird nicht nur als
Grundrecht, sondern genauso als Grundbedingung der demokratischen
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Struktur der Union angesprochen, die deshalb verpflichtet ist, ihn
sowohl im Rahmen ihrer Institutionen als auch im Anwendungsbereich
des Gemeinschaftsrechts sicherzustellen (Teil I, Titel VI, Art. 50).

Der Verfassungsvertrag bestatigt damit jene schon im Volkszah-
lungsurteil enthaltenen Aussagen des Bundesverfassungsgerichts, die
mit die wichtigsten zur Aufgabe und Bedeutung des Datenschutzes
sind, nach wie vor aber mit am wenigsten beachtet werden. Handlungs-
und Partizipationsfahigkeit des Einzelnen richteten sich, so das Gericht,
auch und vor allem nach den Voraussetzungen, unter denen personen-
bezogene Daten verarbeitet werden durften. Der Datenschutz sei des-
halb eine elementare Funktionsbedingung eines demokratischen Ge-
meinwesens. Datenschutzgesetze sind mit anderen Worten keine
Gesetze, bei denen es dem Gesetzgeber freisteht, sie zu verabschie-
den oder auf sie zu verzichten, und ebenso wenig Regelungen, die
beliebig formuliert oder modifiziert werden kénnen. lhr Zweck ist es, die
demokratische Struktur einer Gesellschaft zu erhalten und zu stérken.
An genau diesem Ziel sind sie auch fortwéhrend zu messen.

. Anders, als gegenwaértig immer wieder propagiert wird, ist daher der

Datenschutz keineswegs letztlich nur eine Frage der Datensicherheit
oder, moderner ausgedrickt, einer ,privacy enhancing technology*.
Wohl kann es unter den heutigen Verarbeitungsbedingungen keinen
halbwegs glaubwirdigen Datenschutz geben, ohne die Chancen kon-
sequent zu nutzen, die sich fur eine wirklich wirksame Einschrankung
sowie eine echte Transparenz der Verarbeitung aus der Technologie in
Kombination mit organisatorischen Vorkehrungen, wie dem l|dentitats-
management und einem Datenschutzaudit, ergeben, von der gezielten
Steuerung des Verarbeitungsprozesses bis hin zu einer permanenten
Kontrolle des Verarbeitungsablaufs.

Keine noch so ausgefeilte ,privacy enhancing technology” kann aller-
dings normative, gesetzlich geregelte Vorgaben ersetzen. Ohne ebenso
klare wie verbindliche Aussagen dariber, wann welche Angaben wie
und woflr verwendet werden durfen, ist jede Reflexion Uber den Daten-
schutz schlicht sinnlos. Dariber sagt jedoch die Datenschutztechno-
logie genauso wenig aus wie Uber die Informationspflichten der ver-
arbeitenden Stelle und die Berichtigungsrechte der Betroffenen. Die
Technologie ist immer nur ein zwar notwendiger, aber lediglich komple-
mentarer Anknlpfungspunkt. Was sie kann, bestimmt sich nach ihrem
Entwicklungsstand, was sie muss, folgt allein aus ihrem normativen
Kontext. Der Kult einer gleichsam autarken, den Datenschutz ebenso
generierenden, wie garantierenden Technologie ist deshalb nicht Tribut
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an einen neu begrindeten, bislang nicht erreichbaren Datenschutz,
vielmehr Signal der zunehmenden Schwierigkeiten, sich auf daten-
schutzgerechte normative Vorgaben zu einigen und der allgegenwaér-
tigen Bestrebungen, den Datenschutz hinter der Fassade besserer
Sicherheitsangebote noch erfolgreicher zu umgehen.

. Wenn deshalb Reflexionen lUber Bestimmungen, wie die Datenschutz-
artikel der Europdischen Verfassung, nicht zum Glasperlenspiel dege-
nerieren sollen, dann gilt es, zum Kern der Krise des Datenschutzes
vorzudringen: den verdnderten Verarbeitungsbedingungen. Manches
lasst sich sicherlich mit klassischen Mitteln korrigieren. Die langst féllige
Ablésung der Gleichstellung von Einwilligung und Gesetz durch eine
gezielte Reduktion der Legitimationswirkung des Einverstandnisses der
Betroffenen zugunsten zwingender gesetzlicher Vorgaben gehért durch-
aus dazu. Auch die Inflation der Generalklauseln kann, wie das Beispiel
etlicher bereichsspezifischen Gesetze zeigt, allein schon deshalb zu-
rickgedrangt werden, weil die Verwendung solcher Klauseln in einer
Vielzahl von Fallen Produkt einer Zeit ist, in der dem Gesetzgeber noch
zu wenig Informationen Uber einzelne Verarbeitungsvorgdnge zur Ver-
fugung standen und es daher strategisch sinnvoller erschien, sich mit
allgemeinen Formeln zufrieden zu geben.

Allzu viel lasst sich freilich damit nicht erreichen. Keine der beiden
Korrekturen, so nutzlich und wichtig sie sein mégen, hilft wirklich weiter,
sobald es um den eigentlich kritischen Punkt geht, die immer deutlichere
Tendenz, jede sich nur bietende technische Mdglichkeit zu ergreifen,
um noch mehr Daten zu erheben und zu verarbeiten. Niemals zuvor
war vor dem Hintergrund einer Technologie, die den Verarbeitungspro-
zess standig verbessert und in Anbetracht staatlicher sowie privater
Verarbeitungsintentionen, die sich mehr und mehr auf Pravention und
langfristige Steuerung konzentrieren, der Verarbeitungsdruck so grof3
und deshalb der Zugriff auf neue, bislang unzugéngliche oder nur
schwer verwendbare Daten so selbstverstandlich.

Forderungen wie etwa die Erwartung, eine Erhebung genetischer
Daten misse im Sicherheitsbereich zur ,StandardmaBnahme” werden,
sind typisch dafir. Wohin sie fihren, lasst sich am einfachsten, aber
auch eindrucksvollsten, am britischen Beispiel nachvollziehen. Scot-
land Yard hat sich etwa daflir ausgesprochen, die genetischen Daten
aller Manner, wohlgemerkt, aller und nicht nur der Straftater und Tat-
verdachtigen, zu speichern, um so Sexualdelikte schnell und wirksam
aufklaren zu kénnen. Dass es sich dabei keineswegs um nicht weiter
ernst zu nehmende Uberlegungen handelt, zeigt der Vorschlag der bri-
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tischen Regierung, Kinder von Strafgefangenen zu registrieren sowie
systematisch zu beobachten, um zu verhindern, dass sie strafféllig wer-
den. Betroffen, so heil3t es, seien 125.000 Kinder. 65% davon wiesen
bereits Anzeichen einer kriminellen Karriere auf, Anlass genug, um
rechtzeitig zu intervenieren, aber auch und vor allem, um kinftig sol-
chen Entwicklungen noch effizienter vorzubeugen. Welche Formen
eine ganz im Zeichen der Pravention konzipierte Kriminalpolitik anneh-
men kann, veranschaulichen Regelungen, wie das vor acht Jahren vom
US-Kongress verabschiedete Megan-Gesetz, dessen Ziel es ist, Sexual-
verbrechen mit Hilfe einer ebenso fortlaufenden wie umfassenden Infor-
mation der Bevoélkerung zu verhindern. Kalifornien hat es deshalb nicht
bei der Einrichtung einer entsprechenden Datei belassen, sondern ver-
Offentlicht regelmafig im Internet detaillierte Angaben zu den einzelnen
Straftétern sowie zu ihrem gegenwértigen Aufenthaltsort.

Ahnlich verlaufen die Reaktionen im Gesundheitsbereich, und wieder ist
GroBbritannien der Vorreiter. Die Anregung, allen britischen Birgern ge-
netische Proben abzunehmen, oder der Vorschlag, ein genetisches Profil
von jedem Neugeborenen anzulegen, verfolgen ein und dasselbe Ziel:
Krankheitsrisiken bevdlkerungsweit so frihzeitig wie mdglich offen zu
legen, um sie beizeiten erkennen und bek@&mpfen zu kénnen und so
zugleich den Anforderungen einer immer offener am Kosten-Nutzen-Prin-
zip orientierter Gesundheitspolitik Rechnung zu tragen. Auf der gleichen
Linie liegen die sich sowohl innerhalb der Européischen Union als auch in
den Vereinigten Staaten mehrenden genetischen Massentests. Wiederum
geht es um essentiell praventive MaBnahmen, die gerade bei besonders
kostenintensiven Erkrankungen der Kostenexpansion entgegenwirken
sollen. Die Gendiagnostik entwickelt sich so mehr und mehr zu einem
zentralen Instrument staatlicher und privater Gesundheitsstrategien, das
oft zunachst bei einzelnen genetischen Leiden, wie etwa Chorea Hunting-
ton, eingesetzt, sehr schnell jedoch fiir immer gréBere Teile der Bevolke-
rung herangezogen wird.

Langfristige Intentionen spielen schlieBlich, wie schon erwahnt, eine
genauso entscheidende Rolle bei der Verarbeitung der Verhaltens-
daten von Konsumenten. Bestimmten Einzelangaben, wie etwa Daten
zur Abwicklung von Vertragsverhéltnissen, kommt selbstverstéandlich
nach wie vor eine besondere Bedeutung zu. Noch viel wichtiger ist frei-
lich das schon erwéhnte, aus einer Vielzahl von Angaben zusammen-
gesetzte Profil aktueller und prospektiver Kunden, weil es sich weit
mehr als Steuerungsmittel eignet, um Kunden zu gewinnen, an sich zu
binden und Uberhaupt die eigene Geschéftspolitik besser aufbauen und
umsetzen zu kénnen.



Plenarvortrag

Die zunehmende Verwendung personenbezogener Daten flr praven-
tive Zwecke illustriert nicht nur in besonders eindringlicher Weise die
Lenkungsfunktion der Verarbeitung. Sie zwingt zugleich dazu, den
Ansatzpunkt aller Reflexionen uber Aufbau und Inhalt einer Daten-
schutzregelung zu Uberdenken. In einer Gesellschaft, in der es inzwi-
schen auch und gerade aus Préaventionsgrinden kaum noch Angaben
gibt, die nicht verarbeitet werden, ist die Uber lange Zeit allen weiteren
Uberlegungen vorgeschaltete Frage, ob die jeweils zur Debatte stehen-
den Daten Uberhaupt erhoben werden dirfen, einfach obsolet. In Wirk-
lichkeit kann es nur noch darum gehen, inwieweit mit Rucksicht darauf,
dass sich sémtliche Angaben auffinden und abrufen lassen, auf vorhan-
dene sowie technisch durchaus zugéngliche Informationen verzichtet
werden muss.

Noch einmal zuriick zum Bundesverfassungsgericht und zu seiner
Feststellung, dass der Datenschutz die Handlungs- und Partizipations-
féahigkeit des Einzelnen sichert und deshalb Existenzbedingung eines
demokratischen Gemeinwesens ist. Demokratisch kdnnen, so gesehen,
nur Gesellschaften sein, die nicht im Zeichen einer denkbar perfekten
Pravention eine mdglichst lickenlose Information anstreben. In diesem
Sinn entscheidet sich an der Bereitschaft zum Verzicht auf Information
auch die Demokratieféhigkeit einer Gesellschaft.

Eine konsequente Informationsaskese ist freilich keineswegs nur eine
Frage der Datenschutzgesetzgebung und der in ihr verankerten Zugangs-
sperren. Vielmehr kommt es zundchst und vor allem darauf an, ob der
Respekt vor dem Recht des Einzelnen, selbst zu bestimmen, was mit sei-
nen Daten geschehen darf, einen realen Gehalt hat oder wirklichkeits-
fremd ist. In einer Gesellschaft, in der Mobiltelefone die Kommunikation
ver6ffentlichen und mittlerweile, jedenfalls bei SMS, in der Lage sein sol-
len, die Gemutsverfassung der Anrufenden anzugeben, der alltgliche
Weg ins Internet von bedenkenlos preisgegebenen Daten gesdumt ist,
reality shows ,papa-tests” flr misstrauische Vater durchfliihren lassen
sowie die Ergebnisse 6ffentlich mitteilen, und in der, schlieBlich, zumal un-
ter jingeren Menschen, die Uberzeugung dominiert, dass jede noch so
ausgeklugelte Informationsbarriere technisch Uberwunden werden kann,
schwindet die Privatheit und mit ihr der Datenschutz.
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VVG-Reform

— Die Reform und ihre Auswirkungen auf die Autoversicherung —

Dr. Bruno Gas, ehem. Vorstandsvorsitzender
der Mecklenburgischen Versicherungsgruppe, Hannover

1. Doppelkarten und Beratungsaufwand

In Deutschland kann ein Kraftfahrzeug nur zum o&ffentlichen StraBenver-
kehr zugelassen werden, wenn der Halter nachweist, dass es haftpflicht-
versichert ist. Der Nachweis ist durch eine standardisierte Versicherungs-
bestatigung — im Volksmund Doppelkarte genannt — zu fihren, die gleich-
zeitig die vorlaufige Deckung verbrieft. Insgesamt werden jahrlich 12 bis
15 Millionen solcher Doppelkarten ausgestellt.

Der VVG-Entwurf stellt klar, dass es sich bei der vorlaufigen Deckung
um einen separaten Versicherungsvertrag handelt, fir den die meisten
Bestimmungen des VVG unabhéngig davon Geltung haben, dass erst der
Hauptvertrag die vertraglichen Details zur Gé&nze regelt. Damit werden
auch bezulglich der Beratungspflichten eigenstédndige Anforderungen an
die vorlaufige Deckung gestellt.

Nachdem die Beratungspflichten in erheblichem Umfang ausgedehnt
und mit sehr weitgehenden Dokumentationspflichten der Versicherer und
Vermittler belegt werden sollen, wird die Aushéndigung (bzw. die Uber-
sendung) der Doppelkarten mit nutzlosem Zusatzaufwand verbunden
sein. Sein Nutzen muss schon deshalb in Zweifel gezogen werden, weil
die Pflichten bei Abschluss des Hauptvertrages ein weiteres Mal zu erful-
len sind.

Der Kunde ist im Regelfall nur an der Doppelkarte interessiert, ohne ein
umfassendes Beratungsgesprach fihren zu wollen. Zwar kénnte er auf
eine Beratung verzichten, doch musste er dies nach den Vorstellungen
der VVG-Reformkommission in Textform erklaren. Ein schwieriger Vor-
gang, wenn man bedenkt, in wie vielen Fallen die Anforderung der Dop-
pelkarte in Eile und telefonisch erfolgt.

Das Dilemma ist dadurch entstanden, dass die VVG-Reformkommis-
sion Uber die EU-Richtlinie 2002/92/EG des Européaischen Parlaments
und des Rates vom 9. Dezember 2002 (sog. Vermittlerrichtlinie) hinaus-
gegangen ist. Dort wird nur verlangt, dass der Vermittler die Wiinsche
und Bedurfnisse des Kunden sowie den ihm gegebenen Rat zu dokumen-
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tieren hat'. Dies lasst sich durchaus mit dem Doppelkartensystem ver-
binden, zumal es bei der Doppelkarte nicht auf die Wiinsche und Bedrf-
nisse des Kunden ankommt, sondern hiermit ein streng genormter und
gesetzlich vorgeschriebener Pflichtversicherungsschutz ,erworben® wird.
Der VVG-Entwurf nimmt auf diese Besonderheiten der Autoversicherung
keine Rucksicht und weitet die Dokumentationspflicht auch hier Uber den
gegebenen Rat hinaus sogar um eine Beratungspflicht aus?, die zusam-
men mit der vorgeschriebenen Textform fur den Fall des Verzichts auf
Beratung eine beachtliche Blrokratie entfaltet.

Ganz generell ist zu fragen, ob bei vorlaufigen Deckungen fur Pflicht-
versicherungen eine eigenstandige Beratungs- und Dokumentationspflicht
sinnvoll ist. Die potentiellen Versicherungsnehmer sind beim Erwerb der
vorlaufigen Deckung primar am Autokauf (oder z.B. an der Zulassung zur
Jagd) interessiert und erwerben die im Regelfall genormten Versiche-
rungsprodukte nicht aufgrund ihrer ,Wunsche und Bedlrfnisse”, sondern
weil sie gesetzlich hierzu verpflichtet sind. Interessieren durfte den Kun-
den allenfalls der Preis, doch lasst sich dieser vor der Zulassung meist
nicht exakt bestimmen. Die preisbestimmenden Daten des Kraftfahrzeugs
erfédhrt der Versicherer meist erst durch die Zulassungsstelle; auch be-
noétigt er oft die Bescheinigung des Vorversicherers Uber vorangegangene
Schéaden. Erst dann kénnen zuverlassige Angaben (ber die zu zahlende
Pramie gemacht werden. Es bleibt die Hoffnung, dass der Referenten-
entwurf die Uberzogenen Vorschriften fir Pflichtversicherungen angemes-
sen reduziert.

Zu diesem Themenkreis bleibt schlieBlich anzumerken, dass Streitfélle
aus der durch Doppelkarten gewahrten vorlaufigen Deckung gegenwartig
auBerst selten sind und ein Handlungsbedarf nicht zu erkennen ist, zumal
der Umfang des gebotenen vorlaufigen Versicherungsschutzes in der Kfz-
Haftpflichtversicherung durch gesetzliche Mindeststandards hinreichend
bestimmt ist.

—_

Artikel 12 (3) der Richtlinie.

2 Der Abschlussbericht der VVG-Kommission erwahnt die insoweit unklare Textfassung der
Richtlinie und weitet die Pflicht zur Dokumentation der gemachten Angaben zu einer Befra-
gungspflicht aus (s. dort S. 13). Dies mag fir Zweige der Personenversicherung begriindet
sein, in der Autoversicherung wird hiermit keinerlei Nutzen erzielt.
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2. Zum rlickwirkenden Fortfall der vorldufigen Deckung bei Nichtzahlung

Im Zusammenhang mit der vorlaufigen Deckung sehen die Autoversiche-
rer ein weiteres Problem auf sich zukommen. Der VVG-Entwurf will nicht
mehr gestatten, die vorlaufig gewahrte Deckung im Falle der Nichtzahlung
der Erstpramie wie bisher ruckwirkend zu entziehen. Dies mag fur Ver-
sicherungen im allgemeinen rechtsdogmatisch eine Logik in sich tragen,
fuhrt aber in der Autoversicherung zu unerwunschten Folgen von erheb-
licher Bedeutung, die auf Dauer die plnktlich zahlenden Versicherungs-
nehmer zu tragen haben werden.

Der riickwirkende Fortfall der Deckung in der Kfz-Haftpflichtversiche-
rung war traditionell in den aufsichtsbehérdlich genehmigten Bedingungen
verankert. Als im Zuge der Deregulierung die Pflicht zur Genehmigung
von Versicherungsbedingungen fortfiel, hat der Verordnungsgeber im Jah-
re 1994 durch eine entsprechende Optionsméglichkeit in der Kfz-Pflicht-
versicherungsverordnung bewusst fur die Verstetigung dieser Regelung
gesorgt. Es ist nicht einzusehen, weshalb diese Sondervorschrift im
Zusammenhang mit der VVG-Reform jetzt gedndert werden muss, nur
weil die Rickwirkung in anderen Sparten unterbunden werden soll. Dort
wird schlieBlich die vorlaufige Deckung nicht mit dem in der Kfz-Haft-
pflichtversicherung Ublichen Automatismus erteilt. Die Autoversicherung
ist hier in einer besonderen, mit anderen Sparten nicht vergleichbaren
Lage und l&sst sich auch sonst oft nicht mit den Gbrigen Sparten der Scha-
denversicherung gleichschalten.

Das beabsichtigte Verbot erleichtert die sogenannte ,Doppelkartenrei-
terei“ und ermdglicht es einer bestimmten Spezies von Autofahrern, nun
nach Fortfall der heute noch gegebenen Regressgefahr véllig frei von
finanziellen Risiken Auto zu fahren, ohne die Versicherungsprédmien zu
bezahlen. Werden sie in Verzug gesetzt und droht die Abmeldung des
Fahrzeugs, wechseln sie den Versicherer. Das Eintreiben der zeitantei-
ligen Préamien unterbleibt, da es sich gerade bei dieser Kundschaft meist
als unwirtschaftlich erweist.

Das Argument, die Versicherungsgesellschaften kénnten ja bei Aus-
gabe der Doppelkarten Zug um Zug eine angemessene Abschlagszahlung
verlangen, muss im Zeitalter der bargeldlosen Uberweisungen als welt-
fremd bezeichnet werden. Die manuell millionenfach abzuwickelnden Vor-
gange wirden bei den Autofahrern und deren Lobby zu Recht als Ruckfall
in eine langst Uberwundene Biirokratie gegei3elt werden.
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3. Anerkenntnis- und Befriedigungsverbot

Gegenwartig ist dem Versicherungsnehmer durch die Versicherungs-
bedingungen die Obliegenheit auferlegt, Anspriche eines Geschadigten
nicht anzuerkennen oder zu befriedigen. Bei Verletzung dieser Obliegen-
heit droht dem Versicherungsnehmer die Leistungsfreiheit. Die Verein-
barung einer solchen Obliegenheit soll kiinftig unwirksam sein®.

Die gegenwartige Regelung wirkt in der Tat auf ersten Blick recht
schroff. Im Gegensatz hierzu steht allerdings ihre praktische Bedeutung.
Das Verbot gilt ohnehin nicht, wenn seine Anwendung unbillig wére oder
die Anerkennung oder Befriedigung keine Auswirkung auf die Schaden-
héhe hatte. Darliber hinaus hat die Rechtsprechung die Obliegenheit in
langjahriger Praxis mit AugenmaB auf wenige Sonderfélle eingeschranki.
Die Versicherer machen selbst von den noch méglichen Sanktionen in der
Praxis kaum noch Gebrauch. Fir Bagatellschdden gelten zusétzlich er-
leichternde Vorschriften. SchlieBlich wirden die Besserstellungen des VN
bei Obliegenheitsverletzungen nach dem VVG-Entwurf die Auswirkungen
des Anerkenntnis- und Befriedigungsverbots noch weiter abschwéchen.

Der Nutzen des Verbots hélt sich fir die Versicherer hiernach in eng-
sten Grenzen. Sein eigentlicher Wert liegt aber darin, dass sich Autofahrer
in Deutschland im Allgemeinen davor hiten, an der Unfallstelle ein
Schuldanerkenntnis abzugeben. Das hilft insbesondere den weniger
rechtskundigen, aber auch den weniger eloquenten Autofahrern, ihre
Rechtsposition zu wahren. Spricht sich hingegen die geplante rechtliche
Unwirksamkeit des Anerkenntnis- und Befriedigungsverbots erst einmal
herum, werden die Auseinandersetzungen an der Unfallstelle eher zu- als
abnehmen. Es fragt sich, wem damit geholfen ist.

Die Autofahrer geraten durch die beabsichtigte Anderung nicht nur in
eine schwierigere Lage gegenuber ihrem Unfallgegner, sondern auch in
schwer Uberschaubare finanzielle Risiken. Es versteht sich von selbst (und
dies ist auch im Abschlussbericht der VVG-Reformkommission eingehend
ausgefiihrt’), dass der Versicherer allein durch die Existenz eines Schuld-
anerkenntnisses nicht zu hdéheren Leistungen als nach der Sach- und
Rechtslage verpflichtet werden kann. Dies wird sich zwar nicht immer verhin-
dern lassen, da jede AuBerung die Beweislage verdndern kann. Ist aber der
Versicherer — sei es auch nur dank seiner professionellen Kenntnisse tber

3 § 106 des VVG-Entwurfs.
4 Siehe dort S. 79.
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das Schadenrecht — gleichwohl zu einer glnstigeren Regulierung imstande,
so kann es geschehen, dass der Versicherungsnehmer auf Teilen seiner von
ihm anerkannten Schuld sitzen bleibt. Auch begibt er sich etwaiger Gegen-
forderungen gegeniiber dem Kontrahenten aus dessen Mitverschulden.
SchlieBlich verzichtet er ohne Not auf das Leistungsversprechen seines Ver-
sicherers, gegen ihn erhobene unberechtigte Anspriche abzuwehren, was
auch noch seinen Schadenfreiheitsrabatt beeintrachtigen kann.

Im Schrifttum, in dem die gegenwértige Rechtssituation vielfach disku-
tiert und kritisiert worden ist, wird mitunter vom mundigen Verbraucher
gesprochen, der doch die Freiheit haben musse, uber die Befriedigung
gegen ihn geltend gemachter Anspriiche selbst entscheiden zu kénnen.
Diese Art von Mundigkeit ist jedoch wegen des darin enthaltenen Risikos
von héchst zweifelhaftem Wert. Vielmehr sollte man sich Gedanken dar-
Uber machen, ob das Anerkenntnisverbot letztlich nichts anderes ist als
sinnvoller Verbraucherschutz.

In Osterreich ist man bei der dortigen VVG-Reform einen interessanten
Mittelweg gegangen. Dort darf der Versicherungsnehmer nach wie vor kein
Schuldanerkenntnis aussprechen, aber einen Anspruchsteller gleichwohl
befriedigen. Damit soll er in den Stand gesetzt werden, bei von ihm bereits
erbrachten (berhéhten Leistungen Ruckforderungsanspriche geltend zu
machen, da durch die Leistung einer Zahlung noch kein Schuldanerkenntnis
ausgesprochen ist. Der Versicherer seinerseits ist durch die Befriedigung
allein noch nicht prajudiziert und kann den Schaden ohne vorbelastende Er-
klarungen seines Kunden nach Sach- und Rechtslage abwickeln.

Im Unterschied zu Deutschland bezieht sich das in Osterreich nach reif-
licher Uberlegung untersagte Anerkenntnisverbot nur auf deklaratorische
(schuldbestatigende) und nicht auf konstitutive (schuldbegriindende)
Anerkenntnisse. Ein solchermaBen eingeschranktes Modell ware immer
noch besser als der derzeit vorgeschlagene, wenn es denn uberhaupt
einer Anderung bediirfte.

4. Quotelung bei grober Fahrldssigkeit

Die VVG-Reformkommission hat zum fahrldssigen Verhalten von Ver-
sicherungsnehmern folgende Grundsétze aufgestellt:

— Einfache Fahrlassigkeit soll nicht mehr sanktioniert werden,

— bei grobfahrlassigem Verhalten soll die Entschédigung in Abhangigkeit
von der Schwere des Verschuldens des Versicherungsnehmers
sgequotelt* werden,
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— die Quotelung greift nur dann, wenn das grobfahrldssige Verhalten fir
die Entstehung oder den Umfang des Schadens kausal ist.

Der mit diesen Grundsatzen verbundene Fortfall des Alles-oder-Nichts-
Prinzips bei grober Fahrldssigkeit hat zum Ziel, das Ausmaf grundséatz-
licher Streitigkeiten deutlich zu verringern. Dieses Ziel dirfte auch erreicht
werden.

Die Quotelung wird allerdings zumindest voribergehend eine grofBe
Anzahl von neuen Prozessen Uber das Ausmaf der Kirzung bei grober
Fahrlassigkeit zur Folge haben. Hiervon werden nicht nur grobe Fahrlas-
sigkeiten bei der Herbeifihrung des Versicherungsfalls erfasst, sondern
auch bei Obliegenheitsverletzungen verschiedenster Art.

In der Autoversicherung wird die Quotelung hauptsachlich bei der grob-
fahrlassigen Herbeifiihrung des Versicherungsfalls in der Kaskoversiche-
rung Bedeutung erlangen. Im Gegensatz zu anderen Versicherungszwei-
gen, in der eine nicht Ubersehbare Fille von unterschiedlichsten Sach-
verhalten die Entwicklung von Quotelungsgrundsatzen auBerordentlich
erschweren wird, dirfte sich in der Kaskoversicherung eine Normung
verkehrstypischer Unfallhergénge leichter herausbilden, zumal die Frage-
stellungen nicht fundamental unterschiedlich zu denen bei der Bewertung
der Kfz-Haftpflichtschédden sein werden.

Die Kommission hat keine Vorgaben lber das Ausmaf der Quotelun-
gen gemacht. In den Diskussionen hierzu bestand jedoch Einigkeit dar-
Uber, dass die Skala der Kiirzungsmdéglichkeiten in ihrer ganzen Breite zur
Verfligung stehen musse. Eine vollstandige Kiirzung der Entschadigung in
der Kaskoversicherung setzt allerdings besonders schwere Verkehrsver-
stéBe voraus, so z.B. Fahren unter erheblichem Alkoholeinfluss oder be-
sondere Ricksichtslosigkeiten im Verkehr. Auch Schaden aus Verkehrs-
verstéBen, die an bedingten Vorsatz grenzen wie z.B. private Autorennen
und Mutproben auf 6ffentlichen StraBen, sollten weiterhin zu einem ganz-
lichen Verlust der Kaskodeckung flihren. Die Bestimmung Uber die Quote-
lung bietet hierflr durchaus den erforderlichen rechtlichen Rahmen.

Die Rechtsanderung wird die fur die Versicherungswirtschaft oft image-
schadigenden Grundsatzprozesse, bei denen uber Sekundenentscheidun-
gen von Autofahrern geurteilt wird und bei denen es tatsachlich um Alles
oder Nichts geht, obsolet machen. Die zu erwartende Fulle neuer Rechts-
streitigkeiten wird hoffentlich nur voriibergehender Natur sein.

Die Quotelung hat allerdings auch einen Nachteil fur die Versicherungs-
nehmer, der nicht verschwiegen werden soll. Die folgenschweren Sanktio-
nen des Alles-oder-Nichts-Prinzips haben im Laufe der Jahre dazu ge-
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fuhrt, dass es mehr und mehr nur noch bei gravierenden VerstéBen zur
Verweigerung der Entschédigung kommt. Die neue Rechtslage wird hin-
gegen schwache Kirzungen auch schon dann rechtfertigen, wenn die grobe
Fahrlassigkeit zwar erwiesen, aber von minderer Schwere ist. Es wird sich
zeigen, wie die Gerichte mit der neuen Rechtslage umgehen und wie die
Offentlichkeit sich hierauf einstellen wird.
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VVG-Reform

— Anderungen im Bereich der Kfz-Haftpflichtversicherung —

Dr. Ralf Johannsen, Rechtsanwalt, Hamburg

1. Vorldufige Deckung

Eine besondere gesetzliche Regelung fur die vorlaufige Deckung gibt es
z.Zt. nur in der Kraftfahrzeug-Pflichtversicherungsverordnung (KfzPfIVV).
Dort bestimmt § 9, dass eine vorlaufige Deckung rickwirkend auBBer Kraft
tritt, wenn der VN nicht binnen einer Frist von 14 Tagen den Versicherungs-
schein einlést. Diese Bestimmung in § 9 KfzPfIVV ist einer weitaus alteren
AKB-Bestimmung nachgebildet, ndmlich § 1 Nr. 4 AKB, deren Wirksamkeit
vom BGH in standiger Rechtsprechung bejaht worden ist'. An dieser Recht-
sprechung hat der BGH — ungeachtet abweichender Auffassungen im
Schrifttum? — stédndig festgehalten. Angesichts dieser stadndigen Rechtspre-
chung und der Ubernahme der genannten AKB-Regelung in § 9 KfzPflvV
war es eine groBe Uberraschung, dass nunmehr § 54 Abs. 2 VVGE? vor-
sieht. dass eine Vereinbarung unwirksam ist, nach der bei einem Vertrag
Uber eine vorlaufige Deckung bei Verzug des VN mit der Zahlung der Pra-
mie fir die vorldufige Deckung oder der Erstpramie fir den Hauptvertrag die
vorlaufige Deckung ruckwirkend entféllt. Es ist bemerkenswert, dass sich
diese Regelung in der Kommission durchgesetzt hat. Dass die Versicherer
versuchen, hier noch eine Abé&nderung herbeizufthren, ist aus ihrem Inter-
esse verstandlich. Indessen ist die Regelung in dem Entwurf zu begriiBen,
da damit systemgerecht die Einheitlichkeit des Lebensvorganges gewahrt
wird, wéhrend die gegenteilige Auffassung von der im Ansatz unzutreffen-
den Ansicht ausgeht, dass es sich bei dem Vertrag Uber die vorldufige
Deckung und dem Hauptvertrag um zwei gesondert zu beurteilende Vertréage
handle*. Einem Missbrauch kénnen die Versicherer dadurch leicht entgegen-
treten, dass sie vorlaufige Deckungszusagen nur gegen Zahlung einer Vor-
schusspréamie abgeben. Dagegen spricht allerdings gewiss die im Augen-

Vgl. nur BGH 17.4.1967 BGHZ 47, 352—-364, 22.2.1968 VersR 1968, 439-440.

Vgl. Bruck/Méller/Johannseng Kraftfahrtversicherung Anm.D 9 m.w.N.

Kommissionsentwurf

Vgl.dazu nur Méller in Bruck/Méller® Anm. 46, 51 zu § 35, Anm.4 zu § 38 und Anm. 52 zu
§ 39 VVG der auf dieser Basis nach der Annahme des Versicherungsantrages durch die
VR von einer gestundeten Erstpramie und einer damit verbundenen entsprechenden An-
wendung des § 39 VVG, ausgeht, der keinen rlickwirkenden Wegfall des Versicherungs-
schutzes kennt.

AN =
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blick noch gegebene Praxis, dass sich solche Formulare aus dem Bereich
der Kfz-Haftpflichtversicherung bei fast allen Autoverkaufern und Werkstétten
stapeln und dort unschwer von einem Versicherungsinteressenten — ohne
Zahlung eines Vorschusses — zu erlangen sind.

2. Verbesserung der Rechtsstellung des berechtigten Fahrers im Falle der
Leistungsfreiheit des Versicherers

Vom BGH? ist ein berechtigter Fahrer im Sinne des § 158 i VVG in einem
Sonderfall trotz seines gutglaubigen Vertrauens auf das Bestehen der ge-
setzlich vorgeschriebenen Kfz-Haftpflichtversicherung schutzlos gelassen
worden. Der VN hatte dort gekiindigt. Der Versicherer (VR) hatte es ver-
sdumt, der Zulassungsstelle diese Kindigung mitzuteilen. Der VN hatte
das Fahrzeug nicht abgemeldet. Erst lange Zeit nach Ablauf des Versiche-
rungsvertrages kam es zu einem Versicherungsfall. Dem versicherten
Fahrer wurde der Schutz des § 158 i VVG vom BGH nicht zugebilligt. Der
BGH stiitzte sich dabei auf den Wortlaut und auf entsprechende AuBerun-
gen, die sich in der Begriindung zu der letzten vorangegangenen Ande-
rung des § 158 i VVG befunden haben.

Es war aber nach der Interessenlage ohne weiteres die gegenteilige
Auffassung vertretbar®. Da es sich um eine nicht vorgesehene Licke im
Schutzbereich des § 158 i VVG zu Lasten des versicherten Fahrers
gehandelt hat, ist der Gesetzgeber mit § 124 Abs. 4 VVGE entschlossen
angetreten, diese Licke zu schlieBen. Bedauerlich ist nur, dass im Einzel-
fall der versicherte Fahrer schutzlos gelassen worden ist. Jedenfalls ist es
zu begriiBen, dass nach Inkrafttreten des neuen VVG diese Liicke zu
Gunsten des versicherten Fahrers geschlossen werden wird.

3. Rangfolge mehrerer Schadenersatzanspriiche in dem Fall, dass diese
die Versicherungssummen des Kfz-Haftpflichtversicherungsvertrages
libersteigen

In den Allgemeinen Vorschriften Gber die Haftpflichtversicherung findet sich
in § 110 VVGE eine Regelung des Inhalts, dass dann, wenn die Anspriiche

5 14.1.2004 r+s 2004, 226-228 = VersR 2004, 369-370 m. zust. Anm. von E. Lorenz a.a.O.
371-372 (ebenso Schirmer DAR 2004, 375-379 und Terno DAR 2004, 321-322).

6 Vgl. dazu Johannsen, Festschrift fir E. Lorenz zum 70. Geburtstag, Karlsruhe 2004, 392—
396.
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mehrerer Dritter die Versicherungssumme Ubersteigen, der VR diese An-
spriche nach dem Verhéltnis ihrer Betrdge zu erfillen hat. Ist hierbei die
Versicherungssumme erschépft, so kann sich ein bei der Verteilung nicht
beriicksichtigter Dritter nachtraglich nicht auf die Vorschrift des § 109 Abs. 1
VVGE berufen, wenn der VR mit der Geltendmachung dieser Anspriiche
nicht gerechnet hat und auch nicht rechnen musste. Diese Bestimmung ent-
spricht trotz abweichenden Wortlauts der Regelung in § 156 Abs. 3 VVG.

Hingegen wird mit § 118 VVGE, der nur fur die Pflichthaftpflichtver-
sicherungsvertrdge im Falle einer an sich gegebenen Leistungsfreiheit des
VR gilt, Abweichendes bestimmt. Es wird némlich fur alle Pflichthaftpflicht-
versicherungen eine Regelung in 5 Klassen geschaffen. In der ersten Klasse
werden die Personenschaden aufgeflhrt, in der zweiten Klasse die sonsti-
gen Schaden. Dabei durfte es sich um Sach- und reine Vermégensschaden
handeln. In der dritten Klasse sind die Anspriiche aufgefuhrt, die nach Pri-
vatrecht auf Versicherer oder sonstige Dritte wegen Personen- und sonstiger
Schéaden Ubergegangen sind. In der vierten Klasse werden die Anspriiche
der Sozialversicherungstrager behandelt und die fiinfte Klasse betrifft alle
sonstigen Anspriiche, wobei unklar ist, was eigentlich noch bleiben sollte.

Eine solche Rangordnung erscheint verninftig. Nicht nachzuvollziehen
ist allerdings die Einschrankung in § 118 Abs. 1 Nr. 1 + 2, dass diese
Rangfolge nur gilt, soweit die Geschéadigten nicht in der Lage sind, vom
Schéadiger etwas zu erlangen. Das kdnnte in der Praxis so ausgelegt wer-
den, dass vorab eine ergebnislose Zwangsvollstreckung gegen den VN
durchgefiihrt werden muisste oder aber mindestens eingehende Aus-
fuhrungen Uber die Vermoégenslage des VN zu machen wéren. Es ist kein
rechter Sinn in dieser Einschrédnkung zu sehen. Wenn der Dritte tatsach-
lich etwas von dem VN erlangt, so ist das selbstverstandlich zu bertck-
sichtigen. Eine Rangordnungsverteilung aber davon abhéangig zu machen,
ob von dem VN etwas zu erlangen ist, erscheint als nicht zweckmaBig.
Diese Einschrankung ergibt keinen nachvollziehbaren Sinn. Vielmehr sollte
es den in der Rangfolge geringer bewerteten Klassen tberlassen werden,
die also bei der Rangfolge ausfallen, entsprechende Anspruche durchzu-
setzen. Hier besteht demgemén noch Anderungsbedarf in der letzten Aus-
formulierung des § 118 VVGE.

4. Zum Wegfall des Anerkenntnis- und Befriedigungsverbots
In § 106 VVGE heif3t es, dass eine Klausel des Inhalts kiinftig unwirksam

ist, nach der der VN durch die Befriedigung des Anspruchs des Dritten
und durch Abgabe eines Anerkenntnisses eines solchen Anspruchs den
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Versicherungsschutz verlieren kann. Gegen diese Regelung bestehen Be-
denken, soweit es um das Anerkenntnis des Haftpflichtanspruchs durch
den VN geht. Denn wenn dem VN das Recht eingerdumt wird, den Haft-
pflichtanspruch des Dritten anzuerkennen, so hat das zur Folge, dass
nicht nur der VN an das Anerkenntnis gebunden ist, sondern auch der
Versicherer. Jedenfalls ist damit zu rechnen, dass die Gerichte — ent-
gegen den in der Begriindung zu § 106 angestellten Uberlegungen — diese
Konsequenz ziehen. Im Entwurf wird davon ausgegangen, dass die Diffe-
renz zwischen dem Anerkenntnis und dem tatsachlichen Umfang des
Haftpflichtanspruchs dann zu Lasten des VN geht. Das kann aber nicht
zum Tragen kommen, wenn der VN zum Anerkenntnis berechtigt ist und
eine solche Feststellung gegenliber dem Versicherer im AuBenverhaltnis
wirkt; denn der Dritte kann sich als Anspruchsberechtigter gegeniiber dem
Versicherer auf die Feststellung der Haftpflichtforderung geman § 107 VVGE
berufen. In diesem Zusammenhang sei auf BGH 17.3.2004" verwiesen,
von dem die dem Wortlaut des § 107 VVGE entsprechende Regelung in
§ 154 Abs. 1 VVG dahin ausgelegt wird, dass die Feststellung des Haft-
pflichtanspruchs durch Anerkenntnis des VN unabhé&ngig davon zu beur-
teilen ist, ob das Anerkenntnis im Deckungsverhéltnis eine zur Leistungs-
freiheit fihrende Obliegenheitsverletzung darstellt.

Bei Inkrafttreten des § 106 VVGE besteht die Gefahr, dass dem Ver-
sicherer ganzlich die Entscheidung dariber genommen wird, ob der gel-
tend gemachte Haftpflichtanspruch begriindet ist oder nicht. Angesichts
der Komplexitat des Haftungsrechts darf diese Entscheidung aber nicht in
Laienh&nde gelegt werden. Es geniigt zur Verbesserung der Situation des
VN, dass diesem die Befriedigung des Anspruchs des Dritten nicht ver-
wehrt wird. Wenn eine solche Zahlung an den Dritten aus eigenen Mitteln
des VN vorgenommen wird, ohne dass damit ein Anerkenntnis verbunden
ist, so kann der Versicherer einwenden, dass die Zahlung nach der mate-
riellen Haftungslage ganz oder teilweise nicht geboten war. Dieser Ein-
wand muss dem Versicherer erhalten bleiben.

Es ist demgeméaB dringend geboten, das Anerkenntnisverbot vertrag-
lich beizubehalten. In diesem Zusammenhang ist daher zu empfehlen, die
Regelung aus § 154 Abs. 2 OVVG in das VVGE zu iibernehmen. Jene Be-
stimmung lautet wie folgt:

sEine Vereinbarung, nach der der Versicherer von der Verpflichtung zur
Leistung frei sein soll, wenn ohne seine Einwilligung der Versiche-

7 VersR 2004, 634-635.
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rungsnehmer den Dritten befriedigt, ist unwirksam. Eine Vereinbarung,
nach der eine derartige Leistungsfreiheit fur den Fall vorgesehen ist,
dass der Versicherungsnehmer den Anspruch des Dritten anerkennt, ist
unwirksam, falls nach den Umstidnden der Versicherungsnehmer die
Anerkennung nicht ohne offenbare Unbilligkeit verweigern konnte.*

Demgeman sollte § 120 VVGE um einen § 158 e Abs. 2 VVG entspre-
chenden Absatz erweitert werden; dabei muss aber der Hinweis auf die in
§ 120 Abs. 1 VVGE vorgesehene Belehrungspflicht des VR entfallen. Er-
wagenswert ware folgende Fassung des § 120 Abs. 2 VVGE:

sDie Vorschrift des Abs.1 gilt sinrngeméan, wenn der VN mit dem Dritten
einen Vergleich schlieBt oder dessen Anspruch anerkennt. Das gilt
abweichend von Abs.1 auch dann, wenn der Dritte Gber diese Rechts-
folge nicht belehrt worden ist.”
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VVG-Reform

— Der Referentenentwurf —

Volker Schéfisch, Ministerialrat,
Bundesministerium der Justiz, Berlin

1. Einleitung

Am 19. April 2004 hat die Kommission zur Reform des Versicherungsver-
tragsrechts (VVG-Kommission) der Bundesministerin der Justiz nach fast
4-jahriger Arbeit ihren Abschlussbericht Ubergeben. Teil des Berichts ist
ein vollstandig ausgearbeiteter Gesetzentwurf, der Vorschlag fir ein neues
deutsches Versicherungsvertragsgesetz. Auf der Grundlage dieses Vor-
schlags hat das Bundesministerium der Justiz einen Gesetzentwurf er-
stellt, der den Bundesressorts zur Abstimmung zugeleitet werden wird,
ebenso den Landern, Verbanden und interessierten Einzelpersonen.

Zum Abschlussbericht der VVG-Kommission sind zahlreiche Stellung-
nahmen eingegangen, zum Teil auch sehr umfangreiche. Mit einigen Ver-
bénden wurden ergédnzende Gesprache gefliihrt; mehrere Tagungen haben
sich mit den Vorschlagen der VVG-Kommission beschéaftigt. Dies alles war
bei der Erstellung des Referentenentwurfs zu beriicksichtigen. Die Offent-
lichkeit ist insbesondere an Fragen der Lebensversicherung oder der Kran-
kenversicherung interessiert. Das Bundesverfassungsgericht hat erst vor
kurzem Verfassungsbeschwerden verhandelt, die die Frage der Uberschuss-
beteiligung in der Lebensversicherung zum Gegenstand haben.

Der Verkehrsgerichtstag ist an anderen Fragen interessiert: Welche An-
derungen ergeben sich fir den Bereich der Kraftfahrzeugversicherung?

2. Beratungs-, Informations- und Dokumentationspflichten

Der Entwurf sieht umfangreiche Beratungs-, Informations- und Dokumen-
tationspflichten vor, die allgemein gelten, also auch fur alle Vertréage, die
im Zusammenhang mit der Versicherung eines Kraftfahrzeugs abge-
schlossen werden.

a) Ausgangslage

Die Regelungen des Referentenentwurfs sind durch Vorgaben des euro-
paischen Rechts bestimmt:
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— Die ,Richtlinie 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 23. September 2002 Gber den Fernabsatz von Finanzdienst-
leistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/
EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG" — kurz:
Fernabsatzrichtlinie — regelt die Informationspflichten beim Abschluss
von Fernabsatzvertragen. Das ,Gesetz zur Anderung der Vorschriften
Uber Fernabsatzvertrdge bei Finanzdienstleitungen® ist am 8. Dezem-
ber 2004 in Kraft getreten; in das VVG werden die §§ 48a bis 48e ein-
geflgt; die Anlage zu § 48b VVG listet die Informationen auf, die der
Versicherer dem Versicherungsnehmer zur Verfligung stellen muss.

— Die ,Richtlinie 2002/92/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 9. Dezember 2002 uber Versicherungsvermittlung“ enthalt
weitere Vorgaben zu Beratung, Information und Dokumentation. Die
Vorgaben gelten fur alle Vertrdge, die uber einen Vermittler — d.h. tber
einen Makler oder Vertreter — abgeschlossen werden (erfasst ist der
selbstandige, nicht der angestellte Vertreter). Das fur die Umsetzung
dieser Richtlinie federfilhrende Bundesministerium fir Wirtschaft und
Arbeit wird in Kirze einen Referentenentwurf vorlegen.

— Der Vollstdndigkeit halber sei auf § 10a des Versicherungsaufsichts-
gesetzes hingewiesen, der mit der dazugehdérigen Anlage — ebenfalls
europdisches Recht umsetzend — bereits bestimmte Informationspflich-
ten regelt.

b) Regelungen

Anliegen des Referentenentwurfs ist es, diese fur unterschiedliche Berei-
che geregelten Pflichten zusammenzufihren und méglichst zu vereinheit-
lichen. Die §§ 59 ff. E regeln den Vertragsabschluss Uber einen Vermittler.
Da nicht einzusehen ist, dass bei einem Vertragsabschluss Uber einen
Vermittler bestimmte Pflichten bestehen, beim direkten Abschluss mit dem
Versicherer aber nicht, sieht § 6 E auch fur den Versicherer vor, dass er
den Versicherungsnehmer beraten muss. Die Regelungen sind parallel
gestaltet.

U.a. gilt: Die Winsche und Bedurfnisse des Versicherungsnehmers
sind im Beratungsgespréch zu erfragen (§ 6 Abs. 1 E fur den Versicherer;
§ 61 Abs. 1 E fir den Vermittler); entsprechend ist zu beraten. Dabei kann
sich der Beratungsaufwand an der Hohe der zu zahlenden Pramien orien-
tieren; auBerdem ist die Schwierigkeit, die angebotene Versicherung zu
beurteilen, zu bericksichtigen. Die Beratung ist zu dokumentieren (§ 6
Abs. 2 E; § 61 Abs. 1 E). Auf Beratung und Dokumentation kann durch
gesonderte schriftliche Erklarung verzichtet werden (§ 6 Abs. 3 E; § 61
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Abs. 2 E). FUr Vertrage Uber vorldufige Deckung bei Pflichtversicherungen
gilt, dass die Verpflichtung zur Dokumentation nicht besteht, und zwar
sowohl, wenn der Vertrag direkt mit dem Versicherer abgeschlossen wird
(§ 6 Abs. 2 letzter Satz E), als auch, wenn der Vertrag Uber einen Vermitt-
ler zustande kommt (§ 62 Abs. 2 E).

Eine Verletzung der Beratungs- oder Dokumentationspflichten zieht
Schadenersatzanspriiche nach sich (§ 6 Abs. 5 E; § 63 E).

Die Informationspflichten sind in § 7 E geregelt, fur den Versicherungs-
vermittler in § 62 E. In einer Verordnung auf der Grundlage von § 7 Abs. 2
E werden die Einzelheiten geregelt. Im Hinblick auf die Vielzahl der Infor-
mationen, die es einem Versicherungsnehmer erschwert, die flr ihn wich-
tigen Informationen zu erkennen, kénnte auch versucht werden, in dieser
Verordnung zu regeln, welche Informationen so hervorgehoben werden
mussen, dass sie nicht ,gesucht® werden mussen.

c) Auswirkungen

Die dargestellten Regelungen uber die Beratung und Dokumentation
bedeuten fir die Praxis der Kraftfahrzeugversicherung, soweit es um vor-
laufige Deckung geht, dass sich vermutlich relativ wenig &ndern wird.
Dokumentationspflichten bestehen — wie ausgefiihrt — nicht. Der Bera-
tungsaufwand ist gering, weil der Versicherungsnehmer in den meisten
Fallen wissen wird, was vorlaufige Deckung bedeutet. Wenn sich aber
z.B. in einem Beratungsgespréch ergibt, dass ein Versicherungsnehmer
annimmt, er sei mit dem Vertrag Uber vorldufige Deckung vollstédndig, also
auch kaskoversichert, ist er selbstverstandlich dariiber zu beraten, dass
dies nicht der Fall ist.

Ferner werden Versicherungen, die Doppelkarten z.B. in Werkstétten
auslegen, zukiinftig sicherheitshalber eine zusatzliche Erklarung Uber
einen Beratungsverzicht auslegen, die der Versicherungsnehmer zu unter-
zeichnen hat. Wenn dies nicht passiert, ergibt sich die Frage, ob allein
schon dadurch auf eine Beratung verzichtet wird, dass die ausgelegte
Versicherungsbestatigung (friher: Doppelkarte) mitgenommen wird (Ver-
zicht durch konkludentes Handeln). Solche Félle werden sich méglicher-
weise ereignen; die Gerichte werden zu entscheiden haben. Auf der
»Sicheren Seite” sind Versicherungen jedenfalls, wenn sie — wie aus-
gefluihrt — Uber einen schriftlichen Beratungsverzicht verfigen. Nach dem
Sinn und Zweck des Gesetzes, eine angemessene Beratung sicherzustel-
len, und nach dem Sinn und Zweck der Schriftform — Warnfunktion -— wird
man namlich einen Beratungsverzicht durch konkludente Erklarung wohl
nicht annehmen kénnen.
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Fir den Hauptvertrag in der Haftpflichtversicherung und der Kasko-
versicherung gelten natirlich sémtliche Regelungen lUber Beratung, Doku-
mentation und Information ohne Einschrankung.

3. Obliegenheitsverletzungen

Das vielfach in seinen Folgen als ,ungerecht empfundene Alles-oder-
Nichts-Prinzip wird — wie von der VVG-Kommission vorgeschlagen — auf-
gegeben. Nach § 30 Abs. 2 E ist der Versicherer bei Verletzung einer vom
Versicherungsnehmer zu erfullenden vertraglichen Obliegenheit nur dann
nicht zur Leistung verpflichtet, wenn der Versicherungsnehmer die Oblie-
genheit vorsétzlich verletzt hat. Im Falle einer grob fahrldssigen Verlet-
zung der Obliegenheit ist der Versicherer berechtigt, seine Leistung in
einem dem Verschulden entsprechenden Verhéltnis zu kiirzen. Kann der
Versicherungsnehmer beweisen, dass seine Obliegenheitsverletzung nicht
kausal geworden ist, bleibt es bei der Leistungspflicht des Versicherers
(§ 30 Abs. 2 E).

4. Regelung der vorldufigen Deckung (§§ 51 ff. E)

Der Referentenentwurf sieht in den §§ 51 ff. Regelungen uber die vorlaufi-
ge Deckung vor. Nach § 51 E handelt es sich um einen Vertrag, dessen
wesentlicher Inhalt die Gewahrung einer vorldufigen Deckung ist. Fir die
Informationspflichten — § 7 E — kann vereinbart werden, dass sie erst mit
Ubersendung des Versicherungsscheins erflillt werden mussen (§ 51 Abs.
1 E).

Der Beginn des Versicherungsschutzes kann von der Zahlung einer
Pramie abhangig gemacht werden (§ 53 Abs. 1 E). Der Vertrag endet spa-
testens, wenn der Hauptvertrag oder ein anderer Vertrag Uber vorldufige
Deckung abgeschlossen wird (§ 54 E). Auf die Besonderheiten, soweit es
um die Dokumentation bei einem Vertrag Uber vorldufige Deckung geht,
ist bereits hingewiesen worden.

Ferner wird vorgeschlagen, dass eine Vereinbarung, nach der die vor-
laufige Deckung rickwirkend entféllt, wenn die Pramie fur die vorlaufige
Deckung oder die erste Pramie fur den Hauptvertrag nicht gezahlt wird,
unwirksam ist (§ 53 Abs. 2 E). Zu der Beflrchtung, diese Regelung kon-
nen Autofahren ohne Pramienzahlung ermdéglichen (vgl. Internet- und
Pressevorschau zum 43. VGT), ist zu sagen, dass auch nach geltendem
Recht ein Fahren ohne Pramienzahlung méglich ist. Erfahrt die Zulas-
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sungsstelle, dass fur ein Fahrzeug keine Haftpflicht-Pflichtversicherung
besteht, fordert sie zunéchst den Halter auf, eine glltige Versicherungsbe-
stétigung einzureichen (VwV zu § 29d StVZO). Der Halter kann sich also
eine neue Doppelkarte besorgen und entgeht so der AuBerbetriebsetzung
seines Fahrzeugs.

5. Vorschriften fiir die Pflichtversicherung

Die Regelungen uber die Pflichtversicherung werden neu gefasst (§§ 114
ff. E). § 3 PfIVG wird fast vollstandig in das VVG Uberfuhrt. Das bedeutet
auch, dass der bisher nur fur die Kraftfahrzeughaftpflicht-Pflichtversiche-
rung bestehende Direktanspruch fur alle Pflichtversicherungen eingefiihrt
wird (§ 116 E). Die Mindestversicherungssumme wird geregelt; dies hat
allerdings fur die Kfz-Haftpflichtversicherung keine Bedeutung; insoweit
gilt die spezialgesetzliche Regelung des § 4 Abs. 2 PfIVG weiter. Aller-
dings soll zukiinftig auch ein Selbstbehalt vereinbart werden kénnen, der
sich aber nicht zum Nachteil des geschadigten Dritten auswirken darf; der
Selbstbehalt kann dem Direktanspruch des Dritten nicht entgegengehalten
werden. Das wirtschaftliche Risiko einer entsprechenden Vereinbarung
liegt also beim Versicherer.

Weitere Regelungen Uber die Gesamtschuldnerschaft — § 158f VVG
kann im Hinblick auf die Gesamtschuldnerschaft und die Regelung des §
426 Abs. 2 BGB entfallen — und die Leistungspflicht gegeniiber dem Drit-
ten sind vorgesehen. AuBerdem werden die Rangfolge der Anspriche (§
119 E) und die Obliegenheiten des Dritten (§§ 120, 121 E) geregelt; inso-
fern muss in Zukunft dem Versicherer, der direkt in Anspruch genommen
werden soll, das Schadenereignis innerhalb von 2 Wochen mitgeteilt wer-
den (geltendes Recht: § 3 Nr. 7 PfIVG). AuBerdem muss Auskunft Gber
den Schaden gebeben werden; ggf. missen Belege vorgelegt werden
(geltendes Recht: § 158d Abs. 3 VVG).

6. Zeitplan

Nach der Beteiligung der Ressorts, der Lander und Verbdnde wird der
Gesetzentwurf méglichst noch vor der Sommerpause dem Bundesrat zu-
geleitet. Der Bundestag wird sich nach der Sommerpause mit dem Ent-
wurf befassen. Das Gesetzgebungsverfahren wird bis Mitte 2006 ab-
geschlossen werden. Am 1. Januar 2008 kdénnte das neue VVG in Kraft
treten.
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Neues Rechtsmittelrecht im Zivilprozess

— Berufungsinstanz und Einzelfallgerechtigkeit —

Prof. Dr. Herbert Roth, Universitat Regensburg

|. Bestandsaufnahme

Der Gesetzgeber des Zivilprozessreformgesetzes' hat die Berufung ab-
weichend von ihrer bisherigen Ausgestaltung als vollwertige zweite Tat-
sacheninstanz, verstanden als Fortsetzung der ersten Instanz (§ 525 ZPO
a.F.), verandert. Heute ist die Berufung dem Schwerpunkt nach als Rechts-
behelf zur Kontrolle von Fehlern und deren Beseitigung unter grundsatz-
licher Bindung an die in erster Instanz getroffenen Tatsachenfeststellun-
gen ausgestaltet (§§ 513 Abs.1, 529 ZPO)2 Trotz oder wegen der Neu-
konzeption hat sich die Regelung der in § 513 ZPO aufgefihrten beiden
Berufungsgrinde und — damit zusammenhéngend — des in § 529 ZPO
geregelten Prifungsumfanges des Berufungsgerichts fur die Praxis der
Berufungsanwalte und Berufungsrichter als ein Nest von Streitfragen ent-
puppt. Im Kern geht es darum, ob und inwieweit die Funktion der Berufung
der Revision angenahert wurde, oder ob die Unterschiede zwischen Beru-
fung und Revision auch weiterhin zu betonen sind. Von dieser Funktions-
bestimmung hangt es entscheidend ab, ob die Berufungsinstanz auch in
Zukunft in erster Linie Einzelfallgerechtigkeit zu verwirklichen hat, oder ob
diese Aufgabe zugunsten revisionsahnlicher Zwecke verblasst.

-

Gesetz vom 27.7.2001, BGBI. | S. 1887, im wesentlichen in Kraft getreten am 1.1.2002.

2 Begrindung des Regierungsentwurfes, BT-Drucks.14/4722 S. 64, 65, 94. — In der voran-
gegangenen Reformdiskussion bestand in diesem Punkt weitgehend Einigkeit, etwa
H. Roth, Zivilprozessuale Rechtsbehelfe und effektiver Rechtsschutz, JZ 1996, 805, 808 ff.
mit Nachweisen.
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1. Rechtsprechungslinien

Die jungste Rechtsprechung des BGH® musste dem neuen Berufungsrecht
daher erst Konturen geben*. Sie wird kiinftig auch und vor allem fir die in
meinem Bericht als Erérterungsmuster dienenden Schadensersatzprozesse
von Bedeutung sein, die mit Verkehrssachen zusammenhéngen®. Mit einiger
Vereinfachung lassen sich zwei Rechtsprechungslinien unterscheiden:

Die erste Entscheidungsschicht hat UberschieBende Idealvorstellungen
des Gesetzgebers zur Prozessdkonomie des Berufungsverfahrens korrigiert.
Damit wurde dem in der gerichtlichen Praxis bisweilen anzutreffenden
Missverstédndnis entgegengetreten, es handle sich bei der Rechtsmittel-
reform in erster Linie um ein Entlastungsgesetz fir Oberlandesgerichte
(sogleich unten II).

Die zweite Entscheidungsschicht betrifft das rechte Verstandnis der Funk-
tion der Berufungsgerichte. Nach der beifallswerten Auffassung des BGH
ist das Berufungsgericht auch nach der Reform weiterhin — wenngleich
eingeschrankt — Tatsachen- und nicht etwa Revisionsinstanz®. Berufungs-
gerichte sind deshalb in erster Linie der Durchsetzung von Einzelfall-
gerechtigkeit verpflichtet, ohne dass sie durch Ubergeordnete Revisions-
zwecke (unten Il 1 b) daran gehindert waren. Fir einige Fallgruppen flhrt
das entgegen der restriktiven Rechtsprechung mancher Oberlandes-
gerichte zu einer Erweiterung ihrer Prifungskompetenz. Darauf komme
ich spater zurlck (unten IlI).

3 Von grundlegender Bedeutung sind die Entscheidungen BGH NJW 2004, 1876 (Umfang
der Prifungspflicht des Berufungsgerichts); 2004, 2751 (Uberprifung der erstinstanzlichen
Auslegung einer Individualvereinbarung); 2004, 2825 (Fehler der ersten Instanz bei der
Sachverhaltsfeststellung); 2004, 2828 (fehlerhaftes BeweismaB der ersten Instanz); 2004,
2152 (neues Vorbringen in der Berufungsinstanz); 2004, 1458 (Revisibilitat der Zulassung
neuen Tatsachenvortrags); Uberblick bei Gaier, Das neue Berufungsverfahren in der
Rechtsprechung des BGH, NJW 2004, 2041. ;

4 Uberaus kritisch, aber die geltende Rechtslage mit abweichenden rechtspolitischen Uber-
zeugungen vermengend, Greger, Die ZPO-Reform — 1000 Tage danach, JZ 2004, 805,
811; gegen eine Betonung der Unterschiede zwischen Berufung und Revision in der Recht-
sprechung des BGH und fur eine Annaherung der Berufung an die Revision auch Musie-
lak/Ball, ZPO, 4. Aufl.2005, § 529 Rdnr.1 und &fter; Lechner NJW 2004, 3593, 3599 (Ruf
nach dem Gesetzgeber).

5 Dazu schon Rixecker, Fehlerquellen am Weg der Fehlerkontrolle — Rechtsprobleme des
reformierten Berufungsrechts in Verkehrs- und Versicherungssachen, NJW 2004, 705.

6 Grundlegend BGH NJW 2004, 2751; 2004, 1458, 1459 (keine vollwertige Tatsachen-
instanz); Vorwerk, Berufungsrichter, Tatrichter oder Revisionsrichter — Die ungeklarten Fra-
gen in der Praxis, NJW-Sonderheft 2003, 4 zum 2.Hannoveraner ZPO-Symposion.
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2. Reformbedarf

Zunachst eine allgemeinere Bemerkung an die Adresse des Gesetz-
gebers: Rechts- wie Tatsachenkontrolle des Berufungsgerichts werden
geschwéacht, wenn es sich einerseits allzu einfach unkontrolliert seinen
Funktionen entziehen kann und andererseits die mit dem Kammerprinzip
unzweifelhaft verbundene Entscheidungsqualitdt ausgehebelt wird. Der
Gesetzgeber sollte daher die entsprechenden Beschliisse des 65. Deut-
schen Juristentages in Bonn 2004 eingehend wurdigen. Das gilt sowohl
fur die dort vorgeschlagene Beschréankung des uneinheitlich gehandhabten
einstimmigen Zurilickweisungsbeschlusses (§ 522 Abs.2 ZPQO) auf Falle
offensichtlicher Unbegriindetheit unter Einfihrung einer Anfechtungsmdg-
lichkeit, als auch fur die wiinschenswerte Abschaffung des entscheiden-
den Einzelrichters in der Berufungsinstanz (§ 526 ZPO)’. Auch die Ver-
armung des Inhalts des Berufungsurteils durch Aufgabe von Tatbestand
und Entscheidungsgriinden in § 540 ZPO mit dem Zwang zur Heranzie-
hung des Ersturteils zur Verstdndlichmachung des Berufungsurteils hat
sich wohl nicht wirklich bew&hrt®.

Il. Entlastung nicht als Selbstzweck

Zu der erwahnten Linie der Rechtsprechung, die mit der gewinschten
Entlastung der Berufungsgerichte zusammenhangt (oben | 1), muss ein
knapper Uberblick mit vornehmlich beschreibender Tendenz geniigen,
weil dieser Teil nur eher lose mit der speziellen Problematik von Verkehrs-
sachen zusammenhéangt.

1. Prozessstoff der ersten Instanz

Neuland beschritten hat die héchstrichterliche Rechtsprechung fur den
héaufigen Fall des Angriffs auf die Beweiswirdigung vor allem mit der

7 Beschlisse des 65.DJT Bonn 2004, Abteilung Verfahrensrecht, TOP 12.2., 12.3., 13.1; ab-
gedruckt in NJW 2004, 3241 f. — So schon die Vorschlage von Debusmann, Die Reform der
ZPO - eine Wirkungskontrolle. Das neue Berufungsrecht, in: Verhandlungen des 65. DJT,
Berichte A (2004), 43, 46 ff.; auch Gottwald, Systemfehler des neuen deutschen Rechtsmit-
telrechts, FS Beys (2003), S.447, 452. — Der unausgegorene Beschluss der Justizminister-
konferenz am 25.11.2004 zur ,funktionalen Zweigliedrigkeit“, wonach der Eingangsinstanz
grundsatzlich jeweils nur ein Rechtsmittel folgen soll (NJW 51/2004, XXXVI), bedarf einer
eigenen Erdrterung.

8 Beschlisse des 65. DJT Bonn 2004 (Fn. 7), TOP 14; scharfere Anforderungen auch bei
BGH MDR 2003, 1128; ferner Fellner, Berufungsurteil — Neue Anforderungen an den Inhalt
nach dem ZPO-RG, MDR 2004, 981.
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Riige eines verfahrensfehlerhaften Ubergehens von Tatsachenbehauptun-
gen oder Beweisangeboten in der ersten Instanz®. Anders als es § 559
Abs. 1 ZPO fur das Revisionsgericht vorsieht, unterliegt der Beurteilung
des Berufungsgerichts nicht nur dasjenige Parteivorbringen, das aus dem
erstinstanzlichen Urteil oder dem Sitzungsprotokoll ersichtlich ist. Viel-
mehr gelangt mit einem zuléssigen Rechtsmittel der gesamte aus den
Akten ersichtliche Prozessstoff der ersten Instanz ohne weiteres in die Be-
rufungsinstanz. Entgegen der nicht bindenden Gesetzesbegrindung"
muss das Berufungsgericht also von Amts wegen die gesamten Akten
lesen. Nur damit kann es seiner in den §§ 513 Abs. 1 Alt. 2, 529 Abs. 1
Nr. 1 ZPO festgelegten Aufgabe genligen: Es hat das Urteil der Vor-
instanz auf konkrete Anhaltspunkte™ fiir Zweifel' hinsichtlich der Richtig-
keit und Vollstandigkeit der getroffenen Tatsachenfeststellungen zu prifen
und mogliche Fehler zu beseitigen.

Diese Prifung setzt zudem keine spezielle Riige nach § 520 Abs. 3
Satz 2 Nr. 3 ZPO, sondern lediglich eine zulassige Berufung voraus. Diese
ist bereits dann zuldssig, wenn auch nur einer der in § 520 Abs. 3 Satz 2
Nr.2 bis 4 ZPO genannten Griinde ordnungsgemafB dargelegt wird™.
Zudem soll fur die auf § 513 Abs. 1 Alt. 2 ZPO gestltzte Tatsachenkon-
trolle auch im Sinne der Uberpriifung der Beweiswiirdigung der ersten
Instanz' der § 529 Abs. 1 ZPO lex specialis sein zu § 529 Abs. 2 ZPO.
Dadurch entfallt das Rlgeerfordernis selbst dann, wenn sich die Zweifel
des Berufungsgerichts auf einen Verfahrensfehler der ersten Instanz, wie
z.B. einen VerstoB3 gegen § 286 ZPO, einen unterbliebenen Hinweis nach

9 BGH NJW 2004, 1876.

10 BGH NJW 2004, 1876, 1878; so wohl auch die Uberwiegende Praxis, etwa Debusmann
(Fn.7), 43, 45; im Ergebnis auch Stackmann, Rechtsbehelfe im Zivilprozess, 2005, Rdnr.
313; einschréankend aber Rdnr. 316; a.A. vor allem Rimmelspacher, Berufungsrichter: Tat-
richter oder Revisionsrichter — Systematisierung der Praxisfragen aus der Sicht der Wis-
senschaft, NJW-Sonderheft 2003, 11, 13 f. zum 2. Hannoveraner ZPO-Symposion; gegen
eine ,Durchforstungspflicht“ des Berufungsgerichts auf Verfahrensfehler MinchKomm-
ZPO/Rimmelspacher, Aktualisierungsband, 2. Aufl. 2002, § 529 Rdnr. 14.

11 BT-Drucks.14/4722, S. 101.

12 Begriffsklarung bei BGH NJW 2004, 2828, 2829.

13 Begriffsklarung bei BGH NJW 2004, 2828, 2829.

14 Schérfere Konsequenzen flr verspéatet vorgebrachte Berufungsgriinde dagegen in der Ge-
setzesbegriindung, BT-Drucks.14/4722 S. 95, 96.

15 So Gaier NJW 2004, 2041 unter Verweis auf BGH NJW 2004, 1876; dagegen will Gottwald,
Die Reform der ZPO aus Sicht der Wissenschaft, in: Verhandlungen des 65. DJT (Fn. 7),
107, 116 die Uberprifung der Beweiswirdigung auf Rechtsfehler nach § 513 Abs. 1 Alt. 1
ZPO beschréanken. — Demgegeniber sind auch ohne Verfahrensfehler getroffene Tat-
sachenfeststellungen wegen § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO fir die Berufungsinstanz nicht bin-
dend, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Feststellungen unvollstédndig
oder unrichtig sind, BGH NJW 2004, 2751, 2753; unten Il 2.
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§ 139 ZPO oder auf nicht gewéahrtes rechtliches Gehdr (Art. 103 Abs. 1
GG), stitzen. Zudem muss Ubergangener Vortrag nicht unter Angabe der
Fundstelle in den Schriftsdtzen der Vorinstanz bezeichnet werden. Fur
den Anwalt kommt der Rlige von Verfahrensfehlern in bezug auf die
Beweiswirdigung also keine strategische Bedeutung zu'™. Fir die Kontrolle
der tatsachlichen Entscheidungsgrundlage der erstinstanzlichen Entschei-
dung ist nach bereits bekraftigter Meinung der héchstrichterlichen Recht-
sprechung ausschlieBlich § 529 Abs. 1 ZPO mafBgebend".

Endlich kann in der ersten Instanz Ubergangenes Vorbringen in der
Berufungsinstanz selbst dann berlcksichtigt werden, wenn der entspre-
chende Vortrag nicht im Urteilstatbestand dargestellt ist. Zunéchst wurde
das darauf gestitzt, dass dem Tatbestand wegen der in § 313 Abs. 2 ZPO
enthaltenen Beschrankungen im Hinblick auf schriftsatzlich angekiindigtes
Parteivorbringen trotz § 314 ZPO keine negative Beweiskraft (mehr) zu-
komme'. Neuerdings wird das unbegrenzte Anfallen von Prozessstoff in
der Berufungsinstanz damit gerechtfertigt, dass das Berufungsverfahren
(anders als die Revision) wegen § 513 Abs. 1 Alt. 2 ZPO nicht nur der
Rechtsfehlerkontrolle diene, sondern auch der Kontrolle und Korrektur
fehlerhafter Tatsachenfeststellungen®™. Diese Rechtsprechung hat die be-
griBenswerte Folge, dass den Parteien die Tatbestandsberichtigung nach
§ 320 ZPO erspart wird, wenn der Tatbestand schriftsatzlich angekiindig-
tes Vorbringen nicht wiedergibt. Es steht zu erwarten, dass die derzeit
noch Uberbordenden Berichtigungsantrédge der Parteien nachlassen wer-
den®. Doch bleibt die Berichtigung weiterhin von Bedeutung fir nicht
schriftsatzlich angekiindigtes Parteivorbringen in der mundlichen Ver-
handlung sowie flr die Behauptung fehlerhaft wiedergegebenen Parteivor-
bringens im Tatbestand?'.

16 Anders die Einschatzung bei Rixecker NJW 2004, 705, 709; ein anderes Verstéandnis des
§ 529 Abs.2 ZPO vor allem bei Rimmelspacher, Von Amts wegen zu beriicksichtigende
Verfahrensmangel im Zivilprozess, FS Beys (2003), S. 1333, 1350 f. (Zusammenfassung).

17 Bestatigt durch BGH, Versaumnisurteil vom 16.9.2004 — |1l ZR 283/03.

18 BGH NJW 2004, 1876, 1879.

19 BGH NJW 2004, 2152, 2155 unter Bezugnahme auf Barth, Zum Tatsachenstoff des Beru-
fungsverfahrens nach der Reform der ZPO — eine Erwiderung, NJW 2004, 1702, 1703;
mafBgebend auch Gaier, Der Prozessstoff des Berufungsverfahrens, NJW 2004, 110.

20 Dazu Debusmann (Fn.7), 43, 46; teils abweichend Fellner, Tatsachenfeststellung in der
ersten Instanz — Bedeutung fir das Berufungsverfahren und die Korrekturmdglichkeiten,
MDR 2003, 721; Criickeberg, Tatsachenfeststellungen im Urteil erster Instanz, MDR 2003,
199.

21 Mit Recht Gaier, Das neue Berufungsverfahren in der Rechtsprechung des BGH, NJW
2004, 2041, 2044.
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2. Neues Vorbringen (§ 531 Abs. 2 ZPO)

Einen zusétzlichen Problemkreis bildet in diesem Zusammenhang neues
Vorbringen. Die in § 531 Abs. 2 ZPO geregelte Zulassung neuer Angriffs-
und Verteidigungsmittel®® wirft vor allem deshalb Streitfragen auf, weil die
Zuriickweisung nicht davon abhéngig ist, dass durch die Zulassung die Er-
ledigung des Rechtsstreits verzégert wiirde. Das griffige Schlagwort zur
Vermeidung von Ubertreibungen lautet: ,Praklusion als Selbstzweck®.

Nicht ausgeschlossen werden sollte daher neues unstreitiges Vorbrin-
gen. Daflr hat sich jetzt auch die hdéchstrichterliche Rechtsprechung ent-
schieden®. Das gleiche gilt fir die Zulassung nachtraglich unstreitigen
Vortrags, der in erster Instanz zurtickgewiesen wurde. Er féllt zwar unter
den Wortlaut des § 531 Abs. 1 ZPQO; doch sollte der Normzweck entschei-
den, da auch alle Ubrigen Normen Uber die Zurlickweisung nur streitiges
beweisbediirftiges Vorbringen betreffen.

Zweifelhaft ist vor allem, ob eine erstmals in der Berufungsinstanz er-
hobene Verjahrungseinrede, deren Berlcksichtigung das Verfahren nicht
verzdgerte und zu einem richtigen Urteil fihrte, nach § 531 Abs. 2 Nr. 3
ZPO zurlickzuweisen ist. Der Wortlaut der Nr. 3 spricht dafiir, wenn die
mogliche Einredeerhebung in der ersten Instanz aus Nachlassigkeit unter-
lassen wurde. Allerdings ist ein Versto3 gegen den Grundsatz der Verfah-
rensbeschleunigung hier nicht zu besorgen. Andererseits beruht die Norm —
wie erwéhnt — auch gar nicht auf diesem Grundsatz®. Der Gesetzgeber
durfte daher wohl bei einem vorwerfbaren (auch nur leicht fahrldssigen) Ver-
sto3 gegen das Gebot der allgemeinen Prozessférderungspflicht in erster
Instanz diese scharfe Sanktion ohne Verfassungsverstol3 vorsehen, weil nur
damit die erwiinschte Konzentration auf die erste Instanz erreicht wird?.

22 Zum Begriff BGH NJW 2004, 2828, 2830.

23 BGH NJW 2005, 291; OLG Nurnberg MDR 2003, 1133; OLG Hamm NJW 2003, 2325;
ebenso Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 26. Aufl. 2004, § 531 Rdnr. 1; Fellner MDR 2004,
241, 243; weitere Einzelheiten bei Wirfel, ZPO-Reform — Verspéatetes aber unstreitiges
Vorbringen in der Berufungsinstanz, MDR 2003, 1212; a.A. OLG Oldenburg NJW 2002,
3556; keine Klarung war méglich durch BGH NJW 2004, 1458, 1459.

24 Gottwald, Die Reform der ZPO aus Sicht der Wissenschaft (Fn.15), 107, 116; Fellner,
Beriicksichtigung eines neuen Sachvortrags mit neuen Angriffs- und Verteidigungsmitteln
und die Folgen in der Berufungsinstanz, MDR 2004, 241; zum alten Recht ebenso BGHZ
76,133, 141.

25 BGH NJW 2004, 1458, 1459; OLG Dusseldorf FamRZ 2004, 1222 (Einrede der beschrank-
ten Erbenhaftung); zur friheren rechtspolitischen Diskussion etwa H.Roth JZ 1996, 805,
810; die VerfassungsmaBigkeit der Nr.3 fur alle Falle bezweifelnd, in denen eine Verfah-
rensverzdégerung nicht zu besorgen ist, Jauernig, Zivilprozessrecht, 28. Aufl. 2003, § 73 V
(S. 302 f.); ebenso W.Like, Zivilprozessrecht, 8. Aufl. 2003, Rdnr. 401.

26 So im Ergebnis OLG Oldenburg MDR 2004, 292; Stackmann (Fn.10), Rdnr. 64; fur die
Berlcksichtigung der Verjdhrungseinrede dagegen Rixecker NJW 2004, 705, 707.
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Freilich bleibt in diesen und in anderen Fallen eine groBzugige Zulas-
sung neuen Vorbringens durch die Berufungsinstanz ohne Rechtsfolgen,
selbst wenn sie gegen § 531 Abs. 2 ZPO verstéBt. Nach Auffassung des
BGH wird dieser Verfahrensfehler (wie schon nach altem Recht) in der
Revision nicht bericksichtigt, weil sich das angestrebte Ziel einer 6kono-
mischen Verfahrensgestaltung nach geschehener Zulassung ohnehin
nicht mehr verwirklichen Iasst?’. Die Parteien kénnen also nicht darauf ver-
trauen, dass einmal durch die Berufungsinstanz gewonnener Prozessstoff
in der Revisionsinstanz wieder eliminiert wird.

Ill. Gebot der materiell richtigen Entscheidung

Ich komme zu denjenigen Entscheidungen, die jenseits von prozessdko-
nomischen Erwagungen (oben Il) fir den Prifungsumfang der Berufungs-
instanz das Rechtsstaatsprinzip mit dem daraus flieBenden Gebot einer
materiell richtigen Entscheidung ins Spiel bringen (oben | 1)%. Betroffen
sind beide in § 513 Abs. 1 ZPO aufgefihrten Berufungsgrinde:

Soweit dem Berufungsgericht die Rechtskontrolle nach § 513 Abs. 1
Alt.1 ZPO zugewiesen ist, deckt sich sein PrifungsmaBstab trotz der Ver-
weisung auf die revisionsrechtliche Norm des § 546 ZPO nicht mit dem
revisionsrechtlichen MafBstab. Vielmehr geht er darliber hinaus (sogleich
unten 1).

Vergleichbares gilt fir Angriffe gegen die erstinstanzliche Tatsachen-
feststellung nach § 513 Abs. 1 Alt. 2 ZPO. Anders, als das Revisions-
gericht mit der aus § 559 Abs. 2 ZPO folgenden Einschrankung, ist das
Berufungsgericht an verfahrensfehlerfrei getroffene Feststellungen der
ersten Instanz nicht gebunden, wenn unter den Voraussetzungen des
§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die
Feststellungen unrichtig oder unvollstédndig sind (unten 2).

1. Rechtsverletzung (§ 513 Abs. 1 Alt. 1 ZPO)

Was die Rechtskontrolle betrifft, so fassen Berufungsgerichte bisweilen
die Verweisung des § 513 Abs. 1 Alt. 1 ZPO auf § 546 ZPO als Aufforde-
rung zur Selbstkasteiung auf.

27 BGH NJW 2004, 1458, 1459 f. mit zustimmender Anm. Rimmelspacher/Bolkart LMK 2004, 170.
28 Vor allem BGH NJW 2004, 2751 mit zustimmender Anmerkung Weigel LMK 2004, 168.
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a) Rechtsprechung

So konnte das OLG Hamm im Falle der Beschadigung eines Flugzeugs
beim Landeanflug durch eine Brieftaube in der halftigen Verantwortungs-
teilung zwischen der Betriebsgefahr des Flugzeugs und der Tiergefahr
(§§ 33 LuftVG, 833 Satz 1 BGB) und damit in der Schadensteilung zwi-
schen Flugzeugeigentimer und Taubenhalter durch das erstinstanzliche
Gericht keinen Rechtsfehler erkennen. Es filhrt dazu aus®: ,Die Abwagung
der beiderseitigen Verantwortlichkeit fir den Schaden steht dem Tatrichter
zu; das Berufungsgericht kann nach neuem Recht nur nachprifen, ob alle
Unterlagen berucksichtigt wurden und ob die Abw&gung gegen Denk-
gesetze und allgemeine Erfahrungssatze verstdsst®.

b) Leitbildfunktion revisionsgerichtlicher Entscheidungen

Damit Gbernimmt die Entscheidung die Einschrankungen, wie sie fir das
Verstandnis des Revisionsgerichts bei der Auslegung des § 546 ZPO
maBgebend sind. Danach ist das Recht verletzt, wenn eine Rechtsnorm
nicht oder nicht richtig angewendet worden ist. Dem Grundsatz nach sind
fir das Revisionsgericht alle rechtlichen Schlussfolgerungen nachprifbar.
Wenn sich der BGH in standiger Rechtsprechung fir die hier vorliegende
Subsumtion unter MaB- und Gradbegriffe Selbstbeschrankungen auferlegt®,
so hat das seinen Grund nicht darin, dass es sich bei der Abgrenzung der
beiderseitigen Verursachungsanteile um eine nicht revisible Tatfrage han-
delte. Vielmehr wird eine nicht revisible Rechtsfrage angenommen, weil
die Revisionszwecke der Wahrung der Rechtseinheit, der Klarung grund-
séatzlicher Rechtsfragen und der Fortbildung des Rechts wegen der fehlen-
den Leitbildfunktion fir andere Falle eine Nachprifung nicht erfordern®'.

c) Fehlende Leitbildfunktion berufungsgerichtlicher Entscheidungen

Im scharfen Gegensatz dazu ist das Berufungsgericht auch nach neuem
Recht nach wie vor eine — wenngleich beschrédnkte — Tatsacheninstanz
und damit in erster Linie der Verwirklichung von materieller Einzelfall-
gerechtigkeit verpflichtet®®. Trotz der Verweisung des § 513 Abs. 1 Alt. 1
ZPO auf § 546 ZPO kommt eine Ubertragung der fiir das Revisionsgericht
geltenden Einschrankungen auf das Berufungsgericht ndmlich nicht in Be-

29 OLG Hamm MDR 2004, 998.

30 Etwa BGHZ 20, 290, 292 (Abwé&gung nach § 254 BGB).

31 Zum ganzen Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 16. Aufl. 2004, § 141 V
(S. 1010 ff.); Pratting, Die Zulassung der Revision, 1977, S. 191 ff.

32 So mit wiinschenswerter Deutlichkeit BGH NJW 2004, 2751, 2752 f.
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tracht. Der ersten Instanz ist bei der Beurteilung von MafB3- und Gradfra-
gen, wie z.B. bei der Abwagung zusammentreffender Betriebsgefahren
oder des mitwirkenden Verschuldens, kein Beurteilungsspielraum ein-
geraumt, der einer Uberpriifung durch das Berufungsgericht entzogen
wére. Es kommt nicht darauf an, ob die Abwagung der ersten Instanz nur
lediglich rechtlich vertretbar ist, sondern ob sie sachlich tberzeugend ist.
Ist das nicht der Fall, so hat das Berufungsgericht die Beurteilung von
MaB- und Gradfragen nach seiner eigenen Uberzeugung vorzunehmen.

Das Gesagte gilt nicht nur fir die gerade besprochene Fallgruppe, son-
dern in gleicher Weise auch fur die Festlegung einer billigen Entschéadi-
gung in Geld nach § 253 Abs. 2 BGB, wenn es um Anspriche aus § 7
StVG (§ 11 Satz 2) oder § 823 Abs. 1 BGB geht. Vergleichbar liegt es fur
die Schadensersatzpflicht aus Billigkeitsgriinden, die auf § 829 BGB
gestitzt wird. Hierbei geht es zwar nicht in erster Linie um eine Maf3- oder
Gradfrage, wohl aber um die Beurteilung einzigartiger, nicht verallgemei-
nerungsfahiger und -bedirftiger Sachverhalte, die eine individuelle rich-
terliche Beurteilung erfordern. Diese Grundséatze tragen auch fir den Be-
reich der Schadensschatzung nach § 287 ZPO, der das Berufungsgericht
nicht an einer eigenen Schatzung hindert®*. Endlich beschrénkt sich auch
die Auslegung von Individualvereinbarungen nicht darauf, ob die erste
Instanz zu einem vertretbaren Ergebnis gekommen ist. Vielmehr hat das
Berufungsgericht selbst nach der Gberzeugenden Auslegung zu suchen®.
Eine Rolle spielen kann das etwa fur die Auslegung eines ,Schuldaner-
kenntnisses am Unfallort®.

d) Ergebnis

Nach dem Ausgefuhrten ist das Berufungsverfahren noch nicht einmal in
dem Fall in allen Rechtsfolgen revisionsahnlich ausgestaltet, dass und so-
weit eine Rechtsverletzung gertigt wird (§ 513 Abs. 1 Alt. 1 ZPO)*. Die
praktizierte Selbstbeschrdnkung von Berufungsgerichten auf den an-
geschnittenen Problemfeldern im Sinne einer Nichtausschépfung der
Uberpriifungsméglichkeiten der Rechtsfrage stellt einen revisiblen Rechts-
fehler dar und kann durch den BGH korrigiert werden.

33 Anders Rixecker NJW 2004, 705, 706.

34 Mit Recht BGH NJW 2004, 2751; anders noch KG MDR 2004, 647.

35 Anders vor allem Bamberger, Die Reform der Zivilprozessordnung — Eine Wirkungskontrolle,
ZRP 2004, 137, 139; eine andere Sicht der Dinge auch bei Pukall/KieBling, Verfahrens-
neuerungen durch das Zivilprozessreformgesetz vom 27.7.2001 und andere, die ZPO &n-
dernde Gesetze, WM 2002 Sonderbeilage 1, 28 (,reine Rechtskontrollinstanz*).
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2. Tatsachenfeststellung (§ 513 Abs.1 Alt.2 ZPO)

Die dargestellten Erwagungen sind auch fir den Bereich der Tatsachen-
feststellung von Bedeutung. Im Zentrum des neuen Berufungsrechts steht
die Frage nach dem Umfang der Bindung des Berufungsgerichts an die
erstinstanzliche Tatsachenfeststellung im Rahmen des § 529 Abs. 1 Nr. 1
ZPO. Nach der Gesetzesbegrindung sollte das Berufungsgericht an richtige
und vollstdndige Tatsachenfeststellungen der ersten Instanz gebunden
sein. ,Was das Ausgangsgericht berzeugend und vollstdndig festgestellt
hat, ist damit auch in der Berufungsinstanz maBgebend“®.

a) Keine bloBe Methodenkontrolle

Entgegen einem weitverbreiteten Missversténdnis ist das Berufungsgericht
aber keineswegs stets an korrekte Feststellungen der ersten Instanz ge-
bunden. Ebenso wenig besteht eine Uberpriifungsméglichkeit der Beweis-
wirdigung des Erstgerichts nur auf Rechtsfehler®”. Das ergibt sich weder
aus Wortlaut und Normzweck des § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, noch aus der
Gesetzgebungsgeschichte®. Gewiss werden konkrete Anhaltspunkte in
erster Linie Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der entschei-
dungserheblichen Feststellungen begriinden und deshalb eine erneute
Feststellung gebieten (§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO), wenn dem erstinstanz-
lichen Gericht bei der Feststellung des Sachverhalts Verfahrensfehler
unterlaufen sind.

So liegt es, wenn Beweise fehlerhaft erhoben oder gewurdigt wurden,
etwa wenn die Beweiswurdigung unvollstdndig oder in sich widersprich-
lich ist, oder wenn sie gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze ver-
stoBt*, Tatsachenvortrag der Parteien Ubergangen wurde oder nicht vor-
getragene Tatsachen verwertet worden sind*®.

b) Inhaltskontrolle

Doch sind die Uberpriifungsméglichkeiten des am MaBstab der materiel-
len Einzelfallgerechtigkeit ausgerichteten Berufungsgerichts nicht auf vor-

36 BT-Drucks.14/4722 S. 64 f.

37 So aber etwa Gottwald (Fn.15), S.107, 116.

38 Zu ihr ausfuhrlich Rimmelspacher, Zivilprozessreform 2002, 2002, Einfihrung XXII.

39 BGH NJW 2004, 1876.

40 BGH NJW 2004, 2152, 2153.; 2004, 2825, 2826; 2004, 2828, 2829; Einzelheiten dazu bei
Stackmann, Fehlerkontrolle zu Beweisaufnahme und Beweiswiirdigung nach ZPO-Beru-
fungsrecht, JuS 2004, 878.

73



/1

handene Verfahrensfehler beschrankt*. So kann schon nach der Begrin-
dung des Rechtsausschusses eine erneute Uberpriifung der erstinstanz-
lichen Feststellungen angebracht sein, ,wenn sie gerichtsbekannten Tat-
sachen zuwiderlaufen oder wenn der Vortrag der Parteien Anlass zu nicht
nur theoretischen Bedenken gibt“2. Zudem kénnen sich konkrete Zweifel
aus dem angefochtenen Urteil selbst ergeben®. Die Erzeugung von Zwei-
feln ohne aufzuzeigende Verfahrensfehler wird man aber nicht an den
schllUssigen Vortrag der Partei binden kénnen; vielmehr kann das Beru-
fungsgericht auch ohne AnstoR3 von auBBen zweifeln. Nach der m. E. ganz
zutreffenden Formulierung des BGH hat das Berufungsgericht daher neue
Tatsachenfeststellungen immer dann zu treffen, wenn die erstinstanzliche
Entscheidung hinsichtlich der Tatsachenfeststellungen nicht Uberzeugt,
auch wenn sie verfahrensfehlerfrei getroffen wurde*. Der Zweifel muss
freilich die Sphare des rein Subjektiven verlassen und objektiv vermittel-
bar sein®®. Nach einem treffenden Wort von Meyer-Seitz geht es nicht um
eine Methodenkontrolle, sondern um eine Inhaltskontrolle der erstinstanz-
lichen Tatsachenfeststellung durch das Berufungsgericht als Tatsachen-
gericht®.

¢) Schranken

Freilich darf die unter den Voraussetzungen des § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
gebotene Inhaltskontrolle nicht dazu fihren, dass jeder abstrakt gehaltene
Angriff des Berufungsfihrers auf die Beweiswirdigung zu einer Wiederho-
lung der Beweisaufnahme in der Berufungsinstanz fiihrt. So ist entgegen

41 Hervorgehoben etwa durch Zoéller/Gummer/HeBler, ZPO, 24.Aufl.2004, § 529 Rdnr. 2 (die
§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO sogar auf den Fall beschranken, dass dem Erstgericht kein Fehler
unterlaufen ist); Wieczorek/Gerken, ZPO, 3. Aufl. 2004, § 529 Rdnr. 16; eindringlich Hei-
derhoff, Die Tatsachenbindung des Berufungsgerichts nach der ZPO-Reform, JZ 2003,
490, 493; skeptisch Musielak, Grundkurs ZPO, 7. Aufl. 2004, Rdnr. 521; Léhnig, Der Pro-
zessstoff des Berufungsverfahrens aus Sicht der Revision, FamRZ 2004, 245, 248;
Schnauder, Berufung und Beschwerde nach dem Zivilprozessreformgesetz (ZPO-RG), JuS
2002, 68, 75; ganz ablehnend Stackmann, Die Neugestaltung des Berufungs- und Be-
schwerdeverfahrens in Zivilsachen durch das Zivilprozessreformgesetz, NJW 2002, 781,
787 (keine ,Feststellungsriige” mehr méglich).

42 BT-Drucks.14/6036 S. 123 f.

43 BGH NJW 2004, 2828, 2829.

44 BGH NJW 2004, 2751, 2753; auf die ,lberzeugende” Beweiswirdigung des Erstgerichts
stellt auch ab OLG Koblenz VersR 2004, 642; deutlich Meyer-Seitz in: Hannich/Meyer-Seitz,
ZPO-Reform 2002 (2002), § 529 Rdnr. 24; anders offensichtlich Rimmelspacher, Die Beru-
fungsgriinde im reformierten Zivilprozess, NJW 2002, 1897, 1902 li. Sp.; diese Fallgruppe
ganz auBer Acht lassend Baumbach/Lauterbach/Albers, ZPO, 63. Aufl. 2005, § 529 Rdnr. 3.

45 Rechtsausschuss, BT-Drucks.14/6036 S.123 f.

46 Meyer-Seitz in: Hannich/Meyer-Seitz (Fn. 44), § 529 Rdnr. 20, 24.

74



/1

einer unglucklichen Formulierung des Bundesverfassungsgerichts* das
Aufzeigen der bloBen Méglichkeit einer unterschiedlichen Beweiswur-
digung nicht geeignet, eine erneute Beweisaufnahme durch das Beru-
fungsgericht zu erzwingen. Der freien Beweiswirdigung des § 286 ZPO ist
die Mdglichkeit einer unterschiedlichen Wirdigung immanent®.

Noch nicht héchstrichterlich entschieden ist die Frage, ob das Beru-
fungsgericht die Beweisaufnahme wiederholen muss, wenn zwar die
Beweiswurdigung der ersten Instanz keinen Rechtsfehler aufweist, kein
entscheidungserheblicher Vortrag bergangen wurde und auch die Ge-
samtabwégung mehrerer Indizien umfassend, in sich nachvollziehbar und
widerspruchsfrei ist, gleichwohl die Gesamtabwéagung aus Sicht des Beru-
fungsgerichts nur vertretbar, nicht aber iberzeugend ist*. Betont man die
Funktion des Berufungsgerichts, die richtige Entscheidung im Einzelfall zu
verwirklichen, so liegt die erneute Beweisaufnahme in der Logik des bisher
Ausgefihrten®. Von Bedeutung ist das vor allem, wenn Zeugenaussagen
oder Indizien anders gewichtet werden sollen®'. Im Ergebnis kénnen An-
griffe gegen die Beweiswiirdigung des Erstgerichts auch erfolgreich sein,
wenn das Beweisergebnis ohne Verfahrensverstdé3e zustande gekommen
ist.

Die fur die Durchfiihrung einer neuen Beweisaufnahme von § 529 Abs.
1 Nr. 1 ZPO geforderten ,Zweifel“ liegen bereits vor, wenn aus der Sicht
des Berufungsgerichts eine gewisse, nicht notwendigerweise Uberwiegen-
de, Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass im Falle der Beweiserhebung
die erstinstanzliche Feststellung keinen Bestand haben wird, sich also
deren Unrichtigkeit herausstellt. Im Ubrigen ist die Durchfiihrung einer
die Ergebnisse der erstinstanzlichen Feststellungen umkehrenden Beweis-
aufnahme des Berufungsgerichts bei fehlenden Voraussetzungen des

47 BVerfG NJW 2003, 2524; ihm zustimmend aber Hirtz, Die Reform der ZPO — eine Wir-
kungskontrolle. Das neue Berufungsrecht, in: 65. DJT 2004 (Fn.7), 53, 62; mit Recht enger
OLG Dresden NJW-RR 2004, 210; OLG Rostock OLGR 2004, 60; Jansen, Die Auswirkun-
gen der ZPO-Reform auf den Bauprozess, NZBau 2004, 521, 523; nicht gentigen l&sst blo3
abstrakte Zweifel auch Rixecker NJW 2004, 705, 709.

48 Greger, Tatsachenfeststellung durch das Berufungsgericht — ein Menetekel aus Karlsruhe,
NJW 2003, 2882, 2883; in diese Richtung auch KG DAR 2004, 387; KGR Berlin 2004, 269;
eher undeutlich OLG Minchen OLGR 2003, 206 (Leitsatz 4).

49 Vgl. dazu weiterfiihrend Reinert LMK 2004, 166, 167.

50 Generell fur eine groBzligige Handhabung pladiert auch Jansen NZBau 2004, 521, 424; in die
gleiche Richtung wie hier wohl Zimmermann, ZPO - Fallrepetitorium, 5. Aufl. 2004, Fall 351.

51 Musielak/Ball, ZPO (Fn. 4), § 529 Rdnr.14; Zéller/Gummer/HeBler, ZPO (Fn. 41), § 529 Rd-
nr.7.

52 BGH NJW 2004, 2825, 2826; 2003, 3480, 3481; Gehrlein, Neue héchstrichterliche Recht-
sprechung zur ZPO — Verfahren in der Berufung, MDR 2004, 661, 664 f.; G.Mlller, Pro-
dukthaftung im Schatten der ZPO-Reform, VersR 2004, 1073, 1080.
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§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO flr sich wohl nicht revisibel, wenn die Feststellun-
gen des Berufungsgerichts ihrerseits fehlerfrei sind. Das folgt aus dem
Ubergeordneten Gebot der materiell richtigen Entscheidung®.

IV. Ergebnis und Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich festhalten:

(1) Das Berufungsgericht ist auch unter der Herrschaft des neuen Beru-
fungsrechts nicht zum Revisionsgericht geworden, sondern — wenn-
gleich mit Einschradnkungen — Tatsachengericht geblieben.

(2) Fur das Berufungsgericht gilt daher das Gebot der Verwirklichung
einer materiell richtigen Entscheidung im Einzelfall. Es unterliegt
weder in der Beurteilung der Rechtsfrage noch in derjenigen der Tat-
frage den fur das Revisionsgericht geltenden Einschrankungen.

(3) Erwartungen des Gesetzgebers des ZPO-Reformgesetzes zugunsten
einer verbesserten Prozessékonomie missen hinter die in den §§ 513
Abs. 1, 529 ZPO niedergelegten Aufgaben des Berufungsgerichts
zurlcktreten. So féllt dem Berufungsgericht grundsatzlich der Prozess-
stoff erster Instanz an. Bei einer zuldssig eingelegten Berufung kon-
trolliert es Uberdies die erstinstanzliche Entscheidungsgrundlage auch
ohne entsprechende Parteirige von Amts wegen.

(4) Wird die Entscheidung der ersten Instanz auf eine Rechtsverletzung
hin Uberpruft, so ist das Berufungsgericht bei der Beurteilung von MaB-
und Gradfragen, Ermessens- und Billigkeitsentscheidungen sowie bei
der Auslegung von Individualvertrdgen nicht auf begangene Methoden-
fehler beschrankt. Da seinen Erkenntnissen keine Leitbildfunktion zu-
kommt, trifft es die aus seiner Sicht Uberzeugende Entscheidung und
ist nicht an eine bloB vertretbare Rechtsauffassung der ersten Instanz
gebunden.

(5) Bei nicht Uberzeugender Tatsachenfeststellung und Beweiswirdigung
der ersten Instanz ist das Berufungsgericht unter den Voraussetzun-
gen des § 529 Abs.1 Nr.1 ZPO gehalten, im Interesse der richtigen
Entscheidung selbst Beweis zu erheben, auch wenn der ersten Instanz
keine Verfahrensfehler unterlaufen sind.

53 Gehrlein, Zivilprozessrecht 2.Aufl. 2003, S. 288 f. Rn. 78.
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Neues Rechtsmittelrecht im Zivilprozess

— Anmerkungen aus richterlicher Sicht —

Dr. Peter Macke,
Prasident des Brandenburgischen Oberlandesgerichts a.D.,
Brandenburg/Havel

Drei Jahre nach Inkrafttreten der ZPO-Reform reizt es, aus der Sicht des
Berufungsrichters einen kritischen Blick auf den auBeren Rahmen des
Berufungsverfahrens neuen Rechts zu werfen und die Auswirkungen der
Reform auf die praktische Fallbearbeitung in der Berufungsinstanz aus-
zuleuchten, wobei nicht zuletzt Interesse verdient, welche Ermessens-
und Entscheidungsspielrdume dem Berufungsgericht verbleiben. Die Bilanz,
vorerst immer noch eine Zwischenbilanz, fallt gemischt aus, keineswegs
so verheerend, wie von den Gegnern der Reform vorausgesagt, aber auch
nicht so zustimmend, wie von den Beflirwortern der Reform erhofft. Die
Berufungsgerichte beginnen sich an die neuen Regelungen zu gewéhnen.
Zweifelsfragen werden peu a peu durch die Rechtsprechung geklart. Vieles
ist eine Frage der abgewogenen Handhabung. Bei verantwortungsbewuss-
tem Umgang mit dem neuen Berufungsrecht lassen sich Negativauswir-
kungen in Grenzen halten. Das Eine oder Andere wird auch als positiv
empfunden. Vielfach werden die Endergebnisse nicht viel anders ausfal-
len als nach friherem Recht, was allerdings zugleich die Frage aufwirft,
warum eine Reform dieses AusmafBes Uberhaupt sein musste. Eine fiska-
lische Rechnung jedenfalls scheint nicht aufzugehen: Soweit man sich
namlich von der Neuregelung versprochen hat, dass der Arbeitsaufwand
in der Berufungsinstanz geringer werde und damit in gréBerem Umfange
richterliche Arbeitskraft fir die dringend auf Verstdrkung angewiesenen
Amtsgerichte frei werde, erweist sich dies als unrealistisch. Der Arbeits-
aufwand in der Berufungsinstanz bleibt, mit einer gewissen Verlagerung
weg von Sach- und hin zu Verfahrensfragen, per saldo gleich. Dass die
Berufungen zwischenzeitlich ein wenig zurlickgegangen sind, hat mit dem
neuen Berufungsrecht nichts zu tun, sondern ist auf ein zeitweises Abflauen
der Eingénge in |. Instanz zuriickzufiihren, welches schon vor dem Inkraft-
treten der Reform eingesetzt hatte und naturgemé&B auf die Il. Instanz
durchgeschlagen ist. Und inzwischen steigen die Eingange I. Instanz auch
schon wieder an, wie ebenfalls auf die Berufungsinstanz durchschlagen
wird. Wo wirklich einmal ein OLG-Senat oder eine LG-Berufungskammer
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geschlossen werden kann, kommt das im Ubrigen bei einer Umverteilung
der so freiwerdenden Richterarbeitskraft auf die einzelnen Amtsgerichte
des Bezirks rechnerisch allenfalls mit Zehntelanteilen einer Richterarbeits-
kraft an und 16st sich damit praktisch in Luft auf.

Zu dem &uBeren Rahmen, den die neue ZPO fir das Berufungsverfahren
vorgibt, drangt sich Anderungsbedarf namentlich in drei Punkten auf:

1. Nach § 526 Abs. 1 ZPO kann das Berufungsgericht die Sache auch
ohne das Einverstdndnis der Parteien einem seiner Mitglieder zur Ent-
scheidung als Einzelrichter Gbertragen, wenn in |. Instanz — wie inzwi-
schen in ca. 70 % der Félle — der Einzelrichter entschieden hat, die Sache
keine besonderen Schwierigkeiten aufweist und keine grundséatzliche Be-
deutung hat. Noch weitergehend, némlich als originar zustandig, tritt der
Einzelrichter in Beschwerdesachen in Aktion. In der amtlichen Begrin-
dung heiB3t es etwas vordergriindig, in einfachen Sachen sei es nicht erfor-
derlich, dass sich der gesamte Spruchkdérper mit der Angelegenheit befasse,
das Verfahren beim Einzelrichter lasse sich schneller durchziehen'. Dies
verkennt, dass das Vertrauen in die Berufungsinstanz — die Ubrigens, wie
man sich immer wieder klarmachen muss, im Wesentlichen kosten-
deckend von den Parteien selbst finanziert wird — und dementsprechend
die Akzeptanz der Berufungs- und Beschwerdeentscheidungen nicht zu-
letzt darauf beruhen, dass da drei Richter unter Abwégen des Fir und
Wider tatig geworden sind, was bei einfachen Sachen auch zu dritt schnell
genug geht, wahrend bei schwierigeren Sachen die Beratung zu dritt die
Dinge durchweg solider und abgewogener auf den Punkt bringt und unter
diesem Aspekt sogar verfahrensverkirzende Wirkung entfalten kann.
Auch dass sich u. U. ein alterfahrener Einzelrichter I. Instanz, vielleicht der
Kammervorsitzende als Einzelrichter, in der Berufungsinstanz von einem
zehn oder zwanzig Jahre jingeren Erprobungsrichter am Zeuge flicken
lassen muss, tragt, und zwar auch in der Wahrnehmung der Prozessbetei-
ligten, nicht gerade zur Akzeptanz des Modells bei. Und dass beim Einzel-
richter alles schneller gehe als im Spruchkérper, ist auch aus dem folgen-
den Grunde keineswegs gewahrleistet: Ist es doch ein offenes Geheimnis,
dass sich so mancher Richter, bestens brauchbar im Berufungsspruchkor-
per als jemand, der das Beratungsergebnis trefflich und revisionssicher zu

1 Vgl. BT-Drucks. 14/4722 S. 65.

78



/2

Papier zu bringen versteht, als auf sich allein gestellter Einzelrichter schwer
tut, mit seinen eigenen Bedenken fertig zu werden und endlich zu Stuhle
zu kommen. Ein Vorsitzender kann, wenn und solange der Spruchkdrper
zusténdig ist, zwar nicht im Dienstaufsichtswege, wohl aber kraft seiner
Prozessleitungsbefugnis und kollegial darauf hinwirken, dass die von
einem Berichterstatter des Typs ,Bedenkentrager zu betreuende Sache
nicht zu alt wird. Dieser kollegiale Selbstregulierungsmechanismus fallt
beim Einzelrichter aus: Er und nur er ist das zusténdige Gericht und der
Vorsitzende hat ihm nichts dareinzureden. Die Vorstellung, dass da
womdglich Sachen nicht riickholbar beim Einzelrichter in der Versenkung
verschwinden, kann einem Gerichtsprasidenten — denn erst der kann, und
bekanntlich auch nur in engen Grenzen, dienstaufsichtlich tatig werden —
graue Haare wachsen lassen. Aus diesen und anderen Grinden erscheint
die Einzelrichterregelung der ZPO-Reform fur die Berufungsinstanz ver-
fehlt. Der alleinentscheidende Einzelrichter in der Berufungs- ebenso wie
in der Beschwerdeinstanz sollte — auB3er fur den Fall, dass die Verfahrens-
parteien zustimmen — wieder abgeschafft werden.

2. Unnétig schroff, zweiter Punkt, ist die Regelung des § 522 Abs. 2 Satz 3
ZPO, der zufolge die Berufungsbegriindungsfrist, die neuerdings 2 Monate
seit Zustellung des erstinstanzlichen Urteils betragt, ohne Einwilligung des
Gegners nur um 1 Monat verlangert werden kann. Diese starre Regelung
nimmt schlimmstenfalls Falschurteile aus Bearbeitungsnot in Kauf und
produziert Arbeitsaufwand durch Wiedereinsetzungsantrage, bekanntlich
mit zweifelhaftem Ausgang angesichts der fir die Wiedereinsetzung gel-
tenden harten Bedingungen. Zusétzliche Probleme ergeben sich bei
Kostenarmut. Nicht selten ist, wenn endlich Prozesskostenhilfe bewilligt
wird, auBer der Berufungseinlegungsfrist auch die mit Zustellung des
erstinstanzlichen Urteils beginnende Berufungsbegriindungsfrist bereits
abgelaufen mit der Folge, dass nach Bewilligung der Prozesskostenhilfe
fur die Berufungsbegriindung Uberhaupt nur zwei Wochen verbleiben?,
wenn man nicht mit der Ubermittlung der PKH-Entscheidung erneut eine
2-Monats-Frist in Gang gesetzt sehen will®. Es wurde zur Entkrampfung
des Berufungsverfahrens beitragen, wenn es das Gesetz wieder zulie3e,
die Berufungsbegriindungsfrist bei Glaubhaftmachung erheblicher Grinde
auch ohne Einwilligung des Gegners zu verlédngern.

3. § 522 Abs. 2 ZPO, dem zufolge die Berufung unter bestimmten weite-
ren Voraussetzungen durch einstimmigen Beschluss und sodann geméan

2 Vgl. Brandenburg. OLG NJW 2003, 2995.
3  Vgl. BGH NJW 2003, 3275.
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Abs. 3 der Vorschrift unanfechtbar zuriickgewiesen werden kann, fihrt
jedenfalls in einem Teil der Félle zu Akzeptanzproblemen. Der Berufungs-
fuhrer fUhlt sich mitunter ,abgeburstet®, ja briskiert. Die Berufungsgerichte
indessen scheinen die anfanglichen Berlhrungsédngste mehr und mehr zu
Uberwinden, manche scheinen derweil den Bogen gar schon zu uberspan-
nen; dem Vernehmen nach soll es Senate geben, die auf diese Weise bis
zu 65 % der Berufungen beerdigen, was denn doch irritierend wére: Die
Prozessparteien haben fir den Normalfall Anspruch darauf, mit ihrem An-
liegen und ihren Argumenten vor Gericht im urspringlichen Sinne des
Worte ,Gehor” zu finden, was ja durch die Ohren, d. h. in mindlicher Ver-
handlung, passiert. Freilich kann die Verfahrensweise nach § 522 Abs. 2
ZPO in dem ein oder anderen Fall durchaus einmal Sinn machen, etwa
wenn der Senat mit Verhandlungsterminen auf Monate hinaus ausgebucht
ist und nun plétzlich in einer eilbedlrftigen Angelegenheit eine Berufung
auf den Tisch kommt, an der nach einstimmiger Uberzeugung des Senats
beim besten Willen nichts dran ist und die erkennbar nur eine Verzdge-
rung der in |. Instanz goldrichtig ausgeurteilten Rechtsfolgen bezweckt.
Hier kann es vielleicht denn doch angebracht sein, die Sache kurz und
bindig — nach der vorgeschriebenen Ankiindigung, diese allerdings, bitte
sehr, mit einer treffgenauen Begriindung versehen — mit einem Beschluss
nach § 522 Abs. 2 ZPO zum Abschluss zu bringen. In solch tats&chlich
eindeutigen Féllen besteht an sich auch kein Bedurfnis fir die Zulassung
eines Rechtsmittels. Gleichwohl sollte die Mdglichkeit einer Anfechtung
dieser Beschlusszuriickverweisung — deren Remonstrationsféhigkeit im
Ubrigen strittig ist* — erdffnet werden. Die Griinde hierfirr sind eher psycho-
logischer Natur. Mag sich der Berufungsfihrer doch auch in Ill. Instanz
eine Abfuhr holen! Vor allem aber wirde durch die Mdglichkeit eines
Rechtsmittels abgesichert, dass von § 522 Abs. 2 ZPO tatsachlich nur in
dafur geeigneten eindeutigen Fallen Gebrauch gemacht und dieses Instru-
ment nicht zu einer Erledigungsversuchung unter Ausschaltung einer
Uberpriifung durch den BGH verkommt. Die Anfechtbarkeit wiirde dem
einen Riegel vorschieben und dazu beitragen, dass nicht einmal ein
dahingehender Verdacht aufkommen kann. Wenn der Fall wirklich so ein-
deutig ist, wie es § 522 Abs. 2 ZPO voraussetzt, braucht ja doch das Beru-
fungsgericht vor einer Uberpriifung durch den BGH ,keine Bange“ zu
haben.

4 Vgl. hierzu OLG Rostock NJW 2003, 2105 einerseits und OLG Celle NJW 2003, 906 ande-
rerseits.
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Was die Fallbearbeitung in der Berufungsinstanz unter der Geltung des
neuen Berufungsrechts angeht, gibt es Grund zum Bedauern tber, schon
angesprochen, eine starkere Bindung der richterlichen Arbeitskraft durch
Verfahrensfragen, namlich betreffend die Férmlichkeiten des neuen Beru-
fungsrechts, und zu Lasten des klassischen richterlichen Auftrags zur Er-
arbeitung einer fallgerechten und materiell richtigen Sachentscheidung.
Zugleich lasst sich aber auch mit Genugtuung konstatieren, dass sich bei
den Berufungsgerichten eine Handhabung des neuen Berufungsrechts
entwickelt, die sich von der Sorge um die materiell richtige Falllésung
nicht entbinden lasst und, nicht zuletzt auch unter Inanspruchnahme
eigenverantwortlicher Wertungs- und Ermessensspielrdume, die beru-
fungsrichterliche Sachverantwortung in der Hand behélt. Im Einzelnen:

1. Das Berufungsgericht ist nach § 529 Abs. 1 ZPO an die tatsachlichen
Feststellungen I. Instanz gebunden, soweit nicht konkrete Anhaltspunkte
Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Feststellungen begrin-
den und deshalb eine erneute Feststellung gebieten oder, und das fihrt
zu dem neuen Novenrecht in § 531 Abs. 2 ZPO, die Berlicksichtigung neuer
Tatsachen zuléssig ist. Beides muss im Prinzip, wenn auch flir das Beru-
fungsgericht ohne Bindung hieran (s. § 529 Abs. 2 Satz 2 ZPO), nach
§ 520 Abs. 3 Ziff. 3 und 4 ZPO unter Ausflllung mit konkretem Vorbringen
bereits in der Berufungsbegriindung geltend gemacht werden®. Und beides
produziert naturgemafn Arbeit und Miihe und gibt Anlass zu feinsinnigen
Ausfuhrungen in den Schriftsatzen, in der mindlichen Verhandlung und im
Berufungsurteil, Ausfihrungen, die von den Naturalparteien vielfach als
juristisches Palaver Uber ihre Képfe hinweg, als spitzfindig, lebensfremd
und haarspalterisch empfunden werden. Insofern erleben wir eine akzep-
tanzbeeintrachtigende Formalisierung und Birokratisierung des Berufungs-
verfahrens, die gelegentlich ungute Erinnerungen an frithere Jahrhunderte
aufkommen l&sst, in denen gerade die Appellationsinstanzen durch eine
Flucht in Férmlichkeiten zu einer Verbreiterung der Kluft zwischen Justiz
und der Realitat des Lebens beigetragen haben. Wir sollten darauf achten,
dass da kein rechtsgeschichtlicher roll-back stattfindet. So weit braucht es
bei sachgerechter Handhabung des neuen Berufungsrechts aber auch
nicht zu kommen.

5 Fur die Bezeichnung der Umstande, aus denen sich eine Rechtsverletzung ergeben soll
(§ 520 Abs. 3 Ziff. 2 ZPO), gelten dabei allerdings vergleichsweise maBvolle Anforderun-
gen, s. hierzu BGH NJW 2003, 2351 f., MDR 2003, 1130.
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a) Freilich macht bereits die Frage, was denn nun in I. Instanz rechtsfehler-
frei bindend festgestellt ist und, erst recht, wo konkrete Anhaltspunkte Zwei-
fel an der Vollstdndigkeit und Richtigkeit der Feststellungen begriinden,
durchaus Kopfzerbrechen. Was sind uberhaupt ,festgestellte” Tatsachen?
Ist das nur das Ergebnis einer Beweisaufnahme?® Oder auch das als
unstreitig Bezeichnete (daflir spricht einiges) oder als unstreitig Behandelte
(dafir spricht schon weniger, aber man wird’s wohl so sehen kdnnen)” oder
gar alles, was nach dem erstinstanzlichen Akteninhalt unstreitig ist, auch
wenn sich die . Instanz gar nicht dafir interessiert hat? (letzteres wohl nicht
mehr: Etwas gar nicht Beachtetes kann ja wohl kaum ,festgestellt“ sein;
davon zu trennen ist die — hier noch abzuhandelnde® — Frage, ob das Beru-
fungsgericht nicht dennoch auch insoweit den gesamten Akteninhalt zu
berlcksichtigen hat). Muss Berichtigung beantragt werden, wenn die
I. Instanz etwas unrichtigerweise als unstreitig oder falschlich als streitig be-
zeichnet oder behandelt hat, oder kann das Berufungsgericht das von sich
aus in Ordnung bringen® (was schon deshalb, darauf ist noch einzugehen™,
so sein sollte, um dieses jetzt aufgekommene Berichtigungsunwesen zwi-
schen den Instanzen mit seinem verfahrensstérenden Hin- und Hergeschiebe
der Akten wieder zuriickzudrédngen)? Weiter: Sollen eigene Feststellungen
des Berufungsgerichts wegen konkreter Anhaltspunkte fur Zweifel an der
Richtigkeit oder Vollstdndigkeit der erstinstanzlichen Feststellungen, wofur
Wortlaut und Ideologie sprechen', eher die Ausnahme sein? Oder ist dem
Umstand, dass nach dem urspriinglichen Gesetzentwurf ,ernsthafte” Zweifel
Voraussetzung sein sollten®?, nach der Fassung des Gesetzes aber ,konkre-
te” Anhaltspunkte fir Zweifel genligen, zu entnehmen, dass die Bindung an
die erstinstanzlichen Feststellungen so bindend denn doch wieder nicht sein
soll? Die Rechtsprechung hat eine groBzigige Linie eingeschlagen. Danach
sind konkrete Anhaltspunkte fur Zweifel an der Richtigkeit bzw. Vollstandig-
keit der erstinstanzlichen Feststellungen, wie sie sich etwa aus Fehlern und
Versdumnissen bei der Sachverhaltsermittiung ergeben kdnnen', schon
dann gegeben, wenn auch nur eine gewisse (nicht: Gberwiegende) Wahr-
scheinlichkeit daflr besteht, dass sich die Feststellungen bei (weiterer) Be-
weiserhebung als so nicht richtig erweisen', oder sonstwie nach der Sach-

In diesem Sinne OLG Oldenburg NJW 2002, 3556; OLG Saarbriicken NJW-RR 2003, 573.
Vgl. auch OLG Hamm NJW 2003, 2325; OLG Nirnberg MDR 2003, 1133.

S.unten zu lll. 2 b).

S. hierzu etwa OLG Hamm MDR 2003, 650.

S.unten zu lll. 2 b).

11 Vgl. BT-Drucks. 14/60365 S. 159.

12 S. BT-Drucks. 14/4722 S. 100.

13 S. BGH NJW 2004, 1876; 2004, 2825, 2826; 2828, 2829.

14 So BGH NJW 2003, 3480 f.; 2825, 2826; 2828, 2829; BT-Drucks. 14/6036 S. 159.
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und Rechtslage nicht ganz von der Hand zu weisende Einwande bestehen™.
Nach einer (freilich nicht unumstrittenen) Kammerentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts gebietet sogar schon die Mdglichkeit einer abweichen-
den Wertung der erhobenen Beweise eine Beweiserhebung durch das Beru-
fungsgericht’. Ferner kdnnen sich konkrete Anhaltspunkte fir Zweifel an der
Vollstandigkeit und Richtigkeit der erstinstanzlichen Feststellungen auf3er aus
Fehlern bei der Sachverhaltsermittiung auch aus anderweitigen erstinstanzli-
chen Verfahrensfehlern ergeben, etwa aus einem unterbliebenen Hinweis
oder einer unzureichenden Beweiswiirdigung”. Sie kénnen sich auch im Zu-
sammenhang mit zuzulassendem neuen Vorbringen ergeben. Und wo, aus
welchem dieser Griinde auch immer, eine erneute Feststellung veranlasst ist,
sind auch ergénzende Beweisantritte zu beriicksichtigen: Wo eine erneute
Beweisaufnahme geboten ist, muss das Gericht alles ihm zum Beweisthema
an die Hand Gegebene heranziehen®. Wenn sich etwa ein in |. Instanz ein-
geholtes Gutachten nicht zu allen entscheidungserheblichen Fragen verhalt,
muss deshalb das Berufungsgericht, eben weil dann konkrete Zweifel an der
Vollstdndigkeit der Feststellungen bestehen und eine ergdnzende Feststel-
lung geboten ist, auch von Amts wegen auf eine Vervollstdndigung des Gut-
achtens, etwa durch Anhérung des Sachversténdigen (auch) zu der bisher
nicht abgehandelten Frage, hinwirken™. Konkrete Anhaltspunkte fur Zweifel
an den erstinstanzlichen Feststellungen kénnen und mussen sich gegebe-
nenfalls dem Berufungsgericht also auch von sich aus und ohne diesbezlig-
liche Ruge aufdrangen®. Insgesamt erscheint in dieser Weise bei Verfahrens-
fehlern der I. Instanz und sich daraus ergebenden Anhaltspunkten fiir Zweifel
an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der erstinstanzlichen Feststellungen die
Rige- und Berufungsbegrindungspflicht gelockert, was aber naturgeméan
scharfsinnige schriftsatzliche Ausfiihrungen hierzu nicht verhindern kann und
ja auch nicht verhindern soll.

b) Eher noch erbitterter, weil ndmlich u. U. dem Prozess eine ganz neue
Wendung gebend, sind gegebenenfalls die Auseinandersetzungen um die
Zulassung neuer Angriffs- und Verteidigungsmittel. Nach § 531 Abs. 2 ZPO
sind sie — und zwar schwer verstandlicher Weise auch dann, wenn damit
gar keine Verzdgerung des Verfahrens verbunden wére — nur zuzulassen,
wenn sie einen in . Instanz erkennbar ubersehenen oder fir unerheblich

15 Vgl. BGH NJW 2004, 2828, 2829 f.

16 BVerfG NJW 2003, 2882; skeptisch insoweit OLG Dresden NJW-RR 2004, 210; OLG Ros-
tock OLGR 2004, 60.

17 Vgl. BGH NJW 2004, 1876; 2152 f.; 2825, 2826; 2828, 2829.

18 In diesem Sinne auch OLG Nurnberg OLGR 2003, 531; OLG Hamm NJW 2003, 2325.

19 BGH NJW 2004, 2828, 2829; vgl. auch BGH NJW 2003, 3480, 3481.

20 BGH NJW 2004, 2751, 2753.
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gehaltenen Gesichtspunkt betreffen, wenn sie infolge eines Verfahrensfeh-
lers erstinstanzlich nicht geltend gemacht worden sind oder wenn die Gel-
tendmachung unterblieben ist, ohne dass dies auf Nachléassigkeit beruhte,
wobei einfache Nachléssigkeit schon reicht. In diesem Zusammenhang wird
sogar schon gestritten, ob neues zweitinstanzliches Vorbringen, das unstrei-
tig, vielleicht gar férmlich unstreitig gestellt wird, berlcksichtigt werden darf,
was dem Wortlaut nach durchaus zu verneinen wére, aber von der Sache
her selbstverstandlich geschehen muss: Wovon die Parteien gemeinschaft-
lich ausgehen und was keine Beweisaufnahme kostet, fallt von vornherein
nicht unter den Regelungsgehalt des Novenrechts®. Auf derselben Linie
wird man etwa auch die erst in Il. Instanz erhobene Verjdhrungseinrede
jedenfalls dann zuzulassen haben und durchgreifen lassen, wenn hierzu
alle tatsachlichen und rechtlichen Umstande feststehen bzw. unstrittig
sind®. Zweifelhaft kann aber auch bereits sein, ob ein Vorbringen Gberhaupt
neu ist®® oder nicht doch in I. Instanz schon in nuce mit angesprochen war.
Verbluffende Fragestellungen kénnen sich auch zur Zeugenphalanx er-
geben. Ist ein Zeugenbeweis Ubergangen worden, muss der Zeuge auf ent-
sprechende Ruge selbstverstandlich nachvernommen werden, wahrend die
gleichzeitige Vernehmung eines in Il. Instanz zusatzlich benannten Zeugen,
wenn man das Gesetz beim Wort nimmt, eigentlich unzuldssig wére. Da
wird die Praxis freilich ebenfalls nicht mitspielen. Die Wahrheitssuche, auf
die sich das Berufungsgericht mit der Beweisaufnahme begibt, ist nicht teil-
bar. Auch sonst werden sich die Berufungsgerichte bei der Zulassung neuer
Angriffs- und Verteidigungsmittel je nach den Erfordernissen des Falles zu
behelfen wissen. Die Ausschlussregelungen des § 531 Abs. 2 ZPO klingen
ziemlich prohibitiv, lassen aber in Wahrheit durchaus Spielraum, weil das
Gesetz mit vergleichsweise weichen und ausfullungsoffenen Kriterien, wie
~erkennbar lGbersehen oder ,nicht auf Nachldssigkeit“ beruhend, arbeitet
und notfalls in einem unterbliebenen gerichtlichen Hinweis, auf den hin das
Vorbringen schon in I. Instanz erfolgt wére, ein Verfahrensfehler schnell bei
der Hand ist; auch ein Beweiswirdigungsfehler ist als Verletzung des § 286
ZPO gegebenenfalls zugleich ein Verfahrensfehler und kann, wie schon zu
§ 529 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO gesagt, die Zulassung neuen Vorbringens rechtfer-
tigen und den Einstieg in eine neue Uberzeugungsbildung auch unabhéangig
von einer konkreten Rige eréffnen. Kurzum: Das so prohibitiv anmutende
Woértchen ,nur” — ,Neue Angriffs- und Verteidigungsmittel sind nur zuzulas-
sen, wenn ...“ — wirkt sich gar nicht erst aus, wenn das Berufungsgericht,

21 Vgl. —in diesem Sinne — OLG Nurnberg NJW 2003, 1133; OLG Hamm NJW 2003, 2325.
22 S. zu dieser Konstellation OLG Saarbriicken, Urteil vom 26. Marz 2003 — 5 U 531/02 —.
23 S. hierzu etwa BGH NJW-RR 2003, 1321; NJW 2004, 2825, 2827.
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das dies nach alledem weitgehend in der Hand hat, eine der Alternativen
des § 531 Abs. 2 ZPO bejaht. Richtschnur hierbei, also in der Frage der Zu-
lassung neuen Vorbringens, muss fur das Berufungsgericht wiederum das
dem Einzelfall gerecht werdende Ergebnis sein. Der Richter ist immer dem
materiell richtigen Ergebnis verpflichtet. Danach verbietet es sich, neues
Vorbringen nicht zuzulassen und so aus dem Prozess herauszuhalten,
wenn damit das greifbare Risiko verbunden ist, dass mit dem Urteil I. In-
stanz ein falsches Urteil in der Welt bleibt. Eine in dieser Weise in der Frage
der Zulassung neuen Vorbringens von der Sorge um das richtige Ergebnis
getragene Handhabung ist nicht nur das einzig Richter- und Berufungsrich-
tergeméaBe, sondern auch, von theoretischen Missbrauchsfallen abgesehen,
revisionsrechtlich unabanderlich. BGH* und Kommentarliteratur® sind sich
einig, dass im Revisionsverfahren nicht zu Uberprifen ist, ob das Beru-
fungsgericht neues Vorbringen zulassen durfte, sondern nur, ob es die Zu-
lassung neuen Vorbringens trotz Vorliegens der Voraussetzungen des
§ 531 Abs. 2 ZPO verweigert hat®; hat es neues Vorbringen zugelassen, ist
es in actis und damit in mundo.

Angeflgt sei, dass gerade eine am richtigen Ergebnis orientierte Hand-
habung im Einzelfall ebenso gut Anlass geben kann, neues Vorbringen
nicht zuzulassen, etwa wenn in |. Instanz eine schlussige, stimmige, sorg-
faltige und eindeutige Beweisaufnahme durch schriftliches Sachverstan-
digengutachten nebst Erlduterung stattgefunden hat und der Berufungs-
fihrer nun plétzlich, ohne sich in I. Instanz mit dem bisherigen Gutachten
ndher auseinander gesetzt zu haben, das Gegenteil durch ein Gegen-
gutachten unter Beweis stellt. So gesehen lasst § 531 Abs. 2 ZPO Bewe-
gungsspielraum in beiden Richtungen, kann also auch den in I. Instanz
ordnungsgeman entschiednen Prozess vor unnétigen und verfahrens-
verzégernden zweitinstanzlichen Ausuferungen bewahren helfen.

2. Bleibt die Frage nach der Stellung und der ,Rolle“ des Berufungsgerichts
im Allgemeinen und unabhéngig von der Frage, wie weit das Berufungs-
gericht an Feststellungen der I. Instanz gebunden ist und welche neuen
Angriffs- und Verteidigungsmittel zuzulassen sind.

a) Worum es geht, tritt am spektakularsten in Erscheinung, wenn die Tat-
sachenlage klar und unzweifelhaft ist, es also gar nicht darum geht, ob
etwa neues Vorbringen zuzulassen ist und sich dadurch gegebenenfalls

24 BGH NJW 2004, 1458, 1459 f. = BGH-Report 2004, 614 f.

25 Minch-Komm. ZPO/Rimmelspacher, Aktualisierungsband, § 531, Rn. 35; Zéller/Gummer/
HeBler, ZPO, § 35, Rn. 39; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, § 531, Rn. 18.

26 S.z.B.BGH NJW 2004, 2828, 2830.
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die Tatsachen- und damit die Abwagungsgrundlage noch verschiebt. Ge-
meint sind etwa die Félle, in denen, um Beispiele aus dem Bereich des
Verkehrshaftpflichtrechts zu bilden, der erstinstanzliche Richter auf siche-
rer — unstreitiger oder geklarter — Tatsachengrundlage nach seiner Be-
wertung der tatséchlichen Umstande eine Haftungsquote von — sagen wir
— '/ : /4 bildet oder auf sicherer Tatsachengrundlage nach seiner Bewer-
tung der tatsachlichen Umstéande ein Schmerzensgeld von 50.000,00 €
auswirft, wahrend der Berufungsfihrer allenfalls eine Quote von fifty/fifty
oder allenfalls ein Schmerzensgeld von 25.000,00 € gelten lassen will und
das Berufungsgericht wiederum eine Quote von /s : ?/3 oder ein Schmer-
zensgeld von 40.000,00 € fur fallangemessen halt. Der Schllssel des
Problems liegt in § 513 Abs. 1 ZPO. Danach kann die Berufung nur darauf
gestitzt werden, dass entweder die erstinstanzliche Entscheidung auf ei-
ner Rechtsverletzung beruht, wozu die Vorschrift auf § 546 ZPO, also das
Revisionsrecht, verweist, oder dass nach § 529 ZPO, soeben erértert, zu
Grunde zu legende Tatsachen eine andere Entscheidung rechtfertigen. Ist
etwa dieser Verweisung auf § 546 ZPO zu entnehmen, so fragt sich, dass
das Berufungsgericht jetzt nur noch so eine Art ,Unterrevisionsgericht®
sein soll und deshalb — &hnlich wie es der BGH im Verhéltnis zu den
Oberlandesgerichten handhabt — nur noch bei einem Rechtsfehler (ein-
geschlossen waren greifbare Ermessens- und Gewichtungsfehler) dazwi-
schen gehen kann, ansonsten aber an eine vertretbare erstinstanzliche
Ermessensentscheidung gebunden ist??” Die Antwort lautet Nein, aller-
dings mit MaBgaben. Die Verweisung auf § 546 ZPO ist im Grunde eine
schlichte Selbstverstandlichkeit. Selbstverstandlich muss das Berufungs-
gericht, und zwar auch unabhangig von einer entsprechenden Ruge, dar-
auf sehen, wie es schon immer darauf sehen musste, ob die I. Instanz das
Recht richtig angewendet hat, und Rechtsfehler gegebenenfalls korrigie-
ren. Aber auBer auf § 546 ZPO verweist § 513 Abs. 1 ZPO auch auf die
nach § 529 ZPO zu Grunde zu legenden Tatsachen. Schon das allein er-
gibt, dass das Berufungsgericht auf dem Boden dieser nach § 529 ZPO zu
Grunde zu legenden Tatsachen als der Einzelfallgerechtigkeit verpflichtete
Tatinstanz eigenstandig und eigenverantwortlich zur Entscheidung beru-
fen ist, d. h. auf der in § 529 Abs. 1 ZPO beschriebenen Tatsachenbasis —
namlich den in I. Instanz festgestellten Tatsachen, soweit nicht konkrete
Zweifel an ihrer Richtigkeit oder Vollstandigkeit eine erneute Feststellung
gebieten, und dem nach § 531 Abs. 2 ZPO zuzulassendem neuen Material
— z. B. bei der Haftungsquote, bei der Schmerzensgeldbemessung usw.

27 Dahingehend etwa noch OLG Miinchen NJW 2004, 959; OLG Hamm MDR 2004, 998.
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seine eigene Wertung zu treffen hat, und zwar wiederum orientiert, wie
schon ausgefiihrt, am materiell richtigen fallangemessenen Ergebnis,
soweit es sich dieses zu erschlieBen vermag®. Das wird vollends klar,
wenn man sich auf der Zunge zergehen lasst, dass § 513 Abs. 1 ZPO den
Ton darauf legt, ob die nach § 529 zu Grunde zu legenden Tatsachen eine
andere Entscheidung ,rechtfertigen”, und damit die materiell-rechtliche
Seite anspricht. Ob und welche Entscheidung ,gerechtfertigt” ist, kann in
der Berufungsinstanz selbstredend nur in der Entscheidung des Beru-
fungsgerichts stehen.

Freilich wird das Berufungsgericht, alles wie bisher, die Haftungsquote
nicht beckmesserisch von 20% auf 18 oder 22% veradndern oder das
Schmerzensgeld von 100.000,00 € auf 95.000,00 € absenken oder auf
105.000,00 € erhéhen; fir jedes Berufungsgericht sollte gelten, dass der
Vorderrichter gewissermafBen mit am Tisch sitzt und Anspruch auf kolle-
gialen Respekt hat. Aber unbeschadet dessen geht die Verantwortung —
auf der in § 529 ZPO beschriebenen Tatsachenlage — im Prinzip voll und
ganz auf das Berufungsgericht Gber. Das Brandenburgische Oberlandes-
gericht hatte kirzlich einen Fall zu entscheiden, der anschaulich vor Augen
fuhrt, wie weit auf derselben tatsachlichen Grundlage die Bewertungen
auseinander gehen kénnen. Es ging, dem Grunde nach véllig unstreitig,
um Schmerzensgeld. Die Beklagtenseite hatte vorprozessual schon
3.000,00 € bezahlt. Die Klagerin wollte aber insgesamt 25.000,00 €, klagte
also auf Zahlung weiterer 22.000,00 €. Das Landgericht hatte 15.000,00 €
fir angemessen gehalten, also weitere 12.000,00 € ausgeurteilt. Der
Senat fand das viel zu hoch und hat 6.000,00 € als richtig angesehen,
also nur weitere 3.000,00 € zuerkannt®.

b) Dass das Berufungsgericht weiterhin keine ,Unterrevisionsinstanz® ist,
beantwortet zugleich die Frage, in welchem Umfange das Berufungs-
gericht den erstinstanzlichen Prozessstoff einzubeziehen hat. Auch hier
ergibt sich keine Arbeiterleichterung. Das Berufungsgericht hat nicht nur
die in dem erstinstanzlichen Urteil und der Sitzungsniederschrift fest-
gestellten oder mitgeteilten Tatsachen zu Grunde zu legen, sondern den
gesamten erstinstanzlichen Prozessstoff mit zu bericksichtigen®, und zwar
auch unabhéngig davon, ob die Berufungsbegrindung diesbezlglich ge-
zielte Verfahrensriigen erhebt®. Auch deshalb hat das Berufungsgericht,

28 In diesem Sinne BGH NJW 2004, 2751, 2752 f.

29 Brandenburg. OLG, Urteil vom 28. September 2004 — 1 U 14/04 —, zur Verdffentlichung be-
stimmt.

30 S.BGH NJW 2004, 1876, 1878; 2152, 2155.

31 Vgl. BGH NJW 2004, 1876, 1879.
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wie schon ausgefuhrt, in |. Instanz falschlich nicht als unstreitig erkannte
ebenso wie offenkundige, gerichtsbekannte oder gesetzlich vermutete
Tatsachen von sich aus so einzuordnen und zu Grunde zu legen.

V.

Klarzustellen bleibt: Nachdem der Gesetzgeber gesprochen hat, sind die
Berufungsgerichte nicht befugt, die immer noch verbreitet ungeliebten Neu-
regelungen zu unterlaufen. Aber sie sind sehr wohl aufgerufen, die Neu-
regelungen so zu interpretieren und so zu handhaben, dass in der Beru-
fungsinstanz nicht Férmlichkeiten das Bild bestimmen, sondern die Suche
nach dem richtigen Ergebnis im Mittelpunkt bleibt und das rechtsuchende
Publikum das Berufungsverfahren nicht als Glasperlenspiel, sondern als Akt
der auf Einzelfallgerechtigkeit ausgerichteten Rechtsgew&dhrung erlebt.
Indem sie sich so verhalten, bewegen sich die Berufungsgerichte durchaus
auf der Linie, die jedenfalls die zweite Phase des Gesetzgebungsverfahrens
gepragt hat, als es hie3, so sehr viel werde sich ja gar nicht &ndern, und
Verdnderungen an dem Gesetzentwurf vorgenommen wurden, die den
Bedenken der Gegner der Reform teilweise Rechnung trugen und den Be-
wegungsspielraum der Berufungsgerichte dann doch wieder weiter zogen.
Dass die Gesamtreform auf eine Starkung der ersten Instanz abzielt, ist im
Ansatz richtig. Niemand kann wollen, kann auch um der Autoritdt des
Rechts und der Gerichte willen nicht wollen, dass die erste Instanz keinen
Respekt genieB3t. Die Reform zwingt das Gericht I. Instanz und die dort strei-
tenden Parteien zu mehr Wachsamekeit, griindlicherer Problemaufbereitung
und erhéhter Sorgfalt. Das ist gut so. Und es ist auf dieser Linie auch konse-
quent, dass es das neue Berufungsrecht — was manchmal nicht gentigend
zur Kenntnis genommen wird — dem Berufungsgericht ermdglicht, ein Gber-
zeugendes erstinstanzliches Urteil gegen weniger Uberzeugende Angriffe
abzuschirmen. Dem wird ein erfahrener Berufungsrichter eine Menge ab-
gewinnen koénnen. Unbeschadet dessen darf das neue Berufungsrecht
die Berufungsgerichte bei einer nicht so lberzeugenden Entscheidung der
I. Instanz aber auch nicht davon abhalten, der Sache auf den Grund zu
gehen. Die Reform erhélt ihnen diese Moglichkeit. Alles in allem bleiben die
Bewegungsmdglichkeiten und Entscheidungsspielrdume des Berufungs-
gerichts ausreichend. Man muss nur richtig damit umgehen.
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Neues Rechtsmittelrecht im Zivilprozess

— Anwaltliche Bewiltigung des neuen Berufungsrechts
im Schadensersatzprozess —

Dr. Bernd Hirtz, Rechtsanwalt, KéIn

1. Gelassenheit und Sorge

Der systematische Uberblick von Roth iiber das neue Rechtsmittelrecht
und seine Anwendungsprobleme sowie die Anmerkungen von Macke zum
neuen Berufungsrecht aus richterlicher Sicht stimmen in ihrer Grundaus-
sage Uberein: Viele Erwartungen des Gesetzgebers (und damit korrespon-
dierende Beflrchtungen der anwaltlichen Praxis) zur neuen Prozessdko-
nomie des Berufungsverfahrens und zur Entlastung der Berufungsgerichte
haben sich nicht erfillt. Nachdem zu wesentlichen Zweifelsfragen grund-
legende Entscheidungen des BGH vorliegen, steht fest, dass eine wesent-
liche Aufgabe des Berufungsgerichts die Tatsachenkontrolle bleibt, auch
wenn es Bindungen an die erstinstanzlichen Feststellungen gibt.

Diese Entwicklung der Rechtsprechung ist die folgerichtige Fortsetzung
der Entwicklung im Gesetzgebungsvorhaben des Reformwerks. Wahrend
urspriinglich vorgesehen war, das Berufungsverfahren zu einer Art Revi-
sionsinstanz umzuformen, wurde schon recht friih im Gesetzgebungsver-
fahren dem jetzigen § 513 ZPO neben dem Berufungsgrund der Rechts-
verletzung der zweite Berufungsgrund im Bereich der Tatsachenfeststel-
lungen beigesellt. Die insoweit in § 529 ZPO normierte Tatsachenbindung
kann nach der Endfassung des Gesetzes schon durchbrochen werden,
wenn ,Zweifel* an der Richtigkeit oder Vollstédndigkeit der entscheidungs-
erheblichen Feststellungen begriindet sind. Der Regierungsentwurf hatte
noch ,ernstliche Zweifel“ verlangt.

Dennoch besteht heute Anlass zu ,ernstlicher Sorge®, weil neuerdings
von den Bundeslandern vorgeschlagen wird, in Zivilsachen eine zweite
Tatsacheninstanz ganz abzuschaffen, eine zweite Instanz nur zur Rechts-
kontrolle zu erméchtigen und den Bundesgerichtshof fiir Rechtseinheitlich-
keit sorgen zu lassen'. Mit der Wirkungskontrolle der ZPO-Reform hatte sich
der 65. Deutsche Juristentag in Bonn im Jahre 2004 befasst. Er hat in sei-

1 Beschlusse der Herbstkonferenz der Justizministerinnen und Justizminister am 25.11.2004
in Berlin (Ziffer 1.2).
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nen Beschlissen zum Kernbereich der Reform zutreffend gemeint, die bis-
herigen Erfahrungen reichten fir eine zuverlassige Wirkungskontrolle nicht
aus und das Ergebnis der vom Bundesministerium der Justiz in Auftrag ge-
gebenen Evaluation sei insoweit abzuwarten?. Die Praxis hatte sich seitdem
auch noch auf das erste Justizmodernisierungsgesetz einzustellen.

Nachdem im Gesetzgebungsvorhaben zur ZPO-Reform die weiteren Ein-
schrankungen des Berufungsverfahrens unter Berlcksichtigung der ent-
sprechenden Bedenken von Wissenschaft und Praxis nicht realisiert wur-
den, wére es eine erschitternde Beschadigung der Rechtskultur, wirde der
Bundesgesetzgeber etwa im Jahre 2005, ohne die Evaluation der Reform
abzuwarten, an das Projekt anknlpfen, das zu Recht gescheitert ist, soweit
es in der Berufungsinstanz ein Revisionsgericht installieren wollte.

Nach wie vor abzulehnen sind Uberlegungen zur funktionalen Zweiglie-
drigkeit und die These, der Eingangsinstanz (Tatsacheninstanz) solle
grundsétzlich jeweils nur ein Rechtsmittel (Rechtsfehlerkontrolle) folgen.
Die Vorschlage fuhrten zur Verlangerung der Verfahren und zur Steige-
rung der Rechtsmittelquoten. Eine Zweigliedrigkeit zerstorte die Effizienz
der ersten Instanz bei Strafverfahren und Zivilverfahren. Die Amtsgerichte
erledigen die Strafverfahren in kurzer Zeit mit akzeptierten Ergebnissen,
weil fur Problemfélle die Korrekturmdglichkeit durch die Berufung (mit
Hauptverhandlung und Beweiserhebung) gegeben ist. Auch im Zivilpro-
zess ist die zweite Tatsacheninstanz erforderlich, um die hohe Zahl schnel-
ler Erledigungen erster Instanz nicht zu gefdhrden. Erfahrungsgeman
betreffen die meisten Berufungsriigen die Sachverhaltsfeststellung. Die
Parteien bezahlen den Zivilprozess. Sie haben Anspruch darauf, dass die
Tatsachen vor der Rechtsanwendung zutreffend festgestellt werden, weil
eine bloBe Rechtsanwendung auf unrichtig festgestellte Tatsachen der
Gerechtigkeit nicht dienen kann.

2. Neuer Inhalt der Berufungsbegriindung

Nach Inkrafttreten des neuen Berufungsrechts gab es Unsicherheiten in
der Praxis Uber die Tragweite von § 520 Abs. 3 ZPO. Den Gerichten (ins-
besondere den Landgerichten als Berufungsgerichten) wurden Berufungs-

2 Das Forschungsvorhaben ,Rechtstatsichliche Untersuchungen zu den Auswirkungen der
Reform des ZivilprozeBrechts auf die gerichtliche Praxis — Evaluation der ZPO-Reform*“ ist
vom BMJ an Prof. Dr. Hommerich und Prof. Dr. Pritting vergeben worden. Erste Ergebnis-
se werden nicht vor Ende 2005 erwartet.
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begrindungen ,in alter Art“ vorgelegt, die sich weitgehend nicht an der
in § 520 Abs. 3 Satz 2 enthaltenen Gebrauchsanweisung zum Inhalt der
Berufungsbegrindung orientierten. Die Richterinnen und Richter frag-
ten sich, ob aus der Formulierung ,die Berufungsbegriindung muss ent-
halten: ....“, zu schlieBen sei, dass ein Schriftsatz, der sich nicht im einzel-
nen mit Rechtsverletzungen und ihrer Erheblichkeit sowie konkreten An-
haltspunkten beschéftigt, die Zweifel an Richtigkeit und Vollstandigkeit der
Feststellungen bieten, Uberhaupt eine ,zuldssige“ Berufungsbegrindung
sei. Jedenfalls in dieser Anfangsphase sind viele Berufungsklager (bzw.
ihre Prozessvertreter) zur Riicknahme einer angeblich unzulédssigen Beru-
fung angehalten worden.

Diese Unsicherheiten sind heute weitgehend beseitigt. Es ist scharf zwi-
schen den formellen Mindestanforderungen (zuldssige Berufung) und den
inhaltlichen Anforderungen an eine begriindete Berufung zu unterscheiden.
Es entspricht jetzt allgemeiner Auffassung, dass § 520 Abs. 3 Nr. 2 bis 4
ZPO formelle Mindestanforderungen an eine zulédssige Berufungsbegrin-
dung stellt, die im Ergebnis jedenfalls nicht Gber die Anforderungen nach
dem friheren Rechtszustand hinausgehen. Aus der Gesetzesbegriindung
(Bundestagsdrucksache 14/4722, Seite 95) ergibt sich sogar, dass die An-
forderungen an den Inhalt der Rlge falscher Rechtsanwendung im Verhalt-
nis zum friheren Rechtszustand gesenkt werden sollten. Dies dirfte aber
eher die Frage der Begrundetheit der Berufung betreffen, als die Frage, wel-
che formellen Mindestanforderungen erfillt sein missen.

Auch der BGH hat festgehalten, dass die Anforderungen an den Inhalt der
Berufungsbegrindung durch die ZPO-Reform nicht erhéht wurden, soweit es
um die Zuléssigkeit der Berufung geht®. Fur die Zulassigkeit reicht also eine
auf den Streitfall zugeschnittene Darlegung, in welchen Punkten und aus
welchen materiell- oder verfahrensrechtlichen Grinden der Berufungsklager
das angefochtene Urteil fUr unrichtig halt*. Wenn dabei auch weder die aus-
druckliche Benennung einer bestimmten Norm noch die Schllssigkeit oder
Vertretbarkeit der erhobenen Rigen erforderlich ist, sollte sich der anwalt-
liche Vertreter des Berufungsklagers selbstverstandlich nicht auf diese Min-
destanforderungen (zulassige Berufung) beschranken.

Das fuhrt zu folgendem Zwischenresiimee: Auch wenn nach einiger
Zeit geklart ist, dass es keine scharferen Anforderungen an eine in forma-
ler Hinsicht richtige Berufungsbegriindung gibt, haben doch die erheb-

3 BGH NJW 2003, 2531; WM 2004, 845; Miiller VersR 2004, 1073, 1081.
4 BGH NJW 2003, 2531; WM 2004, 845; Muller VersR 2004, 1073, 1081.
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lichen Unsicherheiten in der Zwischenzeit an diesem Punkte deutlich ge-
macht, zu welchen ungewollten Rechtsverlusten die Anderung von Ver-
fahrensrechtsnormen flihren kann. Es ist kein Trost, dass spatestens nach
Eingreifen des BGH die unrichtige Praxis mancher Berufungsgerichte mit
der Annahme der Unzuléssigkeit der Berufung mangels detaillierterer Be-
rufungsbegrundung ein Ende gefunden hat. Viele Berufungsklager haben
in dieser Ubergangszeit nach Hinweis auf die angebliche Unzulassigkeit
des Rechtsmittels dieses zuriickgenommen. Zahlreiche Rechtsmittel sind
als unzulassig verworfen worden — zu Unrecht. Selbst wenn man die Félle
abzieht, in denen die Berufung ohnehin unbegriindet gewesen wére, ver-
bleibt aufs Ganze gesehen infolge der Unsicherheiten der Anwendung
neuen Verfahrensrechts eine gro3e Menge an geschehenem Unrecht.

Das begriindet die Mahnung, bei Eingriffen in das Verfahrensrecht mit
der groBtmdglichen Behutsamkeit vorzugehen und nicht alle ein oder zwei
Jahre mafBgebliche Normen des Verfahrensrechts zu &ndern, wie dies
nach der ZPO-Reform durch das erste Justizmodernisierungsgesetz ge-
schah und wie es jetzt offenbar im Rahmen einer abermals ,GroBen
Justizreform” geschehen soll.

3. Ein bisschen Revision in der Berufung (Zum Begriff der Rechtsverlet-
zung in § 513 ZPO)

Roth und Macke haben bereits dargelegt, welche Unsicherheiten in der
Rechtsanwendung dadurch entstanden sind, dass § 513 Abs. 1 ZPO mit
dem Berufungsgrund der Rechtsverletzung ausdrucklich auf § 546 ZPO
und damit das Revisionsrecht verweist. Vier Problemkreise sind von be-
sonderer Praxisrelevanz:

a) Zu beachten ist, dass fur die Berufung § 545 ZPO mit Beschrénkung
auf Bundesrecht nicht gilt®. Auch Landesgesetze und Rechtsverordnungen
der Lander sind also fur das Berufungsgericht PrifungsmaBstab®. Zweifel-
haft ist, was insoweit zur Anwendung auslandischen Rechts gilt. Gegen
die Prifungskompetenz bezlglich ausldndischen Rechts” kann sprechen,
dass es der starkeren Lokalisierung des Berufungsgerichts geradezu wider-
sprache, kénnte dieses auch das auslédndische Recht anwenden, wahrend
der Bundesgerichtshof bei der Rechtsiiberprifung nur Bundesrecht an-

5 Mu-Ko-Rimmelspacher, ZPO (Akt.), 2. Aufl., § 513 Rn. 10.
6  Mu-Ko-Rimmelspacher, ZPO (Akt.), 2. Aufl., § 513 Rn. 10.
7 Hannich/Meyer-Seitz, Rn. 5.
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wenden darf. Da aber eine dem § 545 ZPO entsprechende Vorschrift fehlt
und auch auslandisches Recht Recht ist, ergibt sich, dass fir das Beru-
fungsgericht auch das auslandische Recht Priifungsmafstab ist®.

b) Schwierigkeiten macht — gerade im Schadenersatzprozess — die Be-
handlung von Fehlern bei der Tatsachenfeststellung und Beweiswuirdi-
gung durch das erstinstanzliche Gericht. Die Formulierung in § 513 ZPO
kénnte nahe legen, dass Berufungsriigen, die die Tatsachenfeststellung
betreffen, ausschlieBlich Gber § 529 ZPO beachtlich sind. Andererseits
kénnen auch bei der Tatsachenfeststellung durch Beweiserhebung Rechts-
fehler unterlaufen. Im Bereich der Tatsachenfeststellung ist daher die
Abgrenzung zwischen den einzelnen Berufungsgriinden problematisch.
Die damit verbundenen Fragen sind noch nicht eindeutig beantwortet. Es
gibt insbesondere zwei Problemkreise:

(1) Erfassen die §§ 513 2. Alt., § 520 Abs. 3 Nr. 3 ZPO alle Falle, in denen
die Feststellung des Sachverhalts gerligt und eine neue Tatsachen-
feststellung durch das Berufungsbericht begehrt wird, wahrend durch
die reine Rechtsverletzungsriige der §§ 513 1. Alt., 520 Abs. 3 Nr. 2
ZPO nur die Falle erfasst werden, in denen die rechtliche Wertung des
vom Erstgericht festgestellten Sachverhalts gertigt werden soll?° Inso-
weit ware § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO fir Berufungsriigen im Bereich der
Tatsachenfeststellung als lex specialis anzusehen.

(2) Sind — nach neuem Recht — nach einem fehlerfreien Beweisverfahren
nicht iberzeugende Beweiswirdigungen nicht mehr angreifbar’?

Waére es zutreffend, dass eine nicht Uberzeugende Beweiswirdigung
durch das erstinstanzliche Gericht das Berufungsgericht bindet, wenn keine
Rechtsfehler und keine Fehler bei den Tatsachenfeststellungen gemacht
wurden, dirfte das Berufungsgericht nach einem fehlerfreien Beweisver-
fahren in erster Instanz seine eigene Beweiswlrdigung nicht an die Stelle
der Beweiswirdigung des erstinstanzlichen Gerichts setzen.

Die Unsicherheiten der Rechtspraxis haben ihren Grund in einer erheb-
lichen Begriffsverwirrung. Fir die Revision ist zu § 546 ZPO anerkannt,
dass die Beweiswurdigung nur daraufhin nachgeprift werden kann, ob sie
in sich widersprichlich ist, den Denkgesetzen oder allgemeinen Erfah-

8 Mu-Ko-Rimmelspacher, ZPO (Akt.), 2. Aufl., § 513 Rn. 10.
9 So Oberheim, Der Anwalt im Berufungsverfahren, 2003, R.n. 318; Rimmelspacher NJW
2002, 1897.
10 So - bedauernd — Schneider, Praxis der neuen ZPO, 2. Aufl. 2004, Rn. 757, 870.
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rungsséatzen zuwider lauft oder Teile des Beweisergebnisses ungewrdigt
lasst'. Im Ubrigen gehért fiir die Revision die Beweiswiirdigung geméan
§ 286 ZPO zur in der Revision nicht nachprifbaren Tatsachenfeststellung.
Daraus und aus der Intention des Gesetzgebers, die vermeintlich sachver-
haltsfernere Berufungsinstanz an erstinstanzliche Tatsachenfeststellun-
gen zu binden, folgert die h.M., dass auch in der Berufungsinstanz eine
Beweiswirdigung nach einem ansonsten rechtsfehlerfreien Verfahren
nicht nachgepruft werden kann'.

Dabei wird aber unbesehen die bisherige Auslegung des BGH zum
revisionsrechtlichen Begriff der Rechtsverletzung bei Tatsachenfeststel-
lungen Ubernommen. Der BGH schrankt den Begriff der Rechtsverletzung
im Sinne von § 546 ZPO im Bereich der Beweiswirdigung ein, indem er
dem Tatrichter entsprechendes Ermessen einrAumt. Weil Tatsachenfest-
stellung nicht die Aufgabe des Revisionsgerichts ist, ist diese Einschran-
kung zutreffend. Sie wird auch durch die Revisionszulassungsgriinde
bestatigt. Diese Uberlegungen kénnen aber nicht auf das Verhaltnis zwi-
schen erster und zweiter Tatsacheninstanz Ubertragen werden. § 546
ZPO steht in der Rechtsanwendung durch den Revisionsrichter in einem
anderen systematischen Zusammenhang als § 513 ZPO mit dem Verweis
auf § 546 ZPO flur den Berufungsrichter. Grinde fir eine einschrdénkende
Auslegung des § 546 ZPO in Bezug auf eine fehlerhafte Tatsachenfest-
stellung sind fur das Berufungsverfahren nicht ersichtlich. Daraus folgt,
dass jede fehlerhafte Anwendung der Beweiswirdigungsgrundsatze (und
erst recht BeweismaBgrundsatze) zu einem Rechtsfehler im Sinne von
§ 513 ZPO fihrt, der Uber die Rechtsverletzungsriige geltend gemacht
werden kann. Man darf sich nicht dadurch taduschen lassen, dass die Kom-
mentarliteratur zu § 286 ZPO sich bislang schwerpunktméaiig mit dem Be-
griff des Rechtsfehlers im Sinne des Revisionsrechts befasst. An eine feh-
lerhafte Beweiswlrdigung durch das erstinstanzliche Gericht ist aber das
Berufungsgericht nicht gebunden, da es Tatsachengericht ist. Auf sonstige
Rechtsfehler oder Fehler bei den Tatsachenfeststellungen kommt es also
nicht an. Das Berufungsgericht kann nach einem sonst fehlerfreien Be-
weisverfahren in erster Instanz seine eigene Beweiswirdigung an die
Stelle der Beweiswiirdigung des erstinstanzlichen Gerichts setzen, wenn
es diese fiir unrichtig halt.

11 Vgl. etwa Zodller/Gummer, ZPO, 25. Aufl., § 546 Rn. 13.
12 Z.B. Zoller/Gummer/HeBler, ZPO, 25. Aufl., § 513 Rn. 3; Schneider, Praxis der neuen ZPO,
2. Aufl.,, 20083, Rn. 757, 870.
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c) Fraglich ist, inwieweit das Berufungsgericht an das Auslegungsergeb-
nis erster Instanz gebunden ist.

Roth hat bereits die grundlegende Entscheidung des VIII. Zivilsenats
des BGH gewurdigt™. Weil das Berufungsgericht auch Tatsacheninstanz
ist, beschrénkt sich die Auslegung von Individualvereinbarungen nicht dar-
auf, ob die erste Instanz zu einem vertretbaren Ergebnis gekommen ist.
Das Berufungsgericht hat selbst nach der Uberzeugenden Auslegung zu
suchen.

d) Ist aber das Berufungsgericht bei der Uberprifung erstinstanzlicher Er-
messensentscheidungen (z.B. Haftungsquote/H6he des Schmerzensgel-
des) frei?

Bei Anwendung der vom VIII. Zivilsenat zur Auslegung gefundenen
Grundsétze wéren auch hier die klassischen revisionsrechtlichen Be-
schrankungen irrelevant. Nach meiner Kenntnis fehlt bisher eine BGH-
Entscheidung, die sich ausdricklich mit dieser Problematik befasst. Die
ganz Uberwiegende Auffassung in Rechtsprechung und Literatur meint,
dass die revisonsrechtlichen Beschrédnkungen auch fiur das Berufungs-
gericht gelten. Diese Auffassung ist mit der Funktion der Berufungs-
instanz, wie sie der VIII. Zivilsenat des BGH herausgearbeitet hat, unver-
einbar. Ergibt sich aufgrund der Tatsachenfeststellungen erster Instanz,
dass andere Quoten oder eine andere Schmerzensgeldhdhe fur richtig ge-
halten werden, ist also das angefochtene Urteil auch dann abzuandern,
wenn die Vorinstanz alle in Betracht kommenden Umstdnde ansonsten
vollstdndig und richtig berlcksichtigt und bei seiner Abwéagung nicht ge-
gen Denkgesetze oder Erfahrungsgesetze versto3en hat.

4. Tatsachenbindung und ihre Durchbrechung (§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

a) Unklar ist, was das Gesetz mit den ,vom Gericht des ersten Rechtszu-
ges festgestellten Tatsachen® meint.

Sind dies etwa nur die im Wege der Beweisaufnahme ermittelten™ und die
im Tatbestand des Urteils als unstreitig bezeichneten oder auch die im
Urteil wiedergegebenen tatbestandlichen Feststellungen, d.h. der dort zu-

13 BGH NJW 2004, S. 2751 ff.

14 OLG Hamm VersR 2004, 757; OLG Minchen NJW 2004, 959; Mu-Ko-Rimmelspacher,
ZPO (Akt.), 2. Aufl., § 513 Rn. 12; Musielak-Ball, ZPO, 4. Aufl., § 513 Rn. 49; Thomas-Put-
zo-Reichold, ZPO, 26. Aufl., § 513 Rn.2.

15 So OLG Saarbriicken NJW-RR 2003, 573; vgl. zum Streitstand Mi-Ko-Rimmelspacher,
ZPO (Akt.), 2. Aufl., § 529 Rdnr. 4 und 5
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sammengefasste Vortrag der Parteien in Gestalt eines Sach- und Streit-
standes' oder die sich aus der Gesamtheit des Akteninhalts ergebenden
in erster Instanz nicht streitig gewordenen und/oder sich aus Urkunden er-
gebenden Tatsachen ?

Die Fragestellung ist von hoher Relevanz. Denn nur so weit, wie die
Tatsachenfeststellungen reichen, kann die Bindungswirkung gehen.

Die grundlegende Entscheidung des V. Zivilsenats hat erste Klarheit
gebracht”. Es sind danach nicht nur solche Tatsachen festgestellt, hin-
sichtlich derer das erstinstanzliche Gericht aufgrund einer freien Beweis-
wirdigung geman § 286 Abs. ZPO die Entscheidung getroffen hat, dass
sie wahr oder nicht wahr sind. Das Berufungsgericht hat auch die Tat-
sachen zugrunde zu legen, die das erstinstanzliche Gericht seiner Ent-
scheidung ohne Prifung der Wahrheit zugrunde gelegt hat, sei es, weil sie
offenkundig oder gerichtsbekannt (§ 291 ZPO), ausdriicklich zugestanden
(§ 288 ZPO), unstreitig (§ 138 Abs. 3 ZPO) waren, oder weil sie sich aus
gesetzlichen Vermutungen oder Beweis- oder Auslegungsregeln ergeben
haben. Der BGH schlief3t insoweit an das allgemeine Versténdnis des in
§ 559 Abs. 2 ZPO fur die Revisionsinstanz verwendeten Begriffs der von
dem Revisionsgericht zugrunde zu legenden Feststellungen an.

Im Hinblick auf den Umfang der durch das erstinstanzliche Gericht
~festgestellten“ Tatsachen geht der BGH also sehr weit. Diese Auffassung
ist problematisch, weil hinsichtlich gerichtsbekannter, nicht bestrittener
oder solcher Tatsachen, die sich aus Auslegungsregeln ergeben, eine
eigentliche Feststellung in erster Instanz, auf die vertraut werden kdnnte,
in Wahrheit nicht stattgefunden hat. Die Auffassung des BGH wird aber
im Ergebnis dadurch erheblich ,entscharft‘, dass der BGH an die Krite-
rien, die zur Durchbrechung der Tatsachenbindung fuhren, keine beson-
ders hohen Anforderungen stellt, wie Roth bereits im einzelnen dargelegt
hat.

Unklar ist nach wie vor, ob die Bindungswirkung auch nicht tragende
Feststellungen erfasst’®. Das wird zu verneinen sein, da es keinen Ver-
trauensgrundsatz in Bezug auf nicht tragende Feststellungen gibt.

b) In der Praxis gibt es nach wie vor eine erhebliche Unsicherheit zur
Bedeutung von Tatbestandsberichtigungs- und Tatbestandsergdnzungs-

16 Daflr Musielak-Ball, ZPO, 4. Aufl. § 529 Rdnr. 2
17 BGH NJW 2004, 2151 ff.
18 Daflir Mi-Ko-Rimmelspacher, ZPO (Akt.), 2. Aufl., § 529 Rn. 6
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antrdgen. Erlduterungsbicher und Kommentare haben empfohlen, im
Zweifel Tatbestandsberichtigungsantrage einzureichen™.

Der V. Zivilsenat des BGH hat die friihere Rechtsprechung zur nega-
tiven Beweiskraft des Tatbestandes aufgegeben und ausgefihrt®:

sAllein mit dem Hinweis auf die negative Beweiskraft des Urteilstat-
bestandes kann mithin Parteivorbringen, das sich aus den vorbereitenden
Schriftsétzen ergibt, in den Rechtsmittelverfahren nicht unberlcksichtigt
bleiben. Hingegen bleibt die negative Beweiskraft fir solche Angriffs- und
Verteidigungsmittel von Bedeutung, die in der mundlichen Verhandlung
ohne vorherige Anklindigung in einem vorbereitenden Schriftsatz vor-
gebracht werden (Ball, in Fschr. Gei3, 2000, S. 3.20)."

Es ist noch nicht hinreichend klar, welche Auswirkungen diese neue
Rechtsprechung des V. Zivilsenats hat. Es gibt weitere Griinde, die gegen
eine besondere Bedeutung von Tatbestandsberichtigungsantradgen spre-
chen. Der BGH hatte fir das alte Recht angenommen, dass das Beru-
fungsgericht nicht gehindert ist, neues vom erstinstanzlichen Tatbestand
abweichendes Vorbringen der Parteien zu berlcksichtigen und zu pri-
fen*. Insoweit dirfte sich durch die ZPO-Reform nichts Wesentliches
geéndert haben. Da der Gesetzgeber dem Berufungsgericht die Fehler-
kontrolle und Fehlerbeseitigung bei rechtlicher Wiirdigung und Tatsachen-
feststellung Ubertragen hat, muss auch bei versdumtem Tatbestands-
berichtigungsantrag abweichendes Vorbringen im Berufungsrechtszug be-
achtlich sein. Fir diese Auffassung spricht auch folgendes: Entscheidun-
gen Uber den Tatbestandsberichtigungsantrag sind nicht rechtsmittelfahig
(§ 320 Abs. 4 Satz 4 ZPO). Wenn das Erstgericht bei seinem unrichtigen
Tatbestand trotz Berichtigungsantrag bliebe, ware eine Bindungswirkung
an den unrichtigen Tatbestand auch fur das Berufungsgericht normiert. Es
spricht nichts daflr, dass die ZPO-Reform diese Folge beabsichtigt hatte.

5. Beschlusszurtickweisung geméB § 522 Abs. 2 ZPO
(Ein kurzer Prozess?)

a) Die Praxis der Berufungsgerichte hat auf diese neue Entscheidungs-
mdglichkeit sehr unterschiedlich reagiert. Bei manchen ist praktisch alles

19 Vgl. etwa Mu-Ko-Rimmelspacher, ZPO (Akt.), 2. Aufl.,, § 529 Rn. 4; Musielak-Ball, ZPO,
3. Aufl., § 529 Rn. 2 und 6; Thomas-Putzo-Reichold, ZPO 26. Aufl., § 529 Rn. 1.

20 NJW 2004, 1876, 1879.

21 BGH NJW 2001, 448.
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beim Alten geblieben, wahrend von anderen Gerichten sehr hohe Be-
schlusszurtickweisungsquoten berichtet werden, wie insbesondere die
Diskussionen auf dem 65. Deutschen Juristentag in Bonn 2004 gezeigt
haben. Die Evaluation des Gesetzgebungsvorhabens mag hier Aufschluss
bringen und auch dartber aufklaren, ob der erhoffte Entlastungseffekt ein-
getreten ist. Die bislang vorliegenden Hinweise aus der Praxis scheinen
zu bestatigen, dass das Verfahren schwerféllig ist und zu einer zeitlichen
Verzdgerung fuhrt. Auf der anderen Seite gibt es eine gewisse Einsparung
von Arbeitskraft durch den nicht stattfindenden Verhandlungstermin.

Obwohl Einigkeit dartiber besteht, dass die Richtigkeitsgewéhr richterli-
cher Entscheidungen durch die Méglichkeit der Beschlusszurliickweisung
nicht angegriffen werden sollte, gibt es ernst zu nehmende Hinweise aus
der Praxis, dass dieser Rechtslage nicht gefolgt wird und dass § 522 Abs.
2 ZPO zu einem Instrumentarium der Steuerung der Arbeitsbelastung ein-
gesetzt wird. Fir manchen Berufungsrichter ist es offenbar ,angenehmer®,
nicht verhandeln zu missen. Vor allem fiihrt die Anwendung von § 522
Abs. 2 ZPO dazu, dass eine nicht rechtsmittelfahige Entscheidung produ-
ziert wird. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht angenommen, die
Regelung verstoBe nicht gegen den Grundsatz des effektiven Rechts-
schutzes, weil dem Gesetzgeber Gestaltungsfreiheit eingerdumt sei, ob er
Rechtsmittelzlige einrichten wolle oder nicht??. Das ist insbesondere im
Lichte des im Beschluss nicht erwdhnten Artikels 3 GG zweifelhaft. Mir
scheint die Einstimmigkeit des Beschlusses kein sachgerechtes Differen-
zierungskriterium fir die Frage zu sein, ob eine rechtsmittelfahige oder
grundsétzlich nicht rechtsmittelfdhige Entscheidung ergeht®.

Der Umstand, dass durch das neue Anhdrungsriigengesetz auch diese
Entscheidung einer Selbstkontrolle unterworfen wird, andert daran im Er-
gebnis nur wenig.

Die Beschlussempfehlungen des Deutschen Juristentages* zum einstim-
migen Zurlckweisungsbeschluss verdienen Unterstiitzung: Ein derartiger
Beschluss sollte auf Falle offensichtlicher Unbegriindetheit beschrankt wer-
den und sollte — wie in anderen Verfahrensordnungen — unter den gleichen
Voraussetzungen wie ein Urteil der Revision bzw. der Rechtsbeschwerde
unterliegen.

22 BVerfG NJW 2003, 281 (Kammerbeschluss).
23 Vgl. hierzu auch Schneider, Anwaltsblatt 2003, 193 ff.
24 NJW 2004, 2341 f.
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b) § 522 Abs. 2 ZPO kann bei einigen im Schadenersatzprozess typischen
Fallgestaltungen fir den Berufungskldger aber auch ein sinnvolles Mittel
sein, die Auffassung des Landgerichts tberprifen zu lassen.

Betroffen sind zun&chst die Falle, in denen fraglich ist, ob das vom
Landgericht eingeholte Sachverstandigengutachten (etwa zu Unfallher-
gang oder Unfallfolgen) ausreicht oder ob weitere sachverstandige Fest-
stellungen erforderlich sind. Oft hangt der Erfolg der Berufung nur an der
Frage, ob das Berufungsgericht sich ebenfalls vom sachverstédndigen Gut-
achten erster Instanz Uberzeugen l&sst. Holt das Berufungsgericht kein
weiteres Sachverstandigengutachten ein oder halt es auch die Befragung
des Sachverstandigen flr entbehrlich, ist in diesen Fallen nicht mit einer
abandernden Entscheidung zu rechnen.

Die Prognose ist oft schwierig. In diesen Fallen eréffnet § 522 Abs. 2
ZPO fur den Berufungsklager die Méglichkeit, die Auffassung des Beru-
fungsgerichts ,auszuloten®. Wird der Berufungsklager alsdann in dem Hin-
weisschreiben gemaB § 522 Abs. 2 ZPO darauf hingewiesen, dass das
Berufungsgericht einstimmig weitere Beweiserhebungen nicht fir erforder-
lich halt, kann die Berufung mit einer noch glimpflichen Kostenfolge zu-
rickgenommen werden.

All dies muss naturlich in der Hoffnung geschehen, dass das Beru-
fungsgericht von seiner Uberpriifungsméglichkeit verantwortlich Gebrauch
macht und nicht etwa nur eine einfache oder nicht rechtsmittelfahige Ent-
scheidung erlassen will.

Die Entwicklung der Rechtsprechung des BGH zum Erfordernis der
Einholung weiterer Sachverstédndigengutachten bzw. ergénzender Befra-
gung des Sachverstandigen nicht nur im Bereich des Arzthaftungsrechts
begriindet Skepsis, ob die Berufungsgerichte bei der Verwertung von
Sachverstandigengutachten im Zweifel richtig entscheiden.

Ahnlich liegt es im Bereich der Quotenbildung nach StVG oder der Be-
wertung der vom erstinstanzlichen Gericht vorgenommenen Schmerzens-
geldhoéhe. Oft sind Quote und Schmerzensgeldhdhe der einzige Gegen-
stand der Berufungsriige. Auch hier kann das Verfahren nach § 522 Abs.
2 ZPO genutzt werden, um die Auffassung des Berufungsgerichts ,zu te-
sten”. Diese Mdglichkeit des Berufungskldgers mag nicht im Sinne des
Reformgesetzgebers gewesen sein, der das Berufungsgericht entlasten
wollte. Sie ist aber bei der Beratung eines Berufungsklagers mit einzube-
ziehen.
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6. Die Suche nach dem richtigen Rechtsmittelgericht bei Fallen
mit Auslandsberiihrung (§ 119 Abs. 1 Nr. 1 b und ¢ GVG)

a) Geman § 119 Abs. 1 Nr. 1 b und ¢ GVG sind die Oberlandesgerichte
jetzt zusténdig fur Entscheidungen Gber Berufungen und Beschwerden

— soweit (nur) eine Partei ihren allgemeinen Gerichtsstand im Zeitpunkt
der Rechtshangigkeit erster Instanz im Ausland hatte oder

— soweit das Amtsgericht ausléandisches Recht angewendet und dies in
den Entscheidungsgriinden ausdricklich festgestellt hat.

Motiv war, dass durch die Internationalisierung des Rechts und den
zunehmenden grenziberschreitenden Rechtsverkehr ein groBes Beddrfnis
nach Rechtssicherheit durch eine obergerichtliche Rechtsprechung be-
stehe®. Dieser Zweck ist nicht erreicht. Es gibt nicht die Vermutung, dass
internationales Privat- und/oder Prozessrecht anzuwenden ist, wenn eine
Partei jenseits der Grenze wohnt*. Die AnknUpfung an eine rein formale
Auslandsberthrung in § 119 Abs. 1 Nr. 1 b kann nicht erreichen, dass Falle
mit Bezug zu einer auslédndischen Rechtsordnung zuverlassig erfasst wer-
den. Die Anknipfung an den allgemeinen Gerichtsstand einer Partei zu
einem bestimmten Stichtag fuhrt im Ergebnis dazu, dass amtsgerichtliche
Entscheidungen ohne Auslandsbezug in die Rechtsmittelzusténdigkeit des
OLG fallen, andererseits schwierige Falle mit internationalem Bezug weiter-
hin vom Landgericht in zweiter Instanz zu entscheiden sind”. Weil es also
irrelevant ist, ob es Uberhaupt eine materiell-rechtliche Auslandsberihrung
oder eine IPR-Problematik gibt®, kann die formale Anknipfung das Ziel der
Rechtsanderung nicht erreichen. Hinzu kommt, dass die Anwendung von
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 b und ¢ GVG zu praxisrelevanten Zweifelsfragen fiihrt,
was im Hinblick auf die Pflicht, das Rechtsmittel beim Berufungsgericht ein-
zulegen, zum Rechtsmittelverlust fihren kann:

— Der besondere Gerichtsstand des § 21 ZPO (Niederlassung) reicht
nach dem Gesetzeswortlaut zur Beibehaltung der regularen LG-Zustén-
digkeit nicht aus®, ebenso wenig ein voriibergehender Aufenthalt des
Beklagten in Deutschland®. In allen Prozessen mit Beteiligung der

25 Bericht des Rechtsausschusses BT-Drs.14/6036, 118 ff.

26 So aber Musielak/Wittschier, ZPO, 4. Aufl. 2005, § 119 BGB Rn. 19 unter Hinweis auf
BT-Drs. 14/6036, 118 ff.

27 Zoller/Gummer, ZPO, 24. Aufl., § 119 GVG Rn. 13.

28 BGH NJW 2003, 1672.

29 Zoller/Gummer, ZPO, 24. Aufl., § 119 GVG Rn. 15.

30 OLG Kdln OLG-Report 2003, 125, 126.
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deutschen Niederlassung eines auslandischen Unternehmens muss vor
Rechtsmitteleinlegung also sorgfaltig geprift werden, ob es sich um
eine Tochtergesellschaft als deutsche juristische Person (dann LG)
oder eine rechtliche unselbstdndige Agentur oder Zweigniederlassung
(dann OLG) handelt*'.

Auch wenn nur eine von mehreren Parteien eines Rechtsstreits ihren
Wohnsitz im Ausland hat, ist die Berufung gegen ein amtsgerichtliches
Urteil beim OLG einzulegen. Die beim LG eingelegte Berufung wird
nach Auffassung des OLG KdéIn® nicht dadurch nachtraglich zulassig,
dass sie auf die im Inland lebenden Parteien beschrankt wird. Unklar
ist, ob das auch gilt, wenn das Rechtsmittel vom Berufungsklager, der
nicht im Ausland sitzt, eingelegt wird, und zwar nur im Verhéltnis zu
einem von mehreren Beklagten, dessen Wohnsitz ebenfalls im Inland
liegt®. Gibt es mehrere unterschiedliche Zustandigkeiten, wenn er Be-
klagte, der im Ausland lebt, ebenfalls Berufung einlegt*?

Probleme gibt es, wenn es im Rahmen von § 119 Abs. 1 Nr. 1 ¢ GVG
fur mehrere Positionen einer Klage auf ausldndisches Recht ankom-
men kann, aber die Positionen, fiir die es auf auslandisches Recht an-
kommt, nicht zum Gegenstand der Berufung gemacht werden.

Unklar ist, was es bedeutet, dass das Amtsgericht die Anwendung aus-
landischen Rechts ausdricklich festgestellt haben muss. Bedeutet das,
dass das Amtsgericht auslandisches Recht als entscheidungserheblich
herangezogen hat*? Reicht es fir die OLG-Zusténdigkeit aus, wenn
nur eine entscheidungserhebliche Vorfrage betroffen ist**?

Offen ist auch, ob in Zweifelsfallen nach dem Meistbeginstigungs-
grundsatz zu entscheiden®, oder ob es erforderlich ist, den sichersten
Wege zu gehen und das Rechtsmittel vorsorglich bei beiden in Betracht
kommenden Gerichten einzulegen®.

Es zeigt sich, dass im empfindlichen Bereich der Zulassigkeit eines

Rechtsmittels die Anwendung von § 119 Abs. 1 Nr. 1 b und ¢ GVG so er-

31
32
33

34
35
36
37
38

So Zoller/Gummer, a.a.0., u. H. auf BGH NJW 2003, 1672.

OLG Kéln OLG-Report 2003, 283, 284.

Dafiir wohl Thomas/Putzo, ZPO, 26. Aufl., § 119 GVG, Rn. 8; vgl. auch Heidemann, NJW
2002, 494.

Dafiir MU-Ko-Wolf, 2. Aufl. (Akt.) § 119 GVG Rn. 6.

So Zéller/Gummer, a.a.0., Rn. 16; Thomas/Putzo, a.a.O., Rn. 17.

So Zéller/Gummer, a.a.0., Rn. 16 gegen OLG Hamm OLG-Report 2002, 426.
Zoller/Gummer, a.a.0., Rn. 16.

OLG Koln NJW-RR 2003, 283.
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hebliche Probleme schafft, dass dringend zu empfehlen ist, diese Neu-
regelungen abzuschaffen. Auf meinen Vorschlag hin hat der 65. Deutsche
Juristentag in Bonn entsprechend votiert.

b) Gerade in Verkehrsunfallsachen hat § 119 GVG mit seinen Neurege-
lungen erhebliche Unsicherheit ausgeldst. So liegen die Voraussetzungen
des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG schon vor, wenn es sich um ein auslan-
disches Versicherungsunternehmen handelt, und das selbst in dem Fall,
dass es in Deutschland einen Hauptbevollmachtigten nach § 106 VAG be-
stellt hat®.

Insbesondere im Grenzbereich ist die Beteiligung von nicht in Deutsch-
land lebenden Personen an Verkehrsunfallen haufig. Allein der Umstand,
dass der mitverklagte Fahrer eines Kraftfahrzeugs, das z.B. in einen
Unfall verwickelt war, der in Aachen stattfand, zufallig in den Niederlanden
oder in Belgien wohnt, fihrt zur Zustandigkeit des Oberlandesgerichts.

Werden neben dem Deutschen Biro Grine Karte e.V. im Ausland woh-
nende Schadiger sowie dessen (auslandische) Haftpflichtversicherung als
Gesamtschuldner in Anspruch genommen, gehen Berufungen vom Amts-
gericht zum Oberlandesgericht.

39 BGH NJW 2003, 1672.
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Neues Rechtsmittelrecht im Zivilprozess

— Rechtstatsachliche Erkenntnisse —

Bernd Netzer, Ministerialdirektor, Bundesministerium der Justiz, Berlin I.

Das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses (ZPO-Reformgesetz) vom
27.07.2001 hat im Berufungs- und Revisionsrecht des Zivilprozesses im
Wesentlichen zu folgenden Neuerungen gefiihrt:

Erweiterte Berufungsmaoglichkeiten gegen amtsgerichtliche Urteile durch
Absenkung der Berufungssumme auf (mehr als) 600 Euro, § 511 Ab-
satz 2 Nr. 1 ZPO.

Einfuhrung der Zulassungsberufung, § 511 Absatz 2 Nr. 2 ZPO.

Eingeschréankter Prifungsumfang des Berufungsgerichts, § 529 Absatz
1 ZPO.

Verfahrensvereinfachungen im zweiten Rechtszug (u. a. Einzelrichter
§ 526 ZPO, Zurlckweisungsbeschluss § 522 Absatz 2 ZPO).

Streitwertunabhangiger Zugang zur Revisionsinstanz (Zulassungsrevi-
sion § 543 ZPO, Nichtzulassungsbeschwerde § 544 ZPO).

Rechtstatséchliche Erkenntnisse zur Umsetzung der am 1.1.2002 in

Kraft getretenen ZPO-Reform liegen bisher nur eingeschrénkt und ins-
besondere nicht flachendeckend vor.

Zu den eingangs genannten Rechtsdnderungen lasst sich bisher auf

der Grundlage der — noch nicht vollstandig vorliegenden — Statistiken der
Jahre 2002/2003 lediglich Folgendes feststellen:

Durch die Absenkung der Berufungssumme — also ungeachtet der Félle
einer Berufungszulassung — hat sich der Prozentsatz der mit der Beru-
fung anfechtbaren Urteile der Amtsgerichte von etwa 50 % auf nunmehr
etwa 60 % erhoht. Dies entspricht im Jahre 2003 etwa 30.000 zuséatz-
lich anfechtbaren amtsgerichtlichen Urteilen. Bei einer im Wesentlichen
unverandert gebliebenen Berufungsquote von etwa einem Drittel wur-
den mithin ca. 10.000 amtsgerichtliche Urteile angefochten, die ohne
die Absenkung der Berufungssumme durch das ZPO-Reformgesetz
rechtskréaftig geworden waren.
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— Die Amtsgerichte machen von der Zulassung der Berufung regen Ge-
brauch. Im Jahre 2002 wurden 12.000 Berufungen zugelassen. Dies
entspricht bei insgesamt rund 120.000 unanfechtbaren Urteilen einer
Zulassungsquote von 10 %.

— Nicht verlasslich feststellbar ist, ob die Berufungsgerichte die Entschei-
dung des Gesetzgebers zum eingeschrankten Prifungsumfang in zwei-
ter Instanz konsequent umsetzen. Tendenziell scheint dies eher nicht
der Fall zu sein.

— Die Erfolgsquote der Berufungen ist von 2001 auf 2003 um 3,8 %
(AG/LG) bzw. 3,0 %-Punkte (LG/OLG) gesunken.

— Die Einzelrichterquote in der Berufungsinstanz ist — jedenfalls im Ver-
gleich zur ersten Instanz beim Landgericht (79 % im Jahre 2003) — ge-
ring (LG 9,7 %, OLG 2,9 %).

— Zurlickweisungsbeschliusse nach § 522 Absatz 2 ZPO ergingen im Jahre
2003 in 7,6 % (LG) bzw. 8,8 % (OLG) aller Berufungsverfahren, etwa
die Halfte innerhalb eines Zeitraumes von 6 Monaten ab Einlegung der
Berufung. Neuere, jedoch noch nicht représentative Zahlen deuten auf
eine deutlich steigende Tendenz bei der Zurlickweisungsquote hin. Die
Rucknahmequote der Berufungen stieg von 2001 auf 2003 um 3,5 %
(AG/LG) bzw. 1,9 %-Punkte (LG/OLG).

— Die Revisionszulassungsquoten sind im Jahre 2003 gegenlber dem
Vorjahr zwar gesunken, waren aber immer noch beachtlich (LG 5,0 %;
OLG 6,3 % aller streitigen Berufungsurteile), was insbesondere hin-
sichtlich der landgerichtlichen Berufungsurteile eher nicht zu erwarten
war. Die bereits bisher zahlreich ergangenen wegweisenden Urteile
des Bundesgerichtshofs im Streitwertband bis 5.000 Euro beweisen,
dass sich der streitwertunabhéngige Zugang zur Revisionsinstanz im
Sinne der Rechtsfortbildung und Rechtsvereinheitlichung bewahrt hat.

Das Bundesministerium der Justiz hat im November 2003 eine umfassende
rechtstatsachliche Untersuchung zu den Auswirkungen der Reform des
Zivilprozessrechts auf die gerichtliche Praxis in Auftrag gegeben, deren
Ergebnisse Ende des Jahres 2005 erwartet werden. Das zugrunde liegende
Evaluationsprogramm stellt sich — soweit das Berufungs- und Revisions-
recht betroffen ist — nach den jeweiligen Fragestellungen und Erhebungs-
methoden wie folgt dar:
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A Auswirkungen der Reform in der Berufungsinstanz

Reformziele: Entlastung der Berufungsgerichte durch Streitstoffbeschran-
kung und beschleunigte Erledigung substanzloser Berufungen, dadurch
frei werdende personelle Kapazitdten, Erweiterung des Rechtsschutzes
durch Beschwerdewertabsenkung und Zulassungsberufung, verbesserte
Nutzung von vorhandenen Ressourcen durch vermehrten Einzelrichterein-
satz

1. Haben infolge der Reform die in erster Instanz festgestellten Tatsachen
im Berufungsrechtszug in gréBerem Umfang Bestand und sind die im Be-
rufungsverfahren festzustellenden Tatsachen fir die Parteien in héherem
MaBe vorhersehbar?

a) Ist die Haufigkeit der Wiederholung Aktenanalyse,
erstinstanzlicher Beweisaufnahmen Rimmelspacher-Gut-
zurlickgegangen? achten/komparativ

(vor/nach der Reform)

b) Anzahl der Félle, in denen die Berufung Zahlkarte,
in oder nach der 1. miindlichen Berufungs- JUSTIS-Analyse
verhandlung ohne Beweisaufnahme durch
Urteil zurickgewiesen wurde

c) Anzahl der Félle, in denen die Berufung in Zéahlkarte,
oder nach der 1. mindlichen Berufungs- JUSTIS-Analyse
verhandlung mit Beweisaufnahme durch
Urteil zurlickgewiesen wurde

d) Ist fur die Parteien besser absehbar, ob Befragung von
und in welchen Punkten eine Beweisauf- Rechtsanwalten
nahme im Berufungsverfahren stattfinden wird?

e) In welchem Umfang weisen die Berufungs- Aktenanalyse
gerichte neues Vorbringen unter Hinweis
auf § 531 Abs. 2 ZPO zuriick?

f) Hat die Einengung der Voraussetzungen, Aktenanalyse,
unter denen § 531 Abs. 2 ZPO neues Vor- Vergleich mit
bringen in der Berufungsinstanz zul4sst, Rimmelspacher-
zu einer Reduzierung neuen Vorbringens Untersuchung

und entsprechender Beweisaufnahmen
in der Berufungsinstanz gefuhrt?

g) lIst feststellbar, dass dies Auswirkungen Aktenanalyse
auf die Dauer der Berufungsverfahren hat?
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2. Hat die Reform durch die vereinfachte Erledigung substanzloser Beru-
fungen sowie den verstérkten Einzelrichtereinsatz zu einem effektiveren
Einsatz richterlicher Arbeitskraft und zu einer Beschleunigung des Beru-
fungsverfahrens gefuhrt?

a) Als unzulassig verworfene Berufungen
(§ 522 Abs. 1 ZPO)
aa) Anzahl Zéahlkarte (5, 6) P.1.4,5.1
bb) Quote der wegen unzureichender Aktenanalyse

Berufungsbegriindung als unzuléssig
verworfenen Berufungen

b) Anzahl der Beschlusszuriickweisungen nach Zéahlkarte (5,6) P.5.2,
§ 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO Aktenanalyse

c) Dauer der Berufungsverfahren, die mit Zahlkarte,
Beschlusszurlickweisung endeten JUSTIS-Analyse

d) Anzahl der Verfahren, in denen gegen eine Be- Aktenanalyse
schlusszurliickweisung Rechtsbehelfe (z. B.
Gegenvorstellung, auBBerordentliche Beschwerde,
Verfassungsbeschwerde) eingelegt wurden,
Ergebnis dieser Rechtsbehelfe

e) Anzahl der Berufungen, in denen ein Hinweis Aktenanalyse
nach § 522 Abs. 2 Satz 2 ZPO erging (Hinweis
auf Absicht der Berufungszuriickweisung)

f) Anzahl der Berufungen, in denen trotz Hinweises| Aktenanalyse
nach § 522 Abs. 2 Satz 2 ZPO kein Zurlick-
weisungsbeschluss erging, sondern mundlich
verhandelt wurde

g) Form der Hinweiserteilung nach § 522 Abs. 2 Aktenanalyse
Satz 2 ZPO (Beschluss, Telefonat, sonstige Form?)

h) Umfang der Hinweiserteilung (umfangreiche Aktenanalyse
Beschliisse oder Kurzhinweis?)

i) Zeitpunkt der Hinweiserteilung Aktenanalyse

i) Anzahl der Félle, in denen nach der Hinweis- Aktenanalyse
erteilung die Berufung zuriickgenommen wurde

k) Dauer der Berufungsverfahren, die mit Beru- Zéahlkarte,

fungszurtickweisungen durch Urteil endeten

JUSTIS-Analyse

Anzahl der Beratungen in Verfahren mit und
ohne Zuriickweisungsbeschluss

Befragungen
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3. Inwieweit hat die Reform zu einer Entlastung/ Mehrbelastung der Beru-
fungsgerichte gefuhrt?

Klageanderungen erklart, Aufrechnungs-
erklarungen abgegeben und Widerklagen
erhoben?

a) entfallt

b) Anzahl der Berufungen im Beschwerdewert- Zahlkarte (1) R 1.1;
bereich zwischen 600,01 EUR (= 1.173,50 DM) (5) Q, JUSTIS-Analyse
und 766,94 EUR (= 1.500 DM); Berufungsquote
in diesem Streitwertsegment

c) Anzahl der nach § 511 Abs. 2 Nr. 2 ZPO Zahlkarte (1), R.1.2,
zugelassenen Berufungen, Berufungsquote in (5) Q, JUSTIS-Analyse
diesem Streitwertsegment

d) Anzahl der tatséchlich eingelegten zugelassenen | Zahlkarte (5) Q,
Berufungen JUSTIS-Analyse

e) Ist die Einlegung unbegriindeter beziehungs- Zahlkarten, JUSTIS-
weise erfolgloser Berufungen zuriickgegangen? | Analyse/komparativ

f) entfallt

g) Hat die Anzahl der Wiedereinsetzungsgesuche Aktenanalyse/
wegen fehlerhafter Fristberechnung durch die komparativ
Neuregelung des § 520 Abs. 2 ZPO abgenommen?

h) Behandlung von Wiedereinsetzungsgesuchen Aktenanalyse
wegen versdumter Berufungsbegrindungsfrist

i) Haufigkeit und Dauer der Fristverlangerungen Aktenanalyse
mit Einwilligung des Gegners

j) Héufigkeit und Dauer der Fristverlangerungen Aktenanalyse
ohne Einwilligung des Gegners

k) Zeitpunkt des Eingangs der Prozessakten Aktenanalyse
beim Berufungsgericht

I) Welche Auswirkungen lassen sich zur Regelung | Aktenanalyse
des § 529 Abs. 2 ZPO (Rugeobliegenheit bei
Verfahrensmangel) feststellen? Wird diese
Regelung von den Gerichten strikt angewendet?

m) In wie vielen Fallen wurden geméas § 533 ZPO Aktenanalyse
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n)

In wie vielen Fallen waren die vorgenannten
Prozesshandlungen in der Berufungsinstanz
erfolgreich bzw. nicht erfolgreich
(unzulassig oder unbegriindet)?

Aktenanalyse

0)

Inhalt des Berufungsurteils

aa) Hat die Rechtsprechung die Neuregelung

umgesetzt?

Aktenanalyse

bb) Wird von der Mdglichkeit der Protokollgriinde

(§ 540 Abs. 1 Satz 2 ZPO) Gebrauch gemacht?

Aktenanalyse

cc) Wie beurteilt die Praxis (Berufungsrichter,
Revisionsrichter, Rechtsanwalte in 2. und

3. Instanz) die Neuregelung des § 540 ZPO?

Befragung

P)

Sind die Berufungsgerichte dadurch zusétzlich
belastet, dass sie nach § 529 Abs. 1 ZPO in
Féllen, in denen sie eine Beweiswirdigung der
1. Instanz fur nicht berzeugend halten, zu einer
Prifung und Auseinandersetzung mit den
Parteien Uber ,konkrete Anhaltspunkte®
gezwungen sind?

Aktenanalyse,
Richterbefragung

=

q

Ist feststellbar, dass Streitigkeiten Gber die
Zulassigkeit neuer Angriffs- und Verteidigungs-
mittel geméan § 531 ZPO zugenommen haben
oder mit gréBerer Intensitat gefuhrt werden?

Aktenanalyse

Zurickweisung geman § 538 ZPO

aa) In wie vielen Fallen haben die Parteien eine
Zuriickverweisung an die 1. Instanz beantragt?

Aktenanalyse

bb) In wie vielen Féllen hat das Berufungs-
gericht den Rechtsstreit an die 1. Instanz
zurlickverwiesen?

Zahlkarte (5,6) P.1.1,
Aktenanalyse

cc) Was waren die Griinde
fur die Zurlickverweisung?

Aktenanalyse,
Befragungen

s)

Fuhrt die ausgeweitete Revisibilitdt von Beru-
fungsurteilen zu Mehraufwand aufgrund der
Verpflichtung zur Protokollierung von Beweis-
aufnahmen in der Berufungsinstanz (§ 160
Abs. 1 Nr. 1 ZPO) und der Unzulassigkeit
abgekurzter Urteile (§ 540 ZPO)?
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aa) Erfassung der seit 1.1.2002 zusatzlich Zé&hlkarte,
rechtsmittelféhigen Berufungsurteile (Urteile| JUSTIS-Analyse
geman § 540 ZPO mit einer Beschwer
von 20.000,01 EUR bis 30.677,51 EUR)

bb) Anzahl der Beweisaufnahmen in der Beru- Zahlkarte (5, 6) O,
fungsinstanz in diesem Streitwertsegment JUSTIS-Analyse

cc) Anzahl der Berufungsurteile in diesem Zahlkarte,
Streitwertsegment JUSTIS-Analyse

dd) Zeitaufwand fur Beweisaufnahmen/ Aktenanalyse,
Protokollierung Befragung

B Auswirkungen der Reform in der Revisionsinstanz

Reformziele: Erweiterung des Revisionszugangs und Schaffung einer
maximalen quantitativen und qualitativen Wirkungsbreite des BGH durch
Einflhrung der allgemeinen Zulassungsrevision.

a) Anzahl der von den Berufungsgerichten Zéahlkarte (5,6)
zugelassenen Revisionen (Unterschiede S.1/RA1,
zwischen Zulassungsquoten LG/ OLG, JUSTIS-Analyse

Aufgliederung nach Streitwert und Sachgebiet)

b) Anzahl der Nichtzulassungsbeschwerden nach Zahlkarte BGH
§ 544 ZPO (Unterschiede zwischen LG/ OLG
als Berufungsinstanz)

c) Anzahl der unzulédssigen/ unbegriindeten/ erfolg-| Zahlkarte BGH
reichen Nichtzulassungsbeschwerden
(Unterschiede zwischen LG/ OLG als
Berufungsinstanz)

d) Haufigkeitsverteilung der Zulassungsgriinde Aktenanalyse

aa) bei den Zulassungen der Berufungsgerichte

bb) bei den Nichtzulassungsbeschwerden

e) Anzahl der eingelegten zugelassenen Revisionen Zéhlkarte BGH
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f) Anzahl der Revisionen/ Sprungrevisionen, auf- Zé&hlkartenauswertung
gegliedert nach Streitwert und Sachbereichen

g) Ergebnis der Revisionen (unzuléssig, Zahlkartenauswertung
unbegriindet, begriindet)

h) Vermehrung der Verfahren mit spezifisch revi- Aktenanalyse/komparativ
sionsgerichtlicher Aufgabenstellung (grds.
Bedeutung, Rechtsfortbildung, einheitliche
Rechtsprechung)?

i) Thematische Verbreiterung der BGH-Sachen Statistische Erhebungen
(neue Sachgebiete, neue Fragestellungen)? am BGH

j) Belastungssituation des BGH Befragung

C  Ausweitung des Einzelrichterprinzips

Reformziele §§ 348, 348 a, 526, 527, 568 ZPO: Erhéhung der Einzelrich-
terquote, dadurch effektiverer Einsatz richterlicher Arbeitskraft und Frei-
setzung bisher ungenutzter richterlicher Arbeitsressourcen, dadurch Entla-

stung der Gerichte und Verfahrensbeschleunigung

a)

Anzahl der Ubertragungen auf den Einzelrichter
nach § 526 Abs. 1 ZPO

Zahlkarte (5, 6) N 1, 2.2

b)

Anzahl der Vorlagen vom Einzelrichter an den
Kollegialspruchkdrper nach § 526 Abs. 2
Satz 1 ZPO

Aktenanalyse

aa) In wie vielen Fallen hiervon (Vorlagen vom
Einzelrichter an den Kollegialspruchkérper
nach § 526 Abs. 2 Satz 1 ZPO) lag ein
entsprechender Antrag einer oder beider
Parteien vor?

Aktenanalyse

bb) Wie hat der Kollegialspruchkérper die

Zustandigkeitsfrage jeweils entschieden?

Aktenanalyse

Anzahl der Zuweisungen auf den vorbereitenden
Einzelrichter, § 527 ZPO

Zahlkarte (5/6) J, N 1
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d)

Tatigkeitsumfang des vorbereitenden Einzel-
richters, insbesondere Haufigkeit der Falle,
in denen der vorbereitende Einzelrichter den
Rechtsstreit entscheidet, differenziert nach
§ 527 Abs. 3 und 4 ZPO

Aktenanalyse
und Befragungen

e)

Lassen sich Unterschiede zwischen Verfahren,
die vom Einzelrichter entschieden werden, und
solchen, die von einem Kollegialspruchkérper

entschieden werden, nach folgenden Kriterien

feststellen?

aa) Verfahrensdauer

Zéhlkarte,
JUSTIS-Analyse

bb) Haufigkeit der verschiedenen
Erledigungsarten

Zahlkarte,
JUSTIS-Analyse

cc) Haufigkeit des Einzelrichtereinsatzes bei
den verschiedenen Verfahrensarten

Zé&hlkarte,
JUSTIS-Analyse

dd) Haufigkeit des Einzelrichtereinsatzes in
verschiedenen Streitwertsegmenten

Zahlkarte,
JUSTIS-Analyse

ee) Haufigkeit der Revisionszulassungen durch
den Einzelrichter/den Kollegialspruchkérper

Zéhlkarte,
JUSTIS-Analyse

ff)  Nichtzulassungsbeschwerdequote sowie
Revisionsquote gegen Entscheidungen des
Einzelrichters/ des Kollegialspruchkdrpers

Aktenanalyse,
JUSTIS-Analyse

gg) Erfolgsquote der Nichtzulassungs-
beschwerde bzw. der Revisionen gegen
Entscheidungen des Einzelrichters/ des
Kollegialspruchkérpers

Aktenanalyse

f)

Wie schétzen Richter, Rechtsanwalte und
Parteien die Neuregelungen der §§ 526, 527
ZPO ein?

Befragungen
von Richtern,
Anwalten und Parteien

aa) Zufriedenheit/ Unzufriedenheit mit
Einzelrichter und Griinde hierfur

bb) Zufriedenheit/ Unzufriedenheit mit
Kollegialspruchkérper und Griinde hierfir

cc) Entlastungswirkung durch Einzelrichter?

dd) Probleme bei Richterwechsel?
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D Rechtsmittelkonzentration in Auslandssachen beim OLG

Reformziel: Hohere Rechtssicherheit durch Zuweisung an die Oberlandes-
gerichte.

1. Anzahl der Berufungen, in denen das OLG Zahlkarte (6) F. 1
aufgrund § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b und ¢
GVG zustandig ist

2. Anzahl der Berufungen, in denen das OLG auf- Richterbefragung
grund § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b GVG zu-
sténdig ist und in denen es internationales Privat
recht oder ausldndisches Recht angewandt hat

3. Anzahl der Berufungen, die bei einem unzu- Richterbefragung
sténdigen Gericht eingelegt wurden, weil § 119
Abs. 1 Nr. 1 Buchstaben b und ¢ GVG nicht
beachtet wurde

4. Ist die Rechtsmittelkonzentration sachgerecht Befragung Richter,
und hat sie zu héherer Rechtssicherheit in Anwalte
diesem Bereich gefuhrt?

Auf ihrer Herbstkonferenz am 25.11.2004 in Berlin haben die Justizmini-
sterinnen und Justizminister der Lander Eckpunkte fiir eine ,GroBe Justiz-
reform“ beschlossen. Das Rechtsmittelrecht des Zivilprozesses ist dabei
insbesondere von folgenden Beschliissen betroffen:

»1.1 Vereinheitlichung der Gerichtsverfassungen/Prozessordnungen

Die Justizministerinnen und Justizminister sprechen sich fiir eine még-
lichst weitgehende Vereinheitlichung der Gerichtsverfassungen und der
Prozessordnungen fiir alle Gerichtsbarkeiten aus.

1.2 Funktionale Zweigliedrigkeit

Die Justizministerinnen und Justizminister sprechen sich fiir eine funk-
tionale Zweigliedrigkeit aus. Der Eingangsinstanz (Tatsacheninstanz)
soll grundsétzlich jeweils nur ein Rechtsmittel folgen. Die Wahrung der
Einheitlichkeit der Rechtsprechung ist durch ein Vorlageverfahren fiir
Félle der Divergenz und der grundsétzlichen Bedeutung sicherzustel-
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len. Rechtsmittel sind zu vereinheitlichen und auf das verfassungs-
rechtlich Notwendige zu beschrénken.

In der Begriindung zu diesem Beschluss heif3t es u.a.:

+ES bedarf .... einer grundlegenden Bereinigung der Rechtsmittelstruk-
tur. Ziel ist es, Rechtsmittel weitgehend zu vereinheitlichen und auf das
verfassungsrechtlich Notwendige zu beschrédnken. MaBstab daflr sind
hinreichende Rechtsschutzgewahrung (Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG) und
Effizienz. Die Eingangsinstanz (Tatsacheninstanz) ist zu starken, ihr
soll grundséatzlich nur ein Rechtsmittel folgen.”

Mit dem ausdrlcklich erklarten Ziel grundsatzlich (nur) einer Tatsachen-
instanz nahert sich diese Beschlusslage der urspriinglichen, im damaligen
Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz vorgeschlagenen
Fassung der ZPO-Reform, die in zweiter Instanz eine ausschlief3liche Rechts-
fehlerkontrolle vorsah.

Mit der Umsetzung dieser Zielvorgaben sind Arbeitsgruppen beauftragt,
die bis zur nachsten Justizministerkonferenz im Juni 2005 detaillierte Vor-
schléage erarbeiten sollen.
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Der Abfindungsvergleich beim Personenschaden

— Kapitalisierung —

Jurgen Nehls, Leitender Verwaltungsdirektor a.D., Bielefeld

1. Fall:

Pechvogel - 40 Jahre alt - hat Anspruch auf eine Schadenersatzrente von
jahrlich 30.000 Euro bis zur Vollendung des 65. Lebensjahres. Der Grund:
Verdienstausfall. Er kann seine bisherige berufliche Tatigkeit nicht mehr
auslben. Der auf den Rentenversicherungstrdger Ubergegangene An-
spruch ist bereits abgezogen. Verpflichtet sind der Schadiger und dessen
Versicherung. Dieser Sachverhalt ist unter den Beteiligten nicht streitig.
Pechvogel méchte abgefunden werden. Er und sein Anwalt bitten mich als
ihren Berater, den Barwert der Rente zu berechnen.

Variante A: ein wichtiger Grund im Sinne von § 843 Abs. 3 BGB liegt vor;
Variante B: ein wichtiger Grund liegt nicht vor.

Wie hoch ist der Barwert?

Lésungsmaoglichkeiten ( Abb. 1):

ZinsfuB Faktor Barwert

minus 1 26,758 802.740 €
0 23,646 709.380 €
1 21,029 630.870 €
2 18,816 564.480 € Vorschlag Nehls
3 19,936 508.080 €
4 15,330 459.900 €
5 13,951 418.530 € Praxis: richtig?

Abb. 1: Lésungsmdglichkeiten

Achtung! Merke!: Je niedriger der Zinsfu3, desto gré3er der Barwert.
Oder umgekehrt: Je héher der Zinsful3, desto kleiner der Barwert.
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2. Kapitalisierung: ein wichtiger Grund liegt vor (Variante A)
2.1. Urteil des BGH vom 8.1.1981"

Ich werde den Barwert aus der Sicht des Geschadigten berechnen. Ich bin
Uberzeugt, dass die Gerichte meinem Lésungsweg folgen wirden, wenn
sie entscheiden dirften. Sie durfen jedoch nicht entscheiden, weil § 843
BGB fur die Klage auf Kapital einen wichtigen Grund verlangt. Praktisch
liegt dieser wichtige Grund nie vor; deshalb gibt es hierzu grundsétzlich
keine Rechtsprechung. Ausnahmsweise hat der BGH in einem auBerge-
wohnlichen Fall sich mit der Kapitalisierung befassen dirfen und missen,
und zwar in dem Urteil vom 8.1.1981. Seit Errichtung des Reichgerichts,
also seit 125 Jahren, gibt es nur diese eine Entscheidung eines deutschen
obersten Gerichtes zur Abfindung in Kapital statt einer Rente. In dem zu
entscheidenden Falle lag ausnahmsweise ein wichtiger Grund im Sinne
von § 843 Abs. 3 BGB vor. Der Schéadiger, hinter dem keine Versicherung
mehr stand, verschenkte und verschleuderte sein Vermogen. Dieses Urteil
des BGH ist die Magna Charta der Kapitalisierung. Den Grundséatzen die-
ser Magna Charta folge ich.

Auch die Gerichte folgen diesen Grundsétzen. Mit ihnen berechnen Sie
den Barwert der eingeklagten laufenden Rente mit dem Ziel, auf der Basis
des errechneten Barwertes, den Rechtsstreit im Wege des Vergleiches zu
beenden. In der Regel nehmen der Schadiger bzw. dessen Haftpflichtver-
sicherer den Vergleich nicht an, weil sie den Vergleichsbetrag flr zu hoch
halten.

Der Arbeitskreis V (,Kapitalisierung von Schadensersatzrenten®) des
19. Deutschen Verkehrsgerichtstages 1981 ist im Wesentlichen dem
Urteil des BGH gefolgt. Der Arbeitskreis fasste folgende Empfehlungen

2. Ist eine Kapitalabfindung vereinbart oder zugesprochen worden,
kann sie auch bei wesentlicher Verédnderung der fur ihre Berechnung
maBgebenden Verhéltnisse nicht mehr entsprechend § 323 ZPO
geandert werden.

3. Bei der vergleichsweisen oder gerichtlichen Kapitalisierung sind vor
allem folgende Faktoren versicherungsmathematisch zu beachten:

1 VIZR 128/79, BGHZ 79, 187 = NJW 1981, 818.
2 VGT81,S. 11.
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— die H6he der Schadensersatzrente,

— die Laufzeit (ausgehend von der Sterbetafel sowie unter Berlick-
sichtigung von Wiederverheiratungs- und Invalidisierungswahr-
scheinlichkeiten, des Vorversterbensrisikos der Unterhaltsberech-
tigten, der etwa verlangerten beruflichen Aktivitat, insbesondere
bei Selbststandigkeit, und dergl.),

— der rechnungsmaBige Zinsful3,

— die Zahlungsweise.

4. Fur die Héhe der Rente sind von Bedeutung:
— der derzeitige Betrag,

— kunftige personenbezogene Veranderungen (beruflicher Auf- und
Abstieg, Rentenzugangsalter und dergleichen).

5. Wegen der Nichtanwendbarkeit des § 323 ZPO ist die klinftige Ent-
wicklung des fir die Hoéhe des Schadens maBgeblichen Einkom-
mensniveaus grundsétzlich zu beachten. Hierfir sind langfristige
Prognosen derzeit nicht mdglich, weil die wirtschaftliche Entwicklung
in den letzten Jahrzehnten als alleiniger MaBBstab ungeeignet ist. Es
ist daher Verhandlungssache, ob, wie und in welchem Umfang eine
Dynamik beriicksichtigt werden kann; dies gilt auch fur die dem Tat-
richter nach § 287 ZPO obliegende Schéatzung.

2.2. Das theoretische Modell der Kapitalisierung (BGH)

Anspruchsnorm fiir den Barwert ist § 843 Abs. 3 BGB. Danach kann der
Verletzte statt der Rente eine Abfindung in Kapital verlangen, wenn ein
wichtiger Grund vorliegt. Nach dem Sachverhalt (Variante A) ist ein wichti-
ger Grund gegeben.

Die Kapitalisierung ist die Berechnung des Barwertes einer Rente mit
dem Ziel, die laufende Regulierung durch die Zahlung eines Einmalbetra-
ges in Hohe dieses Barwertes endglltig zu beenden. Bei der Berechnung
des Barwertes sind ein RechnungszinsfuBB und die anerkannten Regeln
der Versicherungsmathematik anzuwenden.

Der BGH geht bei der Kapitalisierung von folgendem theoretischem
Modell aus: ,Der Berechtigte soll denjenigen Kapitalbetrag erhalten, der —
nach seinen individuellen Verhéltnissen — wahrend der voraussichtlichen
Laufzeit der Rente zusammen mit dem Zinsertrag dieses Kapitals aus-
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reicht, die an sich geschuldeten Renten zu zahlen. Die einzelnen Berech-
nungsfaktoren sind je nach den Besonderheiten des Falles zu schétzen,
wobei der Tatrichter notwendigerweise Prognosen zur kinftigen Entwick-
lung der Lebensumsténde des Verletzten und der wirtschaftlichen Daten
wagen muss.“

2.3. Keine analoge Anwendung von § 323 ZPO

Der erste Grundsatz des BGH zur Kapitalisierung lautet: Eine Kapitalab-
findung kann nicht bei wesentlicher Verdnderung der fur ihre Berechnung
maBgebenden Verhaltnisse entsprechend § 323 ZPO abgeéndert werden.
Daraus folgt: Hinsichtlich dieser Verhéaltnisse muss der Richter eine Pro-
gnose wagen, auch wenn sie noch so schwierig ist. Der BGH nennt diese
mafBgebenden Verhéltnisse. Diese sind insbesondere

— die Rentendynamik und

— der Kapitalmarktzinsfuf3.

2.4. Rechnungszinsful3

Die beiden Berechnungsfaktoren Rentendynamik und Kapitalmarktzinsfu3
ergeben den RechnungszinsfuBB nach der versicherungsmathematischen
Formel®:

RechnungszinsfuB = Kapitalmarktzinsful3 minus Rentendynamik

Synonyme Woérter fir RechnungszinsfuB3: Zinsfu3, Zinssatz, rechnungs-
maBiger Zinsful3, TabellenzinsfuB3, Effektivzinsfu3, Rentendynamik, wenn
Kapitalmarktzinsfu3 0, und Kapitalmarktzinsfu3, wenn Rentendynamik 0.

Der BGH nennt die Formel nicht ausdriicklich. Er erkennt jedoch eine
gewisse Korrelation der Dynamik der Zinsentwicklung zum allgemeinen
Preis- und Lohnniveau. Der BGH hat die Sache an das OLG Frankfurt am
Main zuriickverwiesen. In diesem erneuten Verfahren hat das OLG am
22.2.1984 einen Beweisbeschluss* erlassen. Auf Grund dieses Beschlus-
ses® errechnete der gerichtliche Sachverstdndige der Versicherungs-

Schneider/Schlund/Haas, Kapitalisierungs- und Verrentungstabellen, 2. Aufl., 1992, S. 24.
13 U 148/76.

Veréffentlicht in Eckelmann/Nehls, Schadensersatz bei Verletzung und Tétung, 1987, S.
241.

o bW
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mathematik einen kapitalisierten Verdienstausfall in H6he von 1,3 Millionen
DM (1984!). Auf dieser Basis haben sich die Parteien verglichen, so dass es
nicht zu einem Urteil gekommen ist. Der Beweisbeschluss enthélt beacht-
liche Hinweise zur Berechnung des Barwertes, die hier beachtet werden.
Das OLG Frankfurt am Main wendet die obige Formel an. An Stelle von
Rechnungszinsfu3 spricht es von Tabellenzinsfu3 (Effektivzinssatz).

2.5. Zeitrente

Zeitrente
Jahre ZinsfuB

minus 1 0 1
24 27,131 24,000 21,358
25 28,410 25,000 22,142
26 29,701 26,000 22,918
vierteljahrlich vorschissig

Abb. 2: Tabelle Zeitrente

Nach der Theorie nun die Berechnung des Barwertes in der Praxis. Wir
nehmen eine einschlagige Kapitalisierungstabelle. Hier zunéchst eine
Zeitrenten-Tabelle (s. Abb. 2). Und suchen den entsprechenden Faktor
aus dem Tabellenfeld. In der vertikalen Vorspalte ,Jahre” gehen wir auf
,25% denn der Zeitraum zwischen 40 und 65 Jahre sind 25 Jahre. Im hori-
zontalen Tabellenkopf finden wir verschiedene ZinsfiiBe. Diese Zinssatze
sind RechnungszinsfifBe. Welchen mussen wir nehmen? Wir lassen
zunéchst den Kapitalmarktzins und die Rentendynamik auBen vor.

Also: Rechnungszinsfu3 = Kapitalmarktzinsfu3 0 minus Rentendynamik
0=0.

Der Faktor bei 25 Jahre und Zinsfu3 0 lautet ,25“. Der Faktor ,25% be-
deutet: Wenn ich 25 Euro erhalte und sie in den Sparstrumpf stecke, kann
ich damit 25 Jahre lang jahrlich einen Euro bezahlen. Wie lautet der Bar-
wert? Der Barwert ist gleich Faktor mal Jahresrente. Also: Barwert = Fak-
tor ,25“ mal Jahresrente 30.0000 = 750.000 Euro.
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2.6. Beachtung der allgemeinen Sterbetafel

Leibrente fir Manner bis zum 65. Lebensjahr

Alter Zinsfu3 0 1 2
minus 1

39 27,988 24,608 21,783 19,410

40 26,758 23,646 21,029 18,816

41 25,544 22,688 20,271 18,214

Sterbetafel 2001/20083, vierteljahrlich vorschissig

Abb. 3: Tabelle temporére Leibrente fiir Mdnner bis zum 65. Lebensjahr

Zu Recht fordert der BGH, dass eine Allgemeine Sterbetafel heranzu-
ziehen ist. Pechvogel kénnte bis 65 vorversterben. Deshalb mussen wir
eine Leibrententabelle wahlen. Hier Leibrente fir M&nner bis zum 65. Le-
bensjahr. Der Faktor bei Alter 40 und Zinsfu3 null lautet ,23,646". Faktor
23,646 bedeutet: Mit 23,65 Euro im Sparstrumpf kann ich einem Mann im
Alter von 40 Jahren bis zum 65. Lebensjahr 1 Euro zahlen. Vorversterben
ist bertcksichtigt, z. B. durch Unfall, Herzinfarkt, Mord (z. B. Moshammer
wird mit 64 Jahren ermordet). Der Barwert betragt: 23,646 mal 30.000 =
709.380 Euro (statt 750.000 Euro ohne Vorversterben: mehr als 5 Prozent
weniger).

2.7. Beachtung der Rentendynamik

Die Rentendynamik ist zu beachten. Wie wird sich die Schadensersatz-
rente von Jahr zu Jahr &ndern, hier der Nettoverdienst? Die Beachtung
der Rentendynamik ist nicht zu verwechseln mit der Berlicksichtigung von
Karrierespriingen, z. B. Geselle, Meister, Selbststandiger. Letztere Renten
werden als aufgeschobene Renten berechnet®.

Hinsichtlich der Rentendynamik muss eine Prognose gewagt werden.
Der Kopf darf nicht in den Sand gesteckt werden. Meinem Buch Kapitali-

6  Vgl. Langenick/Vatter, NZV 2005, 10.
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sierungstabellen habe ich folgendes Motto vorangestellt: ,Chinesische
Spruchweisheit: Voraussagen sind immer schwierig. Besonders fir die
Zukunft.“ Das Problem der Kapitalisierung haben bereits die Motive zum
BGB’ erkannt: ,Mit jeder Kapitalabfindung ist der groBe Ubelstand verbun-
den, dass die Bestimmung derselben in weit héherem MaBe mit unbe-
kannten Faktoren zu rechnen zwingt.“ Der BGH spricht von ,Spekulation®,
fordert aber: ,Es gehort zur richtigen Ausliibung des Ermessens des Tat-
richters, trotz aller Unsicherheiten auch Voraussagen Uber die wahrschein-
liche kiinftige nominelle und reale Steigerung des Lohn- und Gehaltsgefliges
zu machen und je nach dem Ergebnis seiner Uberlegungen der Berech-
nung der Kapitalabfindung nach oben oder nach unten verbesserte Faktoren
zu Grunde legen.” Erleichtert wird die Schatzung des Tatrichters durch
§ 252 Abs. 2 BGB und § 287 ZPO. 1981 hatte ich® fir die nachsten Jahr-
zehnte eine Gehaltsdynamik von 5 Prozent angenommen. Schétzungsgrund-
lage war die Vergangenheit: Von 1950 bis 1981 betrug die Lohndynamik
brutto 7,9 Prozent und netto 7,1 Prozent. In Wahrheit lagen die Werte von
1981 bis 2003 bei netto 4,1 und brutto bei 3 Prozent.

Pechvogel war in einem guten zukunftstrachtigen Beruf. In seinem Be-
trieb werden die weltweit besten Tsunami-Warnsysteme gebaut. Die H6he
der Schadensersatzrente richtet sich nach seinem mutmaBlichen Netto-
verdienst. Wir missen hinsichtlich der Entwicklung dieses Verdienstes
eine Prognose wagen: Im Betrieb des Pechvogel sind die Nettoverdienste
in den letzten Jahren jahrlich um etwa 2 Prozent gestiegen. Die allgemeine
Steigerungsrate des Nettoverdienstes lag in den letzten 10 Jahren jahrlich
im Durchschnitt bei 1,1 Prozent®. Darin sind Jahre mit einer Minus-Ent-
wicklung enthalten. Die Zukunft wird Erhéhungen bringen. Die uns be-
kannte Agenda 2010 wird zur Erhéhung der Nettoverdienste fuhren, z. B.
durch Senkung der Beitrdge zur Krankenversicherung. Ich wage als Pro-
gnose fir die Rentendynamik vorsichtig 1 Prozent.

Bitte an den Leser: Schéatzen sie anstelle des Richters oder Anwalts die
Rentendynamik! Wenn Sie 0 schétzen, bedeutet dies: Pechvogel hétte in
seinem Betrieb nie mehr eine Lohnsteigerung bekommen. Da noch nicht
einmal die Inflationsrate ausgeglichen wird, wirde sein Einkommen real
sténdig sinken. Die Inflationsrate flir Deutschland 2004 betréagt 1,6 Pro-
zent (in den letzten 13 Jahren 2 Prozent).

7 Motive zu dem Entwurf eines Birgerlichen Gesetzbuches, Band Il, Recht der Schuldver-
héaltnisse, 1888, S. 785.

VGT 1981, S. 285.

Statistisches Taschenbuch 2004, herausgegeben vom Bundesministerium fir Gesundheit
und Soziale Sicherung.

©
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Wie lautet jetzt der Barwert? Den Kapitalmarktzins lassen wir noch
auB3en vor. Also:

Rechnungszinsful3 = Kapitalmarktzins 0 minus Rentendynamik
1 =minus 1.

Der entsprechende Faktor lautet ,26,758¢. Faktor 26,758 bedeutet: Mit
26,76 Euro im Sparstrumpf kann ich einem Mann von 40 bis 65 Jahren
jahrlich 1 Euro zahlen. Der Betrag wird sich jahrlich um 1 Prozent er-
héhen. Das Vorversterben ist bertcksichtigt. Der Barwert betragt: 26,758
mal 30.000 = 802.740 Euro.

2.8. Kapitalmarktzinsful3

Pechvogel darf das Kapital nicht in den Sparstrumpf stecken, sondern er
muss es — gedanklich — verzinslich anlegen.

Erzielbare KapitalmarktzinsfiBBe in Prozent - Anfang 2005 -

Sparbuch Mittelwert 1,76
Festgeld Mittelwert 2,06
Tagesgeld Mittelwert 2,11
Garantiezins Lebensversicherer 2,75
Umlaufrendite der 6ffentl. Wertpapiere 7.1.05 3,35
Kapitalisierungszinsful3 Schweiz 3,50
Langfristige Anlage Mittelwert 3,87
Lebensversicherer mit Uberschuss Mittelwert 4,00
(erwartet flr 2005)

Eine Anlage mit Risiko — mit der Mdglichkeit hoher Zinsen — darf es
nicht sein. Die Anlage sollte sicher sein. Das bedeutet niedrige Zinsen.
Abzustellen ist auf die Verhéltnisse des Geschéadigten. Mehr als die geg-
nerische Versicherung braucht er nicht zu erzielen. Zurzeit liegt dort im
Bereich der Lebensversicherung der Garantiezins bei 2,75 Prozent. Man
kénnte empfehlen, diesen Wert zu Grunde zu legen. Dann héatten wir dhn-
liche Verhaltnisse wie in der Schweiz. Dort betragt der Kapitalzins fur
Kapitalisierungen — ohne Berucksichtigung einer Rentendynamik — seit
Jahrzehnten 3,5 Prozent.

Ich empfehle seit Uber 30 Jahren aus verschiedenen Grunden, von der
Umlaufrendite der bérsennotierten Wertpapiere des Bundes auszugehen.
Das OLG Frankfurt am Main ging aus von der durchschnittlichen jéhr-
lichen statistischen Rendite fest verzinslicher Wertpapiere. Die Umlaufren-
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dite betrug in den letzten 10 Jahren im Durchschnitt jahrlich 4,8 Prozent,
in den letzten 3 Jahren unter 4 Prozent™. Meine optimistische Prognose
lautet: 4,5 Prozent. Ein Gericht wirde vielleicht nicht verlangen, dass Pech-
vogel einen so hohen Kapitalzins erzielt. Es wiirde dann von einem niedri-
geren Wert ausgehen (Achtung: Folge héherer Barwert). ,Mehr als 2 bis
3,4 Prozent je nach Laufzeit fir sichere européische Staatspapiere gibt es
derzeit nicht.“'"* 1981 habe ich™ fir die ndchsten Jahrzehnte einen Kapital-
zinsfuB3 von etwa 7 Prozent — vor Reduzierung — angenommen. Schét-
zungsgrundlage war die Vergangenheit: Die Umlaufrendite betrug 1967
bis 1977 im Durchschnitt 8 Prozent.

2.9. Reduzierter Kapitalmarktzinsful3

Der BGH fordert eine Reduzierung des Kapitalmarktzinses. Zum einen um die
Verwaltungskosten des Kapitals. Sie betragen etwa 1 bis 2 Prozent™. Ich gehe
von 0,5 Prozent aus. Denn bei Bundeswertpapieren tGbernimmt die Bundes-
vermobgensverwaltung noch die Anlage der Wertpapiere ohne Kosten.

Zum anderen geht der BGH davon aus, dass die Ertrdgnisse zu ver-
steuern sind. Ich gehe von der EU-weit zu erwartenden Abgeltungssteuer
von 25 Prozent aus. Somit reduziert sich der Kapitalmarktzins um die An-
lagekosten von 0,5 auf 4 und um Steuern von 25 Prozent auf 3. 1981 er-
rechnete ich™ einen reduzierten KapitalmarktzinsfuB3 von 5 Prozent. Das
OLG Frankfurt am Main reduzierte den Kapitalmarktzinsfu3 ,um 2“.

2.10. Lésung des Falles (Variante A)

Der RechnungszinsfuBB lautet nun: Kapitalmarktzins 3 minus Rentener-
héhung 1 = 2 Prozent. Dazu gehért der Faktor ,,18,816“ Faktor 18,816
bedeutet: Mit 18,82 Euro — verzinslich angelegt mit 3 Prozent nach Anlage-
kosten und Steuern — kann ich einem Mann jahrlich von 40 Jahren bis 65
Jahren einen Euro zahlen. Der Betrag wird sich jahrlich um 1 Prozent
erhdéhen. Das Vorversterben ist berlcksichtigt. Der endgultige Barwert
lautet: 18,816 mal 30.000 = 564.480 Euro.

10 Monatsbericht der Deutschen Bank, Dezember 2004.
11 Scherff, FAS vom 13.2.2005.

12 VGT 81, S. 271.

13 FAS vom 6.1.2002.

14 VGT 81, S. 270.
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Die einschlagigen Tabellen enthalten nur Faktoren fir einen Zinsfuf3
um 5 Prozent. Allein in den Tabellen des Verfassers finden sich seit Jahr-
zehnten Werte flur ZinsfuBe — neben hdheren ZinsfliiBen — von 3 Prozent
und kleiner. Diese Tabellen wurden und werden in der einschlagigen Lite-
ratur verschwiegen. So ist es zu erklaren, dass der BGH fiur sein Grund-
satzurteil die Monographie des Verfassers wohl nicht kannte, obwohl diese
~Kapitalisierungstabellen“ bereits seit 4 Jahren vor dem Urteil auf dem
Markt waren.

Die Schweizer Barwerttafeln von Stauffer/Schaetzle/Schaetzle™ bieten
seit 2001 Tabellen mit Faktoren fur einen Zinsfu3 ab 0,5 aufwarts. Das
Statistische Bundesamt™ hat vor kurzem die Sterbetafel 2001/2003 mit
Tabellen fur ZinsfiiBe ab 1 Prozent aufwarts veréffentlicht. Der Verbund
der Rentenversicherungstrédger'” hat Tabellen fir ZinsfiBe ab 3 Prozent
verdffentlicht. Schneider/Schlund/Haas™ haben eine CD-ROM mit ,allen
ZinsfuBen® angekundigt.

Das OLG Frankfurt am Main hat folgenden Rechnungszinsfu3 ange-
nommen: ,Fir die Zeit ab 1985 soll ein Tabellenzinsful3 von 2 Prozent zu
Grunde gelegt werden.” Ich habe einen ZinsfuB von 0 Prozent® vor-
geschlagen. Einen Rechnungszinsful3 von 2 bis 3 Prozent hielt ich fur ver-
tretbar®.

Ein Blick in unsere Zukunft in Deutschland. Wir finden sie bereits heute
in der Schweiz. Dort steht die Software ,capitalisator*' zur Verfigung. Im
Programm Mortalitdtsrente auf ein Leben wird eingegeben: Alter 40, tem-
porér bis 65, Kapitalzins 3, Jahresrente 30.000, jahrliche Verédnderung 1.
Nach Anklicken des Feldes ,Berechnen” wird in Sekundenschnelle der
Barwert angegeben. Er lautet auf der Basis der Schweizer Sterbetafel:
579.015 Euro.

15 5. Aufl., 2001.

16 www.destatis.de.

17 VersR 2004, 1528.

18 ZfS 2004, 541.

19 VGT 81, S. 271.

20 VersR 1981, 286.

21 www.capitalisator.ch; dem capitalisator liegen die Barwerttafeln von Stauffer/Schaetzle/
Schaetzle, 5. Aufl., 2001, zu Grunde.

123



/1

3. Kapitalisierung: ein wichtiger Grund liegt nicht vor (Variante B)
3.1. Keine analoge Anwendung von § 323 ZPO

Die Grundsétze fur die Kapitalabfindung durch Urteil sollten auch fir den
Abfindungsvergleich® gelten. Auf dem Verkehrsgerichtstag 19812 wurde
folgende 6. — und letzte — Empfehlung beschlossen:

6. Anders als bei der gerichtlichen Entscheidung sollten bei der ver-
gleichsweisen Kapitalisierung die wirtschaftlichen Interessen der
Vergleichspartner (z. B. konkrete Anlagemdglichkeiten, Verwaltungs-
kosten des Zessionars und des Haftpflichtversicherers) angemessen
bertcksichtigt werden.

In der Praxis gilt fir den Abfindungsvergleich nur der Grundsatz, dass
§ 323 ZPO analog nicht anwendbar ist. Die anderen Grundsatze werden
durch Konventionen der Assekuranz bestimmt. Da kein wichtiger Grund
vorliegt, braucht sie nicht zu leisten. Sie toleriert nur angemessene Ergeb-
nisse und stellt ,nennenswerte Betrdge® fur den Geschéadigten zur Ver-
figung?. Dazu Kuppersbusch (Allianz)*: ,Die Entscheidung des BGH vom
8.1.1981, ... gilt nur fur die gerichtliche Kapitalisierung, nicht fur die auBBer-
gerichtliche. Besteht kein Anspruch auf Kapitalabfindung, missen die
Konditionen frei ausgehandelt werden.” Diese Auffassung der Assekuranz
ist durch den Arbeitskreis Il auf dem Verkehrsgerichtstag 2005 in der
Empfehlung Nr. 2 geteilt worden:

~,Beim Abfindungsvergleich bleibt es grundsatzlich der Vereinbarung
der Parteien Uberlassen, mit welchen Rechenparametern der Kapital-
betrag errechnet wird.“

3.2. Keine Berticksichtigung der Rentendynamik

Deutschland ist am Ende (?). Noch nicht einmal die Inflation soll Beach-
tung finden. Die Gehalter stagnieren®. Kiippersbusch: ,Es ist nicht gerecht-
fertigt, mogliche zukilnftige inflationére Steigerungen mit zu bewerten.”?,
keine Beachtung einer Rentendynamik ,,weil sich die zukinftige wirtschaft-

22 BGH, Urteil vom 12.7.1983, VI ZR 176/91, NJW 1984, 115.

23 VGT 81, S. 12.

24 Lang, Korreferat.

25 Ersatzanspriiche bei Personenschaden, 8. Aufl., 2004, Rz 876.
26 Lang.

27 A.a.O., Rz 854.
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liche Entwicklung eben nicht genau vorhersehen Idsst.“®. Rechtsanwaltin
Euler®: ,Durchschnittliche Erhéhungen des Minderverdienstes sind bereits
in den gangigen Kapitalisierungstabellen eingearbeitet. Wie denn? — Die
andere Seite der Allianz-Medaille: AuBerhalb der Vergleichsverhandlun-
gen im tatsé&chlichen Leben machen die Versicherer mit der Rentendyna-
mik Geschéfte. Die Allianz bietet eine dynamische Unfallversicherung mit
jahrlicher Steigerung von mindestens 5 Prozent an®.

Die Dynamik wurde im Arbeitskreis in den Referaten angesprochen,
aber nicht im Plenum diskutiert. Der Anwalt sollte versuchen, einen Dyna-
mikzuschlag zu erzielen. Dieser wird von der Assekuranz abgelehnt®.
Swiss Re® und der Bundesrechnungshof® berichten von der Tatsache,
dass bei der Kapitalisierung Dynamikzuschlége geltend gemacht und ge-
zahlt werden.

Beispiel fur Dynamikzuschlag:

Dynamikzuschlag — Grundrechnung:

Faktor 13,951 (ZinsfuB3 5 Prozent)

Barwert 13,951 mal 30000 = 418.530 Euro (vgl. Abb. 1)
Dynamikzuschlag (3 Prozent)

Zuschlag = 3 Prozent mal 13,951 = 41,85 Prozent

41,85 Prozent von 418.350 Euro = 175.155 Euro

zusammen 593.685 Euro

3.3. Zu hoher Kapitalmarktzinsful3

Anders als bei der Rentendynamik hat die Assekuranz bei dem Kapital-
marktzinsfu3 den Weitblick: 5 Prozent sind einzementiert. Im Arbeitskreis
wurde dieser Prozentsatz zur Zeit — einer Niedrigzinsphase — flir zu hoch
erachtet. Die Assekuranz rdumt wohl ein, dass der Geschadigte diesen
Zins nicht erzielen kann, aber fur die Kapitalisierung bleibt es bei 5 Pro-

28 A.a.0., Rz 875.

29 SVR 2005, 16.

30 Vgl. www.allianz.de.

31 Z. B. Kuppersbusch, a.a.0., Rz 875.

32 Reservierung schwerer Kérperschaden, 1999: Zuschlag (Dynamik) von 1,5 bis 2 Prozent.

33 Bundesratsdrucksache 700/97: Abzinsungsfaktor 4 oder 5 Prozent, Dynamikzuschlag von
0 bis 3 Prozent.
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zent. Dazu Kuppersbusch®: ,In der Praxis Ublich ist — unabh&ngig von den
jeweils” — durch den Geschéadigten — ,erzielbaren Kapitalmarktzinsen, ein
Zinssatz von 5 Prozent.“ Der Geschéadigte wird quasi abgestraft, denn er
erreichte ja den Vorteil, friihzeitig und vor Félligkeit Uber einen nennens-
werten Betrag frei verfligen zu kénnen®.

3.4. Verdammung des BGH-Denkmodells

Das Denkmodell, der Geschadigte werde die Kapitalabfindung zur Bank
bringen, sei die Ausnahme und deshalb nicht zu beachten. In diesem Aus-
nahmefall kénne es bei der laufenden Regulierung bleiben®. Folge: Die
Beachtung von Kosten fir die Geldanlage und von Steuern auf die Zinsen
— beides soll nach dem BGH-Urteil beachtet werden — wird weggeputzt.

3.5. L6sung des Falles (Variante B)

Keine Rentendynamik, Kapitalmarktzinsful3 5 Prozent, s. Abb. 1:
ZinsfuB 5, Faktor 13,951, Barwert 418.530 Euro.
Fazit

BGH: Der Berechtigte soll denjenigen Kapitalbetrag erhalten, der wéhrend
der voraussichtlichen Laufzeit der Rente zusammen mit dem Zinsertrag
dieses Kapitals ausreicht, die an sich geschuldete Rente zu zahlen. Die-
ser Grundsatz wird bei einem Barwert von 564.480 Euro beachtet. Nicht
aber bei 418.530 Euro. Ergo: Bei Abfindungsvergleichen wird zu wenig
gezahlt.

3.6. Weitere Reduzierung der Abfindungssumme
Es kdénnen verschiedene Punkte strittig sein, die im Abfindungsvergleich
berlcksichtigt werden. Zum einen kann es sich um Umsténde handeln, die

die laufende Regulierung betreffen. Zu denken ist an die Haftungsquote,
die Karriereentwicklung oder an das Ende der Laufzeit. Zu letzterem: Das

34 A.a.O., Rz 869.
35 Lang.
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OLG Frankfurt am Main hat im Beweisbeschluss die vermeintliche Akti-
venzeit des Verletzten als Beamter begrenzt: ,Vom 1.1.2012 (62 Jahre)
bis zum statistischen Lebensende ... Ruhegehalt”, Aktivenbeziige also nur
bis 61 Jahre.

Zum anderen kénnen Umsténde im Streit sein, die sich flr die eigentli-
che Kapitalisierung ergeben: z. B. Rentendynamik, Kapitalmarktzinsfuf3.
Nie im Streit diirfte das Nichtvorliegen eines wichtigen Grundes sein.

Wie hoch ist ein schwerer Personenschaden zu beziffern? Die Medien
und die Offentlichkeit wissen es nicht. Gerichtsentscheidungen gibt es
nicht. Die Abfindungsvergleiche werden — wie ich es ketzerisch ausdricke
— in dunklen Héhlen abgeschlossen. Deshalb werden wir taglich mit etwa
folgenden Berichten konfrontiert:

Uberschrift: ,Drei Schwerverletzte und 20.000 Euro Schaden®, Text:
~Drei Menschen wurden gestern mittag bei einem schweren Unfall in Biele-
feld schwer verletzt. Eine 33-jdhrige bog auf eine Vorfahrtsstraf3e rechts
ab, in ihren Kombi knallte von links ein Bulli mit einem Anh&nger. Beide
Autos landeten im StraBengraben. Den Sachschaden schéatzt die Polizei
auf 20.000 Euro.*”. Regelm&Big wird der Blechschaden eingeschatzt, nie-
mals erfahren wir etwas Uber die Héhe des Personenschadens, obwohl er
ein Vielfaches (10-fach, 100-fach?) des Sachschadens ausmacht.

4. Anwaltshaftung

Liegt ein wichtiger Grund vor, hat der Anwalt die obigen Grundsatze des
BGH zu beachten. Zu den Pflichten des Anwalts bei Abfindungsverglei-
chen hat der Arbeitskreis die Empfehlung ausgesprochen, der Anwalt des
Geschéadigten habe seinen Mandanten vor Abschluss des Vergleiches
Uber den Inhalt sowie Uber die Vor- und Nachteile des vorgesehenen Ab-
findungsvergleiches und Uber die alternative Rentenzahlung aufzuklaren.

Der Anwalt sollte fur den Mandanten zum Vergleich den Barwert so
berechnen, als ob ein wichtiger Grund vorliegt, also Berechnung mit Rech-
nungszinsfu3 um 2 Prozent, und dem Abfindungsangebot gegeniberstel-
len. Bei der Verhandlung sollte der Anwalt die Rentendynamik anspre-
chen, gegebenenfalls einen Dynamikzuschlag errechnen. Dies sollte
dokumentiert und das Ergebnis dem Mandanten mitgeteilt werden.

36 Lang.

127



/1

Der Mandant ist dahin aufzuklaren, dass er ablehnen und weiterhin
laufend regulieren kann. Ein Tipp: Die ernsthafte Drohung an die Asse-
kuranz, weiter laufend zu regulieren, kann Wunder bewirken. Z. B., dass
die Assekuranz nunmehr bereit ist, einen Dynamikzuschlag zu zahlen.

5. Abfindungsvergleich und Rechtsstaat

Warum vollzieht sich der Abfindungsvergleich im rechtsfreien Raum, d. h.
auBerhalb einer Nachprifbarkeit vor Gericht? Warum befindet sich das
Verkehrsopfer auBerhalb des Rechtsstaates? Wegen § 843 Abs. 3 BGB.
Diese Vorschrift lautet seit Giber hundert Jahren: ,Statt der Rente kann der
Verletzte eine Abfindung in Kapital verlangen, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt.“ Der BGB-Gesetzgeber folgte mit dieser Regelung § 12 des Badi-
schen Gesetzes, die privatrechtlichen Folgen von Verbrechen betreffend,
vom 6.3.1845%. Diese Vorschrift regelte den zivilrechtlichen Anspruch
nach strafbaren Kérperverletzungen und Tétungen. Zu diesen Verbrechen
zéhlte das Gesetz auch Menschenraub, Raufhandel, Verursachung eines
Zweikampfes, Notzucht, Entfihrung und betriigliche Verleitung zur Ehe.
§ 843 Abs. 3 BGB war urspringlich eine verninftige Lésung. Der Gesché-
digte sollte die Entsch&digung nicht auf einmal erhalten, sondern laufend
zum Lebenserhalt. Bei einer Einmalzahlung héatte er den Betrag vielleicht
sofort auf den Kopf gehauen. Dann hétte er nichts mehr fir den laufenden
Unterhalt zur Verfligung gehabit.

Die Zeiten haben sich gedndert. Es geht nicht mehr um Opfer von Ver-
brechen, sondern um Geschadigte im Massenverkehr, in dem hinter dem
verschuldeten oder dem zu verantwortenden Unfall ein Haftpflichtver-
sicherer steht. Der Geschadigte ist geborgen im Netz der sozialen Siche-
rung. Und eine weitere Rechtstatsache: Ein wichtiger Grund liegt — fast —
nie vor. An ihm mangelt es z. B., wenn hinter dem Schaden ein Versiche-
rer steht. Wann ist dies nicht der Fall? Dennoch werden alle Falle kapitali-
siert (Rechtspraxis)! Aber in welchem rechtsfreien Raum?

§ 843 Abs. 3 BGB erkennt grundsatzlich Rechte und Pflichten an. Der
Geschéadigte hat das Recht, Kapital zu verlangen; der Schadiger ist ver-
pflichtet, das Kapital zu zahlen. Ist ein wichtiger Grund nicht gegeben —
der Regelfall —, ist der Geschéadigte seines durchsetzbaren Rechtes auf
Kapital beraubt. Der Schadiger muss rechtlich ein Kapital nicht zahlen.
Der dahinterstehende Versicherer ist verpflichtet, mit den Prédmien seiner

37 Neue Westfalische vom 12.10.2004.
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Versicherungsnehmer sparsam umzugehen. Warum soll er also zahlen,
wenn er nicht muss? Den Schédiger trifft noch nicht einmal eine mora-
lische Pflicht. Das Verhalten des Schéadigers ist nicht verwerflich. Rechte
und Pflichten sind nur rechtlich anerkannt, wenn sie mit rechtlichen Mitteln
geltend gemacht und durchgesetzt werden kénnen (z. B. durch Urteil und
Vollstreckung)®. Das Kapital statt Rente kann nicht mit rechtlichen Mitteln
geltend gemacht werden. Die Kapitalisierung ist der Rechtsstaatlichkeit
entzogen. Eine rechtliche Kuriositat in Deutschland.

Die Zeit fiir eine Gesetzesdnderung ist reif. Sie ist Uberfallig. In dem
Referentenentwurf eines Zweiten Schadensrechtsdnderungsgesetzes der
letzten Legislaturperiode unter Bundeskanzler Kohl war diese Gesetzes-
anderung — auf Anregung des Verfassers — bereits enthalten. § 843 Abs.
3 BGB sollte lauten: ,Statt der Rente kann der Verletzte Kapital verlangen,
wenn ein wichtiger Grund nicht entgegensteht.” In jener Legislaturperiode
ist das Gesetz nicht mehr verabschiedet worden, sondern erst in der
nachsten — der ersten unter Bundeskanzler Schréder. Eine Anderung von
§ 843 Abs. 3 BGB enthalt das Gesetz nicht. Im Gesetzgebungsverfahren
wurde der Bundesrat angehort. Er beschloss einstimmig, die Bundesregie-
rung mége eine Anderung von § 843 Abs. 3 BGB priifen®. Nach Anhérung
der Verbéande sah die Regierung keine Veranlassung zur Anderung. Ins-
besondere die Versicherungswirtschaft war dagegen. Die Anderung hétte
vielleicht zu héheren Kfz-Pramien geflihrt. Die Rentenversicherung (Bun-
desversicherungsanstalt fir Angestellte) sah keinen Bedarf. Sie wehrte
sich gegen den Vorwurf des Bundesrechnungshofes*, sie wiirde ,unter-
quotiert” kapitalisieren. Die Materie ist sehr schwierig. Deshalb ist ver-
standlich, dass selbst Behindertenvertreter keinen Anlass zur Gesetzes-
anderung sahen*.

Es wird angeregt, erneut lber eine Gesetzesadnderung nachzudenken.
Es kann nicht sein, dass die Berechnung von Kapitalisierungen tber die
Rechtsprechung zur Anwaltshaftung geklart wird. Vielleicht schaltet sich
auch die Europaische Kommission ein. Wenn die Assekuranz zu wenig bei
Personenschéden zahlt, kann sie die Pramie niedrig halten. Das kénnte den
europdischen Wettbewerb verzerren.

38 Beilage zum GroBherzoglichen Badischen Regierungsblatt 1845.

39 Engisch, Einflihrung in das juristische Denken, 9. Aufl. 1997, S. 14.

40 BR-Drucks. 742/01.

41 BR-Drucks. 700/97.

42 So der Beauftragte der Bundesregierung fiir die Belange behinderter Menschen in einem
Schreiben an den Autor vom Januar 2003: ,Eine Anderung der Rechtslage ist nicht ange-
zeigt.”.
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Der Abfindungsvergleich beim Personenschaden

— Prognose und Kapitalisierung —

Herbert Lang, Abteilungsleiter Kraft-Schaden,
Allianz Versicherungs-AG, Minchen

1. Grundsdétzliches
Ein typischer Fall aus der Regulierungspraxis:

Ein 35-jahriger Bauarbeiter wird bei einem StraBenverkehrsunfall sehr
schwer an der rechten Schulter und dem rechten Knie verletzt. Es verblei-
ben erhebliche Dauerschaden, aufgrund derer er nicht mehr arbeiten
kann. Der Rechtsanwalt des Geschéadigten und ein Mitarbeiter des Haft-
pflichtversicherers verabreden einen Termin und erértern die Mdglichkei-
ten, den Schadenfall abschlieBend zu erledigen. Sie sprechen Uber die
Haftungsquote, das aktuelle Verletzungsbild, den Umfang der voraus-
sichtlich zurtckbleibende Dauerfolgen und einigen sich schlieBlich im We-
ge eines Abfindungsvergleiches auf Auszahlung eines Kapitalbetrages.

Das, meine Damen und Herren, ist ,gelebte” Kapitalisierung, die aktuell in
einer Vielzahl der schweren Personenschaden einvernehmlich gelingt.
Dies gilt auch fur die Abfindung der Sozialversicherungstréger, die regel-
maBig in Sammelbesprechungen erfolgt. In ihnen wird eine groBe Anzahl
von Fallen erértert und zumeist auch erledigt. Gerade sie zeichnen sich
dadurch aus, dass einmal der eine und einmal der andere Verhandlungs-
partner nachgibt, im Wege des gegenseitigen Kompromisses das Gesam-
tergebnis aber flr beide Beteiligte letztendlich ,stimmt*.

Was ist unter einer Kapitalisierung begrifflich zu verstehen? Nach der Recht-
sprechung ist sie die Zurverfligungstellung eines einmaligen Betrages bereits
vor dessen Félligkeit anstelle der eigentlich geschuldeten wiederkehrenden,
erst zu einem spateren Zeitpunkt nach und nach fallig werdenden Zahlungen.
Die einzelnen Berechnungsfaktoren sind je nach den Besonderheiten des Ein-
zelfalles einvernehmlich zu bestimmen, wobei die Beteiligten im Wege der Pro-
gnose die weitere Entwicklung der Lebensumstande des Verletzten und der
wirtschaftlichen Daten einschatzen missen. Der Kapitalbetrag wird somit unter
Abwagung der beiderseitigen Interessenslagen frei ausgehandelt'.

1 BGHvom 8.1.1981, Az. VI ZR 128/79, VersR 1981/ 283; Jahnke, Abfindung von Personen-
schadenanspriichen, 2. Aufl. 2004, S 181; Klppersbusch, Ersatzanspriiche bei Personen-
schaden, 8. Aufl. 2004, S277f.
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Die Kapitalisierung muss, um Erfolg zu haben, im Interesse aller Beteilig-
ter liegen. Dies ist in der Praxis regelmaBig der Fall:

— Fur den bei dem Unfall Verletzten bringt sie den Vorteil, dass er schon
frihzeitig und vor Félligkeit Uber einen nennenswerten Betrag frei ver-
fugen kann und auf diese Weise flexibler in seiner Lebensplanung wird,
sei es im Wege einer Geldanlage, fur die Griindung einer selbstédndigen
Existenz, fur einen Hausbau, fiur die Ablésung eines Kredites u.s.w.
Nicht zu vernachlassigen ist auch der medizinische Aspekt: Es ist aner-
kannt, dass es flr den Heilverlauf speziell unter psychischem Aspekt
férderlich ist, wenn der Verletzte nicht stdndig wieder an das Unfaller-
eignis erinnert wird, also ein ,Schlussstrich“ darunter gezogen werden
kann.

— Ein erheblicher Teil der kapitalisierten Falle betrifft die auf die Sozial-
versicherungstrager Gbergegangenen Anspriiche. Sie haben, da sie zur
Bezifferung und zum Nachweis des Schadens verpflichtet sind, durch
die Kapitalisierung erhebliche Vorteile durch Einsparung von Verwal-
tungs- und Ermittlungskosten.

— Die Haftpflichtversicherer werden einer Kapitalisierung ebenfalls aus
Effizienzgrinden regelméBig zustimmen, sie teilweise sogar selbst an-
regen.

Das Interesse der Beteiligten an einer Kapitalisierung wird von der
Rechtsprechung anerkannt®. Allerdings, dies sei hier nur am Rande er-
wahnt, wird die Abfindung teilweise durch die Rechtsprechung des BGH
erschwert, beispielsweise zu dem Forderungsibergang auf die Sozialhil-
fetrdger®. Dieser soll demnach bereits dann erfolgen, wenn zum Zeitpunkt
des Abfindungsvergleiches ernsthaft mit der Eintrittspflicht des Sozialhilfe-
trdgers zu rechnen ist. Das ist letztendlich nie ganz auszuschlieBen, so
dass der Haftpflichtversicherer regelmafBig Gefahr lauft, nach Erfiillung
des Vergleiches mit dem Geschéadigten, nochmals an den Sozialhilfetra-
ger zahlen zu muissen.

Naturlich gibt es auch Situationen, in denen eine Kapitalisierung nicht
moglich ist, weil sich die Beteiligten im Wege der Verhandlung nicht Gber
die einzelnen Parameter einigen kénnen. Dadurch kommt es aber zu kei-

2 BGHvom 12.12.1995, Az. VI ZR 271/ 94, VersR 1996/ 349; OLG Bamberg vom 2.10.1996,
Az. 5U 217/ 95, SP 1998/ 49; OLG Nurnberg vom 6.7.2004, Az. 2U 1260/ 04, nicht ver-
offentlicht.

3 BGH vom 3.3.1998, Az. VI ZR 385/ 96, VersR 1998/ 772; BGH vom 4.3.1997, Az. VI ZR
243/95, VersR 1997/ 751.
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ner Benachteiligung des Geschadigten, da er die Leistungen dann regel-
maBig mit ihrer Félligkeit, also wie eigentlich gesetzlich vorgesehen, er-
hélt. Als Alternative besteht daneben die grundsétzliche Mdéglichkeit, eine
Rente zu vereinbaren.

In bestimmten Ausnahmesituationen macht es auch, im Interesse aller
Beteiligten, vom Zeitpunkt her keinen Sinn, eine Kapitalisierung vorzuneh-
men. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn die Leistungen der Sozial-
versicherer wie z.B. die Héhe einer anrechenbaren Rente, noch nicht fest-
stehen. Gleiches gilt, wenn die Dauerfolgen einer schweren Verletzung,
z.B. in den ersten zwei Jahren nach einem SHT Ill.- Grades, noch nicht
abschlieBend beurteilt werden kénnen. In beiden Fallen ist es sinnvoll,
zun4chst eine Klarung abzuwarten.

2. Anspruch auf Kapitalisierung
2.1 »Wichtiger Grund*”

Das Gesetz gibt dem Geschédigten einen Anspruch auf Kapitalisierung,
wenn ein ,wichtiger Grund® vorliegt (§§ 843 Abs. 3, 844 Abs. 2 BGB), dem
Sozialversicherungstrager im Falle des § 110 SGB VII, d.h. bei vorsatz-
licher oder grob fahrlédssiger Verursachung eines Arbeitsunfalls und Vor-
liegen eines Haftungsprivilegs.

Ein derartiger ,wichtiger Grund”“ ist nach der Rechtsprechung anzuneh-
men, wenn eine Kapitalabfindung einen glnstigen Einfluss* oder um-
gekehrt die Vereinbarung einer Rentenzahlung negative Auswirkungen®
auf den Gesundheitszustand des Verletzten haben kann. Das wurde zu-
rickliegend beispielsweise bejaht fir den Aufbau einer neuen Existenz®,
der Mdéglichkeit, sich selbstdndig zu machen’, oder bei zu befiirchtenden
Schwierigkeiten hinsichtlich der Durchsetzung des Anspruches®. In seiner
Entscheidung vom 30.1.1997° hat das OLG Stuttgart eine ,wichtigen
Grund* fur eine Kapitalisierung bei einem schwerstverletzten Kind bejaht,

OLG Koblenz vom 7.7.1997, Az.12 U 276/ 96, OLGR 1997/ 332; RGZ 73/ 418.

Palandt, BGB, 64. Auflage 2005, § 843/ 20.

RG JW 1933/ 840.

RG JW 1933/ 840.

OLG Frankfurt/M vom 4.4.1979, Az. 10 O 275/ 77, Revision nicht angenommen von BGH
vom 8.1.1981, Az.VI ZR 128/ 79, VersR 1981/ 283.

OLG Stuttgart vom 30.1.1997, Az. 14 U 45/ 95, VersR 1998/ 366, Revision nicht angenom-
men von BGH, Beschluss vom 14.10.1997, Az. VI ZR 62/ 97.

oNOOOA

©
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dessen Eltern ihr Haus unter Einbeziehung des Kapitalbetrages zum Wohle
des Kindes ausbauen wollten. Es fihrt dazu aus™:

,FUr eine Kapitalabgeltung der vermehrten Bedirfnisse ist insbesondere
dann Raum, wenn etwa die einmalige Anschaffung eines Hilfsmittels das an-
haltende vermehrte Bedirfnis ausreichend zu befriedigen in der Lage ist".

Betrachtet man die Gesetzessystematik, so ist die Rentenzahlung der
Regelfall, die Kapitalabfindung die Ausnahme. Der Gesetzgeber schafft
den Gerichten jedoch uber den unbestimmten Rechtsbegriff ,wichtiger
Grund“ die erforderliche Flexibilitat, den Einzelfall angemessen zu wirdi-
gen. Die Entscheidung des OLG Stuttgart ist hierflr eindrucksvoller Beleg.
Die Behauptung von Nehls, ein solcher ,wichtiger Grund“ liege fast nie
vor'', trifft dementsprechend nicht zu™.

In der auBergerichtlichen Praxis hat sich dieses Regel-Ausnahmever-
héltnis ohnehin umgekehrt: Die weit (berwiegende Zahl der geeigneten
schweren Personenschéaden wird kapitalisiert.

2.2. Genereller Anspruch auf Kapitalisierung?

Meine Damen und Herren, damit ist auch die Frage, ob der Gesetzgeber
einen generellen Anspruch des Geschadigten auf Kapitalabfindung schaf-
fen soll, wie in Teilen der Literatur gefordert wird*, eindeutig mit ,nein“ zu
beantworten. Dies aus folgenden Griinden:

— Angesichts der funktionierenden Praxis besteht kein Handlungsbedarf
fur den Gesetzgeber, aktiv zu werden.

— Im Vorfeld der Neufassung des Zweiten Schadensersatzrechtsénde-
rungsgesetzes zum 1.8.2002 hat sich der Gesetzgeber mit dieser The-
matik nochmals befasst und einem solchen Anspruch, nachdem er
urspriinglich in der Empfehlung des Bundesrates an die Bundesregie-
rung noch enthalten war, eine Absage erteilt". Die Ausgangssituation
hat sich zwischenzeitlich nicht geadndert.

10 OLG Stuttgart vom 30.1.1997, Az.14 U 45/ 95, VersR 1998/ 366, 367.

11 Nehls, zfs 2004/ 193.

12 So auch Langenick/Vatter, Aus der Praxis fir die Praxis : Die aufgeschobene Leibrente, ein
Buch mit sieben Siegeln ?, NZV 2005/ 10.

13 So insbesondere Nehls, zfs 2004/ 193, und ders. bereits bei dem 19.VGT Goslar 1981,
Veréffentlichung der Akademie fiir Verkehrswissenschaft 1981, S 259 ff.

14 Die Anregung des Bundesrates, BR-Drucksache 742/01 wurde von der Bundesregierung
nach Anhérung der Verbande mangels Anderungsbedarfes nicht mehr weiterverfolgt ; so
auch Nehls, zfs 2004/ 193, 194.
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— Evtl. vorhandene Meinungsverschiedenheiten bei der Prognose der
wirtschaftlichen und gesundheitlichen Entwicklung des Verletzten kénn-
ten mit Schaffung eines generellen Anspruchs auf Kapitalisierung
ohnehin nicht gelést werden. Es kdme hierdurch vielmehr zu einer be-
denklichen Verschiebung des bewéhrten Gleichgewichtes zwischen
den Verhandlungspartnern.

— Gesetzessystematisch wirde ein solcher Anspruch einen Bruch mit
dem aktuellen Rechtssystem darstellen, das die Geltendmachung von
Anspriichen grundsatzlich erst mit ihrer Félligkeit vorsieht.

— Essentielle Bedenken stellen sich zu der konkreten Ausgestaltung und
praktischen Handhabung eines solchen Anspruchs: Wie soll die Ab-
wicklung z.B. im Falles eines querschnittsgel&éhmten Verletzten ablau-
fen? Soll es zu einer Kapitalisierung ,auf Zuruf“ durch den Geschadig-
ten bzw. des Sozialversicherungstrdgers kommen? Zu welchem Zeit-
punkt soll die Kapitalisierung gefordert werden kénnen, nach einem
Jahr, nach funf Jahren? Was passiert, wenn eine Kapitalisierung z.B.
wegen noch nicht abschlieBend geklartem Gesundheitszustand noch
nicht erfolgen kann? Welche Auswirkungen hat es, wenn noch nicht
feststeht, ob bzw. wann ein SVT anrechenbare Ersatzleistungen (z.B.
Rente, Pflegegeld) erbringt? Wie ist die Situation bei einer zuklnftigen
Sozialhilfebedurftigkeit?

— SchlieBlich ist bei Schaffung eines generellen Anspruches auf Kapitali-
sierung eine Vielzahl von vermeidbaren Prozessen zu erwarten.

Gegen eine Anderung der aktuellen Rechtslage hat i.0. auch der 19.
Verkehrsgerichtstag Goslar 1981 ausgesprochen. Die EntschlieBung des
damaligen Arbeitskreises V ,Kapitalisierung von Schadensersatzrenten®,
lautete dazu:

,Der AK sieht keinen Anlass, eine Anderung des § 843 Abs.3 BGB, wo-
nach der Verletzte statt der Rente eine Abfindung in Kapital nur verlan-
gen kann, wenn ein wichtiger Grund vorliegt, vorzuschlagen™.*

15 19.VGT 1981 Goslar 1981, Verdffentlichung der Deutschen Akademie fir Verkehrswissen-
schaft 1981, S 11.
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3. Kriterien der Kapitalisierung
3.1 Allgemeines

Lassen Sie mich nun zu der Frage kommen, wie eine Kapitalisierung er-
folgt und welche Parameter dabei von den Beteiligten zu berticksichtigen
sind.

Hierzu gibt es keine gesetzlichen Regelungen. Der Gesetzgeber hat die
Verhandlung Uber die Modalitdten bewusst den Beteiligten, also dem Ge-
schadigten bzw. dessen Anwalt, den Sozialversicherungstrdgern und den
Haftpflichtversicherern Uberlassen.

Die bei einer Kapitalisierung zu beachtenden Grundsatze werden vom
BGH™ in seinem grundlegenden Urteil vom 8.1.1981 naher konkretisiert.
Hinsichtlich der Héhe des Kapitalbetrages fuhrt er aus, dass der Gescha-
digte ,denjenigen Kapitalbetrag erhalten soll, der wahrend der voraus-
sichtlichen Laufzeit der Rente zusammen mit dem Zinsertrag dieses Kapi-
tals ausreicht, die an sich geschuldete Rente zu zahlen.” Am Ende der
Laufzeit ware dann das Kapital inkl. der Zinsen daraus auf Null abgebaut.

Allerdings, dies mdchte ich in dem Zusammenhang kritisch anmerken,
geht der BGH offensichtlich davon aus, dass der Geschadigte den Abfin-
dungsbetrag stets bei der Bank anlegt und dann Uber die Laufzeit des
Schadensersatzes hinweg Entnahmen tétigt. Aber, ist das denn wirklich
die Realitdt? Warum vereinbart er dann mit dem Haftpflichtversicherer
nicht gleich eine Rentenzahlung? Tatsachlich besteht doch zumeist eine
ganz andere Motivation: Der Geschédigte méchte den Betrag im Regelfall
fur die Schaffung einer selbststédndigen Berufslaufbahn, zum Hausbau, zur
Abldésung eines Kredites u.s.w., also als Einmalausgabe einsetzen. Dieser
Tatsache muss bei der Kapitalisierung Rechnung getragen werden.

3.2 Prognose

3.2.1 Problematik

Von zentraler Bedeutung' bei der Kapitalisierung ist die von den Beteilig-
ten nach §§ 287 ZPO, 252 BGB zu treffende Prognose hinsichtlich der

16 BGH vom 8.1.1981, Az. VI ZR 128/ 79, VersR 1981/ 283; vgl. auch BGH vom 22.1.1986,
Az. IV ZR 65/84, VersR 1986/ 392 und erganzender Hinweis dazu VersR 1986/552.
17 Euler, SVR 2005/ 10ff.
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weiteren Entwicklung des Verletzten. Dabei geht es vor allem um zwei
Aspekte: Zum einen um die Schadenhdhe, zum anderen um die Laufzeit
des zu zahlenden Schadensersatzes.

Es handelt sich dabei um vielschichtige Problemstellungen mit essentieller
Bedeutung fir die Hohe des Abfindungsbetrages, die weit Uber die Zusam-
menfligung von mathematisch-statistisch ermittelter Tabellenwerte wie z.B.
die Aktualitét der verwendeten Sterbetafel hinausgehen®. Die Verhandlungs-
partner missen mdglichst reell festlegen, wie sich z.B. der berufliche Werde-
gang des Verletzten bzw. des Getdteten entwickelt hatte. Sie haben die ver-
schiedenen Faktoren in der Person des Geschéadigten, wie z.B. bekannte
unfallunabhangige Erkrankungen, aber auch die wirtschaftlichen Verhéltnisse
in seinem Umfeld zu beriicksichtigen und angemessen zu wiirdigen.Der BGH
fihrt dazu in seiner Grundsatzentscheidung vom 8.1.1981 aus™:

sDie einzelnen Berechnungsfaktoren sind je nach den Besonderheiten
des Falls zu schatzen, wobei der Tatrichter notwendigerweise Progno-
sen zur kinftigen Entwicklung der Lebensumstande des Verletzten und
der wirtschaftlichen Daten wagen muss. Dass solche Prognosen mit
umso gréBeren Unsicherheiten behaftet sind, je langere Zeitrdume sie
erfassen sollen, liegt in der Natur der Sache. Dennoch missen sie
unter Abwéagung des Fir und Wider gewagt werden. Das Risiko des
Irrtums haftet der Berechnung jeder Abfindungssumme an; es ist nicht
nur der im Wege des Vergleichs ausgehandelten Kapitalsumme imma-
nent, sondern auch der vom Gericht festzusetzenden Abfindung. Der-
jenige, der statt laufender Rentenzahlung Kapitalabfindung verlangt,
geht dieses Risiko bewusst ein, weil er sich Vorteile davon verspricht.”

Die Komplexitat der Materie zeigt die Vielzahl der zu beantwortenden
Fragen, beispielhaft erlautert am Erwerbsschaden:

— Wie wird sich die bei dem Unfall erlittene Verletzung weiter entwickeln?
Werden Dauerfolgen zuriickbleiben und ggf. welche? Wie werden diese
den Geschéadigten in seinem weiteren Berufsleben, aber auch in sei-
nem privaten Alltag beeintrachtigen?

— Kann der Unfallgeschédigte trotz seiner Verletzungen noch weiterarbei-
ten? Falls ja, bis zu welchem Alter?

18 BGH vom 8.1.1981, Az. VI ZR 128/ 79, VersR 1981/ 283; OLG Koblenz vom 29.9.2003,
Az. 12 U 854/ 02, NZV 2004/ 197; Jahnke, a.a.0., S 27ff; Kippersbusch, a.a.0., S 277 ff;
Kornes, Kapitalisierung: Flexibler Realzins statt 5%-Tabellenzins, r+s 2003/485; Schneider,
r+s 2004/ 221; Langenick/Vatter, NZV 2005/ 10.

19 BGH vom 8.1.1981, Az. VI ZR 128/ 79, VersR 1981/ 283,284.
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— Lagen bei dem Geschéadigten zum Unfallzeitpunkt ggf. bereits Erkran-
kungen oder Verletzungen vor, aufgrund derer er ohnehin erwerbsun-
fahig geworden wére ? Falls ja, wann hétte z.B. eine fruher erlittene un-
fallunabhé&ngige Ruckenverletzung dazu gefuhrt?

— Wie hatte sich die berufliche Karriere ohne den Unfall entwickelt? Zu
welchen Gehaltsspriingen, Beférderungen wére es ohne das Unfall-
ereignis gekommen? Oder hatte der Verletzte ggf. umgekehrt seinen
Arbeitsplatz dadurch verloren, dass er in einem Unternehmen arbeitet,
das in Konkurs geht oder in dem Arbeitsplatze abgebaut oder wegratio-
nalisiert werden?

Sicherlich ist es flur die Beantwortung hilfreich und unerlasslich, még-
lichst aussagekraftige Sachverstadndigengutachten z.B. zu den zu erwar-
tenden medizinischen Dauerfolgen einzuholen. Es verbleibt dennoch eine
betrachtliche Prognoseunsicherheit, die um so gréBer ist, je junger der
Verletzte ist. Gerade bei schweren Kinderunfallen gibt es regelméBig
Uberhaupt noch keine Anhaltspunkte dafur, wie sich die berufliche Ent-
wicklung gestaltet hatte.

Man kann dieser Situation trotz aller Mlhe, die sie allen Beteiligten be-
reitet, aber durchaus auch etwas Positives abgewinnen: Sie eréffnet
Freirdume zur Verhandlung, in denen bei gegenseitiger Kompromissbe-
reitschaft fir beide Seiten tragbare Ergebnisse erzielt werden kénnen und
erzielt werden.

3.2.2 Beweiserleichterungen

Der Gesetzgeber und die obergerichtliche Rechtsprechung tragen den
Schwierigkeiten bei der zu treffenden Prognose durch Beweiserleichterun-
gen Rechnung. So regelt § 287 ZPO fiir den hier in Frage stehenden Be-
reich der haftungsausfillenden Kausalitat, dass eine Gberwiegende Wahr-
scheinlichkeit einer bestimmten Entwicklung ausreicht®, also kein Vollbe-
weis nach den Grundsatzen des § 286 ZPO erbracht werden muss. Spe-
ziell fur den Erwerbsschaden bestimmt § 252 BGB weitergehend, dass die
berufliche Entwicklung nach dem ,gewéhnlichen Verlauf* beurteilt werden
kann, wobei an die vorzutragenden Anknulpfungstatsachen keine (bertrie-
ben hohen Anforderungen gestellt werden diirfen?.

20 BGH vom 17.1.1995, Az. VI ZR 62/ 94, VersR 1995/ 422; OLG Kd&ln vom 26.6.1999, Az. 15
U 67/ 98, NZV 2000/ 293.

21 BGH vom 20.4.1999, Az. VI ZR 65/ 98, VersR 2000/ 233; BGH vom 17.2.1998, Az. VI ZR
342/ 96, SP 1998/ 207.
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3.2.3 Laufzeit des Schadenersatzes

Hinsichtlich der Laufzeit des Schadensersatzes, der Frage also, bis zu
welchem Endalter des Verletzten bzw. des Getbteten kapitalisiert wird,
gibt die Rechtsprechung einige Eckpunkte vor, die jedoch je nach den Be-
sonderheiten des Einzelfalles (z.B. bei unfall-unabhangigen Erkrankun-
gen) anzupassen sind. Dies sind:

— Heilbehandlungskosten (ambulante und stationdre Behandlung) und
vermehrte BedUrfnisse (z.B. Aufwendungen fir Pflege, Rollstuhl, ortho-
padisches Schuhwerk): Begrenzung durch die Lebenserwartung des
Verletzten,

— Haushaltsfiihrungsschaden: bis zum 75.Lebensjahr des Verletzten®
bzw. lebenslang, allerdings unter Berlicksichtigung des im Alter nach-
lassenden Leistungsféhigkei®,

— Entgangener Unterhalt (im Todesfall): Limitierung einerseits durch die
(fiktive) statistische Lebenserwartung des Getdteten, andererseits durch
die statistische Lebenserwartung der Witwe bzw. der Beendigung der
Ausbildung der Kinder,

— Erwerbsschaden: bis zum (fiktiven) Eintritt des Verletzten in den Ruhe-
stand, bei abhdngig Beschéftigten also vom Grundsatz bis zum 65. Le-
bensjahr#.

Einen Aspekt mdéchte ich in diesem Zusammenhang herausgreifen:

Nach der stédndigen Rechtsprechung des BGH, zuletzt bestéatigt in der
Entscheidung vom 27.1.2004%, ist bei einem Arbeitnehmer grundsétzlich
davon auszugehen, dass er bis zum 65. Lebensjahr gearbeitet héatte.
Etwas anderes gilt nur, wenn der Schadiger nachweist, dass der Verletzte
auch ohne den Unfall vor Erreichung des 65. Lebensjahres aus dem
Berufsleben ausgeschieden wére, beispielsweise aufgrund medizinisch
belegter unfallunabhangiger Erkrankungen.

22 OLG Celle vom 23.6.1983, Az. 5 U 217/ 82, zfs 1983/ 291; OLG Frankfurt/M vom
14.7.1981, Az. 12 U 65/80, VersR 1982/ 363, Revision nicht angenommen von BGH vom
8.6.1982, Az. VI ZR 206/ 81; OLG Hamm vom 21.2.1994, Az. 6 U 225/ 92, NJW-RR 1995/
599; Jahnke, a.a.0., S 34f.

23 grundlegend BGH, VersR 1974/ 1016 (Nachlassende Leistung ab 68.Lj.), OLG Rostock
vom 14.6.2002, Az. 8 U 79/00, zfs 2003/ 233, Drees, VersR 1988/ 784; Kiippersbusch,
a.a.0., S 63.

24 Zuletzt BGH vom 27.1.2004, Az. VI ZR 342/ 02, r+s 2004/ 342; BGH vom 5.11.2002, Az. VI
ZR 256/ 01, r+s 2004/ 342; BGH vom 26.9.1995, Az. VI ZR 245/ 94, VersR 1995/ 1447.

25 BGH vom 27.1.2004, Az. VI ZR 342/ 02, r+s 2004/ 342.
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Wie ist nun in diesem Zusammenhang die Tatsache zu wirdigen, dass
das durchschnittliche Verrentungsalter in der Bundesrepublik nach Statis-
tiken des Verbandes der Rentenversicherer im Jahre 2003 nur noch rund
60 Jahre betragt®, also ein relativ hoher Teil der abhdngig Beschaftigten
schon deutlich vor Erreichung des 65. Lebenjahres aus dem Berufsleben
ausscheidet? Besonders krass ist die Situation in einigen Berufsgruppen,
wie z.B. den Grundschullehrern, von denen 99 % vor Erreichung des 65.,
80 % vor Erreichung des 62.Lebensjahres verrentet werden®. Kann vor
diesem Hintergrund die Aussage des BGH, das statistisch errechnete
durchschnittliche Rentenzugangsalter nicht bei der Prognose im Einzelfall
zu berlcksichtigen, in dieser allgemeinen Form auch heute noch Giltig-
keit haben?

Zustimmen mdchte ich dem BGH, Statistiken Uber das Rentenzugang-
alter aller Arbeitnehmer nicht in die Prognose nach § 252 BGB einzube-
ziehen. Diese Werte sind fir den konkreten Einzelfall wenig aussagekréf-
tig, da sie eine Summierung von verschiedenen und heterogenen Beruf-
gruppen darstellen, die von den wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
unterschiedlich beeinflusst werden, also nicht miteinander vergleichbar
sind. Das Renteneintrittsalter der einzelnen Branchen, wie z.B. der Bau-
wirtschaft einerseits und den Verwaltungsangestellten andererseits, diffe-
riert zu stark, um daraus insgesamt einen aussagekréftigen Rickschluss
auf das fiktive Rentenzugangsalter des Einzelnen zu erméglichen.

Etwas anderes muss jedoch fir die Einbeziehung der Statistiken tber
die durchschnittliche Verrentung von bestimmten, abgrenzbaren Berufs-
gruppen gelten. Sie weisen auf die konkrete berufliche Situation des Ge-
schédigten hin, missen dementsprechend also auch bei dem i.R.d. Pro-
gnose zu ermittelndem ,Normalverlauf‘ i.S.d. § 252 BGB beriicksichtigt
werden. Dem Geschéadigten muss aus Griinden der ,Waffengleichheit” die
Moglichkeit erdffnet sein, sich auf Vergleichspersonen der entsprechen-
den Berufsgruppe zu beziehen, da das dem Geschadigte beispielsweise
zum Beleg von Gehaltserhéhungen nach der obergerichtlichen Rechtspre-
chung ebenfalls mdglich ist. Hierauf weist Lemcke?® in seiner Anmerkung
zu der BGH-Entscheidung vom 5.11.2002% véllig zu Recht hin. Es waére

26 Information des Verbandes der Rentenversicherungstrager, Internet www.vdr.de; so auch
Kippersbusch, a.a.0., S 279; Becker/Bohme, Kraftverkehrs-Haftpflichtschaden, 20.Aufl.
1997, S 218f.

27 So Lemcke, Anmerkung zu BGH vom 5.11.2002, Az. VI ZR 256/ 01, r+s 2004/ 343.

28 Lemcke, Anmerkung zu BGH vom 5.11.2002, Az. VI ZR 256/ 01, r+s 2004/ 343 ; ebenso
Jahnke, a.a.0., S 31.

29 BGHvom 5.11.2002, Az. VI ZR 256/ 01, r+s 2004/ 342.
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vom Ergebnis her auch kaum versténdlich, z.B. bei einem Grundschulleh-
rer von einem Verrentungsalter von 65 auszugehen, obwohl nur 1% dieser
Berufsgruppe bis zu diesem Datum arbeitet.

Es ist dementsprechend ausreichend, wenn der Ersatzpflichtige plausi-
bel darlegt und nachweist, dass aus der Berufsgruppe des Verletzten die
Uberwiegende Mehrheit®* zeitlich deutlich vor dem gesetzlich geregelten
Regelfall des 65. Lebensjahres aus dem Erwerbsleben ausscheidet. Beruft
sich der Geschéadigte dann auf eine im Vergleich dazu langere Lebens-
arbeitszeit, so muss konsequenterweise er die entsprechenden Umsténde
darlegen und begriinden.

3.3 Rechnerischer ZinsfuB / Abzinsung

3.3.1 Grundsétzliches

Ein aktuell intensiv diskutiertes Thema im Bereich der Kapitalisierung ist
die ,richtige“ Hohe der Abzinsung. Hinsichtlich des Diskussionsstandes
mdchte ich weiterfiihrend auf die Aufsatze von Kornes® und Nehls* einer-
seits sowie Schneider® und Langenick/Vatter* andererseits hinweisen.

Fir das Verstdndnis des Begriffes ,Abzinsung“ ist wichtig zu wissen,
dass sich der an den Geschadigten ausgezahlte Kapitalbetrag aus den
erst nach und nach zu einem spéateren Zeitpunkt fallig werdenden An-
sprichen errechnet. Dieser Umstand ist bei der Festlegung des Kapitali-
sierungsfaktors zu berlcksichtigen, da ansonsten der Kapitalbetrag ein-
schlieBlich der erzielbaren Zinsen héher wére als der geschuldete Betrag
nach § 249 BGB. Es muss dementsprechend eine Abzinsung vorgenom-
men werden, d.h., der bereits vor Falligkeit zur Auszahlung kommende
Betrag wird um die H6he der erzielbaren Zinsen reduziert. Letztendlich er-
rechnet sich so derjenige Kapitalbetrag, der einschlieBlich der Zinsen am
Ende der Laufzeit des geschuldeten Schadensersatzes ohne Kapitalisie-
rung auf Null reduziert ware®.

30 Laut Lemcke, Anmerkungen zu BGH vom 27.6.1995, Az. VI ZR 165/ 94, r+s 1995/ 384 ist
dies erflllt, wenn 70—-80% dieser Beschaftigtengruppe mit 62 Jahren oder friher ausschei-
den; ebenso Jahnke, a.a.0., S 29 ff.

31 Kornes, r+s 2003/ 485 und r+s 2004/ 1.

32 Nehls, zfs 2004/ 193.

33 Schneider, r+s 2004/ 177 und r+s 2004/ 221; ders. zfs 2004/ 541.

34 Langenick/Vatter, NZV 2005/10.

35 BGHvom 8.1.1981, Az. VI ZR 128/ 79, VersR 1981/ 283; Kuppersbusch, a.a.0. S 281.
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3.3.2  Regulierungspraxis / Rechtsprechung /Literatur

In der Regulierungspraxis wird seit vielen Jahren und unabhéngig von der
Hbhe des gerade aktuellen Zinsniveaus i.d.R. mit einer mdglichen Verzin-
sung von i.d.R. 5 % kapitalisiert®. Dies betrifft sowohl die Kapitalisierung
von Ansprichen des Geschadigten, wie auch Anspriche, die auf den SVT
Ubergegangen sind. Die Vielzahl der so erledigten Félle zeigt, dass auf
dieser Basis unverandert sachgerechte Ergebnisse erzielt werden kénnen
und erzielt werden.

Auch die obergerichtliche Rechtsprechung geht von einem Zinsfuf3 in
Hoéhe von 5 % als Orientierungspunkt aus. So spricht der BGH vom 8.1.1981%
davon, dass die ,ublichen Zinssatze von 5 % bis 5,5 %" abzlglich der
Kosten fir die Vermégensanlage (von ca. 0,1 %*) anzuwenden seien. Er-
wéahnen mochte ich ein weiteres Urteil des BGH vom 22.1.1986%, das
zwar zu der Deckungssummenuberschreitung geman § 155 VVG ergan-
gen ist, dessen Aussagen jedoch angesichts der insoweit gleichgelagerten
Problematik quasi ,spiegelbildlich® Gbertragbar sind. In dieser Entschei-
dung akzeptiert der BGH sogar eine Abzinsung i.H.v. 8 %, die in der heu-
tigen Zinssituation allerdings unrealistisch wére.

In einem gesondert verdffentlichten Teil dieses Urteils vom 22.1.1986
fuhrt der BGH als ,Hinweis fiir die weitere Behandlung der Sache“ grund-
legend aus*:

sNach der Rechtsprechung des BGH ist ein realistischer ZinsfuB3 zu-
grunde zu legen, d.h. also ein Zinsfu3, der der Effektivverzinsung ent-
spricht, die auf dem Kapitalmarkt fir Rentenwerte von vergleichbarer
Laufzeit erzielt werden. Da der RentenzinsfuBB3 in der Nachkriegszeit
zwischen 6 % und 10 % geschwankt hat, zeitweise sogar Uber 10 %
gestiegen oder unter 6 % gesunken ist, stellt sich die Frage, ob die im
Zeitpunkt des Unfalls Ublichen Zinssétze maBgeblich sind, oder ob von
einem langerfristigen Mittelwert ausgegangen werden kann. ..... Es wére
ein befremdliches Ergebnis, wenn der Umfang der Deckungspflicht des
Haftpflichtversicherers und damit die Héhe der tatsdchlichen Entschadi-
gung des Unfallopfers von dem zufélligen Stand des Kapitalmarktzin-

36 Kippersbusch, a.a.0., S 281 m.w.N.; Jahnke a.a.0., S 48 m.w.N., He3/Burmann, Der Ab-
findungsvergleich, NJW-Spezial 2004/ 207.

37 BGH vom 8.1.1981, Az. VI ZR 128/ 79, VersR 1981/ 283 .

38 Kippersbusch, a.a.0. S 281, FuBnote 24.

39 BGH vom 22.1.1986, Az. IV ZR 65/ 84, VersR 1986/ 392 und ergénzend dazu VersR 1986/
552.

40 BGH vom 22.1.1986, Az. IV ZR 65/ 84, VersR 1986/ 552.
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ses im Zeitpunkt des Unfalls abhé&ngig ware. Sachgerecht ist es dem-
nach, wenn man einen langfristigen Durchschnittssatz nehmen wurde.”

Die Angemessenheit eines ZinsfuBes von rund 5 % flr die Kapitalisie-
rung hat in einem aktuellen Urteil vom 30.7.2003 auch der BFH bestéatigt*'.
Seine Entscheidung ist dabei auf das Gebiet des Schadenersatzes Uber-
tragbar, da es auch dort um die spezielle Problematik der Leibrente ging.

Bestatigt worden ist eine Abzinsung mit 5 % als Orientierungspunkt zu-
letzt immer wieder von einer Vielzahl von Oberlandesgerichten. Erwahnen
mdochte ich die Entscheidungen des OLG Stuttgart vom 30.1.1997* und
4.1.2000%, des OLG Hamm vom 12.2.2001 und vom 12.09.2003*, des
OLG Oldenburg vom 7.5.2001%, des OLG Naumburg vom 28.11.2001“,
des OLG Nurnberg vom 6.7.2004* und des OLG Celle vom 7.10.2004.
Aus ihnen kann die Ubertragbarkeit der vom BGH 1981 aufgestellten
Grundsétze auf die heutige Situation enthommen werden.

Die Standardwerke der Literatur gehen ebenfalls durchweg von einem
sachgerechten Zinsfu3 von ca. 5 % aus*®. Es handelt sich dabei um all-
seits anerkannte und von allen Beteiligten der Kapitalisierung verwende-
ten Standardwerke, von denen ich lediglich beispielhaft Becker-B6hme®,
Geigel-Schlegelmilch®', Erman-Schiemann®, Minchener Kommentar-Wag-
ner®, Kippersbusch® und Jahnke® nennen mdéchte. Zuletzt wurde die
Hohe des ZinsfuBBes von ca. 5 % auch nochmals durch Langenick/Vatter®
und Schneider®” bestatigt, der die abweichenden Auffassungen von Kor-
nes®® und Nehls* mathematisch widerlegt.

41 BFH vom 30.7.2003, Az. X R 12/01, NJW 2004/ 1756.

42 OLG Stuttgart vom 30.1.1997, Az.14 U 45/ 95, VersR 1998/ 366.

43 OLG Stuttgart vom 4.1.2000, Az. 14 U 31/ 98, VersR 2001/ 1560, Revision wurde vom
BGH per Beschluss vom 6.3.2001 nicht angenommen, Az. VI ZR 51/ 00.

44 OLG Hamm vom 12.2.2001, Az. 13 U 147/ 00, SP 2001/ 267; vom 12.09.2003, Az. 9 U
50/99, ZfS 2005/122.

45 OLG Oldenburg vom 7.5.2001, Az. 15 U 6/ 01, SP 2002/ 56.

46 OLG Naumburg vom 28.11.2001, Az. 1 U 161/ 99, VersR 2002/ 1295.

47 OLG Nurnberg vom 6.7.2004, Az. 2 U 1260/ 04, nicht veroffentlicht.

48 OLG Celle vom 7.10.2004, Az. 14 U 27/ 04, SP 2004/ 406.

49 So im Ergebnis auch Euler, SVR 2005/10.

50 Becker-Bdhme, a.a.0., S 266 (5-5,5 %).

51 Geigel-Schlegelmilch, Der Haftpflichtprozess, 24.Aufl. 2004, Anhang I, S 1709 (5 %).

52 Erman-Schiemann, BGB, 10.Aufl. 2000, § 843 Rz.19 (5-5,5 %).

53 Munchener Kommentar-Wagner, BGB, 4.Auflage 2004, § 843 Rz.77, (5-5,5 %).

54 Kuppersbusch, a.a.O., S 281 f (5 %).

55 Jahnke, a.a.0., S 48 (5-5,5 %).

56 Langenick/Vatter, NZV 2005/10.

57 Schneider, r+s 2004/ 221, 223; zfs 2004/ 541,546.

58 Kornes, r+s 2004/ 1, 4.

59 Nehls, zfs 2004/ 193, 195 f.
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3.3.3 Hbhe des Abzinsungsfaktors
3.3.3.1 Mathematische Betrachtung

Meine Damen und Herren, ich méchte Ihnen meine Auffassung, dass ein
ZinsfuB3 von 5 % auch fur die Geschéadigten und die Sozialversicherungs-
trager unveréndert ein geeigneter Orientierungspunkt fir eine Kapitalisie-
rung ist, gerne auch inhaltlich begriinden:

Fir die Ermittlung der auf dem Kapitalmarkt erzielbaren Zinsen und damit
die Grundlage des ,richtigen“ Kapitalisierungsfaktors ist vom Realzins® aus-
zugehen. Er errechnet sich, vereinfacht dargestellt, aus der Differenz aus
dem Ertragszins, also der Umlaufrendite und dem Lebenskostenindex inkl.
Inflation. Der Aspekt der Gehaltsentwicklungen ist daneben aktuell nicht
gesondert zu berlicksichtigen, da die Gehalter zuletzt, u. a. aufgrund redu-
zierter Sonderleistungen wie Urlaubs- und Weihnachtsgeld, stagniert haben.
Sofern im konkreten Einzelfall, z. B. flir am Anfang ihres Berufslebens ste-
hende Geschéadigte im Quervergleich noch mehr und héhere Gehaltser-
héhungen und auch Karrierespriinge zu erwarten sind, kdnnen die Parteien
dieser Tatsache im konkreten Einzelfall angemessen Rechnung tragen.

Auf welchen Zeitpunkt bezogen und Uber welchen Zeitraum hinweg ist
der Realzins im Zuge der Kapitalisierung zugrunde zulegen? Der BGH bil-
ligt und fordert in seiner Grundsatzentscheidung vom 22.1.1986°' ausdriick-
lich, von langerfristigen Durchschnittswerten auszugehen. Nur kurze Zeit-
rdume zu betrachten oder gar nur punktuell auf das Zinsniveau des jeweiligen
Kapitalisierungszeitpunktes abzustellen®, hilft auch fir die Regulierungs-
praxis nicht weiter. Wie soll das auch in der Regulierungspraxis ablaufen?
Sollen der Rechtsanwalt des Verletzten bzw. der Haftpflichtversicherer im
Vorfeld der Besprechung eines komplizierten Schadenfalles jedes Mal
erneut die H8he des jeweils aktuellen Zinssatzes ermittein? Die Erfahrungen
aus der Kapitalisierungspraxis sprechen dagegen. Ich meine, alle Beteilig-
ten sind gut beraten, langerfristig zu denken, sich also nicht zusatzliche
,Baustellen® zu schaffen.

Langerfristig, d.h. Gber den Zeitraum von mehr als zehn Jahre betrach-
tet, betragt der Realzins bezogen auf die Umlaufrendite von Industrieobli-
gationen, durchschnittlich 4,4 %%. Bereits diese Zahl relativiert die teilweise

60 Ebenso Schneider, r+s 2004/ 177,179; r+s 2004/ 221, 222; zfs 2004/ 541, 542.

61 BGH vom 22.1.1986, Az. IV ZR 65/ 84, VersR 1986/ 392 und erganzend VersR 1986/ 552;
ebenso Schneider, r+s 2004/ 221, 223; ders. Zfs 2004/ 541, 546.

62 Nehls, zfs 2004/ 193, 195.

63 Schneider, zfs 2004/ 541, 542 unter Bezugnahme auf das Statistische Bundesamt.
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erhobenen Forderungen, die unterstellte mégliche Verzinsung auf Satze
auf bis zu 2,5 % oder gar darunter zu verandern®, erheblich.

Ja, meine Damen und Herren, ich spreche von der durchschnittlichen
Verzinsung von Industrieobligationen. AusschlieBlich auf Rentenpapiere
der offentlichen Hand abzustellen, wie Kornes® und Nehls® es tun, ist eine
einseitige Betrachtung, die von der Sache her nicht gerechtfertigt ist und
in der Rechtsprechung des BGH keinen Anhaltspunkt findet. Der BGH
spricht terminologisch weit und ohne weitere Einschrankung von ,Renten-
werten’. Hierzu gehdren per definitionem Anleihen, Schuldverschreibun-
gen und Hypothekenpfandbriefe mit fester Verzinsung, die vom Staat, den
Gemeinden, aber auch von Industrieunternehmen ausgegeben werden®.
Gerade die Industrieobligationen gewéhren dem Anleger eine den Ren-
tenpapieren der 6ffentlichen Hand vergleichbare Sicherheit, verzeichnen
aber deutlich héhere Umlaufrenditen. Vor diesem Hintergrund ist also ist
kein Grund ersichtlich, sie bei der Ermittlung des ZinsfuBes fiir Kapitalisie-
rungen nicht zu bertcksichtigen. In seiner Entscheidung vom 22.1.1986
fuhrt denn auch der BGH aus®:

sDer BGH hat sich bislang ausdriicklich an dem Zinsfu3 fur festverzins-
liche bérsengangige Wertpapiere. Die von der Beklagten bernomme-
nen Gedankengénge von Nehls kénnen in der Tat Anlass zur Prifung
geben, ob es nicht geboten ist, auch die Zinsen fir Schuldschein- und
Hypothekendarlehen einzubeziehen.”

3.8.3.2 Korrektur aufgrund unfallunabhdngiger Risiken

Ist diese rein mathematische Betrachtung jedoch richtig? Wird sie ins-
besondere den Besonderheiten des Schadensersatzrechts gerecht? Ich
meine: nein. Immerhin hat auch der BGH hat in seinem Urteil vom 8.1.19817
ausdricklich drauf hingewiesen, dass eine Abfindung in Kapital ,mehr ist
als eine bloBe rechnerische Zusammenfassung zuklnftig zu zahlender
Renten“ und dass die Héhe des Kapitalbetrages ,unter Wirdigung aller
Umsténde des einzelnen Falles, nicht also nur mechanisch durch Zugrunde-
legung des Abzinssatzes” bestimmt werden muss.

64 Nehls, zfs 2004/ 193.

65 Kornes, r+s 2004/ 485, 489f.

66 Nehls, zfs 2004/ 193, 195.

67 BGH vom 8.1.1981, Az. VI ZR 128/ 79, VersR 1981/ 283; BGH vom 22.1.1986, Az. IV ZR
65/ 84, VersR 1986/ 392 und (erganzend) VersR 1986/ 552.

68 Meyers GroBes Universallexikon, Band 1/ 431, Band 7/ 67 und Band 11/ 538.

69 BGH vom 22.1.1986, Az. IV ZR 65/ 84, VersR 1986/ 392, 394.

70 BGH vom 8.1.1981, Az. VI ZR 128/ 79, VersR 1981/ 283, 284.
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Aufgrund der vorhandenen Risiken des Verletzten, auch ohne den Unfall zu
erkranken oder arbeitslos zu werden, ist hier eine Korrektur erforderlich. Ge-
meint sind besondere individuelle Umstédnde die im Zuge des weiteren Le-
bens, die statistisch gesehen mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit bei jedem
auftreten, unabhéngig davon, ob er einen Unfall hatte oder nicht. Sicherlich,
soweit sie zum Zeitpunkt der Kapitalisierung erkennbar sind, wie z. B. eine
starke degenerative Veréanderung der Wirbelsaule, kénnen und werden sie bei
der Ermittlung der Kapitalisierungsfaktoren im konkreten Einzelfall beriicksich-
tigt. Anders verhdlt es sich jedoch bei einem nicht vorhersehbaren Herzinfarkt
im Alter zwischen 50 und 60 Jahren, der natirlich z. B. bei der Kapitalisierung
der Anspriche eines 25-jahrigen zumeist noch nicht einmal erahnt werden
kann. Die Bedeutung der Problematik zeigt sich anhand von Statistiken der
BfA™: Von den Versicherten, die im Jahr 2003 erstmals Renten wegen vermin-
derter Erwerbsfahigkeit erhielten, lag die Ursache bei 8,6 % der Félle in Herz-/
Kreislauferkrankungen, bei 35,7 % in psychischen Stérungen und bei 17,1 %
in Tumorbildungen. Auch wenn zumindest in den beiden zuerst genannten
Fallgruppen ein sehr geringer Teil von Unfallverletzungen mit enthalten ist,
verdeutlichen die Zahlen doch das erhebliche Risiko, auch ohne einen Stra-
Benverkehrsunfall vorzeitig erwerbsunfahig zu werden.

Diese Situation erfordert eine generelle Anpassung des Kapitalisie-
rungsfaktors Gber den rein mathematisch errechneten Realzins hinaus.
Nur so kann verhindert werden, dass all diese Risiken des Geschadigten
einseitig und ausschlieBlich auf den Haftpflichtversicherer verlagert wer-
den. Vom Gesamtergebnis her ist es dementsprechend richtig, weiterhin
mit einem Zinsfu3 von 5 % als OrientierungsgréBe zu arbeiten™.

3.3.3.3 Speziell Sozialversicherungstrédger

Noch ein Wort speziell zu der Kapitalisierung mit den Sozialversicherungs-
trdgern. Angesichts der Vielzahl der gerade mit ihnen jahrlich verhandel-
ten Falle kommt es besonders auf praktikable und umsetzbare Faktoren
an. Dazu gehdrt, langfristig und Uber Hoch- und Niedrigzinsphasen hinweg,
mit einer gleichbleibenden Abzinsung zu arbeiten, also nicht auf kurzfristige
Zinsentwicklungen zu reagieren. Vor diesem Hintergrund wurde der Zins-
fuB von 5 % bereits in den 80er Jahren, also einer absoluten Hochzins-
phase, als sachgerechter Orientierungspunkt beibehalten. Gleiches muss
nun umgekehrt auch heute bei niedrigerem Zinsniveau gelten.

71 Erstmaliger Rentenzugang in 2003, Verteilung aller EU-Renten nach Berentungsdiagno-
sen, www.bfa.de.
72 So auch Schneider, r+s 2004/ 221, 223.
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4.

Fazit

Meine Damen und Herren, ich hoffe, ich konnte Ihnen aufzeigen, dass die
aktuelle Kapitalisierungspraxis funktioniert, die Rahmenbedingungen also
stimmen. Von einer ,dunklen Hoéhle — fernab des Rechtsstaates™ wie
Nehls es in seinem Aufsatz formuliert, dementsprechend weit und breit
keine Spur!

Die Kernaussagen meines Vortrages méchte ich nochmals zusammen-

fassen:

Die Abfindung im Wege der Kapitalisierung muss, um Erfolg zu haben,
im Interesse beider Beteiligter liegen.

Ein genereller Anspruch der Geschadigten bzw. der Sozialversiche-
rungstrager auf Kapitalisierung besteht nicht, ist sachlich auch nicht
erforderlich.

Die wirtschaftlichen Kriterien der Kapitalisierung sind grundsétzlich zwi-
schen den Parteien auszuhandeln, ohne dass es des Eingreifens und
Regelns durch den Gesetzgeber bedarf.

Bei der Hohe der Abzinsung sind die in der Praxis Ublichen und in der
Rechtsprechung anerkannten 5% unverandert eine sachgerechte Orien-
tierungshilfe.

Bei der Kapitalisierung sollten regelmaBig aktuelle Sterbetafeln benutzt
werden.

Bei der Ermittlung der Laufzeit des Schadensersatzes (Erwerbsscha-
den) sind Statistiken Uber die Verrentung von abgrenzbaren Berufs-
gruppen einzubeziehen.

73 Nehls, zfs 2004/ 193.
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Der Abfindungsvergleich beim Personenschaden

— Anwaltshaftung nach Abschluss eines Abfindungsvergleichs —

Dr. Axel Burghart, Richter am Landgericht, Hamburg

. Die Anwaltspflichten im Allgemeinen

Es liegt auf der Hand, dass der Anwalt, der als Vertreter des Geschadigten
mit dem Versicherer einen Abfindungsvergleich aushandelt und abschlief3t,
vielfach Gelegenheit hat, sich seinem Mandanten zum Schadensersatz zu
verpflichten'. Uber die Anwaltspflichten, deren Schlechterfiillung die Ersatz-
pflicht auslésen kann (§ 280 Abs. 1 BGB), kann im Grundséatzlichen nichts
Besonderes beigetragen werden. Der Anwalt hat seinen Mandanten im
Rahmen seines Auftrags umfassend und erschépfend zu beraten. Dazu
muss er zunadchst den maBgeblichen Sachverhalt, den er beurteilen soll,
mdoglichst genau klaren, auch durch Nachfragen bei dem Mandanten. Er
muss ihn ungefragt Uber alle bedeutsamen rechtlichen Einzelheiten und
deren Folgen unterrichten, also insbesondere auf Zweifel, Bedenken und
Risiken hinweisen, die mit verschiedenen Varianten des Vorgehens verbun-
den sein kénnen. Er muss seinen Auftraggeber mdglichst vor Schaden be-
wahren, also auch vor einer unzureichenden Erflllung seiner Anspriiche.
Deswegen muss er den sichersten Weg zu dem erstrebten Ziel aufzeigen
und sachgerechte Vorschldge zu dessen Verwirklichung unterbreiten. Er
hat den Mandanten in die Lage zu versetzen, eigenverantwortlich seine
Rechte und Interessen wahren und eine Fehlentscheidung vermeiden zu
kénnen®. Verletzt der Anwalt diese Pflichten und kann er nicht darlegen,
dass ihn an der Pflichtverletzung kein Verschulden trifft>, so hat er dem
Mandanten den mit der Pflichtverletzung im kausalen Zusammenhang ste-
henden Schaden zu ersetzen.

1 Haug, in: Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, 3. Aufl. 1995, Rdnr. IV 97: ,Das anwaltliche Haft-
pflichtrisiko bei einem Vergleichsabschluss ist verhéaltnisméaBig hoch.“

2  StRspr, zuletzt: BGH NJW 1998, 2048, 2049; NJW-RR 2003, 931, 932; 2003, 1212. Um den
FuBnotenapparat nicht zu Uberladen, sind hier und im Folgenden jeweils nur neuere Ent-
scheidungen nachgewiesen. In aller Regel enthalten sie umfangreiche Nachweise der frihe-
ren Rechtsprechung, die hier nicht wiederholt werden sollen.

3 Vgl. BGH NJW 2002, 292.
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Il.  Anwaltspflichten bei Prozessfiihrung und Vergleichsschluss
1. Prozessfihrung

Fuhrt der Anwalt fur den Geschéadigten einen Prozess, so ist die Lage noch
relativ klar — im Gegensatz zur Fuhrung von Vergleichsverhandlungen. Die
fir die Sache des Mandanten sprechenden Argumente — auch die nicht
ganz so uberzeugenden — muss der Anwalt vollstdndig und entschieden
vortragen. Schwachen im Vortrag der Gegenseite muss er schonungslos
deutlich aufdecken. Den Anspruch des Mandanten darf der Anwalt wegen
des ne ultra petitum (§ 308 Abs. 1 ZPO) auf keinen Fall zu niedrig und
wegen des Kostenrisikos nicht wesentlich zu hoch beurteilen und berech-
nen.

2. Verhandeln und AbschlieBBen eines Vergleichs

Geht es hingegen darum, mit dem Versicherer des Schéadigers eine Eini-
gung zu erzielen, so ist eine ahnlich holzschnittartige Schilderung der
Anwaltspflichten kaum mdéglich. Einem Vergleich ist nach der Legaldefini-
tion des § 779 Abs. 1 BGB das Nachgeben begriffsimmanent, also das
Abriicken von der eigenen Position zu Gunsten des Gegenlbers.

a) Vergleich statt Urteil?

Eine Pflichtverletzung kann deshalb schon allein darin liegen, dass der
Anwalt sich Uberhaupt auf Vergleichsverhandlungen einldsst und seinem
Mandanten schlieBlich den Vertragsschluss empfiehlt. Das kann etwa in
Betracht kommen, wenn der Anwalt einen Anspruch seines Mandanten
nicht erkennt und eine umfassende Abfindung vereinbart, ohne dass der
vereinbarte Abfindungsbetrag eine entsprechende Leistung enthalt, oder
wenn es nach der Prozesslage Uberwiegend wahrscheinlich ist, mit einem
Urteil ein guinstigeres Ergebnis als mit einem Vergleich zu erzielen®. Ob das
durch ein Urteil zu erreichende Ergebnis glinstiger ist oder das Ergebnis
eines sogleich mdglichen Vergleichsvertrages, ist allerdings nicht durch
Zahlen, sondern durch Wéagen zu ermitteln. Es kommt nicht allein auf den
Geldbetrag an, der einerseits zu titulieren wére oder andererseits vereinbart
werden kénnte. Dem einen Mandanten kann eher geholfen sein, wenn er

4 Vgl. BGH NJW 2002, 292 ff.
5 BGH NJW 1993, 1325, 1328 f.; 1993, 1587, 1589.
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schnell an einen Geldbetrag kommt, der niedriger ausféllt als in einem Urteil,
auf das er aber wenigstens einige Monate, vielleicht auch mehrere Jahre war-
ten muss®. Der andere kénnte auf den Schadensersatzbetrag wirtschaftlich
nicht angewiesen sein, so dass er warten kann und daher die Héhe des Be-
trages im Vordergrund stehen muss. Schnelles Geld kann aber auch fir den
auBerst wohlhabenden Geschéadigten das bessere Geld sein, wenn ihm
dadurch eine langwierige Beschaftigung mit dem zu fihrenden Prozess er-
spart werden kann, die er als schwere Belastung empfinden wirde.

b) Der Inhalt des Vergleichs, insbesondere der Abzinsungszinssatz bei
der Abfindung von Rentenanspriichen

Entsprechendes gilt fir den Inhalt eines Abfindungsvergleichs. So kann
eine Beanstandung allein der H6he des Abzinsungszinssatzes nicht zur
Annahme einer Pflichtwidrigkeit des Anwalts fihren. Einem hohen, dem Ge-
schédigten ungiinstigen Zinssatz kann ein Entgegenkommen des Versiche-
rers bei der Berechnung des entgangenen Verdienstes gegeniberstehen
oder bei einer anderen Schadensposition, etwa beim Schmerzensgeld-
betrag. VerschlieBt sich der Versicherer kategorisch einer Verhandlung
Uber den Zinssatz und beharrt er auf einem Zinssatz, der am Kapitalmarkt
keine Entsprechung findet, so muss das nicht dazu flihren, dass der
Abschluss eines Vergleichs jedenfalls pflichtwidrig ist. Vielmehr handelt der
Anwalt den Interessen seines Mandanten erst zuwider, wenn dem ungunsti-
gen Kapitalisierungsergebnis keine mindestens gleichgewichtigen Vorteile
gegenuberstehen. Von der schnellen Zahlung bis zur Vermeidung einer
unsicheren Beweisaufnahme und einer vielleicht unglinstigen aber nicht
angreifbaren Schadenschétzung durch das Gericht (§ 287 Abs. 1 ZPO)
kommen hier viele Gesichtspunkte in Betracht.

Andererseits kann man den fir seinen Mandanten verhandelnden Anwalt
auch nicht von vornherein von jeder Verantwortung freisprechen, wenn er
sich bedenkenlos auf einen Abzinsungszinssatz von finf Prozent einlésst.
Dies soll zwar der in der Regulierungspraxis Ubliche Satz sein, und zwar
unabhé&ngig von den tatsachlich erzielbaren Kapitalmarktzinsen’. Dass es
aber auf eine solche Ublichkeit nicht ankommen kann, ist bereits vor dem
Aufsatz von Nehls bekannt gewesen, der im Mai 2004 meinte, eine Umkehr
in der Bewertung der Pflichtwidrigkeit und des Verschuldens der Anwaélte
bewirkt zu haben®. Der Bundesgerichtshof hat schon 1981 die ,ublichen

6  Vgl. BGH NJW 1993, 1325, 1329.
7  Kuppersbusch, Ersatzanspriche bei Personenschaden, 8. Aufl. 2004, Rdnr. 869.
8 Nehls zfs 2004, 193, 197.
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Sétze" — er nannte 5 bis 5,5 Prozent® — nur als ,gewisse Anhaltspunkte® be-
zeichnet. MaBgeblich fur den zutreffenden Abzinsungszinssatz seien die zu
erwartende Entwicklung des Zinsniveaus, die Verwaltungskosten und die auf
die Zinseinnahmen zu entrichtenden Steuern™. In nachfolgenden Entschei-
dungen hat er verschiedene Berechnungsmethoden der Abzinsung nebenein-
ander gelten lassen", einen Refinanzierungszinssatz fiir maBgeblich erklart'
und Zinssatze von acht Prozent und mehr nicht beanstandet™. Es ging um
einen Handelsvertreterausgleichsanspruch und um die Kapitalisierung zukinf-
tiger Leasingraten, welche die Leasinggeber nach vorzeitiger Vertragsbeendi-
gung von ihren Kunden forderten. Bei der Berechnung des Kapitalwerts von
Schadensersatzrenten zum Vergleich mit der Versicherungssumme (§ 155
VVG) hat der Bundesgerichtshof auf einem realistischen Zinsfu3 bestanden,
der der Effektivverzinsung entspreche, die auf dem Kapitalmarkt fir Renten-
werte vergleichbarer Laufzeit zu erzielen sei; fur realistisch hielt er damals,
1986, acht Prozent™. Damit soll nicht mehr gezeigt werden, als dass sich die
ungeprifte Festlegung auf einen Zinssatz von fiinf Prozent fir den sorgféltig
verhandelnden Anwalt schon immer verboten hat. Er hat anhand der genann-
ten Kriterien schon immer priifen missen, ob mit einer solchen Abzinsung
den Interessen des Mandanten wirksam gedient ist.

3. Aufkldrung und Beratung eréffnen Ermessen

Uber das richtige, pflichtgeméaRe Verhalten des Anwalts, der fir seinen Man-
danten an Vergleichsverhandlungen teilnimmt, wird also nichts Konkreteres
gesagt werden kdénnen, als dass ihm ein Ermessensspielraum zugebilligt
werden muss™. Dieser Ermessensspielraum wird dem Anwalt aber erst da-
durch erbffnet, dass er seinen Mandanten umfassend uber Chancen und
Risiken der Verhandlungen und Uber die Tragweite eines in Betracht kom-
menden Vergleichs aufklart, um die Entscheidung Uber den Verhandlungs-
rahmen und Uber den Abschluss des Vergleichs dem Mandanten zu uber-
lassen'®. Ohne Zustimmung des Mandanten handelt der Anwalt bei Abschluss
eines Abfindungsvergleichs in aller Regel pflichtwidrig'.

9 Ebenso: Jahnke, Abfindung von Personenschadenanspriichen, 2001, § 1 Rdnr. 120.
10 BGHZzZ 79, 187, 197.
11 BGH NJW 1991, 221, 222 f.
12 BGH NJW 1998, 3270, 3272.
13 BGH NJW-RR 1991, 484, 485; NJW 1998, 3270, 3272.
14 BGHZ 97, 52, 58, 65 = NJW-RR 1986, 650, 652, 653; BGH NJW-RR 1991, 984, 985.
15 BGH NJW 1993, 1325, 1328.
16 BGH NJW 1993, 1325, 1326, 1328; 1994, 2085, 2086; 2000, 1944; 2002, 292.
17 BGH NJW 1994, 2085, 2086; 2002, 292; Haug, in: Borgmann/Haug (0. Fn. 1), Rdnr. IV 103;
Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, 2. Aufl. 2003, Rdnr. 281.
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Der Anwalt sollte den Inhalt der aufklarenden Hinweise und erst recht die
Zustimmung des Mandanten zum Vergleichsschluss schriftlich dokumentie-
ren, etwa in einem Begleitschreiben zur Ubersendung eines Vergleichsent-
wurfs oder in einem zusammenfassenden Schreiben nach einem ausfihr-
lichen Beratungsgesprach oder in einem Aktenvermerk. Der Umfang solcher
Dokumentationen hangt von der Bedeutung der Sache ab. Je gréBer die
Tragweite der Angelegenheit fir den Mandanten und je héher der fragliche
Abfindungsbetrag ausfallen, desto eher empfiehlt es sich, die Hinweise zu
Vor- und Nachteilen des Vergleichs und zur Reichweite der Abfindung von
dem Mandanten gegenzeichnen zu lassen. Dazu verpflichtet der Anwalts-
vertrag nicht, und es bleibt auch dabei, dass der Mandant dem auf Scha-
densersatz in Anspruch genommenen Anwalt die Pflichtverletzung — das
Unterlassen von Rat und Hinweis — darzulegen hat, nicht etwa der Anwalt
die Pflichterflllung. Die schriftliche Dokumentation kann dem Anwalt aber
die Rechtsverteidigung ganz entscheidend erleichtern.

Ill.  Verjdhrung vorbehaltener Anspriiche

Zwei weitere Themenkreise sollen angesprochen werden, die in der Ver-
gangenheit weitaus haufiger als der Abzinsungszinssatz als Fehlerquellen
beim Verhandeln und AbschlieBen von Abfindungsvergleichen aufgefallen
sind: die Verjahrung vorbehaltener Anspriiche und der Anspruchslibergang
auf Sozialversicherungs- und Sozialhilfetrager (unten IV).

1. Verjdhrung nach dem Grundsatz der Schadenseinheit

Eher als bei einem Sachschaden kann beim Ausgleich eines Personen-
schadens dem Geschéadigten die Verjgdhrung zum Verhdngnis werden.
Wahrend die Reparatur einer beschadigten Sache zumeist recht bald abge-
schlossen ist und der zu ersetzende Aufwand sodann feststeht, kann sich
die Behandlung eingetretener Gesundheitsschaden hinstrecken. Eventuell
treten behandlungsbedurftige Verletzungsfolgen erst lange Zeit nach dem
Unfall auf, oder Behandlungen missen wiederholt werden, um erneut auf-
tretende Beschwerden zu lindern, oder eine Heilung ist gar nicht zu errei-
chen, so dass die Bemuhungen zur Linderung der Beschwerden Uber die
gesamte restliche Lebenszeit des Verletzten andauern mussen. Auch ein
Verdienstausfall kann lange nach der Verletzung auftreten, wenn zwar nicht
der derzeitige Verdienst, aber spatere Verbesserungsmdglichkeiten durch
die verletzungsbedingt verminderte Leistungsfahigkeit eingeschrankt wer-
den. Dies ist etwa typisch bei Unféllen im Kindes- und Jugendalter.
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Die Verjghrung nimmt auf solche Besonderheiten im Schadensverlauf,
auf einen gestaffelten, erst nach und nach eintretenden Schaden keine
Rucksicht. Nach dem Grundsatz der Schadenseinheit ist fur den Beginn der
Verjahrung neben der Kenntnis der Person des Schuldners allein erforder-
lich, dass der Geschadigte erkennen muss, aus dem Unfallereignis werde
irgendein Schaden folgen. Mit dem Jahresschluss (§ 199 Abs. 1 BGB,
§ 852 Abs. a.F. BGB: schon mit der Kenntnis) beginnt die dreijahrige Ver-
jahrung (§ 195 BGB, § 852 Abs. 1 a.F. BGB) — und zwar fur alle auf dem
Unfallereignis beruhenden Schadensarten, gleichglltig ob sie schon be-
kannt sind oder noch nicht und ob sie sogleich eintreten oder erst viel spé-
ter, eventuell erst nach Eintritt der Verjdhrung. MaBgeblich ist allein, ob der
fragliche Schaden objektiv, also fur einen Fachkundigen des jeweiligen Ge-
biets, voraussehbar war'®. Nur Schaden, die auf ganz und gar untypischen
Kausalverlaufen beruhen und deshalb nicht vorhersehbar waren, werden
aus der Schadenseinheit herausgelést, so dass die Verjdhrung erst mit ihrer
Kenntnis beginnt'.

2. Hemmung und Neubeginn der Verjdhrung

Solange Uber einen Abfindungsvergleich verhandelt wird, ist die Verjahrung
gehemmt (§ 203 Satz 1 BGB, § 852 Abs. 2 a.F. BGB). Die Verhandlungszeit
wird in die Verjahrungszeit nicht eingerechnet (§ 209 BGB, § 205 a.F.
BGB). Wenn sich der Versicherer mit dem Abfindungsvertrag dazu bekennt,
aus dem Unfallereignis Schadensersatz zu schulden, lasst seine Willens-
erklarung und sodann erneut die Zahlung des vereinbarten Abfindungs-
betrages die Verjahrung neu beginnen (§ 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB, § 208 a.F.
BGB: Unterbrechung der Verjahrung — jeweils in Verbindung mit § 3 Nr. 3
PfIVG). Die Hemmung der Verjdhrung vorbehaltener Anspriche (§ 3 Nr. 3
S. 3 PfIVG) endet mit dem Vergleichsschluss, ohne dass es dazu einer wei-
teren férmlichen Erklarung des Versicherers bedirfte®.

18 BGH NJW 2000, 861, 862.

19 BGH NJW 2000, 861, 862; OLG Schleswig VersR 2001, 983, 984.

20 BGH NJW 2002, 1878, 1880; zum Teilanerkenntnis vgl. etwa BGH NJW 2002, 1878, 1881;
Grothe, in: MinchKomm-BGB, 4. Aufl. 2003, § 212 Rdnr. 8; Henrich in: Bamberger/Roth,
BGB, 2004, § 212 Rdnr. 6.
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3. Die Verldngerung der Verjdhrung, insbesondere durch titelersetzenden
Vorbehalt

Dass der Abfindungsvergleich seiner Bezeichnung nicht wirklich gerecht
wird, weil er die fraglichen Anspriiche eben nicht vollkommen abfindet, ist
nicht untypisch. Die Einigung kann etwa auf das Schmerzensgeld be-
schrankt sein, wahrend ein Ersatz materiellen Schadens ungeregelt bleibt.
Das ist ein fur beide Seiten vorteilhaftes Vorgehen, wenn noch ganz und
gar ungewiss ist, ob und gegebenenfalls in welcher H6he Verdienstausfall
entstehen wird. Auch der Schmerzensgeldanspruch kann durch Vertrag
weitergehend zerteilt werden, als es mit einem Urteil méglich wére. So kann
der Ausgleich bestimmter Folgeschdden oder ungunstiger Entwicklungen
aufgeschoben werden, auch wenn diese schon von vornherein nicht un-
wahrscheinlich sind. Die angemessene H6he kann dann zukiinftig nach
dem tatsachlich gegebenen Ausmaf und Verlauf der Krankheit besser be-
urteilt werden?'.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes wirkt sich ein Vorbe-
halt grundséatzlich nicht auf die Dauer der Verjéhrung aus. Die durch das im
Vergleich enthaltene Anerkenntnis des Versicherers neu beginnende Ver-
jahrung betragt drei Jahre (§ 193 BGB, § 852 Abs. 1 Satz1 a.F. BGB®). Die
Frage, ob in der Erklarung des Versicherers ein konstitutives Schuldaner-
kenntnis (§ 781 BGB) gesehen werden kénnte, ist durchweg verneint wor-
den®. Nach neuem Recht ist sie in bezug auf die Verjahrung auch bedeu-
tungslos (§ 195 BGB im Gegensatz zu den §§ 852 Abs. 1 Satz 1, 195 a.F.
BGB). Auch das neue Verjahrungsrecht hat die Frage nicht geregelt, ob die
Vereinbarung des Vorbehalts einem Feststellungsurteil gleichen Inhalts ent-
sprechen kénnte. Dann wirde der vorbehaltene Anspruch auf die Dauer
von dreiBBig Jahren von der Verjdhrungseinrede befreit** (§ 197 Abs. 1 Nr. 3
BGB, § 218 Abs. 1 Satz 1 a.F. BGB), soweit nicht auf Rentenleistungen ge-
richtete Anspriiche (§ 843 Abs. 1 BGB) vorbehalten sind (§ 197 Abs. 2
BGB, § 218 Abs. 2 a.F. BGB)*.

21 Zu weiteren Konstellationen und Formulierungsmustern vgl. etwa: Jahnke (o. Fn. 9), § 2 Rd-
nr. 67 ff.

22 Die Unterscheidung zwischen Stammrecht (§ 852 | 1 a.F. BGB: drei Jahre) und Rentenan-
spruch (§ 197 a.F. BGB: vier Jahre) (BGH, NJW 2002, 1791, 1792) ist nach neuem Recht
nicht mehr maBgeblich.

23 BGH, NJW 1985, 791, 792; 1992, 2228; 2002, 1791, 1792; 2002, 1878, 1879; 2003, 1524, 1525.

24 So die gangige Formulierung, die die Umgehung des § 225, 1 a.F. BGB ertraglich erscheinen las-
sen sollte: BGH NJW 1985, 791, 792; 1992, 2228; NZV 1998, 456. Heinrichs, in: Palandt, BGB,
63. Aufl. 2004, § 202 Rdnr. 1, nennt dies jetzt ,zweifelhafte Konstruktionen® — ein Einwand, den er
unter der alten Rechtslage noch nicht erhoben hat (vgl. Palandt, 61. Aufl. 2001, § 225).

25 BGH NJW 1985, 791, 792.
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Nach der Rechtsprechung kann ein Abfindungsvergleich titelersetzend
wirken, wenn mit ihm eine Klageriicknahme erreicht*® oder eine konkret zu
erwartende Klage abgewendet werden soll””. Wenigstens mussten Anhalts-
punkte fur die Absicht erkennbar sein, den Geschéadigten klaglos zu stellen®.
Das kénne eher einem auf Betreiben des Versicherers aufgenommenen
Vorbehalt enthommen werden®.

Das scheinbar bestehende Regel-Ausnahme-Verhaltnis gegen die titel-er-
setzende Wirkung eines Vorbehalts ist weniger auf eine grundséatzlich
ablehnende Haltung der Rechtsprechung zuriickzufihren. Ein genauer Blick
in die jeweils beurteilten Abfindungsvergleiche zeigt vielmehr, dass der fir
den Geschéadigten unglinstige Ausgang auf den gewahlten Formulierungen
beruht. AuBerhalb eines gerichtlichen Verfahrens kann eine Erkldrung oder
sonstige Handlung allein des Glaubigers die Verjahrung nicht neu beginnen
lassen oder verlédngern. Vielmehr sind die Mitwirkung des Schuldners an ei-
ner dahingehenden Vereinbarung (§ 202 Abs. 2 BGB) oder sein Anerkennt-
nis (§ 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB) erforderlich. Beides kann der Formulierung, be-
stimmte Schadenspositionen blieben neben der vereinbarten Abfindung ,vor-
behalten“®, nicht enthommen werden. Ein Vorbehalt ist nicht mehr als eine
Ausnahme, eine Einschrankung. In diesem Sinne eindeutigere Erklarungen
finden sich in Abfindungsvergleichen, wenn dort formuliert wird, bestimmte
Anspriiche seien von der Abfindung ,ausgenommen®' oder ,ausgeschlos-
sen“® oder blieben ,offen“®. Damit haben die Parteien nicht mehr vereinbart,
als dass die bezeichneten Anspriche durch die Zahlung des Versicherers
nicht abgegolten werden. Dass ihre Durchsetzung dem Geschéadigten er-
leichtert werden soll, ist einer solchen bloBen Herausnahme aus der Abfin-
dung nicht zu entnehmen. Um neben einem bloBen Vorbehalt eine Verlange-
rung der Verjahrung zu erreichen, bedarf es einer ausdricklichen dahinge-
henden Vereinbarung* oder der Feststellung, dass die Vorbehaltsformulie-
rung das Ubereinstimmend Gewollte nicht vollstandig ausdrickt.

Diese letztgenannte Variante weist jedoch auf eine Pflichtwidrigkeit des
fur den Geschéadigten verhandelnden Anwalts hin. Er hat, wenn Anspriiche

26 OLG Oldenburg VersR 1997, 1543.

27 BGH NJW 2002, 1878, 1880.

28 BGH NJW 1985, 791, 792; 1992, 2228, 2229; 2002, 1791, 1792; 2003, 1524, 1525.

29 BGH NJW 2002, 1878, 1880.

30 Vgl. BGH NJW 1992, 2228; 2003, 1524 und die Formulierungsmuster bei Jahnke (0. Fn. 9), § 2
Rdnr. 70.

31 Vgl. BGH NJW 1999, 1782; 2002, 292; OLG Oldenburg VersR 1997, 1543.

32 Vgl. BGH NJW 2002, 1878.

33 Vgl. OLG Hamm VersR 1999, 1495.

34 Vgl. BGH NZV 1998, 456.
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von der Abfindung ausgenommen bleiben, auf eine titelersetzende Wirkung
des Vergleichs hinzuwirken. Das liegt auf der Hand, weil die langere Ver-
jdhrung seinem Mandanten gunstig ist. Die Regelungen, auf die es dem
Mandanten ankommt, dirfen einem Vertrag aber nicht erst durch Aus-
legung zu entnehmen sein. Vielmehr muss der Anwalt flr einen eindeutigen
Wortlaut sorgen, in dem das von dem Mandanten Gewollte vollstdndig und
richtig niedergelegt ist®. Soll der Vergleich in Bezug auf die nicht abgefun-
denen Anspriche die Verldngerung der Verjéhrung auf 30 Jahre wie bei
einem Urteil bewirken, dann ist selbst ein ausdriickliches Anerkenntnis des
Versicherers, fir jene Anspriche einstehen zu mussen®, kein ausreichen-
des Verhandlungsergebnis. Es bedarf wiederum der Auslegung®, um dar-
aus den Willen auch des Versicherers zu entnehmen, nicht schon wahrend
der kurzen Verjahrungsfrist, also vor Ablauf der kommenden drei Jahre,
trotz der erzielten Einigung einen Prozess flihren zu missen, nur um der
Verjdhrung zuvorzukommen.

Wenn flr die nicht abgefundenen Anspriiche eine titelersetzende Wir-
kung des Abfindungsvergleichs erreicht werden soll, dann spricht heute
noch weniger als unter Geltung des alten § 225 Satz 1 BGB dagegen, dies
ausdrucklich zu formulieren®, also etwa: ,Mit der Wirkung eines heute rechts-
kraftigen Urteils stellen die Parteien fest, dass der Versicherer verpflichtet
ist, einen hier nicht abgefundenen weiteren Schmerzensgeldbetrag zu zah-
len, wenn es zu einer unfallbedingten Versteifung des rechten Kniegelenks
kommen sollte” oder ,In Bezug auf den hier nicht abgefundenen materiellen
Schaden erkennt der Versicherer seine Ersatzpflicht nach einer Haftungs-
quote von 60 Prozent dem Grunde nach an; dieses Anerkenntnis wirkt wie
ein heute rechtskraftig werdendes Urteil“.

Kann der Anwalt solche ausdricklichen Formulierungen nicht durchset-
zen oder kommt es gar zu einer Erklarung des Versicherers, er erkenne sei-
ne Haftung fir die vorbehaltenen, nicht abgefundenen Anspriiche nicht an®,
dann muss beim weiteren Vorgehen die klrzere, dreijahrige Verjédhrung vor-
ausgesetzt werden. Endet das Mandat alsbald nach dem Vergleichsschluss
und der Abfindungszahlung, dann muss der Anwalt seinen Mandanten dar-
auf hinweisen®, dass trotz des Vorbehalts binnen drei Jahren ein weiteres
Anerkenntnis (§ 212 Abs, 1 Nr. 1 BGB, § 208 a.F. BGB) erreicht werden

35 BGH NJW 2002, 1048, 1049; OLG Hamm VersR 1999, 1495 f.

36 Vgl. BGH NJW 1985, 791, 792; 2002, 1791.

37 Vgl. Kippersbusch (o. Fn. 7), Rdnr. 817, 822, 836.

38 Vgl. Jahnke (0. Fn. 9), § 2 Rdnr. 77; Kippersbusch (o. Fn. 7), Rdnr. 817, 822, 834.
39 Vgl. BGH NJW 1999, 1781, 1782; 2002, 1878.

40 Vgl. Haug, in: Borgmann/Haug (o. Fn. 1), Rdnr. Il 109, IV 80.
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oder eine Feststellungsklage erhoben werden muss (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB,
§ 209 Abs. 1 a.F. BGB), um den Ersatz klnftiger, noch ungewisser Sché-
den nicht der Verjahrung auszuliefern. Fuhrt der Anwalt das Mandat nach
dem Vergleich weiter, dann muss er diese Handlungen selbst rechtzeitig
vornehmen.

IV.  Vorbehalt libergegangener und iibergehender Anspriiche

In einem noch gréberen Uberblick soll ein weiteres Thema erértert werden,
namlich der Ubergang der Schadensersatzforderung vom Geschadigten auf
Sozialversicherungstrager, auf Arbeitgeber, die Entgeltfortzahlung leisten,
auf Sozialhilfetrdger und auf private Versicherer. Soweit die Leistungen die-
ser Verpflichteten gerade die Schaden ausgleichen, fir deren Ersatz der
Schédiger bzw. sein Pflichthaftpflichtversicherer einzustehen hat, verfugt
das Gesetz einen Ubergang des Ersatzanspruches vom Geschadigten auf
den Leistenden. Diese Rechtsfolge dréngt sich als geradezu selbstver-
sténdlich auf: Der Geschadigte soll nicht zu Lasten der sozialen Siche-
rungssysteme oder einer Versichertengemeinschaft doppelt entschadigt
werden*'. Der Schaden soll nur einmal ausgeglichen werden, und zwar vom
Schédiger bzw. von dessen Versicherer.

1. Die gesetzliche Regelung und ihre Liicken

Dem Gesetzgeber ist es gerade noch gelungen, dieses Grundanliegen in
Worte zu fassen. Tatséchlich lassen die Regelungen Uber den Forderungs-
Ubergang — §§ 116 Abs. 1, 119 Abs. 1 SGB X, § 6 Abs. 1 EFZG, § 67 Abs. 1
VVG — aber mehr Fragen offen, als sie beantworten. Zum Zeitpunkt des
Forderungsiberganges fehlen Regelungen. Fir die Eigenart der Konstella-
tion, dass ein Geschadigter wegen der Verletzungsfolgen Anspriche so-
wohl auf Schadensersatz als auch auf Sozialleistungen erwirbt, fur die Frage,
wie auf Verfigungen des nichtberechtigten Geschadigten und auf von ihm
vereinnahmte Doppelleistungen zu reagieren ist, enthalten die allgemeinen
Vorschriften der §§ 412 und 407 BGB, der §§ 812 und 816 BGB und des
Schadensersatzes wegen culpa in contrahendo nur unvollstdndige Lésun-
gen. Besondere Sanktionsnormen gibt es nur im § 7 EFZG und im § 67
Abs. 1 Satz 3 VVG. Der Bundesgerichtshof ist helfend beigesprungen und

41 BGHZ 155, 342, 349.
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hat innerhalb der scheinbar einheitlichen Regelung des § 116 Abs. 1 SGB X
den Zeitpunkt des Forderungsuberganges differenziert. Er hat bei der Frage
der Kenntnis im Rahmen des § 407 BGB die Belange der sozialen Siche-
rungssysteme ebenso in den Vordergrund gestellt wie bei der Vereinbarkeit
des Nachranges der Sozialhilfe mit dem Anspruchsibergang auf den
Sozialhilfetrager. Gerade im letzten Punkt ist der Wille zu erkennen, das
unzulénglich geregelte System zu retten. Die dazu entfaltete Auslegungs-
kunst* bezeichnet der Bundesgerichtshof selbst schlieBlich als ,Rechtskon-
struktion“. Hier zeigt sich ein gesetzgeberischer Mangel. Fir das alltég-
liche Geschehen eines Verkehrsunfalls, der zu Koérperverletzungen fihrt,
muss nicht dem Bundesgerichtshof, sondern dem Gesetzgeber ein vollstén-
diges und stimmiges Regelungssystem abverlangt werden kénnen.

2. Anspruchstbergang und Abfindung

Das vom Gesetzgeber nur im Uberblick gebotene und vom Bundesgerichts-
hof vervollstdndigte Regelungssystem zum Ausschluss doppelten Scha-
densersatzes kann durch einen Abfindungsvergleich nicht umgangen wer-
den. Der Verletzte wird Rickforderungsansprichen des Haftpflichtversiche-
rers oder der Sozialleistungstrager ausgesetzt, wenn er — und damit auch
und gerade der fir ihn verhandelnde Anwalt — nicht darauf achtet, Abfin-
dungsvereinbarungen nur fir solche Anspriiche zu schlieBen, die ihm noch
zustehen. Zugleich sollte er vermeiden, solche Anspriiche abzufinden, die
er kinftig gegen andere als den Haftpflichtversicherer des Unfallgegners
geltend machen kénnte.

a) Anspruchsiibergang auf Sozialversicherungstrager

Im Verhélinis des Verletzten gegeniber den Sozialversicherungstragern gilt,
dass schon im Augenblick des Verkehrsunfalls die Anspriiche des Verletz-
ten auf den Sozialversicherungstrager ubergehen (§ 116 Abs. 1 SGB X)*;
meistens ist dies die Krankenkasse®. Eine Leistung des Haftpflichtversiche-
rers an den Verletzten befreit nicht von der Verpflichtung zum Kostenersatz
gegenuber der Krankenkasse, denn die befreiende Wirkung soll schon

42 BGHZ 131, 274, 279 ff.

43 BGHZ 133, 129, 141.

44 BGHZ 48, 181, 184 ff.; 131, 274, 278; 133, 129, 134; 155, 342, 346.

45 Z.B. bei Arbeits- und Wegeunfallen jedoch die Berufsgenossenschaft: vgl. BGHZ 155, 342,
346 f. Zum Wechsel der Leistungszustandigkeit der Sozialversicherungstrager vgl. BGH
NJW 2003, 1455, 1456 f.
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dadurch ausgeschlossen werden (§§ 412, 407 Abs. 1 BGB), dass der Haft-
pflichtversicherer vom Bestehen des Sozialversicherungsverhéltnisses
weif3*.

Obwohl dies inzwischen zum Gemeingut der Schadenregulierung gehort,
konnte es dazu kommen, dass ein Anwalt flr seinen Mandanten zugleich
mit dem Haftpflichtversicherer Uiber eine Abfindung des verletzungsbeding-
ten Verdienstausfalls verhandelte und mit dem gesetzlichen Unfallversiche-
rer um dessen Leistungspflicht stritt. Zweifelhaft war, ob ein Wegeunfall
gegeben war. Der Anwalt teilte dem Haftpflichtversicherer mit, die Berufs-
genossenschaft habe einen ablehnenden Bescheid erteilt. Dass er diesen
Bescheid angefochten hatte und dass die beklagte Berufsgenossenschaft
ihre Eintrittspflicht vor dem Sozialgericht schlieBlich anerkannte, verschwieg
er. Der Mandant bezog gleichzeitig die Rentenleistungen der Berufsgenos-
senschaft und die im Abfindungsvergleich vereinbarte Rente, bis der Haft-
pflichtversicherer wegen des Regresses angegangen wurde. Zu Recht ist
dem Haftpflichtversicherer ein Schadensersatzanspruch wegen culpa in
contrahendo zugesprochen worden*. Wenn der Anwalt nicht schon ohnehin
ungefragt Gber das mdgliche Vorliegen eines Wegeunfalls hatte informieren
mussen*, so war er doch wenigstens verpflichtet, den bei seinem Verhand-
lungspartner hervorgerufenen Irrtum richtigzustellen®, der mitgeteilte Ab-
lehnungsbescheid sei bestandskraftig. Fragen zur befreienden Wirkung der
Zahlungen an den Geschadigten (§§ 412, 407 Abs. 1 BGB) konnte die Ent-
scheidung leider offen lassen: Gehort es bei einem Verkehrsunfall auch im
Verhdltnis zu einem gesetzlichen Unfallversicherer zu den ,mafBvollen An-
forderungen™® an die Kenntnis vom Forderungslbergang, dass der Haft-
pflichtversicherer davon weif3, der Geschédigte gehére zu dem Personen-
kreis, der im § 2 SGB VIl beschrieben wird? Muss hinter jedem Verkehrs-
unfall einen Wegeunfall (§ 8 Abs. 2 SGB VII) vermutet werden, oder sind
Kenntnisse von den dahinflihrenden Umsténden erforderlich, um guten Glau-
ben auszuschlieBen (§§ 412, 407 Abs. 1 BGB)? Durfte der Haftpflichtver-
sicherer nicht an der Eintrittspflicht des Unfallversicherers zweifeln, weil ihm
der Ablehnungsbescheid vorgelegt wurde? Begriindete Zweifel schlieBen
aber die Kenntnis vom Forderungsubergang aus®. Anspriche kénnten
daher eher im Verhéltnis des Unfallversicherers zum Geschadigten zu eror-

46 BGHZ 127, 120, 128; 131, 274, 286.

47 OLG Hamm VersR 2002, 483.

48 Zur Aufklarungspflicht Gber Umstande von besonderer Bedeutung fiir den Entschluss des
anderen Teils: vgl. BGHZ 71, 386, 396; BGH NJW 2000, 1714, 1718; 2001, 2021.

49 Vgl. BGH NJW 1998, 448; 2000, 3642.

50 BGHZzZ 127, 120, 128; 131, 274, 286.

51 Roth, in: MinchKomm-BGB, 4. Aufl. 2003, § 407 Rdnr. 14.
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tern sein (§ 816 BGB, § 116 Abs. 7 Satz 1 SGB X). Dies alles kann offen
bleiben, um flr das Thema der Anwaltshaftung festzuhalten: Wer fiir einen
Mandanten einen Abfindungsvergleich aushandelt und dabei den Verhand-
lungspartner tduscht, kann sich dadurch selbst dem Dritten gegentiber zum
Schadensersatz verpflichten (§§ 823 Abs. 2 BGB, 263 Abs. 1 StGB). Klart
der Anwalt den Mandanten nicht Uber die begangene Téauschung auf und
kann dieser sie wegen unzureichender Rechtskenntnisse nicht erkennen,
so wird viel daftr sprechen, den Anwalt im Gesamtschuldnerausgleich mit
seinem Mandanten (§ 426 Abs. 1 Satz 1 BGB) mit der gesamten Ersatzlei-
stung zu belasten. Es ist ndmlich ein eklatanter VerstoB3 gegen die mit dem
Anwaltsvertrag Ubernommenen Pflichten, die Interessen des Mandanten
durch eine Tauschung des Gegenilibers durchzusetzen und damit Scha-
densersatzpflichten auszuldsen.

b) Anspruchsiibergang auf private Krankenversicherer, Arbeitgeber und
Sozialhilfetrdger

Auf den privaten Krankenversicherer geht der Anspruch gegen den Haft-
pflichtversicherer erst mit der Versicherungsleistung tber (§ 67 Abs. 1 Satz
1 VVG), auf den Arbeitgeber erst, wenn er Entgeltfortzahlung leistet (§ 6
Abs. 1 EFZG). Auf den Sozialhilfetrdger und auf die Bundesagentur fur
Arbeit, die die berufliche Rehabilitation des Verletzten foérdert, geht der
Anspruch uber (§ 116 Abs. 1 SGB X), sobald mit der Hilfsbedurftigkeit des
Geschéadigten ernsthaft zu rechnen ist; das kann bei schweren Verletzun-
gen und Uberschaubaren Einkommens- und Vermdgensverhéltnissen schon
der Zeitpunkt der Verletzung sein®. Fur die Kenntnis des Haftpflichtver-
sicherers vom Forderungslibergang (§§ 412, 407 Abs. 1 BGB) kommt es
ebenfalls allein auf die Absehbarkeit kinftiger Hilfsbedurftigkeit an®. Verein-
bart der Geschadigte mit dem Haftpflichtversicherer die Abfindung auch der
zukinftigen materiellen Schaden, dann befreit er damit den privaten Kran-
kenversicherer von seiner Leistungspflicht (§ 67 Abs. 1 Satz 3 VVG), und er
berechtigt seinen Arbeitgeber zur Verweigerung klnftiger Entgeltfortzah-
lung (§ 7 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 EFZG)*. Leistet der Haftpflichtversicherer an
den Geschadigten, ohne zu wissen, dass der Anspruch auf einen Sozialhil-
fetrager oder die Bundesagentur fir Arbeit Ubergegangen ist, muss der Ge-
schédigte diese Leistungen erstatten, soweit sie wegen der Legalzession
dem Sozialhilfetrdger bzw. der Bundesagentur zustanden (§ 116 Abs. 7

52 BGHZ 127,120, 125 f.; 131, 274, 278 ff.; 133, 129, 134; 133, 192, 197.
53 BGHZ 127, 120, 128; 131, 274, 286.
54 BAG NJW 1989, 1302 f.
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SGB X). Gegen laufende Anspriche kann bis zur Pfandungsfreigrenze auf-
gerechnet bzw. verrechnet werden (§§ 51 Abs. 1, 52, 54 Abs. 4 SGB ).
Nimmt der Leistungstrdger den Haftpflichtversicherer in Anspruch, der die
Hilfsbedrftigkeit voraussehen konnte (§ 116 Abs. 7 Satz 2 SGB X), dann
kann dieser einen Herausgabeanspruch (§ 812 Abs. 1 Satz 2, Fall 2 BGB)
gegen den Geschadigten geltend machen, weil er mit der Abfindungslei-
stung den bezweckten Erfolg nicht erreichen konnte.

c) In aller Regel Vorbehalt statt Abfindung

Diese Folgen fuhren nicht dazu, dass es jedenfalls von vornherein pflicht-
widrig ist, als Anwalt fir einen Mandanten den Ausgleich materieller Ver-
letzungsfolgen in eine Abfindung einzubeziehen. Die H6he des in Frage
stehenden Abfindungsbetrages kénnte dies rechtfertigen. Aber die Beurtei-
lung der Angemessenheit des Betrages ist Sache des Mandanten. Diese
Beurteilung kann er nur dann vornehmen, wenn er weif3, welche schon
bestehenden und zukiinftig mdglichen Anspriiche mit dem vom Haftpflicht-
versicherer angebotenen Betrag abgegolten werden. Der verhandelnde
Anwalt muss dies dem Mandanten vor einem Abschluss in schonungsloser
Offenheit verdeutlichen. Verklausulierungen verbieten sich. Eher ist eine
vergrébernde aber auch fir Laien eindeutige Darstellung zu wéhlen, etwa in
dem Sinne, dass nach Zahlung des Abfindungsbetrages von der Kranken-
kasse, der Berufsgenossenschaft, der Rentenversicherung, der Bundes-
agentur fur Arbeit, dem Arbeitgeber oder dem Sozialamt kein weiterer Aus-
gleich der verletzungsbedingten Krankheitskosten und Verdienstausfalle
mehr zu erreichen sein wird.

Die Abfindung auch der kunftig Gbergehenden Anspriche wird aber die
Ausnahme sein. Der ,erste Zugriff“ der Sozialleistungstrager auf den Scha-
densersatzanspruch fiihrt in aller Regel dazu, dass der Ausgleich materiel-
ler Schaden in eine Abfindung nur einbezogen wird, soweit die Anspriiche
nicht auf Sozialversicherungs- oder Sozialhilfetrdger Ubergegangen sind
oder ubergehen werden. Der verhandelnde Anwalt muss dies seinem Man-
danten vor einem Vergleichsabschluss erkldren. Nur dann kann der Man-
dant die Angemessenheit des Abfindungsbetrages zutreffend einschatzen.
Gegenliber dem Sachbearbeiter des Haftpflichtversicherers, mit dem der
Anwalt verhandelt, besteht hingegen regelmaBig keine Aufklarungspflicht.
Dem Sachbearbeiter muss Sachkunde zugetraut werden, so dass sich eine
lickenlose Offenlegung mdglicher 6ffentlich rechtlicher Anspriiche erubrigt.

In den weitaus meisten Féllen schwerer Verletzungen, die zu wiederkeh-
renden Heilbehandlungen, Verdienstausfallen und vermehrten Bedirfnissen
fihren, werden lberwiegende Grinde dafir sprechen, die Leistungen der
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sozialen Sicherungssysteme nicht durch einen Regress des Haftpflichtver-
sicherers zu entwerten, um so eine dauerhafte Absicherung wenigstens auf
dem Leistungsniveau der Sicherungssysteme zu erreichen. Dazu muss
durch einen Vorbehalt verhindert werden, dass der Geschadigte sich einem
Regress des Haftpflichtversicherers ausgesetzt sieht, wenn dieser fir
bereits Ubergegangene oder noch Uibergehende Anspriiche gegeniiber dem
Sozialversicherungs- oder Sozialhilfetrdger einzustehen hat. Dieser Vor-
behalt kann etwa so formuliert werden, dass alle bestehenden und zukilnf-
tigen Anspriiche des Verletzten, die auf seinen Arbeitgeber, auf Sozialver-
sicherungstrager und Sozialhilfetrager einschlieBlich der Bundesagentur fiir
Arbeit und auf private Versicherer kraft Gesetzes schon ibergegangen sind
oder kiinftig Ubergehen werden, von der geschlossenen Vereinbarung
unberihrt bleiben und mit dem Abfindungsbetrag nicht abgegolten werden.
Der Anwalt muss daflir sorgen, dass eine solche Regelung ausdriicklich in
den Vertragstext aufgenommen wird. Auf eine Auslegung des Abfindungs-
vergleichs darf es auch in dieser Frage nicht ankommen, weil der Anwalt
den sichersten Weg zur Durchsetzung der Interessen seines Mandanten
schuldet.
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Strafrecht gegen Verkehrsrowdies

— Rechtliche und rechtspolitische Aspekte —

Prof. Dr. Helmut Janker, Berlin/Wolfratshausen

A. ,Verkehrsrowdy*” — Versuch einer Begriffsbestimmung
1. ,Verkehrsrowdys*in der Presse

Das Thema ,Strafrecht gegen Verkehrsrowdys®' erfordert zunachst eine
Begriffsbestimmung. Bei der Internet-Recherche zum Stichwort ,Verkehrs-
rowdy“ stéBt man beispielsweise auf folgende — nicht représentative —
Presseberichte:

1. Fall 1: Verhindern des Uberholens durch Fahren von »~Schlangenlinien®
und Abbremsen (Nordbayerischer Kurier)

Der Fahrer eines Wohnmobils ,hatte einen technischen Defekt am Motor
seines Fahrzeugs und war auf dem Weg zu seiner Werkstatt ... das Wohn-
mobil kroch auf der Kurvenstrecke ... die Steigung im Wald hinauf — dahin-
ter hatte sich eine Schlange an Autos gebildet. Am Ende der Schlange ein
24-jahriger in seinem Sportwagen. Er hat Uberholt ... bremste seinen
Wagen ab, fuhr Schlangenlinien, beschleunigte und bremste erneut ab ...
Der Angeklagte gab alles zu: ,Ich habe runtergebremst und bin ein- oder
zweimal Schlangenlinien gefahren, damit der mich nicht tberholen kann.
Ich wollte, dass der mal sieht, wenn man mit 40 Sachen hinter jemandem
hertuckern muss.” Der Wohnmobilfahrer ... musste so stark abbremsen,
dass in (seinem) Wohnmobil Sachen nach vorne flogen ... Wie den Rowdy
bestrafen?*

1 Aktualisierte Fassung des auf dem 43. Deutschen Verkehrsgerichtstag 2005 gehaltenen
Vortrags. Rechtsprechung und Literatur wurden — soweit sie zur Verfiigung standen — bis
Ende Januar 2005 ausgewertet. — Der Leiterin des Arbeitskreises, Frau Dr. Ingeborg Tep-
perwien, Vorsitzende Richterin am BGH, danke ich fiir wertvolle Anregungen.

2 Nordbayerischer Kurier vom 05.11.2002, http://www.justiz.bayern.de/ag-bayreuth/kurier02/
nk051102.html (Stand: 29.1.2005).
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2. Fall 2: Rotlichtversto3 mit Gefdhrdung eines FuBgédngers (Presseinfor-
mation der Polizeidirektion Hannover)

»Verkehrsrowdy flichtet. Ein 24-jahriger Autofahrer ist ... Gber die Kreu-
zung ... gefahren, obwohl die Ampel fir ihn Rotlicht zeigte und geféhrdete
dadurch einen FuBganger ... der bei Grinlicht die B-StraBe Uberqueren
wollte.”

3. Fall 3: ,AnstoBen” vorausfahrender Autos mit Tempo 180 (Hamburger
Morgenpost)

sDer ... Verkehrs-Rowdy, der langsamere Wagen von hinten in voller Fahrt
angestofBen hat, darf nie wieder ans Steuer eines Autos. Das Landgericht

. sprach gegen den 52-jahrigen eine lebenslange Fuhrerscheinsperre
aus. Er hatte ... auf der Minchner Ostumgehung und der A 8 Richtung
Salzburg innerhalb von nur 45 Minuten sieben Autos von hinten mit Tem-
po 180 angestoB3en, um ,freie Bahn zu haben’, wie er aussagte. Dank der
Nervenstarke der betroffenen Fahrer kam es in allen Fallen nur zu Sach-
schaden.™

1. ,Definitionsversuch®: Verkehrsrowdy

Bei den geschilderten Presseberichten zeigen sich im Wesentlichen fol-
gende Grundstrukturen:

— Alter zwischen 24 und 52 Jahren,
— Geféhrdung von Personen bzw. fremden Sachen,

— grobe Verkehrsversté3e, wie Verhindern des Uberholens durch ,Schlan-
genlinienfahren® und Abbremsen, Rotlichtversto3 mit Gefahrdung eines
FuBgéngers sowie Auffahren auf vorausfahrende Fahrzeuge bei erheb-
licher Geschwindigkeit.

Fasst man die aus diesen Presseberichten abgeleiteten Verhaltens-
strukturen und die Wortbedeutung auf der Grundlage juristischer Kategorien
zusammen, kann der Begriff ,Verkehrsrowdy“ wie folgt umschrieben wer-
den: Ein ,Verkehrsrowdy“ ist ein Verkehrsteilnehmer, der durch grob ver-

3 Presseinformation der Polizeidirektion Hannover vom 10. Januar 2003, http://www.polizei.
niedersachsen.de/pd-hannover/presse/2003/januar2003/10_1.html (Stand: 29.1.2005).
4 Siehe http://www.mopo.de/nachrichten/19031_19697.htm|?124754 (Stand: 29.1.2005).
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kehrswidrige und riicksichtslose Verhaltensweise Leib und Leben anderer
Menschen oder fremde Sachen (von bedeutendem Wert) geféhrdet.

Es geht also im weitesten Sinne um Aggressionsdelikte. Vor diesem
Hintergrund soll der Frage nachgegangen werden, ob ,das Strafrecht”
einen geeigneten Lésungsansatz fir die Verhinderung bzw. Reduzierung
jener gefahrlichen Verhaltensweisen darstellt und welche Strafvorschriften
durch das Verhalten von ,Verkehrsrowdys®, insbesondere auch in den
geschilderten Féllen, tangiert sein kénnen.

B. Strafrecht als Lésungsansatz?
I. Tangierte Strafvorschriften

1. Verkehrsrechtliche Strafvorschriften: Gefdhrdung des StralBenverkehrs
(§ 315¢c Abs. 1 Nr. 2 StGB - sog. ,,7 Todslinden”) und Geféhrliche Ein-
griffe in den StraBBenverkehr (§ 315b StGB)

a) Fall 1: Verhindern des Uberholens durch Fahren von w~Schlangenlinien”
und Abbremsen

§ 315c Abs. 1 Nr. 2b StGB stellt grob verkehrswidriges und riicksichts-
loses, falsches Uberholen oder sonstiges Falschfahren bei Uberholvor-
géngen unter Strafe, wenn dadurch Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder fremde Sachen von bedeutendem Wert gefadhrdet wurden.
Falsches Uberholen ist dabei jedes verkehrswidrige Verhalten bei Einlei-
tung und Durchfiihrung von Uberholvorgéngen. Erfasst sind dabei nicht
nur VerstdBe gegen § 5 StVO (Uberholen)s. Auch zu dichtes Auffahren
des Uberholenden beim Einleiten eines Uberholvorganges kann bereits
ein falsches Fahren bei Uberholvorgéngen darstellen®; ebenso ein plétz-
liches Ausscheren nach links und Beschleunigen des Uberholten wéhrend
eines Uberholvorganges’.

Ob falsches Uberholen i.S.d. § 315¢ Abs. 1 Nr. 2b StGB vorliegt, l&sst
sich nach dem Pressebericht nicht abschlieBend beurteilen.

5 Vgl. Janiszewski/Jagow/Burmann, StraBenverkehrsrecht, 18. Auflage 2004, § 315c StGB,
Rdnr 22.

6 Vgl. BayObLG, DAR 1993, 269. Siehe z.B. auch Janiszewski/Jagow/Burmann, StraBenver-
kehrsrecht, 18. Auflage 2004, § 315¢ StGB, Rdnr. 22a; Hentschel, StraBenverkehrsrecht,
37. Auflage 2003, § 315c StGB, Rdnr. 33.

7  Vgl. Janiszewski/Jagow/Burmann, StraBenverkehrsrecht, 18. Auflage 2004, § 315c StGB,
Rdnr. 22a m.w.N.
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In Betracht kdme durch das Verhindern des Uberholens — von Ver-
kehrsordnungswidrigkeiten abgesehen — auch ein Versto3 gegen § 240
StGB (Nétigung)® und durch das Abbremsen sogar ein geféhrlicher Ein-
griff in den StraBBenverkehr gemaB § 315b Abs. 1 Nr. 2 StGB (Bereiten
eines Hindernisses). Wer absichtlich ohne verkehrsbedingten Grund stark
bremst, um dem nachfolgenden Kraftfahrzeugfiihrer eine Lektion zu ertei-
len, kann gegen § 315b Abs. 1 Nr. 2 StGB verstoBBen®. Entscheidend sind
in den Fallen des sog. ,Ausbremsens insbesondere die gefahrene Ge-
schwindigkeit und der konkrete Abstand. Erforderlich ist bei § 315b StGB
nach Ansicht des BGH'" auch der zumindest bedingte Schédigungsvor-
satz und der Eintritt einer konkreten Gefdhrdung fiir Leib oder Leben
eines anderen Menschen bzw. fremder Sachen von bedeutendem Wert.

b) Fall 2: Rotlichtversto3 mit Gefdhrdung eines FuBgédngers

Wer grob verkehrswidrig und rlcksichtslos die Vorfahrt nicht beachtet und
dabei Leib oder Leben eines anderen Menschen oder fremde Sachen von
bedeutendem Wert gefahrdet verst6B3t gegen § 315¢c Abs. 1 Nr. 2a StGB.
Missachtung der Vorfahrt umfasst nach h.M.™ nicht nur VerstéBe gegen
die eigentlichen Vorfahrtregelungen in § 8 StVO (Vorfahrt), § 18 Abs. 3
StVO (Autobahnen und KraftfahrstraBen) und § 9a Abs. 1 StVO (Kreisver-
kehr), sondern alle vorfahrtdhnlichen Verkehrslagen bei denen die Fahr-
linien verschiedener Verkehrsteilnehmer aufeinander trafen™. Ein Miss-
achten der Vorfahrt i.S.d. § 315¢ Abs. 1 Nr. 2a StGB liegt auch vor, wenn
bei Rot in eine Kreuzung eingefahren wird und dadurch der Querverkehr
geféhrdet wird™.

8 Vgl. dazu z.B. Janker, StraBenverkehrsdelikte, 1. Auflage 2002, Rdnr. 116 ff.; Janker, in:
Anwalts-Handbuch Strafrecht, 1. Auflage 2002, Kap. Q, Rdnr. 367 f.; Gebhardt, Das ver-
kehrsrechtliche Mandat, 4. Auflage 2003, § 59, Rdnr. 20 ff. jeweils m.w.N.

9 Vgl. z.B. BGH DAR 1992, 107 und 268; OLG Koéln NZV 1992, 80; OLG Karlsruhe VRS 93,
102. Siehe auch Janiszewski/Jagow/Burmann, StraBenverkehrsrecht, 18. Auflage 2004,
§ 315b StGB, Rdnr. 4 m.w.N.

10 Vgl. BGH DAR 1995, 296.

11 Vgl. BGH DAR 2003, 228 = SVR 2004, 70; siehe auch Janiszewski/Jagow/Burmann, Stra-
Benverkehrsrecht, 18. Auflage 2004, § 315b StGB, Rdnr. 2.

12 Vgl. BGH VRS 38, 100 (102); Janiszewski, Verkehrsstrafrecht, 5. Auflage 2004, Rdnr. 270
m.w.N.

13 Vgl. Janiszewski/Jagow/Burmann, StraBenverkehrsrecht, 18. Auflage 2004, § 315¢ StGB,
Rdnr. 21 m.w.N. - Eine Ausdehnung des Vorfahrtbegriffs Gber die ,klassischen“ Vorfahrtfal-
le hinaus ist allerdings umstritten: vgl. dazu insbesondere Hentschel, StraBenverkehrs-
recht, 37. Auflage 2003, § 315¢ StGB, Rdnr. 29; Janiszewski/Jagow/Burmann, StraBenver-
kehrsrecht, 18. Auflage 2004, § 315¢c StGB, Rdnr. 21.

14 Vgl. OLG Frankfurt NZV 1994, 365; Janiszewski/Jagow/Burmann, StraBenverkehrsrecht,
18. Auflage 2004, § 315¢ StGB, Rdnr. 21 m.w.N.
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Die alleinige Missachtung des Vorrangs eines FuBgédngers — rechtlich
wird hier zwischen Vorfahrt (diese besteht nur zwischen Fahrzeugfihrern
untereinander) und Vorrang (Vorrecht zwischen Verkehrsteilnehmern
untereinander) unterschieden — stellt jedoch nach h.M. keinen Verstof3
gegen § 315c Abs. 1 Nr. 2a StGB dar®. Eine erweiterte Auslegung des
Vorfahrtbegriffs durch die Rechtsprechung ist allerdings, trotz méglicher
Bedenken, nicht ausgeschlossen. Auch der Uberholbegriff des § 315c¢
StGB entspricht nicht dem verkehrsrechtlichen Uberholbegriff'.

¢) Fall 3: ,AnstoBen” vorausfahrender Autos mit Tempo 180

Bei einem zu dichten Auffahren auf einen Uberholenden mit konkreter
Gefahrdung von Leib oder Leben eines anderen Menschen oder fremder
Sachen von bedeutendem Wert (Wertgrenze ca. 1000 Euro') bzw. entspre-
chender Schadigung kann ein falsches Fahren beim Uberholen und damit
ein Versto3 gegen § 315¢c Abs. 1 Nr. 2b StGB vorliegen®. Bei einem ,An-
stoBen® und damit Auffahren auf ein vorausfahrendes Fahrzeug wird sogar
§ 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB nahe liegen™, was letztlich eine Tatfrage ist.

Zu bedenken ist in diesen Féllen regelméaBig auch eine etwaige — ver-
suchte — Nétigung (§ 240 StGB), die mit gefahrdendem Uberholen in
Tateinheit stehen kann®. Bei Verursachung eines Verkehrsunfalls mit t6d-
lichem Ausgang kommt auBBerdem § 222 StGB (Fahrlassige Tétung) in Be-
tracht. In dem geschilderten Fall liegt ferner § 303 StGB (Sachbeschédi-
gung) vor.

In der Praxis wirft bei Fallen des § 315¢ StGB insbesondere der Nach-
weis der Taterschaft (Fahrerfeststellung), aber auch der erforderliche
urséchliche Zusammenhang zwischen dem tatbestandsméaBigem Handeln
und der konkreten Gefahrdung?® erhebliche Probleme auf.

15 Vgl. dazu Janiszewski/Jagow/Burmann, StraBenverkehrsrecht, 18. Auflage 2004, § 315¢c
StGB, Rdnr. 21; Tréndle/Fischer, StGB, 52. Auflage 2004, § 315c StGB, Rdnr. 5.

16 Siehe dazu z.B. Tréndle/Fischer, StGB, 52. Auflage 2004, § 315¢c StGB, Rdnr. 6; Hent-
schel, StraBenverkehrsrecht, 37. Auflage 2003, § 315¢ StGB, Rdnr. 33.

17 Vgl. z.B. Trondle/Fischer, StGB, 52. Auflage 2004, § 315¢c StGB, Rdnr. 16 i.V.m. § 315
StGB, Rdnr. 16.

18 Vgl. BayObLG DAR 1993, 269; OLG Dusseldorf VRS 62, 44.

19 Vgl. BGH NZV 2001, 265: ,Wer ein vor sich fahrendes Fahrzeug rammt, um es zum Anhal-
ten zu zwingen, begeht einen geféhrlichen Eingriff in den StraBenverkehr zur Her-
beiflihrung eines Ungllcksfalles.”

20 Vgl. Hentschel, StraBenverkehrsrecht, 37. Auflage 2003, § 315¢ StGB, Rdnr. 61; OLG KéIn
VRS 44, 16.

21 Naher dazu z.B. Hentschel, StraBenverkehrsrecht, 37. Auflage 2003, § 315¢ StGB, Rdnr.
9/10; Tréndle/Fischer, StGB, 52. Auflage 2004, § 315c StGB, Rdnr. 15 ff.; Janiszewski,
Verkehrsstrafrecht, 5. Auflage 2004, Rdnr. 294.
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d) Grob verkehrswidrig und riicksichtslos

Grob verkehrswidrig bedeutet einen objektiv besonders schweren (gefahr-
lichen) Versto3%.

Riicksichtslos bedeutet in der Vorsatzform das bewusste Hinwegsetzen
Uber die Pflichten gegenlber anderen Verkehrsteilnehmern aus eigen-
suchtigen Griinden und in der Fahrildssigkeitsform ein gleichgultiges, von
vornherein keine Bedenken aufkommen lassendes und unbekimmertes
Verhalten®.

e) Konkrete Gefdhrdung

Wesentliche Voraussetzung der StraBenverkehrsgefdhrdung nach § 315¢
StGB ist, wie beim geféhrlichen Eingriff in den StraBenverkehr geméans
§ 315b StGB, dass das Verhalten des Taters zu einer konkreten Gefahr-
dung von Leib oder Leben eines anderen Menschern** oder fremder Sa-
chen von bedeutendem Wert (Wertgrenze ca. 1000 Euro®) gefiihrt hat.

Die Anforderungen der Rechtsprechung an den Nachweis einer konkre-
ten Gefahrdung sind jedoch — zu Recht — relativ hoch und sind damit in
der Praxis eher schwer zu erflillen. So ist nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zumindest ein ,Beinaheunfall” erforderlich, ,also ein
Geschehen, bei dem ein unbeteiligter Beobachter zu der Einschatzung
gelangt, dass ,das noch einmal gut gegangen sei*“#. Ist ein Schaden ein-
getreten, lag (vorausgehend) regelméaBig eine konkrete Gefahr vor?.

22 Vgl. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 5. Auflage 2003, § 44 Rdnr. 5; siehe auch
Krumm, SVR 2005, 1 (2).

23 Vgl. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 5. Auflage 2003, § 44 Rdnr. 5; siehe auch
Krumm, SVR 2005, 1 (2). — Die dogmatische Einordnung des Merkmals ist umstritten:
»Rucksichtslos” bezieht sich auf die innere Einstellung des Téaters und die gesteigerte Vor-
werfbarkeit seines Fehlverhaltens und ist deshalb ein spezielles Schuldmerkmal (vgl. Wes-
sels/Hettinger, Strafrecht, Besonderer Teil/1, 27. Auflage 2003, Rdnr. 998 i.V.m. Wessels/
Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 33. Auflage 2003, Rdnr. 422; OLG KoéIn, VRS 59
[1980], 123). — Teilweise wird ,riicksichtslos” auch als subjektives Tatbestandsmerkmal an-
gesehen (so z.B. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 5. Auflage 2003, § 44 Rdnr. 5).

24 Auf die Problematik inwieweit ein tatbeteiligter Beifahrer in den Schutzbereich des § 315¢
StGB fallt, oder ein Mitfahrer in die Gefdhrdung einwilligen kann, soll hier nicht néher ein-
gegangen werden. Siehe dazu z.B. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 5. Auflage
20083, § 44 Rdnr. 8 und 9 m.w.N.

25 Der ,bedeutende Wert" dirfte derzeit bei ca. 1000 Euro liegen (vgl. Tréndle/Fischer, StGB,
52. Auflage 2004, § 315c StGB, Rdnr. 15i.V.m. § 315 StGB, Rdnr. 16 m.w.N.). - Auf weite-
re Einzelprobleme, inwieweit etwa das Tatfahrzeug in den Schutzbereich der Norm fallt,
soll ebenfalls nicht nédher eingegangen werden; siehe dazu z.B. Hentschel, StraBenver-
kehrsrecht, 37. Auflage 2003, § 315c StGB, Rdnr. 4; Trondle/Fischer, StGB, 52. Auflage
2004, § 315¢ StGB, Rdnr. 17 jeweils m.w.N.

26 BGH, NJW 1995, 3131 (3132).

27 Vgl. dazu z.B. Trondle/Fischer, StGB, 52. Auflage 2004, § 315¢ StGB, Rdnr. 15.
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2. Allgemeine Strafvorschriften

Neben den verkehrsrechtlichen Strafvorschriften, § 315¢ StGB und auch
§ 315b StGB, kommen bei ,rowdyhaftem” Verhalten auch die allgemeinen
Straftatbestdnde, wie fahrlassige Tétung (§ 222 StGB) und fahrlédssige
Kérperverletzung (§ 229 StGB) sowie Nétigung (§ 240 StGB) in Betracht.

Weniger von Bedeutung, aber auch immer wieder relevant, sind bei
Verkehrsdelikten Vorsatzdelikte wie Koérperverletzung (§ 223 ff. StGB),
Sachbeschadigung (§ 303 StGB) und Widerstand gegen Vollstreckungs-
beamte (§ 113 StGB) oder Totschlag (§ 212 StGB) und in Extremfallen
sogar Mord (§ 211 StGB).

sRowdyverhalten“ im StraBenverkehr berihrt demnach eine Vielzahl
von Straftatbestanden. Fraglich ist, ob damit der erforderliche Rechtsgdter-
schutz gewéhrleistet wird.

Il. Strafrechtlicher Rechtsgliterschutz bei Verkehrsdelikten

1. Straftatbestdnde und Strafrahmen im Uberblick

Auch wenn die Beweisanforderungen — zu Recht — sehr hoch sind und
nicht jeder Tater ermittelt bzw. Uberfihrt werden kann, reichen die beste-
henden Strafvorschriften mit Geld- und Freiheitsstrafe in folgenden Vor-
schriften aus, um das Verhalten von ,Verkehrsrowdys“ ausreichend zu
sanktionieren.

§ 315¢ StGB (Gefahrdung des StraBenverkehrs — Strafrahmen: Geld-
strafe oder Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren),

§ 315b StGB (Geféhrliche Eingriffe in den StraBenverkehr — Strafrah-
men: Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren),

— § 240 StGB (Noétigung — Strafrahmen: Geldstrafe oder Freiheitsstrafe
bis zu 3 Jahren),

— § 222 StGB (Fahrlassige Tétung — Strafrahmen: Geldstrafe oder Frei-
heitsstrafe bis zu 5 Jahren),

— § 229 StGB (Fahrlassige Kdrperverletzung — Strafrahmen: Geldstrafe
oder Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren),

- § 223 ff. StGB (Koérperverletzungsdelikte — Strafrahmen: Geldstrafe
oder Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren und mehr)

— § 212 StGB (Totschlag — Strafrahmen: Freiheitsstrafe nicht unter 5 Jah-
ren),
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— § 211 StGB (Mord — Strafrahmen: lebenslange Freiheitsstrafe),

— § 303 StGB (Sachbeschadigung — Strafrahmen: Geldstrafe oder Frei-
heitsstrafe bis zu 2 Jahren).

Damit ist ein umfassender strafrechtlicher Schutz bei ,Rowdyverhalten®
im StraBenverkehr gewahrleistet, der allenfalls punktuell bei § 240 StGB
(Noétigung) erganzt werden kénnte.

2. Ergdnzung des § 240 StGB (Nétigung)

Stellt man bei ,rowdyhaftem” Verhalten im StraBenverkehr auf die Gefahr-
dung von Leib oder Leben anderer Menschen bzw. fremder Sachen von
bedeutendem Wert ab, kdnnte Gberlegt werden, ob Nétigung im StraBen-
verkehr® bei entsprechender konkreter Gefdhrdung als neues Regelbei-
spiel erfasst wird®. Unabhéngig davon konnten aber auch bisher schon
besonders schwerwiegende VerstdBe bei Noétigungen im StraBenverkehr
im Rahmen der Strafzumessung mit héherer Strafe sanktioniert werden.

a) Vorschlag fiir ein neues Regelbeispiel in § 240 Abs. 4 Nr. 4 StGB

sIn besonders schweren Féllen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu fiunf Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Re-
gel vor, wenn der Tater

4. die Nétigung im StraBenverkehr begeht und dadurch Leib oder
Leben eines anderen Menschen oder fremde Sachen von bedeuten-
dem Wert geféhrdet.”

b) Korrespondierende Ergdnzung in § 69 StGB

Bei Einflhrung eines entsprechenden Regelbeispiels sollte auch § 69
Abs. 2 StGB durch einen weiteren Regelfall fir die charakterliche Un-
geeignetheit zum Fihren von Kraftfahrzeugen ergénzt werden®.

28 Siehe hierzu z.B. Tréndle/Fischer, StGB, 52. Auflage 2004, § 240 StGB, Rdnr. 48, 49
m.w.N; Schénke/Schréder-Eser, StGB, 26. Auflage 2001, § 240 StGB, Rdnr. 24 und insbe-
sondere auch die bisherigen Uberlegungen auf dem 26. Deutschen Verkehrsgerichtstag
1988 (Noétigung im StraBenverkehr: VoB-Broemme, VGT 1988, 145 ff.; Lohmann, VGT
1988, 165; Stephan, VGT 1988, 185) und dem 34. Deutschen Verkehrsgerichtstag 1996
(Gewalt und Nétigung im StraBenverkehr: Berz, VGT 1996, 67 ff.; Borck, VGT 1996, 76 ff.;
Suhren, VGT 1996, 91 ff.). Siehe auch VoB-Broemme, NZV 1988, 2 ff.

29 Siehe zum Vorschlag eines neuen Regelbeispiels auch Kropp, NZV 2004, 4: ,Ein beson-
ders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tater (Nr. 4) eine der genannten N&ti-
gungshandlungen im StraBenverkehr begeht.”

30 Konsequent zu § 69 Abs. 2 StGB auch Kropp zu seinem Vorschlag, vgl. Kropp, NZV 2004, 4.
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3. MaBregel der Besserung und Sicherung — Entziehung der Fahrerlaubnis

Zu den strafrechtlichen Sanktionen in Form von Geld- und auch Freiheits-
strafe kommt héaufig ergdnzend die Entziehung der Fahrerlaubnis als
MaBregel der Besserung und Sicherung (§ 61 Nr. 5 StGB) hinzu. Wird
jemand wegen einer rechtswidrigen Tat, die er bei oder im Zusammen-
hang mit dem Fuhren eines Kraftfahrzeugs oder unter Verletzung der
Pflichten eines Kraftfahrzeugfuhrers begangen hat, verurteilt oder nur des-
halb nicht verurteilt, weil seine Schuldunfahigkeit erwiesen oder nicht aus-
zuschlieBen ist, entzieht ihm das Gericht gemaB § 69 Abs. 1 StGB die
Fahrerlaubnis, wenn sich aus der Tat ergibt, dass er zum Fihren von
Kraftfahrzeugen ungeeignet ist. Ist die Tat ein Versto3 gegen § 315¢
StGB, ist der Tater nach § 69 Abs. 2 Nr. 1 StGB regelméaBig als ungeeig-
net zum Fihren von Kraftfahrzeugen anzusehen.

4. Nebenstrafe — Fahrverbot

Falls die fehlende Eignung nicht nachgewiesen werden kann und eine
Verurteilung zu einer Freiheits- oder Geldstrafe erfolgt ist, kommt bei
rowdyhaftem Verhalten im StraBenverkehr unter den Voraussetzungen
von § 44 StGB ein Fahrverbot, das spezialpraventiv und schuldorientiert
ist, als Nebenstrafe in Betracht®'.

5. Einfihrung spezieller Straftatbesténde fiir Verkehrsrowdys?

Da der bestehende strafrechtliche Rechtsgiterschutz bei ,rowdyhaftem®
Verhalten im StraBenverkehr ausreichend ist und zudem weitere Strafvor-
schriften ohnehin nur dort gerechtfertigt sind (ultima ratio), wo weniger
einschneidende Mittel, z.B. zivilrechtliche oder auch verkehrsrechtliche
Regelungen im Interesse eines wirksamen Rechtsgiterschutzes nicht aus-
reichen®; ist die von manchen geforderte Einfihrung spezieller Straftat-
bestande fur Verkehrsrowdys nicht zu beflrworten®.

~Rowdyhaftes” Verhalten im StraBenverkehr kann bereits jetzt mit dem
aufgezeigten rechtlichen Instrumentarium weitgehend ausreichend geahn-
det werden.

31 Vgl. ndher dazu z.B. Hentschel, StraBenverkehrsrecht, 37. Auflage 2003, § 44 StGB, Rdnr.
3; LK-Geppert, StGB, 11. Auflage 2003, § 44 StGB, Rdnr. 31 m.w.N.

32 Vgl. z.B. Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 33. Auflage 2003, Rdnr. 9.

33 Siehe zur Frage spezieller Straftatbestéande fir ,Raser und Dréangler* auch Dencker, DAR
2004, 626 (627 f.).
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Dennoch lasst sich darliber diskutieren, ob nach der ,Entkriminalisie-
rung” des Verkehrsrechts in den Jahren 1967 und 1968* nunmehr wieder
eine verstarkte Kriminalisierung von Verkehrsverhalten erfolgen soll.

Theoretisch denkbar ware zum Beispiel, erhebliche Geschwindigkeits-
berschreitungen (beispielsweise ab einer Uberschreitung um mehr als
das Doppelte der zuldssigen Hochstgeschwindigkeit) als Straftat in das
Strafgesetzbuch aufzunehmen. Gleiches gilt fiir eine erhebliche Unter-
schreitung des Sicherheitsabstandes (beispielsweise bei einem Abstand
von weniger als 1/10 des halben Tachowertes Ulber eine Strecke von 500
Meter und einer gefahrenen Geschwindigkeit von mehr als 120 km/h*)
oder fiir ein Uberholen trotz Uberholverbots.

Entscheidender Ansatzpunkt fur Straftaten bei Verkehrsverhalten sollte
grundsétzlich — auch, um dem Grundsatz des ,letzten Mittels“ zu entspre-
chen — eine konkrete Gefahrdung sein. Eine blo3 abstrakte Gefahrlichkeit
sollte lediglich in Ausnahmefallen (wie bei einer folgenlosen Trunkenheits-
fahrt im Sinne des § 316 StGB) ein ausreichender Strafgrund sein.

Erhebliche Geschwindigkeitsiiberschreitungen, die auch haufig mit einer
Unterschreitung des erforderlichen Sicherheitsabstandes und mit einem
Uberholvorgang in Verbindung stehen werden, kénnen durchaus, méglicher-
weise unter teilweiser Ausweitung der bisherigen Rechtsprechung® als
falsches Fahren bei einem Uberholvorgang angesehen werden. Damit
kénnen gravierende Falle mit konkreter Gefédhrdung bereits jetzt regel-
maBig durch § 315¢c Abs. 1 Nr. 2b StGB erfasst werden. Hinzu kommen
die weiteren Félle der sog. ,,7 Todsiinden“im StraBenverkehr.

Eine Einfihrung spezieller Straftatbestande fir ,rowdyhaftes Verhalten
im StraBenverkehr ist deshalb nicht erforderlich.

6. Erhéhung der Strafdrohung?

Unabhangig von der Frage, ob eine Verschérfung von Sanktionen ,rowdy-
haftes“ Verhalten im StraBenverkehr Gberhaupt beeinflussen kann, ist bei
den derzeitigen Sanktionsméglichkeiten mit Geldstrafe und Freiheitsstrafe
bis zu 5 Jahren, teilweise sogar dariber hinaus, auch eine Verscharfung
der Sanktionen nicht notwendig®.

34 Siehe dazu z.B. Janiszewski, Verkehrsstrafrecht, 5. Auflage 2004, Rdnrn. 8 und 22.

35 Zur Orientierung kénnten hier die BuBgeldregelsatze in Tabelle 2 BKatV, Lfd. Nr. 12.5 ff.,
dienen.

36 Siehe auch Kénig, NZV 2005, 27: Entkriminalisierung nicht durch den Gesetzgeber, son-
dern durch die Rechtsprechung.

37 So in der Tendenz wohl auch Dencker, DAR 2004,626 (627).
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Il. ,Rowdyverhalten” als rechtliches oder tatsdchliches Problem?

Bei der Ahndung von Rowdyverhalten im StraBenverkehr ergeben sich we-
niger rechtliche, als vielmehr zahlreiche Praxisprobleme, die zum Grofteil
beim Nachweis der Taterschaft (wer ist gefahren?) und des subjektiven Tat-
bestandes liegen. Hinzu kommt die nicht immer einfache Wuirdigung von
Zeugenaussagen, die fir den Betroffenen von existenzieller Bedeutung ist.

C. Flankierende MalBnahmen

Neben strafrechtlichen Sanktionen stellt sich bei ,rowdyhaftem® Verhalten
grundsatzlich die Frage nach flankierenden MaBnahmen, die disziplinie-
rend auf das Verkehrsverhalten einwirken kénnen.

I. Verkehrsverwaltungsrecht
1. Entziehung und Neuerteilung der Fahrerlaubnis

~,Rowdyhaftes® Verhalten im StraBenverkehr verst6Bt haufig gegen § 315c
StGB (Gefahrdung des StraBenverkehrs). Wird der Tater wegen einer rechts-
widrigen Tat, die er bei oder im Zusammenhang mit dem Fihren eines Kraft-
fahrzeugs oder unter Verletzung der Pflichten eines Kraftfahrzeugfihrers be-
gangen hat, verurteilt oder nur deshalb nicht verurteilt, weil seine Schuld-
unféhigkeit erwiesen oder nicht auszuschlieen ist, entzieht ihm das Gericht
geman § 69 Abs. 1i.V.m. § 69 Abs. 2 Nr. 1 StGB regelméaBig wegen fehlen-
der Eignung zum Fihren von Kraftfahrzeugen die Fahrerlaubnis.

Fuar die dann erforderliche Neuerteilung einer Fahrerlaubnis gelten
geman § 20 Abs. 1 FeV die Vorschriften fir die Ersterteilung einer Fahrer-
laubnis, d.h. es kommt, was in § 20 Abs. 3 FeV klargestellt wird, insbeson-
dere § 11 Abs. 3 Nr. 5 FeV, zur Anwendung.

Danach kann — § 11 Abs. 3 Nr. 5 i.V.m. Nr. 4 FeV — zur Klarung von
Eignungszweifeln die Beibringung eines Gutachtens einer amtlich an-
erkannten Begutachtungsstelle fur Fahreignung (medizinisch-psycholo-
gisches Gutachten) angeordnet werden, wenn der Entzug der Fahrerlaub-
nis auf erheblichen oder wiederholten VerstéBen gegen verkehrsrecht-
liche Vorschriften® oder auf Straftaten beruhte, die im Zusammenhang mit

38 Siehe zu dieser Ergadnzung BGBI. 2004/1, 2092.
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dem StraBenverkehr oder im Zusammenhang mit der Kraftfahreignung
stehen oder bei denen Anhaltspunkte fur ein hohes Aggressionspotential
bestehen.

2. Anderung der Fahrerlaubnis-Verordnung (FeV)

Damit hat die Fahrerlaubnisbehérde zwar im Einzelfall grundsétzlich die
Méoglichkeit, vor ihrer Entscheidung Uber die Neuerteilung einer Fahr-
erlaubnis nach vorangegangener Entziehung bei ,rowdyhaftem® Verhalten
im StraBenverkehr die Vorlage eines medizinisch-psychologischen Gut-
achtens zu verlangen.

Im Interesse der Verkehrssicherheit sollte jedenfalls in Fallen einer
rechtskréaftigen Verurteilung wegen einer vorséatzlicher Gefdhrdung des
StraBenverkehrs nach § 315¢c StGB die Beibringung eines medizinisch-
psychologischen Gutachtens nicht nur fakultativ, sondern vielmehr obliga-
torisch sein.

a) ,Kleine Lésung”

Es wird deshalb — als ,kleine Lésung”— zunéchst folgender Absatz 3a in
§ 11 FeV vorgeschlagen:

(3a) Die Beibringung eines Gutachtens einer amtlich anerkannten Begut-
achtungsstelle flir Fahreignung (medizinisch psychologisches Gut-
achten) ist bei der Neuerteilung der Fahrerlaubnis zur Kldrung von
Eignungszweifeln anzuordnen, wenn dem Bewerber die Fahrerlaub-
nis wegen einer vorsétzlichen Tat nach § 315c StGB rechtskréftig
entzogen worden ist.

b) ,GroBe Lésung*

Darlber hinaus kénnte sogar — als ,gro3e Lésung” — eine MPU-Begutach-
tung zwingend verlangt werden, wenn dem Bewerber die Fahrerlaubnis
rechtskréftig entzogen wurde wegen einer vorsatzlichen Tat nach § 315b
StGB oder wegen einer Notigung im StraBenverkehr — entsprechend dem
vorgeschlagenen neuen Regelbeispiel —, durch die Leib oder Leben eines
anderen Menschen oder fremde Sachen von bedeutendem Wert gefahrdet
wurden.

Bei fahrldssigen Taten nach § 315c bzw. § 315b StGB bleibt die Anord-
nung, ein MPU-Gutachten beizubringen, fakultativ.
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1. Weitere Ansatzpunkte

Darlber hinaus kénnten bei ,rowdyhaftem” Verhalten im StraBenverkehr
auch eine technische Prédvention durch automatische Geschwindigkeits-
und Abstandsregelungssysteme oder Verscharfungen der Regressrege-
lungen in der Kraftfahrzeughaftpflichtversicherung disziplinierend wirken.
In diesem Rahmen kann hierauf jedoch nicht ndher eingegangen werden.

1. Verkehrsiiberwachung und Verkehrsunterricht

Im Interesse der Verkehrssicherheit ist es auBerdem erforderlich, dass die
Uberwachungs- und Verfolgungsdichte entsprechend hoch ist und die per-
sonelle und technische Ausstattung der Polizei auch hinsichtlich der Ver-
folgung und Ahndung von ,rowdyhaftem“ Verhalten im StraBenverkehr
sténdig weiter verbessert wird.

Parallel dazu sollten Wege beschritten werden, die es gar nicht erst zu
entsprechendem Verhalten kommen lassen®. Dies kann vor allem durch
verstarkte Aufklarungsarbeit und eine Starkung des Problem- und Verant-
wortungsbewusstsein der, in der Regel jingeren, Verkehrsteilnehmer ge-
schehen. Ein entsprechender Verkehrsunterricht sollte dabei nicht erst in
der Fahrschule einsetzen, sondern — wie dies bereits heute z.B. von der
Polizei oder auch vom ADAC erfolgreich praktiziert wird — vor dem Erwerb
der ersten Fahrerlaubnis schon in den Schulen. Auch hierfur sollten ent-
sprechende Mittel bereit stehen.

D. Zusammenfassung

Ein ,Verkehrsrowdy” ist ein Verkehrsteilnehmer, der durch grob verkehrs-
widrige und rucksichtslose Verhaltensweise Leib und Leben anderer Men-
schen oder fremde Sachen (von bedeutendem Wert) geféhrdet.

Bei ,Rowdyverhalten® im StraBenverkehr ist mit den bestehenden
Regelungen ein umfassender strafrechtlicher Schutz gewéhrleistet, der
allenfalls punktuell, insbesondere bei § 240 StGB (No6tigung), ergénzt wer-
den konnte. Die Schaffung spezieller Straftatbestédnde fur Verkehrsrowdys
oder eine Verscharfung der bestehenden Sanktionen ist nicht erforderlich.

39 Siehe zur Notwendigkeit von Verkehrserziehung, Verkehrsaufklarung und Offentlichkeitsar-
beit auch Karl, N2V 2001, 11 (13).
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Weitgehend ausreichend ist die Ausschdpfung der bestehenden recht-
lichen Méglichkeiten, méglicherweise unter teilweiser Ausweitung der bis-
herigen Rechtsprechung.

Dartber hinaus sind jedoch flankierende MaBnahmen in Betracht zu
ziehen, die disziplinierend auf das Verkehrsverhalten einwirken kénnten.

Anderungen in der Fahrerlaubnis-Verordnung (FeV): Im Interesse der
Verkehrssicherheit sollte jedenfalls in Fallen einer rechtskréaftigen Verur-
teilung wegen einer vorséatzlichen Gefadhrdung des StraBenverkehrs nach
§ 315¢c StGB vor der Neuerteilung der regelméaBig entzogenen Fahrerlaub-
nis die Beibringung eines medizinisch-psychologischen Gutachtens nicht
nur fakultativ sondern vielmehr obligatorisch sein.

Weitere Ansatzpunkte: Bei ,rowdyhaftem” Verhalten im StraBenverkehr
kénnten auch eine technische Pravention durch automatische Geschwin-
digkeits- und Abstandsregelungssysteme oder Verscharfungen der Regress-
regelungen in der Kraftfahrzeughaftpflichtversicherung disziplinierend wir-
ken.

Verkehrsiiberwachung und Verkehrsunterricht: Durch weitere Verbes-
serung der personellen und technischen Ausstattung der Polizei und der
Strafverfolgungsbehérden ist eine entsprechend hohe Uberwachungs-
und Verfolgungsdichte zu gewahrleisten. Eine verstarkte Aufklarungs-
arbeit und Starkung des Problem- und Verantwortungsbewusstsein der (in
der Regel jungeren) Verkehrsteilnehmer, soll rowdyhaftes Verhalten még-
lichst schon im Ansatz vermeiden. Ein entsprechender Verkehrsunterricht
sollte dabei nicht erst in der Fahrschule einsetzen, sondern — wie dies
bereits heute z.B. von der Polizei oder auch vom ADAC praktiziert wird —
vor dem Erwerb der ersten Fahrerlaubnis schon in den allgemeinbilden-
den Schulen. Auch hierfir sollten entsprechende Mittel bereit stehen.

175



Iv/2

Strafrecht gegen Verkehrsrowdies

Hans-Peter Knaack, Staatsanwalt, Saarbriicken

1. Einleitung:

Laut Duden’ versteht man unter ,Rowdy“ abwertend einen flegelhaften, oft
auch brutalen, gewalttatigen Menschen.

Derartige Verhaltensweisen im StraBenverkehr waren bereits Gegen-
stand von Referaten der Verkehrsgerichtstage 1988 und 1996, allerdings
beschrankt auf den Vorwurf der Nétigung. Im Referat von Borck® wird
1996 zutreffend darauf hingewiesen, dass

a) es schwierig ist, aus den existierenden Statistiken zuverldssige Trends
zur qualitativen bzw. quantitativen Entwicklung von Rowdytum im
StraBenverkehr abzuleiten?,

b) die Problematik einer erfolgreichen Verfolgungs- und Ahndungspraxis
in der Rekonstruierbarkeit des Geschehens und im tatsachlichen Nach-
weis der Taterschaft, also im verfahrensrechtlichen Bereich liegt’. Diese
Thesen wurden durch eine 2003 durchgefiihrte Untersuchung der Bun-
desanstalt fur StraBenwesen ber Aggressionen im StraBenverkehr be-
statigt®.

Aufgrund erheblicher Nachweisprobleme in der Praxis wird Uberein-
stimmend eine Quote bestandskraftiger Verurteilungen von lediglich 10—
20% der angezeigten Falle geschéatzt®. Klar ist, dass die strafrechtlichen
Normen zur Bekdmpfung von Rowdytum im StraBenverkehr ihre spezial-
und generalpraventive Wirkung nur entfalten kénnen, wenn fir den jeweili-
gen Tater ein konkretes Sanktionsrisiko besteht.

Duden, Das Bedeutungswérterbuch, 2. Aufl., Bd. 10, Mannheim,1985, S. 529.

Eva Borck: Gewalt und Nétigung im StraBenverkehr, VGT 1996, S. 76 ff.

Auf die Ausfiihrungen von Borck S. 77 bis 79 wird verwiesen. An diesem Zustand hat sich
bis heute — so weit ersichtlich — nichts gedndert. Von einem gréBeren Eingehen auf Einzel-
heiten der Statistik wird der zeitlich begrenzten Referatsdauer abgesehen.

Borck, a. a. 0., S. 79-81.

vgl. Maag/Kriger: Aggressionen im StraBenverkehr, Berichte der Bundesanstalt fir Stra-
Benwesen, Mensch und Sicherheit, Heft M 151, Bergisch Gladbach 2003.

vgl. Maag/Kriiger, a. a. 0., S. 34.

Nehm, Polizeiliche Verkehrsiberwachung und Verkehrssicherheit, VGT 1993, S. 153, 161,
Maag/Krlger: a. a. 0., S. 16,19, 29.
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Leider sind hierbei VerkehrsiberwachungsmaBnahmen, wie sie an
Unfallschwerpunkten sinnvoller Weise stattfinden, nur wenig hilfreich,
da sich Gewalt und Aggression im StraBenverkehr eher aus dem Fahrver-
halten der Beteiligten und gerade unabhéngig von gefahrentrdchtigen
StraBenabschnitten entwickeln. Dass das Entdeckungsrisiko sehr gering
ist, ist mittlerweile weitestgehend bekannt. Bei einer Befragung im Rah-
men der vorerwdhnten Studie der Bundesanstalt fir StraBenwesen von
fast 800 Personen gaben 80% an, es sei wenig oder sehr wenig wahr-
scheinlich, dass so genannte ,Dréngler” entdeckt oder bestraft wirden.

Die Wichtigkeit des Bekdmpfens von Rowdytum im StraBenverkehr
ergibt sich aus den erheblichen Gefahren fur die beteiligten Verkehrsteil-
nehmer. Mit einer Abnahme dieses Phdnomens kann in Zukunft nicht
gerechnet werden. Es ist vielmehr von einer Zunahme auszugehen, da als
Hauptursache fur Aggressivitdt am Steuer Stress-Situationen durch er-
héhte Verkehrsdichte anzusehen sind®. Eine weitere erhebliche Zunahme
des Verkehrsaufkommens ist sicher zu erwarten®. Das Risiko potenziert
sich, da bei dichterem Verkehr immer mehr Verkehrsteilnehmer durch ein
und denselben Unfall zu Schaden kommen.

2. Zur Problematik im Einzelnen:

Gerade weil bei Delikten dieser Art der Nachweis schwierig ist, sollte bei
Ermittlungen unter anderem Folgendes beachtet werden (wobei wegen
der zeitlich begrenzten Referatsdauer kein Anspruch auf Vollstandigkeit
erhoben werden kann): Man muss sich von vornherein der Problematik
bewusst sein, dass die Rechtsprechung — in erster Linie aufgrund von Un-
tersuchungen uber die Zuverlassigkeit des Zeugenbeweises — zu Recht
immer hoéhere Anforderungen an die Darlegung der Tatsachen gestellt
hat, die fir die Uberzeugungsbildung des Richters im Urteil als maBge-
bend angesehen wurden. Genlgte friiher noch die persénliche Gewissheit
des Richters von der Wahrheit einer Behauptung, verlangen die Revisi-
onsgerichte nunmehr eine auf objektiven Grundlagen beruhende Wahr-

Borck, a. a. 0., S.79, Maag/Kriger, a. a. 0., S. 150/151.

Der Ausbau des StraBennetzes konnte in den letzten Jahrzehnten mit der Zunahme der
Anzahl der Fahrzeuge nicht Schritt halten. Nur beispielhaft sei erwéhnt, dass nach Aus-
kunft der Bundesanstalt fir StraBenwesen 1970 ein Uberdrtliches StraBennetz von —
160.000 km fir —16.5 Mio. Kfz zur Verfugung stand. 2001 verteilten sich bereits Uber 53
Mio. Kfz auf lediglich 230.00 km StraBennetz. Ein Ende dieser Entwicklung ist nicht abzu-
sehen!

©
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scheinlichkeit fur die Zuverlassigkeit einer Aussage™. Es reicht heute nicht
mehr aus, auf die Glaubwidrdigkeit einer Auskunftsperson abzustellen,
vielmehr muss die Glaubhaftigkeit der Angaben anhand objektiver Merk-
male im Urteil dargelegt werden''. Diese Darlegungen sind einer revisions-
rechtlichen Uberpriifung zugénglich. Qualifizierten Verteidigern ist es so
mehr als friher moglich, mit Aussicht auf Erfolg Beweiswiirdigungen im
Urteil anzugreifen.

In der Praxis Uberwiegt die Anzahl der Privatanzeigen die der Amts-
anzeigen weit™2. Bei Privatanzeigen findet aber regelmaBig keine Uberprii-
fung der Identitat des Fahrers statt, und m. E. ist es der Verkehrssicher-
heit insgesamt eher zu- als abtréglich, wenn die Opfer derartiger Verkehrs-
straftaten nicht von ihrem Festnahmerecht gemaB § 127 Abs. 1 StPO
Gebrauch machen.

a) Fur ein erfolgreiches Ermitteln sind aus den nachfolgenden Grinden
bereits bei der Anzeigenaufnahme wichtige Aspekte zu beachten:

aa) Eine Mehrzahl von Zeugen ist geméaB § 58 Abs. 1 StPO einzeln
und in Abwesenheit der anderen Zeugen zu vernehmen, um — ins-
besondere bei widersprichlichen Schilderungen des Tathergangs —
eine Grundlage fur Glaubwirdigkeitsbeurteilungen zu haben. Die — in
der Praxis nicht seltene — Vernehmung zweier oder mehrerer Zeugen
zur gleichen Zeit, bei der ein Zeuge vernommen und der oder die ande-
ren sodann die von ihm in seiner Anwesenheit gemachten Angaben
lediglich ,bestatigen”, ohne eine eigene Schilderung des Sachverhalts
abzugeben, stellt einen gesetzwidrigen groben Ermittlungsfehler dar.

bb) Um die Glaubhaftigkeit einer Aussage besser beurteilen zu kén-
nen, ist nicht nur der Tathergang, sondern auch die Wahrnehmungs-
situation und Wahrnehmungsdauer des Zeugen festzustellen, ins-
besondere, wenn es um die Identifikation von Personen geht, wovon
spéater noch genauer die Rede sein wird. Da Erinnerungsinhalte be-
kanntlich mit Zeitablauf verblassen® und dartber hinaus mit jeder Wie-
derholung der Vernehmung der Aussageinhalt weiter verfalscht wird,
weil die Erfahrungen, die der Zeuge bei friheren Vernehmungen ge-

10 BGH: StV 1993, S. 510; Wendler: ,Wie &ahnlich war der Unfall?" In: Schriftenreihe der
Arbeitsgemeinschaft Verkehrsrecht im Deutschen Anwaltsverein, Homburger Tage 2002,
S. 69, 70, 71.

11 BGH, NJW 1999, S. 2746.

12 Borck, a. a. 0., S. 79, Maag/Kriger, a. a. 0., S. 29.

13 Wendler: a. a. 0., S. 91; Eisenberg: Kriminalistik 1995, S. 458; Undeutsch: VGT 1983,
S. 319/321; Bender: VGT 1983, S. 325/335.
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macht hat, mit dem Tatereignis unwillkirlich verschmelzen', kommt der
Sorgfalt bei der Erstvernehmung, bzw. den weiteren MaBnahmen der
Polizei im ersten Zugriff geméan § 163 StPO fur den weiteren Fortgang
des Verfahrens sehr groBe Bedeutung zu.

cc) Genaueste Protokollierung des unmittelbaren rdumlich-zeitlichen
Tathergangs ist stets vonnéten, insbesondere wenn zu prifen ist, ob
konkrete Gefédhrdungen im Sinne der §§ 315c bzw. 315b StGB stattfan-
den. Es gibt nie wieder eine bessere Chance, eine authentische Dar-
stellung des tatsachlichen Geschehens zu bekommen!

dd) Aus diesem Grund missen auch die anschlieBenden Ermittlungen
moglichst zeitnah erfolgen, nicht nur, weil Verteidiger ihren Mandanten,
die wegen Verkehrsstraftaten der Strafverfolgung ausgesetzt sind, ra-
ten dirfen, ihr Aussehen zu verandern™.

Falls bei Anzeigen keine Fahrerbeschreibung abgegeben werden konnte,
gilt Folgendes: Uber das zentrale Verkehrsinformationssystem ZEVIS
kénnen die Strafverfolgungsbehdrden geman §§ 31 ff. StVG unter an-
derem das jeweilige Kraftfahrzeug und die dazugehérigen Halterdaten
— genauer: die Daten des Inhabers der amtlichen Zulassung (im Fol-
genden soll aus Grinden der Vereinfachung der Halterbegriff benutzt
werden) — im automatisierten Verfahren' abrufen.

aa) Stellt sich hierbei heraus, dass Kennzeichen und Fahrzeugbe-
schreibung nicht bereinstimmen, muss von einem Ablesefehler oder
einer ,Kennzeichendoublette“ ausgegangen wenden. In der Regel ist
eine weitere Tataufklarung mangels entsprechender Anknupfungstat-
sachen nicht mdéglich.

bb) Wenn nur ein Teil des Kennzeichens zuverldssig abgelesen wer-
den konnte, kann anhand eines sogenannten Tabellierbandes des
Kraftfahrtbundesamtes festgestellt werden, welche Fahrzeuge, die der
Beschreibung des Zeugen entsprechen, mit diesem Teil des Kennzei-
chens dort registriert sind. Bezliglich der so ermittelten Fahrzeuge mus-
sen dann weitere Ermittlungen nach MaBgaben des folgenden Ab-
schnittes durchgeflihrt werden.

Bender: a. a. 0., S. 335.

Hans-Jlrgen Gebhardt, Das verkehrsrechtliche Mandat, Hamburg, 2003, 4.Auflg., §1 Rdnr.
23.

§ 33 Abs.1, Ziff. 1 und 2 StVG.

§ 36 Abs. 2, Ziff. 1c, 35 Abs. 1, Ziff. 2 StVGi. V. m. §§ 161/163 StPO.
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cc) Sofern die ermittelten Kfz-Daten mit der Zeugenaussage Ulberein-
stimmen, kann der Halter® des Fahrzeugs Uber ZEVIS unschwer und
unverziglich festgestellt werden. Es handelt sich um die sattsam be-
kannte Problematik sogenannter ,Kennzeichenanzeigen“®. Der friher
vereinzelt vertretenen Auffassung, dass bei privat genutzten Pkw
allein aus der Haltereigenschaft auf die Fahrereigenschaft zur Tatzeit
geschlossen werden kénne?, sind das Bundesverfassungsgericht®' und
der Bundesgerichtshof? entgegengetreten. Ob die sogenannte ,infor-
matorische Befragung“ bei diesem Ermittlungsstand zuléssig ist, oder
ob gemal §§136,163a StPO eine Belehrung Uber die Beschuldigten-

Zur Problematik des Halterbegriffs vgl. u. a. Peter Hentschel: StraBenverkehrsrecht, Min-
chen, 2001, 36. Aufl., § 7 StVG, Rdnrn. 14-25 mit zahlreichen weiteren Nachweisen; OLG
Hamm NZV1990, S. 363.

Vgl. u.a. Peter Hentschel, a. a. 0., Einleitung, Rdnr. 96a;, Gebhardt: a. a. 0., Kap. 2, § 10;
Janiszewski, Anw.BI., 1981, S. 350 ff.; BGHSt 25, S. 365 ff. BVerfGE 80, S. 109 jeweils mit
zahlreichen weiteren Nachweisen. Die Problematik eines konkreten Tatnachweises ist hin-
reichend bekannt. Der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichtes fuhrt in seiner Entschei-
dung vom 1.6.1989 (BVerfGE 80, S. 109 ff) zur VerfassungsméaBigkeit der Kostenhaftung
des Kfz-Halters nach § 25 a StVG diesbeziiglich aus, dass seit Beginn der 70er Jahre be-
obachtet worden sei, dass Kfz-Halter in zunehmendem MaBe ihre Mitwirkung bei der Er-
mittlung des Fahrzeugfiihrers versagen wirden. Entweder wirden sie jede Aufklarung dar-
Uber ablehnen, wem sie ihren Wagen Uberlassen oder Ublicher Weise zur Verfiigung ge-
stellt hatten oder sie wiirden sich darauf berufen, sich nicht mehr den flir den Tatzeitpunkt
in Betracht kommenden Fahrer erinnern zu kénnen. In erheblichem Umfang wirden sie
auch geltend machen, dass ihr Fahrzeug von einem nahen Familienangehérigen gefahren
wirde, dessen Namen sie — in Ausnutzung ihres Schweige- oder Aussageverweigerungs-
rechts — nicht preisgeben missten. Andere Halter wirden auf Fahrer verweisen, die fur die
Verfolgungsbehérde nicht erreichbar sein kénnten, wie etwa ein angeblich wieder in das
Ausland zurlickgekehrter Freund oder ein angeblich unter vielen anderen in Betracht kom-
menden Kaufinteressenten. Aufgrund von Publikationen und anonymen an Windschutz-
scheiben falsch parkender oder haltender Fahrzeuge angebrachten schriftlichen Hinwei-
sen, seien die Mdglichkeiten, sich einer Verfolgung nach Kennzeichenanzeigen zu entzie-
hen, allgemein bekannt und wiirden zunehmend genutzt. Da nur noch "Gutwillige" oder
"Unerfahrene" verfolgt werden kénnten, wiirden VerstéBe immer mehr zunehmen. Die
Schwierigkeiten bei der Ermittlung des verantwortlichen Fahrers wiirden eine zunehmende
Belastung von Ermittlungsbehérden und Gerichten sowie eine erhebliche Kostenbelastung
des Staates bewirken. Die dargelegten Zustédnde bei der Verfolgung von Kennzeichenan-
zeigen wirden allgemein als eine das Gerechtigkeitsgefiihl stérende Beeintrachtigung der
Rechtspflege beklagt werden. Die zur Behebung der Missstande erérterten Abhilfeméglich-
keiten (u.a. Fahrerkennzeichen, vereinfachte Voraussetzungen fir die Fahrtenbuchauflage,
Auskunftspflicht des Halters) seien spatestens Anfang der 80er Jahre intensiv erortert wor-
den, ohne dass sich gesetzgeberisch in diesem Zusammenhang verbesserte Aufklarungs-
mdéglichkeiten ergeben hétten. Lediglich bei Park- und HalteverstéBen sei mit §25 a StVG
eine Kostentragungspflicht des Halters eingerichtet worden.

OLG Hamm, NJW 1973, 159; DAR 1972, S. 190.

NJW 1994, S. 847.

BGHSt, 25, S. 365 ff.; Zutreffend wird in dieser Entscheidung auch darauf hingewiesen,
dass die Abgrenzung zwischen privater und gewerblicher Nutzung eines Kfz im Einzelfall
problematisch sein kann.
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rechte stattfinden muss, ist streitig®. Zur Vermeidung unnétiger Risiken
sollte m E. eine Belehrung erfolgen.

23 Wenn sonst keine weiteren Verdachtsmomente flir die Taterschaft des Halters vorhanden sind,
ist die sogenannte ,informatorische Befragung" zwar zuléssig, stellt jedoch m. E. ein unnétiges
Risiko dar. Die Zulassigkeit der informatorischen Befragung bei diesem Ermittlungsstand ergibt
sich m. E. aus dem Inhalt der beiden letztgenannten Entscheidungen, in denen ausgeftihrt wird,
dass zwar davon ausgegangen werden kdnne, dass Privatfahrzeuge tberwiegend von ihren
Haltern selbst gefahren wiirden, jedoch die Mdglichkeit, dass es von anderen Personen (Familien-
angehdrige, Angestellte, Freunde oder Bekannte des Halters) gefiihrt wurde im Allgemeinen zu
naheliegend sei, als dass sie ohne weiteres auBer Acht gelassen werden kénne. Die entgegen-
stehende Auffassung des AG Bayreuth (NZV 03, 202 mit zustimmender Anmerkung Heinrich)
ist nicht néher belegt. Sie wird zwar von Meyer-GoBner (StPO Miinchen, 2004, 47. Aufl., Einlei-
tung, Rdnr. 78) beflrwortet; allerdings erreicht m. E. der in diesem Ermittlungsstadium vorhan-
dene Verdachtsgrad nicht aus, um nach den Grundsétzen von BGHSt 38, S. 214 ff.; BGHSt 37,
S. 48 ff. von einer Uberschreitung des den Strafverfolgungsbehérden eingerdumten Beurtei-
lungsspielraums bei der Annahme von Beschuldigteneigenschaft ausgehen zu kénnen. (Vgl.:
ter Veen: Die Zulassigkeit der informatorischen Befragung, StV 1983, S. 293, Schinemann
DRizZ 1979, S. 101 ff.; der es nicht einmal als ausreichend fiir die Beschuldigteneigenschaft an-
sieht, wenn ein Polizist im Rahmen einer Gegenanzeige vom Beschuldigten einer Straftat der
Korperverletzung im Amt bezichtigt wird.) Dem stimmt Meyer-GoBner (a. a. 0., Rdnr. 77) zu, der
im Ubrigen ausfihrt, dass — wenn der Téter in einem bestimmten Personenkreis zu suchen sei
— nicht von vorneherein alle Angehérigen dieser Gruppe als Beschuldigte behandelt werden
mussten (a. a. 0., Rdnr. 78). Aus den vorgenannten Entscheidungen (FuBnoten * und ?') ergibt
sich aber gerade, dass ein solcher Personenkreis anzunehmen ist, wenn auBer der Halter-
eigenschaft keine weiteren Beweise vorliegen. Bei sofortiger Belehrung tritt das Problem der
Erforderlichkeit einer sogenannten qualifizierten Belehrung gar nicht erst auf. Letztere soll in
einer Nachvernehmung erforderlich sein, wenn der Beschuldigte zuvor unzuléssigerweise infor-
matorisch befragt wurde. Er wére dann Uber die Unverwertbarkeit der dabei gemachten An-
gaben zu belehren (vgl. dazu im Einzelnen: Meyer-GoBner: a.a.O., § 136 StPO, Rdnr. 9 mit
weiterem Nachweis). Da die Zulassigkeit der informatorischen Befragung bei diesem Ermitt-
lungsstand einerseits streitig ist, andererseits das Erstaussageverhalten der Halter weniger von
der durchgefiihrten Belehrung tber die Rechte aus §136, 163a StPO als von anderen Faktoren
wie faktisch psychische Zwangssituation, bzw. Herkunft und Handlungskompetenz der befrag-
ten Person abhangt (vgl. ter Veen: Die Zulassigkeit der informatorischen Befragung, StV 1983,
s. 293, 296. Dies deckt sich voll und ganz mit meinen Erfahrungen in der Praxis), sollte belehrt
werden. Ist die Belehrung nicht aktenkundig und wére man der Meinung, dass sie wegen Be-
schuldigteneigenschaft hétte erfolgen missen, ist nach den Grundséatzen von BGHSt 38, S.
214 ff. zu prifen, ob ein Beweisverwertungsverbot besteht.
> Es ist im Freibeweisverfahren zu kléren, ob belehrt wurde, sofern tatsachliche Anhalts-
punkte bestehen, dass der Hinweis versdumt wurde.

> La&sst sich nicht klaren, ob belehrt wurde, darf verwertet werden! Diese — bei oberflach-
licher Betrachtung liberraschende — Aussage erweist sich als konsequent, wenn man
sich die stdndige Rechtssprechung des Bundesgerichtshofs vor Augen fihrt, wonach
Verwertungsverbote als Ausnahmetatbestdnde nur dann angenommen werden kén-
nen, wenn die entsprechenden Voraussetzungen eindeutig vorliegen.

> Wer sein Schweigerecht kennt, muss ebenfalls belehrt werden, jedoch gilt hier kein Ver-
wertungsverbot. Daraus folgt, dass eine zum angebrachten Zeitpunkt unterlassene
Belehrung dadurch "geheilt" werden kann, dass nachtraglich festgestellt wird, dass die
Auskunftsperson zum Zeitpunkt ihrer Angaben ihr Schweigerecht kannte.

> Verwertbarkeit liegt auch dann und so lange vor, wenn nicht bis zum Zeitpunkt von
§ 257 StPO der Verwertung des Inhalts der Aussage widersprochen wurde. § 257 StPO
bezieht sich auf die Vernehmung in der Hauptverhandlung. Der maBgebliche Zeitpunkt
fur die Rechtzeitigkeit des Widerspruchs liegt nach dem Ende der Aussage, auf die sich
der Inhalt der ohne Belehrung gemachten Bekundungen bezieht. Der Widerspruch muss
also erklart werden, bevor das Gericht in weitere (andere) Beweiserhebungen eintritt.
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Als Ermittlungsmoglichkeit ergibt sich zunachst die Befragung des
yHalters“. Wenn belehrt wurde, besteht an der Beschuldigteneigen-
schaft des Hahers wegen dieses formellen Verfolgungsaktes kein Zwei-
fel mehr®,

Raumt der Haher die Fahrereigenschaft ein, was in der Praxis nicht
allzu selten ist, missen die Ubrigen Voraussetzungen an den Nachweis
der Tat gepruft werden. Macht er eine andere Person namhaft, ist diese
als Beschuldigte nach den gleichen Grundsatzen, wie oben dargelegt,
zu befragen.

Macht der Halter keine weiterfihrenden Angaben, darf sich dies
nicht zu seinem Nachteil auswirken®. Es mussen dann weitere, den
Verdacht verstdrkende Begleitumstdnde, ggf durch Befragung von
Nachbarn oder Arbeitskollegen pp., ermittelt werden Als solche sind
von der Rechtsprechung angesehen worden: Welchen Beruf*® hat der
Halter, wo arbeitet er, welche Arbeitszeiten hat er, zu welchen Zeiten
féahrt er mit seinem Fahrzeug zur Arbeit oder nach Hause, handelt es
sich bei ihm um einen bekannten Alleinfahrer, handelt es sich bei sei-
nem Kfz um ein Spezialfahrzeug, welches normalerweise nicht verlie-
hen wird, gibt es weitere Fahrerlaubnisinhaber im Haushalt des Hal-
ters*’? Falls danach weitere verdachtsverstarkende Umstande ermittelt
werden kénnen, koénnte die Fahrereigenschaft revisionssicher fest-
gestellt werden.

Der Bundesgerichtshof hat klargestellt, dass nicht in jedem Fall um-
fangreiche Beweise erhoben werden missen. Die Aussageverweige-
rung des beschuldigten Fahrzeughalters zwinge nicht dazu, allen denk-
baren, aber ganz unwahrscheinlichen oder gar abwegigen Fallgestal-
tungen nachzugehen. So koénne z. B. im Allgemeinen die Méglichkeit,

BGHSt 10, S. 10 ff.; BGHSt 34, s. 140 ff.; BGHSt 38, s. 214 ff.; Beschuldigter ist nur der
Tatverdéchtigte, gegen den das Verfahren als solcher betrieben wird (vgl. Meyer-GoBner,
a. a. 0., Rdnr. 76, m. w. N.), wobei die Beschuldigteneigenschaft in erster Linie nicht durch
die Starke des Tatverdachts, sondern durch einen entsprechenden Verfolgungswillenakt
der zustandigen Strafverfolgungsbeharde begriindet wird (BGHSt 34, S. 140 ff.), hierbei
steht den Verfolgungsbehérden ein Beurteilungsspielraum zu. Unzuléssig ist es allerdings,
bei erheblichen Verdachtsgriinden den Betroffenen willkirlich in eine Zeugenrolle zu dran-
gen. Dies ist unwirksam (BGHSt 10, S. 10 ff.).

BGHSt 25, S. 365 ff.; Hentschel, a.a.0., Rdnr. 96a.

Vgl. hierzu § 33 Abs. 2 StVG in Verbindung mit § 35 Abs. 3 Ziff. 1 a, Ziff. 2 StVG.

BGHSt 25, S. 365 ff.; Hentschel, a.a.O., Rdnr. 96a m. w. N. Das Wegfahren eines parken-
den Pkw durch den Halter kann als Indiz dafiir, dass er es auch vorher fuhr, angesehen
werden. Das Abholen eines vorschriftswidrig geparkten und daher abgeschleppten Pkw
durch den Halter kann als Anhaltspunkt fiir vorheriges Fihren gelten, wenn zwischen dem
Abschleppen und Abholen wenig Zeit verstrich, pp
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dass der Fahrzeughalter seinen Wagen einem zu ihm nicht in naherer
Beziehung stehenden Dritten Uberlassen hat, auBer Betracht bleiben,
wenn nicht besondere Umstande auf sie hindeuteten.

Es liegt auf der Hand, dass Umstéande, die auf die konkreten Nutzer
des Tatfahrzeugs zur Tatzeit hinweisen, umso besser festgestellt wer-
den kénnen, je zeitndher sie ermittelt werden.

Bei einem gewerblich genutztem Pkw ist der Verantwortliche der
Firma bzw. sind deren Angestellte — ggf. richterlich oder staatsanwalt-
schaftlich — als Zeugen zur Identitét des Fahrers zur Tatzeit zu verneh-
men, da die Vermutung, dass der Halter des Pkw auch der Fahrer gewe-
sen sein kénnte, bei gewerblicher Nutzung des Kfz nicht besteht, daher
also keine ausreichenden Tatsachen fur die Annahme von Beschuldig-
teneigenschaft vorliegen®.

28 Bemerkenswert bzgl. der zeugenschaftlichen Vernehmung des Halters ist die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 16.11.1998 (DAR 99, S. 65 ff), der folgender Fall zu-
grunde lag: In einem Verfahren wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort hatte sich der
Halter des unfallverursachenden Fahrzeugs zum Tatvorwurf dahingehend eingelassen, er
kenne den Namen des Fahrers, der mit seinem Kfz den Unfall verursacht habe und dieser sei
mit ihm weder verwandt noch verschwégert. Daraufhin stellte die Staatsanwaltschaft das Ver-
fahren gegen ihn mangels Nachweises ein und lie ihn in den dann vorliegenden Verfahren
gegen Unbekannt zur Identitdt des Fahrers zum Unfallzeitpunkt zeugenschaftlich von dem
Ermittlungsrichter vernehmen. Nunmehr verweigerte der spétere Beschwerdefiihrer unter Be-
rufung auf § 55 StPO die Auskunft auf diese Frage, mit der Begriindung, er setze sich bei
pflichtgeméaBer und vollstandiger AuBerung selbst der Gefahr der Strafverfolgung aus. Der
Ermittlungsrichter ordnete daraufhin ,geméB § 70 Abs. 2 StPO Ordnungshaft" bis zu 6 Wo-
chen an. Die dagegen gerichtete Beschwerde des Betroffenen verwarf das Landgericht als
unbegriindet, weil ihm in dieser Sache das Auskunftsverweigerungsrecht geman § 55 StPO
nicht zustehe, weil er ausweislich seiner friilheren Angaben, durch eine wahrheitsgemaBe
Aussage weder sich noch einen Angehdrigen der Strafverfolgung aussetze. Die gegen die
Entscheidung des Landgerichts eingelegte Verfassungsbeschwerde hatte Erfolg. Das Verfas-
sungsgericht flihrte aus, dass tatsichlicher Anhaltspunkt fir die Annahme, dass der Be-
schwerdefihrer sich bei wahrheitsgemafBer Beantwortung der an ihn gestellten Frage selbst
der verfahrensgegenstandlichen Straftat bezichtigen misste, die Haltereigenschaft bzgl. des
offenbar privat genutzten unfallbeteiligten Fahrzeugs sei. Diesen tatséachlichen Anhaltspunkt
habe das Landgericht durch die Erklarungen des Betroffenen gegeniber der Polizei und der
Staatsanwaltschaft als entkraftet angesehen. Das Landgericht habe aber nicht offengelegt,
auf grund welcher Uberlegungen es die naheliegende Mdglichkeit ausschloss, dass es sich
bei den urspriinglichen Erklarungen lediglich um eine Schutzbehauptung des Beschwerde-
fuhrers gehandelt habe. Die Staatsanwaltschaft habe dies ersichtlich nicht ausgeschlossen.
Dies ergabe sich aus der Begriindung fiir die Verfligung, mit der sie das gegen den Be-
schwerdefihrer eingeleitete Strafverfahren eingestellt habe. Dort werde ausgefihrt, es kénne
dem Beschwerdefihrer nicht nachgewiesen werden, dass er zum Zeitpunkt des Unfalls das
Fahrzeug selbst gefahren habe. Der verfassungsrechtliche Grundsatz, dass niemand ge-
zwungen werden kénne, gegen sich selbst auszusagen, héatte das Landgericht zumindest
veranlassen missen, sich in den Griinden der angegriffenen Entscheidung mit der Glaubhaf-
tigkeit der von dem Beschwerdefiihrer als Beschuldigten abgegebenen Erklarungen ausein-
ander zu setzen. Es kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass die angegriffene Entschei-
dung auf dem Verfassungsverstol3 beruhe.
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¢) Kennzeichen und Kfz stimmen Uberein, eine Fahrerbeschreibung ist
vorhanden

aa) Stimmt die von den Zeugen abgegebene Personenbeschreibung
mit dem Erscheinungsbild des Halters liberein, was der ermittelnde
Polizeibeamte beim ersten Antreffen dieser Person unschwer festzu-
stellen vermag, ist eine derartige Verdachtsverdichtung eingetreten,
dass eine ,informatorische Befragung“ jedenfalls unzuléssig ist. Eine
bestandskréftige Verurteilung kdnnte bei dieser Beweislage schon revi-
sionssicher begrundbar sein, falls eine detaillierte Beschreibung des
Fahrers, eventuell sogar die seltener markanten Einzelheiten seines
auBeren Erscheinungsbilds vorldgen. Ist die Personenbeschreibung
aber zu vage, weil die angegebenen Identifikationsmerkmale auf eine
unbestimmte Vielzahl von Personen zutreffen, muss die Fahrereigen-
schaft durch weitere Ermittlungen bewiesen werden.

Neben der bereits zuvor genannten Aufklarung von Begleitumstén-
den, wie berufliche Situation des Halters und konkrete Nutzungsver-
héltnisse seines Pkw kann hier zusétzlich ein Nachweis durch Identifi-
zierungsmafBnahmen, wie Gegenuberstellung geman § 58 Abs, 2 StPO
bzw. Lichtbildvorlage oder Videoaufzeichnung geméas § 81 b StPO, ge-
fuhrt werden®.

29 Bei der Identifizierungsgegenuberstellung wird der Beschuldigte von den Zeugen in Augen-
schein genommen und nur diese zum Wiedererkennen vernommen. Der Beschuldigte
muss die in Augenscheinnahme dulden, obwohl er als solcher die Aussage verweigern
kénnte. Das jeweilige Erscheinen der Beteiligten kann durch richterliche Anordnung er-
zwungen werden, ebenso wie das Tragen bestimmter Kleidung durch den Beschuldigten
bzw. die Veranderung seiner Haar- bzw. Barttracht pp. (Meyer-GoBner: a. a. 0., § 58 Rd-
nrn. 9-11 m. w. N) Lichtbilder vom Beschuldigten dirfen gemaB § 81 b StPO auch gegen
seinen Willen aufgenommen werden, soweit es fir die Zwecke des Strafverfahrens notwen-
dig ist, ebenso wie unter den gleichen Voraussetzungen als ,&hnliche MaBnahme" im Sin-
ne dieser Vorschrift auch die Anfertigung eines Videofilms zuléssig ist (Meyer-GoBner: a. a.
0., § 81 b, Rdnr. 8, m. w. N.) Zustandig flr die Anordnung sind im Ermittlungsverfahren die
Beamten der Staatsanwaltschaft und des Polizeidienstes, auch wenn sie nicht Hilfsbeamte
der Staatsanwaltschaft sind. MaBnahmen gemafB § 81 b StPO sind schon unmittelbar nach
der Tat sogar noch am Tatort zulassig (Meyer-GofBner: a. a. 0., § 81 b, Rdnr. 9, m. w. N),
wobei die Verdnderung des &uBeren Erscheinungsbilds des Beschuldigten von den Beam-
ten angeordnet und ggf. zwangsweise durchgesetzt werden kann (BGH, NStZ 1993, S.47).
Unmittelbarer Zwang ist auch ohne vorherige Androhung zuldssig, die Rechtgrundlage
hierflr ist § 81 b StPO selbst. Falls aus irgendwelchen Griinden die Anfertigung von Licht-
bildern des Halters nicht méglich sein sollte, kénnen die Strafverfolgungsbehérden auch
auf Lichtbilder der Person, die bei den Meldebehérden vorliegen, zurlickgreifen. Die Vor-
aussetzungen flr die Ubermittlung der Bilder sind in § 22, Abs. 2, Passgesetz sowie § 2 b,
Abs. 2, Personalausweisgesetz geregelt. Die Befugnisse der Strafverfolgungsbehérden zur
Anforderung derartiger Lichtbilder ergeben sich aus §§ 161, 163 StPO. Diese sind sowohl
als personenbezogene Daten nach § 3, Abs. 3, Bundesdatenschutzgesetz, als auch als
Informationen geméan §§ 21, Passgesetz, bzw. § 2 a, Personalausweisgesetz anzusehen
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Um den Anforderungen der Rechtsprechung an die Irrtumsfreiheit
der Identifikation zu genligen, muss die Identifizierung unbedingt als
Wahlgegeniberstellung bzw. Wabhllichtbildvorlage bzw. Videowahl-
gegenuberstellung erfolgen, wie es auch Nr. 18 der RiStBV vorschreibt®.
Eine Einzelgegendiberstellung bzw. eine Einzellichtbildvorlage hat nicht
nur einen sehr geringen Beweiswert®, sondern beeintrachtigt dartber
hinaus bei spéaterer Durchfihrung von Wahlgegeniberstellungen bzw.
Wabhllichtbildvorlagen die Beweisfiihrung erheblich, da anerkannt ist,
dass einem wiederholten Wiedererkennen nur ein sehr stark einge-
schrénkter Beweiswert zukommt®. Dies gilt umso mehr, wenn sich der
Zeuge bei der Wahrnehmung der konkreten Tatumstédnde in einer
schwierigen und fehlertrachtigen Wahrnehmungssituation befand®.
Letzteres ist aber bei Anzeigen gegen Verkehrsrowdys die Regel, da
der Fahrer des anderen Fahrzeugs normalerweise nur kurzzeitig durch
zwei Glasscheiben hindurch betrachtet werden kann und daruber hin-
aus die StraBenfiihrung und der sonstige Verkehr im Auge behalten
werden muss.

Neuerdings wird in diesem Zusammenhang die sequentielle oder
sukzessive Gegeniiberstellung empfohlen, bei welcher der Zeuge je-
weils nur eine Person sieht, ihm aber nacheinander mehrere Personen

(vgl. Schépe: Grenzen der Fahrerermittiung durch die Behérde, DAR 99, S. 186/187). Die
Pass- bzw. Personalausweisbehdrde darf diese Daten nur Gbermitteln, wenn sie bei dem
Betroffenen nicht oder nur mit unverhaltnismanig hohem Aufwand erhoben werden kénnen.
Hier wird also dem Datenschutz grundsétzlich der Vorrang vor dem Aufklarungsinteresse
der Strafverfolgungsbehérden eingerdumt. Ob ein Versto3 gegen die vor genannten Ein-
schrankungen ein Beweiserhebungsverbot nach sich zieht, ist streitig (dafir: OLG Frank-
furt, NJW 1997, S. 2963; Bayerisches Oberlandesgericht, NZV 1998, S. 339, dagegen:
OLG Stuttgart, ZfS 2002, S. 550, jeweils m. w. N.). Einigkeit besteht jedoch darin, dass
hieraus ein Beweisverwertungsverbot nicht resultiert (vgl. die vorgenannten Entscheidun-
gen a. a. O) Da die Strafverfolgungsorgane gesetzmaBig zu ermitteln haben und insoweit
der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zu beachten ist, bedeutet dies, dass Lichtbilder der
Meldebehérden erst herangezogen werden dirfen, wenn zuvor die Identifikation durch Auf-
suchen der Person vergeblich versucht wurde. Dies stellt allerdings keine wesentliche Ein-
schrankung der Ermittlungsbefugnisse dar, da klar sein dirfte, dass Lichtbildern, die zeit-
nah zur Tat geman § 81 b StPO angefertigt wurden, vom Beweiswert her der Vorzug vor
Lichtbildern der Meldebehlérde zukommt, die teilweise schon vor Jahren und unter ,idealen
Bedingungen" aufgenommen wurden. Wegen der Dreidimensionalitdt kommt der Gegeni-
berstellung gegenuber der lediglich zweidimensionalen Lichtbildvorlage, bzw. Videoge-
genlberstellung der héchste Beweiswert zu.

Eisenberg: Kriminalistik, 1995, S. 458; OLG Koblenz: STV 2001, S. 444; OLG KéIn: STV
1986, S. 12.

BGH: NStZ 1982, S. 342; OLG Stuttgart: NStZ RR 1997, S. 311.

Seit BGHSt 16, S. 204, stédndige Rechtssprechung, zuletzt BGH: NStZ 1998, S. 266; LG
Mdunster, ZfS 2003, S. 152.

OLG Dusseldorf: DAR 2003, S. 40; OLG Dusseldorf StV 2001, S. 445.
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bzw. Lichtbilder gezeigt werden®*. Die Gesamtzahl der Vergleichsper-
sonen wird vorher nicht mitgeteilt. Der Zeuge muss so ein absolutes
Ahnlichkeitsurteil fallen. Die bei der gleichzeitigen Wahllichtbildvorlage
existierende Gefahr, dass er in einer Reihe ihm nebeneinander prasen-
tierter Bilder die Person identifiziert, die seiner Erinnerung an den Téater
am ehesten entspricht, die aber nicht der Téter sein muss, ist so ausge-
schlossen. Sobald eine ldentifikation erfolgt, werden keine weiteren
Lichtbilder vorgelegt. Selbstverstandlich wird wegen des eingeschréank-
ten Beweiswerts des wiederholten Wiedererkennens nur ein Durchgang
durchgefiihrt. Der BGH hat in einem Beschluss vom 09.03.2000* dar-
auf hingewiesen, dass Wahlgegenuberstellungen in der Hauptverhand-
lung entbehrlich seien, wenn bereits im Ermittlungsverfahren Wahllicht-
bildvorlagen oder Wahlgegeniberstellungen erfolgten. Zudem sei eine
sukzessive (sequentielle) Gegenuberstellung einer Wahlgegenuberstel-
lung vorzuziehen Alle maBgeblichen Umstédnde der ldentifizierungs-
maBnahmen sind vollstdndig aktenkundig zu machen, um den Beweis-
wert der so ,vorweggenommenen Beweisaufnahme® in der Hauptver-
handlung nachvollziehbar beurteilen zu kbnnen®.

bb) Falls die Fahrerbeschreibung des Zeugen nicht mit dem Erschei-
nungsbild des Halters (bereinstimmt, ist letzterer zeugenschaftlich —
ggf. richterlich oder staatsanwaltschaftlich zur Identitét des Fahrers zu
vernehmen. Beruft er sich auf ein Zeugnisverweigerungsrecht, missen
im ,Umfeld” (Nachbarschaft, Arbeitsstelle, pp.) Feststellungen dahinge-
hend getroffen werden, ob die abgegebene Taterbeschreibung auf Per-
sonen zutrifft, die dem Halter so nahe stehen, dass sie als Nutzer sei-
nes Fahrzeuges in Betracht kommen. Auf die Ausfihrungen zu 2 b) cc)
wird verwiesen.

Angehdrige des Halters kénnen auch nach § 61 Personenstands-
gesetz ohne gréBere datenschutzrechtliche Schranken beim &rtlichen

Schwarz: Kriminalistik, 1999, S. 397; Mertn/Schwarz/Walser: Kriminalistik, 1998, S. 421;
Odenthal: NStZ 2001, s. 580; Eisenberg: a. a. O.

StV 2000, s. 603.

OLG Kaln, StV 1982, s. 12; Wahlgegeniberstellungen bzw. Videowahlgegeniberstellungen
sind in der Praxis selten, da die Schwierigkeit besteht, geeignete Vergleichspersonen zu
finden. Diese missen ntamlich alle die Merkmale aufweisen, die der Zeuge zuvor in seiner
Taterbeschreibung angab, damit seiner Identifikation auch ein wirklicher Beweiswert zu-
kommt (OLG Kéln, StV 1994, S. 67). Vergleichsbilder fir eine Wabhllichtbildvorlage, die die
vorgenannten Anforderungen erfiillen, kdnnen heutzutage zeitnah und unschwer per Com-
puter als Phantombilder hergestellt werden, weshalb in der Praxis die Wahllichtbildvorlage
die Regel ist.
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Standesamt festgestellt und die jeweiligen Adressen ggf. Uber die Melde-
register ermittelt werden®.

d) Betrachtet man die Rechtsfolgen, die den ermittelten Verkehrsstraftater

37

38

treffen, stellt man zunéchst fest, dass sich in der Regel die verhdngten
Geld- bzw. Freiheitsstrafen auf durchaus vergleichbarem Niveau mit
den Sanktionen von Taten des sonstigen Strafrechts bei gleichen Straf-
rahmen bewegen. Die mégliche Héhe der Rechtsfolgen flr die typi-
schen Verkehrsdelikte (§§ 316, 315¢, 315b, 142, 240, 229, 222 StGB,
2,21 StVG, 1, 6 Pflichtversicherungsgesetz pp.) ist m. E. ausreichend,
um die Strafzwecke zu erflllen. Auch die Ausschépfung der Strafrah-
men durch die Gerichte bietet m.E. in der Regel keinen Anlass zur Kri-
tik.

In Gestalt des Fahrverbots, der gerichtlichen Entziehung der Fahr-
erlaubnis und der Sperre fur deren Wiedererteilung existieren jedoch
weitere Rechtsfolgen, die den Téter fir eine gewisse Zeit von der ak-
tiven Teilnahme am motorisierten StraBenverkehr ausschlieBen — bis
hin zum Extremfall der Entziehung der Fahrerlaubnis fir immer. Dies
kann im Einzelfall den Verurteilten harter treffen, als die sonstige Stra-
fe. In einer Zeit, in der kleine Geschéafte und Kleinbetriebe zur Deckung
des taglichen Lebensbedarfs in den alten Ortskernen immer seltener
werden, weil sie zunehmend von groBen Handelsketten und Konzernen
in Industriegebieten vom Markt verdrangt werden, in der Verkehrsbe-
triebe unrentable Nebenstrecken in zunehmendem MaBe aus Kosten-
griinden nicht mehr weiter betreiben, in der Grundschulen zusammen-
gelegt werden und GroBbetriebe ihre einzelnen Standorte zentralisie-
ren, ist der Einzelne mehr auf Mobilitdt angewiesen, als es friher der
Fall gewesen war. Arbeitsplatze werden seltener und damit kostbarer.
Die Entziehung der Fahrerlaubnis kann grundséatzlich eine fristlose
Klndigung rechtfertigen, wenn das Arbeitsverhdaltnis nicht zu geénder-
ten Bedingungen fortgeflihrt werden kann®*. Wer heutzutage seinen
Arbeitsplatz verliert und nicht alsbald einen neuen findet, lauft aufgrund
der sogenannten Hartz-1V-Gesetzgebung Gefahr, nach relativ kurzer
Zeit Sozialhilfeempfanger zu werden.

Vgl. zum diesbezuglichen Datenschutz beispielsweise § 31 Abs. 3 Saarlandisches. Melde-
gesetz abgedruckt in BS Saar unter Nr. 210-1).

Janiszewski/Jagow/Burmann: StraBenverkehrsrecht, Minchen, 2004, 18. Auflg., § 69 Rnd-
nr. 21; BAG: Der Betrieb, 1978, S. 1790.
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Fahrverbot und Entziehung der Fahrerlaubnis sind rechtlich sehr un-
terschiedlich ausgestaltet.

Das Fahrverbot geman § 44 StGB ist Nebenstrafe®, setzt also die
Verh&dngung einer Hauptstrafe voraus und unterliegt den allgemeinen
Strafzumessungsregeln®. Dies bedeutet unter anderem, dass individu-
elle Harten fur den Tater bericksichtigt werden dirfen und missen.
Das Fahrverbot kann, muss also nicht, angeordnet werden. Es besteht
zwischen Haupt- und Nebenstrafe eine Wechselwirkung dergestalt,
dass beide zusammen die Tatschuld nicht Ubersteigen dirfen*.

Demgegenuber stellt die Entziehung der Fahrerlaubnis geman § 69
Abs. 1 StGB eine MaBregel der Sicherung und Besserung dar. Sie
dient allein der Sicherung der Allgemeinheit vor weiteren Gesetzesver-
letzungen durch den Téter*. Diese Qualitat hat unter anderem zur Fol-
ge, dass individuelle Héarten fur den Téater grundsatzlich nicht berlick-
sichtigungsfahig sind, da sie gegeniber der Sicherheit des StraBenver-
kehrs zuriickzutreten haben*. Die Anordnung der MaBregel steht nicht
im Ermessen des Gerichts, sondern hat zwingend zu erfolgen, wenn
die Voraussetzungen vorliegen*. Eine Wechselwirkung mit der Strafe
besteht grundsatzlich nicht. Geman § 69 Abs. 1 Satz 2 StGB findet bei
der Entziehung der Fahrerlaubnis die gemaR § 62 StGB bei MaBregeln
der Sicherung und Besserung grundsatzlich erforderliche Verhéltnis-
méBigkeitspriifung nicht statt. Der VerhéaltnismaBigkeitsgrundsatz (Uber-
maBverbot) findet lediglich bei der Frage, ob Ungeeignetheit zum
Fihren von Kraftfahrzeugen vorliegt, eingeschréankte Beachtung.

Noch rigoroser wird die gesetzliche Systematik, wenn ein sogenann-
ter Regelfall der Ungeeignetheit gemanR § 69 StGB vorliegt- In diesen
Fallen wird die Ungeeignetheit des Taters zum Fihren von Kraftfahr-

BGH: NZV; 2003, S. 199; Hentschel: Trunkenheit, Fahrerlaubnisentziehung, Fahrverbot,
Muinchen. 2003, 9. Auflg., Rndnr. 900; Bundestagsdrucksache 1V/651, S. 12, 13 List: VGT
1975, S. 40 ff.

Hentschel: Trunkenheit, Fahrerlaubnisentziehung, Fahrverbot, Miinchen. 2003, 9. Auflg.,
Rndnr. 916.

BGHSt 29, s. 61; Trondle/Fischer: StGB, §44, Rndnr. 2; Das Ermessen des Gerichts ist ge-
mafB § 44 Abs. 1 Satz 2 StGB nur eingeengt, wenn in den Fallen einer Verurteilung geman
§ 315c, Abs. 1a, Abs. 3 oder § 316 StGB die Entziehung der Fahrerlaubnis unterbleibt.
Hentschel:: Trunkenheit, Fahrerlaubnisentziehung, Fahrverbot, Miinchen. 2003, 9. Auflg.,
Rndnr. 566, 567;

Janiszewski/Jagow/Burmann: StraBenverkehrsrecht, Miinchen, 2004, 18. Auflg., § 69 Rndnr. 11.
Hentschel: StraBenverkehrsrecht, Minchen, 2003, 37. Auflg., § 69, Rndnr. 22.

Hentschel: Trunkenheit, Fahrerlaubnisentziehung, Fahrverbot, Miinchen. 2003, 9. Auflg.,
Rndnr. 650.
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zeugen indiziert. Eine Gesamtwirdigung aller Umstande, einschlieBlich
der Persoénlichkeit des Téaters, wie sie § 69 Abs. 1 StGB stets erfordert,
und bei der dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen
ist, findet nicht mehr statt*®. Es muss lediglich noch festgestellt werden,
dass eine Regeltat verwirklicht wurde und dass keine Ausnahmetatbe-
stédnde vorliegen*. Raum zur Berlcksichtigung des VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatzes ist daher lediglich noch bei der Frage vorhanden, ob
die Tat Ausnahmecharakter hat. Ausnahmetatbestadnde wiederum un-
terliegen nach der Rechtssprechung strengen Anforderungen. Téater
eines Regelbeispiels verlieren also in der Regel ihre Fahrerlaubnis
ohne Rucksicht auf persénliche oder wirtschaftliche Folgen, wobei in
den Fallen der §§ 315¢c, 316 und des Vollrausches im Sinne von § 69
Abs. 2 Nr. 4 StGB lediglich fahrlassige Begehung ausreicht.

Rigoroser als in § 69 Abs. 2 StGB kann ein Ausschluss von der akti-
ven Teilnahme am motorisierten StraBenverkehr gesetzlich kaum ge-
staltet werden. Wer noch strenger sein will, mag laut dartiber nachden-
ken, ob beispielsweise

aa) analog § 21 Abs. 3 StVG bei Verkehrsstraftaten, bei denen das
Fahrzeug tatnotwendiges Mittel ist, ein spezieller Einziehungstatbe-
stand geschaffen werden soll oder

bb) Noétigung im StraBenverkehr mit kausal herbeigefiihrter konkreter
Geféhrdung in den Katalog von § 315¢c Abs. 1 Nr, 2 StGB oder als ge-
sonderten Tatbestand in den Regelfallkatalog von § 69 Abs.2 StGB auf-
genommen werden sollen.

In der Praxis ist mir gerade bei der Anwendung von Regelféllen im
Sinne von § 69 Abs. 2 Ziff 1 StGB im Zusammenhang mit den soge-
nannten ,sieben Todslinden“ von 315¢c Abs. 1 Ziff. 2 StGB nicht immer
wohl. Kann man den angezeigten Sachverhalten normalerweise noch
relativ sicher entnehmen, ob grob verkehrswidrig und rlicksichtslos eine
der dort genannten Verhaltensweisen verwirklicht wurde, so bereitet
die Handhabung des Begriffs der konkreten Gefahrdung regelméBig
Schwierigkeiten.

Oft fehlen in der Praxis hinreichend genaue Protokollierungen des
rdumlich-zeitlichen Hergangs bei der Erstanzeige. Ergdnzende Nach-
Vernehmungen kdénnen meistens erst Wochen spater veranlasst wer-

46 Hentschel: a.a.O.
47 Hentschel, a.a.0., Rndnr. 22
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den, wenn die Akten erstmals der Staatsanwaltschaft vorgelegt wurden.
Klar ist, dass der Begriff der konkreten Gefdhrdung eng ausgelegt wer-
den muss, wie es in Literatur und Rechtssprechung vertreten wird*, weil
sonst Bagatellsachverhalte viel zu hart geahndet werden wurden. Je
enger das Merkmal jedoch gefasst wird, desto schwieriger wird die Pri-
fung, ob es im zugrundeliegenden Lebenssachverhalt verwirklicht wurde.

Wahrnehmungspsychologisch betrachtet wird die Problematik nicht
geringer; ist doch erwiesen, dass

— die Beobachtungsgenauigkeit umso geringer ist, je kirzer die Beob-
achtungszeit ist*,

— die Beobachtungsgenauigkeit und -vollstédndigkeit bei Ereignissen,
die eine starke affektive Erregung hervorrufen, geringer ist, als bei
affektiv neutralen Ereignissen®,

— Schatzungen von Zeugen an der Realitat oft weit vorbeigehen®,

— mit wachsender zeitlicher Entfernung vom Ereignis die Erinnerung
daran ungenau und unvollstandig wird (was insbesondere bei Nach-
vernehmungen zu beachten ist)%,

— mit jeder Wiederholungsvernehmung der Aussageinhalt weiter ver-
félscht wird®.

Wenn aber Tatbestandsmerkmale mit derart immanenten praktischen
Schwierigkeiten mit Rechtsfolgen verknlpft werden, die den Justizorga-
nen kaum Beurteilungsspielrdume eréffnen, wie es bei den Regelféllen
von §§ 69 Abs. 2 Nr. 1, 315¢c Abs. 1 Nr. 2 StGB der Fall ist®, ist die Ge-
fahr von ungerechten Ergebnissen im Einzelfall hoch®.

Hentschel: StraBenverkehrsrecht, Miinchen, 2003, 37. Auflg., § 315b, Rndnr. 2 mit zahlrei-
chen Nachweisen; Nach BGH: NZV, 1995, S.325 missen allerdings keine Uberspannt ho-
hen Anforderungen gesteilt werden.

Undeutsch: VGT 1983, S. 319 ff.; Bender: VGT 1983, S. 325 ff. (331); Eisenberg: Krimina-
listik, 1995, S. 458 ff.

50-53 Undeutsch: a.a.0; Bender: a.a.0.; Eisenberg: a.a.0.

54

55

Bei Regelfallen geméan §§ 69 Abs 2 Ziff 1, 315 ¢ Abs 1 Ziff 1a StGB stellt sich das Problem
nicht in diesem Ausmaf, da bei Fehlen einer konkreten Geftihrdung immer noch ein Regel-
fall geméanB §§ 69 Abs. 2 Ziff. 2, 316 StGB verbliebe.

Insbesondere in den — in der Praxis nicht seltenen — Fallen, in denen in der Anzeige Sach-
verhalte geméan § 315c Abs. 1 Ziff. 2 mit konkreter Gefahrdung geschildert werden und der
als Fahrer zur Tatzeit ermittelte Beschuldigte schweigt, hat man als Staatsanwalt kaum
eine andere Mdglichkeit, als sofort einen Antrag gemti3 § 111 a StPO zu stellen, in der
Hoffnung, dass nicht aus Verargerung oder zur besseren Rechtfertigung des Anzeigever-
haltens oder — bei vorhandener Aussageehrlichkeit — unzutreffenden Schatzungen keine
Ubertreibung des Sachverhalts vorliegt.
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Ich hatte daher keine Bedenken, wenn man die Falle von § 315c
Abs. 1 Nr. 2 StGB von den Regelbeispielen des § 69 Abs 2 Ziff 1 StGB
ausnehmen wurde, wie es bei gravierenderen Verkehrsstraftaten nach
§ 315b StGB in der Form von bewusst verkehrsfeindlichem Einsatz des
Kfz mit Schadigungsvorsatz ja bereits der Fall ist.

3. Fazit:

Durch die erhebliche zu erwartende weitere Zunahme der Verkehrsdichte
wird auch das Aggressionspotential als Ausléser fur ,rowdyhaft® begangene
Straftaten im StraBenverkehr zunehmen. Obwohl die Nachweisproblematik
bei den Kennzeichenanzeigen schon sehr lange bekannt ist und zu Recht
allgemein beklagt wird, hat sich im verfahrensrechtlichen Bereich gesetz-
lich auBer der Kostentragungspflicht des Halters bei Halt- oder Parkver-
stéBen geman § 25 a StVG nichts Wesentliches gedndert. Die Fahrten-
buchauflage gemafB § 31 a StVZO ist gegen Ersttater naturgeman unwirk-
sam und hat sich in der derzeitigen Form in der Praxis als ,stumpfe Waffe"
erwiesen®.

Demgegenlber sind die Anforderungen der Rechtsprechung an die
Darlegung der objektiven Fakten fur die Uberzeugungsbildung des Rich-
ters gestiegen und damit das Sanktionsrisiko fiir die Tater gesunken.

Fehler bei den Erstermittlungen sind spéter kaum wieder gutzumachen.
Also sollte der Schulung der Polizeibeamten bezlglich der MaBnahmen
des ersten Zugriffs nach § 163 StPO besonderes Augenmerk gewidmet
werden.

Selbstverstandlich kdnnte die Anzahl der Amtsanzeigen durch entspre-
chende Aufriistung der polizeilichen Ausstattung erhéht werden.

Eine ,echte” Halterhaftung fir VerstéBe im flieBenden Verkehr (nach
niederlandischem Vorbild) oder eine Auskunftspflicht des Halters (nach
osterreichischem Vorbild) ist auf europédischer Ebene angedacht, ebenso
wie eine verstérkte Verkehrsuberwachung und eine verbesserte statisti-
sche Erfassung®. Es ist jedoch zu erwarten, dass Verstdé3e gegen die

56 List: VGT 1975, S. 40 ff.

57 Als Fundstellen wurden mir von Sachbearbeitern des saarlandischen Innenministeriums
mitgeteilt: WeiBbuch der EU-KOM 2001zur gemeinsamen Verkehrspolitik; Aktionspro-
gramm StraBenverkehrssicherheit der EU-KOM (KOM(2003)311 endg.); Schlussfolgerun-
gen des Rates (Dok. 10753/1/03 Trans 173, nr.12); Empfehlungen der EU-KOM zu Durch-
setzungsmaBnahmen im Bereich der StraBenverkehrssicherheit vom 21. Oktober 2003.
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Auskunftspflicht des Halters moéglicherweise nur als Ordnungswidrigkeit
eingestuft werden. Falls dies so ist, wird sie fur die Verfolgung fir Ver-
kehrsstraftaten wenig natzlich sein. Derjenige, der die Wahl hat, entweder
selbst eine Ordnungswidrigkeit zuzugeben, statt sich oder einer ihm nahe-
stehenden Person eine Straftat nachweisen zu lassen, wird selbstver-
sténdlich die Ordnungswidrigkeitssanktion vorziehen. Eine Strafbeweh-
rung des VerstoBes gegen die Auskunftspflicht wére daher vorzuziehen®.

Die materiellen StraBenverkehrsstrafnormen sind sowohl auf der Tatbe-
stands- als auch auf der Rechtsfolgenebene ausreichend, um eine effek-
tive Unrechtserfassung und Sanktionierung zu bewirken.

Durch zeitnahe, sachgerechte Ermittlungen im Sinne der vorgenannten
Ausfuhrungen kénnte m. E. die derzeit schlechte Aufklarungsquote ver-
bessert und das Entdeckungsrisiko fir die Tater erhdht werden.

Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass in der vor-
erwéhnten Untersuchung der Bundesanstalt fur StraBenwesen als flankie-
rende MaBnahmen gegen Aggression im StraBenverkehr

a) neben einer verstarkten polizeilichen Uberwachung des Verkehrs-
geschehens

b) Aufklarungs- und AusbildungsmaBnahmen von Verkehrsteilnehmern
zur Verringerung des Aggressionspotentials

c) Steigerung der Leistungsfahigkeit der Verkehrswege durch intelligente
Steuerungsmechanismen der Verkehrsstrome

d) Homogenisierung des Verkehrsablaufs durch situationsangepasste Ge-
schwindigkeitsbeschrédnkungen und Uberholverbote empfohlen werden.

Die Auswirkungen von Geschwindigkeitsbeschrankungen und Uberhol-
verboten fir LKW wurden in einem Modellversuch Gberpriuft®®. Man kam
zum Ergebnis, dass diese MaBnahmen zur Reduktion der Haufigkeit
aggressiver Episoden geeignet sind, da sie die hierflr ursachlichen
Geschwindigkeitsdifferenzen im Verkehrsablauf gezielt verringern. In einer
Simulation eines zweispurigen Autobahnstreckenabschnitts mit einem
Lkw-Anteil von 50% wurde beispielweise festgestellt, dass die Beschréan-
kung der Héchstgeschwindigkeit von 130 auf 110 km/h keinen signifikan-
ten Effekt hatte. Bei weiterer Herabsetzung auf 80 km/h wurde die Haufig-
keit aggressiver Episoden der Modellfahrer allerdings um die Hélfte redu-

58 Maag/Kriger: a.a.0., S.155
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ziert. Nach dieser Untersuchung steht also fest, dass eine Homogenisie-
rung der Fahrzeuggeschwindigkeiten den Verkehrsablauf deutlich sicherer
macht.

Allerdings geht dies ebenso nachgewiesener MaBen auf Kosten des
Verkehrsdurchsatzes. Es gibt also einen Zielkonflikt zwischen Verkehrs-
sicherheit und Verkehrsdurchsatz. Die Untersuchung der Wirksamkeit
eines Lkw-Uberholverbots ergab bei einer zuldssigen Héchstgeschwindig-
keit von 130 km/h keinen sichtbaren Einfluss auf die Aggressionsneigung.
Insbesondere bei Streckentopografien mit haufigen Steigungen bzw. star-
ker Kurvigkeit im Bereich mittlerer Verkehrsstarken ist jedoch ein positiver
Effekt zu erwarten. AbschlieBend kommt die Studie zum Ergebnis, dass
kurzfristig vor allem die bedarfsgerechte, intelligente Anpassung der Ge-
schwindigkeitsbeschrankung und des Lkw-Verbots mittels Wechselver-
kehrszeichen zur Verminderung aggressiver Episoden einsetzbar sei. Die-
se seien an verkehrlichen Brennpunkten auf Autobahnen héufig anzutref-
fen und es sei zu erwarten, dass hier ein weiterer Ausbau kontinuierlich
erfolge. Mittelfristig kobnne der positive Effekt der Wechselverkehrszeichen
weiter gesteigert werden, wenn diese in ein weitrdumiges Verkehrsmana-
gementsystem einbezogen werden kdénnten. Langfristig seien MaBnah-
men denkbar, die den Fahrer bei der Geschwindigkeits- und Spurwahl
aktiv unterstitzten.
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Strafrecht gegen Verkehrsrowdies

Georg Prasser, Fachanwalt fir Strafrecht,
Vizepréasident des Deutschen Anwaltvereins e.V., Stuttgart

A. Vorbemerkungen

1. Auch wenn méglicherweise Erwartungen enttduscht werden: Zwar bin
ich als Verteidiger im sogenannten Autobahnraserfall in der Berufungs-
instanz vor dem Landgericht Karlsruhe von meinem Mandanten voll-
umfanglich von meiner anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht entbunden.
Dennoch befasst sich mein Referat nicht — auch nicht am Rande — mit die-
sem spektakularen, von Teilen der Medien verzerrt dargestellten und von
weiten Teilen der Offentlichkeit (deshalb) unter véllig falschen Vorzeichen
diskutierten Fall. Denn nach den — rechtskréftigen — Feststellungen des
Landgerichts Karlsruhe war mein Mandant kein ,Verkehrsrowdy®. Er war —
seine von ihm stets bestrittene Taterschaft unterstellt — weder ,Drangler”
noch ,Raser”. Vielmehr war es so, dass er mit seinem Pkw sehr schnell
(aber innerhalb des Erlaubten und den Verkehrsverhalinissen insoweit
angepasst) eine Autobahn auf der linken von drei Spuren befuhr. Zwei
ebenfalls die linke Spur befahrende Fahrzeuge wechselten beim Heran-
nahen des schneller fahrenden Fahrzeugs meines Mandanten problemlos
auf die (ebenfalls freie) mittlere Fahrspur, und zwar ohne dichtes Auffah-
ren meines Mandanten, ohne sténdiges Linksblinken, ohne Lichthupe.
Eine die linke Fahrspur relativ langsam befahrende KIA-Fahrerin bemerkte
nicht, dass sich von hinten ein schnelleres Fahrzeug néherte. Dieses
Nichtbemerken wiederum registrierte mein Mandant zu spat. Deshalb
unterschritt er den erforderlichen Sicherheitsabstand zum KIA in der Er-
wartung, sein Herannahen werde bemerkt und die Fahrspur (wie von den
beiden zuvor Uberholten Pkws) gewechselt. Als die KIA-Fahrerin dann im
Riickspiegel das andere Fahrzeug bemerkte, wechselte sie abrupt die
Fahrspur und verlor dabei die Kontrolle Gber ihr Fahrzeug. Mit ,Verkehrs-
rowdytum® hat dieser Unfall nichts zu tun. Nach den Feststellungen des
Landgerichts war mein Mandant weder Rowdy noch ,Dréangler noch gar
ein ,Rambo im StraBenverkehr”, wie in der Presse wiederholt (falsch) dar-
gestellt.

2. Als Strafverteidiger hat man — habe ich jedenfalls — ein distanziertes
Verhéltnis zur Effektivitadt gesetzgeberischer MaBBnahmen, zur Wirksam-
keit des Strafrechts Giberhaupt bei der Bekdmpfung gesellschaftlicher Miss-
stande. Strafrecht muss stets ultima ratio sein. Ob Generalprévention und
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Abschreckung das bewirken, was sich der Gesetzgeber erhofft, muss be-
zweifelt werden. Zum Beispiel: Welcher Sexualstraftater 1&sst sich — selbst
bei Unterstellung uneingeschrénkter Schuldféhigkeit — durch eine ange-
drohte (erhdhte) Hochststrafe von seiner Tat abhalten? Und welcher ,Ver-
kehrsrowdy”, der bewusst gegen ihm bekannte Vorschriften im StraBen-
verkehr verstoBt, verhalt sich regelkonform, weil er weif3, dass etwa ein
weiterer Straftatbestand (beispielsweise eines besonders schweren Falles
der Nétigung im StraBenverkehr) geschaffen wurde, um sein Fehlverhal-
ten strafrechtlich verfolgen und ,angemessen” ahnden zu kénnen?

B. Zur Ausgangslage

1. Empirische Daten, die belegten, ,Verkehrsrowdytum®“ habe signifikant
zugenommen, sind nicht bekannt. Verkehrsstatistiken, polizeiliche Krimi-
nalstatistiken, Eintragungen im Verkehrszentralregister oder im Bundes-
zentralregister sind insoweit nicht aussagekraftig, weil sie u.a. ins Verhalt-
nis zur standig steigenden Anzahl der Verkehrsteilnehmer gesetzt werden
mussten, um eine quantitative (und damit vielleicht auch qualitative) Ver-
gleichbarkeit zu ermdglichen. AuBerdem lasst die schlichte Mitteilung Uber
geahndete VerkehrsverstéBe per se nicht den Rilckschluss zu, es habe
sich um ,Verkehrsrowdytum® gehandelt. Wer zu schnell fahrt, wer Unfélle
verschuldet, muss deshalb noch lange kein ,Verkehrsrowdy“ sein. Statisti-
ken liefern bestenfalls Zahlen, aber nie die Hintergriinde des jeweiligen
Einzelfalles.

2. Vieles, was dem Verkehrsteilnehmer taglich als ,Verkehrsrowdytum®
begegnet, namlich ,Drangler® auf der linken Spur, Rechtsiiberholer,
sRaser®, Fahrer, die gefahrlich Uberholen, Kurven schneiden, die Vorfahrt
erzwingen u.a., ist beinahe ,jugendtypisch®, auch wenn die jeweiligen
Fahrer erwachsen sind. Das Verhalten ist Ausdruck fehlender persénlicher
Reife und fehlender Gelassenheit. Grenzen werden gesucht und Uber-
schritten. Abenteuerlust, Risikobereitschaft und Leichtsinn werden im
StraBenverkehr ,ausgelebt”, weil das Alltagsleben reguliert und durch-
organisiert ist und — vermeintlich jedenfalls — kaum Freirdume bietet.

3. Manches, was als ,Verkehrsrowdytum®“ empfunden wird, mag auf die
gesteigerte Verkehrsdichte zurlickzufiihren sein, mit der der Ausbau des
StraBennetzes nicht Schritt gehalten hat. Speziell das Autobahnnetz ist
vielfach nicht in der Lage, das Verkehrsaufkommen zu bewaéltigen. Zwei-
spurige Autobahnen (teilweise ohne Standstreifen), deren rechte Spur von
Lkws ,blockiert” ist, die StoBstange an StofB3stange fahren, sind nicht ge-
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eignet, stressfreien Verkehr (unter Einhaltung sémtlicher Vorschriften der
StraBenverkehrsordnung) zu ermdglichen. Stédndige Baustellen, stunden-
lange Staus, zu dichter Verkehr — das alles macht ungeduldig, teilweise
aggressiv und kann zu Verkehrsverhalten fihren, das dann als ,rowdy-
haft“ qualifiziert wird.

4. Wenn ,Verkehrsrowdytum® zunehmend in das 6&ffentliche (und recht-
liche) Bewusstsein gerét und durchaus ernsthaft — wie die Thematisierung
der Problematik beim 43. Deutschen Verkehrsgerichtstag zeigt — Uber
Handlungsbedarf des Gesetzgebers diskutiert wird, dann mag das — neben
dem schon erwahnten (véllig Gberzogenen) Medieninteresse, das einzelne
Falle hervorrufen — auch daran liegen, dass unsere gesellschaftliche Ent-
wicklung immer mehr in Richtung einer totalen Regulierung und Verrecht-
lichung eines GroBteils der Lebensbereiche geht. Das Bewusstsein des
Bilrgers im allgemeinen, des Verkehrsteilnehmers im besonderen, sein
Recht zu kennen und auch durchsetzen zu wollen, die zu beobachtende
abnehmende Bereitschaft nachzugeben, fehlende Gelassenheit und eine
weit verbreitete Grundeinstellung, die sog. ,gesunden Egoismus” als Tugend
wertet, tragen dazu bei, dass (auch) auf der StraBe — entgegen dem ge-
setzlichen Gebot gegenseitiger Ricksichtnahme — versucht wird, Recht
durchzusetzen. Dies erschwert nicht nur ein vertragliches Miteinander im
StraBenverkehr, sondern macht jeden ,spielerischen Umgang“ mit dem
StraBenverkehr, mit dem anderen Verkehrsteilnehmer, wie man ihn bei-
spielsweise aus ltalien kennt, unméglich. Dort wird stdndig gehupt, mit der
Lichthupe ,gearbeitet”, rechts Gberholt und gestikuliert, ohne dass sich Ver-
kehrsteilnehmer stets genétigt, geféhrdet oder beleidigt flhlten.

C. Vorschldge

1. Um den Verkehrsalltag ganz allgemein zu entspannen, wére es sicher
hilfreich, wenn die Verkehrsnetze ausgebaut und die StraBenquantitat und
-qualitdt dem tatsachlichen Verkehrsaufkommen angepasst wirden. Sol-
che MaBnahmen, die in den letzten Jahren und — wie zu beflrchten ist —
auch in den néchsten Jahren im Hinblick auf leere Haushaltskassen
zuruckgestellt wurden und werden, waren geeignet, ein gewisses Aggres-
sionspotential im Verkehrsalltag gleich gar nicht in dem Umfang, wie dies
heute der Fall ist, entstehen zu lassen.

2. Die Vorschriftenlage insgesamt musste vereinfacht werden, um mehr

Spielraum — und damit Platz fir ,spielerischen” Umgang mit Verkehrs-
situationen des Alltags — zu schaffen.
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a) Ohne jede Aktivitdt des Gesetzgebers kdnnte dieses Ziel in der Praxis
verfolgt werden, wenn der faktischen Uberregulierung des StraBenverkehrs
Einhalt geboten und der oftmals unertrégliche Schilderwald abgeholzt wirde.
Es muss nicht sein, dass auf wenigen Kilometern eines Autobahnabschnitts
sich Geschwindigkeitsbegrenzungen auf 120 km/h und auf 100 km/h mehr-
fach abwechseln, dass dort, wo Baustellen erst geplant sind oder bereits ab-
geschlossen sind, wo jedenfalls kein objektiver Grund hierfir besteht, eine
Geschwindigkeitsbegrenzung gefordert wird, die nur bei einer eingerichteten
Baustelle, an der auch gearbeitet wird, gerechtfertigt wére, dass in Stadten
einmal ,rechts vor links“ und gleich darauf eine andere Vorfahrtsregelung
gilt, dass Warn- und Hinweisschilder (iberhand nehmen und manches Gebot
und Verbot noch unter Bedingungen gestellt wird (,gilt nur bei Nasse®).

b) Brauchen wir tatsachlich Hunderte von Verkehrszeichen und Zusatzzei-
chen (jeweils mit zugehériger Verwaltungsvorschrift), um den Verkehr zu
regeln? Kaum einen Lebensbereich hat der Gesetzgeber so differenziert
~durchreguliert“ wie den StraBenverkehr, sieht man einmal von der dafiir
haufig kritisierten Steuergesetzgebung ab.

c) Der Straftatbestand des § 240 StGB sollte generell im StraBenverkehr
nicht verwirklicht werden kénnen. Das de lege lata strafrechtlich als Nétigung
sanktionierte Fehlverhalten eines Verkehrsteilnehmers ware als Ordnungs-
widrigkeit hinreichend sanktioniert. Verkehrsteilnehmern, denen ,Nétigung im
StraBenverkehr” vorgeworfen wird, sollten nicht durch die Anwendbarkeit ma-
teriellen Strafrechts ,kriminalisiert® werden. Sie begehen regelméaBig zwar
OrdnungsverstéBe (ndmlich VerstéBe gegen die StraBenverkehrsordnung),
die in ihrer Gewichtung aber viel ndher bei anderen Verkehrsordnungswidrig-
keiten anzusiedeln sind als bei dem im Strafgesetzbuch geregelten ,Kriminal-
Unrecht”. Alles, was im StraBenverkehr strafrechtlich (durch materielles Straf-
recht) sanktioniert werden muss, ist in §§ 315 ff. StGB ausreichend erfasst
und normiert. Letztlich besteht kein 6ffentliches Bedlirfnis, auf Basis einer
Strafnorm (des § 240 StGB) von Staatsanwaltschaften und Gerichten in auf-
wéndigen Verfahren klaren zu lassen, ob nun ein ,Drangler” den (zu) langsam
fahrenden Vordermann, der gegen das Rechtsfahrgebot verstéBt, nétigt, oder
ob im selben Fall der notorisch links fahrende ,Verkehrserzieher” seinen Hin-
termann nétigt'. Beide haben BuBgeldtatbestdnde verwirklicht, die geeignet
sind, das Fehlverhalten hinreichend zu ahnden?.

1 Vgl dazu auch Kénig in NZV 2005, 29, der jedenfalls fiir kurzzeitiges Fehlverhalten das
Verkehrsordnungswidrigkeitenrecht fiir ausreichend hélt.

2 Vgl. dazu auch Nehm in DAR 96, 436, der feststellt, dass die Strafbestimmung des § 240
StGB auf Drangler und Ausbremser nicht zugeschnitten ist und es ausdricklich offen Iasst,
ob der Unwertgehalt dieser Art von VerkehrsverstdéBen besser als spezielle Straftat oder
als Ordnungswidrigkeit normiert werden sollte.
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Ahnliche Uberlegungen kénnten fir Beleidigungen im StraBenverkehr
angestellt werden. Ist das mit dem Zeigefinger An-die-Stirn-tippen in der
heutigen gesellschaftlichen Wirklichkeit noch ein Angriff auf die Ehre des
anderen Verkehrsteilnehmers mit einer Qualitat, die strafrechtlich sanktio-
niert werden muss?® Ist die ,Ehre“ wirklich so gravierend verletzt, wenn
durch Gesten auf vermeintliches Fehlverhalten aufmerksam gemacht wird,
dass die Keule des Strafrechts bemiht werden soll? Kann nicht erwartet
werden, dass der im StraBenverkehr (nonverbal) ,Beleidigte” eine abwer-
tende Geste einfach als Ausdruck unserer — vielleicht zu Recht zu bekla-
gender — gesellschaftlichen Entwicklung akzeptieren bzw. abtun kénnen
muss?* In Zeiten, in denen — leider — auch die sprachlichen Sitten verro-
hen, in denen Begriffe aus dem Féakalbereich in Zeitungen, Rundfunk- und
Fernsehanstalten salonfahig geworden sind, muss die Uberlegung erlaubt
sein, ob es strafbar bleiben muss, wenn ein Verkehrsteilnehmer dem an-
deren ,den Vogel zeigt*.

3. Eine Verschéarfung bestehender Strafvorschriften oder gar die Ein-
fuhrung neuer Strafvorschriften (wie etwa eines ,besonders schweren Fal-
les der Nétigung im StraBenverkehr®) ist weder nétig, um ,Verkehrsrowdy-
tum“ zu bek&mpfen, noch geeignet, ,Verkehrsrowdytum® zu verhindern.
Dies gilt auch bezuglich der im Zusammenhang mit ,Verkehrsrowdytum®
offentlich wiederholt diskutierten Uberlegung, ob ein generelles Tempolimit
eingefiihrt werden soll. Es mégen fir die Einfihrung eines allgemeinen
Tempolimits Unfallstatistiken sprechen, wonach die Anzahl tédlich verlau-
fender Verkehrsunfélle mit abnehmender Geschwindigkeit sinkt, was letzt-
lich aber — vereinfacht ausgedriickt — nicht mehr an Erkenntnis bringt, als
dass vom stehenden Auto in der Regel keine Lebensgefahr mehr ausgeht.
Mit der Bek&mpfung und Verhinderung von ,Verkehrsrowdytum® hat die
Diskussion um ein allgemeines Tempolimit nichts, aber auch gar nichts,
zu tun. Denn wer jetzt schon gegen eine Vielzahl von (straf- oder wenig-
stens buBgeldbewehrten) Vorschriften bewusst verstéBt, was einen ,Ver-

3 Nicht jede Unhéflichkeit driickt als solche schon die Nichtachtung aus (Lackner/Kihl, StGB,
25.Auflage 2004, § 185 Rz.4).

4 Immerhin hat das OLG Dusseldorf (NJW 1960, 1072, 1073) schon 1960 festgestellt, dass
die Handlungsweise (das Tippen an die Stirn) im damaligen Verkehr zuweilen beobachtet
werde, aber noch nicht ,lUblich“ unter Kraftfahrern sei und deshalb — vor 45 (!) Jahren — den
Straftatbestand des § 185 StGB erfllle.

5 Vom OLG Dusseldorf (NJW 1996, 2245, 2246) allerdings ausdricklich bejaht, weil das Tip-
pen an die Stirn allgemein als Ausdruck der Missachtung verstanden wird, wogegen dem
Tippen mit beiden Zeigefingern seitlich an die Schléafe (sog. ,Doppelvogel“) die Beleidi-
gungsqualitat nicht zugestanden wurde, weil ,dem Senat nicht bekannt (ist), dass dies all-
gemein als eine ehrverletzende Geste verstanden wird“.
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kehrsrowdy“ ja auszeichnet, der verstd3t auch gegen ein Tempolimit bzw.
wird durch ein allgemeines Tempolimit nicht von anderen Verkehrsver-
stéBen abgehalten. Im Ubrigen gilt auch hier: Empirisches Material, das
etwa belegen kénnte, ,Verkehrsrowdytum® trete verstarkt im Hochge-
schwindigkeitsbereich auf, fehit.

4. Wenn StraBenverkehr grundséatzlich ,dereguliert und ,entkriminalisiert*
wirde, sollten sinnvollerweise die Einhaltung verbliebener Vorschriften
wirksam Uberwacht und gravierende VerstéB3e sanktioniert werden. Die
verbleibenden — und zu Uberwachenden — Vorschriften massten allerdings
auch auf weite Akzeptanz der Verkehrsteilnehmer stoBen. Dazu wirden
Offenheit und Ehrlichkeit der iberwachenden Behérden beitragen, denn
Akzeptanz wird nicht hergestellt, wenn Radariberwachungsanlagen so
eingesetzt werden, dass sie erkennbar nur den Zweck haben, zusatzliche
Einnahmequellen zu erschlieBen.

a) Um eine groéBere Effektivitat bei der Verfolgung gravierender VerstéBe
im StraBenverkehr sicherzustellen, kénnte daran gedacht werden, eine
grundsétzliche Pflicht zur Fihrung eines Fahrtenbuchs einzufiihren, wobei
im Fahrtenbuch nur vermerkt werden musste, wer das Fahrzeug lenkt,
wenn das Fahrzeug nicht vom Halter selbst gelenkt wird. Die Problematik
der sog. Halteranzeigen wére damit entschéarft. Dass dabei verfassungs-
rechtliche Bedenken bestehen kénnten, wird nicht verkannt. Denen kénnte
aber eventuell mit entsprechend weitgehenden Verwertungsverboten
Rechnung getragen werden®.

b) Wenn der StraBenverkehr nachhaltig dereguliert und entkriminalisiert
wilrde, MaBnahmen der Fahrerlaubnisentziehung und Nebenstrafen des
Fahrverbots also nur noch in wirklich gravierenden Féllen ausgesprochen
wirden, lage es nahe, MaBBnahmen zu ergreifen, die dann auch den Voll-
zug und die Beachtung beispielsweise von Fahrverboten gewéhrleisteten.
Jedermann weif3, wie gering das Risiko ist, in eine routineméaBig durchge-
fuhrte Fihrerscheinkontrolle zu geraten. Wenn eine hdhere polizeiliche
Kontrolldichte aus verstandlichen Griunden nicht erwunscht oder auch
nicht umsetzbar ist (etwa wegen des damit verbundenen personellen Auf-
wands), kénnte daran gedacht werden, Tankstellenbetreibern — etwa
durch einen Akt der freiwilligen Selbstverpflichtung der Mineralélfirmen —
aufzugeben, Kraftstoff nur gegen das Vorzeigen des Fihrerscheins abzu-

6 Eine vereinfachte Mdéglichkeit der Erteilung einer Fahrtenbuchauflage fir den jeweiligen
Fahrzeughalter wird gelegentlich erortert (vgl. beispielsweise Notthoff in DAR 1994, 98,
100).
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geben. SchlieBlich vermietet keine Autovermietung ein Fahrzeug, ohne
dass der Mieter seinen Fuhrerschein vorzeigen muss.

5. Wenn ein Bedurfnis fir die Bekdmpfung von ,Verkehrsrowdytum® ge-
sehen wird, bdten sich hierflir PraventivmaBnahmen — nicht aber das
repressive Strafrecht — an.

a) Man kénnte daran denken, im Zuge von Kursen zum Erwerb der Fahr-
erlaubnis einen Besuch in einer Unfallstation eines Krankenhauses obliga-
torisch zu machen. Dem zukunftigen Verkehrsteilnehmer wirde damit ein-
drucksvoll vor Augen geflhrt, welche Gefahren fur Leib und Leben vom
StraBenverkehr ausgehen. Im Fahrzeug selbst oder am ,grtinen Tisch”
bleiben die méglichen Folgen verkehrswidrigen Verhaltens doch meist
sehr abstrakt.

b) Medizinisch-psychologische Untersuchungen befassen sich uberwie-
gend mit einer Prognose durch Verkehrspsychologen, insbesondere etwa
damit, wie der Proband zukinftig mit Alkohol oder anderen Suchtstoffen
umgeht, die geeignet sind, die Fahrtlchtigkeit zu beeintrachtigen. Es
kénnte, wenn Anlass dazu besteht, auch verlangt werden, dass die Geeig-
netheit zum Fihren von Kraftfahrzeugen durch psychologische Tests
nachgewiesen wird, die Aufschluss Uber bestehende Toleranzschwellen
einerseits und Aggressionsbereitschaft andererseits geben.

c) Nicht zuletzt kénnte dariiber nachgedacht werden, bereits einschlagig
aufgefallenen ,Verkehrsrowdies”, denen die Fahrerlaubnis bereits entzogen
wurde, fir den Fall der Wiedererteilung der Fahrerlaubnis — jedenfalls fr
einen gewissen Zeitraum der Bewahrung — lediglich eine (auf Fahrzeuge mit
einer Motorenleistung von héchstens 50 kw) beschrankte Fahrerlaubnis zu
erteilen. Ein solches System einer abgestuften Fahrerlaubnis, das sich an
der Leistungsfahigkeit des Fahrzeugs orientiert, kdnnte auch ausdifferenziert
werden und beispielsweise generell fir Fahranféanger gelten. Die Beschréan-
kung der Fahrerlaubnis entfiele, wenn Uber einen bestimmten Zeitraum be-
anstandungsfrei am StraBenverkehr teilgenommen wurde.

Der eine oder andere hier angesprochene, zugegebenermaBen mdg-
licherweise nicht zu Ende durchdachte Vorschlag mag auf den ersten Blick
abwegig erscheinen. Wenn aber der Befund richtig wére, dass die Verhélinis-
se im StraBenverkehr sich stetig verschlechtern, Verkehrsrowdytum zuneh-
mend ein Problem darstellt, dann fiihren (bei prognostizierter weiter wachsen-
der Verkehrsdichte) die eingefahrenen Verhaltensmuster nicht zum Ziel. Es
wird ein untaugliches Mittel bleiben, quasi reflexartig mit stdndig neuen Vor-
schriften und harteren Sanktionen auf Missstande zu reagieren. Gefragt sind
dann neue — vielleicht auch unkonventionelle — Denkanséatze.
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Arzt und Fahreignungsmaéngel seines Patienten

— Vertrauensverhaltnis contra Verkehrssicherheit —

Prof. Dr. Dieter Birnbacher, Heinrich Heine Universitat Diisseldorf,
Philosophisches Institut, Disseldorf

1. Die Rolle der Schweigepflicht in der Arzt-Patient-Beziehung

Ein Kernsatz in dem Buch ,Strukturwandel der Medizin und arztliche
Ethik" des Philosophen und Arztes Wolfgang Wieland lautet:

,Die Beziehung zwischen Arzt und Patient ist ... das Muster einer
gegenuber dem Zugriff von Institutionen soweit wie méglich abge-
schirmten interpersonalen Zweierbeziehung“ (Wieland 1986, 43).

Diese Besonderheit der Arzt-Patient-Beziehung ist im Selbstverstand-
nis des Arztes und den Erwartungen des Patienten fest etabliert und histo-
risch weitgehend stabil. Freilich ist das Bild von der abgeschlossenen
Dyade von Arzt und Patient, in die keine fremde Institution eindringt, im-
mer auch eine Idealisierung gewesen. Das Handeln des Arztes war und ist
immer auch durch &uBere Vorgaben beeinflusst, etwa die geltenden
Rechtsnormen und die — vom individuellen Arzt nicht immer geteilten —
Regeln des arztlichen Standes. Mit der Erstattung der Behandlungskosten
durch Sozialversicherungen kamen wirtschaftliche Uberlegungen und
Allokationsregeln dazu, die den fiir den einzelnen Patienten zu erbringen-
den Aufwand begrenzten. Nicht erst die Erfahrung der letzten Jahre hat
gezeigt, wie prompt sich Verdnderungen in den institutionellen Vorgaben
Uber die Abrechenbarkeit arztlicher Leistungen auf das Angebot und die
Erbringung dieser Leistungen auswirken. Der Patient erwartet heute
zunehmend nicht mehr, dass der Arzt bei den ihm vorgeschlagenen
diagnostischen und therapeutischen MaBnahmen ausschlieBlich seine
Gesundheit im Auge hat. Er erwartet, dass der Arzt auch — wenn auch
nicht priméar — auf die Abrechenbarkeit und Budgetvertraglichkeit dieser
Leistungen achtet.

Im Gegensatz zur Offenheit der Dyade von Arzt und Patient fur institu-
tionelle Fremdeinwirkungen in ékonomischer Hinsicht ist die Arzt-Patient-
Beziehung in informationeller Hinsicht allerdings weiterhin ein weitgehend
geschlossenes System. Die érztliche Schweigepflicht ist nicht nur ein
mehr oder weniger selbstverstandlicher Bestandteil des &rztlichen Ethos,
sondern ist weltweit auch berufsrechtlich verankert, wenn nicht — wie in
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Deutschland — sogar strafrechtlich sanktioniert. Medizinethiker, die der
Wesensschau zuneigen, versuchen sie gelegentlich aus einem ,Wesen“
oder einer ,Teleologie“ des Arztberufs herzuleiten. Aber selbst wenn es
so etwas wie ein ,Telos“ des Arztes gébe, wére es wenig mehr als der
Reflex gesellschaftlicher ZweckmaBigkeitsliberlegungen. Ohne ein durch
Sanktionen abgesichertes Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt und Pa-
tient waren zentrale gesellschaftliche Zwecke der Medizin nicht zu errei-
chen. Zu diesen Zwecken gehdrt auch, dass der Arzt auch dann fir den
Patienten und sein Wohl da ist, wenn dies Ubergreifenden gesellschaftli-
chen Zwecken eher abtraglich ist. Die Arzt-Patient-Beziehung ist ein
Schutzraum gegen Uberméchtige gesellschaftliche Erwartungen und er-
fullt gerade dadurch eine wichtige gesellschaftliche Funktion. Das Ver-
trauen darauf, dass dem Arzt anvertraute Geheimnisse auch dann weder
an Private noch an Institutionen weitergegeben werden, wenn es bei die-
sen Geheimnissen um von der Gesellschaft abgelehnte Verhaltenswei-
sen geht, z&hlt, wie es das Bundesverfassungsgericht einmal formuliert
hat ,zu den Grundvoraussetzungen arztlichen Wirkens” (BVerfGE 1972,
380).

Dieses Vertrauen hangt allerdings nicht nur von der Geltung entspre-
chender berufs- und strafrechtlicher Normen und ihrer Sanktionierung
ab, sondern vor allem auch von der stabilen Verinnerlichung dieser
Regeln im &rztlichen Selbstverstandnis. Dem é&rztlichen Ethos zu geni-
gen, heiBt nicht nur, bestimmte Handlungen auszufiihren oder zu unter-
lassen, sondern auch die diesen entsprechenden Einstellungen zu inter-
nalisieren. Erst dadurch, dass die Pflicht zur Geheimniswahrung fir den
Arzt nicht nur zu einem Gegenstand von Folgenkalkulen, sondern zur
Selbstverstandlichkeit wird, gewinnt der Patient die Sicherheit, sich ihm
rickhaltlos anvertrauen zu kénnen. Eine solche Rickhaltlosigkeit ist
jedoch insbesondere in der psychotherapeutischen und psychosozialen
Medizin von ausschlaggebender Bedeutung fir den therapeutischen Er-
folg.

Daraus folgt, dass die arztliche Schweigepflicht ein eminent hohes Gut
ist und normativ noch strenger geschitzt werden muss, als die fir andere
Berufsgruppen (wie etwa Journalisten) bzw. fur jedermann geltende mora-
lische Verpflichtung zur Achtung der Privatsphare und zur Bewahrung der
Geheimnisse anderer. Der Schutz der innersten Individualsphéare in der
Arzt-Patient-Beziehung dient in diesem Fall nicht nur der persénlichen
Integritat des individuellen Patienten, sondern der Funktionsfahigkeit des
Gesundheitssystems als ganzen. Entsprechend restriktiv muss die mora-
lische Zulassigkeit von Verletzungen der Schweigepflicht beurteilt wer-
den.

202



V1

2. Faktoren der Abwégung in Konfliktféllen

Auf der anderen Seite eréffnet bereits der hippokratische Eid mit seinem
emphatischen Verschwiegenheitsgebot die Méglichkeit von Ausnahmen:

sWas ich in meiner Praxis sehe oder hére oder auB3erhalb dieser
im Verkehr mit Menschen erfahre, was niemals anderen Men-
schen mitgeteilt werden darf, dariiber werde ich schweigen, in der
Uberzeugung, dass man solche Dinge streng geheimhalten muss®
(nach Sass 1998, 352).

Der Eid bezieht sich lediglich auf das, was ,niemals anderen Menschen
mitgeteilt werden darf“. Was das ist, 1&sst er offen. Eindeutiger ist in dieser
Hinsicht unser Rechtssystem, das bei vielen Ubertragbaren Krankheiten
fur den Arzt nicht nur eine rechtliche Erlaubnis, sondern eine auch recht-
liche Verpflichtung zur Meldung an staatliche Behérden vorsieht. Die Seu-
chenpréavention wird also fir ein hinreichend gewichtiges gesellschaft-
liches Gut erachtet, um Eingriffe in die Geheimnissphare auch dann zu
legitimieren, wenn der Patient seine Krankheit als Geheimnis geschitzt
wissen méchte. Fur die Akzeptanz dieser Eingriffsnorm dirfte u. a. die
Uberlegung wichtig sein, dass es sich bei dem priorisierten 6éffentlichen
Gut um ein gesundheitliches Gut handelt, das wie die Gesundheit seines
individuellen Patienten zumindest indirekt in den Verantwortungsbereich
des Arztes féllt. Der Arzt wird gewissermaBBen als Sachwalter der Volks-
gesundheit betrachtet, entsprechend § 1 der Musterberufsordnung: ,Arz-
tinnen und Arzte dienen der Gesundheit des einzelnen Menschen und der
Bevolkerung®, wobei diese Formulierung allerdings irrefihrender Weise
nahelegt, die individuelle und die kollektive Verantwortung seien gleichge-
ordnet, was sie nicht sind und nach den angefiihrten Uberlegungen auch
nicht sein dirfen. In der Regel muss die Schweigepflicht auch dann
beachtet werden, wenn der Gesellschaft daraus unmittelbar Nachteile
erwachsen. Denn mittelbar ist eine Beachtung der Schweigepflicht far
eine verlassliche Gesundheitsversorgung unabdingbar. Eine Erosion des
Vertrauensverhéltnisses zwischen Arzt und Patient ist insgesamt und
langfristig betrachtet auch aus einer rein sozialutilitaristischen Perspektive
nicht wiinschenswert. Insofern muss die AuBerung des California Supreme
Court im Fall Tarasoff, in dem ein psychiatrischer Patient nach praziser
Ankundigung eine Frau ermordete, relativiert werden: ,The privilege ends
where the public peril begins” (vgl. Bok 1986, 128).

Die Vermutung, dass die Akzeptanz der Meldepflicht bei ubertragbaren
Krankheiten etwas damit zu tun hat, dass das geschitzte Kollektivgut
gesundheitlicher Natur ist, ist durchaus damit vereinbar, dass die Muster-
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berufsordnung in § 9 Abs. 2 eine Verletzung der Schweigepflicht in allen
Fallen und ungeachtet der genaueren Beschaffenheit des geschitzten
Rechtsguts immer dann zuldsst, wenn diese ,zum Schutze eines héher-
wertigen Rechtsgutes® erforderlich ist. Denn hier geht es lediglich um die
Erlaubnis zur Offenbarung, nicht um eine Verpflichtung. Wahrend der Arzt
bei der Seuchenpravention zum Garanten des o6ffentlichen Interesses
gemacht wird, wird ihm durch die Berufsordnung die Offenbarung von
Patientengeheimnissen zum Schutz eines héheren Rechtsguts lediglich
freigestellt.

Unter welchen Bedingungen kann eine Verletzung der Schweigepflicht
fur den Arzt moralisch zuldssig sein — wobei ich voraussetze, dass der
Patient selbst die entsprechende Information geheim halten méchte und
den Arzt nicht selbst von der Schweigepflicht entbindet?

1. Eine erste Bedingung scheint mir die zu sein, dass der Arzt Uber die
Aufkldrung des Patienten Uber seine Fahreignungsméngel hinaus zu-
nachst versucht, den Patienten dazu zu bringen, den zu beflirchtenden
Schaden bzw. die zu befiirchtende Geféhrdung fir die Gesellschaft nicht
eintreten zu lassen, entweder indem er das Geféhrdungspotenzial selbst
offenlegt und die daraus folgenden Konsequenzen akzeptiert oder indem
er das entsprechende Geféahrdungspotenzial — durch aktives Tun oder
durch Unterlassen — gar nicht erst entstehen lasst.

Bezogen auf durch Krankheit, Behinderung, Suchtmittel oder Alters-
gebrechen bedingte Fahreignungsméngel heiBt das, dass der Arzt
zunéchst versuchen sollte, den Patienten zu ermahnen, seinen Fihrer-
schein zurlickzugeben oder das fiir fremdgefédhrdend gehaltene Autofahren
aufzugeben bzw. einzuschranken. Auch wenn solcherart ermahnendes
Zureden bei einem Patienten mit Fahreignungsméngeln nicht ex profes-
sione Aufgabe des Arztes ist, scheint es doch aus mindestens zwei Grun-
den berechtigt und sogar notwendig:

Erstens wegen des nahezu immer auch beteiligten Faktors der Selbst-
gefdhrdung. Das dem Patient in der Regel problemlos zu unterstellende
Interesse an Unfallvermeidung mindert die ansonsten bestehende Bedenk-
lichkeit eines direktiven oder persuasiven Umgangs mit dem Patienten.
Wenn der Arzt dem Patienten gut zuredet, seinen Fihrerschein abzu-
geben, kann er dafiir in der Regel auch prudentielle und nicht nur mora-
lische Griinde ins Feld fuhren. Er bleibt in der Rolle dessen, der sich fir
die Gesundheit seines Patienten einsetzt.

Zweitens muissen der Arzt, aber auch die Arzteschaft und die Gesell-
schaft insgesamt, ein Interesse daran haben, Verletzungen der &rztlichen
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Schweigepflicht dadurch zu minimieren, dass der Konflikt zwischen
Schweigepflicht und Minderung von Fremdgeféhrdungen von vornherein
vermieden wird. Dies gelingt, wenn der Patient eindringlich auf die von
ihm ausgehende Gefahrdung hingewiesen wird und er sich in der Folge
entsprechend verhélt. Es ist gerade der Schutz der Schweigepflicht, der
eine Verpflichtung zur Nutzung aller vorgelagerten und normativ weniger
problematischen Méglichkeiten der Risikovermeidung nahelegt.

2. Die zweite Bedingung ist die, dass das Gefahrdungspotenzial nach
realistischer Einschatzung substanziell ist und die zu erwartenden Ver-
zichtleistungen des Patienten wertmaBig eindeutig Gberwiegt. Die Frage,
die sich der Arzt vorlegen muss, ist, ob er es verantworten kann, ange-
sichts der Schwere und der Eintrittswahrscheinlichkeit einer Schadigung
Dritter dem Patienten die aus der Verletzung der Schweigepflicht im weite-
ren folgenden Beschrankungen zuzumuten: Wie wirkt sich eine Meldung
der Fahreignungsméngel bei der Fahrerlaubnisbehérde aus? Droht dem
Patienten eine vollstandiges oder begrenztes Fahrverbot oder werden ihm
lediglich leicht erfiillbare Auflagen gemacht? Die Forderung, die Einschat-
zung des Gefdhrdungspotenzials realistisch vorzunehmen, soll dabei vor
allem verhindern, dass Faktoren, die die Wahrnehmung von Geféhrdungs-
potenzialen beeinflussen, aber sachlich mit ihnen nichts zu tun haben, in
die Abwégung einflieBen, etwa bei Aids oder abnormer Aggressivitét, die
vielfach bereits als solche und unabhangig von ihrem Schadenspotenzial
negativ bewertet werden. Die Extreme zu beurteilen, fallt auch hier selbst-
verstandlich leichter als die Félle im Mittelfeld. Es versteht sich von selbst,
dass ein Patient, dessen Fahrtichtigkeit lediglich durch geringfligige Seh-
behinderungen eingeschrankt ist, nicht gemeldet werden darf. Es ist ebenso
selbstverstandlich, dass ein Patient mit schizophrenen Schiben oder mit
epileptischen Anfallen, der als leidenschaftlicher Autofahrer nicht aufs Auto-
fahren verzichten méchte, gemeldet werden darf. Auch wenn in solchen
Fallen eine Einzelfallabwagung unabdingbar ist und — wie Urban Wiesing
(1995, 151f.) betont hat —, um den Ausnahmen nicht den Ausnahmecha-
rakter zu nehmen, keine allgemeinen Regeln formuliert werden sollten,
muss doch die Abwégung im Einzelfall im Einklang mit der allgemeinen
Regel der VerhéltnismaBigkeit erfolgen.

Fir den Fall, dass die Abwagung im Einzelfall nachvollziehbar ist und
allgemein als hochrangig anerkannte Rechtsguter zugrunde legt, erkennt
auch das Rechtssystem eine Verletzung der Schweigepflicht weitgehend
als zulassig an. So gilt eine Informierung der zustédndigen Verwaltungs-
behdrde bei schweren Ausfallerscheinungen des Auto fahrenden unein-
sichtigen Patienten allgemein als zuldssig. Als Rechtsgrundlage beruft
man sich dabei auf die Figur des rechtfertigenden Notstands. In der
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Schweiz gibt es eine besondere gesetzliche Vorschrift, die dem Arzt eine
entsprechende Meldung an die Verkehrsbehérde gestattet (Geppert 2002,
310, Anm. 28).

3. Unter welchen Bedingungen wiirde eine Verpflichtung zur Meldung
bestehen?

Bisher ist nur von der Frage der Berechtigung des Arztes zur Meldung die
Rede gewesen. Die Frage, ob der Arzt bei der Feststellung erheblicher
Fahreignungsméngel bei einem uneinsichtigen und unbelehrbaren Patienten
darliber hinaus zu einer entsprechenden Mitteilung an die Verwaltungs-
behdrde verpflichtet ist, ist die eigentlich kontroverse und schwierige.
Dabei ist die ethische Frage leichter zu beantworten als die rechtsethi-
sche Frage. Eine moralische Verpflichtung des Arztes zur Meldung zieht
in der Praxis keine vergleichbar gravierenden Konsequenzen nach sich
wie eine rechtliche Verpflichtung, etwa im Hinblick auf Haftungsfragen,
aber auch fir das allgemeine Bild des Arztes, dem durch eine Rechts-
pflicht zur Meldung die Rolle eines Garanten der Verkehrssicherheit zuge-
schrieben wurde. Sehr viel deutlicher noch als etwa bei der Allokation
begrenzter Ressourcen Uberndhme der Arzt die Funktion eines von der
Gesellschaft beauftragten gate-keeper, diesmal nicht in Bezug auf Warte-
listen und knappe Behandlungsmdéglichkeiten, sondern in Bezug auf die
Teilnahme am StraBenverkehr.

In vielen Fallen, in denen es gegenwartig rechtlich zuléssig ist, die
Fahreignungsmangel eines uneinsichtigen Patienten bei den Behérden zu
melden, scheint mir auch eine moralische Verpflichtung zur Meldung zu
bestehen. Entscheidend dafir ist das AusmafB des Gefahrdungspoten-
zials. Dies kann gegebenenfalls erheblich sein, so etwa bei Erkrankungen
mit schubartigen und nur schwer vorhersehbaren Beeintréachtigungen der
Fahrtichtigkeit, aber auch nach Schlaganfallen. Man denke etwa an den
Fall des Epileptikers, der auf der Ruckfahrt aus dem Urlaub nach 450 ge-
fahrenen Kilometern in der Innenstadt seines Wohnorts einen Beinkrampf
erlitt mit der Folge, dass der FuB auf dem Gaspedal ,festklebte”, ein
FuBgénger getdtet und 13 FuBganger zum Teil schwer verletzt wurden
(Fries, et al. 2002, 43). Gerechtfertigt scheint eine moralische Meldepflicht
insbesondere wegen der Bedrohlichkeit der in diesen Féallen vorausge-
setzten Uneinsichtigkeit des Patienten. Diese stellt auch fur das Verhalten
im StraBenverkehr keine gute Prognose. Wer sich als entsprechenden
Warnungen des Arztes unzuganglich erweist, wird auch mit der far den
heutigen StraBenverkehr unabdingbaren Selbstkontrolle Schwierigkeiten
haben.

206



V1

Damit ist die Frage, ob in diesen Fallen auch eine rechtliche Melde-
pflicht bestehen sollte, nicht prajudiziert. Eine rechtliche Meldepflicht hatte
schwerwiegende Weiterungen: Sie wirde Fahreignungsmangel auf eine
Stufe stellen mit der Gefahr der Ubertragung von ansteckenden Krankhei-
ten. Sie wirde daruber hinaus den Arzt in seiner gesellschaftlichen Rolle
noch stérker mit der Funktion eines Garanten belasten und méglicherweise
das Rollenverstdndnis des Arztes noch stérker als bisher in Richtung eines
Gesundheitsbeamten verschieben. Dieses Rollenverstandnis passt eher
in eine kollektivistisch orientierte Gesellschaft, wie die der ehemaligen
DDR (wo eine solche Pflicht in der Tat bestand, vgl. Geppert 2002, 310
Anm. 28), als in ein freiheitliche Gesellschaft. Vor allem aber wirde eine
rechtliche Meldepflicht das Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt und Patient
schwer belasten und viele Patienten davon abhalten, arztliche Hilfe in An-
spruch zu nehmen.

Ob eine Rechtspflicht zur Meldung von Fahreignungsméngeln fir be-
sondere Patientengruppen vertretbar ist, hangt letztlich von den empi-
rischen Verhéltnissen ab. Von Bedeutung sind vor allem drei im Prinzip,
wenn auch vielleicht nur mit groBem Aufwand erhebbare Daten:

— die H&ufigkeit, mit der sich nach &rztlicher Einschatzung zum Auto-
fahren ungeeignete Patienten — etwa mit Psychosen, Alzheimerdemenz
oder zerebralen Schadigungen — trotz arztlicher Ermahnungen am
StraBenverkehr beteiligen,

— das von diesen Patienten ausgehende Maf3 an Selbst- und Fremdge-
fdhrdung,

— wieweit ,mildere” Mittel, wie etwa die Einbeziehung der Familie und an-
derer Nahestehender, ausreichen, Verhaltensénderungen zu bewirken,
sowie

— die Haufigkeit, mit der Arzte von der ihnen rechtlich erdffneten Maglich-
keit in den relevanten Féllen Gebrauch machen.

Nur falls die Gefahrdung aufgrund der ersten drei empirischen GréBen
insgesamt betrachtlich ist, die Meldequote aber auBerst gering ist (was sie
zu sein scheint), scheint mir die Einfiihrung einer rechtlichen Meldepflicht
gerechtfertigt.
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Arzt und Fahreignungsmaéngel seines Patienten

— Vertrauensverhaltnis contra Verkehrssicherheit —

Rolf-Werner Bock, Rechtsanwalt, Berlin

Unter arztrechtlichen Aspekten ist de lege lata auf das Thema ,Arzt und
Fahreignungsméngel seines Patienten“ im Kern hinsichtlich zweier Frage-
stellungen zuriickzukommen: Zum einen bedarf der Erérterung, was der
Arzt seinem Patienten im Innenverhélinis an Behandlung schuldet’. Zum
anderen ist zu klaren, welche im Rahmen der Behandlung gewonnenen
Erkenntnisse der Arzt Dritten, insbesondere einer Verkehrsbehdrde, mit-
teilen darf oder eventuell gar mitteilen muss?.

1. Behandlung lege artis

a) Einzuhaltender Standard

Behauptet die Patientenseite (ein Patient personlich bzw. seine Angehéri-
gen), im Zusammenhang mit &rztlichen BehandlungsmaBnahmen habe
sich eine Schadigung realisiert (beispielsweise die kdrperliche Beeintrach-
tigung des Patienten bzw. dessen Tod samt Folgeschaden), ist Grundvor-
aussetzung sowohl zivilrechtlicher Haftung aus Vertrag und Delikt als
auch strafrechtlicher Verantwortlichkeit des Arztes eine Verletzung der ob-
jektiven Sorgfaltspflicht im Rahmen der erfolgten Behandlung. Darunter
versteht man einen Versto3 gegen denjenigen Behandlungsstandard, den
— aus Ex-ante-Sicht — ein besonnener und gewissenhafter Arzt dem Patien-
ten in der konkret zu beurteilenden Behandlungssituation geboten héatte.
Dieser ,Standard” ist abstrakt-generell als der jeweilige Stand der medizi-
nischen Wissenschaft, konkret als das zum Behandlungszeitpunkt in der
arztlichen Praxis bewdahrte, nach naturwissenschaftlicher Erkenntnis ge-
sicherte, allgemein anerkannte und fir notwendig erachtete Verhalten um-

1 Vgl eingehend Ulsenheimer, K.; Arztstrafrecht in der Praxis, Heidelberg, 3. Auflage, Rn. 17 ff,;
Ulsenheimer, K., Arzt und StraBenverkehr, in: Laufs/Uhlenbruck (Hrsgb.), Handbuch des
Arztrechts, Minchen 2002, 3. Auflage, S. 150.

2 Vgl eingehend: Geppert, K.; Rechtliche Uberlegungen zur Fahreignung bei neurologischen
und neuropsychologischen Erkrankungen, in: Délling/Erb (Hrsgb.), Festschrift fur Karl
Heinz Gossel, Heidelberg 2002, Seite 303 ff.; Ulsenheimer, K.; Arztstrafrecht, a.a.O0. Rn.
360 ff.; Ulsenheimer, K./Schlund, G.; Die éarztliche Schweigepflicht, in: Laufs/Uhlenbruck
(Hrsgb.), Handbuch, a.a.O., 12. Kapitel.
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schrieben?. Insofern ist im Ergebnis ,Facharztstandard” bzw. eine Behand-
lung mit ,Facharztqualitéat” zu gewahrleisten®. Das heif3t, dass der Arzt die
konkret anzuwendende Behandlung ,theoretisch wie praktisch so be-
herrscht, wie das von einem Facharzt (des betroffenen Fachgebietes)
erwartet werden muss®.

Zur Sorgfaltspflicht jedes Arztes gehort es dabei auch, ,mégliche Fol-
gen von Erkrankung und Behandlung auf die Verkehrssicherheit seines
Patienten in Betracht (zu) ziehen“. Sachlich betroffen sind insoweit also
gezielt oder bei Gelegenheit von einem Arzt erhobene Befunde zum kor-
perlichen Zustand des Patienten, welche auf mangelnde Verkehrssicher-
heit bzw. Fahreignungsméngel hinweisen bzw. solche implizieren, sowie
BehandlungsmaBnahmen, welche eine Verkehrsunsicherheit bzw. Fahr-
eignungsméngel des Patienten hervorrufen kdnnen. Dabei ist allerdings
Pramisse, dass der Arzt auf der Grundlage einzuhaltenden Behandlungs-
standards Uberhaupt erkennt, dass sein Patient vorlibergehende oder an-
dauernde Fahreignungsmangel aufweist oder aufweisen kénnte. Solches
zu Ubersehen, wére wiederum gerade behandlungsfehlerhaft.

Im Einzelfall handelt der Arzt sorgfaltspflichtwidrig, wenn er es unterlésst,
seinen Patienten auf aus der Erkrankung (beispielsweise epileptische
Anfélle in Folge schwerer Hirnverletzung’) oder aus der Behandlung (bei-
spielsweise infolge einer Medikation®) resultierende Gefahren fiir die Fahr-
sicherheit im Allgemeinen oder auch nur fur eine voriibergehende Zeitphase
im Anschluss an eine BehandlungsmaBnahme (auch nachfolgende Selbst-
medikation des Patienten betreffend) samt dem daraus folgenden Verbot
einer Teilnahme am StraBenverkehr zu unterrichten.

Dahingehend obliegt dem Arzt eine umfassende Belehrungs- und Bera-
tungspflicht, was Bestandteil der ,Behandlung“ des Patienten ist (siehe
dazu néher unten). Nach einer jingeren Entscheidung des BGH kann fur
den behandelnden Arzt sogar die Verpflichtung begriindet sein, durch ge-
eignete MaBnahmen sicherzustellen, dass sich der Patient nach der
durchgefiihrten Behandlung nicht unbemerkt aus der Klinik bzw. Praxis
entfernt, wenn er bei ambulanter Behandlung so stark sediert wurde, dass

3 Vgl. Kinschner, A.; Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, Baden-
Baden 1993, S. 211.

Vgl. u.a. BGH NJW 1987, 1479, 1992, 1560.

Vgl. Steffen, E., Der sogenannte Facharztstatus aus der Sicht der Rechtsprechung des
BGH, MedR 1995, 360.

Vgl. Joachim; Allgemeine Verkehrsmedizin, Seite 414.

BGH NJW 1995, 795.

BGH NJW 1972, 2223; LG Konstanz NJW 1972, 2223.
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seine Tauglichkeit fur den StraBenverkehr fir einen l&ngeren Zeitraum
erheblich eingeschrankt ist®.

Das Erfordernis intensiver Unterrichtung des Patienten hinsichtlich zeit-
lich begrenzter oder dauernder Fahrereignungsméngel resultiert aus ent-
sprechender behandlungsvertraglicher Verpflichtung sowie strafrechtlicher
Garantenstellung in Folge der Behandlungsiibernahme und -durchfiihrung.

b) ,Aufkldrung” des Patienten

Die dargestellte Verpflichtung des Arztes zur Unterrichtung bzw. Beratung
bzw. Aufklarung seines Patienten bedarf der ndheren rechtssystemati-
schen Betrachtung:

Im Arztrecht werden verschiedene Aufklarungsbereiche unterschieden,
was insbesondere zum einen die sogenannte Eingriffs- oder Risikoauf-
kldrung und zum anderen die sog. therapeutische Aufkldrung bzw. Siche-
rungsaufkldrung betrifft.

Bei der Eingriffsaufklarung handelt es sich um die Unterrichtung des
Patienten hinsichtlich Befund, Diagnose, Behandlungsmdéglichkeiten, Be-
handlungsalternativen, Eingriffsrisiken, Vor- und Nachteile sowie etwaige
Nebenwirkungen der Behandlung, damit der Patient auf dieser Informa-
tionsgrundlage entscheiden kann, ob er in eine Eingriffsdurchfiihrung ein-
willigt. BekanntermafBen erhalten in die kdérperliche Integritét eingreifende
arztliche BehandlungsmaBnahmen ,Legitimation“ zur Durchfiihrung erst
durch das ,Einverstdndnis des aufgeklarten Kranken“®. Dies resultiert aus
der rechtssystematischen Gegebenheit, dass — beruhend auf einer Ent-
scheidung des Reichsgerichts aus dem Jahre 1894" — jeder arztliche Ein-
griff im Ansatz den Tatbestand der Kdrperverletzung erfillt und auch als
rechtswidrig zu erachten ist. Die Rechtswidrigkeit des Eingriffs — und da-
mit die Strafbarkeit — wird unterbunden, wenn sich der Arzt auf einen
Rechtfertigungsgrund zur Eingriffsdurchfiihrung stitzen kann. Diesen bil-
det regelméBig die Einwilligung des Patienten in die Vornahme des Ein-
griffs. Dabei ist die Einwilligung nur wirksam, wenn der Patient die fur seine
Entscheidung bedeutsamen Umsténde kennt, mithin weil3, ,in was“ er ein-
willigt. Diesem Erfordernis muss eine adaquate Aufklarung Rechnung tra-
gen. Der Verpflichtung zur adéquaten Eingriffsaufklarung des Patienten

9 BGH, Urteil vom 08.04.2003, MedR 2003, 629.
10 Vgl. Laufs, A.; Arztrecht, Miinchen 1993, Rn. 42.
11 RGSt 25, 375.
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liegt letztlich das in Artikel 2 Abs. 1 GG konstituierte Selbstbestimmungs-
recht eines jeden als allgemeines Persdnlichkeitsrecht zu Grunde, wes-
halb dieser Aufklarungskomplex auch als Selbstbestimmungsaufklédrung
bezeichnet wird.

Behauptet die Patientenseite im Zivilprozess, eine adaquate Aufklarung
habe nicht stattgefunden, ist die Behandlerseite insoweit a priori beweis-
belastet.

Demgegenuber ist die Sicherungsaufkldrung Bestandteil der &rztlichen
Behandlung, weshalb Versdumnisse insoweit als ,,Behandlungsfehler® zu
werten sind. Daher trégt die Patientenseite im Zivilprozess hinsichtlich der
Behauptung mangelnder oder fehlender Sicherungsaufklarung im Ansatz
auch die Beweislast.

Bei der Sicherungsaufkldrung geht es primér nicht um eine Verwirk-
lichung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten, vielmehr soll durch
entsprechende Empfehlungen, Ratschldge, Hinweise und Anweisungen
der therapeutische Erfolg einer Behandlung gesichert bzw. Schaden vom
Patienten fern gehalten werden. Aufklarungsgegenstand insoweit sind bei-
spielsweise Nach- und Weiterbehandlungserfordernisse, Diat- und Hygiene-
maBnahmen, MaBgaben zur Thromboseprophylaxe et cetera.

Aber auch Unterrichtungen hinsichtlich voriibergehender oder fortdau-
ernder Fahreignungsméngel sind gegebenenfalls unabdingbare Inhalte
der Sicherungsaufklarung.

Ersteres betrifft etwa die Wirkung von Medikationen — eventuell auch in
Verbindung mit dem Genuss von Alkohol — oder MaBnahmen zur Sedie-
rung und Narkotisierung im Zusammenhang mit ambulanter Eingriffs-
durchfihrung. Fir letzteres sei beispielhaft auf epileptische Anfélle, son-
stige anfallsartig auftretende Bewusstseinsstdrungen, Schéadelhirnverlet-
zungen, endogene Psychosen und psychotische Reaktionen, senile oder
présenile Hirnerkrankungen, schwere altersbedingte Persdnlichkeitsver-
anderungen, Herzinfarkte bis zum Ende der Genesungszeit von drei bis
sechs Monaten, Diabetes mellitus mit Neigung zu schweren Stoffwechsel-
entgleisungen mit Hypo- und Hyperglykdmie etc. verwiesen. Auch Alkoho-
liker und Drogenabhéngige sind grundsétzlich zum Flhren von Kraftfahr-
zeugen ungeeignet™. Zu alledem muss der Arzt seinen Patienten umfas-
send unterrichten und eindringlich belehren.

12 Vgl. Ulsenheimer, K.; Handbuch, § 150, Rn. 4 ff. mit weiteren Nachweisen.
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2. Arztliche Schweigepflicht

Stellt ein Arzt Fahreignungsmangel seines Patienten fest, 16st dies die be-
reits ausgefuhrte eingehende Unterrichtung- und Belehrungspflicht zur
Unterbindung daraus resultierender Risiken im StraBenverkehr aus. Aller-
dings ist dem Arzt regelmafig abgeschnitten zu kontrollieren, ob der Patient
dieser Belehrung Folge leistet. Daher stellt sich die weitergehende Frage,
ob ein Arzt berechtigt oder gar verpflichtet ist, Verkehrsbehérden Uber die
Fahreignungsméngel seines Patienten zu unterrichten, um ein ,Fahrver-
bot* effektiv durchzusetzen.

Insofern ist berufsordnungsrechtlich zu veranschlagen, dass geméan § 9
Abs. 1 Satz 1 der (Muster-) Berufsordnung fiir die deutschen Arztinnen
und Arzte diese ,iiber das, was Ihnen in ihrer Eigenschaft als Arztin oder
Arzt anvertraut oder bekannt geworden ist — auch tUber den Tod der Patien-
tin oder des Patienten hinaus — zu schweigen (haben)“. Andererseits sind
Arztinnen und Arzte nach Abs. 2 Satz 1 dieser Regelung ,zur Offenbarung
befugt, soweit sie von der Schweigepflicht entbunden worden sind oder
soweit die Offenbarung zum Schutz eines héherwertigen Rechtsgutes er-
forderlich ist“. Unbeschadet dessen bleibt allerdings zentral der Straftat-
bestand einer ,Verletzung von Privatgeheimnissen“ gem. § 203 StGB zu
beriicksichtigen, der unter anderem die sog. ,Arztliche Schweigepflicht*
konstituiert. SchlieBlich ist die Verpflichtung zur Verschwiegenheit fur den
Arzt zivilrechtlich auch als behandlungsvertragliche Nebenpflicht aner-
kannt, weshalb eine Verletzung haftungsauslésend sein kann, wobei
§ 203 StGB zudem als Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB an-
zusehen ist®.

a) Ratio legis

Die arztliche Schweigepflicht bzw. das ,Patientengeheimnis® griindet im
Kern in der Wirde des Menschen (Artikel 1 Abs. 1 GG) und dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht (Artikel 2 Abs. 1 GG). Der ,Wille des Einzelnen,
so héchst persénliche Dinge wie die Beurteilung seines Gesundheitszu-
standes durch einen Arzt vor fremdem Einblick zu bewahren®, ist verfas-
sungsrechtlich geschitzt. ,Wer sich in &rztliche Behandlung begibt, muss
und darf erwarten, dass alles, was der Arzt im Rahmen seiner Berufsaus-
Ubung Uber seine gesundheitliche Verfassung erfahrt, geheim bleibt und
nicht zur Kenntnis Unberufener gelangt. Nur so kann zwischen Patient

13 Vgl. Deutsch, E.; Schweigepflicht und Infektiositat, VersR 2001, 1471.
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und Arzt jenes Vertrauen entstehen, das zu den Grundvoraussetzungen
arztlichen Wirkens z&hlt, weil es die Chancen der Heilung vergréBert und
damit — im Ganzen gesehen — der Aufrechterhaltung einer leistungsféhigen
Gesundheitsflirsorge dient“, wie das Bundesverfassungsgericht in einem
Urteil formuliert hat'. Daraus erhellt, dass die &rztliche Schweigepflicht
zwar primér dem Einzelinteresse des Patienten, aber auch dem Interesse
der Allgemeinheit dient, wobei aus letzterem wiederum der Schutz von er-
sterem resultiert. Schutzgut des § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist mithin sowohl
das Individual- als auch das Allgemeininteresse an der Verschwiegenheit
des Arztes™.

b) Offenbarungsrecht

Es bedarf hier keiner weiteren Ausfiihrungen, um festzustellen, dass die
Kenntnis von Fahreignungsméngeln seines Patienten regelmaBig der
Schweigepflicht des behandelnden Arztes unterliegt.

Eine Offenbarung dieses Wissens gegeniber einer Verkehrsbehdérde
kann daher im Ansatz lediglich mit Einwilligung des Patienten als Recht-
fertigungsgrund erfolgen. Allerdings dirfte diese Sachverhaltskonstella-
tion regelmaBig lebensfremd sein. Gleiches gilt im Ubrigen fiir den Recht-
fertigungsgrund ,mutmaBlicher Einwilligung“ des Patienten, da dies bei-
spielsweise den Tod, eine Bewusstlosigkeit oder eine Geistesschwéche
des Betroffenen voraussetzen wiirde. Auch eine Durchbrechung der
Schweigepflicht durch normativ vorgegebene Meldepflichten (vgl. § 6 In-
fektionsschutzgesetz) greift hier nicht ein.

Infolgedessen resultiert eine Berechtigung zur Offenbarung von Fahr-
eignungsméngeln allenfalls unter dem Aspekt des ,rechtfertigenden Not-
stands” (§ 34 StGB).

Unter Rickgriff auf Prinzipien des rechtfertigenden Notstands bejahen
(die allerdings nur spérliche) Rechtsprechung und Uberwiegende Literatur
ein Recht des Arztes zur Offenbarung von Fahreignungsméngeln gegen-
Uber Verkehrsbehérden. Die — inzwischen gefestigt — herrschende Mei-
nung gibt bereits im Wesentlichen der Leitsatz einer Zivilentscheidung des
BGH vom 08.10.1968 wie folgt wieder:

sEin Arzt kann trotz seiner grundséatzlichen Schweigepflicht nach den
Grundséatzen uber die Abwagung widerstreitender Pflichten oder Inter-

14 BVerfG NJW 1972, 1123, 1124.
15 Vgl. mit weiteren Nachweisen Ulsenheimer, K.; Arztstrafrecht, a.a.O., Rn. 360 ff.
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essen berechtigt sein, die Verkehrsbehdrde zu benachrichtigen, wenn
sein Patient mit seinem Kraftwagen am StraBenverkehr teilnimmt, ob-
wohl er wegen seiner Erkrankung nicht mehr féhig ist, ein Kraftfahrzeug
zu fuhren, ohne sich und andere zu gefadhrden. Voraussetzung ist
jedoch, dass der Arzt vorher den Patienten auf seinen Gesundheits-
zustand und die Gefahren aufmerksam gemacht hat, die sich beim
Steuern eines Kraftwagens ergeben, es sei denn, dass ein Zureden des
Arztes wegen der Art der Erkrankung oder wegen der Uneinsichtigkeit
des Patienten von vornherein zwecklos ist“.

In einem strafrechtlichen Beschluss hatte das OLG Miinchen schon
1956 wie folgt formuliert:

sDer Arzt, der im Interesse der allgemeinen Sicherheit des StraBenver-
kehrs der Gesundheitsbehdrde mitteilt, dass sein Patient typische epi-
leptische Anfélle mit tiefer Bewusstlosigkeit und einmal als Fuhrer eines
Kraftfahrzeuges in Folge eines Schrecks eine kurze Bewusstlosigkeit
gehabt habe, offenbart nicht unbefugt ein ihm anvertrautes privates Ge-
heimnis“"".

Der Bruch der Verschwiegenheit ist also gerechtfertigt, wenn der Arzt
seinen Patienten zunéchst Gber Befund und Diagnose sowie daraus resul-
tierende Fahreignungsméngel mit dem ,Verbot“ eines Flihrens von (Kraft-)
Fahrzeugen belehrt und sich als ultima ratio bei — eventuell von vornher-
ein absehbarer — Erfolglosigkeit solcher ,Abhaltebemithungen” aufgrund
pflichtgeméaBer Guterabwagung an eine Verkehrsbehdrde wendet. Die
Guterabwéagung muss dabei einerseits das Individualinteresse des Patien-
ten am Geheimnisschutz und andererseits die akute Gefahrdung der All-
gemeinheit sowie auch das (wiederum) individuelle Interesse des Patien-
ten am Schutz vor schwerwiegender gesundheitlicher Schadigung in Folge
eines Unfallereignisses implizieren™.

In gleicher Weise ist in Rechtsprechung und Literatur allerdings auch
anerkannt, dass fir den behandelnden Arzt keine Verpflichtung besteht,
Verkehrsbehdrden Uber Fahreignungsméngel seines Patienten zu unter-
richten. Die Schweigepflicht des Arztes korreliert mit seinem Schweige-
recht, was er persénlich abzuwégen hat. In diesem Zusammenhang darf
auch nicht vernachléssigt werden, dass den Arzt das Risiko einer Fehlein-
schatzung mit potentiell zivil- und strafrechtlichen Konsequenzen trifft™.

16 BGH NJW 1968, 2288.

17 OLG Minchen MDR 1956, 565.

18 Vgl. Ulsenheimer, K.; Handbuch, a.a.O., § 150, Rn. 8 f.
19 Vgl. Ulsenheimer, K.; Handbuch a.a.O., § 150, Rn. 10.
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3. Zusammenfassung

Auch im vorliegenden Zusammenhang schuldet der Arzt seinem Patienten
zunéchst eine Behandlung lege artis. Dies betrifft konkret ein Erkennen
von Fahreignungsméngeln im Rahmen standardgemaBer Behandlungs-
auslbung. Zur Behandlung im eigentlichen Sinne gehért dabei auch, dass
der Arzt seinen Patienten hinsichtlich voribergehender oder andauernder
Fahreignungsméangel mit einem daraus resultierenden ,Fahrverbot® auf
der Grundlage entsprechender Befunderhebung und Diagnosestellung un-
terrichtet. Dies folgt aus den Grundsatzen zur sogenannten Sicherungs-
aufkldrung, zu deren Vornahme der Arzt verpflichtet ist.

Zeigt sich der Patient gegenuber entsprechender Belehrung zu seinen
Fahreignungsméngeln samt daraus potentiell resultierender Risiken fir
ihn selbst und die Allgemeinheit — eventuell auch a priori — uneinsichtig, ist
der Arzt als ultima ratio nach den Grundséatzen des rechtfertigenden Not-
stands berechtigt, Verkehrsbehérden entsprechend zu unterrichten. Dies
impliziert eine Durchbrechung der grundsétzlich auch bei vorliegender
Fallkonstellation geltenden &rztlichen Schweigepflicht, welche berufsord-
nungsrechtlich, behandlungsvertragsrechtlich und vor allem auch straf-
rechtlich (§ 203 StGB) konstituiert ist. Jenseits dessen besteht de lege
lata allerdings keine Rechtspflicht fiir den Arzt, Fahreignungsméangel sei-
nes Patienten gegeniuber Verkehrsbehdrden zu offenbaren.
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Arzt und Fahreignungsmaéngel seines Patienten
— Vertrauensverhéltnis contra Verkehrssicherheit —

Prof. Dr. Wolfram Héfling, Universitat zu Kéln,
Institut far Staatsrecht, KéIn

Die Medizin ist eine ,ars muta“'. Seit Hippokrates wird das Schweigen als
sheilige“ Pflicht des Arztes bezeichnet’. Und diese Verschwiegenheits-
pflicht sichert die Rechtsordnung heute durch vielféltige, sich wechselsei-
tig verstarkende Regelungen ab: vom Standes- und Vertragsrecht® Gber
das Datenschutzrecht* bis hin zum Strafrecht (§ 203 StGB)°. Das soge-
nannte einfache Recht reagiert damit auf einen verfassungsrechtlichen
Impuls: Gesundheitsbezogene Patientendaten als Uberaus sensible Infor-
mationen nehmen Teil am grundrechtlichen Schutz der Privatsphére, wie
er durch Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG garantiert ist. In dem Grund-
satzbeschluss des Zweiten Senats vom 8. Marz 1972 hat das Bundesver-
fassungsgericht hervorgehoben, ganz allgemein verdiene ,der Wille des
Einzelnen Achtung, so héchstpersénliche Dinge wie die Beurteilung sei-
nes Gesundheitszustandes durch einen Arzt vor fremdem Einblick zu be-
wahren“. Und weiter: ,Wer sich in &rztliche Behandlung begibt, muss und
darf erwarten, dass alles, was der Arzt im Rahmen seiner Berufsausiibung
Uber seine gesundheitliche Verfassung erfahrt, geheim bleibt und nicht zur
Kenntnis Unberufener gelangt. Nur so kann zwischen Patient und Arzt
jenes Vertrauen entstehen, das zu den Grundvoraussetzungen arztlichen
Wirkens zahlt, weil es die Chancen der Heilung vergréBert und damit — im

—_

Siehe Erwin Deutsch/Andreas Spickhoff, Medizinrecht, 5. Aufl. 2003, Rn. 471 (S. 311).

2 ,Was immer ich bei der Behandlung sehe oder hére oder auch auBerhalb der Behandlung
im Leben des Menschen, so werde ich, soweit man es nicht weiter erzéhlen darf, dartiber
schweigen, solches als heiliges Geheimnis achten®; hier zitiert nach Klaus Bergdolt, Das
Gewissen der Medizin. Die arztliche Moral von der Antike bis heute, 2004, S. 50; zur Ge-
schichte der Schweigepflicht nédher D. Lilie, Medizinische Datenverarbeitung, S. 52 ff.

3 Siehe etwa Erwin Deutsch, Verkehrsuntauglichkeit: die Rolle des Arztes aus rechtlicher

Sicht, VersR 2001, 793 ff.

Siehe etwa Bieber, Datenschutz und &rztliche Schweigepflicht, 1995.

Zum strafrechtlichen Schutz siehe etwa Eichelbrénner, Grenzen der Schweigepflicht des

Arztes und seiner berufsméaBig tatigen Gehilfen nach § 203 StGB im Hinblick auf die Ver-

hatung und Aufklarung von Straftaten, 2001.

6 BVerfGE 32, 373 (380) unter Bezugnahme auf BGHZ 24, 72 (81).
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Ganzen gesehen — der Aufrechterhaltung einer leistungsfahigen Gesund-
heitsfirsorge dient”. Mit dieser Formulierung nimmt die Entscheidung
auch das kollektive Vertrauen in ein abgeschirmtes Arzt-Patienten-Ver-
héltnis in den Blick, wenngleich die Perspektive individualzentriert bleibt®.
Der jeweilige Patient mit seinen gesundheitlichen Schwéchen und Defizi-
ten soll sich riickhaltlos darauf verlassen kdnnen, dass ohne seine Einwil-
ligung kein Dritter Kenntnis von personenbezogenen Daten erhélt.

Insoweit trifft den Staat von Grundrechts wegen eine doppelte Pflicht:
Das informationelle Selbstbestimmungsrecht des Patienten verpflichtet in
seiner abwehrrechtlichen Dimension den Staat zur Achtung des Vertrauens-
verhéltnisses und halt ihn in einer schutzrechtlichen Dimension an, priva-
ten Ubergriffen — etwa der Weitergabe von Patientendaten durch den Arzt
— wirksam zu begegnen®. Das hat der Gesetzgeber mit den bereits er-
wéhnten Normen des einfachen Rechts getan.

Damit ist zun&chst nur der — allerdings wichtige — Ausgangspunkt unse-
rer Thematik skizziert. Staat und Gesellschaft kénnen und dirfen indes
nicht auBer Acht lassen, dass durch kdrperliche oder sonstige persoénlich-
keitsbedingte Einschrankungen von Menschen Situationen mit negativen
Auswirkungen auf grundrechtliche Schutzguter Dritter entstehen kénnen.
Auch auf derartige Gefahren haben die staatlichen Organe als Grund-
rechtsgaranten zu reagieren. In unzéhligen bereichsspezifischen Regelun-
gen des Gesetzgebers lassen sich derartige Reaktionen erkennen: von
gesundheitsbezogenen Eignungshirden fir den Zugang zu und den Ver-
bleib in bestimmten Berufen uber arbeitsschutzrechtliche Vorschriften bis
hin zum Infektionsschutz- und Unterbringungsrecht. Und auch fir den
StraBenverkehr finden sich entsprechende Normen, vor allem im StraBen-
verkehrsgesetz (StVG) und der Fahrerlaubnisverordnung (FeV). Danach
setzt das Fuhren eines Kraftfahrzeugs die kdrperliche und geistige Eig-
nung hierzu voraus. Das &uBert sich beispielsweise in dem allgemeinen
Erfordernis eines Sehtests, aber auch in unter bestimmten gesetzlich fest-
gelegten Voraussetzungen verlangten Nachprifungen (MPU).

Ebenda; siehe ferner auch BVerfG (K), NJW 1999, 1777 f. (1777).

Zum Streit um die Schutzrichtung und den Normzweck des § 203 StGB siehe Klaus Gep-
pert, Die arztliche Schweigepflicht im Strafvollzug, 1983, S. 10 ff.; Vollmer, Verkehrssicher-
heit und arztliche Schweigepflicht, 1986, S. 52 ff.

9  Zu dieser Doppelfunktion der Grundrechte allgemein Josef Isensee, Das Grundrecht als
Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. 5, 1992, § 111.
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Die legislatorische Konzeption setzt dabei weitgehend auf die Kombina-
tion von ,generell-praventiven® und ,selektiv-reagierenden® Instrumen-
ten: relativ niedrigschwellige Zugangsanforderungen und unfallbedingte
Sanktionierungen werden erganzt durch punktuelle Kontrollen. Die be-
gleitende Kontrolle des Mobilitdtsverhaltens im StraBenverkehr be-
schrankt sich weitgehend auf die Uberprifung der technischen Eignung
der Fahrzeuge. RegelmaBige Uberpriifungen der Kraftfahrzeugfiihrer
nach Art eines ,Personen-TUV* gibt es demgegeniiber — gelegentlich er-
hobenen Forderungen zum Trotz" — noch nicht". Gerade dieser Um-
stand indes setzt das heutige Thema immer wieder auf die Tagesord-
nung. Und nachdem sich der 14. Deutsche Verkehrsgerichtstag 1976
bereits mit dem Spannungsverhéltnis von &rztlicher Schweigepflicht und
Verkehrssicherheit befasst hat, erértern wir es heute erneut. In diesen
knapp drei Jahrzehnten hat sich manches geéndert, rechtstatsachlich
wie rechtsnormativ. Rechtstatsachlich ist neben der gestiegenen Zahl
der zugelassenen Kraftfahrzeuge und der (dennoch) sinkenden Werte
der Unfallstatistiken v.a. auf die Zunahme der Gruppe der alteren Ver-
kehrsteilnehmer hinzuweisen'. Rechtsnormativ folgen wesentliche An-
derungen aus der Umsetzung europarechtlicher Vorgaben in die neue
FeV, die insbesondere in ihren Anlagen auch die Anforderungen an die
von Kraftfahrzeugfihrern aufzuweisende geistig-kérperliche Eignung
néher beschreibt.

Unverandert aber ist der regulatorische Ansatz geblieben, auf eine
funktionalisierende Regulierung des Arzt-Patienten-Verhéltnisses im Inter-
esse der Verkehrssicherheit zu verzichten. Die Rechtsordnung scheint
weiterhin auf eine Art ,Verantwortungsteilung“ zu setzen und auf das edu-
katorische Geschick der Arzte zu vertrauen. Der Preis dieses Regulie-
rungsverzichts ist indes, dass der Arzt in Konfliktkonstellationen auf ein
ggf. strafrechtlich sanktioniertes Abwéagungsrisiko verwiesen wird, wenn er
glaubt, vom Verhalten seines uneinsichtigen Patienten gehe eine erheb-
liche Gefahr flr ihn selbst sowie Leib und Leben anderer Verkehrsteilneh-
mer aus. Er soll und muss entscheiden, ob § 34 StGB ihm die Verletzung
der arztlichen Schweigepflicht und zugleich des Straftatbestandes des

10 Siehe etwa Volker Epping, Entziehung der Fahrerlaubnis bei Haschischkonsum, NZV 1994,
129 (134).

11 Allerdings wird das europdische Gemeinschaftsrecht hier wohl neue AnstéBe geben.

12 Dazu schon der 40. Deutsche Verkehrsgerichtstag, vgl. NZV 2002, 77 (77).
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§ 203 StGB erlaubt. Auf eine hinreichend konkretisierende Judikatur kann
er sich insoweit kaum stitzen™.

Ist dies ein befriedigender Rechtszustand? Meine Antwort lautet: nur be-
dingt.

Zunéchst: Unzureichend ist es, die in mehrfacher Hinsicht (potentiell)
existentielle Entscheidung uber die Weitergabe bzw. Nichtweitergabe ver-
kehrsrelevanter Patientendaten lediglich nach MaBgabe eines auf Not-
standssituationen zugeschnittenen strafrechtlichen Erlaubnistatbestandes
normativ zu strukturieren, der ganz allgemein formuliert ist und auf eine im
Kern ,rein formale Kategorie (,uberwiegendes Interesse’, ,angemessenes
Mittel)“'* abhebt. Die Funktion der Norm zielt angesichts der legislativ
kaum zu antizipierenden unibersehbaren Anzahl denkbarer Guterkollisio-
nen® auf eine Luckenfillung. Nur in solchen Situationen soll und kann es
dem Einzelnen zugemutet werden, selbst eine Abwéagungsentscheidung
der in § 34 StGB normierten Art zu treffen. Hieraus folgt gleichsam im Um-
kehrschluss die an den Gesetzgeber adressierte Pflicht, vorhersehbare
Pflichtenkollisionen nach Méglichkeit spezialgesetzlich abzusichern.

Die legislatorische Verpflichtung hierzu ergibt sich verfassungsrechtlich
aus der sog. Wesentlichkeitslehre, die maBgeblich durch die einschlagige
Judikatur des Bundesverfassungsgerichts gepragt ist. Danach hat der par-
lamentarische Gesetzgeber ,in grundlegenden normativen Bereichen, zu-
mal im Bereich der Grundrechtsausibung, soweit diese staatlicher Rege-
lung zugéanglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen®s.
MaBgeblich fur die Konkretisierung des Wesentlichkeitsbegriffs ist dabei
vor allem die Grundrechtsrelevanz einer MaBnahme in Abhangigkeit von
der Intensitat des staatlichen Eingriffs in Freiheitspositionen', aber auch,

13 BGH, NJW 1968, 2268; OLG Frankfurt, NJW 2000, 865; siehe auch die Feststellung von
Klaus Geppert, Rechtliche Uberlegungen zur Fahreignung bei neurologischen und neuro-
psychologischen Erkrankungen, in: Festschrift fir Gossel, 2002, S. 303 (310): Es gebe ,er-
staunlicherweise (offenbar, weil die Arzteschaft sich mit diesbeziiglichen Meldungen an die
Verkehrsbehdrden deutlich zurtickhalt) nur wenig einschlagige obergerichtliche AuBerun-
gen“. Weitere Entscheidungen — allerdings in Hinblick auf die Offenbarung strafrechtlich
relevanten Verhaltens — bei Eichelbrénner, aaO (Fn. 5).

14 So Lenkner/Perron, in: Schonke/Schréder, StGB, Kommentar, 26. Aufl. 2001, § 34 Rn. 6.

15 Siehe Tréndle/Fischer, StGB, Kommentar, 51. Aufl. 2003, § 34 Rn. 23.

16 Siehe BVerfGE 49, 89 (126); 61, 260 (275); grundlegend BVerfGE 33, 125 (158 f.); 33, 303
(333 f., 337, 346); ferner etwa BVerfGE 77, 170 (230 f.); 88, 103 (116).

17 In diesem Sinne etwa BVerfGE 34, 165 (192); 47, 46 (79); 57, 295 (321); 62, 169 (182).
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ob das Staatshandeln seinerseits bedeutsam fiur die Verwirklichung der
Grundrechte ist®. Namentlich in konflikttrdchtigen multipolaren Grund-
rechtsbeziehungen (Arzt, Patient, andere Verkehrsteilnehmer, aber auch
andere potentielle Patienten) hat der insoweit erforderliche Ausgleich
nach MaBgabe parlamentsgesetzlicher Steuerung zu erfolgen.

Eine spezialgesetzliche Regelung ist deshalb geboten. Damit wirde zu-
gleich auch grundsatzlichen datenschutzrechtlichen Direktiven Genuige
getan: Daten — soweit eine Einwilligung des Betroffenen nicht vorliegt —
nur auf eindeutiger, die Grundsétze der Zweckbindung, Datensparsamkeit
und Datentransparenz' beachtender gesetzlicher Grundlage® zu verarbei-
ten®.

V.

Eine spezialgesetzliche Normierung, die ihren Zweck einer gréBeren
Rechtssicherheit und Transparenz erreichen will, sollte sich indes nicht
mit einer Regelung begniigen, wie sie beispielsweise das schweizerische
Recht kennt. Nach § 14 Abs. 4 des StraBenverkehrsgesetzes (SVG) kann
jeder Arzt ,Personen, die wegen korperlicher oder geistiger Krankheiten
oder Gebrechen oder wegen Siichten zur sicheren Flihrung von Motor-
fahrzeugen nicht fahig sind, der Aufsichtsbehérde fiir Arzte und der fiir Er-
teilung und Entzug des Fihrerausweises zustédndigen Behoérde melden®.
Dieses 1975 eingeflihrte Melderecht des Arztes® verlangt lediglich die
Feststellung der kérperlichen oder sonst persdnlichkeitsbedingten Fahrun-
fahigkeit und verzichtet auf eine weiterreichende normative Steuerung.
Demgegeniber hatte der 14. Deutsche Verkehrsgerichtstag 1976 mit
seinem Regulierungsvorschlag eine n&here Konkretisierung versucht.
Danach sollte ,jeder Arzt in notwendigem Umfang zur Offenbarung krank-

18 Siehe etwa BVerfGE 47, 46 (79) unter Bezugnahme auf altere Judikate.

19 Siehe dazu beispielsweise Ehmann, RDV 1999, 12 ff.; Gola/Schomerus, BDSG, 7. Aufl.
2002, § 33 Rn. 1.

20 Siehe schon Art. 4 Abs. 2 Landesverfassung NRW.

21 Siehe hierzu grundsatzlich BVerfGE 65, 1 (42 ff.). Eine der hier beschriebenen vergleich-
bare Problematik stellt sich in sozialgerichtlichen Verfahren, wenn aufgrund medizinischer
Untersuchungen den StraBenverkehrsbehdrden nicht bekannte, die Fahrtauglichkeit aus-
schlieBende Umstande offenbar werden. Hierzu etwa Rombach, in: Hauck/Noftz, SGB X,
Kommentar, Loseblatt, Stand: 11/04, § 67 Rn. 45 ff., der zu Recht einer Lésung Uber § 34
StGB kritisch gegentibersteht und eine neu zu schaffende Regelung im Rahmen der §§ 68 ff.
SGB X beflirwortet.

22 Es handelt sich nicht um eine Meldepflicht; darauf weisen ausdriicklich hin Hans Giger/
Robert Simmen, SVG-Kommentar, 5. Aufl. 1996, S. 27.
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heitsbedingter Fahruntlichtigkeit eines Patienten befugt, aber nicht ver-
pflichtet” sein, ,soweit die Offenbarung zum Schutz der dadurch geféhrde-
ten Verkehrssicherheit, insbesondere zur Abwehr schwerer gesundheit-
licher Gefahren von dem Patienten oder einem andern erforderlich er-
scheint und eine Mitteilung an die zustédndige Behdrde als einziges Mittel
angesehen werden muss.“

Der Formulierung ist jedenfalls deutlich das Bemihen anzumerken, die
Offenbarungsbefugnis des Arztes restriktiv auszugestalten. Gleichwohl er-
scheint mir eine noch etwas weitergehende Strukturierung der arztlichen
Entscheidungsfindung sinnvoll und auch erforderlich. Ein diesen Uberle-
gungen entsprechender Gesetzestext, der etwa in das StVG einzufligen
ware, kénnte wie folgt aussehen:

»(1) Der behandelnde Arzt ist berechtigt, aber nicht verpflichtet, Patienten,
die wegen korperlicher oder geistiger Erkrankungen oder Méangel oder
wegen Suchterkrankungen nicht geeignet im Sinne des § 2 dieses Geset-
zes und des § 11 der Fahrerlaubnis-Verordnung sind, ein Kraftfahrzeug
sicher zu fuhren (krankheitsbedingte Fahruntauglichkeit), der zustéandigen
Behorde zu melden, wenn dies zur Abwehr schwerer gesundheitlicher Ge-
fahren fur den Patienten oder fiir andere Verkehrsteilnehmer erforderlich
ist. Der Patient ist zuvor Uber die aus seiner Fahruntauglichkeit resultie-
renden Gefahren und die Méglichkeit einer Meldung aufzuklaren.

(2) Der behandelnde Arzt stellt die krankheitsbedingte Fahruntlchtigkeit
im Sinne des Absatzes 1 in Wahrnehmung seiner fachlichen Verantwor-
tung unter Berlcksichtigung der Anlagen 4, 5 und 6 der Fahrerlaubnis-
Verordnung fest.”

V.

Mit diesem Vorschlag wird einer gesetzlichen Meldepflicht des Arztes —
etwa nach dem Vorbild des Infektionsschutzrechts (§§ 6 ff. IfSG) — explizit
eine Absage erteilt, um nicht das sensible und fiir die Gesundheit und
Sicherheit Aller unverzichtbare Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt und
Patient GbermaBig zu belasten.

Gleichwohl bedeutet dies nicht, dass der Staat mit einer Ergdnzung des
StraBenverkehrsgesetzes um ein Melderecht des Arztes seinen Pflichten
als Grundrechtsgarant bereits in vollem Umfange nachgekommen wére.
Zwar ist es nicht die Pflicht von Gesetzgeber und Exekutive, ein Rege-
lungskonzept zu erarbeiten, das geeignet ist, ,die aus dem Verkehr resul-
tierenden Gefahren flr das Leben und die korperliche Unversehrtheit auf
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ein Mindestmal3 zu beschranken“®; vielmehr hat insbesondere der Ge-
setzgeber — wie das Bundesverfassungsgericht immer wieder hervorgehoben
hat — bei der Erfillung seiner Schutzpflicht einen weiten Einschatzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsspielraum®, um die kollidieren Grundrechts-
positionen und Interessen auch nach MaBgabe politischer Préaferenzent-
scheidungen auszutarieren.

Die angemessene und effektive Inanspruchnahme einer derartigen
Prarogative setzt indes voraus, dass der Gesetzgeber, aber auch die Exe-
kutive sich hinreichend Uber die einschldgigen Realdaten informieren. Mit
anderen Worten: Sie haben die relevanten Entwicklungen zu beobachten
und auszuwerten. Insoweit aber besteht noch ein erheblicher Nachbesse-
rungsbedarf. Die verfiigbaren Unfallstatistiken geben kaum Auskunft etwa
zu der nahe liegenden Frage, ob und ggf. welche Auswirkungen die stei-
gende Anzahl Verkehrsteilnehmer hohen Alters auf die Sicherheit des
Verkehrs hat®. Aufmerksamkeit verdient wohl auch der in den letzten Jah-
ren stark angestiegene Konsum synthetischer Drogen?.

Auf der Grundlage verlésslicher Erhebungen ist dann ggf. Gber adminis-
trative und/oder legislative Reaktionen nachzudenken, die bereichs- und
problemspezifisch ansetzen sollten. Die beiden soeben beispielhaft ange-
sprochenen Personengruppen aber zeigen, dass eine mittels Meldepflicht
realisierte Indienstnahme von Arzten zur Effektuierung der StraBenver-
kehrssicherheit — gleichsam als Erflllungsgehilfen der StraBenverkehrs-
behdérden® — zu Verzerrungen und Ungleichbehandlungen fiihren kann.

23 So aber Jutta Limbach, Verkehrsrecht in guter Verfassung?, NZV 2001, 97 (98) — Festvor-
trag auf dem 39. VGT 2001 — Hervorhebung hinzugefigt.

24 Darauf weist zu Recht auch Limbach, aaO, hin.

25 Bundesministerium fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Vierter Bericht zur Lage der
alteren Generation, 2002, S. 218 f.: Im Blick auf die Problematik der Altersdemenz wird
hervorgehoben, dass die Statistiken ,keine sicheren Aussagen zur Unfallhdufigkeit durch
das Vorliegen von kognitiven EinbuBen bei demenziellen Erkrankungen (erlauben). Es feh-
len aussagekréaftige Analysen zum Verhéltnis von Fahrleistung und Unfallgeschehen. Zu-
dem werden nur Unfélle dokumentiert, bei denen es auch zu gerichtlichen Verfahren kam,
was eine erhebliche Dunkelziffer bedeuten kann. Die klinisch-geriatrische Erfahrung, dass
immer wieder Angehdrige alterer aktiver Kraftfahrender mit ausgepragten Demenz-Syndro-
men um Rat suchten, wie sie die nicht einsichtige Person zur Aufgabe ihres Fahrens bewe-
gen koénnen, unterstreicht die Notwendigkeit der Auseinandersetzung mit dem Problem.
Die géngige Aufschlisselung der statistischen Daten mit einer undifferenzierten Zusam-
menfassung élterer Kraftfahrerinnen und Kraftfahrer in zwei Gruppen (60-70 sowie &lter als
70 Jahre) entspricht nicht mehr den Anforderungen heutiger Altersforschung. Es muB3
davon ausgegangen werden, dass kinftige Kohorten einen deutlich héheren Anteil von
aktiven Kraftfahrenden in den héheren Altersdekaden mit sich bringen und damit andere
Verhaltnisse und Risiken erwachsen werden, die adaquat abgebildet werden missen*.

26 Siehe hierzu etwa den Drogen- und Suchtbericht der Bundesregierung 2004, S. 61 f.

27 Gar als ,Buttel der Polizei“; siehe Mittelbach, MdR 1956, 565. Kritisch auch Schiund, DAR
1995, 50 (53).
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Allein der Umstand, dass 80jéhrige deutlich haufiger arztlichen Rat und
Beistand bendtigen als 25jahrige, dirfte eine selektive Problemwahrneh-
mung und -verarbeitung bewirken.

Dies spricht fur andersartige Loésungskonzepte, beispielsweise fir die
begleitende Kontrolle besonders gefahrdeter und gefahrlicher Personen-
gruppen, etwa durch befristete Fahrerlaubnisse, wenn und soweit fir der-
artige MaBnahmen eine verlassliche Datenbasis zur Verfligung steht.
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Verkehrsiiberwachung in Deutschland und Europa

— Européische Herausforderungen an die Verkehrsiiberwachung
in Deutschland -

Dr. Frank Albrecht, Regierungsdirektor,
Bundesministerium flr Verkehr, Bau- und Wohnungswesen, Berlin

»S0lange unsere Sicherheit kein Kind der Vernunft sein kann, muss sie ei-
ne Tochter des Schreckens sein“ hat Winston Churchill vor vielen Jahren
gesagt und dabei gewiss nicht an die Sicherheit im StraBenverkehr ge-
dacht. Der Ausspruch scheint aber dennoch sehr passend. Denn letztlich
geht es unserem Arbeitskreis darum, welches Ausmaf die Repression ha-
ben muss, damit das Verkehrsverhalten so positiv beeinflusst werden
kann, dass mdglichst wenig Verkehrsunfélle geschehen oder wenigstens
ihre Folgen vermindert werden'.

Diesen Ansatz stellt auch die von Frau de Vries vorzustellende Empfeh-
lung der Kommission Uber DurchsetzungsmafBnahmen im Bereich der
StraBenverkehrsicherheit vom 21. Oktober 2003 in den Mittelpunkt?. Zu-
gleich bin ich aber der Meinung, dass die Auspragung der Vernunft der Ver-
kehrsteilnehmer mindestens ebenso wichtig, wenn nicht entscheidender ist.

I. Zum Stand der Verkehrssicherheitsarbeit in Deutschland

In Deutschland jedenfalls wurden bisher und werden auch kinftig bei der
Durchsetzungsstrategie zwei Ansétze verfolgt®. Zum einen werden MaB-
nahmen ergriffen, um die freiwillige Befolgung der Verkehrsregeln zu
erreichen. Dazu zahlen die vielféltigen Initiativen von Bund, Landern,
Verkehrssicherheitsorganisationen und Automobilclubs im Bereich der
Verkehrsaufkldrung und -erziehung*, die stdndige Verbesserung der Fahr-

1 Die Bedeutung der subjektiven Sanktionserwartung fiir das Verkehrsverhalten ist bekannt;
vgl. Nehm, 31. VGT 1993, 153 (154); BASt, Polizeiliche Verkehrsiberwachung, Bergisch-
Gladbach, 1996, S. 15 ff.

2 ABI. EU C 93 vom 17.04.2004, S. 5; ABI. EU L 111 vom 17.04.2004, S. 75; ber. ABI. EU L

120 vom 24.04.2004, S. 65.

Deutlich Bouska, 37. VGT 1999, S. 140 ff; Schwind, 37. VGT 1999, S. 148 ff.

Allein das BMVBW hatte im Jahr 2004 11, 12 Mio. A fir die Verkehrserziehung und -auf-

klarung im Haushalt vorgesehen und ausgegeben. Hinzu kommen die in den Léandern dafir

vorgesehenen Etats.

AW
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ausbildung® und nicht zuletzt die Bemihungen um die Schaffung solcher
Verkehrsregeln, die die Verkehrsteilnehmer verstehen, nachvollziehen
kénnen und — insbesondere im Hinblick auf Verbote gerade im Geschwin-
digkeitsbereich — akzeptieren®.

Zum anderen wird mit den UberwachungsmaBnahmen und der Verhan-
gung von Sanktionen ein repressiver Ansatz verfolgt. Auch insoweit wird
in Deutschland den Gesichtspunkten der Nachvollziehbarkeit im Hinblick
auf die UberwachungsmaBnahmen und der VerhaltnisméaBigkeit im Hin-
blick auf die Sanktionen jedoch wesentliches Augenmerk geschenkt.
Denn die Auferlegung von Sanktionen ist kein Selbstzweck. Die Geld-
buBen sollen ebenso wie die Fahrverbote und Punkteeintragungen® dazu
fuhren, dass derjenige, der einen Verkehrsversto3 begangen hat, sich
kiinftig an die Verkehrsregeln halt®.

Das hat zu einem differenzierten Sanktionensystem geflhrt, mit dem
Kraftfahrer so angesprochen werden sollen, dass sie ihr Fehlverhalten
Uberdenken. Flur Wiederholungstater sind bekanntlich verschéarfte Maf3-
nahmen vorgesehen.

5  Zuletzt z. B. durch die Verordnung Uber die freiwillige Fortbildung von Inhabern der Fahr-
erlaubnis auf Probe (Freiw FortbV) vom 16. Mai 2003 (BGBI. | S. 709).

6  Auf dieser Linie liegt besonders § 45 Abs. 9 StVO, der durch die Verordnung vom 07.08.1997
(BGBI. | S. 2028) eingefiigt worden ist und wie folgt lautet: ,Verkehrszeichen und Verkehrs-
einrichtungen sind nur dort anzuordnen, wo dies aufgrund der besonderen Umsténde zwin-
gend geboten ist. Abgesehen von der Anordnung von Tempo 30-Zonen nach Absatz 1c
oder Zonen-Geschwindigkeitsbeschrankungen nach Absatz 1d durfen insbesondere Be-
schréankungen und Verbote des flieBenden Verkehrs nur angeordnet werden, wenn auf
Grund der besonderen értlichen Verhéltnisse eine Gefahrenlage besteht, die das allgemei-
ne Risiko einer Beeintrdchtigung der in den vorstehenden Absatzen genannten Rechts-
gulter erheblich Ubersteigt. Gefahrenzeichen dirfen nur dort angebracht werden, wo es fir
die Sicherheit des Verkehrs unbedingt erforderlich ist, weil auch ein aufmerksamer Ver-
kehrsteilnehmer die Gefahr nicht oder nicht rechtzeitig erkennen kann und auch nicht mit
ihr rechnen muss.“ Weitere MaBBnahmen zu einer maBvolleren Beschilderung und einer
birgernahen StVO befinden sich im BMVBW in Vorbereitung, auch wenn die Umsetzung
wegen des Umfangs der Vorhaben noch einige Zeit in Anspruch nehmen durfte; vgl. zur
Problematik insgesamt Pressemitteilung des BMVBW vom 21. Februar 2002 Nr. 046/02;
Programm fiir mehr Sicherheit im StraBenverkehr des BMVBW vom Februar 2001, S. 16.

7 Der VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz hat in Deutschland bekanntlich Verfassungsrang und
bindet auch den Gesetzgeber, insbesondere im Bereich der Strafgesetzgebung und im
Ordnungswidrigkeitenrecht (BVerfGE 10, 117; BVerfG NJW 1979, 1445; BVerfGE 48,
S. 48; Schoénke, Schroder, StGB, 26. Aufl., Rn. 21 zu § 1 StGB; zur Bericksichtigung der
Angemessenheit bei der Beschrénkung von Grundrechten vgl. z. B. BVerfGE 71, 206).

8 Auch wenn es sich bei der Eintragung von Punkten in das Verkehrszentralregister nicht um
eine Sanktion handelt.

9  Zur Funktion der positiven Generalpravention der Sanktion: Burmann, 32. VGT 1994,
S. 143 (145); Jakobs, Strafrecht, AT, 2. Aufl., Rn. 11; Schénke, Schréder, StGB, 26. Aufl.,
Rn. 2 vor § 38 StGB.
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Die Verkehrssicherheitsarbeit in Deutschland hat sich bisher schlieBlich
vom Grundsatz der Kontinuitat leiten lassen. Nachhaltigkeit l1&sst sich am
besten erreichen, wenn die praventiven und repressiven MaBnahmen
gleichermaBen und in Permanenz durchgeflhrt werden. Das ist wichtig,
weil noch so massive, aber kurzfristige Aktivitdten zwar mdglicherweise
ebenso massive, aber ebenfalls nur kurzfristige Verbesserungen der Ver-
kehrssicherheit nach sich ziehen. Das zeigen etwa die Erfahrungen mit
ortlich intensivierter Geschwindigkeitsiberwachung. Nach deren Beendi-
gung hat sich der urspringliche Zustand stets sukzessive wieder eta-
bliert.

Und so sind der ersten groBen Verkehrssicherheitskampagne 1973"
viele weitere Kampagnen, insbesondere im Rahmen des Deutschen Ver-
kehrssicherheitsrates und zuletzt das Verkehrssicherheitsprogramm des
BMVBW 2001, vor allem aber die tagtéagliche Arbeit insbesondere der
Uberwachungsbehérden gefolgt.

Mit diesem Konzept hat Deutschland nicht unerhebliche Erfolge erzielt:
Die Zahl der gettéteten Personen ist pro Milliarde Fahrzeugkilometer von
1970 mit 76,5 tGber 1990 mit 16,2 vor dem Beitritt und 19,7 danach auf
10,7 im Jahr 2003 sukzessive zurlickgegangen. Fur die Zahl der Verletz-
ten gilt dies entsprechend. Deutschland befindet sich mit diesen Ergebnis-
sen im europdischen MaBstab zwar nur im oberen Mittelfeld™. Angesichts
des stetigen Verkehrszuwachses sollten diese Erfolge aber nicht unter-
schéatzt werden. Immerhin hat Deutschland ein im européischen MaBstab
einzigartiges Transitaufkommen und einen gewaltigen Anteil an auslan-
dischen Kraftfahrern, die durch nationale Praventions- und Repressions-
maBnahmen nur bedingt angesprochen werden koénnen. Allein auslan-
dische Lkw erbringen auf deutschen StraBen Fahrleistungen von 8,2 Mil-
lionen Kilometer jahrlich, Pkw 19,2 Millionen Kilometer. Das bedeutet, be-
zogen auf die Mitte der 90er Jahre, einen Zuwachs von 76 % bzw. 23 %'.
Entsprechend mlssen auch die Reaktionen zunehmend européisch und
nicht mehr allein nationalstaatlich ausfallen™.

10 Vgl. Mewes, Mobile und ortsfeste Geschwindigkeitsiberwachung, Kéln 1993, S. 6, 7.

11 Regierungserkldarung vom 18. Januar 1973 ,Mehr Sicherheit auf unseren StraBen®.

12 Bei der Kennzahl ,Getétete je 1 Mill. Einwohner* liegt D mit 83 an sechster Stelle nach Mal-
ta (41), dem Vereinigten Kdnigreich (58), Schweden (63), der Niederlande (66) und Finn-
land (80). Quelle: Statistisches Bundesamt, Verkehrsunfélle 2003, Fachserie 8, Reihe 7.

13 BASt, Fahrleistungserhebung 2002.

14 Die Notwendigkeit hatte der Deutsche Verkehrsgerichtstag schon sehr friihzeitig erkannt.
Bereits 1967 wurde festgestellt, dass es zum Wesen des modernen StraBenverkehrs
gehort, dass er Gber die nationalstaatlichen Grenzen hinausreicht, vgl. 5. VGT 1967, S. 89.
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Vor diesem Hintergrund sind die in der Empfehlung der Kommission vom

21. Oktober 2003 zum Ausdruck kommenden Uberlegungen konsequent.

Zugleich darf aber auch nicht Ubersehen werden, dass die Gegebenhei-

ten in Europa zuweilen sehr unterschiedlich sind.

15

16
17

Beispiel internationaler Verkehr: So ist die beschriebene Situation in
Deutschland z. B. mit GroBbritannien oder Schweden wegen der geo-
graphischen Lage in keiner Weise vergleichbar. Die fur Deutschland er-
forderlichen Konsequenzen, etwa schon aus diesem Grund vermehrt
Anhaltekontrollen durchfiuhren zu mussen, kénnen deshalb auf diese
Staaten nicht Ubertragen werden.

Beispiel Fahrzeugzulassung: In GroBbritannien und mehreren anderen
europdischen Staaten besteht ein groBes Problem, weil sehr viele
Fahrzeuge nicht ordnungsgeman zugelassen oder versichert sind. Der
Anteil wird auf 4 % bis 20 % geschéatzt”®, in England auf mindestens
1,5 Mio. Fahrzeuge. Mitgliedstaaten, die mit diesem Problem konfron-
tiert sind, miissen massive StraBenkontrollen mit einem hohen Maf3 an
Automatisierung durchfiihren. Sie haben dann natirlich auch entspre-
chende Erfolge bei der Aufdeckung von VerstéBen zu verzeichnen.
Schlussfolgerungen fir andere Mitgliedstaaten, die — wie Deutschland
— das Problem von vornherein durch nachhaltige Kontrollen bei der Ab-
wicklung des Zulassungsverfahrens jedenfalls in dieser Schéarfe ver-
meiden, diirfen daraus aber nicht abgeleitet werden.

Beispiel langjéhrige Durchsetzungsstrategie: In Frankreich sind beacht-
liche Fortschritte bei der Verbesserung der Verkehrssicherheit erreicht
worden, seitdem die dort schon immer einschneidenden Sanktionen
nochmals massiv verscharft und landesweite Anstrengungen bei der
Uberwachung unternommen worden sind.

Ein vor zwei Jahren in Angriff genommenes und zum Teil umgesetztes
Programm? sieht zum Beispiel vor, bis 2005 eintausend Uberwachungs-
gerate an Orten mit Unfallhdufung aufzustellen. Schlussfolgerungen fiir
Deutschland lassen sich daraus aber nur bedingt ableiten. Denn zum
einen sind in Deutschland schatzungsweise schon seit Jahren etwa
2000 stationdre Uberwachungsanlagen in Betrieb und weitere 1200

Schéatzungen des GDV aufgrund von Auskiinften der ausléandischen Entschadigungsfonds
zum Anteil unversicherter Fahrzeuge lauten wie folgt: GB: ca. 4 %; IRL ca. 7 %, | ca. 10 %,
E, GR ca. 20 %.

Department for Transport UK, Tackling unlicensed and abandoned vehicles, 2004, S. 1.
Erklarung von Staatsprésident Chirac vom 14. Juli 2002 und nachfolgende MaBnahmen in
den Bereichen Sanktionsrecht, Uberwachung und Offentlichkeitsarbeit.

228



vin

mobile Messgerate im Einsatz. Zum anderen konnte mit den MaBnah-
men in Frankreich gewissermaBen ,auf einen Schlag“ anndhernd das
Niveau erreicht werden, das in Deutschland sukzessive aufgrund
langjahriger Anstrengungen erreicht worden ist™.

— Beispiel Gurtanlegepflicht: Hier unterscheiden sich die Quoten ganz be-
trachtlich. Wahrend sie in einigen Mitgliedstaaten weniger als 70 %
(Spanien) betragen, liegen sie in anderen zwischen 70 % und 80 %
((")sterreich, Belgien, Irland) und wieder anderen bei Uber 90 %, in
Deutschland bekanntlich bei 93 %".

Ich meine, auch die neu zu ergreifenden MaBnahmen sollten entspre-
chend unterschiedlich ausfallen. Jedenfalls erscheint es unter dem Ge-
sichtspunkt der Verwaltungsdkonomie wenig zweckméBig, einem Mitglied-
staat, der eine hohe Gurtanlegequote unter anderem durch intensive
Uberwachungsarbeit erreicht hat, dies aber nicht durch statistische Angaben
Uber die Anzahl der Kontrollen nachweisen kann, jetzt deren aufwendige
statistische Erfassung aufzugeben.

Aus diesen Grinden ist es zu begriBen, dass die Europédische Kommissi-
on nur eine Empfehlung erlassen hat und dass sie nunmehr in Konsultationen
mit den européischen Mitgliedstaaten deren Sachverstand bei der weiteren
Behandlung der Empfehlung einbezieht. Zudem erklart sich aus den unter-
schiedlichen Gegebenheiten aber auch, dass Sachverhalte, die die justizielle
und polizeiliche Zusammenarbeit betreffen, bislang zu Recht der dritten Saule
der Européischen Union zugerechnet worden sind. Das hatte im Unterschied
zur Zuordnung zur ersten Séule die Konsequenz, dass verbindliche Regelun-
gen nur bei einem Einvernehmen aller Mitgliedstaaten erlassen werden konn-
ten und nicht nach dem Mehrheitsprinzip, das nur in der ersten Saule gilt®.

18 Die Entwicklung der Kennzahl ,Getdtete je 1 Mrd. Fahrzeugkilometer® war in Frankreich
und Deutschland wie folgt: 2001: F 14,8/D 11,2; 2002: F 13,55/D 11,07; 2003: F 11/D
10,6; Quellen: Observatoire national interministeriel de securetE routie vom 12.01.2004;
Statistisches Bundesamt, Verkehrsunfalle 2003, Fachserie 8, Reihe 7.

19 Zur Gurtanlegequote in Deutschland vgl. BASt, Sicherung durch Gurt und andere Schutzsyste-
me 2003; Angaben zu den anderen Staaten entstammen dem Forschungsprojekt ,SARTRE 3.

20 Hinsichtlich der fur die Mitgliedstaaten unverbindlichen Empfehlungen ist die Européische
Kommission im Hinblick der Auswahl der Sachverhalte, zu denen sie sich duBert, nicht be-
schréankt; vgl. Art. 211 EG-Vertrag, Ruffert in Kommentar des Vertrages tber die Européi-
sche Union und des Vertrages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, 2. Aufl., Rn.
14 zu Art. 211 EGV; Jorna in Schwarze, EU-Kommentar, Baden-Baden, 1. Aufl., Rn. 26 zu
Art. 11 EGV. Eine verbindliche Regelung wirde indessen im Spannungsfeld zwischen Art.
71 Abs. 1 Buchst. ¢ EGV und Art. 31 Buchstaben a und ¢ EUV liegen, wobei fir MaBnah-
men nach Art. 31 EUV die Handlungsformen nach Art. 34 Abs. 2 EUV (Einstimmigkeit) und
fur solche nach Art. 71 EGV die Formen nach Art. 249 EGV in Betracht kommen (dem
Mehrheitsprinzip unterliegend).
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Il. Anderung der Strategie in Deutschland

Nun zur Frage, was Deutschland an seiner Durchsetzungsstrategie &n-
dern sollte:

1. Das allgemeine Niveau der Verkehrsiberwachung, insbesondere bei
den Hauptunfallursachen, sollte beibehalten und vor allem transparent
gemacht werden.

Die Forderung, VerkehrsiiberwachungsmaBnahmen in dem einen oder
anderen Segment zu verstarken, wird mit einiger RegelmaBigkeit von ver-
schiedenen Seiten, darunter auch von deutschen Verkehrsgerichtstagen,
erhoben?'. Was danach wirklich stattfindet, bleibt meistens aber im Unkla-
ren. Das hangt damit zusammen, dass es eine bundesweite Ubersicht zu
UberwachungsmaBnahmen nicht zuletzt wegen der féderalen Struktur der
Bundesrepublik Deutschland nicht gibt. Es ist zwar verstandlich, dass die
Lander generell Zurickhaltung Gben, wenn es um Statistiken geht. Wer
aber darlegt, dass in Deutschland bereits ein hohes Uberwachungsniveau
besteht, der sollte dies nicht nur regional Uberzeugend darstellen kénnen.
AuBerdem hat nur derjenige, der den Status quo zumindest in den wesent-
lichsten Bereichen erfasst, auch tatsachlich die Mdglichkeit, danach not-
wendige Veranderungen festzulegen und ggf. zu messen.

Ich schlage deshalb vor, die Lander und den Bund dazu aufzufordern, die
Zusammenarbeit in diesem Bereich zu verstarken und mindestens auf den
von der Kommissionsempfehlung genannten Gebieten die Uberwachungs-
intensitat bundesweit und -einheitlich zu erheben, um anhand dessen Uber
die Notwendigkeit von Verscharfungen entscheiden zu kénnen.

2. Die kommunale Verkehrstberwachung ist eine wichtige und nicht mehr
hinwegzudenkende Ergédnzung der polizeilichen Uberwachung. Dem
sollte durch angemessene Regelungen Rechnung getragen werden.

Das Pro und Kontra kommunaler Verkehrsiberwachung ist unter anderem
auf Verkehrsgerichtstagen hinlanglich diskutiert worden. Sieht man die
heutige Realitat, so fiihrt an der kommunalen Uberwachung kein Weg
mehr vorbei. Letztlich hat sie im Ubrigen die Defizite ausgefiillt, die die
Polizei zu hinterlassen drohte, als sie sich im Laufe des letzten Jahrzehnts
immer mehr ihren Kernaufgaben, vor allem in der Kriminalitdétsbekdmp-

21 Vgl. z. B. Empfehlungen des AK Il des 31. VGT 1993; des AK Il des 37. VGT 1999, S. 9;
Programm fiir mehr Sicherheit im StraBenverkehr des BMVBW vom Februar 2001, S. 15 f.
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fung, zugewandt hat®. Die Bedeutung der kommunalen Uberwachung fir
die Verkehrssicherheit ist deshalb inzwischen gewaltig. Das gilt gerade im
wichtigen Bereich der Geschwindigkeitsiiberwachung, die ausweislich in-
und auslandischer Untersuchungen das Unfallgeschehen auf gefahrlichen
Strecken spurbar positiv beeinflusst®.

Nicht hinnehmbar ist allerdings, dass manche Kommunalbehdrden
inzwischen dazu Ubergegangen sind und andere erwégen, auch Anhalte-
kontrollen durchzufuhren. Hier muss klar gesagt werden: Auch wenn die
Befugnisse zur ldentitatsfeststellung in § 163b StPO weit auslegbar sein
mdgen?, geht das Bundesrecht davon aus, dass Anhaltekontrollen — und
zwar auch solche zum Zweck der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten —
nur von der Polizei im formellen Sinne durchgefiihrt werden diirfen®. Eine
Ausweitung ist unter Zugrundelegung eines strengen MaBstabes zwar
nicht ausgeschlossen, wie schon die Kontrollbefugnisse des BAG zeigen.
Die Regelung muss aber im Bundesrecht erfolgen und kann nicht den
Landern Uberlassen bleiben. Schon aus Sicherheitsgriinden missen die
Kraftfahrer wissen, wer sie aus dem flieBenden Verkehr anhalten darf.

ZweckméaBig ware eine solche Diskussion aber allemal. Es gibt viele
straBenverkehrsrechtliche Regelungen, die eher oértliche Bedeutung ha-
ben, etwa die Uberwachung von Durchfahrtverboten in FuBgangerzonen.
AuBerdem ware die Uberwachung des Radverkehrs in solchen Zonen ein
denkbares Feld. In beiden Féllen ist die Polizei falsch eingesetzt, so dass
eine kommunale Tatigkeit sie ersetzen kénnte. Aus Sicht des Bundes be-
stiinde deshalb Aufgeschlossenheit fiir eine solche Diskussion. Die Initiati-
ve musste aber von denjenigen ausgehen, die in Deutschland fir die
Uberwachung zustandig sind, also den Kommunen und den Lé&ndern.

22 Die Linie ist besonders deutlich in den Diskussionen um eine (Teil-)Privatisierung der Ver-
kehrsiiberwachung zum Ausdruck gekommen; vgl. dazu Beschluss der IMK vom Mai 1996;
36. VGT, S. 185 ff; Steiner DAR 1996, S. 272 ff; Waechter NZV 1997, S 329 ff.; siehe in der
offentlichen Diskussion auch Scholz und Schénberg in Tagesspiegel vom 24. Juni 2001.

23 Vgl. Meewes, a.a.0.; BASt, Standards der Geschwindigkeitsiiberwachung im Verkehr, Ber-
gisch-Gladbach 2002, S. 62 ff.; Petz, ZVS 2002, S. 58 ff; fir GroBbritannien: Department
for Transport, The national safety camera programme, Three-year evaluation report, June
2004; fur Australien Shuey, Traffic Technology 2004, S. 46 ff.

24 Karl, 36. VGT 1998, S. 196 (198) bejaht ein kommunales Anhalterecht, das er aus § 46
Abs. 1 OWIiG i.V.m. § 163b StPO herleitet. Er ist zugleich aber der Meinung, dass die Lan-
der den kommunalen Behérden dieses Recht nicht einrdumen sollten. Diese Argumentation
ist aber widersprichlich: Entweder steht der zur BuBgeldbehdrde bestimmten Behérde das
Anhalterecht kraft Bundesrechts zu; dann kann sie es auch ausiiben und bedarf dafir nicht
einer weiteren Zuweisung durch die oberste Landesbehérde. Oder das Anahlterecht resul-
tiert nicht aus dem Bundesrecht. Dann stellt sich nur die Frage, ob es im Landesrecht ge-
schaffen werden kénnte, was zu verneinen ist.

25 Ausfuhrlich Verf. DAR 2003, 537 ff.

231



Vin

Wenn allerdings uber erweiterte Rechte nachgedacht wird, dann nur unter
den Bedingungen eines strengen Rechtsregimes. Damit meine ich eine
solide Ausbildung des Uberwachungspersonals und die Gewahrleistung
der Angemessenheit der MaBnahmen. Die insoweit z.B. fur die stationére
Geschwindigkeitsuberwachung in GroBbritannien ergangenen Restriktio-
nen kénnten durchaus zum Vorbild genommen werden. Dort diirfen die so
genannten Safety-Kameras nur an nachgewiesenen Gefahrenschwer-
punkten aufgestellt werden und es sind Bestimmungen zur Verwendung
der Einnahmen ergangen®. Leider haben die Lander eine entsprechende
Forderung des 39. Verkehrsgerichtstages bisher nicht aufgegriffen®.

3. Die erzieherische Wirkung der repressiven MalBnahmen muss gewéhr-
leistet werden.

Zu diesem Zweck schlage ich vor, durch geeignete Rechtsvorschriften
technischen Entwicklungen entgegenzuwirken, die die Verkehrsuber-
wachung konterkarieren oder die Verkehrssicherheit beeintrachtigen.
Zwar besteht seit nunmehr vier Jahren das Verbot zur Benutzung von
Radarwarngeraten und ahnlichen Einrichtungen®. Dartber hinaus sind in
der Empfehlung der Européischen Kommission zu den Fahrerassistenz-
systemen aus dem Jahr 1999 Grundsétze fir deren Ausgestaltung fest-
gelegt worden, die auch in Deutschland beachtet werden sollen®.

Beides hat selbst einen bedeutenden deutschen Hersteller jedoch nicht
davon abgehalten, im vergangenen Jahr ein Navigationssystem auf den
Markt zu bringen, das dem Fahrer samtliche stationdre Uberwachungs-
anlagen in Deutschland und einigen europdischen Staaten rechtzeitig an-
zeigt®. Es ist nur eine Frage der Zeit, bis in diese Systeme auch Informa-

26 Es wurden strenge Bedingungen beschrieben, nach denen die jeweiligen Streckenab-
schnitte als gefahrlich angesehen werden dirfen (auf einem Kilometer vier Unfélle mit To-
desfolge oder der Folge schwerer Verletzungen und oértliches Geschwindigkeitsproblem);
die Finanzierungsbedingungen sind so gestaltet, dass fiskalische Interessen auszusch-
lieBen sind. Vgl. Parliamentary office of Science and Technology, May 2004, Number 218
(,Speed Cameras“); ACPO Code of Practice for Operational Use of Road Policing Enforce-
ment Technology, Juli 2004, S. 71 ff.

27 Vgl. Empfehlung des AK IV des 39. VGT 2001, S. 10, wonach eine Zweckbindung der ein-
genommenen BuBgelder flir MaBnahmen der Verkehrssicherheit empfohlen wird.

28 § 23 Abs. 1b StVO, eingefiigt durch die 35. AndVStVR vom 14.12.2001 (BGBI. | S. 3783);
zu den Hintergrinden vgl. Verf., 39. VGT 2001, S. 129 ff.; Verf., DAR 1999, 145 ff.

29 Empfehlung der Europdischen Kommission an die Mitgliedstaaten und die Industrie Uber
sichere und effiziente On-board-Informations- und Kommunikationssysteme: Européischer
Grundsatzkatalog zur Mensch-Maschine-Schnittstelle vom 21. Dezember 1999; VkBI.
2000, 120 ff.

30 Vgl. Vorstellung in Auto Service Praxis 2004, Heft 9, S. 88; Chip 2004, September 2004.
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tionen Uber mobile Kontrollen eingespeist werden. Offenbar ist es so, dass
auf die Verkehrssicherheit keine Rucksicht mehr genommen wird, wenn
nur die Gewinnaussichten grof3 sind. Ebenso scheint es keine Rolle zu
spielen, dass der Fahrer damit in eine schwierige Situation gebracht wird.
Verwendet er ndmlich dieses System, so handelt er ordnungswidrig. Das
war schon in der amtlichen Begriindung zu § 23 Abs. 1b StVO deutlich
herausgearbeitet worden®'.

Man halte mir bitte nicht entgegen, dass der Fahrer durch den Hinweis
doch gerade dazu angehalten wirde, entsprechend langsam zu fahren.
Das ist richtig, er wird aber vor allem dazu in die Lage versetzt, seine
Sorgfalt auf diese Strecke zu beschranken. Die allgemein-praventive Wir-
kung der Uberwachung nimmt hingegen Schaden®. Der Gesetzgeber sollte
deshalb jetzt auch einem Herstellungs- und Vertriebsverbot fir solche
Geréte bzw. Programme néher treten.

Von der Verdffentlichung konkreter Kontrollstellen sollten die Lénder
alsbald Abstand nehmen. Dadurch werden das bestehende Verbot ent-
wertet und gesetzgeberische Initiativen vor uniberwindbare Abgrenzungs-
schwierigkeiten gestellt. Niemand verstiinde, dass er dafur bestraft wird,
eine Information zu verarbeiten, die von der Polizei stammt.

Die neuen technischen Mdglichkeiten stellen auBerdem die Zweck-
méBigkeit starrer Geschwindigkeitskontrollen mit stationarem Uberwachungs-
gerat, wie sie die Kommissionsempfehlung beinhaltet, zunehmend uber-
haupt infrage. Sie werden nutzlos, wenn die Kraftfahrer nur an der betref-
fenden Stelle langsam fahren und diese Stelle ganz genau kennen.

AuBerdem muss wohl daran gedacht werden, die Einhaltung der
Grundséatze der Empfehlung zu den Informations- und Kommunikations-
systemen Uberprifbar zu machen. Méglich ware dann zumindest die Kon-
trolle von Fahrerassistenzsystemen bei Hauptuntersuchungen und Unter-
wegskontrollen. Die zurzeit bei der Européischen Kommission laufenden
Arbeiten zur Fortschreibung der Empfehlung sollten sich im Ubrigen mit
allen Manipulationsméglichkeiten an sdmtlichen Fahrerassistenzsystemen
befassen. Um jedoch detaillierte innovationshemmende technische Vor-
schriften zu vermeiden, kdénnte praktisch an eine Selbstverpflichtung der
Hersteller gedacht werden, die neben der Beachtung des Sicherheitskon-

31 VKBI. 2002, 142.

32 Ausweislich der amtlichen Begriindung zu § 6 Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe i StVG waren die all-
gemein-préventiven Gesichtspunkte aber entscheidend fir das Verbot; vgl. BT-Drucks.
14/4304, S. 10 f.
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zeptes die Schaffung einfacher Kontrollméglichkeiten, z. B. die Anbrin-
gung von Siegeln an den Geschwindigkeitssensoren, umfassen musste.

In den Kontext der Abschreckungseffizienz gehdért natirlich auch das
Thema der BuBgeldhdhe. Gerade mit Blick auf die in anderen europa-
ischen Staaten vorgesehenen BuB3geldsatze werden immer wieder Forde-
rungen laut, das deutsche BuBgeldniveau spirbar anzuheben. Die dafir
vorgetragenen Argumente sind auch durchaus beachtlich. Immerhin ist
das deutsche BuBgeldniveau seit In-Kraft-Treten der BuBgeldkatalog-Ver-
ordnung im Jahr 1990 nicht mehr durchgehend geandert worden, obwohl
in der gleichen Zeit die Inflationsrate ca. 20 % betragen hat®*. AuBerdem
enthélt der zwischen den Justizministerien der européischen Mitgliedstaa-
ten inhaltlich abgestimmte Rahmenbeschluss uber die Vollstreckung von
GeldbuBen, der in Zukunft die Grundlage fir die Vollstreckung von BuBBgeld-
bescheiden im Ausland darstellen wird, eine Mindestgrenze von 70 €, was
ebenfalls daflir spricht, die deutschen Satze zu Uiberdenken. Nur durch eine
entsprechende Anhebung kénnte sichergestellt werden, dass ausléndische
Kraftfahrer, die in Deutschland einen Verkehrsversto3 begangen haben,
dafir in ihrem Heimatstaat das BuBgeld entrichten missen.

Andererseits wurde die BuBgeldobergrenze 1998 verdoppelt* und er-
gingen seit 1990 funfzehn Novellen zum BuBgeldkatalog, mit denen die
Sanktionen selektiv fur diejenigen Zuwiderhandlungen angehoben worden
sind, fiir die der Bedarf aus dem Unfallgeschehen und der Uberwachungs-
praxis abgeleitet worden ist. Das betrifft besonders die Bereiche Ge-
schwindigkeit, Rotlicht und technische Méangel, bei denen die Anhebungen
zum Teil mehrfach erfolgten und gravierend ausgefallen sind. Vor allem
aber muss gesehen werden, dass die GeldbuBBe eben nur ein Bestandteil
der Abschreckung ist. Das Sanktionsniveau lasst sich erst dann ab-
schlieBend ermitteln, wenn auch Fahrverbote und Punkte mit in die Be-
trachtung einbezogen werden. So ist eine zwar vergleichsweise niedrige
GeldbuBe mit Punkteeintrag und damit drohender Fahrerlaubnisentzie-
hung bei Kumulation in einem Mitgliedstaat wesentlich einschneidender
als eine héhere GeldbuBBe ohne diese Drohung in einem anderen Mitglied-
staat. Ein europaischer Vergleich, der sich nur auf die GeldbuBBe bezieht,
greift deshalb zu kurz. Endgiiltige Entscheidungen erscheinen mir somit
verfriiht. Ich rege stattdessen an, diese Aspekte aufzuarbeiten und sich
dem Thema auf dem n&chsten Verkehrsgerichtstag zu stellen.

33 Statistisches Bundesamt, Verbraucherpreisindex und Index der Einzelhandelspreise, Lange
Reihe ab 1948 bis 2003 — Jahresdurchschnitte.
34 Gesetz vom 26.01.1998 (BGBI. S. 156, 340).
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4. Nach alledem erscheint mir die entscheidende europdische Herausfor-
derung darin zu bestehen, endlich ein Instrumentarium zur Verfiigung
zu stellen, das es den Mitgliedstaaten erméglicht, Geldbuf3en, Fahrver-
bote und Entziehungen der Fahrerlaubnis auch gegenliber Kraftfahrern
aus anderen europdischen Staaten zu vollstrecken.

Der schon erwdhnte Entwurf des Rahmenbeschlusses Uber die Anwen-
dung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung von Geldstrafen
und GeldbuBen®*, der von Deutschland erarbeitete Entwurf eines ergéan-
zenden Beschlusses Uber die unmittelbare Zusammenarbeit der Behdrden
und das Ubereinkommen iiber den Entzug der Fahrerlaubnis vom 28. April
1999%, dessen Ratifizierung in den Mitgliedstaaten leider immer noch
nicht vorankommt, bilden dafiir eine gute Grundlage. Es ware zu win-
schen, dass die Europdische Kommission vor allem in diesem Bereich
Schwerpunkte setzt.

35 Ratsdokument 8889/03.
36 ABI.C 216 vom 10.07.1998, S. 1.

235



Vi/2

Verkehrsiiberwachung in Deutschland und Europa

Dr. Markus Schape, Rechtsanwalt,
ADAC e.V., Minchen

Alle Bemihungen um eine Verbesserung der Verkehrssicherheit sind
zunéchst begriBenswert. Dies gilt auch fir das hochgesteckte Ziel der
Kommission, die Zahl der tédlichen Unfélle bis zum Jahr 2010 zu halbieren.
Bezweifelt werden muss jedoch, ob dieses Ziel mit den vorgeschlagenen
DurchsetzungsmaBnahmen erreicht werden kann.

Die Kommission fordert die Mitgliedstaaten zur Bekampfung der Haupt-
unfallursachen auf, namlich der Geschwindigkeitsiiberschreitung, des Fih-
rens von Kraftfahrzeugen unter Alkohol und der Nichtverwendung von
Ruckhalteeinrichtungen, also Sicherheitsgurt und Kindersitz. Wirden die-
se Risikofaktoren konsequent angegangen, wéare — so die Kommission —
bereits mehr als die Hélfte des angestrebten Unfallriickgangs erreicht.

Diese Vorgaben wecken gro3e Erwartungen, erscheinen sie doch als
Patentlésung fur die Verkehrssicherheitsarbeit. Die n&here Betrachtung
der Kommissionsempfehlungen (2004/345/EG) zeigt jedoch, dass deren
Ansatze nicht das versprochene Allheilmittel sind, sondern vielmehr neue,
rechtlich kaum I6sbare Probleme hervorbringen.

1. Geschwindigkeitstiberwachung

Die Bekampfung Uberhdhter Geschwindigkeiten stellt den Schwerpunkt
der empfohlenen MaBnahmen dar. Welche Form der Geschwindigkeits-
Uberschreitung erscheint der Kommission besonders gefahrentrachtig?
Soll damit allein der formale Versto3 gegen ein gesetzliches oder durch
Verkehrszeichen ausgewiesenes Tempolimit gemeint sein? Oder geht
es hinsichtlich der Unfallgefahren nicht vielmehr um das Fahren mit
einer Geschwindigkeit, die gemal § 3 Abs. 1 Satz 2 StVO den ,StraBBen-,
Verkehrs-, Sicht- und Wetterverhéltnissen sowie den persénlichen Féhig-
keiten und den Eigenschaften von Fahrzeug und Ladung“ unangepasst
ist?

Dass bei Regen, Nebel, Schnee und Eis ein erhdhtes Unfallrisiko
bereits bei solchen Geschwindigkeiten besteht, die bei guten Witterungs-
verhaltnissen angemessen sind und deshalb die Grundlage einer Beschil-
derung mit Verkehrszeichen 274 darstellen, bedarf keiner ndheren Erlau-
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terung. In derartigen Fallen kann allerdings die Uberwachung der durch
Verkehrszeichen erlaubten Héchstgeschwindigkeit keinen nennenswerten
Sicherheitsgewinn bedeuten.

ZweckméBig wére es stattdessen, die Verwendung von Wechselver-
kehrszeichen auf Autobahnen zu empfehlen, die Geschwindigkeitsbeschrén-
kungen in Abhé&ngigkeit von der Verkehrs- und Witterungslage anordnen.
Diese Tempolimits sind nur aufgrund konkreter Anforderungen der Ver-
kehrsverhaltnisse getroffen und dienen damit in besonderer Weise der
Verkehrssicherheit. Eine automatisierte Uberwachung auf Autobahnen,
z. B. aus dem Verkehrsleitsystem, ist bereits heute gangige Praxis. Die
Akzeptanz derartiger temporarer Beschrankungen ist im Ubrigen wesent-
lich besser als bei abstrakt beschilderten Gefahrenstellen.

Was dagegen die automatisierte Kontrolle der Geschwindigkeiten auf
LandstraBen und innerhalb geschlossener Ortschaften betrifft, stellen sta-
tiondre Messgerate nicht das Optimum dar. Sogenannte ,Starenkasten”
sind als fest montierte Anlagen kaum geeignet, Raser zur Verantwortung
zu ziehen, da ihr Standort nicht nur den Bewohnern der Region, sondern
jedem gelegentlichen Nutzer dieser StraBen bekannt ist.

Dabei ist die Beobachtung nicht selten, dass unmittelbar vor dem Mess-
bereich stark abgebremst wird, um nach dem ,Starenkasten“ die Fahrt mit
deutlich Gberhdhter Geschwindigkeit fortzusetzen, in der sicheren und be-
grindeten Erwartung des Fehlens weiterer (mobiler) Messanlagen. Mit
LStarenkasten“ werden daher vorrangig Ortsfremde erfasst, die den Stand-
ort des Gerates nicht kannten.

Auch zur Auswahl der Messstellen macht die Kommission konkrete
Empfehlungen, die nicht unkommentiert bleiben kénnen. Die Kontrollen
sind danach insbesondere auf den StraBenabschnitten einzurichten, auf
denen regelmaBig VerstdéBe vorkommen und zu einem erhéhten Unfallrisiko
fuhren. Diese Voraussetzungen muissen unbedingt kumulativ verstanden
werden, wenn es um die Reduzierung der Unfallzahlen geht. Andernfalls
wirde die Empfehlung geradezu eine Aufforderung fir Geschwindigkeits-
messungen auf solchen StraBenabschnitten bedeuten, auf denen haufige
Uberschreitungen ohne jede Gefahrdungslage begangen werden.

Ein Abweichen von den bestehenden Auswabhlkriterien der Polizei wére
das falsche Signal. Kontrollen im Bereich von Unfallschwerpunkten ist der
absolute Vorzug zu geben gegeniber Messungen an Unfallgefahrenpunk-
ten sowie diesen wiederum vor sonstigen Strecken. Die Auswahl der Mess-
orte hat sich allein nach den Aspekten der Verkehrssicherheit, nie aber
nach fiskalischen Erwégungen zu richten.
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Abzulehnen ist die Empfehlung 5 auch unter dem Gesichtspunkt, dass durch
geeignete Verfahren eine ,vollstédndige und konsequente Verfolgung der durch
automatisierte Durchsetzungssysteme erfassten Geschwindigkeitsiiberschrei-
tungen® gewéhrleistet werden muss. Diese Verpflichtung stellt eine Einschrén-
kung des Opportunitéatsprinzips dar, das sich auch in den polizeilichen Richt-
linien niederschlagt. Danach sollen unbedeutende Geschwindigkeitsiiber-
schreitungen ungeahndet bleiben. Diese Kulanz gegenuber Bagatellen, die
sich nicht Gefahr erhéhend auswirken, misste zu Lasten eines enormen Ver-
waltungsaufwands aufgegeben werden, ohne hierdurch nennenswert zur Re-
duzierung schwerer Unfélle beizutragen. Stattdessen wiirden zahllose Bagatell-
vorwirfe erhoben, deren Verwarnungsgelder nicht einmal kostendeckend sind,
beim Betroffenen aber den Eindruck des ,Abkassierens® hervorrufen. Eine
skostenwirksame Durchsetzung unter breiter Zustimmung in der Offentlichkeit*,
wie die Kommission ihre Empfehlungen versteht, wéare dies sicher nicht.

SchlieBlich lasst diese Empfehlung erkennen, weshalb die Kommission
automatisierte Verfahren als ,effektive MaBnahmen® ansieht. Um alle er-
fassten Geschwindigkeitsiiberschreitungen zu verfolgen, muss in allen
Fallen der Betroffene feststellbar sein. Anhand des Kennzeichens kann
lediglich der Zulassungsbesitzer ermittelt werden, der nicht mit dem Fahr-
zeugfuhrer zur Tatzeit identisch sein muss. Die Einschrankung des Oppor-
tunitatsprinzips bezieht sich also nicht nur auf die erzwungene Verfolgung
von Bagatellen, sondern verlangt zudem solche Verfahrensvorschriften,
die eine umfassende Ahndung gewahrleisten. Damit fordert die Kommis-
sion nichts anderes die Halterhaftung im flieBenden Verkehr.

Bereits heute haben die Verfolgungsbehérden bei derartigen VerstéBen
— anders als im ruhenden Verkehr — weitaus bessere Mdglichkeiten, den
fir eine Geschwindigkeitsuberschreitung verantwortlichen Verkehrsteil-
nehmer zu ermitteln, da auf dem Frontfoto neben dem Kennzeichen auch
der Fahrer abgebildet ist. Diese Informationen mussen genutzt werden,
um den Fahrzeugfihrer mit seinem Fehlverhalten zu konfrontieren und
ihn — je nach Qualitat des VerstoBes — mit Sanktionen und MaBnahmen zu
treffen und zu erziehen (BVerfG NJW 1989, 2679).

Die von der Kommission gewilinschte Halterhaftung wére in drei Aus-
gestaltungen vorstellbar, namlich in der unmittelbaren Haftung aufgrund
eines Vermutungstatbestandes, als mittelbare Haftung in Form einer
Kostentragungspflicht entsprechend § 25 a StVG sowie schlieBlich in
einer gesamtschuldnerischen Haftung von Fahrer und Halter. Jede dieser
Konstruktionen ist aus verfassungsrechtlichen Griinden unhaltbar.

GeldbuBBen und Fahrverbot sind zwar keine ,,echten“ Strafen (BVerfG NJW
1969, 1623), werden jedoch gemaR § 1 Abs. 1 OWiG als Unrechtsfolgen
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mit repressivem Charakter qualifiziert und gelten daher zu recht als
ystrafdhnliche MaBnahmen® (Géhler, OWIiG, Vor § 1 Rn 9 f). Auch fiir diese
strafédhnlichen MaBnahmen hat der auf dem Rechtsstaatsprinzip beruhende
und im Verfassungsrang stehende Grundsatz ,nulla poena sine culpa“
(Art. 103 Abs. 2 GG) zu gelten (BVerfGE 9, 169). Daher setzt jede Sank-
tionierung einer Verhaltensweise mit Strafe oder strafdhnlichen MaBnah-
men eine schuldhafte Begehung voraus, die zudem im Verhéltnis zur Tat-
schwere und zum persdnlichen Verschulden stehen muss. Die Bestrafung
des Halters auf Grundlage eines Vermutungstatbestandes fir den Fall,
dass der Fahrer nicht ermittelbar oder die Fahrereigenschaft nicht nach-
weisbar ist, verstéBt nicht nur gegen das Verschuldensprinzip, das vom
BGH als ,unantastbarer Grundsatz allen Strafens“ bezeichnet wurde
(BGHSt 2, 194), sondern auch gegen die Unschuldsvermutung des Arti-
kels 6 Abs. 2 EMRK (BVerfGE 82, 106).

Eine mittelbare Halterhaftung im Sinne einer Kostentragungspflicht ist
ebenso bedenklich. Da ein Kostenbescheid nur den angefallenen Aufwand
umfassen darf (Kostendeckungsprinzip der Verwaltung) und gerade nicht
der Ahndung begangenen Unrechts dient, bleibt er stets hinter der Héhe
eines BuBgeldes fur den zugrunde liegenden Verkehrsversto3 zuriick.
Eine Kostentragungsregelung im flieBenden Verkehr fihrt damit regel-
maBig zu einer finanziellen Besserstellung gegentber der Ahndung des
zugrunde liegenden VerstoBes (Suhren NZV 1988, 55; Rediger NZV 1996,
94). Zudem kommt eine Kompensation eines fur den Verkehrsversto3 vor-
gesehenen Regelfahrverbotes von vornherein nicht in Betracht (Lamp-
recht ZRP 1984, 324; Rediger NZV 1996, 94). Der mit der Ahndung be-
zweckte Schutz von Rechtsgutern wirde so in sein faktisches Gegenteil
verkehrt (so Feltz VGT 2001, 163).

Soll der Betrag fur den Halter héher ausfallen als die Kosten der leer
laufenden Ermittlungen, bedeutet die Belastung des Halters wegen der
Nichtbenennung des Fahrers wiederum eine strafrechtséhnliche Ahndung
einer Tat ohne Schuldnachweis. Wollte man dabei dogmatisch an einer
Kostentragungspflicht festhalten und eine Kostensteigerung mit dem Ein-
satz verschiedener Erfassungs- und MeBmethoden begriinden, so sind
der Zwang zur Selbstbezichtigung (BVerfGE 56, 37) und die Aushebelung
des Zeugnisverweigerungsrechtes zu Gunsten naher Angehdériger die Fol-
gen (Rediger NZV, 1996, 94). Das BVerfG hat in seiner grundlegenden
Entscheidung zu § 25 a StVG eine echte Konfliktsituation des Halters nur
deshalb verneint, weil die zugrunde liegenden ParkverstéBe Bagatellcha-
rakter haben und die in Betracht kommende Kostenfolge geringfugig ist
(BVerfG NJW 1989, 2679). Geltendes Verfassungsrecht verbietet daher
die Ausdehnung der Kostentragung auf den flieBenden Verkehr. Dies gilt
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auch fir die Einflhrung einer mit BuBgeld bewehrten Aufzeichnungs- oder
Auskunftspflicht (Janiszewski AnwBI 1981, 350; Lamprecht ZRP 1984, 324).

Ungeachtet der verfassungsrechtlich entgegenstehenden Griinde wére
mit einer — unmittelbaren oder auch mittelbaren — Halterhaftung das von
der Kommission verfolgte Ziel der Bekdmpfung von schweren Verkehrs-
unféllen nicht erreichbar, sondern wirde lediglich zu Mehreinnahmen der
BuBgeldstellen fuhren. Zudem verhindern sie ein erzieherisches Einwirken
auf den verantwortlichen Fahrzeugflhrer.

Die heutige Praxis umfasst Kennzeichenanzeigen anhand des Front-
fotos wie auch Anhaltekontrollen bei Lasermessungen. Die Verkehrsiber-
wachung mit Anhalteposten hat verschiedene Vorteile: Zum einen wird die
Identitdt des verantwortlichen Fahrers zweifelsfrei festgestellt. Die Kon-
frontation mit einem begangenen Verkehrsverstof3 erfolgt zudem im unmit-
telbaren Zusammenhang mit der Tatbegehung, wodurch dem Betroffenen
ein schnelles und unmittelbares Reagieren auf den Vorwurf erméglicht
wird. SchlieBlich ist der erzieherische Aspekt dieses Vorgehens gegen-
Uber einer weitgehend anonymen Anzeige als besonders hoch und ein-
pradgsam zu bewerten.

Die bei Anhaltekontrollen ferner gemachten ,Zufallsbeobachtungen® in
Bezug auf Alkohol- und Drogenkonsum wie auch hinsichtlich der Verkehrs-
sicherheit des Fahrzeuges machen diese personal- und damit kosteninten-
sive Vorgehensweise grundsétzlich Uberlegen. Die Schwéachen der Laser-
messung hinsichtlich der beweissicheren Zuordnung der Messergebnisse
lassen sich durch die einfache Nachristung mit — von den Herstellern be-
reits heute angebotenen — Aufzeichnungsgeraten kompensieren.

2. Atemalkoholkontrollen

Die Kommission empfiehlt zur Bekdmpfung von Alkohol am Steuer die
stichprobenweise Atemalkoholkontrolle. Ergibt sich im Rahmen dieser
Stichprobe ein konkreter Verdacht auf Alkohol am Steuer, ist die Kontrolle
mit einem beweissicheren Gerat durchzufiihren. Aus dieser Empfehlung
Nr. 5 ergibt sich, dass ein konkreter Tatverdacht erst bei der Verwendung
beweissicherer Messgeréate verlangt wird. Der Einsatz sog. Vortester soll
unabhangig von jedem Anfangsverdacht erfolgen. Somit empfiehlt die
Kommission die Einfihrung der ,verdachtsfreien Alkoholkontrolle®.

Nach § 36 Abs. 5 StVO diirfen Polizeibeamte einen Verkehrsteilnehmer
zur Verkehrskontrolle einschlieBlich der Kontrolle der Verkehrstuchtigkeit
anhalten. In der Begriindung des Gesetzgebers heif3t es hierzu, dass auch
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ohne konkreten Anlass eine Verkehrskontrolle zu dem Zweck durch-
gefihrt werden kann, die Fahrtliichtigkeit eines Fahrzeugfihrers festzu-
stellen. ,Eine Verpflichtung der kontrollierten Verkehrsteilnehmer, etwa an
einem Atemalkoholtest aktiv mitzuwirken oder eine Blutentnahme (§ 81 a
StPO) ohne konkreten Verdacht zu dulden, wird dadurch nicht begriindet*,
so die Erlauterung des Gesetzgebers (VkBI 1992,187).

Somit bedarf es bei der Verkehrskontrolle nach geltender Rechtslage
alkoholtypischer Verdachtsmomente wie z. B. Alkoholgeruch, verwaschene
Aussprache oder gerdtete Augen. Bei einer verweigerten Mitwirkung an
der Atemalkoholmessung ist der Polizeibeamte aufgrund der konkreten
Verdachtsmomente gehalten, auf Grundlage von §§ 81 a, 152 Abs. 2 StPO
i. V. m. § 46 OWIG eine Blutentnahme anzuordnen.

Die Abgabe der Atemprobe kann — anders als die Blutprobe — schlech-
terdings nicht erzwungen werden. Jedoch ist an eine Fiktion zu denken,
dass die verweigerte Mitwirkung an der Atemalkoholmessung fir einen
konkreten Tatverdacht im Sinne des § 81 a StPO genugt. Ebenso wie bei
der Halterhaftung wére auch hier dogmatisch bedenklich, wenn das véllige
Schweigen des Betroffenen trotz des bestehenden Schuldstrafrechts die
Vermutung erlaubt, der Betroffene habe etwas zu verbergen und mache
sich dadurch bereits hinreichend tatverdachtig. Ein Versto3 gegen das
Nemo-tenetur-Prinzip ist daher zu prifen.

Allerdings gibt es hier einen gravierenden Unterschied zur Halterhaf-
tung, da es lediglich darum geht, die fir eine erste Atemmessung erforder-
lichen Anzeichen einer Alkoholisierung zu ersetzen. Beim Alkoholvortest
geht es nur darum, ob eine relevante Alkoholisierung am Steuer vorliegt
oder ob dies gerade nicht der Fall ist.

Ergibt der Vortest das Fehlen relevanter Alkoholmengen, hat dies keine
weiteren Folgen fir den Betroffenen. Nur wenn eine Alkoholisierung des
Fahrers festgestellt wird, fihrt dies zum Anfangstatverdacht. Dieser ist fur
die weiter zu ergreifenden MaBnahmen erforderlich und erméglicht die be-
weissichere Atemalkoholermittlung bzw. die Anordnung der Blutentnahme
nach § 81 a StPO.

Die Folgen des unterstellten Anfangsverdachtes sind damit weitaus ge-
ringer als die Folgen der Halterhaftung mit der unterstellten Fahrereigen-
schaft, da dort der Tatnachweis gegenlber dem Halter als gefuhrt anzuse-
hen wére. Unter diesen Vorzeichen ist die Frage der VerhaltnisméaBigkeit
wohlwollend zu prifen.

Die Unfallursache Alkohol ist in besonderer Weise dadurch reduzierbar,
dass durch eine hinreichend groBe Zahl von Kontrollen ein erhéhtes Ent-
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deckungsrisiko geschaffen wird. Das Risiko, das von einem alkoholisier-
ten Fahrer ausgeht, kann nicht den anderen Verkehrsteilnehmern auf-
gebirdet werden (Héfle VGT 1992, 325). Die Atemalkoholkontrolle wirkt
sich — ebenso wie eine Geschwindigkeitskontrolle mit Anhalteposten — in
hohem MaBe verkehrserzieherisch aus, zumal dem Betroffenen der be-
weissicher erhobene Befund vorgehalten wird. Zudem dient die Atemalko-
holkontrolle in besonderer Weise der Verkehrssicherheit, da die Weiter-
fahrt des Betroffenen unterbunden wird. Unter diesem Aspekt der Verhalt-
nisméBigkeit ist die Atemalkoholerhebung besonders geeignet, die Zahl
der Unfalltoten zu senken.

Hinsichtlich der Bedenken wegen des Nemo-tenetur-Prinzips hilft die
sog. Fahrtenbuchentscheidung des BVerfG (NJW 1982, 568): ,Wer selbst
die Freiheit des StraBenverkehrs in Anspruch nimmt und seine Sicherheit
gewéhrleistet wissen will, dem kénnen in den Grenzen der Grundrechte
und des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit auch Mitwirkungspflichten
auferlegt werden, die gerade der Gewahrleistung dieser Freiheit und
Sicherheit fur alle zu dienen bestimmt und geeignet sind*.

Der von einem Alkoholvortest betroffene Kraftfahrer ist selbst ein Teil
der gesetzlich vor alkoholisierten Fahrern geschitzten Gemeinschaft. Da
die Werteordnung des Grundgesetzes die individuellen Rechte nicht abso-
lut, sondern im Spannungsfeld mit den Rechten der Gemeinschaft sieht,
muissen dogmatische Bedenken gegen eine verdachtsfreie Atemalkohol-
kontrolle zurlickstehen.

Die Schaffung eines verdachtsfreien Atemalkoholvortests benétigt Rechts-
folgen fur die Nichtmitwirkung, um praktikabel zu sein. Die Mitwirkung an der
Atemalkoholmessung ist nicht erzwingbar. Eine BuBgeldbewehrung flr die
verweigerte Mitwirkung (so Bouska VGT 1993, 122) erscheint ungeeignet, da
hier dieselben Verfassungsgrundsatze wie bei der Halterhaftung verletzt wiir-
den. Zudem kénnte sich der finanziell gut gestellte Fahrer, der eine nicht
unerhebliche Alkoholisierung bei sich vermutet, durch die buBgeldbewehrte
Nichtmitwirkung einer Uberpriifung seiner Fahreignung entziehen.

Daher sollte die Nichtmitwirkung an der verdachtsfreien Atemalkohol-
messung einen fir § 81 a StPO hinreichenden Tatverdacht begrinden.
Wer nicht freiwillig pusten will, muss auf eigene Kosten die Blutentnahme
Uber sich ergehen lassen (vgl. Nehm VGT 1993, 153). Dies wirde den
kontrollierenden Polizeibeamten vor dem — wenn auch nur theoretischen —
Risiko einer Strafanzeige wegen Kérperverletzung bewahren, die bei einer
Anordnung der Blutentnahme ohne hinreichenden Tatverdacht droht. Eine
fahrerlaubnisrechtliche Vermutung der fehlenden Eignung bei verweiger-
ter Mitwirkung (so Nehm a.a.0.) erscheint dann nicht mehr nétig.
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3. Gurtanlegepflicht

Hinsichtlich der Gurtanlegequote ist zunéchst festzustellen, dass diese in
Deutschland mit etwa 93 % europaweit unerreicht hoch ist. Gleichwonhl
war etwa die Halfte der im StraBenverkehr Getéteten nicht angeschnallt
oder zumindest die Benutzung des Gurtes ungeklart. Damit liegt zwar
nahe, dass mit einem weiteren Anstieg der Gurtanlegequote die Zahl der
Verkehrstoten gesenkt werden kann. Diese Erkenntnis ist allerdings nicht
neu und bereits seit Jahren Gegenstand nationaler Durchsetzungsmaf-
nahmen — mit Erfolg, wie die hohe Anlegequote zeigt.

Die in der Empfehlung bestimmten Schwerpunktkontrollen von minde-
stens dreimal jahrlich zwei Wochen sind zu starr, da keine Anpassungen
an die Besonderheiten der kontrollierten Region méglich sind. Diese Ent-
scheidungen sollten daher — wie bisher — bei den Verantwortlichen vor
Ort verbleiben. Zudem scheint die Kommission einer Verkehrsiiber-
wachung mittels Videoaufzeichnung nicht abgeneigt zu sein, da im Stan-
dardformular auf den Einsatz ,versteckter Kameras“ verwiesen wird.

Abgesehen von den datenschutzrelevanten Problemen und der verge-
benen Chance einer erzieherischen Einflussnahme erscheint die
nachtragliche Auswertung von Videob&ndern mit erheblichen Problemen
der Betroffenenzuordnung verbunden - es sei denn, der Halter haftet auch
fur die festgestellten VerstéBe gegen die Gurtanlegepflicht.

4. Sanktionen

Unter dem Aspekt knapper personeller Ressourcen wére der Aufwand der
automatisierten Erhebung nichtgesicherter Verkehrsteilnehmer nur dann
vertretbar, wenn die vereinnahmten BufB3gelder erheblich sind. Bei einer
Gurtanlegequote von 93 % und einem Verwarnungsgeld von 30 Euro wer-
den die fiskalischen Interessen der automatisierten Uberwachung nicht
gerecht. Allerdings hat die Kommission in den Erwagungsgrinden unter
Nr. 9 dargelegt, dass die festgestellten VerstéBe durch abschreckende
Sanktionen zu ahnden sind und als Beispiel gerade den Ausspruch einer
Verwarnung bei verletzter Gurtanlegepflicht als unzureichend getadelt.

Das Drohen mit abschreckenden Sanktionen, die nach der Empfehlung
Nr. 8 bis zur vorladufigen oder endgultigen Entziehung der Fahrerlaubnis
sowie zur Stilllegung des betroffenen Fahrzeuges reichen sollen, ent-
spricht veralteten Vorstellungen der Verkehrserziehung. Gerade das
Beispiel der Gurtanlegepflicht zeigt, dass die Beachtung des als notwen-
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dig und fur sinnvoll erachteten Gebotes weitgehend unabhéngig davon
ist, wie hoch die beim Versto3 zu erwartende GeldbuBe ist. Da gerade
die Nichtverwendung des Gurtes nur sporadisch oder als Zufallsfeststel-
lung entdeckt und angezeigt wird, ist diese hohe Quote ein Beleg fir die
seit Jahrzehnten in Deutschland sehr erfolgreich funktionierende Arbeit
an der Verkehrssicherheit, die vorrangig auf Aufklarung und Pravention
setzt.

Die Kommission erkennt an, dass nicht die Héhe eines BuB3geldes fur
das Sanktionsniveau der Mitgliedsstaaten allein maBgeblich ist, da im
Standardformular unter den mitteilungspflichtigen Sanktionen auch die
Punktebewertung, befristete und unbefristete fahrerlaubnisrechtliche MaB3-
nahmen sowie eine Fahrzeugstillegung angesprochen wird. Die letzt-
genannte Sanktion ist mit unserem Rechtsverstédndnis unvereinbar, da es
nicht verhéltnisméBig wére, anlésslich eines VerkehrsverstoBes ein Kfz
stillzulegen. Zudem wirde damit in die Rechtspositionen sonstiger Fahr-
zeugnutzer eingegriffen, ebenso solcher natirlicher oder juristischer Per-
sonen mit eigenen Rechten am Fahrzeug, wie z. B. Arbeitgeber, Siche-
rungseigentimer und Leasinggeber.

5. Zustandigkeiten

Die Kommission verpflichtet sich unter Nr. 5 zur Ausarbeitung eines Richt-
linienvorschlages fur den Fall, dass bis Ende des dritten Jahres nach der
Veroéffentlichung dieser Empfehlungen erkennbar ist, dass das fur 2010
gesteckte Ziel nicht erreicht wird. Spatestens bei dieser Ankiindigung stellt
sich die Frage, inwieweit Fragen der Verkehrssicherheit den freien Wirt-
schafts- und Dienstleistungsverkehr in der Gemeinschaft beeintrachtigen
kébnnen, da gerade hieraus eine Rechtsetzungskompetenz der Kommis-
sion begrindet wird.

Bei ihren Empfehlungen lief3 sich die Kommission wohl von der Annahme
leiten, die Verkehrssicherheitsarbeit erfolge vorrangig durch eine institutio-
nalisierte Verkehrspolizei. Dies entspricht — bezogen auf Deutschland —
nicht der Realitét, da diese Aufgabe in die allgemeine Polizeiorganisation
integriert und neben den Aufgaben der Schutz- und der Kriminalpolizei zu
erfullen ist. Eine von der Kommission verfigte Schwerpunktbildung im Be-
reich der Verkehrssicherheitsarbeit mit den geforderten Durchsetzungs-
maBnahmen wirkt sich somit — soweit diese Mehrarbeit nicht durch mehr
Personal oder durch eine Ubertragung auf die Kommunen kompensiert
werden kann — unmittelbar zu Lasten der Aufgaben im Schutz- und Krimi-
nalitatsbereich aus.
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Die Verkehrssicherheitsarbeit in Deutschland besteht aus einem kom-
plizierten Gefuge von Zusténdigkeiten, Kompetenzen und freiwilligen
Engagements auf der Zusammenarbeit und Vernetzung staatlicher Institu-
tionen auf Bundes- und Landerebene, aber gerade auch in der Zusam-
menarbeit mit gesellschaftlichen Gruppen wie dem Deutschen Verkehrs-
sicherheitsrat, der Landesverkehrswacht, Hilfsorganisationen, dem Ge-
samtverband der deutschen Versicherungswirtschaft, den Automobil-
Clubs, den Medien und vielen mehr. Somit handelt es sich bei der Ver-
kehrssicherheitsarbeit nach hiesigem Versténdnis nicht um eine verkehrs-
polizeiliche, sondern um eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe.

Weitreichende Eingriffe mit erheblichem Burokratismus bedeuteten
weniger Flexibilitdt bei einem geé&nderten Verkehrslagebild und mehr Ver-
waltungstatigkeit, ohne die Verkehrssicherheit voranzubringen. Das exten-
sive Berichtswesen, das von der Kommission vorgeschlagen wird, sollte
daher auf die Umsetzung der Zielvorgaben reduziert werden. Damit stiinde
es weiterhin in der Zusténdigkeit der Mitgliedsstaaten, die hierfir notwen-
digen MaBnahmen im Einklang mit dem jeweiligen Rechtssystem zu er-
greifen, und sich hinsichtlich der einzelnen MaBnahmen mit den anderen
Mitgliedsstaaten auszutauschen.
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Verkehrsiiberwachung in Deutschland und Europa

— Die Durchsetzung von MaBnahmen zur Verbesserung der StraBen-
verkehrssicherheit in Deutschland aus europiischer Sicht —

Carla de Vries, Hauptverwaltungsréatin, Europdische Kommission,
Generaldirektion Energie und Verkehr, Brissel

1. Einleitung

Ziel dieses Vortrags ist es, die Inhalte der Empfehlung der Kommission zu
DurchsetzungsmafBnahmen im Bereich der StraBenverkehrssicherheit mit
den juristischen und tatsachlichen Gegebenheiten in Deutschland auf die-
sem Gebiet zu vergleichen.

Neben einigen Unterschieden zwischen der Situation in Deutschland
und den Empfehlungen der Kommission gibt es auch Gemeinsamkeiten,
z.B. die Erkenntnis, dass DurchsetzungsmafBnahmen nicht fur sich allein-
stehen sollten, sondern mit der Information und Aufklarung der Offentlich-
keit einhergehen missen, und nur durch die Kombination beider Herange-
hensweisen optimale Ergebnisse moglich sind.

Das iibergeordnete Ziel einer solchen Politik ist es, eine Anderung im
Verhalten und der Einstellung der StraBenverkehrsteilnehmer zu errei-
chen, indem ihnen die Gefahren bewusst gemacht werden, die sie durch
bestimmte Verhaltensweisen fir sich selbst und andere heraufbeschwéren.

Die vorgenannte Empfehlung1 ist eine der MaBnahmen zur Umsetzung
des Aktionsprogramms der Kommission fur die StraBenverkehrssicher-
heit?, das drei Handlungsfelder beinhaltet: Verhalten der Verkehrsteilneh-
mer, Fahrzeugsicherheit und Verbesserung der StraBenverkehrsinfra-
struktur. Wahrend MaBnahmen zur Verbesserung der StraBeninfrastruktur
sowie im Bereich der Fahrzeugtechnologie die Verkehrssicherheit langfris-
tig verbessern kénnen, sind wirksame DurchsetzungsmaBnahmen, insbe-
sondere in den von der Empfehlung der Kommission erfassten Bereichen,
am besten geeignet, eine rasche Verringerung der Zahl der Toten und
Schwerverletzten im StraBenverkehr herbeizufuhren.

1 Empfehlung der Kommission vom 21. Oktober 2003 zu DurchsetzungsmaBnahmen im Be-
reich der StraBenverkehrssicherheit (ABI. L 111 vom 17.4.2004, S. 75-82, und Berichtigung
im ABI. L 120 vom 24.4.2004, S. 65); vgl. auch die Erlauterung in der Mitteilung 2004/C
93/04 der Kommission (ABI. C 93 vom 17.4.2004, S. 5-8).

2 KOM(2003) 311 vom 2.6.2003.
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Deshalb sind bewéahrte DurchsetzungsmaBnahmen der vielverspre-
chendste Weg, um das von der Kommission in ihrem WeiBbuch ,Die eu-
ropdische Verkehrspolitik bis 2010: Weichenstellungen fur die Zukunft®
gesteckte Ziel zu erreichen, nadmlich die Zahl der Menschen, die im
StraBenverkehr in der Européischen Union jahrlich zu Tode kommen, bis
2010 zu halbieren. Dafiir muss diese Zahl bis 2010 von 40.000 im Jahr
2001 auf nicht mehr als 20.000 gesenkt werden. Diese Herausforderung
ist angesichts der EU-Erweiterung im Jahr 2004 von 15 auf 25 Mitglied-
staaten umso gréBer, da die StraBenverkehrssicherheit in den neuen Mit-
gliedstaaten im Allgemeinen geringer ist als im Europa der 15.

Il. Empfehlung der Kommission zu DurchsetzungsmaBBnahmen im Bereich
der StraBenverkehrssicherheit (Hintergrundinformation)

Etwa ein Drittel der tédlichen und schweren Unfélle in der Européischen
Union werden durch Geschwindigkeitsliberschreitungen verursacht, und
durch Herabsetzung Uberhéhter Geschwindigkeiten kénnte die Zahl der
Verkehrstoten jedes Jahr um 11.000 und die der Verletzten um 180.000
reduziert werden®.

Durch Alkohol am Steuer sterben jahrlich etwa 10.000 Menschen in der
EU.

Obwohl durch eine EU-Richtlinie® die Gurtpflicht eingefiihrt wurde, star-
ben 19967 10.000 Fahrzeuginsassen, weil sie ihren Sicherheitsgurt nicht
angelegt hatten.

Selbst wenn sich diese Zahlen von Todesopfern (11.000, 10.000 und
10.000) nicht einfach addieren lassen (oft spielen bei einem tédlichen Un-
fall mehrere dieser Ursachen gleichzeitig eine Rolle), kédnnte durch einen
Beitrag zur Beseitigung dieser drei Hauptursachen fiir tdédliche Unfélle im
StraBenverkehr Uber die Hélfte des erklarten politischen Ziels einer
50%igen Verringerung der Zahl der Verkehrstoten erreicht werden.

3 KOM(2001) 370 vom 12.9.2001.

4 In dem ETSC-Bericht ,Reducing traffic injuries resulting from excess and inappropriate
speed“ vom Januar 1995 heif3t es, dass eine durchschnittliche Geschwindigkeitsverringe-
rung um 5 km/h zu einem jahrlichen Rickgang der Zahl der Verkehrstoten in der EU um
Uber 11 000 fihren wirde (gestltzt auf IRTAD, 1994).

5 Empfehlung der Kommission vom 17.1.2001 (ABI. C 48, S. 2), Absatz 1.2.2.

6 Richtlinie 91/671/EWG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-

ten Uber die Gurtanlegepflicht in Kraftfahrzeugen mit einem Gewicht von weniger als 3,5
Tonnen (ABI. L 373 vom 31.12.1991, S. 26-28).
7 ETSC-Bericht ,Police enforcement”, Mai 1999.
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Wahrend die Vorschriften Gber Rickhalteeinrichtungen harmonisiert
werden konnten, ist dies bei den Vorschriften Uber Alkohol am Steuer®
noch nicht gelungen. Im Bereich des gewerblichen StraBenverkehrs be-
stehende EU-Rechtsvorschriften Gber Einbau und Benutzung von Ge-
schwindigkeitsbegrenzern, die die Héchstgeschwindigkeiten bestimmter
Kategorien von Bussen und LKW begrenzen®, hingegen sind Anstrengun-
gen zur Harmonisierung der Vorschriften fir Héchstgeschwindigkeiten von
Bussen und LKW auf allen &ffentlichen Verkehrswegen gescheitert™.

Betrachtet man die Erfolge der einzelnen Mitgliedstaaten bei der Ver-
besserung der StraBenverkehrssicherheit im Kontext der unterschied-
lichen einzelstaatlichen Vorschriften, so ist die Harmonisierung der Vor-
schriften offenbar keine Patentlésung fir die Verringerung der Zahl der
Verkehrstoten. Die drei Hauptursachen fir tédliche Unfalle, namlich Ge-
schwindigkeitsiiberschreitungen, Alkohol am Steuer und Nichtverwendung
von Ruckhalteeinrichtungen, sind auch VerstéBe gegen geltende Rechts-
vorschriften. Lander, in denen die Zahl der Verkehrstoten starker gesenkt
werden konnte, tun offenbar mehr, um die geltenden Vorschriften durch-
zusetzen, was eine bessere Vorbeugung vor den betreffenden VerstéBen
und folglich einen Rickgang der Zahl tédlicher Unfélle bewirkt'. Dies |asst
sich anhand der folgenden Beispiele veranschaulichen.

Bei den einzelstaatlichen Vorschriften fir Geschwindigkeitsiibertretungen
und Alkohol am Steuer bestehen gewisse Unterschiede. Was letzteren Be-
reich angeht (maximal zuldssige Blutalkoholkonzentration), so ist der Unter-
schied zwischen Schweden (0,2 %.) und dem Vereinigten Kénigreich (0,8 %o)
am gréBten. Betrachtet man in diesen Landern die jahrliche Bilanz der Ver-
kehrstoten je 1 Million Einwohner fiir das Jahr 2000 (60 im Vereinigten Kénig-
reich und 65 in Schweden), so ist die Bilanz dort trotzdem noch am glnstig-
sten, wéhrend die entsprechenden Zahlen flir Griechenland und Portugal,
wo der zuldssige Hochstwert bei 0,5 %o liegt, 196 bzw. 187 lauten.

8 KOM(88) 707 endg.

9 Richtlinie 92/6/EWG des Rates vom 10. Februar 1992 tber Einbau und Benutzung von Ge-
schwindigkeitsbegrenzern fir bestimmte Kraftfahrzeugklassen in der Gemeinschaft (ABI. L
244 vom 30.9.1993, S. 34), geandert durch Richtlinie 2002/85/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates (ABI. L 327 vom 4.12.2002, S. 8-9).

10 KOM(88) 706 endg.

11 Dies bestatigt der Bericht ,Police enforcement strategies to reduce traffic casualties in
Europe: case study contributions® des Europaischen Verkehrssicherheitsrates (ETSC) vom
September 1999. Anhand umfangreicher Daten wurde festgestellt, dass die Zahl der
StraBenverkehrsunfalle mit Verletzten durch wirkungsvolle polizeiliche Durchsetzungsmaf-
nahmen um die Halfte verringert werden koénnte. Schwerpunkte des Berichts sind Ge-
schwindigkeitsiuberschreitungen, Alkohol am Steuer und die Nichtverwendung von Rick-
halteeinrichtungen.
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Auch hinsichtlich der Héchstgeschwindigkeiten spiegeln sich die unter-
schiedlichen Vorschriften nicht in der Unfallbilanz wider: Zum Beispiel
starben in Luxemburg auf LandstraBen bei einer relativ niedrigen Ge-
schwindigkeitsgrenze von 90 km/h in einem Jahr 155 Menschen pro 1 Mill.
Einwohner, wahrend in Deutschland bei einer zuladssigen Héchstge-
schwindigkeit von 100 km/h nur 91 Personen zu Tode kamen.

SchlieBlich erweist sich die Gurtpflicht, die laut EU-Recht in allen Mit-
gliedstaaten gleichermaBen gilt, in keiner Weise als ausreichendes Mittel,
um toédliche Unfalle wegen nicht angelegter Sicherheitsgurte zu vermei-
den. AuBerdem wird die Gurtpflicht erwiesenermaBBen in manchen Mit-
gliedstaaten wesentlich besser beachtet als in anderen.

Aufgrund der maximal erreichbaren Verringerung der Zahl von Verkehr-
stoten, die von besseren DurchsetzungsmaBnahmen bei den drei oben
genannten VerstéBen gegen StraBenverkehrsvorschriften (Geschwindig-
keitsliberschreitungen, Alkohol am Steuer und Nichtverwendung von
Ruckhalteeinrichtungen) erwartet werden kann, beschrankt sich die Emp-
fehlung auf diese drei Probleme und l&sst andere unberlcksichtigt, z.B.
die Benutzung von Handys beim Fahren, Nichtbeachtung der Helmpflicht,
zu dichtes Auffahren und sonstiges verkehrsgefdhrdendes Verhalten.
Natarlich sollten die fur diese Vergehen geltenden Vorschriften weiterhin
durchgesetzt werden, doch sollte ein besonderes Gewicht auf die drei
Hauptursachen tédlicher Unfélle im StraBenverkehr gelegt werden.

Laut einer Kosten-Nutzen-Analyse auf der Grundlage &hnlicher Vorschlage
wie in der Empfehlung lieBe sich damit die Gesamtzahl der Verkehrstoten in
der EU um jéhrlich 14.071 und die der Verletzten um jéhrlich 679.258 verrin-
gern sowie ein Nettogewinn von 37,15 Mrd. € bzw. 0,44 % des BIP realisie-
ren’. Diese Zahlen beruhen allerdings auf der Annahme, dass sich die in den
drei Bereichen moglichen Verbesserungen nicht tberschneiden. In Wirklichkeit
werden jedoch gewisse Uberschneidungen vorkommen, da bei manchen Un-
fallen auf den Fahrer zwei oder auch alle drei verkehrswidrigen Verhaltenswei-
sen zutreffen kénnen, die durch die MaBnahmen verhindert werden sollen,
aber es lasst sich nicht feststellen, welchen Umfang derartige Uberschneidun-
gen haben kdnnen und inwieweit sich die Zahlen dadurch verringern™.

12 ,Cost-benefit analysis of road safety improvements” von ICF Consulting with Imperial Colle-
ge Centre for Transport Studies, London, Vereinigtes Kénigreich, vom 12. Juni 2003 (nach-
folgend ,ICF-Studie®): d. h. eine Reduzierung der Todesfalle durch Geschwindigkeitsiber-
schreitungen um 5 840, durch Nichtbeachtung der Gurtpflicht um 4 343 (ausgehend von ei-
ner 100-%-Einhaltung der Gurtpflicht) und bei Alkohol am Steuer um 3 888, S. v.

13 Die Studie kommt in dieser Hinsicht und bei einigen sehr allgemeinen Hypothesen zu dem
Ergebnis, dass die Einsparungen beim BIP im schlechtesten Falle nur bei 0,40 % liegen
kénnten (S. vi).
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Die in der Empfehlung vorgeschlagenen MaBnahmen stiitzen sich auf
die Ergebnisse verschiedener Forschungsprojekte, Studien und Berichte™.
Ein aktueller Vergleich der Entwicklung der StraBenverkehrssicherheit in
den drei EU-Landern mit den besten Ergebnissen, namlich Schweden, UK
(Vereinigtes Koénigreich) und die Niederlande (die so genannten ,SUN*-
Léander), der sich unter anderem auf Alkohol am Steuer und die Gurtpflicht
bezog, ergab folgendes Bild: Das EU-Ziel einer 50 %igen Verringerung
der Zahl der Verkehrstoten bis 2010 im Vergleich zum Jahr 2000 bedeu-
tet, dass die Zahl der Verkehrstoten auf 6,8 (je Mrd. Fahrzeugkilometer)
oder auf 5,5 (je 100.000 Einwohner) halbiert werden muss, was knapp un-
ter dem Stand des Jahres 2000 in den SUN-Landern liegt. Daraus folgt,
dass sich bei EU-weiter Anwendung der in den SUN-Landern durchge-
fuhrten StraBenverkehrssicherheitsmaBnahmen das EU-Ziel fir 2010 fast
erreichen lieBe.

Die folgende Tabelle enthalt einschlégige Zahlen zu den SUN-Landern,
dem EU-Durchschnitt und einigen anderen Landern':

Fatality rate 2000 Per billion vehicle kilometres Per 100,000 inhabitants
Sweden 8,4 6,7
Great Britain 7,3 5,9
Netherlands 8,5 6,8
EU all 15 countries 13,6 11,0
USA 9,5 15,2
Australia 10,1 9,5
Japan 13,4 8,2

Table 10.1. Fatality rates for SUN-countries, USA, Australia and Japan
(source OECD-IRTAD) database and estimates for the EU from ETSC, 2002)

Die unterschiedliche Bilanz bei der StraBenverkehrssicherheit zwischen
den Landern der EU mag sich zum Teil durch Unterschiede in Geogra-
phie, Klima, Bevdlkerungsstruktur, Infrastruktur, Kultur und Temperament
erklaren lassen. Diese Unterschiede stehen aber nicht der Anwendung
bewéahrter Verfahren in den drei genannten Bereichen in allen EU-Mit-

14 Z. B. die Forschungsprojekte GADGET, insbesondere Kapitel 4.5 iiber RechtsetzungsmaB-
nahmen und Durchsetzung (Schlussbericht 2000), ESCAPE (Enhanced Safety Coming
from Appropriate Police Enforcement) (2003), VERA (Video Enforcement for Road Autho-
rities), abgeschlossen im Januar 2000, das Projekt SUNflower (2002) sowie verschiedene
ETSC-Studien und -Berichte.

15 SUNflower-Bericht, S. 117.
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gliedstaaten entgegen. Die Ergebnisse einer in diesem Zusammenhang
durchgefiihrten Folgenabschéatzung zeigen, dass die einschlagigen vor-
bildlichen Verfahren in allen Mitgliedstaaten effektiv so angewendet wer-
den kénnen, dass der Nutzen die Kosten eindeutig Ubersteigt. Das
Kosten-Nutzen-Verhéltnis einer Anwendung bestehender vorbildlicher
Verfahren auf die gesamte EU liegt bei Geschwindigkeitsiiberschreitun-
gen zwischen 5 und 6,8:1, bei Alkohol am Steuer zwischen 3,8 und 8:1
und bei der Gurtpflicht zwischen 10 und 13:1. Bei den unterschiedlichen
Werten macht sich unter anderem bemerkbar, ob die Vorabkosten einer
Einfihrung der neuen MaBnahmen und die Spanne zwischen Entstehung
der Kosten und Eintritt des Nutzens berilcksichtigt werden oder nicht'.

Daher werden in der Empfehlung MaBnahmen vorgeschlagen, die dar-
auf abzielen, fir die drei betroffenen Bereiche in der gesamten Europé-
ischen Union vorbildliche Verfahren anzuwenden, die sich entweder aus
den Erfahrungen eines oder mehrerer Mitgliedstaaten ergeben oder auf
Ergebnissen der wissenschaftlichen Forschung basieren. Um die erforder-
lichen Informationen zu sammeln, wurden in den drei Bereichen vorbild-
liche Verfahren untersucht, nicht nur in den SUN-Landern, sondern auch
in anderen Landern, die gute Ergebnisse in diesen Bereichen erzielen
konnten, z. B. in Finnland, das in Bezug auf Alkohol am Steuer eine noch
bessere Bilanz vorweisen kann, und wo jedes Jahr einer von drei Autofah-
rern getestet wird".

Um fir die drei Bereiche der Empfehlung ein Gesamtbild von den
Durchsetzungsverfahren in allen Mitgliedstaaten zu erhalten, fihrte die
Kommission eine Studie zur Erfassung einschléagiger Fakten zu Vorschrif-
ten, Sanktionen und Durchsetzungsverfahren in den Mitgliedstaaten
durch. Die Informationen wurden aus den Antworten der nationalen
Behdrden auf einen umfangreichen Fragebogen gewonnen™.

Die von der Kommission empfohlenen MaBnahmen stellen Mindest-
anforderungen dar, und den Mitgliedstaaten steht es frei, noch strengere
MaBnahmen zu beschlieBen. Was erreichbare Verbesserungen in den
SUN-Léndern betrifft, so werden in dem SUNflower-Bericht MaBnahmen
beschrieben, wodurch sich die Zahl der Verkehrstoten zwischen 2000 und
2010 schatzungsweise um folgende Werte verringern lie3e:

16 ICF-Studie, S. 22/23, 28/29 und 34/35.

17 ETSC-Bericht Uber polizeiliche Durchsetzungsstrategien zur Verringerung der Zahl der
Verkehrstoten in Europa, Mai 1999, S. 9.

18 Studie durchgefihrt von Clifford Chance (Mai 2003).
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DurchsetzungsmaBnahmen bei Geschwindigkeitsiiberschreitungen:
Schweden 17 %, Vereinigtes Kdnigreich 10 %, Niederlande 10 %,

DurchsetzungsmaBnahmen bei Gurtpflicht und Sicherungspflicht fur
Kinder: Schweden 2 %, Vereinigtes Konigreich 4 %, Niederlande 8 %,

DurchsetzungsmaBnahmen bei Alkohol am Steuer: Schweden 3 %,
Vereinigtes Kbénigreich 4 %, Niederlande 5 %".

So sind also selbst in den am besten positionierten Landern noch

erhebliche Verbesserungen méglich.

AbschlieBend einige aus dem ESCAPE-Projekt hervorgegangene all-

gemeine Ergebnisse (iber DurchsetzungsmafBBnahmen im europdischen
StraBenverkehr (siehe FuBnote 14):

DurchsetzungsmaBnahmen stoBen in der Offentlichkeit auf breite Zu-
stimmung;

Durchsetzung auf der Grundlage von Abschreckung ist kostenwirksam;

Automatisierte Verfahren sind effektiv; derzeitige Ldésungen sind ver-
altet; die Anwendung automatisierter Verfahren kommt in den meisten
européischen L&ndern nur langsam voran und die Behérden sind die-
sen Verfahren gegeniber skeptisch;

DurchsetzungsmaBnahmen erfordern Engagement und Einsatz; Inno-
vation ist vor allem nétig, um Entscheidungstrager von der Notwendig-
keit einer effektiven Anwendung von Durchsetzungsstrategien zu Uber-
zeugen;

Bedarfsanalysen bei der Polizei zeigen, dass mehr technologische
Unterstltzung und einfachere Methoden notwendig sind, um Personen,
die gegen die Vorschriften versto3en, zu ermitteln und durch geeignete
Sanktionen zu bestrafen;

bei der Durchsetzung bestehen in Europa erhebliche Effizienzunter-
schiede®.

19 SUNflower-Bericht, S. 137/138.
20 SUNflower-Schlussbericht, S. 19/20.
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Ill. Empfehlung der Kommission zu DurchsetzungsmaBnahmen im Bereich
der StraBenverkehrssicherheit,

Vergleich zwischen den empfohlenen vorbildlichen Verfahren und der
Situation in Deutschland®

1. Empfehlung zur Unterrichtung der Offentlichkeit

Die in den Empfehlungen genannten intensiven DurchsetzungsmafBnah-
men fir die Bereiche Geschwindigkeitsiiberschreitungen, Alkohol am Steuer
und Nichtverwendung von Riickhalteeinrichtungen sollten von Kampagnen
zur Sensibilisierung der Offentlichkeit fiir das jeweilige Problem begleitet
werden. Diese Informationskampagnen sind fiir jeden der drei Bereiche
getrennt durchzufiihren, und zwar in Form von Hinweisen an den StraB3en,
auf denen diese DurchsetzungsmaBnahmen stattfinden.

Die Situation in Deutschland

Wie bereits in der Einleitung erwéhnt, werden in Deutschland Durchset-
zungs- und AufklarungsmaBnahmen miteinander kombiniert®.

2. Empfehlung zu Geschwindigkeitslibertretungen

Automatisierte Kontrollausristungen sollten eingesetzt werden, um auf
Autobahnen, LandstraBen und stadtischen Verkehrswegen Geschwindig-
keitsiberschreitungen zu erfassen. Diese Kontrollen sind méglichst effek-
tiv und deshalb insbesondere auf StraBenabschnitten durchzuflihren, wo
regelmafBig VerstéBe vorkommen und zu einem erhdhten Unfallrisiko
fihren.

21 Dank bin ich schuldig an Polizeidirektor Wolfgang Blindenbacher aus Nordrhein-Westfalen
fur seine Hilfe bei der Beschreibung der Situation in Deutschland.

22 ,In Deutschland jedenfalls wurden bisher und werden auch kinftig bei der Durchsetzungs-
strategie zwei Ansétze verfolgt. Zum einen werden MaBnahmen ergriffen, um die freiwillige
Befolgung der Verkehrsregeln zu erreichen. Dazu zéhlen die vielféltigen Initiativen von
Bund, Landern, Verkehrssicherheitsorganisationen und Automobilclubs im Bereich der Ver-
kehrsaufklarung und -erziehung, die standige Verbesserung der Fahrausbildung und nicht
zuletzt die Bemiihungen um die Schaffung solcher Verkehrsregeln, die die Verkehrsteilneh-
mer verstehen, nachvollziehen kénnen und — insbesondere im Hinblick auf Verbote gerade
im Geschwindigkeitsbereich — akzeptieren. Zum anderen wird mit den Uberwachungsmag-
nahmen und der Verhdngung von Sanktionen ein repressiver Ansatz verfolgt.”
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Die Situation in Deutschland

Zunachst mlssen einige Missverstandnisse im Zusammenhang mit der
Empfehlung aus dem Weg gerdumt werden. Ein erstes Missverstéandnis
besteht in der Annahme, dass die Empfehlung sich nur auf stationdre
automatisierte Kontrollausriistungen bezieht®. In der Empfehlung ist gene-
rell von ,automatisierten Kontrollausristungen® die Rede, was sowohl sta-
tiondre als auch mobile Messgeréte wie Laserausristungen oder Kameras
in Polizeifahrzeugen einschlief3t.

In dem Zusammenhang wird darauf hingewiesen, dass ein kirzlich ein-
gefiihrtes Kontrollverfahren, die sogenannte Streckenmessung (Traject
oder Section Control), auf das in der Empfehlung ebenfalls eingegangen
wird, noch vielversprechender ist als die nur auf einen Punkt bezogenen
Messsysteme, weil es die Durchschnittsgeschwindigkeit auf einer be-
stimmten Strecke ermittelt. Dies wird als gerechter angesehen als die
Messung einzelner Geschwindigkeitsspitzen. AuBBerdem kénnen so auch
Raser, die kurz vor einer stationdren Uberwachungskamera auf die Bremse
steigen und anschlieBend wieder Gas geben, erfasst werden.

Ein zweites Missverstdndnis bezieht sich auf Anforderungen hinsicht-
lich der Stellen, an denen die automatisierten Geschwindigkeitskontrollen
vorzugsweise durchzufiihren sind. Laut Herrn Dr. Schépe bezieht sich die
Empfehlung auf StraBenabschnitte, auf denen regelméaBig VerstéBe vor-
kommen, und da dies nicht automatisch auch mit einem erhéhten Unfall-
risiko einhergeht, kénnten DurchsetzungsmaBnahmen eventuell allein
der Geldeintreibung dienen, ohne die StraBenverkehrssicherheit zu ver-
bessern. In der Tat erscheint der deutsche Text an dieser Stelle der
Empfehlung weniger deutlich als das englische Original, an der es heif3t:
»L...] they are carried out regularly on stretches of roads where non-com-
pliance occurs regularly and where this brings about an increased risk
of accidents”. Anders ausgedriickt ist die Kommission in diesem Punkt
genau derselben Ansicht wie Dr. Schépe.

23 Was dagegen die automatisierte Kontrolle der Geschwindigkeiten auf LandstraBen und in-
nerhalb geschlossener Ortschaften betrifft, stellen stationdre Messgerate nicht das Opti-
mum dar. So genannte ,Starenkésten” sind als fest montierte Anlagen kaum geeignet, Ra-
ser zur Verantwortung zu ziehen, da ihr Standort nicht nur den Bewohnern der Region,
sondern jedem gelegentlichen Nutzer dieser StraBen bekannt ist.
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3. Empfehlung zu FolgemalBnahmen

Durch geeignete Verfahren ist zu gewahrleisten, dass alle durch automati-
sierte Kontrollausriistungen erfassten Geschwindigkeitsiibertretungen ver-
folgt werden.

Die Situation in Deutschland

Von grundlegenderer Bedeutung erscheint der von Dr. Schipe vorgebrachte
Einwand zu der Frage, wer nach Feststellung einer Geschwindigkeitsiibertre-
tung das BuBBgeld zu bezahlen hat. In Deutschland ist dies der Fahrer. Im Fall
von Uberwachungskameras erfordert dies, die Vorderseite des Fahrzeugs zu
fotografieren und so den Fahrer zu identifizieren. In der Empfehlung der Kom-
mission hei3t es zwar nicht ausdricklich, dass die verantwortliche Person
diejenige ist, auf die das Fahrzeug zugelassen ist (nachfolgend ,der Fahr-
zeughalter), doch ist es in der Tat am effizientesten, das Nummernschild an
der Fahrzeugrickseite zu fotografieren und anschlieBend den Fahrzeughalter
haftbar zu machen. Sollte der Fahrzeughalter das Fahrzeug nicht gefahren
haben, so misste er den Fahrer feststellen und diesen das Bu3geld bezahlen
lassen, oder er bezahlt das BuBBgeld selbst und fordert es vom Fahrer an-
schlieBend zurtick. So wird in den Niederlanden verfahren, wo hinsichtlich der
Einhaltung von Geschwindigkeitsbegrenzungen und der Verbesserung der
StraBenverkehrssicherheit groBe Erfolge erzielt werden.

Das in den Niederlanden praktizierte Verfahren ist dadurch gekenn-
zeichnet, das es vom Moment der Feststellung einer Geschwindigkeits-
Ubertretung durch automatische Messgeréate bis zur Versendung des mit
einer Zahlungsfrist versehenen BuB3geldbescheids an den Fahrzeughalter
vollstdndig automatisiert ist. Es ist nicht erforderlich, den jeweils verant-
wortlichen Fahrzeugflihrer in einem aufwéndigen Verfahren zu ermitteln.
Das durch das sogenannte ,Mulder-Gesetz“ eingefuhrte Verfahren erlaubt
damit die systematische Verfolgung samtlicher durch automatische Mess-
gerate festgestellten Geschwindigkeitsibertretungen und fihrt dazu, dass
Geschwindigkeitsbegrenzungen im Allgemeinen eingehalten werden. Die
Niederlande gehdéren deshalb zu den Landern, die in punkto Geschwindig-
keitslbertretungen eine sehr gute Bilanz vorweisen kénnen. Diesem Ver-
fahren liegt der Gedanke zugrunde, dass der Fahrzeughalter — der
Eigentimer des Fahrzeugs — Verantwortung tragt fur die Personen, denen
er sein Fahrzeug Uberlasst, und sein Fahrzeug deshalb zum Beispiel nicht
an potenziell verantwortungslose Fahrer verleihen sollte. AuBerdem hin-
dert ihn nichts daran, mit dem Fahrer im Voraus zu vereinbaren, dass
dieser eventuelle BuBgelder fir von ihm begangene VerstdéBe selbst zu
bezahlen hat, was nur allzu legitim ist.
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Die Empfehlung lasst allerdings auch Raum fir automatisierte Verfah-
ren anderer Art, z. B. Haftung des Fahrzeughalters mit Ausnahme der Félle,
in denen er den Fahrer nennen kann und dieser das BuB3geld zu bezahlen
hétte. Dieses Verfahren, das offenbar in Frankreich im Rahmen des neuen
Konzepts flir automatisierte Systeme zur Durchsetzung von Geschwindig-
keitsbegrenzungen ausgewahlt wurde, bietet jedoch ein Schlupfloch, wel-
ches das gesamte System ernstlich in Frage stellen kénnte. Behauptet der
Fahrzeughalter etwa, dass nicht er, sondern ein ihn besuchender Cousin
aus Neuseeland das Fahrzeug gefahren habe und dieser inzwischen wie-
der nach Hause zurickgekehrt sei, so ist es praktisch unmdglich, den
(wahrscheinlich nicht existierenden) Cousin in Neuseeland zur Verantwor-
tung zu ziehen. Dieses Schlupfloch, einmal bekannt, kénnte natlrlich die
Motivation zur Einhaltung von Geschwindigkeitsbegrenzungen generell
verringern.

Wenn der Durchsetzung von Geschwindigkeitsbegrenzungen der Zwang
genommen wird, ausschlieBlich den verantwortlichen Fahrzeugfihrer in
den Fokus nehmen zu missen, dann mussen auch keine ressourceninten-
siven Verfahren mehr Anwendung finden, sodass wirksame Durchset-
zungsmaBnahmen moglich werden. Die Erfahrungen in den Niederlanden
zeigen, dass 99% der wegen Geschwindigkeitsibertretungen nach die-
sem System verhangten BuBgelder anstandslos gezahlt werden. Nur in
sehr wenigen Fallen wird vor Gericht Einspruch eingelegt. Der Erfolg die-
ser Methode stellt die Aussage Dr. Schépes in Frage, wonach zur Vermei-
dung von Ubermé&Bigem Verwaltungsaufwand unbedeutende Geschwin-
digkeitsuberschreitungen, die die Unfallgefahr nicht erhéhen, ungeahndet
bleiben sollten®. Die generelle Kulanz gegenuber solchen VerstéBen wiir-
de das gesamte System in Frage stellen und die StraBenverkehrssicher-
heit gefdhrden, da Forschungsergebnisse eindeutig belegen, dass eine
nur geringfligig héhere Durchschnittsgeschwindigkeit — die ohne Zweifel
die Folge einer solchen Kulanz gegentiber ,Bagatellvergehen® wére — zu
erheblich mehr Unféllen und Verkehrstoten fihren wirde. Das Argument
Dr. Schépes grindet auf der Annahme, dass die betreffenden Verfahren in
den strafrechtlichen Bereich fallen. Wie aber zuvor bereits ausgefihrt, ist
dies nicht notwendigerweise der Fall, da Verwaltungsverfahren hier weit-
aus angemessener und wirksamer sind.

24 ,Diese Verpflichtung stellt eine Einschréankung des Opportunitatsprinzips dar, das sich auch in
den polizeilichen Richtlinien niederschlagt. Danach sollen unbedeutende Geschwindigkeits-
Uberschreitungen ungeahndet bleiben. Diese Kulanz gegeniiber Bagatellen, die sich nicht Ge-
fahr erh6hend auswirken, musste zu Lasten eines enormen Verwaltungsaufwands aufgegeben
werden, ohne hierdurch nennenswert zur Reduzierung schwerer Unfélle beizutragen.”
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In diesem Zusammenhang sind zwei Anmerkungen wichtig:

Erstens werden in der Empfehlung Uber automatisierte Kontrollausris-
tungen andere Durchsetzungsmethoden keinesfalls ausgeschlossen oder
eingeschrankt, etwa das Anhalten von Fahrzeugen, mit den Fahrern zu
sprechen und sie davon zu Uberzeugen, dass ihr Verhalten nicht tolerier-
bar ist und Gefahren verursacht. AuBerdem ist aus Untersuchungen be-
kannt, dass eine Kombination aus automatisierten und konventionellen
DurchsetzungsmaBnahmen am wirksamsten ist. In der Empfehlung wird
auf die herkdmmlichen Methoden nicht eingegangen, weil sie bereits in
allen EU-Staaten angewandt werden, was allerdings fiir die automatisier-
ten Systeme nicht gilt.

Zweitens korrespondieren die derzeit von kommunalen Behdrden in
Deutschland eingesetzten automatisierten Ausriistungen fir die Erfassung
von Geschwindigkeitsuberschreitungen® mit der Empfehlung der Kommis-
sion. Durch Ausweitung dieser Verfahren — in Verbindung mit konventio-
nellen personenbezogenen DurchsetzungsmafBnahmen der Polizei —
kénnte die StraBenverkehrssicherheit in Deutschland wesentlich verbes-
sert werden.

Zum Vergleich zwischen der Empfehlung der Kommission uber die
Durchsetzung von Geschwindigkeitsbegrenzungen und der Situation in
Deutschland werden im Folgenden einige die Lage in Deutschland betref-
fende Ergebnisse der ICF-Studie ,,Cost-benefit analysis of road safety im-
provements® (vgl. FuBnote 12) vorgestellt*. Die Studie untersucht zwei
Szenarios: das ,Szenario des besten Staates”, das auf den Durchset-
zungsmafBnahmen und daraus folgenden Ergebnissen des in dem Bereich
am besten positionierten EU-Mitgliedstaats basiert, und das ,Szenario der
vollstdndigen Umsetzung®, dem die DurchsetzungsmaBnahmen und dar-
aus folgenden Ergebnisse gemaB dem Arbeitspapier der Kommission
(weitgehend deckungsgleich mit der spater verabschiedeten Empfehlung
der Kommission zu DurchsetzungsmaBnahmen im Bereich der StraBen-
verkehrssicherheit) zugrunde liegen.

Um Geschwindigkeitsbegrenzungen mit Hilfe automatisierter Ausris-
tungen vollstdndig durchzusetzen, missten in Deutschland im ,Szenario
des besten Staates” (im Bezugsjahr 2000 war dies das Vereinigte Konig-
reich) an 6.480 zuséatzlichen Stellen solche Ausriistungen eingesetzt wer-

25 Die von Dr. Albrecht angesprochene ,Kommunale Verkehrsiiberwachung*.
26 Der vollstandige Text der ICF-Studie ist unter folgender Adresse abrufbar: http//europa.eu.
int/comm/transport/road/roadsafety/behaviour/index_en.htm.
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den bzw. an 21.880 zusatzlichen Stellen im ,Szenario der vollstdndigen
Umsetzung®.

Ergebnisse im ,Szenario des besten Staates“*:

Riickgang der Zahl der Verkehrsunfélle mit Verletzten: 10.856;
Rickgang der Zahl der Verkehrsunfélle mit Todesopfern: 417;
Rickgang der Zahl der Verletzten: 14.764;

Ruckgang der Zahl der Todesopfer: 480;

Kosteneinsparung aus der geringeren Zahl der Verkehrsunfalle mit Ver-
letzten (in Mio. €): 665;

Kosteneinsparung aus der geringeren Zahl der Verkehrsunfalle mit
Todesopfern (in Mio. €): 851, insgesamt 1.516%.

Ergebnisse im ,Szenario der vollstdndigen Umsetzung*:

Rickgang der Zahl der Verkehrsunfélle mit Verletzten: 31.439;
Ruckgang der Zahl der Verkehrsunfélle mit Todesopfern: 1.051;
Rickgang der Zahl der Verletzten: 42.758;

Riickgang der Zahl der Todesopfer: 1.208;

Kosteneinsparung aus der geringeren Zahl der Verkehrsunfalle mit Ver-
letzten (in Mio. €): 1.926;

Kosteneinsparung aus der geringeren Zahl der Verkehrsunfélle mit
Todesopfern (in Mio. €): 2.144, insgesamt 4.070%.

Kosten der MalBnahmen (in Mio. €):

119 (,Szenario des besten Staates®);

611 (,Szenario der vollstandigen Umsetzung®).

27 Die Zahlen verstehen sich pro Jahr.
28 ICF-Studie, S. 18, Tabelle 3.10.
29 |ICF-Studie, S. 19, Tabelle 3.11.
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Nutzen/Kosten-Verhéltnis:

— 7,6 (,Szenario des besten Staates”);

— 6,7 (,Szenario der vollstdndigen Umsetzung®).
EU-Durchschnitt:

— 6,8 (,Szenario des besten Staates”);

— 5,9 (,Szenario der vollstandigen Umsetzung®).

Nettogewinn in % des BIP:

— 0,065 (,Szenario des besten Staates”);

— 0,170 (,Szenario der vollstandigen Umsetzung®)
EU-Durchschnitt:

— 0,050 (,Szenario des besten Staates”);

— 0,149 (,Szenario der vollstdndigen Umsetzung*)®.

Diese Angaben gelten fur Jahre, in denen die MaBnahmen zur Durch-
setzung von Geschwindigkeitsbegrenzungen vollstdndig umgesetzt wur-
den und ihre maximale Wirkung erreicht haben. Nicht berlcksichtigt sind
dagegen die Anfangsaufwendungen, beispielsweise fur Gesetzesanderun-
gen und Planung, Bewilligung von Haushaltsmitteln, Verhandlungen mit
Firmen fur die Lieferung und Installation der Ausristungen usw. AuBer-
dem koénnte es mehrere Jahre dauern, bis das Programm, das einen
erheblichen Investitionsaufwand erfordert, vollstdndig wirksam ist. So wer-
den zwischen der Investition und dem daraus entstehenden Nutzen ein bis
zwei Jahre vergehen, weil die Fahrer erst nach einer gewissen Zeit ihr
Verkehrsverhalten an die DurchsetzungsmaBnahmen anpassen.

Die sich daraus ergebenden Folgen wurden nach der Kapitalwert-
methode fiir einen Zeitraum von 15 Jahren evaluiert. Das Nutzen/Kosten-
Verhdltnis betrédgt demnach:

— 6,0 (,Szenario des besten Staates®);

— 5,8 (,Szenario der vollstandigen Umsetzung®).

30 ICF-Studie, Tabelle 3.13.

259



VI/3

EU-Durchschnitt:
— 5,3 (,Szenario des besten Staates®);
— 5,0 (,Szenario der vollstandigen Umsetzung“)®'.

Daraus folgt, dass Deutschland durch die Anwendung vorbildlicher Ver-
fahren zur Durchsetzung von Geschwindigkeitsbegrenzungen (einschlieB3-
lich der FolgemaBnahmen) aus einem der beiden Szenarios einen im Ver-
gleich zum eingesetzten Kapital groBen Nutzen und Nettogewinn erzielen
kann, da seine Bilanz in dem Bereich derzeit unter dem EU-Durchschnitt
liegt. Vor allem aber wirden Menschenleben bewahrt, ndmlich 480 (,Sze-
nario des besten Staates”) bzw. 1.208 (,Szenario der vollstdndigen Um-
setzung") pro Jahr.

4. Empfehlung zu Alkohol am Steuer:
stichprobenweise Atemalkoholkontrollen

Durch das Prinzip stichprobenweiser Atemalkoholkontrollen mit Alkohol-
testgeraten sollte fiir eine wirksame Uberwachung von Alkohol am Steuer
gesorgt werden. In dieser Hinsicht ist auch sicherzustellen, dass stichpro-
benweise Atemalkoholkontrollen regelméaBig an Orten und zu Zeiten statt-
finden, wo VerstéBe regelméBig vorkommen und zu einem erhdhten
Unfallrisiko fihren, und ferner daflir zu sorgen, dass die Beamten, die
stichprobenweise Atemalkoholkontrollen vornehmen, diese bei Verdacht
auf Alkohol am Steuer mit beweissicheren Geraten durchflhren.

Die Situation in Deutschland

Nach geltendem deutschem Recht durfen Autofahrer von der Polizei zwar
zu Verkehrskontrollen und zur Feststellung ihrer Fahrtauglichkeit angehal-
ten, jedoch keinem Alkoholtest unterzogen werden, wenn kein konkreter
Verdacht auf Alkoholkonsum besteht. Ein solcher Verdacht kann z. B.
durch Alkoholgeruch oder ein bestimmtes Verhalten des Fahrers begrin-
det sein. Sollte der Fahrer sich einem Atemalkoholtest widersetzen, so
kann er bei Verdacht einer Blutentnahme unterzogen werden. Dr. Schéape
schlagt als mégliche Argumentation vor, dass die Weigerung eines Fah-
rers, eine Atemalkoholtest vornehmen zu lassen, den Verdacht auf Alko-
hol am Steuer begriinden kdnnte. Er fuhrt aus, dass in groBer Zahl durch-

31 ICF-Studie, Tabelle 3.14.
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gefluihrte Alkoholkontrollen die Wahrscheinlichkeit steigen lieBen, alkoho-
lisierte Fahrer zu ergreifen, was die Zahl der durch Alkohol am Steuer ver-
ursachten Verkehrsunfélle verringern wirde. AuBerdem héatten die Kon-
trollen einen erzieherischen Effekt, da die Fahrer mit ihrem unverantwort-
lichen Verhalten konfrontiert wirden und ihnen die Fahrerlaubnis ent-
zogen wuirde. Dr. Schape erklart weiter, dass der verfassungsmaBige
Schutz von Persoénlichkeitsrechten kein absoluter ist, sondern gegentber
den Rechten der Gesellschaft abgewogen werden muss, und dass dog-
matische Einwande gegen stichprobenweise Atemalkoholkontrollen auf-
grund dieser Erwagung abzulehnen seien.

Dieser Standpunkt kénnte einen entscheidenden Durchbruch bedeuten,
da er stichprobenweise Atemalkoholkontrollen im Sinne der Empfehlung
der Kommission zulieBe. Dies gilt umso mehr, da laut Forschungsergeb-
nissen 35 % der Personen mit Alkoholproblemen (15-18 % der Mé&nner in
Deutschland sind alkoholabh&ngig und nehmen mit einer durchschnitt-
lichen Blutalkoholkonzentration von 1,5 %. gegeniber den erlaubten
0,5 %o am StraBenverkehr teil) bei polizeilichen Routinekontrollen nicht als
solche erkannt werden, weil sie ihren Zustand gut zu verbergen wissen.
Sie werden deshalb nach heutiger Rechtslage keiner Atemalkoholmes-
sung unterzogen und durfen ihre Fahrt fortsetzen, obwohl sie sich selbst
und andere Verkehrsteilnehmer ernsthaft gefahrden®.

Wenn sich die deutschen Rechtsvertreter, einschlieBlich des Verfas-
sungsgerichts, der Argumentation Dr. Schapes anschléssen, so wirde
dies den Weg fir die Anwendung vorbildlicher DurchsetzungsmafBnah-
men, wie sie von der Kommission empfohlen werden, freimachen. Die sich
daraus ergebenden Auswirkungen auf die StraBenverkehrssicherheit wur-
den in der genannten ICF-Studie ebenfalls untersucht. Darin wird die ge-
genwartige Lage in den EU-Mitgliedstaaten mit einer Situation verglichen,
in der von einer Umsetzung der entsprechenden Empfehlungen ausge-
gangen wird.

In diesem Fall diente Schweden als Vorbild fir das ,Szenario des
besten Staates“. Das zweite Szenario, das von einer Umsetzung der
Kommissionsempfehlungen ausgeht, wird auch hier als ,Szenario der voll-
stdndigen Umsetzung”“ bezeichnet. Fir Deutschland ergeben sich hieraus
folgende Zahlen:

32 Die Informationen wurden von Prof. Dr. Egon Stephan von der Universitat Kéln auf dem
sFachkongress effektive Verkehrsuberwachung“ am 29. November 2004 in Munster vor-
getragen.
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Geschdtzter Riickgang in %:
~Szenario des besten Staates”:
A der Zahl der Todesopfer durch Alkohol am Steuer: 11,1;

i der Zahl der Verletzten durch Alkohol am Steuer: 7,4.

»Szenario der vollstdndigen Umsetzung*“:
fi der Zahl der Todesopfer durch Alkohol am Steuer: 13,3;

il der Zahl der Verletzten durch Alkohol am Steuer: 8,9%.

Geschétzter Rickgang der Zahl der Verkehrsunfélle
»Szenario des besten Staates*”

— Verkehrsunfalle mit Todesopfern: 786;

— Verkehrsunfélle mit Verletzten: 26.324.

~Szenario der vollstdndigen Umsetzung*“:
— Verkehrsunfalle mit Todesopfern: 937;

— Verkehrsunfalle mit Verletzten: 31.386.

Geschétzter Rickgang der Zahl der Verkehrsopfer
»Szenario des besten Staates™:

— Todesopfer: 904;

— Verletzte: 35.800.

~Szenario der vollstandigen Umsetzung*“:
— Todesopfer: 1.078;
— Verletzte: 42.685.

33 ICF-Studie, S. 25, Tabelle 3.18.
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Kosteneinsparung aus der geringeren Zahl der Verkehrsunfélle (in Mio. €)

»Szenario des besten Staates™:
— Verkehrsunfélle mit Todesopfern: 1.604;

— Verkehrsunfélle mit Verletzten: 1.613, insgesamt 3.216.

»ozenario der vollstdndigen Umsetzung*:

— Verkehrsunfalle mit Todesopfern: 1.912;

— Verkehrsunfélle mit Verletzten: 1.923, insgesamt 3.835%.

Kosten der MaBnahmen (in Mio. €):
— 274,4 (,Szenario des besten Staates®);

— 592,9 (,Szenario der vollstdndigen Umsetzung®).

Nutzen/Kosten-Verhéltnis:

— 13,4 (,Szenario des besten Staates®);

— 7,4 (,Szenario der vollstandigen Umsetzung®).
EU-Durchschnitt:

— 8,1 (,Szenario des besten Staates®);

— 4,7 (,Szenario der vollstandigen Umsetzung®).

Nettogewinn in % des BIP:

— 0,143 (,Szenario des besten Staates”);

— 0,155 (,Szenario der vollstdndigen Umsetzung®).
EU-Durchschnitt:

— 0,093 (,Szenario des besten Staates®);

— 0,107 (,Szenario der vollstandigen Umsetzung®)®.

34 |ICF-Studie, S. 25, Tabelle 3.19.
35 ICF-Studie, S. 26, Tabelle 3.21.
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Die sich daraus ergebenden Folgen wurden nach der Kapitalwert-
methode unter Beriicksichtigung von Anfangsaufwendungen usw. (wie im
Fall der Geschwindigkeitsiiberschreitungen) fur einen Zeitraum von 15
Jahren berechnet:

Nutzen/Kosten-Verhéltnis:

- 9,2 (,Szenario des besten Staates”);

— 5,2 (,Szenario der vollstandigen Umsetzung®).
EU-Durchschnitt:

— 6,9 (,Szenario des besten Staates®);

— 8,8 (,Szenario der vollstdndigen Umsetzung“)®.

Daraus folgt, dass Deutschland durch die Anwendung vorbildlicher Ver-
fahren im Bereich Alkohol am Steuer aus einem der beiden Szenarios
einen im Vergleich zum eingesetzten Kapital groBen Nutzen und Netto-
gewinn erzielen kann, da seine Bilanz in dem Bereich derzeit unter dem
EU-Durchschnitt liegt. Vor allem aber wirden Menschenleben bewahrt,
namlich 904 (,Szenario des besten Staates”) bzw. 1.078 (,Szenario der
vollstdéndigen Umsetzung*) pro Jahr.

5. Empfehlung zur Verwendung des Sicherheitsgurts:
intensive DurchsetzungsmalBnahmen

Intensive Durchsetzungskampagnen zur Gurtpflicht mit einer Mindestdau-
er von zwei Wochen sollten mindestens dreimal jahrlich an Orten durch-
gefuhrt werden, wo VerstdéBe regelmaBig vorkommen und zu einem
erhdhten Unfallrisiko fihren. Ferner ist die Einhaltung der Gurtpflicht in
jedem Einzelfall durchzusetzen, in dem eine Nichtbeachtung festgestellt
und das betreffende Fahrzeug angehalten wird. Diese Durchsetzungs-
kampagnen kdnnen mit anderen Durchsetzungskampagnen kombiniert
werden, z.B. im Bereich Geschwindigkeitstiberschreitung und Alkohol am
Steuer.

Die Situation in Deutschland

Mit einer Gurtanlegequote von 85 % (Front- und Fondpassagiere gemit-
telt) gehdrt Deutschland zu den besser positionierten Mitgliedstaaten der

36 ICF-Studie, S. 27, Tabelle 3.22.
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EU%. Dennoch kann dieser Wert noch weiter verbessert und die Zahl der
Opfer, die wegen VerstdéBen gegen die Gurt- und die Kindersicherungs-
pflicht zu beklagen sind, weiter verringert werden. Das Ausmaf des er-
reichbaren Nutzens kann wiederum der ICF-Studie entnommen werden, in
der abermals Schweden als Vorbild fiir das ,,Szenario des besten Staates”

diente.

Anteil der Unfallopfer wegen Nichtverwendung von Rlckhalteeinrichtun-

gen in Deutschland:
— 32 % der Todesopfer;
— 32 % der Verletzten.

Vermeidbare Opfer bei einer Gurtanlegequote von 100 %:

— 838 Todesopfer
— 58 114 Verletzte®*

Vermiedene Unfallopfer:
»ozenario des besten Staates™:
— Todesopfer: 174;

— Verletzte: 12.103.

Kosteneinsparung (in Mio. €):
— Todesopfer: 304;
— Verletzte: 462, insgesamt 766.

«

»Szenario der vollstdndigen Umsetzung
— Todesopfer: 525
— Verletzte: 53 893

37 ICF-Studie, S. 28, Tabelle 3.23.
38 ICF-Studie, S. 29, Tabelle 3.24.
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Kosteneinsparung (in Mio. €):
— Todesopfer: 914
— Verletzte: 2 056, insgesamt 2 97039

Kosten der MalBnahmen (in Mio. €):
— ,Szenario des besten Staates”: 181,5;

— ,Szenario der vollstandigen Umsetzung“: 363,1.

Nutzen/Kosten-Verhéltnis:

— ,Szenario des besten Staates”: 4,2;

— ,Szenario der vollstdndigen Umsetzung®: 8,2.
EU-Durchschnitt:

— ,Szenario des besten Staates”: 13,1;

— ,Szenario der vollstdndigen Umsetzung“: 12,7.

Nettogewinn in % des BIP:

— ,Szenario des besten Staates”: 0,029;

— ,Szenario der vollstdndigen Umsetzung*“: 0,128.

EU-Durchschnitt:

— ,Szenario des besten Staates“: 0,091

— ,Szenario der vollstdndigen Umsetzung®: 0,181

Die sich daraus ergebenden Folgen wurden nach der Kapitalwertmethode

unter Bericksichtigung von Anfangsaufwendungen usw. fur einen Zeit-
raum von 15 Jahren berechnet:

Kosten der MaBnahmen (in Mio. €):
— ,Szenario des besten Staates”: 2.025;

— ,Szenario der vollstdndigen Umsetzung*: 3.932.

39 ICF-Studie, S. 31, Tabelle 3.27.
40 ICF-Studie, S. 32, Tabelle 3.28.
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Nutzen/Kosten-Verhéltnis:

— ,Szenario des besten Staates“: 3,4.

— ,Szenario der vollstdndigen Umsetzung“: 6,7.
EU-Durchschnitt:

— ,Szenario des besten Staates“: 10,2;

— ,Szenario der vollstandigen Umsetzung“: 10,0*.

Daraus folgt, dass Deutschland durch die Anwendung vorbildlicher Ver-
fahren aus dem ,Szenario des besten Staates“ bzw. der Empfehlung der
Kommission einen gegenuber dem EU-Durchschnitt geringeren Nutzen er-
zielen kann, weil es in dem Bereich bereits eine relativ gute Bilanz vor-
zuweisen hat. Dennoch kénnen das Nutzen/Kosten-Verhaltnis und der
Nettogewinn noch weiter verbessert, vor allem aber Menschenleben be-
wahrt werden, namlich 174 (,Szenario des besten Staates”) bzw. 525
(,Szenario der vollstdndigen Umsetzung®) pro Jahr.

Somit kénnen in Deutschland in den drei behandelten Bereichen zu-
sammen 1.558 (,Szenario des besten Staates®) bzw. 2.811 Menschen-
leben (,Szenario der vollstdndigen Umsetzung®) pro Jahr bewahrt werden.

Angesichts des allgemeinen Nutzens und des Nettogewinns infolge die-
ser MaBnahmen scheint das Ziel einer wesentlichen Verbesserung der
StraBenverkehrssicherheit in Deutschland realisierbar zu sein, wenn der
politische Wille daflir vorhanden ist.

41 ICF-Studie, S. 33, Tabelle 3.29.
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Europaische Fluihrerscheinreform

René Plank, Verwaltungsrat, Europdische Kommission,
Generaldirektion Energie und Verkehr, Brissel

1. Der gemeinschaftliche Rechtsbestand

Der Rechtsrahmen auf Gemeinschaftsebene wird von der Richtlinie
91/439/EWG in der geltenden Fassung bestimmt. Naher ausgefiihrt wurde
dieser Rahmen durch die Entscheidung 2000/275/EG der Kommission
Uber Aquivalenzen zwischen Fiihrerscheinklassen und die Mitteilung der
Kommission vom 28.3.2002 zu Auslegungsfragen Uber den Fihrerschein.
Neue Auslegungen dieses Rechtsbestandes erfolgten jlngst durch den
EuGH, der in mehreren Vertragsverletzungs- und Vorabentscheidungsver-
fahren' insbesondere die Reichweite und die Auswirkungen des Prinzips
der gegenseitigen Anerkennung behandelt hat.

Der jungste Vorschlag der Kommission flr eine neue Fuhrerscheinricht-
linie? und die Européische Fihrerscheinreform allgemein verfolgen unter-
schiedliche Ziele, die nachfolgend dargestellt werden.

2. Freier Personenverkehr

Insbesondere auf Grund der unterschiedlichen Giltigkeitsdauer bestehen in
der EU inakzeptable Hindernisse fir den freien Personenverkehr fort. Unter
Hinweis auf die soziale und wirtschaftliche Bedeutung des Individualver-
kehrs sowie den bedeutenden Einfluss von ordnungsgemaB anerkannten
Fihrerscheinen auf die tatséchliche Ausiibung der Freizligigkeit durch Ge-
meinschaftsbirger hat der EuGH die Notwendigkeit der Harmonisierung von
Flhrerscheinbestimmungen bereits in friheren Entscheidungen nachdriick-
lich betont’. Diese Freizlgigkeitsargumente stehen in Zusammenhang mit
den wesentlich weiter gesteckten Zielen der ,Lissabon-Agenda®, die ein
100prozentiges Funktionieren des Binnenmarktes bis 2010 zum Ziel hat.

Eine isolierte innerstaatliche Analyse des Aspektes der einheitlichen
Gultigkeitsdauer als Mittel zur Erleichterung der Freizligigkeit sowie der

1 Rs. C-246/00, Kommission / Niederlande, Urteil vom 10.7.2003, Slg. 2003 1-7485; C-408/02
Carvalho, Beschluss vom 11.12.2003; C-253/01 Krtiger, Beschluss vom 29.1.2004; C-476/01
Kapper, Urteil vom 29.4.2004; C-195/02 Kommission / Spanien, Urteil vom 9.9.2004.

COM (2003) 621 endg.

Rs. C-193/94 Skanavi, Slg. 1996 1-929, Rz 23-27 und 36 und zuvor bereits Rs 16/78, Cho-
quet, Slg. 1978 293, Rz. 7.
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anderen vorgeschlagener Harmonisierungsvorschriften ist somit nicht ziel-
fuhrend. Die bestehenden Beschrankungen der Freizligigkeit werden in
vielen an die Dienststellen der Kommission herangetragenen Beschwer-
den deutlich: Fur Inhaber von deutschen Fihrerscheinen, die ihren Wohn-
sitz in einen Mitgliedstaat mit 10jahriger Gultigkeitsdauer verlegen und
deren Fihrerscheine mehr als 10 Jahre vor dem Wohnortwechsel aus-
gestellt wurden, ist es nicht nachvollziehbar, weswegen sie trotz des Prin-
zips der gegenseitigen Anerkennung zum Umtausch verpflichtet sind.
Angesichts der steigenden Mobilitdt der Gemeinschaftsburger steigt die
Zahl dieser Félle kontinuierlich an.

AuBerdem bringt die durch die Einfiihrung einer einheitlichen begrenz-
ten Gultigkeitsdauer herbeigefiihrte schrittweise Reduzierung der Uber
110 verschiedenen Fuhrerscheinmodelle in der EU* durch allmahlichen
Umtausch eine weitere Erleichterung der Anerkennung der uneingeschréankt
fortgeltenden Rechte von Altinhabern in anderen Mitgliedstaaten mit
sich. Im Ubrigen ist diese Frage auf Grund des Vertrauensschutzes und
der bisher unbeschrankten Gultigkeit in Deutschland von gréBerer recht-
licher und praktischer Bedeutung als in den meisten anderen Mitgliedstaa-
ten.

3. Verbesserung der Stra3enverkehrssicherheit

Diesem Ziel dienen verschiedene technische MafBnahmen wie die Anhebun-
gen der Mindestalter, die Anpassungen der Klassendefinitionen an tech-
nische Entwicklungen bei Fahrzeugen (z.B. dreirddrige Motorfahrzeuge,
vierradrige Leichtkraftfahrzeuge) und harmonisierte Ausbildungsvorschrif-
ten fur Fahrprufer.

Fur Fahrer von Lastkraftwagen und Bussen wird die Einfuhrung regel-
méBiger medizinischer Untersuchungen beziehungsweise von Nachwei-
sen der Fahrtauglichkeit vorgeschlagen. Derartige verpflichtende regel-
maBige medizinische Untersuchungen fur Fahrer von LKW und Bussen
aus Grinden der StraBenverkehrssicherheit stellen allerdings keine
grundlegende Neuerung dar, da sie bereits in Anhang Ill, Punkt 4. der

4 Dies ist die Gesamtzahl aller in den 28 EWR-Mitgliedstaaten derzeit im Umlauf befindlichen
gultigen Fuhrerscheinmodelle, die in Anwendung des Prinzips der gegenseitigen Anerken-
nung ohne jede Formalitét in allen Mitgliedstaaten anerkannt werden muissen. Die prakti-
schen Schwierigkeiten dieser Situation fir lokale Verwaltungsbehérden, Exekutivorgane
und Birger gleichermaBen liegen auf der Hand: Exekutivorgane mussen beispielsweise
grundsatzlich in der Lage sein, die Gltigkeit und den Umfang der Berechtigung fir 110
verschiedene Fihrerscheinmodelle bei Verkehrskontrollen sofort feststellen zu kénnen.
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Richtlinie 91/439/EWG vorgesehen sind. Die neu vorgeschlagene Harmo-
nisierung der Periodizitat der Untersuchungen dient neben der Verbesse-
rung der StraBenverkehrssicherheit insbesondere der Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen und der Verbesserung der Freizlgigkeit auf
Grund der mit der Harmonisierung einhergehenden erhéhten Transparenz
der Bestimmungen.

Den Mitgliedstaaten soll die Mdglichkeit eingerdumt werden, solche
Untersuchungen auch fir Fahrer von Personenkraftwagen und Motorradern
vorzusehen, da wissenschaftliche Studien beispielsweise einen allgemeinen
Leistungsabfall der Sehschérfe ab einem Alter von rund 45 Jahren belegen.
Das Ziel ist die Verbesserung der Verkehrssicherheit und nicht der Entzug
der Fahrerlaubnis (z.B. Anpassung der Sehhilfen nach Untersuchung). Nicht
mit den Zielen der StraBenverkehrssicherheit vereinbar ware es, den Zu-
gang zu Fahrerlaubnissen grundsatzlich allein schon dann zuzulassen,
wenn allgemeine Prifungsvoraussetzungen erfillt werden.

Ebenso waren im urspriinglichen Kommissionsvorschlag die Auswei-
tung des stufenweisen Zuganges zu Motorrddern und die Anhebung des
Mindestalters vorgesehen, als wesentliche MaBnahme zur Verbesserung
der Verkehrssicherheit dieser besonders unfallgefdéhrdeten Gruppe von
Verkehrsteilnehmern.

4. Verbesserung der Dokumentensicherheit

Dieses Ziel wiirde insbesondere durch die Einflihrung einer beschrénkten
Glltigkeit erreicht (die somit mehrere Ziele parallel verfolgt), da Sicher-
heitsmerkmale in der Regel nach spatestens 10 Jahren ihre Félschungs-
sicherheit auf Grund der technischen Entwicklung verlieren und ebenso
das Photo nach diesem Zeitraum erneuert werden muss. Das Erfordernis
der Beschrédnkung der Giltigkeit aus Sicherheitsgriinden ist bei Passen,
Personaldokumenten oder Bankkarten seit langem unstreitig. In 17 von 25
Mitgliedstaaten und vielen industrialisierten Landern auBerhalb der EU
(z.B. USA, Kanada, Neuseeland, Australien und Japan) wird aus diesem
Grund die Gultigkeit von Flhrerscheinen beschrénkt. Die Bedeutung des
Dokuments wird durch seine Verwendung als Ausweisdokument in vielen
L&ndern zusétzlich erhdht.

Weitere MaBnahmen zur Erhéhung der Dokumentensicherheit sind die
verpflichtende Einfihrung des Plastikkartenformats, die Einfihrung von
verpflichtenden Sicherheitsmerkmalen unter Bezugnahme auf laufende
Arbeiten im Rahmen der Internationalen Standard Organisation (die der-
zeit neue Standards fiir den Internationalen Fihrerschein ausarbeitet, der

270



VII/A

in Zukunft mit dem nationalen Fihrerschein zu einem einzigen Dokument
verschmelzen wird)® und die wahlweise Einfihrung eines Speichermedi-
ums (Microchip). Die Verwendung maschinenlesbarer Technologien ist
zwar bei anderen Ausweisdokumenten, Bank- oder Kreditkarten seit lan-
gerer Zeit Standard, derzeit wird von einer verpflichtenden Einflhrung bei
Fuhrerscheinen jedoch Abstand genommen.

5. Allgemeine Betrugsbekdmpfung und Informationsaustausch

Diese Querschnittsmaterie dient verschiedenen Zielen gleichzeitig und
erfordert unterschiedliche MaBnahmen.

Nach dem EuGH im Urteil C-476/01 Kapper sind Mitgliedstaaten ange-
sichts der Uberragenden Bedeutung des Prinzips der gegenseitigen Aner-
kennung fir das europdische Flhrerscheinrecht verpflichtet, in anderen
Mitgliedstaaten ausgestellte Fihrerscheine auch dann anzuerkennen, wenn
nationale Bedingungen fur die Wiedererteilung in ersterem nicht erfillt
wéren. Dies gilt angesichts der Sicherheit im StraBenverkehr allerdings
mit der Einschrénkung, dass fur die Dauer eines nationalen Fahrverbotes
die Anerkennung verweigert werden kann.

Mitgliedstaaten kénnen die Anerkennung somit nicht unter Berufung auf
Nichteinhaltung von harmonisierten Ausstellungsvoraussetzungen der
Richtlinie 91/439/EWG® durch einen anderen Mitgliedstaat verweigern.
Dies wirde sowohl dem System der Richtlinie widersprechen, die dem
Ausstellungsstaat ausschlieBliche Zustandigkeiten Gbertragt, als auch dem
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung, das gegenseitiges Vertrauen
unter den Mitgliedstaaten mit einschlieBt’. Um eventuelle Rechtslicken zu
schlieBen, bedarf es des verstérkten Informationsaustausches zwischen
Mitgliedstaaten (dazu unten). Der EuGH hat unter bestimmten Vorausset-
zungen entgegen dem Wortlaut von Artikel 12(3) der Richtlinie bereits
eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zum Informationsaustausch fest-
gestellts.

5 Auf die in Ausarbeitung befindlichen neuen héheren Sicherheitsstandards fiir Reisedoku-
mente unter Verwendung von biometrischen Sicherheitsmerkmalen im Rahmen der ICAO
ist hinzuweisen.

6 Vgl. insbesondere Artikel 7: theoretische und praktische Fahrprifung sowie ordentlicher
Wohnsitz.

7 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen von Generalanwalt Léger im Schlussantrag zu Rs. C-246/00,
Kommission/Niederlande, Rz. 42. .

8 Rs C-408/02, Carvalho, Rz. 23 und C-476/01 Kapper, Rz. 48. Im Ubrigen ist nach der
Rechtsprechung des EuGH der Informationsaustausch die am ehesten proportionale Me-
thode zur Durchfiihrung von Kontrollen (vgl. Rs. C-422/01 Skandia, Rz. 44—45).
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Im Zusammenhang mit der Verbesserung der Verkehrssicherheit wird
im Mitentscheidungsverfahren auBerdem die Ausweitung der Wirkung von
restriktiven MaBnahmen (Fuhrerscheinentziige, Fahrverbote etc.) Uber
das Hoheitsgebiet hinaus diskutiert. Der Ausgang dieser Diskussion ist
derzeit offen. Die grenzlberschreitende Durchsetzung solcher MaBnah-
men ist nur bei zuvor erfolgender Einrichtung eines effizienten EU-weiten
Systems zum Informationsaustausch tber die im Umlauf befindlichen rund
300 Millionen Fuhrerscheine méglich (die Machbarkeitsstudie fir ein der-
artiges System wird derzeit von der Kommission gemeinsam mit den Mit-
gliedstaaten unter dem Projektnamen ,RESPER®“ durchgefuhrt). Ein in
Ausarbeitung befindliches WeiBBbuch Uber die gegenseitige Anerkennung
des Verfalls von Rechten und den darauf bezogenen Informationsaus-
tausch schlagt als flankierende MaBnahme auch die Durchsetzung von
nicht im Wohnsitzstaat begangenen Verkehrslbertretungen vor. Eine
wesentliche Schwierigkeit wird in der Balance zwischen der Ausweitung
der Wirkung restriktiver MaBnahmen und dem Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung bestehen, da erstere nach EuGH-Judikatur eng auszulegende
Ausnahmen von letzterem sind®.

9 Vgl. Rs. C-476/01, Kapper, Rz. 72 und 76.
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Europaische Fluihrerscheinreform

Prof. Dr. med. Wolfgang Eisenmenger, Universitat Minchen,
Institut fir Rechtsmedizin, Mlinchen

Ein wesentlicher Punkt des Vorschlags der Kommission flir eine neue
Fuhrerscheinrichtlinie bezieht sich auf die Befristung der Gultigkeit der
Fuhrerscheine aller Klassen. Diese soll in der 3. Fuhrerscheinrichtlinie auf
10 Jahre festgelegt werden. Begrindet wird dies mit der Aktualisierung
des Dokumentes und des Inhaberfotos, um betriigerische Manipulationen
einschranken zu kénnen.

Bemerkenswert war allerdings, dass der Vorschlag der Kommission
zunéchst eine Regelung enthielt, wonach die Giltigkeit des Flhrerscheins
nach Vollendung des 65. Lebensjahres auf 5 Jahre reduziert sein sollte.
Konkret begriindet wurde dies nicht, aber es gibt eigentlich keinen Zwei-
fel, welche Uberlegung dahinter stand: Immer mehr &ltere und alte Kraft-
fahrer nehmen am StraBenverkehr aktiv teil und es ist allgemeines Erfah-
rungswissen, dass éltere Personen gehéauft an verkehrsrelevanten natir-
lichen inneren Erkrankungen leiden und auBerdem verandern sich psy-
chologisch-psychiatrische Leistungsparameter wie Auffassungsgabe, Reak-
tionsvermégen und Reaktionsgeschwindigkeit, was negative Auswirkungen
auf die Fahrtauglichkeit haben kann.

Zwar hat die europdische Kommission nun den Vorschlag geéndert:
Die Befristung soll einheitlich auf 10 Jahre festgelegt werden, aber der
neue Vorschlag soll den Mitgliedsstaaten auch die Méglichkeit einrdumen,
verpflichtende regelméBige medizinische Untersuchungen auch flr die
Fuhrerscheinklassen A und B vorzusehen. Zumindest sind damit die ur-
springlichen Plane, solche Untersuchungen fir alle Mitgliedsstaaten zur
Pflicht zu machen, damit offenbar aufgegeben, aber man weif3 nicht, ob
far immer.

Die Meinung, &ltere Verkehrsteilnehmer stellten eine besondere Gefahr
im StraBenverkehr dar, wird von den Medien dadurch gestitzt, dass
exemplarisch schwere Verkehrsunfélle, die von Senioren verursacht wur-
den, unter Nennung des Lebensalters der Beteiligten plakativ heraus-
gestellt werden, wéhrend dies bei gleichartigen Unfallen jingerer Verkehrs-
teilnehmer nicht in vergleichbarem Maf3 geschieht.

Bei einer so wichtigen Frage wie der, ob altere Verkehrsteilnehmer
einen besonderen Risikofaktor fiir den StraBenverkehr darstellten, darf
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man sich nicht auf Einzelfallereignisse oder allgemeine Eindrlcke verlas-
sen, sondern es bedarf einer epidemiologischen und statistischen Uber-
prufung. Dabei muss die Unfallbeteiligung alterer Verkehrsteilnehmer im
Verhaltnis zu ihrem Anteil an der Bevoélkerung, im Verhéltnis zur Gesamt-
zahl der Fihrerscheininhaber, im Verhéltnis zu ihrer Fahrleistung und im
Hinblick auf die Art der Unfallbeteiligung, also die Verursachereigenschaft,
gepruft werden.

Das statistische Jahrbuch 2003' gliedert das Unfallgeschehen von
Fahrzeugfuhrern — denn nur solche spielen im Zusammenhang mit dem
Besitz des Fuhrerscheins eine Rolle — folgendermafBen auf: Unter 483.255
Verunglickten insgesamt waren 19.695 Personen Alter als 65 Jahre, wo-
bei hier Mitfahrer eingerechnet sind. In einer weiteren Statistik, die die Ur-
sache bei Unfallen mit Personenschaden aufgliedert, wird evident, dass
das Fehlverhalten von Fahrzeugfiihrern der wesentlichste Grund fir alle
Unfélle darstellt. Von 311.900 an Unféllen mit Personenschaden beteilig-
ten Kraftwagenfuhrern war mangelnde Verkehrstiichtigkeit in 19.528 Fal-
len die entscheidende Unfallursache. Von den hier aufgelisteten 19.528
Fallen waren aber 14.658 durch Alkoholeinfluss bedingt, so dass wir gera-
de einmal 4.870 solche Unfalle ausgewiesen haben, bei denen es um
mangelnde Verkehrstichtigkeit ohne Alkohol und damit wohl um gesund-
heitliche Einschrankungen ging.

Es soll nicht verschwiegen werden, dass in dieser Statistik als andere
Ursachen z.B. das Nichtbeachten der die Vorfahrt regelnden Verkehrszei-
chen und das Nichtbeachten der Regel ,Rechts vor Links“ oder Fehler
beim Abbiegen, Wenden, Rickwartsfahren und Ein- oder Anfahren als ei-
gene Kategorien aufgefihrt werden und gerade Vorfahrtverletzungen bei
alteren Verkehrsteilnehmern eine besonders haufige Unfallursache dar-
stellen. Man muss aber in diesem Zusammenhang auch bedenken, ob
und ggf. welche koérperliche Untersuchung unter den alteren bzw. alten
Fuhrerscheinbesitzern diejenigen herausfinden und eliminieren kénnte,
denen mit statistisch nachgewiesener Signifikanz eine Vorfahrtverletzung
in Zukunft unterlaufen wirde.

Rein numerisch ist die Zahl der Unfélle, die durch PKW-Fahrer ober-
halb des 65. Lebensjahres verursacht werden, nicht sehr groB3. Sie ist
deutlich geringer als in anderen Altersgruppen, die statistisch aufgeglie-
dert werden. Naturlich sagen diese Zahlen aber wenig aus, wenn man sie
nicht in Vergleich setzt zu der Gr6Be der Verkehrsteilnahme der jeweiligen

1  Statistisches Bundesamt: Statistisches Jahrbuch 2003 fiir die Bundesrepublik Deutschland.
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Altersjahrgange. Leider existieren hier keine exakten Statistiken aus jing-
ster Zeit. Die letzte bekannte Statistik ist mittlerweile 10 Jahre alt und wur-
de 1994 vom HUK-Verband verdffentlicht?. Damals lag das fahrleistungs-
bezogene Risiko der Unfallbeteiligung bei PKW-/PKW-Unféllen von 1.000
Personen bei 1 Million Fahrkilometern bei der Personengruppe der Uber
65-Jahrigen am niedrigsten von allen Altersgruppen, nadmlich knapp unter
100, wahrend es fir die Altersgruppe der 18 bis 21-J&hrigen bei Gber 500
lag. Die gleiche statistische Untersuchung ergab allerdings, dass bei der
Unfallverursachung die Uber 65-Jahrigen wieder starker beteiligt waren als
die in 10-jdhrige Altersgruppen unterteilten Fahrerinnen und Fahrer zwi-
schen 25. und 65. Lebensjahr. Eine feinere Untergliederung findet sich
dann in der Statistik Gber die Hauptverursacher von PKW-Unféllen mit
Personenschaden, die das statistische Bundesamt fiir das Jahr 2002 er-
stellte. Es zeigte sich dabei, dass bei diesen Unféllen die Altersgruppe der
60 bis 65-Jahrigen in 51,7 % der Manner und 53,7 % der Frauen Haupt-
verursacher waren und diese Zahlen stiegen kontinuierlich an, je alter die
Unfallbeteiligten waren. In der Altersgruppe der 75-Jahrigen und Alteren
lag die Schuld — vereinfacht gesagt — bereits bei mehr als 75 % bei ihnen,
d.h., wenn es zu einem Unfall mit Senioren dieser Altersgruppe kam,
waren sie in 3/4 der Félle die Hauptverursacher des Unfalls.

Im Hinblick auf diese Zahlen stellt sich dann schon die Frage nach
préventiven Untersuchungen auf die Fahrtauglichkeit bei &lteren Fuhrer-
scheininhabern. Eine interessante Untersuchung dazu haben drei Autoren
aus den Vereinigten Staaten im Jahre 2004 im Journal of the American
Medical Association verdffentlicht®. Sie verglichen die Zahl der tédlichen
Verkehrsunfélle in den USA vom Januar 1990 bis Dezember 2000 im Hin-
blick auf Lebensalter und Fiihrerscheingesetze in den jeweiligen US-Bun-
desstaaten. In dem 11-dahreszeitraum waren 74.428 Fahrer &lter als 65
Jahre todlich verungliickt, verglichen mit 231.488 Féllen der Altersgruppe
der 25 bis 64-Jahrigen. Es wurde nun untersucht, ob die Vorschriften fiir
die Erneuerung des Fihrerscheins, die in den einzelnen Bundesstaaten
unterschiedlich sind, Einfluss auf die Zahl der tddlichen Unfélle pro Alters-
gruppe hatten. In den einzelnen Bundesstaaten existieren namlich folgende
Alternativen: In manchen Bundesstaaten wird der Flihrerschein erneuert,
ohne persodnliche Vorsprache. In anderen Bundesstaaten ist die persén-
liche Abholung Pflicht und in wiederum anderen Bundesstaaten sind zu-

2 HUK-Verband (Hrsg.) (1994): Fahrzeugsicherheit. 90. Analyse von PKW-Unfallen. Grund-
lagen fir kiinftige Forschungsarbeiten. Miinchen: HUK-Verband.

3 Grabowski D. C., Campbell C. M., Morrisey M. A. (2004): Elderly Licensure Laws and Motor
Vehicle Fatalities. JAMA, June 16, Vol 291, 2840-2846.
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satzlich Sehtests oder Fahrtests vorgeschrieben. Bei statistischer Auswer-
tung ergab sich, dass lediglich bei der Gruppe der 85-Jahrigen und Alte-
ren, die 4.605 der insgesamt 74.428 Todesfélle oberhalb des 65. Lebens-
jahres stellte, eine Verminderung des Risikos eines tédlichen Verkehrsun-
falles durch die Modalitdten der Fuhrerscheinerneuerung beeinflusst wer-
den konnte. Es zeigte sich nédmlich, dass in den Bundesstaaten, die ein
persdnliches Abholen der erneuerten Lizenz verlangen, das Risiko eines
tédlichen Unfalles gegentiber Bundeslédndern ohne diese Vorschrift um ca.
20 % reduziert werden konnte. Dagegen ergab sich diese Risikominde-
rung nicht bei den Altersgruppen der 65- bis 74-Jahrigen und der 75 bis
84-Jéhrigen und es ergab sich — und das ist vor allem bemerkenswert —,
dass das Risiko weder durch zusétzliche Sehtests noch Fahrtests noch
kiirzere Fristen fur die Wiedererneuerung gesenkt werden konnte.

Vor dem Hintergrund dieser sehr umfangreichen und sorgfaltigen Un-
tersuchung stellt sich die Frage, auf welcher Rechtsgrundlage der Gesetz-
geber eine Verpflichtung zur Erneuerung des Flhrerscheins in festgeleg-
ten Zeitabstdnden verlangen darf. Dabei unterstelle ich, dass diese Er-
neuerung nicht wirklich der Verhinderung von Betrligereien dienen soll,
denn zur Verhinderung von Betriigereien mit dem Flhrerschein sind ganz
andere MaBnahmen, namlich solche, die sich mit der Félschungssicher-
heit von Dokumenten befassen, besser geeignet. Bei der Prifung der
Grundlagen fur ein solches Gesetz ist vor allem zu beachten, dass in un-
serer Verfassung der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit festgeschrieben
ist. Dies bedeutet, dass nur auf der Basis konkreter Untersuchungsergeb-
nisse MaBnahmen, die belastenden Charakter fur den Birger haben, ge-
setzlich vorgeschrieben werden kénnen. Dieses gesetzliche UbermaBver-
bot war bereits mehrfach Gegenstand von Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichtes. Wenn man die Ergebnisse der groBen Studie aus
den USA heranzieht, dann wird man festhalten missen, dass wir gegen-
wartig keine statistischen Grundlagen besitzen, die anlassunabhéngige
Wiederholungsuntersuchungen auf gesundheitliche Eignung fur die Teil-
nahme am motorisierten StraBenverkehr in 5-Jahresabstdénden generell
bei Uber 65-Jéhrigen verhéltnismaBig erscheinen lieBen. Bei Uber 85-
Jéhrigen ist der préaventive Effekt, den die Auflage einer persénlichen
Abholung des erneuerten Fiuhrerscheins bei der Behdrde hat, offenbar
belegt. Beriicksichtigt man, dass die mittlere Lebenserwartung in Deutsch-
land sowohl fir Manner wie auch Frauen gar nicht das 85. Lebensjahr er-
reicht, dann muss man schon wieder fragen, ob es Uberhaupt angebracht
ist, fUr diese Altersgruppe eine Spezialregelung zu treffen.

Viel wichtiger erscheint mir, dass man sich von Staats wegen, aber
auch von Seiten der gro3en Verbande und Vereine Gedanken macht, wel-
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che praventiven Hilfen fir &ltere Kraftfahrer in Betracht kommen, um das
Risiko einer Unfallverursachung im motorisierten StraBenverkehr herab-
zusetzen. Natlrlich existieren bereits vielféltige Vorschlage, wie solche
Risiken vermindert werden kénnen. In erster Linie ist dabei an technische
Entwicklungen zu denken, die der Fahrerassistenz und der Fahrerinforma-
tion dienen. Es wirde den Rahmen dieses Vortrags sprengen, diese M&g-
lichkeiten jetzt im Einzelnen abzuhandeln. Aus medizinischer Sicht liegt
ein weiterer Schwerpunkt bei der arztlichen Information und der Verabrei-
chung von Medikamenten bei alteren Kraftfahrern. Hier ist nach meiner
Meinung noch ein ganz erhebliches Defizit. AuBBer in der Weiterbildungs-
ordnung zum Facharzt fir Rechtsmedizin und Arbeitsmedizin existieren in
keinem medizinischen Fach Vorschriften, die eine Beschéftigung mit Ver-
kehrsmedizin verlangen. Entsprechend kennen auch die wenigsten Arzte
die medizinischen Vorgaben in der Fahrerlaubnisverordnung, d.h., sie
sprechen mit ihren Patienten nicht daruber, wie lange nach einem durch-
gemachten Herzinfarkt ein Patient sich nicht ans Steuer setzen sollte und
welche Auswirkungen ein insulinpflichtiger Diabetes mellitus auf die gene-
relle Fahrtauglichkeit hat. Das gréBte Defizit sehe ich allerdings bei der
Aufklarung von Patienten Uber die Auswirkungen von Medikamenten auf
die Fahrtlchtigkeit. Zwar wird generell auf den Beipackzettel verwiesen, in
dem die Hersteller die Auswirkungen auf die Verkehrstiichtigkeit angeben.
Meist sind diese Hinweise aber so kurz und allgemein — z.B. mit dem Satz:
das Medikament kann die Reaktion beeinflussen — dass der Patient weder
die Ernsthaftigkeit noch das Ausmaf der verkehrsmedizinischen Neben-
wirkungen richtig einschatzen kann.

Dass das Problem der Auswirkung von Medikamenten auf die Fahr-
tauglichkeit im Alter eine besondere Dimension erreicht, ergibt sich bereits
aus folgenden Zahlen: Die Versicherten mit einem Lebensalter ab 60 Jah-
ren stellen 26 % der Gesamtbevdlkerung dar. Nach dem Arzneimittelver-
ordnungsreport verbrauchte diese Bevolkerungsgruppe im Jahre 2002
allerdings rund 55 % des gesamten Fertigarzneimittelumsatzes der ge-
setzlichen Krankenversicherungen, also mehr als das Doppelte des Bevol-
kerungsanteils. Im Schnitt nehmen Patienten jenseits von 60 Jahren heute
2,7 Medikamente pro Tag ein. Was dabei héaufig voéllig auBer Betracht
bleibt, ist die Gefahr von sog. Arzneimittelinteraktionen, worunter man die
gegenseitige Beeinflussung verschiedener Medikamente versteht. Obwohl
solche Interaktionen schwere Auswirkungen auf Vitalfunktionen der Patien-
ten haben kénnen, ja zum Tod flhren kénnen, ist das Wissen um diese
Interaktionen bei den Arzten selbst viel zu gering. Die primére Forderung
muss also dahin gehen, dass die Arzte selbst mehr (iber die gegenseitigen
Wirkungen von Medikamenten im Sinne von Interaktionen und dann Uber
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deren Auswirkungen auf die Fahrtauglichkeit lernen. Solange &rztliches
Engagement fir Prévention im Rahmen der Verkehrstauglichkeit aller-
dings nicht honoriert wird und in der Weiterbildungsordnung der groBen
Facharztgruppen, die die hausérztliche Versorgung der Bevdlkerung im
Wesentlichen tragen, namlich bei den Internisten und den Arzten fiir Allge-
meinmedizin. keine Verpflichtung zur Ausbildung in verkehrsmedizinischen
Fragen festgeschrieben ist, wird man keine wesentliche Besserung der
Patienteninformation auf diesem Sektor erwarten kénnen.

Aber nicht nur bei den Auswirkungen von Medikamenten auf die Fahr-
tauglichkeit ist die Aufklarung durch den behandelnden Arzt gefragt: An-
lass fur die Medikamenteneinnahme sind ja die Erkrankungen, die sich
bekanntermaBen mit zunehmendem Alter geh&uft einstellen. Und es sind
vor allem zwei Bereiche, die sich obligatorisch mit zunehmendem Alter
negativ verandern, ndmlich das Seh- und das Hérvermdgen. Beim Seh-
vermégen sind es speziell die Tagessehschérfe, das Ddmmerungssehver-
mdgen und die Blendempfindlichkeit, die sich verschlechtern bzw. ver-
schlimmern, wahrend z.B. das rdumliche Sehvermdgen und das Farben-
sehen wenig betroffen sind. Wichtig ist dagegen auch die Einengung des
Sehfeldes, die, ebenso wie die genannten anderen Schwerpunkte alters-
bedingter Stérungen des Sehvermdgens, sich schleichend vollzieht. Des-
wegen muss Uber diese Gefahren aufgeklart werden, zwar primar durch
den Arzt, aber auch durch Information in den Medien und durch Verbande,
wie z.B. den ADAC, der dies Uber knapp gehaltene, gut versténdliche Bro-
schiren versucht. Dies gilt in gleicher Weise fiir das Gehdr, obwohl diese
Sinnesleistung im StraBenverkehr nicht die Bedeutung hat wie das Seh-
vermdgen. Als weitere verkehrsmedizinische Schwachpunkte bei &lteren
Kraftfahrern sind neurologische Stérungen ganz allgemein zu nennen und
hier vor allem Stérungen des Gleichgewichts, meist zurlickzufiihren auf
das Auftreten von Schwindel und das Einsetzen von progredienter
Demenz. SchlieBlich dirfen die Bewegungsbehinderungen im Alter, die
z.B. eine Erschwerung der Drehbewegungen des Kopfes und des ganzen
Kérpers mit sich bringen, und die Herz-Kreislauferkrankungen nicht baga-
tellisiert werden. All dies wird normalerweise in der hausérztlichen Praxis
vom behandelnden Arzt im Hinblick auf mégliche Beeinflussungen der
Fahrtauglichkeit nicht angesprochen, schon weil er flirchtet, dass er sich
den Unmut seines alteren Patienten zuziehen kénnte, der solche Diskus-
sionen gar nicht haben will. Hier muss von Seiten der Arzteschaft in Ver-
bindung mit den Krankenversicherungen sicher einiges verbessert wer-
den.

Wesentliche Hilfen kann man auch von technischer Seite erwarten. Da
die typischen Leistungsdefizite alterer Fahrer bekannt sind, namlich ver-
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zbgerte Wahrnehmung und Reaktion und ein schlechteres Bewaltigen par-
alleler Aufgaben, sind auch die Ziele technischer Hilfen klar umrissen: Es
soll die allgemeine Orientierung im StraBenraum verbessert werden, Kreu-
zungssituationen sollen leichter zu bewaltigen sein und die allgemeine
Spurhaltung, besonders in Kurven, soll stabilisiert werden. Diesem Ziel
dienen Fahrerassistenzsysteme, Leit- und Informationssysteme und Sys-
teme zur Fahrumgebungserfassung. Es wiirde im Rahmen dieses Vor-
trags zu weit fuhren, Details der verschiedenen Systeme darzustellen.
Beispielhaft will ich nur den Einbau eines Navigationssystems, den des
ACC, Abklrzung fur Active Cruise Control, als Regelung des Abstandes
zum Vordermann oder des Systems Heading Control als Hilfe zur Spurhal-
tung quer zur Fahrtrichtung nennen. Die Diskussion, ob spezielle Senio-
renautos entwickelt werden sollen und sich auf dem Mark durchsetzen
kdnnen, ist sicher noch offen und wir werden erleben, was die Zukunft
bringt.

Gestarkt werden muss vor allem auch das Problembewusstsein alterer
Fahrer und die Bereitschaft, sich freiwilligen Kontrollen zu unterziehen,
ohne dass das Ergebnis gleich behérdliche MaBnahmen nach sich zieht.
Beispielhaft seien hier das ADAC-Programm fir Senioren, ,Fit und mobil,
genannt, wie auch die Kraftfahrerinformation JAlter werden, sicher Fah-
ren®. Kraftfahrzeugversicherer kénnten einen Anreiz zu freiwilligen Unter-
suchungen z.B. des Seh- und Hérvermdégens Uber die Hohe der Beitrage
schaffen.

Zusammenfassend und abschlieBend mdchte ich das Ergebnis meiner
Ausfuhrungen folgendermaBen zusammenfassen:

Vor dem Hintergrund des UbermaBverbotes ergeben sich aus der Stati-
stik keine zwingenden Folgerungen nach Einfihrung einer gesetzlich vor-
geschriebenen, generellen ,Gesundheitstberprufung” fur altere Kraftfah-
rer. Die Statistik Uber die Hauptverursacher von Verkehrsunféllen im
héheren Lebensalter zeigt, dass sehr wohl bei den &lteren Kraftfahrern
nochmals Unterteilungen bei den betroffenen Alterskategorien gemacht
werden mussen. Erst jenseits des 75. Lebensjahres nimmt die Zahl der
Unfallverursacher so bemerkenswert zu, dass hier von einer statistischen
Risikoerh6hung ausgegangen werden kann.

Es ist sehr kritisch zu diskutieren, ob und — wenn ja — welche Unter-
suchungen geeignet sind, ein spezifisches Risiko eines Kraftfahrers jen-
seits des 75. Lebensjahres eindeutig zu erkennen.

Die Untersuchungen aus den USA belegen jedenfalls, dass routine-
maBige Seh- und Fahrtests und kiirzere Fristen fiir die Wiedererneuerung
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des Fuhrerscheins keinen Einfluss auf tddliche Verkehrsunfélle &lterer
Kraftfahrer hatten gegenlber der reinen Einrichtung des persénlichen Er-
scheinens bei der Wiedererneuerung des Fihrerscheins im Abstand von
4 Jahren. Und auch letztere brachte nur eine eindeutige Reduzierung der
tédlichen Verkehrsunfélle bei Uber 85-J&hrigen.

Auch wenn im Augenblick die Intentionen, bei der 3. EU-Fuhrerschein-
novelle regelmaBige Gesundheitsiiberprifungen fir altere Kraftfahrer fur
alle Mitgliedsstaaten zur Pflicht zu machen, offenbar aufgegeben wurden,
wird man davon ausgehen missen, dass solche Pléne nicht véllig ad acta
gelegt werden, zumal einzelne Mitgliedsstaaten, wie Danemark und Irland,
ab dem 70. Lebensjahr in regelmaBigen Abstédnden éarztliche Atteste Uber
die Fahrtauglichkeit verlangen. Es muss in Deutschland gelingen, sowohl
durch Initiativen bei der verkehrsmedizinischen Prévention wie bei tech-
nischen Assistenzsystemen und durch Information eine Situation zu schaf-
fen, die spezifischen Gefahren, die von élteren Kraftfahrern im StraBen-
verkehr ausgehen kénnen, entgegenwirkt. Wenn die Verkehrsunfallsta-
tistik dann belegbare Erfolge verzeichnet, wird es leicht sein, entsprechen-
den Forderungen in der Zukunft zu begegnen.
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Europaische Fluihrerscheinreform

Ulrich Klaus Becker, Rechtsanwalt, Schleswig

Dem Vorschlag der Kommission der Europdischen Gemeinschaften vom
21.10.2008 — Aktenzeichen: 2003/0252 (COD) — fur eine Richtlinie EG des
Européischen Parlamentes und des Rates Uber den Fihrerschein liegen
zwei Leitgedanken zugrunde:

1. die Freizlgigkeit fir Gemeinschaftsbirger,
2. der Beitrag zur Verbesserung der Verkehrssicherheit.

Ich werde mich daher schwerpunktmaBig mit diesen Aspekten befassen
und

3. mit dem Urteil des EuGH vom 29.4.2004 -C 476/01,

in dem es um die Anerkennung von EU-FUhrerscheinen geht.

1. Freiziigigkeit

Nach dem deutschen Fahrerlaubnisrecht (§ 1 FeV) ist jeder zum Verkehr
auf offentlichen StraBen zugelassen, soweit nicht fiir die Zulassung zu
einzelnen Verkehrsarten eine Erlaubnis vorgeschrieben ist. § 1 postuliert
den Grundsatz der freien Verkehrsteilnahme als grundgesetzlich ge-
schitztem Handlungs- und Gestaltungsrahmen flr den Einzelnen. Ausge-
hend von diesem Begriff der Freiztgigkeit verwundert, dass Ausgangs-
punkt fir die Uberlegung der EU als tragender Aspekt der Reform der
Schutz vor Betrug angesehen wird.

Insofern bestehen sicherlich keine Bedenken, dass die Ausstellung von
Fuhrerscheinen auf Papier europaweit nicht mehr zuléssig ist (in Deutsch-
land bereits seit dem 01.01.1999 in Form der Plastikkarte verwirklicht).
Die Forderung, einen Mikrochip auf dem Fuhrerschein einzufiihren, ver-
letzt datenschutzrechtliche Rechte des Einzelnen. Dabei hilft auch nicht
die im amtlichen Entwurf abgegebene (Schein-)Begrindung, ein solcher
Chip gewahrleiste gleichzeitig den Schutz der die Blrger betreffenden
Daten und Angaben. Die mdgliche auf eine Chipkarte ,auftragbare”
Datenmenge ist faktisch nicht zu begrenzen und zu tberprifen. Wenn nur
— so der Entwurf — die auch auf dem Fuhrerschein lesbaren Daten enthal-
ten sein sollen, gibt es fur einen Chip keine nachhaltige Begriindung.
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Es sei denn — und insoweit sind die tatsachlichen Grinde fir die Ein-
fihrung eines Mikrochips aus dem Entwurf der Stellungnahme des Ausschus-
ses fur Recht und Binnenmarkt flr den Ausschuss flr Regionalpolitik, Ver-
kehr und Fremdenverkehr zu dem vorgenannten Entwurf vom 05.02.2004,
verfasst von Enrico Ferri, bezeichnend. Dort hei3t es in der Begriindung:

LAllerdings wird es als sinnvoll angesehen, dass dieser Mikrochip nicht
nur die gleichen Daten wie auf der Plastikkarte enthalt, sondern auch
andere relevante Daten zum Profil des Fihrerscheininhabers.”

Der Hinweis auf den Terrorangriff am 11. September 2001 durchzieht
den Entwurf und die Stellungnahme hierzu. Dass die Attentater Ausweise
hatten, wird nicht erwéhnt, und begriindet jedenfalls keine allgemeine
Rechtfertigung, Uber féalschungssichere Fuhrerscheine hinaus weitere
technische Moglichkeiten der Kontrolle einzufiihren. Denn Freizligigkeit
liegt vor, wenn ein verninftiger, gesetzestreuer EU-Burger durchs Leben
geht, ohne die Existenz des Staates zu splren — nicht umgekehrt.

Relevante Daten uber die Anzahl der vermuteten Falschungen sowie
insbesondere Statistiken Uber volkswirtschaftliche Verluste durch das von
der EU lediglich vermutete Betrugspotenzial liegen nicht vor. Dass Fal-
schungen vorkommen, ist sicherlich eine Tatsache. Eine Kosten-Nutzen-
Analyse bezogen auf die Millionenbetrédge, die erforderlich sind, um den
sneuen“ Fuhrerschein einzufiihren, gibt es nicht.

Darlber hinaus wiirde die Einflihrung eines zeitlich befristeten Fuhrer-
scheines Uber viele Jahre, wenn nicht Jahrzehnte zu einer Zweiklassenge-
sellschaft von Flhrerscheininhabern flhren. Die Richtlinie stellt heraus,
und dies hat auch Verfassungsrang, dass die Richtlinie fur die Fuhrer-
scheine gilt, die ab dem Inkrafttreten der Richtlinie ausgestellt werden.
Dies bedeutet, dass die Richtlinie einerseits gilt fir die erstmals ausge-
stellte Fahrberechtigung wie auch in den Féllen der Neuerteilung nach
vorausgegangener Entziehung und ggf. Ablauf einer Sperrfrist. Gleiches
soll fur den Fall eines Diebstahls oder des Verlustes des Flhrerscheins
gelten. Ebenso soll derjenige einer Befristung unterworfen werden, der
nach vorausgegangenem Besitz der Klassen A und B eine Fahrberech-
tigung nach Klasse C und D erhélt. Damit wirde faktisch jeder, der im
Besitz einer fur ihn glinstigen ,Altfahrerlaubnis” ist, solange wie irgend
moglich seine ,Altfahrerlaubnis” behalten, um fir sich eine Schlechterstel-
lung zu vermeiden. Bei derzeit Gber 200 Millionen Fuhrerscheininhabern
diurfte das Ziel der so genannten Reform, kurzfristig eine Betrugsvermei-
dung zu erreichen, nicht umsetzbar sein. Unter dem Aspekt der Freizlgig-
keit, namlich der Geltung gleicher Fahrerlaubnisse in allen EU-Staaten, ist
dieses Ziel nicht einmal innerhalb Uberschaubarer Zeitrdume erreichbar.
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Wenn dann die Verkehrsminister der 25 EU-Staaten am 7.10.2004 eine
Einigung dahingehend erzielt haben, dass alle 10 Jahre die Lichtbilder zu
erneuern sind, damit die Inhaber den Fotos auf dem Dokument auch ahn-
lich sehen, dies wiederum nur flr neue Fahrerlaubnisse gelten soll, zeigt
sich, welch - unnétiger - Aufwand betrieben wird, es sei denn, dieser Be-
schluss ist ein erster Beschluss in Richtung materiellrechtlicher Uberprii-
fungsmdglichkeiten. Wenn Verkehrsminister Manfred Stolpe erklart hat,
nach dem Beschluss vom 7.10.2004, ich zitiere:

»ES gibt weder einen Umtausch noch eine Befristung. RegelméaBige Ge-
sundheitsprifungen und Altersgrenzen sind bei den Luxemburger Ver-
handlungen verhindert worden. In Deutschland héatten wir durch das
KBA in Flensburg einen Uberblick dartber, wer auffallig wird",

so durfen Zweifel angebracht sein, ob diesem ersten Schritt nicht weitere
Schritte folgen.

Im Hinblick auf das, was zu erwarten ist, ist daher zu thematisieren, ob
eine Befristung einen Beitrag zur Verbesserung der Verkehrssicherheit
darstellen kann.

2. Beitrag zur Verbesserung der Verkehrssicherheit?

Ich habe im Rahmen der Erérterung zur Freiziigigkeit die Befristung der
Fuhrerscheine nur am Rande problematisiert, da die Frage der zehnjéh-
rigen Befristung bzw. flnfjahrigen Befristung ab dem 65. Lebensjahr aus
meiner Sicht eine Frage materiell-rechtlicher Inhalte ist. Warum Altere
Kraftfahrer alle fiinf Jahre ihren Flhrerschein tauschen sollen, kann jeden-
falls nicht mit einem héheren Betrugspotential begriindet werden.

Unstrittig ist, dass die Verkehrssicherheit zu erhéhen ist. Eignungszweifel
werden bei dem Antrag auf Erteilung der Fahrerlaubnis gepraft und aus-
gerdumt. Grundlage nach deutschem Recht ist hierfur § 2 FeV, der fur die Be-
urteilung der Fahreignung u. a. auf das Gutachten ,Krankheit und Kraftver-
kehr* des Gemeinsamen Beirats fir Verkehrsmedizin beim Bundesminister
fir Verkehr und beim Bundesminister fir Jugend, Familie und Gesundheit, er-
schienen in der Schriftenreihe des BMV, Heft 73/1996, verweist. Zu unterstit-
zen sind selbstverstandlich Bestrebungen, die Fahreignung beim Ersterwerb
der Fahrerlaubnis (Stichwort: zweistufige Fahrausbildung und andere Model-
le, Verbesserung der Fahrlehrerausbildung) zu erhéhen und ungeeignete
Personen vom Erwerb der Fahrerlaubnis auszuschlieBen oder durch ein-
schrankende bzw. unterstiitzende MaBnahmen Personen, die die Fahrerlaub-
nis anstreben, den Erwerb der Fahrerlaubnis auch zu ermdglichen.
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Die Méglichkeit, nach zehn Jahren oder fiinf Jahren arztliche Unter-
suchungen anzuordnen, verletzt den Gleichheitsgrundsatz. Eine starre
Altersregelung — hier 65 Jahre — hat keinen sachlichen Grund. Unfalldaten,
die es rechtfertigten, an dieses Alter einen anderen MaBstab anzulegen,
gibt es nicht. Jedenfalls ist eine starre Altersregelung nicht zwingend
nachvollziehbar. Verletzt wirde der Gleichheitsgrundsatz auch deshalb,
weil nach dem Richtlinienentwurf vorerst keine gemeinschaftliche Ver-
pflichtung fur &rztliche Untersuchungen angeordnet werden soll. Nach
dem Urteil des Europaischen Gerichtshofes vom 29.04.2004 zum Akten-
zeichen — C-476/01 — darf ein Mitgliedsstaat einem von einem anderen
Mitgliedsstaat ausgestellten Fihrerschein nicht deshalb die Anerkennung
versagen, weil nach den ihm vorliegenden Informationen der Fuhrerschei-
ninhaber zum Zeitpunkt der Ausstellung des Fihrerscheines seinen
ordentlichen Wohnsitz im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedsstaates und nicht
im Hoheitsgebiet des ausstellenden Mitgliedsstaates gehabt hat. Dieser
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung der Fiihrerscheine verbietet es
dem einen Mitgliedsstaat, bei einer in seinem Hoheitsgebiet vorgenomme-
nen StraBenverkehrskontrolle die Anerkennung eines von einem anderen
Mitgliedsstaat ausgestellten Fihrerscheins mit der Begriindung zu verwei-
gern, der Inhaber habe zum Zeitpunkt des Erwerbs seinen ordentlichen
Wohnsitz nicht im Ausstellerstaat gehabt.

Ubertragen auf die 3. Fiihrerscheinrichtlinie bedeutet dies, dass unter-
schiedliche einzelstaatliche Regelungen, bezogen auf éarztliche Unter-
suchungen und einzelstaatliche, daraus resultierende Einschrankungen,
nur insoweit wirksam sind, als jeder EU-Staat auch das weniger strenge
Recht des anderen EU-Staates akzeptieren muss. Dies soll sogar gelten,
wenn beispielsweise durch ein deutsches Gericht eine Sperrfrist verhéngt
wurde. In diesem Fall kénnen deutsche Behérden einen Fuhrerscheinin-
haber nicht auf unbestimmte Zeit die Anerkennung der Gultigkeit eines im
Ausland erworbenen Fihrerscheines versagen, wenn zum Zeitpunkt des
Erwerbs eine in Deutschland verhdngte Sperrfrist bereits abgelaufen war.

Hieraus allerdings abzuleiten, dass alle EU-Staaten medizinische oder,
wie im Entwurf einer Stellungnahme sogar gefordert, psychologische Unter-
suchungen durchzufiihren haben, wére die falsche Schlussfolgerung. Bezo-
gen auf die medizinischen — und psychologischen — Aspekte ist auf die Aus-
fihrungen von Eisenmenger zu verweisen. Der aus dem Grundgesetz abge-
leitete Grundsatz, wie erin § 1 FeV formuliert ist, wonach jeder zum Verkehr
auf offentlichen StraBen zugelassen ist, gilt auch fur den, der rechtmé&Big
eine Fahrerlaubnis erworben hat. In seinen Besitzstand darf nur eingegriffen
werden, wenn konkrete Zweifel an der (zwischenzeitlich eingetretenen)
ganzlichen oder teilweisen Fahrtauglichkeit aufgetreten sind.
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Nicht ohne Not, sondern aufgrund verfassungsrechtlicher Grundlagen,
regelt § 11 Abs. 6 FeV, dass bei der Uberpriifung der Fahreignung die
Fahrerlaubnisbehdrde unter Berucksichtigung des Einzelfalles prifen
muss, welche Eignungsfragen zu klaren sind. Eine generalisierende Be-
trachtung tragt die Rechtsprechung nicht. Auch dieser mit Verfassungs-
rang ausgestaltete Grundsatz des UbermaBverbotes wiirde durch die Ein-
fuhrung einer generellen Eignungsprifung verletzt. Dass ganz offensicht-
lich auch deutlich vordergriindige Absichten bestehen, von einer auf
Lebenszeit erworbenen Fahrerlaubnis hin zu einer nur zeitlich befristeten
Fahrerlaubnis zu kommen, bestétigt sich aus dem Entwurf der Stellung-
nahme vom 05. Februar 2004 des Ausschusses fur Recht und Binnen-
markt, in dem als Anderungsantrag 2 Folgendes formuliert ist:

,Die Mitgliedstaaten mussen &rztliche und psychologische Untersuchun-
gen vorschreiben, um die Einhaltung der Mindestanforderungen an die
kérperliche und geistige Eignung zum Fihren eines Kraftfahrzeuges zu
gewahrleisten. Aus Grunden der Transparenz mussen diese Zeitabstéande
also mit der Erneuerung des Fihrerscheins zusammenfallen, wenn eine
medizinisch-psychologische Untersuchung vorgeschrieben ist, und sich
demnach nach der Glltigkeitsdauer des Flhrerscheines bemessen.”

Im Anderungsantrag 3 heiBt es weiter:

sDie Einhaltung der Anforderungen an die kérperliche und geistige Eig-
nung zum Fihren eines Kraftfahrzeuges durch Fahrer von Fahrzeugen
bestimmter Klassen zur Personen- oder Guterbeférderung muss im
Rahmen einer medizinisch-psychologischen Untersuchung zum Zeit-
punkt der Ausstellung des Fuhrerscheins und danach in regelméaBigen
Abstanden Uberprift werden, geman den einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften. Die Zeitabstdnde dieser medizinisch-psychologischen Unter-
suchungen mussen als Beitrag dienen zur Verwirklichung der Frei-
zlgigkeit der Personen, zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrung
und zur Feststellung der Haftung von Fahrern, die in Verwaltungs- und
Gerichtsverfahren auch in einem anderen Mitgliedstaat als dem Staat,
in dem der Fuhrerschein ausgestellt worden ist, verwickelt sind. Die
medizinisch-psychologischen Prifungen miissen von den Staaten nicht
nur bei der Erstausstellung oder der in regelmafBigen Abstdnden vorge-
nommenen Verldngerung des Fihrerscheines, sondern auch in dem
Fall durchgefiihrt werden, dass der Fahrer, verschuldet oder nicht ver-
schuldet in einen schweren Verkehrsunfall verwickelt ist, damit sein
kérperlich-geistiger Zustand nach diesem Ereignis festgestellt werden
kann, unabh&ngig von der Tatsache, dass mit diesem Ereignis der Ent-
zug des Fuhrerscheins verbunden ist oder nicht.*
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Hier zeigt sich also die Tendenz: Es soll vom Anlass unabhé&ngig, allein
aufgrund der Befristung, eine weder medizinisch generell erforderliche,
geschweige denn psychologisch begrindbare Eignungsprufung eingefuhrt
werden. Diese wirde zudem Uber das hinausgehen, was heute bei der Erst-
erteilung der Fahrerlaubnis gefordert wird. Nicht konkrete Eignungszweifel
sind Anlass fur medizinische oder psychologische Untersuchungen, son-
dern allein der Fristablauf. Berlcksichtigt man, dass jeder Eingriff dem
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz unterliegt, 1&sst sich eine generalisierende
medizinische geschweige denn psychologische Begutachtung verfas-
sungsrechtlich nicht rechtfertigen.

Ich hatte erwédhnt, dass der Mikrochip unter Berucksichtigung des Ent-
wurfes der EU-Kommission nur die Daten enthalten sollte, die auch auf
dem Fuhrerschein zu lesen sind, und insoweit die Auffassung vertreten,
dass fir eine solche MaBnahme ein nachvollziehbarer Tatbestand nicht
vorliegt. Dass mit dem Mikrochip eben auch andere Daten aufgenommen
und verwertet werden sollen, ergibt sich aus dem bereits erwdhnten Ent-
wurf einer Stellungnahme zu dem Vorschlag fur die Richtlinie des Europa-
ischen Parlamentes und des Rates liber den Fihrerschein des Herrn Ferri
vom 05.02.2004, in dem es heif3t:

~Zu diesem Zweck (n&mlich Einfuhrung von medizinisch-psycholo-
gischen Prifungen — d.U.) sollten die Mitgliedsstaaten gemafB den
geltenden Gemeinschaftsvorschriften zum Datenschutz eine Daten-
bank einrichten, die Informationen Uber das Ergebnis der medizinisch-
psychologischen Untersuchungen enthalt, damit auch in einem anderen
Mitgliedstaat als dem, in dem der Filhrerschein ausgestellt worden ist,
der Besitz der kérperlich-geistigen Eignung des Fahrers in jeder Situa-
tion beurteilt werden kann. ... Der Mikroprozessor enthélt die Angaben
auf dem Fuhrerschein sowie die wichtigsten verwaltungsrechtlichen
Informationen sowie etwaige StrafmaBnahmen in Form des Entzugs
und / oder der Aufhebung des Fuhrerscheins. Der Fuhrerschein
kann keine andere Aufgaben als die unmittelbar damit verbundenen
haben.”

Ich denke, dieses Zitat spricht fur sich. Welche mit dem Fihrerschein
zusammenhéngenden Daten aufgenommen werden, unterliegt damit letzt-
endlich keiner inhaltlichen, geschweige denn einer in den EU-Staaten ge-
meinschaftlich abgestimmten Regelung.

Welche Folgen ein nach den Buchstaben des Gesetzes einheitliches
Fahrerlaubnisrecht hat, sei es nun mit 10-jahriger oder 5-jéhriger Befri-
stung im Hinblick auf die Praxisanwendung, wird verdeutlicht durch das
EuGH-Urteil vom 29.4.2004.
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3. EuGH-Urteil vom 29.4.2004, Az. C 476/01

Gegenseitige Anerkennung von Flhrerscheinen oder welche Auswirkun-
gen hat die Entscheidung auf die Praxis oder welche Wertigkeit hat die
Fahrerlaubnis Giberhaupt noch.

Sie alle kennen Hinweise nicht zuletzt im Internet, beispielsweise unter
www.euro-fuehrerschein.com, wo es heif3t:

,Herzlich willkommen bei Euro-Fihrerschein.com!

Hier finden Sie wichtige Infos rund um den Euro-Fuhrerschein und ein
konkretes Seridses Angebot, den EU-Flhrerschein innerhalb von 14
Tagen preiswert zu erwerben. Setzen Sie sich einfach mit uns in Ver-
bindung. Unser Angebot wird Gbrigens von www.mpu-idiotentest.com
empfohlen. Um unnétige Fragen zu vermeiden, lesen Sie bitte auch
den FaQ Bereich.

Pkw Flhrerschein Preis 1.750,00 €.

Weitere besonders glinstige Angebote gibt es auch mit der Verbindung
von Urlaubspaf3 und Fihrerschein.”

Derartige Angebote finden Sie zu hauf. Gab es sie friher in Bezug auf
MPU-Untersuchungen, setzt sich ein Anbietermarkt jetzt auch groBflachig
fur scheinbare Interessen der Fihrerscheininhaber ein. Also braucht kein
Alkoholtater, kein Wiederholungstater mehr Angst vor der in Deutschland
obligatorischen MPU ab 1,6 %. oder bei anderen bestimmten Vorverurtei-
lungen haben?

Ist es perspektivisch bedngstigend, wenn Fuhrerscheine, im Ausland
nach den Regeln des dortigen Fahrerlaubnisrechts erworben, in Deutsch-
land anzuerkennen sind?

Dabei besteht zunachst die Gefahr, dass jedem, der das deutsche Fahr-
erlaubnisrecht, insbesondere das Eignungsrecht hoch hélt, nationale Uber-
heblichkeit entgegengehalten werden kann.

Haben die Deutschen etwa das bessere Fahrerlaubnisrecht? Die Frank-
furter Allgemeine titelte am 2.10.2004:

,Ohne Auto nach Polen, mit Fihrerschein zurlick".

Ich will mir ersparen, an frilhere Zeiten zu erinnern, wo dieser Satz
wohl eher in der Umkehrung zutreffend war.

Welche Probleme haben sich durch die Entscheidung des EuGH auf-
getan? Hierzu zunéchst vorangestellt die Leitsatze:
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1. Artikel 1, Abs. 2 in Verb. mit Artikel 7, Abs. 1 b und Artikel 9 der
Richtlinie 91/439/EWG des Rates vom 29.7.1991 (Uber den Fuhrer-
schein der Fassung der Richtlinie 97/26/EG des Rates vom 2.7.1997
ist so auszulegen, dass ein Mitgliedstaat einem von einem anderen
Mitgliedstaat ausgestellten Flhrerschein die Anerkennung nicht des-
halb versagen darf, weil nach den ihm vorliegenden Informationen
der Fuhrerscheininhaber zum Zeitpunkt der Ausstellung des Fuhrer-
scheines seinen ordentlichen Wohnsitz im Hoheitsgebiet dieses Mit-
gliedstaates und nicht im Hoheitsgebiet des ausstellenden Mitglied-
staates gehabt hat.

2. Artikel 1, Abs. 2 in Verb. mit Artikel 8, Abs. 4 der Richtlinie 91/439 ist
so auszulegen, dass ein Mitgliedstaat die Anerkennung der Giiltig-
keit eines von einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten Fuhrer-
scheins nicht deshalb ablehnen darf, weil im Hoheitsgebiet des erst-
genannten Mitgliedstaats auf den Inhaber des Fuhrerscheins eine
MaBnahme des Entzuges oder der Aufhebung einer von diesem
Staat erteilten Fahrerlaubnis angewendet wurde, wenn die zusam-
men mit der MaBnahme angeordnete Sperrfrist fir die Neuerteilung
der Fahrerlaubnis in diesem Mitgliedstaat abgelaufen war, bevor der
Fuhrerschein von dem anderen Mitgliedstaat ausgestellt worden ist.

Mit anderen Worten: Fuhrerscheine sind also trotz Verletzung des
Wohnsitzprinzips grundsétzlich anzuerkennen. Erlangt zum Beispiel die
Polizei im Rahmen von Verkehrskontrollen Kenntnis, dass ein Fahrerlaub-
nisinhaber unter Umgehung des Wohnsitzprinzips im europaischen Aus-
land einen Fihrerschein erworben hat, stellt das Fahren unter Verwen-
dung dieses Flhrerscheines keinen Versto3 gegen § 21 StVG, also kein
Fahren ohne Fahrerlaubnis, dar.

Zwar ist damit nicht das ,Wohnsitzerfordernis“ aufgegeben worden. Die
Behorden des ausstellenden Staates hatten also zu prifen, ob der Fuhrer-
scheinaspirant seinen ordentlichen Wohnsitz tatsachlich fir mindestens
185 Tage im Ausstellerstaat hatte. Wenn dies jedoch nicht geschieht und
dennoch eine Fahrerlaubnis erteilt wird, sind die deutschen Behdérden ge-
hindert, jedenfalls aus diesem Grunde, den Flhrerschein einzuziehen. Sie
wilrden gegen den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung von Fih-
rerscheinen verstoBen.

Stellt sich daher letztendlich insoweit nur noch die Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen der Fihrerschein wieder entzogen oder aber
eingeschrankt werden kann.

Der dabei offenbar in einigen Bundesldndern erwogene Weg, ein Ent-
ziehungsverfahren gem. § 3 Abs. 1 Satz 2 StVG in Verb. mit § 46 Abs. 1
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und Abs. 5 FEV einzuleiten, also die Aberkennung des Rechtes von einer
ausléndischen Fahrerlaubnis Gebrauch zu machen, durfte eher als Umge-
hung des EuGH-Urteiles vom 29.4.2004 anzusehen sein.

Was also bliebe: Die Fahrerlaubnisbehérde kénnte bei einer Verletzung
des Wohnsitzprinzips beim Erwerb der Fahrerlaubnis tber das Kraftfahrt-
bundesamt die Ausstellungsbehérde im Ausland um nochmalige Uberprii-
fung des Wohnsitzerfordernisses und ggf. um Ricknahme der Fahrerlaub-
nis bitten. Ein Anspruch auf Durchsetzung besteht jedoch nicht.

Wenn der Ausstellungsstaat nicht die geeigneten MaBnahmen ergreift,
kann die Bundesrepublik Deutschland diese Félle der EU-Kommission
mitteilen, die dann ein Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH ein-
leiten kann nach Artikel 227 EGV wegen Verletzung von Gemeinschafts-
recht mit Sanktionen bei kinftigen, gleich gelagerten Verletzungshandlun-
gen nach § 228 Abs. 4 EGV. Ein solches Verfahren dauert jedoch Jahre
und tangiert sicherlich wirklich konkret den Einzelfall nicht.

Auch hat die Deutsche Fahrerlaubnisbehérde nicht die Mdglichkeit, die
Einhaltung des Wohnsitzerfordernis im Rahmen der Registrierung des
auslandischen Flhrerscheines zu Uberprifen, da fir den Nachweis der
Beachtung des Wohnsitzerfordernisses auch hier wiederum nur die Vor-
lage des von einer ausldndischen Behorde ausgestellten Fuhrerscheines
ausreichend und genlgend ist, zudem entféllt die Registrierungspflicht
im Rahmen der geplanten Anderung der Fahrerlaubnisverordnung zum
1.2.2005.

Insoweit hatte ich als Fazit wohl zu unterstreichen eine Aussage in dem
bereits zitierten Artikel aus der Frankfurter Allgemeinen vom 2.10.2004
unter Hinweis auf das polnische Boulevard-Magazin ,Fakt“, das wie folgt
getitelt hat:

sUnser Fuhrerschein ist nicht schlechter als der deutsche, nur gunstiger.”

Die weiteren Folgerungen aus dem Urteil des EuGH sind dann aus mei-
ner Sicht im Grunde genommen noch gravierender.

Wenn nach Ablauf der Sperrfrist der Fiihrerschein im Ausland erworben
wird, liegt selbstverstandlich — hierauf hatte ich hingewiesen — kein Straf-
tatbestand mehr vor. Allerdings ist die deutsche Fahrerlaubnisbehérde
auch gehindert, eine medizinisch-psychologische Untersuchung anzuord-
nen, obwohl nach deutschem Fahrerlaubnisrecht beispielsweise bei Uber-
schreiten der 1,6%.-Grenze dies erforderlich gewesen ware.

Zwar ist die deutsche Fahrerlaubnisbehérde in der Lage, dem Inhaber
des auslandischen Fuhrerscheines das Recht zur Benutzung innerhalb
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der Bundesrepublik Deutschland abzuerkennen, wenn Eignungszweifel
bestehen und beispielsweise diese gemal § 2 Abs. 12 StVG durch einen
Bericht der Polizei an die zustédndige Fahrerlaubnisbehérde gemeldet wur-
den. Diese kann dann ggf. geeignete MaBBnahmen zur Eignungsuberpri-
fung anordnen.

Insoweit wird die Auffassung vertreten, dass bei Nichtbestehen der Eig-
nungsuntersuchung oder bei Verweigerung die Fahrerlaubnisbehdrde das
Recht hat, die auslandische Fahrerlaubnis, jedenfalls bezogen auf den
Gebrauch im Inland, abzuerkennen durch Eintragung eines Sichtvermer-
kes in der Fahrerlaubnis oder Beschlagnahmung und Ricksendung der
Fahrerlaubnis an den Ausstellerstaat.

Ob diese Auffassung jedoch tatsachlich vor dem Européischen Ge-
richtshof Bestand hat, diirfte zweifelhaft sein.

In Ziffer 77 des Urteils des Européischen Gerichtshofes vom 29.4.2004
hei3t es:

»---Wie der Generalanwalt in Nummer 75 seiner Schlussantrage aus-
gefiihrt hat, wére es die Negation des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung der Fihrerscheine selbst, der den Schlussstein des mit
der Richtlinie 91/439 eingefihrten Systems darstellt, wenn man einen
Mitgliedstaat fur berechtigt hielte, die Anerkennung eines von einem
anderen Mitgliedstaat ausgestellten Fuhrerscheins unter Berufung auf
seine nationalen Vorschriften unbegrenzt zu verweigern...”

Der aufgezeigte Weg, bei Eignungsmangel die Fahrerlaubnis entziehen
zu kdénnen, wenn im Ausland die Fahrerlaubnis — nach dort geltendem
Recht — erworben wurde, dirfte also problematisch sein.

Insoweit wird der deutsche Gesetz- und Verordnungsgeber eher ge-
zwungen werden, seine verwaltungsrechtlichen und strafrechtlichen Fih-
rerscheinbestimmungen und Ausflihrungsbestimmungen der EuGH-Recht-
sprechung anzupassen.

Dass aus meiner Sicht eine solche Entwicklung nicht der Verkehrssi-
cherheit dient, ist flir mich offensichtlich. Es scheint also doch das Motto,
»,Ohne Auto nach Polen, mit Fiihrerschein zuriick®, zu greifen, wobei ich
den Hinweis auf Polen verallgemeinern muss.

Im Ergebnis dirfte die EuGH-Rechtsprechung darauf hinauslaufen,
dass generell jeder im Ausland erworbene Fiihrerschein anzuerkennen ist
und den deutschen Behérden untersagt ist, diese Fahrerlaubnisse, sei es
auch nur bezogen auf den nationalen Verkehrsraum, abzuerkennen.
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MaBnahmen der Schifffahrt gegen Terrorismus
und Piraterie

Volker Schellhammer, Regierungsdirektor
Bundesamt fur Seeschifffahrt und Hydrographie,Hamburg

I. Einleitung

Mit den schrecklichen Ereignissen des 11.09.2001 mussten die USA
akzeptieren, dass sie ein terroristischer Angriff auch im eigenen Land erei-
len kann. Dies war — nicht nur, aber insbesondere flir die USA — ein ein-
zigartiger Vorgang, der zundchst einen Schock und Bestlrzung ausléste,
dann aber rasch auch zu Entschlossenheit und Tatkraft flhrte.

Um ahnliche Ereignisse zukinftig moéglichst auszuschlieBen, kam man
zu der Erkenntnis, dass nicht nur die Luftfahrt, sondern auch die See-
schifffahrt eines verbesserten Schutzes bedurfte, zumal es Beispiele fir
terroristische Aktionen bereits friher gegeben hatte (,Achille Lauro® im
Oktober 1985, ,USS Cole" im Oktober 2000), die sich aber auch nach dem
11.09.01 fortsetzten (Tanker ,Limburg®“ im Oktober 2002). Vor diesem Hin-
tergrund ergriffen die USA nicht nur nationale Gesetzgebungsmafnah-
men, sondern initiierten auch in der Weltschifffahrtsorganisation der UNO,
der International Maritime Organization (IMO) eine Anderung des SOLAS-
Ubereinkommens.

Naturlich war von Anfang an klar, dass die Einbeziehung des Themas ,secu-
fity“ in das vom Thema ,safety“ dominierte SOLAS-Ubereinkommen ein Sys-
tembruch ist. Ebenso klar war allerdings, dass ein neues Ubereinkommen
einen zeitlichen Rahmen benétigt hatte, der etwa von den USA und anderen
Staaten nicht akzeptiert worden wére. So wurde das SOLAS-Regelwerk in
einer fir eine internationale Organisation sehr kurzen Zeit von nur einem Jahr
um MaBnahmen zur Gefahrenabwehr und Eigensicherung an Bord von Schif-
fen und bei Interaktionen Schiff/Schiff und Schiff/ Land erweitert.

Il. Stand der rechtlichen Regelungen

1. Die IMO-EntschlieBungen

Zunéachst wurden mit EntschlieBung 1 der Konferenz der Vertragsregie-
rungen des SOLAS-Ubereinkommens vom 12.12.2002 Anderungen der
Anlage des SOLAS-Ubereinkommens beschlossen, namlich
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das Vorziehen der AIS (automatisches Schiffsidentifizierungssystem) —
Ausristungspflicht fir alle Schiffe in der Auslandsfahrt — um 4 Jahre,
Kap. V, Regel 19;

die Anbringung der Schiffsidentifikationsnummer am Schiff, Kap. XI-1,
Regel 3;

die Einfuhrung einer lickenlosen Stammdatendokumentation (CSR),
Kap. XI-1, Regel 5;

und insbesondere die Einfuhrung eines neuen Kapitels XI-2 mit dem Ti-
tel ,Besondere MaBnahmen zur Erhéhung der Gefahrenabwehr in der
Schifffahrt".

Das neue Kapitel XI-2 enthélt u.a. Regelungen tber

die Verpflichtung von Unternehmen und Schiffen zur Einhaltung des
Teils A des ISPS-Codes (Regel 4);

die Ausrlstung mit einem Alarmsystem zur Gefahrenabwehr (Regel 6);

das Festlegen von Gefahrenstufen durch die Vertragsregierungen (Re-
gel 7);

sowie KontrollmaBnahmen (Regel 9).

Gleichzeitig wurde mit EntschlieBung 2 der ISPS-Code beschlossen,

der sich in den verbindlichen Teil A und die Hinweise in Teil B gliedert.
Teil A enthélt u.a. Regelungen Uber

den Anwendungsbereich (Fahrgastschiffe, Frachtschiffe Gber BRZ 499, je-
weils in der Auslandsfahrt, bewegliche Offshore-Bohreinheiten), Ziff. 3.1;

die Risikobewertung fir das Schiff (verantwortlich CSO, Durchfiihrung
durch RSO zulassig), Ziff. 8;

den Plan zur Gefahrenabwehr (Erstellung durch Unternehmen oder
RSO, Prifung und Genehmigung durch Verwaltung oder RSO, wenn
RSO nicht zuvor Risikobewertung oder Plan zur Gefahrenabwehr er-
stellt hat), Ziff. 9;

die Benennung eines CSO durch das Unternehmen, Ziff. 11;
die Benennung eines SSO fir jedes Schiff, Ziff. 12;
die spezielle Ausbildung von CSO und SSO, Ziff. 13;

die Uberpriifung von Schiffen und die Zeugniserteilung an Schiffe
(durch Verwaltung oder RSO), Ziff. 19.

292



VIIA

Da samtliche Anderungen bzw. Neuerungen zum 01.07.2004 in Kraft
treten sollten, was im Klartext nichts anderes bedeutete, als dass die An-
derungen zu diesem Zeitpunkt umgesetzt sein mussten, begann ein Wett-
lauf mit der Zeit. Von nun an herrschte die Macht des Faktischen, denn es
bestand die Gefahr, dass die Seeschifffahrt als Motor des Welthandels
gehdrig ins Stocken geriet, wenn die Umsetzung der neuen Regelungen
weltweit nicht zeitgerecht erfolgte. Unkenrufe gab es hierzu genug.

Die Verwaltungen mussten daher zunachst ohne Rechtsgrundlagen
tatig werden. Ohne hier auf Einzelheiten eingehen zu konnen, ist jeden-
falls im Ergebnis festzustellen, dass die Umsetzung auch ohne rechtliche
Grundlagen, mit denen die zustdndigen Behérden hatten arbeiten kénnen,
so gut geklappt hat, dass der 01.07.2004 nahezu gerduschlos verstrich.
Im Nachhinein kénnte man sich — nicht ganz ernst gemeint — fast fra-
gen, ob man dieses aus der Not geborene Verfahren nicht 6fter anwenden
sollte.

2. Die nationale Umsetzung

Aber zuriick zu den Rechtsgrundlagen. Der nationale Gesetzgeber nahm
mit dem Gesetz zur Anderung des SOLAS-Ubereinkommens und des
ISPS-Codes vom 22.12.2003 die IMO-EntschlieBungen an, was jetzt auch
formal zur Folge hatte, dass die Anderungen 6 Monate spéter fiir Deutsch-
land in Kraft traten.

Kurz vor der eigentlichen ,deadline” am 01.07.2004 beschloss der Ge-
setzgeber das Gesetz zur Ausfihrung der vorgenommenen Anderungen
des SOLAS-Ubereinkommens und des ISPS-Codes vom 25.06.2004. Die-
ses enthalt u.a. folgende Regelungen:

— Erweiterung der Bundeszusténdigkeiten um schifffahrtsbezogene ISPS-
Angelegenheiten (§ 1 Nr. 13 SeeAufgG);

— Ubertragung der (grundsatzlichen) Zusténdigkeit hierfir auf das BSH
(§ 5 Abs. 1 Nr. 4 b SeeAufgG);

— Zuléssigkeit der Beauftragung von anerkannten Organisationen, RSO
(§ 5 Abs. 2 S. 2 SeeAufgG);

— Verpflichtung zum Anbringen der Schiffsidentifikationsnummer (§ 9 a
FIRG);

— Luckenlose Stammdatendokumentation, CSR (§ 13 FIRG);

— Ubernahme der IMO-EntschlieBungen als Schiffssicherheitsregelungen
(SchSG).
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Damit regelte der Gesetzgeber einen Teil dessen, was in der Praxis
langst umgesetzt war, Ubrigens ohne Ruckwirkung.

3. EU-Aktivitédten

Parallel zu diesen nationalen Gesetzgebungsaktivitdten war die EU tatig.
Sie erlieB am 31.03.2004 die Verordnung 725/2004 des europdischen
Parlaments und des Rates zur Erhéhung der Gefahrenabwehr auf Schif-
fen und in Hafenanlagen. Diese Verordnung enthalt u.a.

— die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Anwendung der o.g. IMO-Ent-
schlieBungen (Art. 3 Abs. 1);

— die Ausweitung der IMO-Vorschriften auf Fahrgastschiffe im nationalen
Seeverkehr ab 01.07.2005 (Art. 3 Abs. 2);

— die Verbindlicherklarung von Teilen des Teils B des ISPS-Codes (Art. 3
Abs. 5);

— die Einflhrung von Inspektionen zu[l'.'Jberwachung der Anwendung die-
ser Verordnung (d.h. der SOLAS-Anderungen und des ISPS-Codes)
durch die Kommission (Art. 9);

— die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Durchfiihrung von Sicher-
heitstiberprifungen fur alle Mitarbeiter, die sicherheitsrelevante Inspek-
tionen durchfiihren oder mit der Behandlung vertraulicher Informatio-
nen im Zusammenhang mit dieser Verordnung befasst sind.

Damit geht die EU Uber die IMO-EntschlieBungen hinaus. Insbesondere
die letzten beiden Punkte (Inspektionen und Sicherheitsiberprifungen)
kénnten sich als erhebliche zusétzliche Belastungen fur alle Beteiligten
auswirken.

11l. Probleme

Bis hierhin ist der bestehende Rechtszustand skizziert. Wie sieht es nun in
der Praxis aus? Wie oben erwahnt, war der 01.07.2004 nicht die von man-
chen beflrchtete Zasur.

Die in der Auslandsfahrt eingesetzten Schiffe unter deutscher Flagge
verflgten ganz Uberwiegend Uber genehmigte Plane (SSP) und die erfor-
derlichen Zeugnisse (ISSC, CSR).

Auch international war die Umsetzung offenbar erfolgreich, wie sich an
den Ergebnissen der Uberpriifungen der als besonders unnachgiebig gel-
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tenden US Coast Guard erkennen lasst. In den ersten 5 Monaten nach
Inkrafttreten der neuen Regelungen liefen 5237 Schiffe US-amerikanische
Hafen an. Davon wurden 160 auf See und 4451 in den Héfen Uberpruft.
Lediglich bei 85 Schiffen wurden MaBnahmen ergriffen, davon waren
Schiffe unter deutscher Flagge nicht betroffen.

1. Schnittstelle Schiff/Hafen

Probleme entstehen hingegen an den Schnittstellen zu manchen Hafen-
anlagen, vor allem in afrikanischen und arabischen und Héfen der Gbrigen
Mittelmeeranrainerstaaten. Teilweise liegen keine Risikobewertungen und
Plane zur Gefahrenabwehr in den Hafenanlagen vor, und auch die Umset-
zung der AbwehrmaBnahmen in den einzelnen Hafenstaaten ist qualitativ
sehr unterschiedlich.

Dies kann zu Problemen fir die diese Hafen anlaufenden Schiffe
fuhren, denn wenn sie eine nicht oder nicht hinreichend gesicherte Hafen-
einrichtung anlaufen, mussen sie den Schutzbedarf selbsténdig leisten
und kénnen sich, z.B. bei den Zugangskontrollen, nicht auf die Arbeit der
Hafeneinrichtungen im Vorfeld verlassen.

Vor dem Einlaufen muss in diesen Féllen eine Sicherheitsvereinbarung
(Declaration of Security, DoS) zwischen dem Gefahrenabwehrbeauftrag-
ten an Bord und dem der Hafeneinrichtung abgestimmt und gezeichnet
werden. Hierdurch kann dann in den im Folgenden angelaufenen Héafen
nachgewiesen werden, dass das Schiff die EigensicherungsmaBnahmen
auf seiner Reise konsequent durchgefuhrt hat.

2. KontrollmalBnahmen

Schwierigkeiten gibt es auch immer wieder im Hinblick auf die Durch-
fuhrung von KontrollmaBnahmen (SOLAS Kap. XI-2 Regel 9). Vor dem
Einlaufen fordert der Hafenstaat vom Schiff alle Angaben zur Gefahrenab-
wehr, die er flr erforderlich halt.

Hier wird in den einzelnen Vertragsstaaten sehr unterschiedlich verfah-
ren. Die Angaben werden zwischen 24 und 96 Stunden vor dem Einlaufen
verlangt und sind auch inhaltlich recht unterschiedlich. Zum Teil werden
nur wenige Angaben verlangt, zum Teil sehr ausfihrliche, z.B. Uber ge-
fahrliche Ladung oder auch vollstdndige Passagierlisten.

Besonders gravierend sind die Probleme beim Zugang an Bord. Eine
Vielzahl von Menschen geht mit unterschiedlicher Absicht in jedem Hafen
an oder von Bord. Das beginnt mit Lotsen und Behd&rdenvertretern, geht
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Uber Reparaturtrupps, Stauer und Lascher bis hin zu Seelsorgern und
natdrlich Besatzungsmitgliedern.

Die Gefahrenabwehrpléne sehen vor, alle Besucher einer Identifikations-
Uberprufung zu unterziehen. Dies gilt auch fir Offizielle. Diese sollen
(ISPS-Code Teil B 4.18) bzw. mussen (EU-VO Art. 3 Abs. 5) entsprechen-
de Ausweisdokumente haben, was aber noch lange nicht in allen Hafen-
staaten gegeben ist. Auch wird man bei einem Polizisten kein Verstandnis
dafar finden, wenn er seine Waffe wahrend des Bordaufenthalts abgeben
soll. Mancher Behérdenvertreter mag sich (iber diese Uberpriifungen
geargert haben und hat mit unverhaltnismaBig scharfen Kontrollen und
Auflagen reagiert.

3. Sonstiges

SchlieBlich ist uns allen bewusst, dass sich viele Seeleute diskriminiert
und unter Generalverdacht gestellt sehen. Das kann niemanden, der mit
der Seeschifffahrt zu tun hat, kalt lassen. Wir kdnnen nicht beklagen, dass
der seemannische Nachwuchs fehlt, wahrend gleichzeitig der Beruf zu-
nehmend unattraktiver wird. Bei allem gerechtfertigten Sicherheitsbedurf-
nis dirfen wir diesen Aspekt nicht aus den Augen verlieren.

Letztlich sei noch auf die Problematik der Fé&hrverkehre zwischen
Deutschland und Skandinavien hingewiesen. Der Verkehrstrager Schiff
konkurriert hier in besonderem MaBe mit Landfahrzeugen. Der Kunde hat
die Wahl zwischen Fahren und Bricken, aber im Wettbewerb sind die
Fahren durch die neuen Regelungen im Nachteil, denn sie kosten Zeit und
Geld.

V. Ausblick

Nach alledem ist festzustellen, dass im Bereich der Gefahrenabwehr in
der Seeschifffahrt schon vieles erreicht wurde, aber auf der anderen Seite
noch erheblicher weiterer Handlungsbedarf besteht.

Das zeigt sich etwa bei den eben erwéhnten Féhrverkehren. In diesem
Bereich sind ja Abweichungen von den ISPS-Regelungen (und damit Ver-
einfachungen) durchaus méglich (SOLAS Kap. XI-2 Regel 11). Allerdings
setzt dies bi- oder multilaterale Vereinbarungen zwischen den Vertrags-
regierungen voraus, die bisher aber noch nicht abgeschlossen wurden.

Weiter ist festzuhalten, dass die Normgebung in Deutschland den
tatsachlichen Erfordernissen weit hinterher hinkt. Wenn ich das oben er-
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wéahnte Ausfiihrungsgesetz noch einmal in Erinnerung rufen darf, so fallt
auf, dass dieses kaum Regelungen mit AuBenwirkung enthalt.

Diese sind insbesondere nach der Systematik des SeeAufgG Rechts-
verordnungen vorbehalten. Eine entsprechende Verordnung gibt es bisher
jedoch nicht, so dass die Verwaltung nach wie vor im rechtsfreien Raum
agieren muss.

So ist bisher z.B. ungeklart, auf welcher Basis anerkannte Organisatio-
nen tatig sind, welche Duldungs- und Auskunftspflichten Unternehmen
und Eigentimer haben (aus meiner Sicht kdnnen derartige Regelungen
Ubrigens ohnehin nur durch Gesetz erfolgen, Art. 19 Abs. 1 GG), welche
Anforderungen und Zeugnisse fir SSO und CSO gelten, welche Tatbe-
stdnde Ordnungswidrigkeiten darstellen und (last not least, obwohl es Tei-
le der Zuhdrerschaft im Gegensatz zum BMF als weniger notwendig emp-
finden werden) die Grundlagen der Gebuhrenerhebung fir Amtshandlun-
gen der Verwaltung.

Ziemlich unklar ist auBerdem, was mit der Umsetzung der angespro-
chenen EU-Regelungen auf uns zukommt. Nach Art. 9 Abs. 4 der Verord-
nung 725/2004 kann die Kommission bereits jetzt mit der Durchfihrung
von Inspektionen beginnen.

Es liegt seit kurzem der Entwurf einer EU-Durchfihrungsverordnung
vor, die Inspektionen auch in Hafenanlagen und Unternehmen sowie
natdrlich auf Schiffen vorsieht. Die Inspektionen sollen durch von den Ver-
tragsstaaten gestellten Inspektoren unterstitzt werden, die jedoch nicht
im eigenen Lande tatig werden dirfen.

Hier bleibt ebenso die Entwicklung abzuwarten, wie im Hinblick auf die
durch die Verordnung 725/2004 vorgesehenen Sicherheitstuberprifungen.

Was schlieBlich die Seeleute und die Verbesserung ihrer Arbeitsbedin-
gungen angeht, weise ich noch auf das Ubereinkommen 185 der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation (IAO) hin, das im n&chsten Monat inter-
national in Kraft tritt. Dieses Ubereinkommen sieht die Einfilhrung neuer
(moglichst falschungssicherer) Ausweise flir Seeleute vor, und zwar gerade
auch im Hinblick auf die Erschwernisse, die die ISPS-Regelungen fiir die
Seeleute mit sich bringen. Trotz seltener Einmtigkeit der Bundestagsfrak-
tionen von CDU, SPD, Biindnis90/Die Grinen und FDP steht eine Ratifi-
zierung des Ubereinkommens durch Deutschland aus.
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MaBnahmen der Schifffahrt gegen Terrorismus
und Piraterie

Dr. Hans-Heinrich Néll, Hauptgeschéftsfihrer,
Verband Deutscher Reeder, Hamburg

1. Piraterie und Terrorismus als Phdnomene der Seeschifffahrt
in der Vergangenheit und Gegenwart

a) Piraterie ist so alt wie Schifffahrt und Seehandel.

Die erste Uberlieferte Geschichtsschreibung in Herodots ,Historien“ be-
ginnt mit einer Gewalttat der Phonizier, die mit ihren Schiffen nach Argos
kamen. Die erste Beute: Eine Frau: Jo, die Tochter des Kénigs von Argos.
Die Griechen schlugen daraufhin mit ihren Schiffen in Phénizien zurlck.
Aus Tyros raubten sie die Kénigstochter Europa.

Griechischen Ursprungs ist deshalb quch der Begriff. ,Piraterie” ist
wahrscheinlich abgeleitet von Peira, dem Uberfall.

In ihren Anfangen war die Piraterie nichts Ungewdhnliches. Das Er-
obern und Erbeuten von Menschen und Gutern auf Schiffen und von
Schiffen aus war nichts Besonderes in einer Welt, in der Schutz und Recht
nur in der eigenen Gruppe eine Bedeutung hatten und nur haben konnten.
Je kleiner solche Gruppen, um so gréB3er waren die Konfliktmdglichkeiten.
Je gréBer diese Gruppen, um so intensiver diese Konflikte, aber um so
gréBer auch die Gewahrung von Schutz nach auBBen und die Bedeutung
des Rechts. Zwischen diesen Gruppen galt kein Recht. Jede von ihnen
sah nur ihre Interessen als legitim und legal an. Eine ubergreifende Be-
wertung der Piraterie konnte es hier nicht geben.

Piraterie ist ein gut sichtbarer Teil der Geschichte, auch weil sie einen
festen Platz in der Literatur hat. Viele Piraten sind beriihmt geworden und
in die Geschichte eingegangen, manchmal nur die Opfer. Schon Caesar
wurde auf seinem Weg nach Rhodos im Jahre 75 von Piraten festgehal-
ten. Das Lésegeld, fir das er sich freikaufen konnte, presste er den 6rt-
lichen rémischen Behdérden ab. Die Piraten verfolgte er anschlieBend,
ergriff sie und lieB sie ans Kreuz nageln. Die Behandlung durch Piraten
und der Umgang mit Piraten waren immer brutal. Die berihmt geworde-
nen Piraten, wie Stértebeker, fanden ihr Ende meistens durch den Scharf-
richter oder den Galgen, selten, wie Henry Morgan, durch den Alkohol.

Die Piraterie ist ein Phdnomen durch die Jahrhunderte geblieben, weil
einerseits die Staaten zu schwach waren, sie zu unterdriicken, oder weil
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andererseits Piraten haufig Staaten und Herrschern zu guten Diensten
waren. Stdrtebeker entsetzte fur den Herzog Albecht von Mecklenburg
1394 Stockholm und unterstitzte damit dessen Anspriche auf die Krone
Schwedens gegen die danische Konigin Margarete mafgeblich. Der
beriihmteste Pirat aller Zeiten endete als Sir Francis Drake, nachdem er
gegen Ende des 16. Jahrhunderts der englischen Kénigin Elisabeth wert-
volle Dienste gegen die Spanier und bei der Abwehr ihrer Armada geleis-
tet hatte. Prof. Lagoni hat viele geschichtliche Aspekte der Piraterie in sei-
nem Beitrag in der Festschrift fir Rauschnig zusammengetragen.

Piraterie und hoheitlich legitimiertes Handeln kénnen zwar rechtlich
unterschieden werden, sachlich sind sie aber haufig schwer auseinander-
zuhalten. Goethe lasst Mephisto sagen: ,Ich misste keine Schifffahrt ken-
nen: Krieg, Handel und Piraterie, drei einig sind sie, nicht zu trennen.”
Drake war, wie viele andere Piraten auch, mit Kaperbriefen der Kdnigin
ausgestattet. Diese erlaubten, zum privaten Vorteil mit staatlicher Erméch-
tigung im Kriegsfall Feinde anzugreifen und zu schédigen. Die Kaperei
wurde erst durch die Pariser Seerechtsdeklaration von 1856 abgeschafft.
Ubrig geblieben ist im Seekriegsrecht das Prisenrecht, das es erlaubt, die
Handelsschiffe des Feindes mit ihrer Ladung oder unter bestimmten Um-
stdnden selbst die Schiffe Neutraler zu beschlagnahmen und einzuziehen.

Seitdem die Nationalstaaten gegen Ende des 19. Jahrhunderts erstark-
ten und die Mdglichkeit erlangten, mit ihren Kriegsflotten die gesamten
Weltmeere zu beherrschen, blieb fiir Piraterie bis auf Rudimente kein
Raum mehr.

Die Piraterie konzentriert sich heute schwerpunktméBig auf bestimmte
Regionen. Am verbreitetsten ist die Piraterie im Siidchinesischen Meer, im
Indischen Ozean, Westafrika, der Malakka-StraBe und in der Karibik. Bei
versuchten Piratenakten sieht es ahnlich aus. Das MSC der IMO hat in
seinem letzten Jahresbericht von 2003 vollendete Piraterie in 338 Fallen
dokumentiert. Zusammen mit den Versuchen sind es 452 Falle. Das ist
gegenuber 2002 eine Steigerung um 18%, die zeigt, dass die Piraterie
nach wie vor ein aktuelles Thema bleibt. Auf eine &hnliche Zahl kommt
auch das IMB.

b) Terrorismus gegen die Seeschifffahrt ist dagegen ein neues Phéno-
men. Die Angriffe auf das Kreuzfahrtschiff ,Achille Lauro“ 1985 und den
Tanker ,Limburg“ 2002 waren durch politische Motive verursacht, nicht um
sich zu bereichern. Darin liegt der wesentliche Unterschied zur Piraterie,
wenn auch die Vorgehensweise dieselbe ist.
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2. Piraterie und Terrorismus als Phdnomene des Rechts

Die Beherrschung der Meere ermdéglicht es den Staaten heute, Piraterie
und Terrorismus faktisch und rechtlich zu bekdmpfen. Fir die unter eige-
ner Hoheit unterstehenden Gewé&sser geschah seit je her das mit dem
nationalen Strafrecht und seiner tatséchlichen Durchsetzung. Fur die
Hohe See, d.h. die Gewasser jenseits der nationalen Hoheitsgewalt, ent-
standen vélkerrechtliche Regelungen.

a) Das heute flr die meisten Staaten verbindliche Seerechtsubereinkom-
men geht in Art. 100 davon aus, dass die Staaten die Seerduberei in den
ihrer Jurisdiktion unterstehenden Territorialzonen (Kistenmeer, Eigenge-
wésser) nach nationalem Recht bekdmpfen. Es beschrankt sich deshalb
konsequent auf Regelungen fir die nicht nationaler Jurisdiktion unterste-
henden Gebiete wie die Hohe See und insbesondere das staatsfreie Ge-
biet der Antarktis.

Art. 101 definiert die Seerduberei unter mehreren Aspekten:

— Es sind rechtswidrige Taten, d.h. es sind weder durch Notwehr oder
Notstand gerechtfertigte noch — was praktisch wenig relevant ist — ent-
schuldigte Taten.

— Es sind bestimmte Handlungen, d.h. Gewalttaten, Freiheitsberaubun-
gen, Plinderungen. In Staaten, die Piraterie als Straftatbestand kennen,
mag es gleiche, engere oder weitere Tatbegriffe geben. In Deutsch-
land, wo es den Tatbestand der Piraterie als solchen nicht gibt, ist eine
Einordnung in die vorhandenen allgemeinen Tatbestande erforderlich.

— Geschutzte Rechtsguter sind das Schiff, also das Eigentum des Ree-
ders, und die Personen oder Vermégenswerte, die sich an Bord oder in
dem staatsfreien Gebiet befinden.

— Es sind Taten zu privaten Zwecken. Staatliche Taten gelten also nicht
als Piraterie. Staatliche Gewalttaten sieht das Seerechtsibereinkom-
men nicht als Seerduberei an. Sie sind dem allgemeinen Strafrecht zu-
zuordnen und unterliegen gegebenenfalls dem Kriegsvélkerrecht. Nur
wenn die Besatzung eines Kriegs- oder Staatsschiffs meutert und es in
ihre Gewalt bringt, kann sie gem. Art. 102 Seerechtslibereinkommen
Seerauberei begehen.

— Es sind von der Besatzung eines privaten Schiffes oder den sonstigen
an Bord befindlichen Personen gegen andere Schiffe begangene Taten.

Das Seerechtsiibereinkommen definiert in Art. 103 ein Schiff, von dem
aus Seerduberei begangen wird, als Seerduberschiff, unabhangig davon,
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ob es sich um ein eigenes oder um ein unter Kontrolle gebrachtes fremdes
Schiff handelt. Dies hat zur Folge, dass es gem. Art. 107 Seerechtsiber-
einkommen von jedem anderen Staat mit Kriegs- oder als solchen erkenn-
baren Staatsschiffen aufgebracht werden darf.

Art. 105 Seerechtsiibereinkommen erlaubt es, den aufbringenden Staa-
ten die an Bord eines Seerduberschiffs gefassten Personen festzunehmen
und die dort befindlichen Vermdgenswerte zu beschlagnahmen. Die Be-
stimmung gibt dem aufbringenden Staat das Recht, die Seerduber zu be-
strafen und die Vermdgenswerte einzuziehen.

Das Seevoélkerrecht setzt damit einen Rahmen zur Auslbung von Juris-
diktion Uber seerduberische Handlungen, um sie global lickenlos verfol-
gen zu kénnen.

b) Zur Bekdmpfung terroristischer Angriffe gegen die Seeschifffahrt ist das
Internationale Ubereinkommen von Rom 1988 geschaffen worden. Es ver-
pflichtet die Vertragstaaten, Gewalttaten gegen Schiffe auf Hoher See
unter Strafe zu stellen, und regelt Auslieferungstatbestidnde. Nach den
Ereignissen vom 11. September 2001 ist eine weitreichende Ergadnzung
dieses Ubereinkommens in der IMO im Gange. Sie soll den Zugriff von
Vertragstaaten auf Schiffe unter der Flagge anderer Vertragstaaten bei
Verdacht terroristischer Taten ermdglichen und das Prozedere regeln,
damit der Zugriff im Einklang mit der ausschlieBlichen Jurisdiktion des
Flaggenstaates auf Hoher See geschieht. Ein solches Ubereinkommen
wére mit dem Seerechtsiibereinkommen vereinbar.

c) Der am 1. Juli 2004 in Kraft getretene ISPS-Code sieht ausschlieBlich
MaBnahmen zur Abwehr terroristischer Angriffe auf Schiffe und Hafen-
anlagen vor. Der ISPS-Code enthélt keine Bestimmungen zur Bekamp-
fung der Piraterie. Er ist allerdings geeignet, die Sicherheit der Schiffe mit-
telbar zu verbessern, als bestimmte Sicherheitsvorkehrungen an Bord
ebenfalls diesem Zwecke dienlich sind. So sind insbesondere die verbes-
serten Verschlusseinrichtungen zu nennen, d.h. die Zugangsmdglichkeit
zu Briicke und Maschinenraum nur noch mit bestimmten Codes zur Off-
nung der Durchgénge. Die bessere Uberwachung des Zugangs zu Schif-
fen in den Héafen ist auBerdem geeignet, die Vorbereitung von Piratenan-
griffen durch Einschleicher zu erschweren.

d) Das Comité Maritime International hat auf seiner Konferenz in Singapur
2001 ein Modellstrafrecht beschlossen, das den Staaten als Vorbild inner-
staatlicher Gesetzgebung zur Bekdmpfung der Piraterie dienen soll. Das
Modellgesetz definiert sowohl die Piraterie als auch Gewaltakte gegen
Schiffe als Verbrechen und bestimmt die Beteiligungstatbestédnde, Mit-
taterschaft, Beihilfe, Anstiftung. Ferner enthélt es Bestimmungen Uber

301



Vili/2

einen Strafrahmen — ohne ihn konkret auszufiillen — sowie Uber die Einzie-
hung von Tatwerkzeugen und Schadensersatz. Das CMI Modellgesetz hat
sicher geringe Bedeutung, da die Bek&mpfung der Piraterie in den rele-
vanten Regionen und Staaten am wenigsten eine Frage der Eignung des
anwendbaren Strafrechts sein diirfte.

e) Die strafrechtliche Verfolgung von Piraterie und Terrorismus hangt viel-
mehr entscheidend von der Ausgestaltung des materiellen und formellen
nationalen Strafrechts einschlieBlich der Regelung der Zustandigkeit der
zur Verfolgung berechtigten Behérden ab.

Das deutsche Strafrecht kennt weder einen Straftatbestand der Pirate-
rie noch des Terrorismus. Die vélkerrechtlich so verstandenen Taten sind
deshalb unter die im StGB geregelten Straftatbestadnde zu subsumieren.

Soweit es die Piraterie betrifft, geht es in erster Linie um Mord, Tot-
schlag, Kérperverletzung, Raub, Diebstahl in Idealkonkurrenz. Soweit es
terroristische Akte angeht, kommen dieselben Straftatbestdnde in Betracht
mit Ausnahme von Raub und Diebstahl.

Das StGB enthélt auBerdem in § 316 c einen eigenen Tatbestand zur
Bekdmpfung von Angriffen auf den Seeverkehr. Diese Bestimmung beruht
auf dem Ubereinkommen von Rom.

Entscheidend ist die Frage der Anwendbarkeit des Strafrechts, was
durch die Regeln des internationalen Strafrechts in den §§ 3 bis 7 StGB
geregelt ist. Die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts auf Schiffen
unter deutscher Flagge gem. § 4 StGB, gleichgiiltig wo sie sich befinden,
und in den deutschen Hoheitsgewéassern gem. § 3 StGB (Kustenmeer und
innere Gewasser) ist unproblematisch. Interessanter ist die Anwendbar-
keit auf Taten, die auf Hoher See begangen werden.

Soweit es die Straftatbestdnde angeht, die bei Piratenangriffen zur An-
wendung kommen kénnen, kann das deutsche Strafrecht angewendet
werden, wenn die Tat gegen einen Deutschen (passives Personalitatsprin-
zip gem. § 7 Abs. 1 StGB) und wenn die Tat von einem Deutschen oder
einem im Inland angetroffenen nicht auslieferungsfédhigen Auslédnder be-
gangen wird (aktives Personalitétsprinzip gem. § 7 Abs. 2 StGB). Die nach
dem Seerechtsiibereinkommen mégliche Ausibung der Strafgewalt bei
Piraterie i.S.d. Ubereinkommens fiihrt nicht zu einer Anwendbarkeit des
deutschen Strafrechts nach § 6 Nr. 9 StGB (Weltrechtsprinzip), weil das
Seerechtsiubereinkommen keine Pflicht zur Verfolgung der Piraterie vor-
schreibt, sondern nur die Mdglichkeit dazu einrdumt.

§ 316 c StGB, der die Verfolgung terroristischer Akte gegen die See-
schifffahrt zum Ziel hat und auf einer Verpflichtung aus dem Ubereinkom-
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men von Rom beruht, kommt dagegen nach § 6 Nr. 3 StGB ohne Riuck-
sicht auf den Tatort zur Anwendung.

Die Zustandigkeit zur Verfolgung der Piraterie und terroristischer Akte
in den deutschen Hoheitsgewéssern ergibt sich aus den allgemeinen
Zusténdigkeitsbestimmungen. Die Zusténdigkeit jenseits des deutschen
Kistenmeeres, d.h. auf Hoher See einschlieBlich der AusschlieBlichen
Wirtschaftszone ist in der Zusténdigkeitsbezeichnungs-Verordnung See
vom 4. Marz 1994 festgelegt. Sie bestimmt den Bundesgrenzschutz und
gegebenenfalls den Zoll als zustandige Behérden zur Durchfuhrung der
MaBnahmen nach der StPO. Zu den zu verfolgenden Taten gehdren alle,
die auf Schiffen unter deutscher Flagge begangen werden, und ausdrick-
lich unter anderem die Seerduberei, die sonst nirgends im deutschen
Recht als juristischer Terminus auftaucht, unabh&ngig von der Flagge der
beteiligten Schiffe. Die Deutsche Marine hat demgegeniber keine Zustan-
digkeit zur Verfolgung von Piraten. Sie ist jedoch in dem Rahmen der Arti-
kel 105, 107 und 98 des Seerechtslibereinkommens berechtigt, aktuelle
Angriffe von Piraten auf Schiffe unter allen Flaggen abzuwehren. Dartiber
hinausgehende Befugnisse hat sie bisher nicht. Es ist Uberlegenswert,
diese Befugnisse zur allgemeinen Bekdmpfung der Piraterie zu erweitern.
Piraten sind, wie schon Stoértebeker sich selbst verstand, aller Welt Feind.
Deshalb ist es umfassende globale Aufgabe, Piraterie zu bekdmpfen.

Dagegen kdnnen Untersuchungs- oder DurchsetzungsmaBnahmen bei
terroristischen Akten auf Hoher See gegenuber Schiffen unter auslan-
dischen Flaggen von den deutschen Strafverfolgungsbehdrden nicht er-
griffen werden. Mit der Revision des Ubereinkommens von Rom miisste
diese Beschréankung der Strafverfolgung aufgehoben werden. Unberlhrt
davon bleibt die oben beschriebene Anwendung des deutschen Straf-
rechts auf Tater im Inland.

3. Praktische MaBnahmen zur Bekdmpfung der Piraterie
und des Terrorismus

Praktische MaBnahmen zur Bekdmpfung der Piraterie und des Terroris-
mus kénnen von den Staaten und den Schifffahrtsunternehmen ergriffen
werden. Es ist klar, dass die wesentlichen Bedingungen fir Piraterie und
Terrorismus in den wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Grundbedin-
gungen der Staaten der Welt liegen.

Die Piraterie ist dabei eher ein lokales Phdnomen, wie ihre Verbreitung
zeigt. Sie kommt dort vor allem vor, wo Gesellschafts- und Wirtschaftsord-
nungen labil sind. Dies zu andern, ist schwer méglich. Abwehrmaf3nahmen
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sind daher in erster Linie von den Schifffahrtsunternehmen selbst zu tref-
fen. Seit vielen Jahren werden Empfehlungen dazu herausgegeben. Es ist
schwer zu sagen, wie weit sie eingehalten werden, also Erfolg haben. Das
MSC der IMO hat zuletzt vor zwei Jahren eine Anleitung zur Abwehr von
Piraterie fur Schifffahrtsunternehmen herausgegeben. Die MaBnahmen
kénnen hier im Einzelnen nicht aufgefihrt werden. Von einer MaBnahme
wird jedenfalls abgeraten, dem Gebrauch von Waffen. Dies fuhrt nicht nur
nach der Uberzeugung des MSC eher zu einer Eskalation der Gewalt als
zu einer Einddmmung der Piraterie.

Neben den Méglichkeiten zur Verbesserung des Rechtssystems der
Staaten, von denen Piraterie ausgeht, besteht allenfalls die Mdglichkeit
der Ausubung von Druck auf diese Staaten, ihre innere Sicherheitslage
zu verbessern. Das MSC der IMO hat dazu zuletzt vor flnf Jahren eine
Empfehlung an die Staaten herausgegeben, die im Wesentlichen auf eine
starkere Kooperation drangt. Die stérkere Ausubung von Druck der Staa-
tengemeinschaft auf die wenigen Staaten, von denen Piraterie ausgeht,
erscheint die aussichtsreichste Méglichkeit zu sein, die Piraterie einzu-
déammen. Man muss dabei jedoch berlicksichtigen, dass die Piraterie nicht
in dem MaBe faktische und politische Bedeutung hat wie der Terrorismus.
Die Bedeutung der Piraterie ist auBerdem fur jeden Flaggenstaat anders.

Anders als die Piraterie ist der moderne Terrorismus kein lokales,
sondern ein globales Ph&dnomen. Mit terroristischen Anschldgen muss
heute Uberall gerechnet werden. Die Ursachen des modernen Terrorismus
liegen nicht allein in den wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen ein-
zelner Staaten. Auch die friher die Welt beherrschenden ideologischen
Auseinandersetzungen sind keine Quelle mehr fur Terrorismus. Dieser ist
in erheblichem MaBe fundamentaler religiéser Natur und deshalb um so
schwerer aktiv zu bekdmpfen. Umso mehr kommt hier den passiven glo-
balen SchutzmaBnahmen der Schifffahrtsunternehmen eine Bedeutung
zu, was der ISPS-Code widerspiegelt. Die Verbesserung der aktiven Maf3-
nahmen ist daneben mit der Revision des Internationalen Ubereinkom-
mens von Rom auf dem Wege.

4. Schlussfolgerungen zur Abwehr von rechtswidrigen Angriffen auf Schiffe

(1) Piraterie ist nach wie vor eine aktuelle Bedrohung der Freiheit der See-
schifffahrt in einigen Regionen der Welt (vor allem Sidchinesisches
Meer, Indischer Ozean, Westafrika, StraBe von Malakka, Karibik). Der
internationale Rechtsrahmen bietet alle Mdglichkeiten, die Piraterie zu
bekdmpfen. Aus deutscher Sicht ist zu empfehlen:
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a) die von Reedereien ergriffenen AbwehrmaBnahmen weiter zu ver-
bessern;

b) die Bundesregierung zu ersuchen, selbst und im Rahmen der IMO
die Staaten in den Hauptregionen der Piraterie aufzufordern, die
Sicherheitslage zu verbessern und ihre Kooperation anzubieten;

c) die Bundesregierung zu bitten, die im Rahmen des Vélkerrechts ge-
gebenen Mdglichkeiten eines Einsatzes der Deutschen Marine aus-
zuschopfen.

(2) Terrorismus ist eine akute globale Bedrohung der Seeschifffahrt und
des Welthandels. Der ISPS-Code und die ergdnzenden nationalen und
regionalen MaBnahmen haben ein System zur Gefahrenabwehr ge-
schaffen, das sich bewahren muss. Aus deutscher Sicht ist zu empfeh-
len:

a) die von den Reedereien ergriffenen GefahrenabwehrmaBnahmen
sorgféltig anzuwenden und nach den gesammelten Erfahrungen konti-
nuierlich zu verbessern;

b) die Bundesregierung zu bitten, im Rahmen der Revision des Uber-
einkommens zur Bekdmpfung widerrechtlicher Handlungen gegen die
Sicherheit der Seeschifffahrt von 1988 fur effektive Kontrollen einzutre-
ten, die den Grundsatz der Freiheit der Seeschifffahrt nicht unverhalt-
nismanig einschrénken;

c) die Bundesregierung zu bitten, mit ihrer AuBenpolitik weiter darauf
hinzuwirken, die Terrorismus beglinstigenden politischen Gegensatze
abzubauen.
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MaBnahmen der Schifffahrt gegen Terrorismus
und Piraterie

Uta Ordemann, Rechtsanwaltin,
Geschaftsflihrerin des Zentralverbandes der deutschen Seehafenbetriebe,
Hamburg

l. Einleitung

Nach den Terroranschlagen vom 11. September 2001 wurden auf Initia-
tive der USA bei der International Maritime Organisation (IMO) umfangrei-
che MaBnahmen zur Verbesserung der Sicherheit in der Seeschifffahrt
beraten. Diese MaBnahmen sind auf einer Diplomatischen Konferenz im
Dezember 2002 von den IMO-Vertragsstaaten beschlossen worden.

Die von der IMO verabschiedeten Regelungen sehen eine Ergdnzung
des Internationalen Ubereinkommens von 1974 zum Schutz des mensch-
lichen Lebens auf See (SOLAS — Safety of Life at Sea) um ein Kapitel XI-2
mit dem Titel ,Besondere MaBnahmen zur Erhéhung der Gefahrenabwehr
in der Schifffahrt“ vor. Auf der Basis der Erganzung des SOLAS-Uberein-
kommens ist der International Ship and Port Facility Security Code, der so
genannte ISPS Code, von den IMO-Vertragsstaaten angenommen wor-
den. Die IMO-MaBnahmen dienen insbesondere dazu, den weltweiten
Handel vor Unterbrechungen durch terroristische Anschlage auf Schiffe zu
schitzen. Mit diesem MaBnahmenpaket soll damit der Bedeutung der
Seeschifffahrt fir den Welthandel und die Weltwirtschaft Rechnung getra-
gen werden.

Der von der IMO verabschiedete ISPS-Code sieht fiir Hafenanlagen,
die Schiffe mit mehr als 500 BRZ oder Passagierschiffe im internationalen
Verkehr abfertigen, die folgenden verpflichtenden Anforderungen fir die
Schnittstelle Schiff/Hafen vor:

— Durchfihrung einer Risikobewertung (Port Facility Security Assess-
ment);

— Erstellung eines Plans zur Gefahrenabwehr (Port Facility Security
Plan);

— Benennung eines Beauftragten fir die Gefahrenabwehr in der Hafen-
anlage (Port Facility Security Officer).
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Il.  Ausdehnung des SOLAS-Ubereinkommens auf die Schnittstelle
Schiff/Hafen

In den Beratungen bei der IMO war zunachst die Schaffung eines neuen
Abkommens zur Erhdéhung der Gefahrenabwehr in der Seeschifffahrt im
Gespréch. Die Beratungen hierzu hatten sich jedoch Uber einen langeren
Zeitraum hingezogen. Die IMO-Vertragsstaaten haben sich daher darauf
versténdigt, das SOLAS-Ubereinkommen als ,Vehikel“ fiir die Einfiihrung
von GefahrenabwehrmaBnahmen in der Seeschifffahrt zu nutzen. Dabei
wurde gleichzeitig Einvernehmen darlber erzielt, dass die MaBnahmen
nicht nur fir den Bereich der Seeschifffahrt gelten sollen, sondern auch
fur die Hafenanlagen, in denen unmittelbar ein Zusammenwirken mit dem
Schiff stattfindet.

Rechtlich umstritten ist, ob die International Maritime Organization Uber-
haupt Regelungen fir die Landseite, in diesem Fall die Hafenanlagen, er-
lassen kann. Nach ihrer Grindungskonvention vom 6. Marz 1948, die am
17. Mérz 1958 in Kraft getreten ist, beschrénkt sich die Zustandigkeit der
IMO auf den Bereich der Schifffahrt.

Auch das SOLAS-Ubereinkommen gilt nach dem in Artikel 2 festgeleg-
ten Anwendungsbereich nur fiur Schiffe, die berechtigt sind, die Flagge
eines Staates zu fuhren, dessen Regierung Vertragsregierung ist. Recht-
lich ist daher fraglich, ob durch die IMO-Vertragsregierungen eine Auswei-
tung der MaBnahmen zur Gefahrenabwehr auf den Bereich Ship/Port-
Interface vorgenommen werden konnte. In der Praambel zum ISPS-Code
heil3t es hierzu:

sKapitel XI-2 von SOLAS 74 und dieser Code finden auf Schiffe und auf
Hafenanlagen Anwendung. Die Erweiterung des Anwendungsbereichs
von SOLAS 74 auf Hafenanlagen wurde deswegen vereinbart, weil
durch SOLAS 74 am schnellsten sichergestellt werden kann, dass die
notwendigen MaBnahmen zur Gefahrenabwehr rasch in Kraft treten
und wirksam werden kénnen. Man vereinbarte jedoch ebenfalls, dass
sich die Bestimmungen Uber die Hafenanlagen nur auf das Zusammen-
wirken von Schiff und Hafen beziehen sollen. Das weiterreichende
Thema der Gefahrenabwehr in Hafengebieten wird bei weiteren ge-
meinsamen Arbeiten der Internationalen Seeschifffahrtsorganisation

und der Internationalen Arbeitsorganisation behandelt werden....".

Es wurde daher eine dahingehende Eingrenzung vorgenommen, dass
sich die MaBnahmen an Land nur auf die Schnittstelle Schiff/Hafen bezie-
hen. Ob hierfir jedoch eine Regelungskompetenz der IMO besteht, soll an
dieser Stelle dahingestellt bleiben.
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Ill.  Umsetzung des ISPS-Code auf betrieblicher Ebene

Der ISPS-Code sieht vor, dass die Risikobewertung fur die Hafenanlage
von der jeweils zustédndigen Behdrde, der Designated Authority, durch-
zufuihren ist. Die Risikobewertungen sind von den zustandigen Behdérden
Anfang 2004 vorgenommen worden. Auf der Basis der Ergebnisse der
Risikobewertungen haben die Betreiber der Hafenanlagen dann die jewei-
ligen Plédne zur Gefahrenabwehr erstellt. Diese Pléne sind fristgeman bis
zum 1. Juli 2004 von den zusténdigen Behérden genehmigt worden.

Die Gefahrenabwehrpldne sehen umfangreiche bauliche und betrieb-
lich-organisatorische MaBnahmen zur Verbesserung der Sicherheit fir alle
drei Gefahrenstufen nach dem ISPS-Code vor. Die Gefahrenstufe 1 stellt
die Regel dar. Die Gefahrenstufen 2 und 3 kdnnen jeweils nur fir einen
befristeten Zeitraum ausgerufen werden. Auf der Gefahrenstufe 3 kann
es im worst case zu einer Stilllegung der Anlage kommen. Diese Gefah-
renstufe gilt, wenn ein sicherheitsrelevantes Ereignis wahrscheinlich
ist oder unmittelbar bevorsteht, auch wenn das genaue Ziel u. U. nicht
bekannt ist.

Die Gefahrenabwehrplane sehen u. a. die folgenden MaBnahmen vor:
— Umzaunung der Anlagen;
— 24-Stunden-Service am Gate mit neuen Zugangskontrollsystemen;
— EinfGhrung von Mitarbeiter- und Besucher-Identifikationssystemen;
— Durchfiuhrung von Zufahrts- und Zugangskontrollen;
— Durchsuchung von Personen und Gepéack am Gate;

— Bestreifung und Rund-um-die-Uhr-Uberwachung des Geléndes ins-
besondere durch Video- und Infrarotkameras;

— Verstarkte Uberwachung des Giiterumschlags;

— Uberwachung der Proviantannahme fiir das Schiff durch Terminal-
beschéftigte und Begleitung der Schiffsanlieferer zum Schiff;

— Einrichtung und Uberwachung von ,Restricted Areas* auf der Anlage;

— Durchfiihrung von regelméaBigen Ubungen auch zur Evakuierung der
Anlage.

Durch diese MaBnahmen soll insbesondere der Zutritt Unbefugter zu
der Hafenanlage und zum Schiff sowie das Einbringen von Waffen oder
anderen gefédhrlichen Gegenstanden auf das Schiff verhindert werden.
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Die Umsetzung der IMO-MaBnahmen ist mit erheblichen Kosten fir die
Umschlagbetriebe in den deutschen Seehé&fen verbunden. Die Kosten fur
die Umsetzung dieser MaBnahmen liegen deutlich Gber 50 Mio. Euro.
Auch in den Folgejahren ist mit Kosten in einer dhnlichen GréBenordnung
zu rechnen. Diese Kosten kénnen nicht von den Unternehmen getragen
werden, sondern muissen Uber einen Sicherheitszuschlag an die jewei-
ligen Kunden weitergeben werden.

IV.  Rechtliche Umsetzung der IMO-Regelungen

Die eingangs genannten verpflichtenden Anforderungen des ISPS-Code
gelten nicht unmittelbar im nationalen Recht, da die IMO-Regelungen
lediglich empfehlenden Charakter haben. Das Kapitel XI-2 des SOLAS-
Ubereinkommens und der ISPS-Code bediirfen daher noch einer geson-
derten Umsetzung in europaisches und nationales Recht, um Rechtswir-
kungen zu entfalten. Die Umsetzung erfolgt durch die folgenden Regel-
werke:

1. EU-Verordnung zur Erhéhung der Gefahrenabwehr auf Schiffen und
in Hafenanlagen

Die rechtliche Umsetzung der IMO-MaBnahmen in der Europaischen Union
ist durch die EU-Verordnung zur Erhéhung der Gefahrenabwehr auf Schif-
fen und in Hafenanlagen erfolgt. Mit Ausnahme einzelner Regelungen ist
diese Verordnung seit dem 1. Juli 2004 verbindlich in den Mitgliedstaaten
einzuhalten.

Die EU-Verordnung beschrankt sich im Wesentlichen auf eine 1:1-Um-
setzung der IMO-Regelungen. Sie geht nur in einzelnen Punkten Uber die
IMO-Regelungen hinaus, indem auch bestimmte nationale Verkehre zeit-
versetzt in den Anwendungsbereich mit einbezogen werden. Darlber hin-
aus werden einzelne Ziffern aus dem empfehlenden Teil B des ISPS Code
verpflichtend in der Européischen Union eingefiihrt.

2.  Vertragsgesetz des Bundes

Darliber hinaus ist auf nationaler Ebene ein Vertragsgesetz erlassen worden,
das zum 1. Januar 2004 in Kraft getreten ist. Mit diesem Gesetz sind nach
Artikel 59 Abs. 2 Satz 1 des Grundgesetzes die verfassungsmaBigen Voraus-
setzungen dafiir geschaffen worden, dass die Anderungen des SOLAS-Uber-
einkommens vélkerrechtlich verbindlich national umgesetzt werden.
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3. Ausflihrungsgesetz des Bundes

Am 30. Juni 2004 ist das Ausflihrungsgesetz des Bundes zum ISPS-Code
ver6ffentlicht worden, das am 1. Juli 2004 in Kraft getreten ist. Das Aus-
fuhrungsgesetz dient im Wesentlichen dazu, flr die schifffahrtsbezogenen
Teile des ISPS-Code die jeweiligen Zustandigkeiten zu begrinden.
Gleichzeitig werden mit dem Ausfuhrungsgesetz die erforderlichen Er-
méchtigungsgrundlagen fur noch zu erlassende Rechtsverordnungen zur
Gefahrenabwehr im Bereich der Seeschifffahrt geschaffen.

4.  Ausflihrungsregelungen der Lénder
4.1 Gesetzgebungskompetenz der Lénder fiir die Seehéfen

Aufgrund der Zusténdigkeit der Lander fur die Hafen sind eigene landes-
rechtliche Ausfuihrungsregelungen erforderlich, da sich die Gesetzgebungs-
zustandigkeit des Bundes nicht auf den Hafenbereich bezieht.

Eine Gesetzgebungszusténdigkeit des Bundes ergibt sich weder aus
dem Katalog der Gegenstdnde der ausschlieBlichen Gesetzgebung nach
Artikel 73 des Grundgesetzes noch aus dem Katalog der Gegenstande der
konkurrierenden Gesetzgebung geméan Artikel 74 GG. Nach Artikel 74 Abs.
1 Nr. 21 GG obliegt dem Bund die Gesetzgebungskompetenz nur fiir den
Schiffsverkehr, so dass die Bestimmungen, die sich auf die Gefahren-
abwehr auf dem Schiff beziehen, von ihm durch bundesrechtliche Regelun-
gen auszufillen sind. Demgegenuber fallen die Hafenanlagen als Schnitt-
stelle zwischen Schiff und Hafen nicht in den Bereich des Schiffsverkehrs.
Mangels einer Gesetzgebungsbefugnis des Bundes sind demnach die Lan-
der geman Artikel 70 des Grundgesetzes fiir die Ausfliihrung der die Hafen-
anlagen betreffenden Vorschriften zustandig. Artikel 70 des Grundgesetzes
bestimmt, dass die L&nder das Recht der Gesetzgebung haben, soweit die-
ses Grundgesetz nicht dem Bunde Gesetzgebungsbefugnisse verleiht.

4.2 Musterentwurf der Klistenldnder zur Ausfiihrung der IMO-Regelungen

Die Koordinierungsstelle der Designated Authorities der Klstenlander hat
unter Mitwirkung des ZDS einen Vorschlag fur einen Musterentwurf zur
Ausfihrung der IMO-Regelungen erarbeitet, der im April 2004 vorgelegt
worden ist. Dieser Musterentwurf dient als Grundlage fir die jeweiligen
landesrechtlichen Ausflhrungsregelungen. Der Musterentwurf enthalt
ausfihrende Regelungen u. a. zur Risikobewertung fir die Hafenanlage,
zum Plan zur Gefahrenabwehr, zur Zuverlassigkeitstberpriifung von Be-
auftragten fur die Gefahrenabwehr in der Hafenanlage sowie zur Sicher-
heitserklarung fur Nicht-ISPS-Schiffe.
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Auf der Basis dieses Musterentwurfs haben die Kustenldnder Schles-
wig-Holstein und Bremen auf Landesebene Hafensicherheitsgesetze er-
lassen, die Ende Juni bzw. Anfang Juli 2004 in Kraft getreten sind. Die
Gesetzentwurfe von Niedersachsen und Hamburg befinden sich derzeit
noch im Beratungs- bzw. Anhérungsverfahren. Mecklenburg-Vorpommern
hat bislang noch keinen Gesetzentwurf vorgelegt.

V.  Weitere legislative Vorhaben der EU

1. Richtlinienvorschlag der Europdischen Kommission zur Verbesse-
rung der Gefahrenabwehr in Hédfen

Wie eingangs erwéhnt, konnten aus rechtlichen Griinden keine MaBnah-
men zur Gefahrenabwehr fir den gesamten Hafenbereich durch die
Erganzung des SOLAS-Ubereinkommens vorgesehen werden. Vielmehr
beziehen sich die von der IMO beschlossenen MaBnahmen nur auf die
Seeschifffahrt und die Umschlaganlagen, in denen unmittelbar ein Zusam-
menwirken mit dem Schiff stattfindet.

Vor diesem Hintergrund hat die Europdische Kommission im Februar
2004 einen Richtlinienvorschlag zur Verbesserung der Gefahrenabwehr in
Hafen vorgelegt. Dieser Richtlinienvorschlag basiert auf dem Code of
Practice on Security in Ports, der in einer gemeinsamen ILO/IMO-Arbeits-
gruppe erarbeitet worden ist. Mit diesem Richtlinienvorschlag verfolgt die
Européische Kommission das Ziel, die Sicherheit in den Ubrigen Hafen-
gebieten, die nicht unter den ISPS-Code fallen, zu verbessern.

Die Kommission beruft sich hinsichtlich ihrer Regelungskompetenz auf
Artikel 80 Abs. 2 des EG-Vertrages. Artikel 80 Abs. 2 bestimmt, dass der
Rat mit qualifizierter Mehrheit dariiber entscheiden kann, ob, inwieweit
und nach welchen Verfahren geeignete Vorschriften fir die Seeschifffahrt
und Luftfahrt zu erlassen sind.

_In dem Richtlinienvorschlag flhrt die Kommission in den rechtlichen
Uberlegungen zu ihrer Kompetenz Folgendes aus:

,Die Kommission schlagt als Rechtsgrundlage firr die Richtlinie Artikel
80 Abs. 2 des EG-Vertrages vor, ungeachtet der Vorschriften der Mit-
gliedstaaten im Bereich der inneren Sicherheit und der MaBnahmen,
die aufgrund des Titels VI des Vertrages Uber die Europédischen Union
getroffen werden kénnen.“

In Erwégungsgrund 13 beruft sich die EU-Kommission des Weiteren
darauf, dass sie im Einklang mit dem Grundsatz der Subsidiaritat nach
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Artikel 5 des EG-Vertrages tatig werden kdénne, da die Ziele der in Be-
tracht gezogenen MaBnahme auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht umfas-
send genug verwirklicht werden kénnen und sich wegen der europdischen
Dimension dieser Richtlinie daher besser auf Gemeinschaftsebene errei-
chen lassen.

Nach Ansicht der Kistenldnder hat die EU-Kommission jedoch keine
Kompetenz zum Erlass von Richtlinien flr die Hafen. GemafR Artikel 80
Abs. 2 habe die EU-Kommission eine Regelungskompetenz nur flr den
Bereich der Seeschifffahrt. Nach Auffassung der Lénder féllt die Gefahren-
abwehr in den Hafengebieten in die nationale Zusténdigkeit der EU-Mit-
gliedstaaten. Dies ergebe sich aus Artikel 33 des Titels VI des EU-Vertrages,
wonach die Mitgliedstaaten fiir den Schutz der inneren Sicherheit zustan-
dig sind.

Die Bundesregierung unterstiitzt die Lander in ihrer Auffassung und hat
wiederholt in den Beratungen der Ratsarbeitsgruppe diese Rechtsauffas-
sung artikuliert und einen generellen Vorbehalt eingelegt.

Unabhéangig von der Frage der Zustandigkeit der Kommission ist es
aus Sicht der Hafenwirtschaft nicht akzeptabel, die Hafen mit noch wei-
teren SicherheitsmaBnahmen zu belasten. Die Betreiber der Hafen-
anlagen haben auf der Basis des ISPS-Code bereits umfangreiche
MaBnahmen zur Verbesserung der Sicherheit ergriffen. Weitere MaB3-
nahmen und eine Verlagerung von Kontrollen in die Hafen, um beste-
hende Sicherheitsdefizite im Zulaufverkehr zu den Seehéfen zu kom-
pensieren, sind abzulehnen. Wir sind zudem der Ansicht, dass die Ein-
fuhrung von GefahrenabwehrmafBnahmen lediglich in den Héafen und
auf See keine wesentliche Verbesserung der Sicherheit bringt, wenn
nicht gleichzeitig auch die vor- und nachgelagerten Verkehre in die
Sicherheitsbetrachtungen mit einbezogen werden. Eine Verlagerung
samtlicher Kontrollen in die Hafen wiirde zudem zu einer Wettbewerbs-
verzerrung zwischen den Verkehrstragern fihren. Dies gilt insbesonde-
re in den Fallen, in denen der Seeverkehr unmittelbar mit dem Land-
transport konkurriert, wie dies im Fahr- und RoRo-Verkehr in der Ost-
see der Fall ist.

Leider sieht der Kompromisstext des Rates zu dem Richtlinienvor-
schlag zur Hafensicherheit in Erwdgungsgrund 8 und in Artikel 7 Abs. 3
Satz 2 und 3 Verschéarfungen fir den RoRo-Verkehr vor. Dort hei3t es,
dass auf der Basis einer Risikobewertung angemessene MaBnahmen er-
griffen werden sollten, durch die sichergestellt wird, dass durch Guter-
transporte auf RoRo-Fahren keine Gefahr fir das Schiff und die Passagiere
entsteht.
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Bereits heute werden auf der Basis des ISPS-Code Kontrollen in den
Hafenanlagen durchgefihrt. Fir den Fall, dass auf der Basis der Hafen-
sicherheitsrichtlinie die Kontrollen in den Hafen intensiviert werden muss-
ten, kdme es zu einer massiven Wettbewerbsverzerrung zwischen dem
RoRo-Verkehr und dem Landtransport in der Ostsee.

Nach Ansicht des ZDS muss vermieden werden, dass es durch eine
Uberregulierung in den Hafen zu Wettbewerbsverzerrungen zwischen den
Verkehrstrdgern kommt. Wir halten es vielmehr fir erforderlich, durch ge-
eignete MaBnahmen sicherzustellen, dass die Ladeeinheit wéhrend des
Transports zu den deutschen Seehéafen ,sauber” bleibt.

2.  Konsultationsdokument der Europdischen Kommission zur Trans-
portkettensicherheit

Ende Dezember 2003 hat die Europaische Kommission ein Konsultations-
dokument zur Transportkettensicherheit vorgelegt. Auf der Basis der Er-
gebnisse des Konsultationsprozesses wird die Kommission voraussicht-
lich Anfang 2005 einen Richtlinienvorschlag vorlegen.

Ziel dieser Initiative der Kommission ist es, die Sicherheit in der gesam-
ten Transportkette zu verbessern. Aus unserer Sicht ist diese Initiative
sehr zu begriBen. In der Einleitung ihres Konsultationspapiers fihrt die
Kommission u. a. aus, dass Sicherheitsstandards fiir alle Verkehrstrager
auf Wasser, StraBBe, Schiene und Luft gleichermaBen gelten missen, da-
mit es nicht zu Wettbewerbsverzerrungen kommt. Unter Ziffer 4 des Kon-
sultationsdokuments heif3t es weiter:

sVerkehrstragerspezifische Initiativen beinhalten die Gefahr der Wett-
bewerbsverzerrung zwischen den Verkehrstrdgern aufgrund unter-
schiedlicher Verpflichtungen und Kostenstrukturen, die wiederum aus
der Umsetzung unterschiedlicher SicherheitsmaBnahmen resultieren.
Das wird im Fall von SicherheitsmaBnahmen fir Hafen besonders deut-
lich. Wirden Héafen neuen SicherheitsmafBnahmen unterzogen, wiirden
die daraus erwachsenden Kosten auf die diese Hafen nutzenden Schiff-
fahrtsunternehmen umgesetzt und somit deren Betriebskosten erhéht
werden. Dort, wo die Schifffahrt in Konkurrenz zur Straf3e steht, wiirde
der StraBenverkehr wegen geringerer Sicherheitsleistungen gegeniiber
dem Wasserverkehr beginstigt. Dies wére nicht nur ungerecht, sondern
stiinde auch in eindeutigem Widerspruch zu den Bemihungen der
Européischen Union, durch die Férderung des Warenverkehrs auf kur-
zen Hochseerouten, BinnenwasserstraBen und auf der Schiene ein aus-
gewogenes Verkehrssystem zu erreichen.”
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Diese Auffassung der Europédischen Kommission wird von uns geteilt.
Unseres Erachtens ist es nicht akzeptabel, die Hafen einseitig mit noch
weiteren Sicherheitsanforderungen zu belasten. Vielmehr sollte im Rah-
men der Initiative der EU-Kommission zur Transportkettensicherheit durch
geeignete MaBnahmen sichergestellt werden, dass die Ladeeinheit wéh-
rend des Transports zu den Seehéfen ,sauber” bleibt. Dabei sollte darauf
geachtet werden, dass die Einflihrung von SicherheitsmaBnahmen in der
Transportkette mit Augenmalf erfolgt.

VI.  Koordinierung der Security-Initiativen

1. Koordinierung auf Bundesebene

Wir halten es fur dringend erforderlich, dass die verschiedenen internatio-
nalen und europaischen Initiativen zum Thema ,Security“ auf Bundesebene
koordiniert werden. Dies gilt insbesondere fiur die Initiativen der EU-Kom-
mission zur Hafensicherheitsrichtlinie und zur Transportkettensicherheit.
Diese Vorhaben sind in verschiedenen Referaten bzw. Arbeitsgruppen
angesiedelt. Aus unserer Sicht ist es notwendig, dass diese legislativen
Vorhaben eng koordiniert werden, da diese — wie dargelegt — nicht isoliert
betrachtet werden kénnen bzw. durfen.

2.  Koordinierung mit den Lédndern

Wir halten dartber hinaus auch eine enge Koordinierung zwischen der
Bundes- und der Landesebene fur erforderlich. Nach dem Grundgesetz
sind die Lander fir die Hafen zustandig. Daher ist es erforderlich, dass die
Lénder bei Vorhaben, die in ihre Zusténdigkeit fallen, auch weiterhin inten-
siv und permanent in den Beratungs- und Abstimmungsprozess vom Bund
einbezogen werden.

Eine ausdrickliche Regelung fir die Mitwirkung der L&nder in EU-
Angelegenheiten ist in Artikel 23 des Grundgesetzes enthalten. Artikel 23
Abs. 6 bestimmt, dass die Wahrnehmung der Rechte, die der Bundes-
republik Deutschland als Mitgliedstaat der Européischen Union zuste-
hen, vom Bund auf einen vom Bundesrat benannten Vertreter der Lander
Ubertragen werden, wenn im Schwerpunkt ausschlieBliche Gesetzge-
bungsbefugnisse der Lander betroffen sind. Die Wahrnehmung der
Rechte erfolgt unter Beteiligung und in Abstimmung mit der Bundesregie-
rung; dabei ist die gesamtstaatliche Verantwortung des Bundes zu wah-
ren.
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VIl. Schlussbemerkung

Aus Sicht des ZDS ist es nicht akzeptabel, die Hafen mit noch weiteren
Sicherheitsanforderungen zu belasten. Die Betreiber der Hafenanlagen
fuhren bereits umfangreiche MaBnahmen zur Verbesserung der Sicherheit
auf der Basis des ISPS-Code durch. Die Einflihrung von weiteren Sicher-
heitsmaBnahmen in den Hafen auf der Grundlage der Hafensicherheits-
richtlinie wirde zu einer massiven Wettbewerbsverzerrung zwischen den
einzelnen Verkehrstragern fihren. Dies gilt insbesondere fir den Fahr-
und RoRo-Verkehr in der Ostsee, der unmittelbar mit dem Landtransport
konkurriert. Nach Ansicht des ZDS sollte vielmehr im Rahmen der Initia-
tive der EU-Kommission zur Transportkettensicherheit durch geeignete
MaBnahmen sichergestellt werden, dass die Ladeeinheit wahrend des
Transports zu den Seehéfen ,sauber” bleibt. Dabei sollte darauf geachtet
werden, dass die Einfihrung von SicherheitsmaBnahmen in der Trans-
portkette mit Augenmaf erfolgt.
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Schlussvortrag

Freie Rechtsberatung in Verkehrssachen?

Hartmut Kilger, Rechtsanwalt,
Prasident des Deutschen Anwaltvereins e.V., Tubingen

Sehr geehrter Herr Prasident, meine Damen, meine Herren,

das Wichtigste ist ein klare Sprache. Wissen wir eigentlich noch, was es
hei3t, wenn man sich mit jemandem ,verpartnert“? Die Bruderhilfe Sach-
versicherung aus Kassel — ich zitiere aus dem Mitteilungsblatt der Arbeits-
gemeinschaft Verkehrsrecht im DAV — wandte sich mit Schreiben vom 17.
Dezember 2002 an einen iranischen Unfallgeschadigten und stellte sich
vor als ,der Haftpflichtversicherer lhres Unfallpartners”. Erstaunt wandte
sich der Iraner an einen Anwalt. Erstaunt war er, weil er den anderen Un-
fallbeteiligten bislang keineswegs als seinen Partner angesehen hatte. Er
hatte auch nicht die Absicht, mit ihm etwas zu teilen. Ihm kam es auf die
Durchsetzung seiner berechtigten Interessen an.

Obwohl die Kraftfahrzeughaftpflichtversicherer eigentlich auf der Seite
des Unfallgegners stehen, streben sie nicht erst seit der Einfihrung des
Gesetzes Uber die eingetragene Lebenspartnerschaft die ,Verpartnerung”
mit dem Unfallgeschadigten an. Kontaktanbahnungsversuche beginnen
unmittelbar nach dem Verkehrsunfall. Versucht man, sich lGber den Zen-
tralruf der Autoversicherer die Versicherung des anderen Unfallbeteiligten
nennen zu lassen, wird man sofort mit dieser verbunden. Der Geschéadigte
kommt in den Genuss eines Rundumsorglos-Paketes, bei dem sein Fahr-
zeug am Ende nicht nur repariert, sondern auch gereinigt wieder vor sei-
ner Haustir steht. Sorglos ist der Geschadigte sicherlich — und arglos. Er
weif3 ja nicht, dass ihm die Wertminderung an seinem Fahrzeug und die
Nutzungsausfallentschadigung nicht ersetzt wurden. Er ist arglos, weif3 er
ja nicht, wie genau der von der Versicherung benannte Sachverstandige
den Restwert im Einzelnen ermittelt hat. Wenn das Fahrzeug reparabel war
und von der Partnerwerkstatt der Versicherung geputzt und repariert wieder
vor seiner Haustlr steht, wei3 der Geschadigte auch nicht, ob die Partner-
werkstatt zu ruindsen Stundensatzen gearbeitet hat. Ob sich dies auf die
Qualitat der Reparatur auswirkte, merkt der Geschadigte erst spater.

Was hat dies alles mit Rechtsberatung zu tun? Ganz einfach: Wéare der
Geschadigte vernlnftig beraten gewesen, ware er nicht arg- und sorglos
geblieben.
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Der Deutsche Verkehrsgerichtstag hat das Thema des Schlussvortra-
ges ,freie Rechtsberatung in Verkehrssachen“ nicht ohne aktuellen poli-
tischen Anlass gewahlt. Sie alle wissen, dass die Regierungsfraktionen im
Deutschen Bundestag in ihrer Koalitionsvereinbarung festgehalten haben,
dass das Rechtsberatungsgesetz an die ,geénderten Verhéltnisse* an-
gepasst werden soll. Das Bundesjustizministerium hat im Sommer des
vergangen Jahres den Diskussionsentwurf eines Rechtsdienstleistungs-
gesetzes vorgelegt, der das bisherige Rechtsberatungsgesetz abldsen
soll. Im Herbst hat sich der Deutsche Juristentag in Bonn mit dem Thema
befasst. Wir alle warten auf einen offiziellen Entwurf aus dem Hause der
Justizministerin.

.Geanderte Verhaltnisse” in Bezug auf das Verkehrsrecht geben aber
eher einen Hinweis auf eine Verscharfung statt auf eine Lockerung des
gesetzlichen Zustands. Das wird am Beispiel des eingangs beschriebene
Schadensmanagements der Versicherungsgesellschaften deutlich. Der
Schutz des Rechtssuchenden vor interessengeleitetem Rechtsrat ist vor-
derstes Ziel. Im heutigen Denk- und Sprachgebrauch wird dieses Anliegen
unter dem Stichwort Verbraucherschutz behandelt. Der unfallgeschéadigte
Rechtsuchende ist als Verbraucher von Rechtsdienstleistungen vor Nach-
teilen und Schéden durch unqualifizierte Rechtsbesorgung zu bewahren.
Er kann in der Regel die Qualitat der Dienstleistung, die ihm angetragen
wird, und die verborgenen Interessen eines Anbieters nicht erkennen.

Die Beratung in und die Besorgung von fremden Rechtsangelegenhei-
ten ist weit mehr als eine bloBe Dienstleistung mit rechtlichem Ansatz. Im
Interesse des Dienstleistungsempfangers sollte der Rechtsbesorgende
unabhéngig und verschwiegen sein, zudem muss bereits im Ansatz aus-
geschlossen sein, dass er sich widerstreitende Interessen vertritt.

Restwertermittlung, ein Beispiel

Was passiert, wenn eine Berufsgruppe, wie hier z. B. unabhéngige Kfz-
Sachverstandige bzw. deren Berufsverband, zu nahe an die Versicherungs-
wirtschaft heranriickt? Anfang des Jahres 2000 hat der Bundesverband
der freiberuflichen und unabhangigen Sachverstandigen fir das Kraftfahr-
zeugsachverstéandigenwesen (BVSK) eine sogenannte Restwertrichtlinie
herausgegeben, die — entgegen der ausdriicklichen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs — dem BVSK angeschlossene Sachverstandige auf-
fordert, bei der Ermittlung des Restwerts eines verunfallten Fahrzeugs
den Sondermarkt der sogenannten Internetrestwertbérsen zu bertcksich-
tigen. Diese Internetbdrsen geben Restwerte fir Schrottfahrzeuge an, die
der Geschéadigte in der Praxis oftmals nicht realisieren kann. Nachdem
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verschiedene Gutachten, so das des ehemaligen Vorsitzenden des VI.
Zivilsenats des Bundesgerichtshofs, Dr. Erich Steffen, und das von Prof.
Dr. Christian Huber festgestellt haben, dass die Angebote von Rest-
wertaufkaufern in dem fir die Schadensermittiung nach § 249 BGB zu
erstellenden Kfz-Gutachten nichts zu suchen haben, hat sich nun auch
noch einmal der BGH zur Frage der Restwertermittlung geduB3ert. Im dem
Urteil vom 07. Dezember 2004 wird — ohne (berhaupt auf den erbitterten
Streit in der Literatur einzugehen — klar und deutlich gesagt, dass ein Son-
dermarkt der Restwertaufk&ufer eben nicht zu berlcksichtigen ist.

Vor dem BGH hatte sich bereits das Oberlandesgericht Kéln durch
Urteil vom 11. Mai 2004 speziell zur Restwertrichtlinie des BVSK
geéauBert. In dem Urteil heiB3t es:

»S0llte die Richtlinie des Bundesverbandes der freiberuflichen und un-
abhéngigen Sachversténdigen fur das Kraftfahrzeugwesen e. V. dahin-
gehend zu verstehen sein, dass der Sachversténdige fur verpflichtet
gehalten wird, auch Angebote aus dem Sondermarkt zu berlcksich-
tigen, ware dies mit der Rechtsprechung des BGH (auf die sich die
Richtlinie ausdricklich bezieht) unvereinbar und deshalb fiir die Sach-
verstandigen rechtlich unverbindlich.”

Die Richtlinie des BVSK ist aber eindeutig so zu verstehen. Spatestens
nach der BGH-Entscheidung ist klar, dass die BVSK — Richtlinie in ihrer
jetzigen Fassung nicht haltbar ist.

Ich frage mich, meine Damen und Herren, wann &ndert der BVSK seine
Richtlinie endlich? Vertretern des BVSK steht es selbstverstandlich frei,
auf eine kiinftige Anderung der Rechtsprechung hinzuwirken. Sie sollten
aber nicht in der Offentlichkeit das Gegenteil behaupten und gleichwohl
eine die Unfallgeschédigten benachteiligende Restwertermittlungspraxis
aufrechterhalten.

Die Unabhangigkeit von Interessen Dritter bei der Dienstleistungs-
erbringung ist hier eben grundsétzlich nicht garantiert. Sie kénnen sich
vorstellen, was geschieht, wenn die Erlaubnis zum Tétigwerden in dem
sensiblen Bereich der Rechtsbesorgung erteilt werden sollte. Der Rat ist
insoweit freundlich und praktisch — frei ist er nicht.

Direktregulierung, zweites Beispiel

Verschiedene groBe deutsche KH-Versicherungsunternehmen haben in
der Vergangenheit mit dem im Ausland praktizierten Modell der sogenannten
Direktregulierung ,geliebdugelt. Direktregulierung bedeutet im Wesent-
lichen die Schadensabwicklung durch den eigenen Versicherer des Ge-
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schadigten mit einem anschlieBenden Regress gegen den Versicherer
des Schadigers. Ein Anwaltskollege, der friiher offizieller Mitarbeiter eines
groBBen, im suddeutschen Raum anséssigen Versicherungsunternehmens
war, begrundete den Ansatz des Modells zur Direktregulierung mit den
Winschen der Kunden:

»Im Vordergrund der Kundenwiinsche steht die schnelle und unbuirokra-
tische Regulierung. Der Geschadigte scheut umsténdliche Korrespon-
denz und erwartet Beratung. Selbstverstandlich soll die Entschadigung
auch angemessen sein und entstandene Schaden ausgleichen.”

Im Jahre 2002 ging die HUK Coburg Versicherungsgruppe mit ihrem
Angebot ,Schadensservice PLUS“ auf den Markt. Hiernach meldet der
Unfallgeschadigte seinen Kfz-Haftpflichtschaden in der SchadenauBen-
stelle. Darauf wird ihm ein Leistungsangebot unterbreitet, das den ge-
schadigten Kunden Uber seine Anspriche, Uber Wertminderung oder Nut-
zungsausfall aufklaren soll. AnschlieBend kann er selbstédndig entschei-
den, ob er den umfangreichen ,Schadensservice PLUS“ in Anspruch
nimmt. In jedem Fall aber organisiert der Sachbearbeiter die komplette
Schadensabwicklung fiir den Kunden. Er kiimmert sich um die Feststel-
lung des Schadens und verstandigt die nachstgelegene Partnerwerkstatt.
AnschlieBend wird das beschadigte Fahrzeug abgeholt und — soweit ge-
wiinscht — ein Ersatzfahrzeug zur Verfligung gestellt.

Schéne, heile Welt: Was ist daran auszusetzen, wenn Versicherungs-
unternehmen derart firsorglich ihre Kunden betreuen, die in einen Ver-
kehrsunfall verwickelt wurden? Eng beieinander wohnen die Gedanken,
doch hart im Raume stofB3en sich die Sachen: Leider ist die irdische Welt
héarter. Was ist, wenn der Schadiger und der Geschéadigte im selben Ver-
sicherungskonzern versichert sind? Der eigene Haftpflichtversicherer, der
die Interessen des geschadigten Kunden wahrnimmt, ist damit gleichzeitig
auch der Gegner. Der Interessenkonflikt liegt hier auf der Hand. Viele Ver-
bindungen der Versicherungskonzerne sind nur schwer nachvollziehbar,
der Interessengegensatz bleibt oft im Verborgenen. Der Versicherer, der
die Belange des geschédigten Kunden wahrnehmen will, ist hier regel-
méaBig befangen. Aber auch dort, wo eine konzernfremde Versicherung
der Gegner ist, besteht ein Interessenkonflikt. Direktregulierung l&ésst sich
namlich nur dann durchfiihren, wenn Teilungsabkommen zwischen den
Versicherern bestehen. Die Teilungsabkommen sehen vor, dass jeder
Versicherer die Halfte der Kosten tragt. Der Haftpflichtversicherer, der sei-
nen Versicherungsnehmern iber den Gesamtumfang der Anspriiche Aus-
kunft gibt, muss bei dem Modell der Direktregulierung daher auch immer
die Halfte der darauf basierenden Schadenersatzforderung bezahlen. Der
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Interessenkonflikt des ,flrsorglichen“ Versicherers ist hier offensichtlich,
eine umfassende Beratung bzw. die Durch-setzung aller Schadenersatz-
anspriche gefédhrdet. Der Rat des Versicherers ist hdchst interessen-
gebunden — frei ist er nicht.

Vor zwei Jahren hat sich der 41. Deutsche Verkehrsgerichtstag mit dem
Thema der Direktregulierung beschéftigt. Ob den dortigen Ausfliihrungen
des Vertreters des Gesamtverbandes der Deutschen Versicherungswirt-
schaft, dass der Verband keine (unverbindliche) Empfehlung einer Direkt-
regulierung in Deutschland aussprechen werde, wirklich geglaubt werden
kann, mag die Zukunft zeigen. Grund zur Hoffnung fur die Unfallopfer
bringt wohl der Umstand mit sich, dass zumindest die kleineren Kraftfahr-
zeughaftpflichtversicherer den erheblichen zusétzlichen Arbeitsaufwand
dieses Modells nur sehr viel schwerer schultern kénnen, als die groBen
Marktfuhrer. Richtig bleiben jedenfalls weiterhin die Empfehlungen des
befassten Arbeitskreises des 41. Verkehrsgerichtstages: Die Direktregu-
lierung kommt fur deutsche Verhéltnisse nicht in Betracht. Sie verstoB3t
gegen das geltende Rechtsberatungsgesetz und es stellt eine Interessen-
kollision dar, wenn die eigene Haftpflichtversicherung Interessen ihres
Versicherungsnehmers gegenlber dem Unfallgegner und dessen Haft-
pflichtversicherung wahrnimmt.

Diskussionsentwurf eines Rechtsdienstleistungsgesetzes

Meine Damen und Herren, ich bin zuversichtlich, dass dies auch fiir die
Zukunft so bleiben wird. Sprachlich etwas verunglickt formuliert § 4 des
vom Bundesjustizministerium vorgelegten Diskussionsentwurfs eines
Rechtsdienstleistungsgesetzes ndmlich, dass

»--- Rechtsdienstleistungen nicht erbracht werden dirfen, soweit sie mit
einer anderen Leistungspflicht unvereinbar sind, weil sie unmittelbaren
Einfluss auf die Erfillung dieser Pflicht haben kdnnen und hierdurch die
ordnungsgeméBe Erfullung der Rechtsdienstleistungspflicht geféahrdet
wird.”

Der Vorschlag dieser Norm ist, wie insbesondere die Begriindung des
Rechtsdienstleistungsgesetzes zeigt, gezielt auf die Tatigkeit von Rechts-
schutzversicherern zugeschnitten. Dies auch mit gutem Grund. Ein Rechts-
schutzversicherer denkt schon allein aus wirtschaftlichen Griinden immer
auch an seine eigene Leistungspflicht, wenn er die Erfolgsaussichten
einer Klage prift. Er kann hier nicht objektiv beraten. Aber selbst, wenn
die Rechtsschutzversicherer die von ihnen angestrebte Erlaubnis beké-
men, wie sollten sie ihr denn nachkommen? Wollen die Rechtsschutzver-
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sicherer denn wirklich Tausende Volljuristen einstellen? Anwalte bieten
hier — in der Praxis — einen kostenlosen Service fir die Versicherten und
die Versicherungen an. Obwohl die Einholung der Deckungszusage ge-
blUh-renrechtlich eine gesonderte Angelegenheit ist, wird sie in der anwalt-
lichen Praxis faktisch nicht abgerechnet. Wenn die Versicherer hier wirk-
lich auf diesen Service verzichten wollen: bitte sehr! Klaren mussten sie
dann nur noch, wie sie die erforderliche Unabhé&ngigkeit ihrer Mitarbeiter
garantieren wollen. Sie raten zuvorkommend und freundlich, aber eben
nicht frei.

Die Intention und der Gesetzeszweck des § 4 des Diskussionsentwurfs
er6ffnen aber dartber hinaus ein sehr viel weitergehendes Verstandnis
der Norm. Sie soll generell Interessenkonflikte im Bereich der Rechts-
dienstleistung ausschlieBen, die sich aus einer anderen Leistungspflicht
des Anbieters ergeben. Eine Beratung einerseits der eigenen Kunden
durch die Kfz-Haftpflichtversicherer Uber Durchsetzung des Schaden-
ersatzanspruches, andererseits aber auch die Beratung der durch den
Unfall hinzugewonnenen ,Partner — also der geschadigten Gegner — ist
nach dem richtigen Verstandnis des § 4 des Diskussionsentwurfs vollig
ausgeschlossen. Nur kénnte freilich klarer formuliert werden. Ausgespro-
chen werden soll doch, wie der DAV in seinem Vorschlag formuliert hat,
dass

sRechtsdienstleistungen nicht erbracht werden dirfen, wenn deren Er-
fullung durch eine parallellaufende weitere Leistungspflicht gefédhrdet
wird.”

Der Entwurf des BMJ stellt grundsétzlich klar, dass qualifizierter, unab-
hangiger Rechtsrat nur von Rechtsanwalten garantiert werden kann. Ge-
rade im Hinblick auf die Rechtsberatung in Verkehrssachen ist aber ein
besonderer Blick auf die in dem Entwurf enthaltenen Regelungen zur er-
laubten Nebenleistung erforderlich. Insbesondere die Erlaubnis der Rechts-
dienstleistung als Nebenleistung in § 5 Abs. 1 des Entwurfs ist zu weit ge-
fasst. Sowohl das ,Berufs- oder Tatigkeitsbild“ als auch der Begriff der
sNebenleistungen® erlauben — gerade weil véllig unklar bleibt, was unter
diesen Begriffen zu verstehen ist — eine nicht zu kontrollierende Ausdeh-
nung des Rechtsdienstleistungsangebotes am Markt, die dem Zweck des
Gesetzes entgegenlauft. Zweck des Gesetzes nach § 1 Abs. 1 Satz 2 des
Entwurfs ist doch der Schutz der Rechtssuchenden, des Rechtsverkehrs
und der Rechtsordnung vor unqualifizierter Rechtsberatung und Rechts-
besorgung. Wird hier keine Grenzlinie gezogen, so zeigt das Urteil des
Landgerichts Wirzburg vom 15.04.2004, wie weit die Service- oder Neben-
leistungen hier gehen. In dem angefiihrten Urteil wird es einem Autohaus
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untersagt, mit Worten wie ,Unfallabwicklung” fir den hauseigenen Service
zu werben. Autohduser, Werkstatten und Autovermieter sollen grundsétz-
lich keine Unfallabwicklung bzw. Schadensregulierung betreiben, sondern
Autos verkaufen, vermieten oder reparieren. Dies sollen sie auch gerade
nach Verkehrsunféllen tun. Bieten sie aber hierbei noch rechtsberatende
Nebenleistungen an, ist der Konflikt doch offenkundig!

Die Werkstatt — wenn sie nicht Partnerwerkstatt des Versicherers ist —
verdient regelmaBig an der Reparatur, so dass sie dem Kunden wohl
kaum zu einer Abrechnung auf Gutachterbasis raten wird. Ebenso ist der
Interessenkonflikt vorgezeichnet, wenn ein Mietwagenunternehmer eine
Rechtsdienstleistung Uber die Frage anbietet, ob ein Mietwagen in An-
spruch genommen werden, oder ob der Geschéadigte nicht besser die Nut-
zungsausfallentschadigung verlangen sollte.

Auch Sachverstandige kénnten auf der Basis des § 5 Abs. 1 des Dis-
kussionsentwurfes versuchen, Rechtsberatung in der Form vorzunehmen,
dass sie die Kunden auch Uber Haftungsfragen beraten. Sachversténdige
sind aber anders als beispielsweise Rechtsanwélte zu einer besonderen
Form der Neutralitdt aufgerufen. Rechtsanwélte dienen den Interessen
des Geschéadigten. Sachverstdndige muissen den Schadensumfang an-
hand der von der Rechtsprechung aufgestellten Kriterien neutral beurtei-
len. Nicht umsonst wird der Sachverstandigenleistung deswegen eine
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter, also zu Gunsten des Unfallverursa-
chers und dessen Versicherers, zugesprochen. Der Sachverstandige ist
der neutrale Dritte und sollte sich deswegen, gerade um diese Position zu
wahren, aus der konkreten Unfallabwicklung vollstdndig heraushalten!
Sein Rat wére nicht frei!

Wie vom Deutschen Juristentag im letzten Herbst in Bonn klargestellt,
kann die Rechtsdienstleistung als Nebenleistung nur dann erlaubt sein,
wenn die nicht rechtsdienstleistende Haupttatigkeit ohne die rechtsdienst-
leistende Nebentatigkeit nicht sachgeman erledigt werden kann.

Um Abgrenzungsschwierigkeiten, wie hier im Bereich der sogenannten
Nebenleistungen, zu vermeiden, sollte zudem in § 2 des Diskussionsent-
wurfes auf die begriffliche Einschrdnkung der Rechtsdienstleistung auf ei-
ne ,umfassende rechtliche Beurteilung” verzichtet werden. Das Wort ,um-
fassend” sollte Uberhaupt nicht verwandt werden. Das Wort legt eine Be-
ratungstiefe und einen Beratungsaufwand nahe, der die Rechtsdienstleis-
tung begrifflich auf einen viel zu engen Bereich zuriickdrédngt. Genauso
vielsagend bzw. wenig hilfreich waren Formulierungen wie ,echte Rechts-
beratung“ oder ,schwerpunktméBig“ und anderes. Die Gesetzesbegrun-
dung fuhrt aus, dass Uber das Wort ,umfassend” die telefonische Rechts-
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beratung aus der Rechtsdienstleistung ausscheiden solle. Wenn allein
dies durch den Begriff ,umfassende Rechtsberatung“ gemeint sein sollte,
so wére der Begriff verfehlt. Telefongesprache kénnen durchaus umfas-
send sein. Die Grenze zur Rechtsdienstleistung wird deswegen immer
Uberschritten, wenn ein Subsumtionsvorgang — wie die Juristen es nen-
nen — in Gang gesetzt wird. Der Deutsche Anwaltverein hat in seinem
Vorschlag zur Neugestaltung des Rechtsberatungsgesetzes daher for-
muliert:

sRechtsbesorgung ist die Befassung mit konkreten fremden Angelegen-
heiten unter Anwendung des Rechts.*

Wer nicht will, dass die Rechtsprechung Tausende von Einzelentschei-
dungen zur Abgrenzung treffen muss, der muss auf die Formulierung des
DAV zurickgreifen, oder etwas besseres vorschlagen. Bisher ist das aller-
dings nicht geschehen.

Warum eigentlich Anwélte — und wie halten wir den Standard?

Anwaltliche Berufsausibung ist mehr als bloBe Dienstleistung. Das konse-
quente Eintreten fir die Belange anderer ist nicht nur Anwendung oder
Umsetzung von Recht, sondern bewirkt Gerechtigkeit in einer rechtstaat-
lichen Gesellschaft. Garantiert wird dies durch ein striktes Berufsrecht.
Nur die anwaltliche Unabhéangigkeit ist gesetzlich garantiert. Bei Anwélten
ist das als Parteiverrat unter Strafe gestellt, was andere Dienstleister unter
dem Stichwort Service anbieten.

Anwaltliche Dienstleistung buirgt fur Qualitat. Diese Qualitat kann die
Anwaltschaft seit dem 22. November 2004 nun auch in gebotenem MaRe
am Markt présentieren. An diesem Tag hat die Satzungsversammlung —
das Parlament der Anwélte — endlich den vom DAV seit langem geforder-
ten Fachanwaltstitel fir Verkehrsrecht geschaffen. Die Anwaltschaft festigt
damit ihren Anspruch, den Bereich der Schadensregulierung von StraBen-
verkehrsunfallen nicht an irgendwelche selbsternannten Unfallhelfer abzu-
geben. Nach dieser Entscheidung der Satzungsversammlung ist klar: Das
Berufsbild des Verkehrsrechtsanwalts ist kein Auslauf-, sondern ein Zu-
kunftsmodell!

Qualitat der Arbeit ist die Starke eines jeden Berufs in einem weiter-
wachsenden europdischen Markt. Nur sie sichert seine Zukunft. Qualitat
kommt aber nicht von allein. Sie bedarf des persdnlichen Einsatzes und
der Erfahrung. Ohne verniinftige Ausbildung und standige Fortbildung hilft
beides nicht. Fur die Anwaltschaft gilt: Die Fortbildungspflicht ist eine pro-
fessionelle Selbstverstandlichkeit. Sie ist seit 1995 in der BRAO normiert.
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Der Fachanwalt — jetzt auch der Fachanwalt fir Verkehrsrecht — muss sie
mit 10 Stunden jahrlich nachweisen. Die Anwaltschaft diskutiert derzeit,
wie die allgemeine Fortbildungspflicht fir Nicht-Fachanwélte weiter kon-
kretisiert werden kann. Fortbildung und stdndige Praxis und Erfahrung
sind wichtig. Nur ohne vernlinftige Ausbildung helfen sie nichts. Sie mus-
sen Anwaélte leisten. Die Anwaltschaft beteiligt sich an der anwaltsorien-
tierten Ausbildung in der Universitat. Sie bildet Referendare in den Kanz-
leien aus und hilft bei den von den Landesjustizprifungsdmtern organi-
sierten Kursen im Rechtsreferendariat bei Arbeitsgemeinschaften und
Prifungen. Vor allem leistet sie viel dadurch, dass sie die jungen, neu zu-
gelassenen Anwaltinnen und Anwélte ein bis zwei Jahre lang erst einmal
richtig in den Beruf einfihrt. Diese BemUhungen der Anwaltschaft sind
wichtig, sie erreichen aber nicht alle. Die Ausbildung garantiert nicht mehr,
dass jeder Anwalt und jede Anwaltin auch wirklich den Anwaltsberuf ge-
lernt hat. Ein spéateres Learning-by-Doing im Beruf ist wegen des massen-
haften Zugangs nicht mehr méglich. Der Deutsche Anwaltverein tritt daher
seit langem — nicht erst seit meiner Prasidentschaft — dafiir ein, die Qua-
litdt der anwaltlichen Berufsaustibung verbindlich zu sichern. Friher war
die gemeinsame Juristenausbildung Spiegelbild der beruflichen Wirklich-
keit in der Justiz, der Verwaltung und der Anwaltschaft. Dies hat sich radi-
kal geéndert. Die Berufswirklichkeit des Anwalts und der Anwaéltin unter-
scheidet sich so nachhaltig von der eines Richters, dass eine gemein-
same praktische Ausbildung mehrere Jahre ldnger dauern musste. Wir
muissen das, was der Anwalt von Anfang an kénnen muss, viel friher als
bisher vermitteln. Das Modell einer anwaltlichen Ausbildung ist deswegen
klar. Nach der ersten juristischen Prifung muss die Berufsausbildung be-
ginnen — und nicht der staatlich bezahlte Examenslernkurs in Gestalt des
Referendardienstes! Steuerberater machen uns dies vor. Warum sollte es
bei der Anwaltschaft nicht méglich sein?

Meine Damen und Herren, wenn wir eine freie Rechtsberatung in dieser
Gesellschaft langfristig sichern wollen, brauchen wir einen starken An-
waltsberuf. In Zeiten, in denen aus Europa dreijéhrige berufsqualifizieren-
de Bachelorstudiengénge auf uns zukommen, muss daher Uber die Frage
der juristischen Ausbildung grundlegend nachgedacht werden. Eine juris-
tische Grundausbildung gibt es im Studium. Wer danach Anwaltin oder
Anwalt werden will, muss sich von Anwalten zum Anwalt ausbilden lassen
und ein Anwaltsexamen ablegen. Den Berufszugang regelt dann der
Markt — so wie bei allen anderen Berufen auch. Eine gesetzliche Berufs-
zulassungsbeschrankung wollen wir als freier Beruf nicht.

Lassen Sie mich noch einmal betonen: Das Bachelorthema entwickelt
sich zur Schicksalsfrage der Deutschen Juristenschaft insgesamt. Man
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kann den Drive nicht unterschatzen, der von den Bologna-Beschlissen
ausgeht, die 2010 umgesetzt sein sollen. Ich konnte hier erst gestern an-
reisen, weil ich am Mittwoch an der Anhérungsrunde teilnehmen musste,
die die Justizministerkonferenz durch ihre hierflr eingesetzte Arbeitsgruppe
abgehalten hat. Die Masse aller Studenten europaweit soll nach sechs
Semestern strammen Studiums — Uber alle Grenzen hinweg — einen Ab-
schluss bekommen. Die Juristenschaft sagt bisher: Das betrifft uns nicht,
wir sind in Deutschland ausgenommen. Ich kann vor dieser Haltung nur
warnen, wenn sie nicht gleichzeitig mit einer intensiven Befassung mit
dem Thema einhergeht. Der Bachelor kommt — eine Juristische Fakultat in
Deutschland bietet ihn schon an. Wir miissen mitreden und artikulieren,
wie der Bachelor und der nachfolgende Master unseren Besonderheiten
angepasst werden missen, wenn wir mit ihnen einverstanden sein wollen.
Auch hier steht auf dem Prifstand, was freie Rechtsberatung in der
Zukunft heiBen wird.

Nachwort

Noch einen kleinen gesellschaftspolitischen Nachsatz wollen Sie mir ge-
statten. Wir mlssen uns Uberlegen und wir missen artikulieren, was flr
eine Gesellschaft wir wollen. Was uns heute vor Augen steht, ist das
Ergebnis von Aufklarung, franzdsischer Revolution mit Code Civil, des
Jahres 1848 und das des BGB, der Lehre aus Weltkriegen und Drittem
Reich, des Lichtes des Grundgesetzes und der Uberwindung der tota-
litdren Regimes in Europa. Das Ergebnis ist der freie Mensch, das Indivi-
duum, der mundige Blrger.

Die Kehrseite ist allerdings: Das Leben ist pluralistisch, kompliziert und
kalt, wo sich jeder um sich selbst zuerst kimmern muss. Das verleitet zur
Sehnsucht, sich irgendwo anlehnen zu kdénnen. Hilft mir denn keiner —
Uberall muB3 ich mich selbst durchbeien! Mindig zu sein, das ist anstren-
gend.

Diesem Sehnen kommen die moderne Wirtschaft und ihre Werbung
liebreich entgegen. Service wird mir angeboten: ist das nicht eine frohe
Botschaft, die mir viel Mihe erspart? Ich hatte einen Unfall — gottlob bie-
tet sich mir ein Partner an. Wie soll ich ablehnen? Dass dabei die Kom-
plexheit unserer Gesellschaft und unseres Rechts schamlos ausgenutzt
wird, merke ich ja nicht. Ich wirde es ja nie fir mdglich halten, dass die
Notrufsdule an der Autobahn die Metamorphose dessen ist, der mir gera-
de eine blutige Nase geschlagen und mein schdénes Auto schrottreif ge-
fahren hat.
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Wohin mag das flhren ? Es fihrt in ein totalitires System — nicht orga-
nisiert von politischen Diktatoren, sondern viel unmerklicher durch einen
totalitiren Markt — der sich dadurch auf Dauer selbst pervertiert. Da hilft
nur eines: Der Mensch muss die Mdéglichkeit haben, sich eines Stellvertre-
ters bedienen zu kdnnen. Zur Figur des Stellvertreters mdchte ich auf dem
Anwaltstag in Dresden mehr sagen. Hier nur eines: Notwendig ist jemand,
der sich einerseits im jeweiligen komplexen System auskennt, der mir
andererseits die Arbeit und oft auch die Entscheidung dariber abnimmt,
was zu tun und was richtig ist. Das ist nur méglich, wenn ich ihm in jeder
Hinsicht vertrauen kann — aber nicht weil er ,Service und Partnerschaft*
anbietet, sondern weil ich definitiv weil3, dass er nur mit diesem Einsatz,
und — im Verhéltnis zu ihm — sonst mit nichts sein Geld verdient. Das kann
nur der Anwalt sein.

L&uft es anders, dann bitte: Packen wir den Burger in Watte. Service
und Partnerschaft regieren die Welt, Konflikte werden nicht mehr wahr-
genommen, sondern zugekleistert. Dann herrscht Friede, Freude, Eier-
kuchen. Dann allerdings beginnen wir den Marsch in Zustande, wie sie vor
der Aufklarung herrschten. Dann fangen wir wieder von vorn. an. Dann
kommt irgendwann der Tag, wo Wérter wieder ernst genommen werden.
Wo man versteht, dass mein Gegner nicht mein Partner sein kann, wo
man versteht, was ,Anwalt“ hei3t und wo die Wucht wahrgenommen wird,
die hinter den Wort frei“ steht. ,Freie“ Rechtsberatung — das ist unser
Thema, und zwar mit einem Ausrufezeichen, auch und gerade in Ver-
kehrssachen.
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