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Empfehlungen

EMPFEHLUNGEN DER ARBEITSKREISE

Arbeitskreis I
»Moderne Messmethoden« und Blutentnahme im Verkehrsstrafrecht

1. Der Arbeitskreis fordert, den fiir die Anordnung der Blutprobenentnahme be-
stehenden Richtervorbehalt in § 81 a Abs. 2 StPO zu streichen und eine origi-
nire Anordnungskompetenz der Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft zu
schaffen.

2. Der Arbeitskreis stellt fest, dass in Ermangelung hinreichender wissenschaftli-
cher Erkenntnisse die Atemalkoholanalyse gegenwirtig kein ausreichendes Be-
weismittel zur Feststellung »absoluter« Fahrunsicherheit im deutschen Verkehrs-
strafrecht ist.

3. Der Arbeitskreis fordert die Bundesregierung auf, vor dem Hintergrund vor-
handener und laufender Studien zur Erforschung insbesondere nachfolgender
Themen Forschungsauftrige zu erteilen:

—  Begriindung cines Grenzwertes fiir die AAK (Atemalkoholkonzentration)
zur Feststellung der »absoluten« Fahrunsicherheit

— MBbglichkeit einer Riickrechnung der AAK auf den Tatzeitpunke

—  Ermittlung der erforderlichen Wartezeit fiir die Bestimmung der AAK bei
Verdacht auf hohere Alkoholkonzentrationen

—  Uberpriifung der Plausibilitit von Trinkmengenangaben.

Dariiber hinaus fordert der Arbeitskreis die Bundesregierung auf, die Entwick-

lung weniger invasiver »moderner Messmethoden« zur Bestimmung der Blutal-

koholkonzentration zu férdern.

4. Das Ergebnis einer »beweissicheren« Atemalkoholanalyse kann ein geeigneter
Beweis im Rahmen einer Gesamtwiirdigung zur Feststellung »relativer« Fahrun-
sicherheit sein.

Arbeitskreis IT
MPU unter 1,6 Promille?

1. Es besteht ein Auslegungswiderspruch in der aktuellen Anwendung des § 13
Fahrerlaubnisverordnung (FeV): Dieser fiithrt zu regional unterschiedlicher Pra-
xis bei der Anordnung der Medizinisch-Psychologischen-Untersuchung (MPU).

XI
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2. Die Vorschrift des § 13 FeV bedarf daher umgehend einer eindeutigen Formu-
lierung.

3. Der Arbeitskreis vertritt die Ansicht, dass aufgrund der Riickfallwahrscheinlich-
keit die Anordnung der MPU bei Kraftfahrzeugfiihrern bereits ab 1,1 Promille
erfolgen sollte.

4. Der Arbeitskreis sieht keine fachliche Grundlage fiir die grundsitzliche Annah-
me von Eignungszweifeln im Verwaltungsverfahren aufgrund einmaliger Trun-
kenheitsfahrt unter 1,1 Promille.

5. Alkohol-Interlock stellt keine Alternative zur Begutachtung der Fahreignung dar.

Arbeitskreis ITI
Schadenersatz und Steuer

1. Bei der Bemessung des Verdienstausfalls ist die dabei etwaig entstehende Steuer-
schuld des Geschidigten mit einzubezichen. Deren Ermittlung ist nicht einfach
und ein weiterer Beleg dafiir, wie komplex die Abwicklung von Personenschiden
ist.

2. Um die Anwaltschaft fiir die Bedeutung der Steuerfragen bei der Berechnung
des Verdienstausfalls zu sensibilisieren, empfichlt es sich, diese Thematik in die
Fachanwaltsausbildung, aber auch in das Angebot der jihrlichen Fortbildungs-
veranstaltungen, gezielt aufzunehmen.

3. Auch die Gerichte bediirfen angesichts der gerade bei Personenschiden auftre-
tenden schwierigen Sach- und Rechtsfragen besonderer Fachkunde. Daher er-
neuert der Verkehrsgerichtstag seinen Appell an die Gerichte, fiir die Befassung
mit Personenschiden — jedenfalls soweit diese Schiden bestimmte Groéfenord-
nungen iiberschreiten — spezialisierte Spruchkérper einzurichten.

Arbeitskreis TV
Die Beschleunigung des Verkehrszivilprozesses

Eine raschere Rechtsgewihrung im Verkehrszivilprozess, der meist von komplexen
Tatsachen- und Beweisfragen sowie der Notwendigkeit der Einschaltung von Sach-
verstindigen geprigt ist, setzt eine verbesserte Zusammenarbeit zwischen Gericht,
Anwaltschaft und Sachverstindigen und eine verstirkte Spezialisierung der betei-
ligten Professionen voraus.

1. Die Erfahrung zeigt, dass Spezialspruchkérper sich positiv auf die Dauer der
Verfahren und die Qualitit der Entscheidungen auswirken. Die Prisidien sollten
deshalb die schon heute bestehenden Méglichkeiten zur Einrichtung von Spe-
zialkammern konsequenter nutzen. Der Bundesgesetzgeber sollte den Lindern
die Moglichkeit einriumen, durch Rechtsverordnung die Einrichtung solcher

XII
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Spruchkérper und tiberdreliche Zustindigkeitskonzentrationen vorzunehmen.

2. Das vorhandene Instrumentarium der Zivilprozessordnung sollte konsequenter
genutzt werden (z. B. friihzeitige gerichtliche Hinweise, ebenso frithzeitige Ein-
schaltung und Einbindung des Sachverstindigen, Einholung von miindlichen
Erginzungsgutachten, Fristen- und Terminmanagement). Anderungsbedarf in
der Zivilprozessordnung sicht der Verkehrsgerichtstag insoweit nicht. Landesjus-
tizverwaltungen, Rechtsanwaltsorganisationen und die fiir die Sachverstindigen
zustindigen Kdrperschaften sollten Fortbildungen, fachlichen Austausch und
Unterstiitzung stirker darauf ausrichten.

3. Die Kommunikation zwischen den Verfahrensbeteiligten sollte unter Nutzung
moderner Kommunikationsmittel intensiviert werden.

Arbeitskreis V
Neues Mess- und Eichwesen: Ausverkauf der Messsicherheit?

1. Der Arbeitskreis stellt fest, dass mit der Gesetzesinderung des Mess- und
Eichrechts begriiffenswerte Verbesserungen unter anderem im Bereich der Do-
kumentations- und Verwenderpflichten erzielt wurden. Um eine hohere Ak-
zeptanz der Verkehrsmessungen zu erreichen, bedarf es jedoch weitergehender
Regelungen.

2. Bei Inverkehrbringen neuer oder verinderter Geschwindigkeitsmessgerite ist die
Rechtsprechung zum ,standardisierten Messverfahren® vorerst nicht anzuwen-
den.

3. Der Arbeitskreis fordert erneut bundeseinheitliche, ausfithrliche Messprotokolle.
Diese verbindlichen Vorgaben fiir die Messprotokolle miissen Bestandteil der
Gebrauchsanweisung werden.

4. Die den Verwender treffende Pflicht zum Fiihren einer Geriteakte ist in die Ge-
brauchsanweisung aufzunehmen.

5. Der Gesetzgeber wird aufgefordert sicherzustellen, dass alle fiir die chrprﬁfung
des Messergebnisses erforderlichen Daten gespeichert und dem Betroffenen im
Einzelfall auf Antrag zur Verfiigung gestellt werden.

6. Der Arbeitskreis empfiehlt, eine zentrale Ansprechstelle fiir Nachfragen von
Rechtsanwilten, Gerichten und Sachverstindigen, die die Uberprﬁfung des
Messverfahrens betreffen, einzurichten.

Arbeitskreis VI

Dashcam

1. Die Video-Aufzeichnung von Verkehrsvorgingen mithilfe von Dashcams kann
einen Beitrag zur Aufklirung von Unfallhergingen und Straftaten leisten, aber
auch zu einer erheblichen Beeintrichtigung von Personlichkeitsrechten fiihren.
Der Arbeitskreis beklagt, dass weder in Deutschland noch in den Nachbarlin-

XIII
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dern eine klare Rechtslage zur Verwendung derartiger Kameras und zur Verwer-
tung damit erzeugter Aufnahmen vor Gericht besteht.

2. Der Arbeitskreis empfichlt daher eine gesetzliche Regelung, die auf der Basis des
europiischen Datenschutzrechts méglichst ein einheitliches Schutzniveau inner-
halb der EU gewihrleistet.

3. Anstelle eines generellen Verbotes oder einer generellen Zulassung derartiger
Aufzeichnungen ist ein sachgerechter Ausgleich zwischen Beweisinteresse und
Personlichkeitsrecht durch den Gesetzgeber geboten.

4. Dieser Ausgleich konnte darin bestehen, dass die Aufzeichnung mittels derarti-
ger Geriite dann zulissig ist, wenn die Aufzeichnung anlassbezogen, insbesondere
bei einem (drohenden) Unfall, erfolgt oder bei ausbleibendem Anlass kurzfristig
iiberschrieben wird.

5. Die Verwertung von rechtswidrigen Dashcam-Aufnahmen im Gerichtsverfahren
richtet sich nach den von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitzen zu den
Beweisverwertungsverboten.

6. Die Verfolgung von Verkehrsverstéflen ohne schwerwiegende Gefihrdung oder
Folgen soll weiterhin nicht auf die Aufzeichnungen von Dashcams gestiitzt wer-
den kénnen.

7. Der Missbrauch von Aufzeichnungen mit personenbezogenen Daten, z. B. eine
Veroffentlichung im Internet, sollte mit Sanktionen bedroht werden.

Arbeitskreis VII
Reform des Fahrlehrerrechts

Das Fahrlehrerrecht muss reformiert werden.

Fiir den Zugang zum Fahrlehrerberuf ist das Mindestalter von derzeit 22 Jahren
auf 21 Jahre zu senken. Die Anhebung vom Hauptschulabschluss auf den mittleren
Bildungsabschluss ist vorzunechmen. In Einzelfillen muss dabei auch Bewerber(in-
ne)n mit anderen Qualifikationen der Zugang zum Fahrlehrerberuf erméglicht
werden. Neben der Klasse BE miissen nur noch die Fahrerlaubnisklassen A1 und C
oder Al und D nachgewiesen werden!.

In der Ausbildung der Fahrlehreranwirter muss der Erwerb pidagogischer Kom-
petenzen einen deutlich hoheren Stellenwert einnehmen. Die Mehrheit des
Arbeitskreises ist der Auffassung, dass dies eine deutliche Verlingerung der Ausbil-
dungszeit sowohl in der Fahrlehrerausbildungsstitte als auch in der Ausbildungs-
fahrschule bedingt. Die fahrpraktische Priifung muss vor Beginn der Ausbildung in
der Fahrlehrerausbildungsstitte bestanden werden. Das Berichtsheft zur Reflexion
der praktischen Ausbildung ist beizubehalten; seine Bedeutung und Kontrolle sind
gesetzlich konkreter zu fassen.

1 Zu den einzelnen Klassen vergleiche § 6 Fahrerlaubnisverordnung

X1V
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Die Ausbildung der Ausbildungsfahrlehrer ist zu verbessern. Die Mehrheit des Ar-
beitskreises ist der Auffassung, dass eine Priifung gesetzlich einzufithren ist.

Die Kooperationsméglichkeiten von Fahrschulen sind zu verbessern. Die mégliche
Zahl von Zweigstellen ist angemessen anzuheben. Fiir beides sind Verantwortlich-
keiten und Kontrollméglichkeiten klar zu regeln.

Zur Entbiirokratisierung des Fahrschulbetriebs sind Aufzeichnungs- und Anzeige-
pflichten auf das absolut Notwendige zu beschrinken. Die Mehrheit des Arbeits-
kreises ist der Auffassung, dass der Tagesnachweis abzuschaffen ist.
Beschiftigungsverhiltnisse mit freien Mitarbeitern sind gesetzlich auszuschliefSen.
Die Fahrschuliiberwachung ist unter stirkerer Beriicksichtigung pidagogischer As-
pekte durchzufithren und bundesweit zu vereinheitlichen.

Arbeitskreis VIII
Mega-Containerschiffe: Immer grofler — aber auch sicher?

Die Entwicklung zu Mega-Containerschiffen stellt zusitzliche Anforderungen an
die Sicherheit von Besatzung, Schiff und Ladung, das Verkehrsmanagement und
die Notfallvorsorge.

1. Es ist unerlisslich, dass alle am Transportgeschehen Beteiligten einschliefllich
der zustindigen Behérden Zugriff auf verlissliche Informationen iiber Inhalt
und Gewicht der Container haben. Die hierzu international beschlossenen An-
derungen zum SOLAS-Ubereinkommen iiber Ladungs-Informationen miissen
bis zum 1. Juli 2016 umgesetzt werden. Das schliefSt die eindeutige Klirung
der behérdlichen Zustindigkeiten ein. Die Verfahrensregeln der IMO/ILO/
UN-ECE fiir das Packen von Beférderungseinheiten (CTU-Code) sollte fiir alle
Ladungsarten rechtlich verbindlich werden. Zudem sollte ein digital vernetztes
Informationssystem etabliert werden.

2. Der Verkehr zu den Hifen bedarf eines effektiven Verkehrsmanagements durch
die Wasser- und Schifffahrtsverwaltung im Rahmen der maritimen Sicherheit-
spartnerschaft von maritimer Wirtschaft, Verwaltung und Sicherheitsdienstleis-
tern, um die Verkehrsabliufe zu optimieren und zu koordinieren. Da die Lot-
sen hierbei eine wichtige Komponente darstellen, muss die hohe Qualitit der
Lotsdienste ungeachtet aller Nachwuchsprobleme unbedingt erhalten bleiben.
Fir ihre Beratungstitigkeit miissen die Lotsen umfassenden Zugang zu den
aktuellen hydrographischen und meteorologischen Daten sowie einen kontinu-
ierlichen Uberblick iiber die Verkehrssituation haben.

3. Bei den Vorschriften fiir Mega-Containerschiffe miissen gestiegene Anforde-
rungen an die Notfallvorsorge, z. B. durch Sensoren zur Branddetektion, die
Weiterentwicklung von stationiren und mobilen Feuerloscheinrichtungen an
und unter Deck sowie die Ausstattung mit geeigneten Schleppvorrichtungen,
beriicksichtigt werden. Die Aus- und Fortbildung aller Beteiligten, insbesondere
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der Besatzung, muss mit dem Ziel gefordert werden, potenzielle Gefahren
schnell zu erkennen und durch gezieltes Handeln méglichst zu vermeiden oder
zu minimieren. Insbesondere im Brandfall muss gewihrleistet werden, dass Spe-
zialkrifte zur Unterstiitzung der Schiffsbesatzung méglichst frithzeitig eingesetzt
werden. Notliegeplitze fiir havarierte Schiffe und die notwendigen Einrichtun-
gen zur Entladung und Bergung miissen verfligbar sein. Es wird angeregt, dass
das BMVI das vorhandene Expertenwissen biindelt.

XVI
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Eroffnungsansprache des Prisidenten
des Deutschen Verkehrsgerichtstages
Generalbundesanwalt a.D. Kay Nehm
am 28. Januar 2016 in Goslar

Herzlich willkommen zum 54. Deutschen Verkehrsgerichtstag! 1994 Teilnehmer
haben sich wieder auf den Weg nach Goslar gemacht, um tiber aktuelle Themen
des Verkehrsrechts zu beraten. Die mit der Flut der Teilnehmer verbundenen Prob-
leme scheinen Dank der bewihrten Unterstiitzung von Stadt, Landkreis und Gos-
larer Unternehmen zumindest entschiirft.

Ich begriifle Herrn Oberbiirgermeister Dr. Junk und den Ratsvorsitzenden der
Stadt Goslar Herrn Jordan. Ich danke Thnen und den Goslarer Biirgern fiir die
Gastfreundschaft und das finanzielle Engagement. In diesen Dank schliefe ich
Herrn Landrat Brych, die Vorstinde der Volksbank und der Sparkasse Goslar/Harz
und den Geschiiftsfithrer des Goslarer Theaters ein.

In diesem Jahr haben wir, um eine vorzeitige Schlieffung eines weiteren Ar-
beitskreises zu vermeiden, mit dem »Kulturkraftwerk« eine neue Tagungsstitte im
Umkreis des Tagungszentrums gewinnen koénnen. Herzlichen Dank den Herren
Lucksch und Ziegeler vom Forderkreis Goslarer Kleinkunsttage.

Ich freue mich, dass der Deutsche Bundestag mit zwei Mitgliedern des Aus-
schusses fiir Verkehr und digitale Infrastrukeur vertreten ist, dem Vorsitzenden
Martin Burkert und Frau Kirsten Lithmann.

In Vertretung des Ministerprisidenten begriifien wir in diesem Jahr die Justiz-
ministerin des Landes Niedersachsen Frau Niewisch-Lennartz. Ich danke Thnen
Frau Ministerin fiir Thren Besuch und die Bereitschaft ein Gruflwort zu sprechen.

Auch wenn der Begriff des »Gerichts« in Titel und Prisenz in den letzten Jahren
ein wenig an Gewicht verloren hat, die Reprisentanten der Justiz sind uns als Eh-
rengiste und als Mitwirkende stets hoch willkommen. Besonders freue ich mich,
dass Sie verehrte Frau Prisidentin Limperg nach Goslar gekommen sind. Ich hoffe,
dass Sie die gute Tradition Threr Vorginger fortfithren und den Verkehrsgerichtstag
nicht aus den Augen verlieren.

Das Industrie- und Transitland Deutschland wird die logistischen Heraus-
forderungen im Personen- und Giiterverkehr ohne einen leistungsfihigen und
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zuverlissigen Schienenverkehr nicht meistern kénnen. Dieser simplen Feststellung
steht — vom Wetter iiber technische und arbeitsrechtliche Probleme bis zu den
Erwartungen des Eigners auf satte Dividenden — ein Biindel von Widrigkeiten
gegeniiber, deren Bewiltigung der Quadratur des Kreises nahe kommt.

»Herausforderungen und Perspektiven der Deutschen Bahn« bilden somit ein
ideales Tableau fiir einen Plenarvortrag. Ich freue mich sehr, dass wir heute — nach
Heinz Diirr beim 31. Deutschen Verkehrsgerichtstag 1993 — den Vorsitzenden des
Vorstandes der Deutschen Bahn AG, Herrn Dr. Riidiger Grube, begriifien kénnen.
Seien Sie uns herzlich willkommen!

Die Sorgen von Heinz Diirr — sie galten seinerzeit der Umwandlung von Bun-
des- und Reichsbahn in ein flexibles Wirtschaftsunternehmen — sind mittlerweile
tiberwunden. Sorgen sind allerdings reichlich geblieben.

Verchrter Herr Dr. Grube, die leichteste, wenn auch wenig geschitzte Biirde, die
seit jeher mit der Verantwortung fir die Bahn verkniipft ist, scheint die Akzeptanz
eines neuen Vornamens zu sein. Seit Mai 2009 sind Sie nun »Bahnchef Grube«.
Damit geht einher, dass Sie fiir alle denkbaren Probleme — von alltiglichen Ver-
spatungen bis zur mangelnden Funktionstiichtigkeit umweltfreundlicher Zugtoi-
letten — verantwortlich gemacht werden. Wie Sie damit persénlich umgehen und
wie die Bahn unter Ihrer Fithrung mit den Herausforderungen kiinftig umgehen
wird, ist spannend; genauso spannend {ibrigens wie Ihr schulischer und beruflicher
Werdegang, den ich hier aus Zeitgriinden leider nicht wiirdigen kann, der jedoch
manchem selbsternannten Bildungs-Experten zum Nachdenken empfohlen sei.

Verkehrspolitik in unseren Tagen ist nicht nur bei der Bahn ein hartes Brot.
Vorbei die Tage, in denen eine Schere das bevorzugte Arbeitsmittel der Verkehrs-
minister war. Hans-Christoph Seebohm beispielsweise wurde in den 50er Jahren
wegen seiner geradezu inflationiren Einweihung neuer Verkehrswege als »Bundes-
scherendter« bespottelt. Heute gibt die Verwaltung des Mangels nur noch selten
Anlass zum Feiern. Neubau und Sanierung der Verkehrswege — ob zu Lande oder
zur See — hinken weit hinter dem Bedarf her.

Zu allem Uberfluss wurde auch noch — nicht ganz unerwartet — den Mautpli-
nen des Bundesverkehrsministers mitten im weit ausholenden Schwung der Ge-
rechtigkeitskeule durch blofSes Grollen aus Briissel Einhalt geboten. Schade um die
vertane Arbeitszeit, hitte sie doch sinnvoller zu intensiver Beschiftigung mit den
technischen, rechdichen und ethischen Fragen der Digitalisierung des Verkehrs
genutzt werden kdnnen.

Die Deutsche Industrie befindet sich in der Phase des Ubergangs vom assistier-
ten zum automatisierten Fahren. Auch wenn das vernetzte Fahren noch Zukunfts-
musik ist, die Weichenstellungen miissen heute programmiert werden. Leider sind
die bislang am »Runden Tisch« gepflegten ethischen und datenschutzrechtlichen
Bedenken nicht dazu angetan, der Politik die erforderliche Mitsprache zu sichern.
Zwar besteht mittlerweile auf Arbeitsebene intensiver Kontakt zwischen Industrie
und Politik, angesichts zahlreicher national und international anzupackender Pro-
bleme reicht dies jedoch bei weitem nicht aus.
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Es ist bezeichnend, dass ausgerechnet der Bundeswirtschaftsminister aus Sorge
um die Wettbewerbsfihigkeit der Deutschen Automobilindustrie und ihrer Zulie-
ferer die Ziigel in die Hand genommen hat. Die Studie des Fraunhofer Instituts
fir Arbeitswirtschaft und Organisation »Hochautomatisiertes Fahren auf Auto-
bahnen — Industriepolitische Schlussfolgerungen« ist im November vergangenen
Jahres verdffentlicht worden. Thre 358 Seiten seien dem Bundesjustizminister und
den Bundesverkehrsminister zur Lektiire empfohlen.

Unser Streitgesprich »Nachschlag« wird sich am Freitagmittag der inhaltlichen
Fragen des vernetzten Fahrens annechmen. Unter der bewihrten Moderation von
Karl-Dieter Msller streiten Dr. Sebastian Biedenkopf (Chefjurist der Robert Bosch
GmbH) und Prof. Dr. Volker Liidemann (Hochschule Osnabriick). Der Titel:
»Aus der Traum — bremsen Ethik und Verfassung das automatisierte Fahren?«.

Leider wird die unaufhaltsame Digitalisierung die alltiglichen Argernisse nicht
beseitigen: Marode Straflen und Briicken, kilometerlange Baustellen mit Ewig-
keitsanspruch und stetig wachsende Staus. Wenn eine deutsche Ministerprisiden-
tin den Westen IThres Landes nur auf Umwegen erreichen kann, weil eine marode
Rheinquerung dem Gewicht ihrer gepanzerten Limousine nicht stand hilt, ist
die Zeit gekommen, den Blick der Verkehrspolitik auf Wichtigeres zu lenken, als
die Maut fiir Auslinder und das wunderliche Wiederaufleben von 295 regionalen
Kennzeichenkiirzeln.

Wihrend ein oberbayerischer Verkehrsminister auf die gottliche Eingebung zu
warten scheint, schépft sein baden-wiirttembergischer Amtskollege politische Ge-
staltungskraft aus einer eigens errichteten Modellbahnanlage. Immerhin kénnte
der Blick auf das Grofle und Ganze die Erkenntnis beférdern, dass wir ernsthaft
iiber eine Infrastrukturbehoérde fiir den Bau und Betrieb von Fernstraflen und ein
Mautsystem nach sterreichischem Vorbild nachdenken sollten. Dass die Lander
bei einer Konzentration der Mittel und Krifte Eingriffe in die Auftragsverwaltung
des Art. 90 Abs. 2 GG besorgen, erscheint geradezu als Beleg der Notwendigkeit.

Kiirzlich wurde ich als Taxi-Fahrgast durch ungewdhnliche Motor-Geriusche
aufgeschreckt. Auf meine besorgte Frage, ob ich um meine unbeschadete Heim-
kehr firchten miisste, fummelte der Wagenfiihrer — wihrend der Fahrt versteht
sich — solange unter dem Armaturenbrett herum, bis ich mich beruhigt zuriick-
lehnen konnte. Es handelte sich, so wurde ich belehrt, nicht um erste Anzeichen
eines Motorschadens, vielmehr entstammte das dem roten Renner aus Maranello
nachempfundene Gebriill einem elektronischen Geridusch-Simulator .

Ich verkniff mir die aussichtslose Diskussion iiber Sinn und Zweck dieses Zu-
behors. Denn mich beschiftigte das Verhiltnis des Nutzers zum Automobil und
daraus folgend die Chance des Verkehrsrechts, unter diesen Vorzeichen ein vertrig-
liches Miteinander im Straflenverkehr zu gewihrleisten.

Schon seit Langem wird mein Argwohn durch Fahrberichte einer iiberregiona-
len Zeitung genidhrt. Deren Lektiire tiberzeugt mich stets von neuem, dass nicht
wenige Autofahrer — darunter offensichtlich selbst kluge Képfe — trotz Stau und
Umweltverschmutzung vom Traum des grofier schneller und lauter beseelt sind.
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Ein GTS-Cabrio eines deutschen Premiumbherstellers beispielsweise wird gera-
dezu hymnisch besungen. So klingt uns in den Ohren, dass sich die ultimative
Liebe zur Luft am besten in einem Cabrio mit 560 Pferdestirken erfahren lisst.
Staunend nehmen wir zur Kenntnis, dass die Verdichtung aller alltagstauglichen
Sportlichkeit per Auspuffklappe in Marsch gesetzt wird. Wenn das Orchester
gleich aus vier Ofenrohren formidabel aufspielt, wenn im Heck die Trompeten
frohlocken und der Drehzahlmesser nach roter Farbe lechzt, dann ist die Spitzenge-
schwindigkeit von 303 km/h nicht mehr fern. Ein bedauerlicher Schénheitsfehler:
Das mit Doppel-Kupplungsgetriebe ausgestattete Rentner-Pendant muss sich mit
schlappen 301 km/h bescheiden.

Der Listenpreis dieses motorisierten Anachronismus (137 422 Euro) wie der
Spitzenverbrauch (15,8 Liter) verblassen angesichts des serienmifiigen Start-Stop-
Systems. Dazu passt die Empfehlung des Autors, notfalls die aufpreispflichtigen
Fufimatten einzusparen.

Auf diesem Humus gedeiht der Kitzel, Autorennen auf éffentlichen Straflen zu
veranstalten. Besonders beliebt scheint derzeit die Variante Autobahn: Der Verkehr
wird auf allen Spuren — teilweise bis zum Stillstand — ausgebremst, damit geistig
gesunde Verkehrsteilnehmer nicht den Spafl verderben.

Rund 40 solcher Fille wurden im vergangenen Jahr allein im Lindle aktenkun-
dig. Wen wundert es da noch, dass Deutschlands Straflen und selbst beschauliche
Schwarzwaldstrifichen fiir Langstreckenrennen missbraucht werden und dass die-
ser Irrsinn im Ausland auch noch kommerziell beworben wird?

Der in 54 Jahren erarbeitete Ruf des Deutschen Verkehrsgerichtstages steigert
den Bekanntheitsgrad bis weit tiber unsere Zielgruppen hinaus. Die Aufmerksam-
keit spiegelt sich nicht nur im Echo der Presse, sondern zunehmend auch in der
Resonanz des Internets — mit allen negativen Begleiterscheinungen.

Nicht selten verbinden sich Ignoranz — zuweilen auch bewusstes Missverste-
hen — mit moralischer Uberheblichkeit zu substanzlosen Injurien. In der Annah-
me, wir seien der Gesetzgeber, zumindest aber eine Institution, deren Prisident
sich wie ein Verbandsfunktionir des Gesundheitswesens grofiziigiger Alimentie-
rung erfreut, wird »Goslar« aufgefordert, sich der wahren Probleme anzunehmen.

Nein, wir sind nicht industrie- und verbandshérig. Schon gar nicht hingen wir
an den Rockschéflen der Politik. Wir greifen die uns zugetragenen Probleme auf
und diskutieren sie offen und ohne Einflussnahme mit allen interessierten Teilneh-
mern. Dass ein gezieltes Anmeldeverhalten zuweilen weniger ausgewogene Resulta-
te hervorbringt, liegt in der Natur der Sache. Immerhin hat sich im Gegensatz zum
Deutschen Juristentag noch kein Arbeitskreis der Pflicht entzogen, kontroverse
Diskussionen in weiterfithrenden Empfehlungen abzubilden.

Erfreulicherweise gilt die Mehrzahl der Eingaben ernsteren Themen. Darunter
manche, die zwar allein keinen Arbeitskreis »nihren, die jedoch belegen, wo den
deutschen Autofahrer der Schuh driickt. Viele Anregungen betreffen Aspekee des § 1
der StrafSenverkehrsordnung. Dessen Text — er handelt bekanntlich von Vorsicht und
Riicksicht — scheint vielfach in Vergessenheit geraten zu sein. Angeprangert werden
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beispielsweise die dunklen Erscheinungen licht- und hirnloser Radler, die notori-
schen Blinkmuffel, aber auch diejenigen Zeitgenossen, die — um den beschwerlichen
Weg zur Haustiir zu meiden trotz ausreichender Parkbuchten béswillig verkehrsbe-
hindernd — oft sogar gegen die Fahrtrichtung — am Straflenrand parken.

Zu den alltdglichen Unarten gehért trotz verschirfter Sanktion immer noch
das Handy am Steuer. Kiirzlich verurteilte das Landgericht Stuttgart eine junge
Frau wegen fahrlissiger Totung, fahrlissiger Korperverletzung, Unfallflucht und
versuchten Mordes zu einer Jugendstrafe von zwei Jahren auf Bewihrung. Die zur
Tatzeit 19-Jihrige hatte neun Sekunden lang eine Nachricht in ihr Smartphone
getippt und auf gerader Strecke bei bester Sicht zwei Radfahrer iibersehen. Ein
47-jahriger Vater zweier schulpflichtiger Kinder war sofort tot. Sein 36-jihriger
Begleiter iiberlebte mit schwersten Verletzungen.

Auch wenn der Fall wegen der zusitzlichen Fahrerflucht und des damit einher-
gehenden Mordversuchs durch Unterlassen sein besonderes Gewicht bekommt,
dieses Urteil sollte selbst den iiberzeugtesten Handy-Nutzer aufriitteln.

Leider leistet die Automobilindustrie diesen Unarten auch noch Vorschub.
Wurde frither mit Leistung und Form geworben, muss es heute »die beste connec-
tivity der Klasse« sein. Ein weiterer Grund, das mittlerweile aus der Zeit gefallene
Handy-Verbot des § 23 Abs. 1 StVO durch ein allgemeines Gefihrdungsdelikt zu
ersetzen.

All dies lisst sich nur durch ein Minimum an Kontrolle unterbinden. Selbst-
verstindlich geht es im Recht der Ordnungswidrigkeiten nicht — nicht nur aus
Personalgriinden — um flichendeckendes Einschreiten. Die Duldung gewohnheits-
mifliger Missachtung von Ge- und Verboten fordert jenseits der Sicherheit und
Ordnung des Verkehrs die Erosion der Rechtsordnung. Ihr sollte durch Schwer-
punktaktionen nicht nur auf dem eintriglichen Feld der Geschwindigkeitsiibertre-
tungen begegnet werden.

Wiederholt wird gefordert, der Verkehrsgerichtstag moge mit seiner Autoritit
die Regulierungspraxis der Kfz-Haftpflichtversicherungen an den Pranger stellen.
Die erwartete Aufteilung in Gut und Bése wiirde jedoch kaum dazu beitragen,
die mit dem Direktanspruch verbundenen Probleme zu 18sen. KH-Versicherun-
gen sind nicht das Sozialamt. Es liegt im Interesse der Versicherten-Gemeinschaft,
Wildwuchs zu beschneiden und das Kartell ungebeten-eigenniitziger Helfer in die
Schranken zu weisen. So konnten mit Hilfe der Rechtsprechung manch einge-
schliffene Unsitten wie Unfallersatztarife oder Sachverstindigen-Nebenkosten ent-
schirft werden.

Leider gibt es in jiingster Zeit Anzeichen, dass sich das Verhiltnis zwischen An-
waltschaft und einzelnen Versicherungen merklich abgekiihlt hat. Auch wenn ein
erheblicher Teil der Schadensfille beanstandungsfrei abgewickelt wird, zuweilen
scheint eine Tendenz auf, Anspruchsberechtigten, die ja als solche nicht Kunden,
sondern kostenverursachende Bittsteller sind, durch hartleibiges Regulierungsver-
halten vor Augen zu fiihren, dass ihren Interessen am besten ohne Einschaltung
von Anwilten und Sachverstindigen gedient ist.
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Nun ist das deutsche Schadensersatzrecht im Vergleich europiischer Rechts-
ordnungen mit vielen zum Teil verborgenen Schadenspositionen gespicke, so dass
der Glaube an einen neutralen Wohltiter in Gestalt der gegnerischen Versicherung
nicht eben leicht fillt. Haftpflichtversicherungen sitzen am lingeren Hebel. Nicht
jeder hat Zeit und Nerven, geringfiigige Schadenspositionen vor Gericht einzukla-
gen, zumal der Einzelne im Gegensatz zu bundesweit aktiven Konzernen an einer
grundsitzlichen Klirung spezieller Rechtsfragen jenseits des eigenen Anspruchs
kaum interessiert ist.

Dazu passt auch das heikle Thema der Schweigepflichtentbindung bei Perso-
nenschiden. Gewiss ist das Interesse der Versicherungen anzuerkennen, niche fiir
Vorschiden des Unfallopfers einstehen zu miissen. Die Rechtsprechung verlangt
deshalb nach der sogenannten sekundiren Darlegungslast in gewissem Grade die
Mitwirkung des Geschidigten. Allerdings findet diese ihre Grenzen: Prozessual im
Verbot der Ausforschung, materiell-rechdlich im allgemeinen Personlichkeitsrecht.

Angesichts der Streubreite sensibler Gesundheits-Daten allein im Verantwor-
tungsbereich der Versicherung kann es mit einer formularmifligen Einwilligungs-
klausel »soweit dieszur Bearbeitung des von mir erhobenen Schadensersatzanspruchs
erforderlich ist« nicht sein Bewenden haben. Die Formulierung suggeriert dem
Geschidigten, wegen des von ihm erhobenen Schadensersatzanspruchs treffe ihn
selbst die Verantwortung fiir die Einschrinkung seiner Grundrechte. Selbstver-
stindlich hingt der Schutz des Persénlichkeitsrechts aber nicht davon ab, in wel-
chem Umfang welche gesetzlichen Anspriiche geltend gemacht werden.

Schlimmer noch: Die angebliche datenschutzrechtliche Beschrinkung auf das
Erforderliche tberldsst der Versicherung die Bestimmung der Reichweite. Dies
kommt einem Freibrief fiir alle Abfragen zu Vorerkrankungen gleich, »welche — so
der Formulartext wortlich — fiir die Beurteilung des hier in Rede stehenden Ge-
sundheitsschadens von Bedeutung sein kénnten«.

Ein akzeptabler Interessenausgleich bedarf auf der Grundlage der Rechtspre-
chung einer klaren inhaltlichen Einschrinkung. Zumindest ist dem Geschidigten
ein realistisches Wahlrecht einzuriumen. Die »freiwillige« Entbindung von der
drztlichen Schweigepflicht, deren Konsequenzen allein vom Unfallgegner diktiert
werden, dhnelt der von Google & Co bekannten Alternative »friss oder stirb«. Dies
gilt insbesondere vor dem Hintergrund der Drohung, die verweigerte Unterschrift
stehe dem Fortgang des Regulierungsverfahrens entgegen.

Dass die Bundeszentrale fiir Verbraucherschutz und sogar ein Datenschutzbe-
auftragter an dem »Code of Conduct« mitgewirkt haben sollen, ist kaum glaublich,
macht die Sache aber nicht besser. Wir werden die Entwicklung im Auge behalten
miissen.

Wir werden die Entwicklung im Auge behalten miissen. Der Deutsche Ver-
kehrsgerichtstag ist der geeignete Ort, mit beiden Seiten eine vertrigliche Losung
zu suchen.

Fiir den 54. Deutschen Verkehrsgerichtstag wiinsche ich Thnen und uns ertra-
greiche Beratungen.
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Begriifdungsansprache des
Oberbiirgermeisters der Stadt Goslar
Dr. Oliver Junk

am 28. Januar 2016 in Goslar

Es gilt das gesprochene Wort!

Sehr geehrter Herr Prisident, lieber Herr Nehm,

sehr geehrte Frau Ministerin,

liebe Giste in der Stadt Goslar,

meine sehr verehrten Damen und Herren,

ich freue mich, Sie zum 54. Deutschen Verkehrsgerichtstag Goslar begriiffen zu
diirfen und heifle Sie ganz herzlich willkommen.

Sehr herzlich begriifie ich den Prisidenten des Deutschen Verkehrsgerichtstages,
Herrn Kay Nehm, und die Vizeprisidentin Frau Dr. Gerda Miiller sowie alle Vor-
standskolleginnen und -kollegen. Vielen Dank Thnen und allen Teilnehmerinnen
und Teilnehmern des Verkehrsgerichtstages, dass Sie Goslar die Treue halten. Ein
namentliches und besonderes Willkommen gilt weiterhin der Niedersichsischen
Justizministerin, Frau Antje Niewisch-Lennartz, als Vertreterin der Landesregie—
rung und Herrn Dr. Riidiger Grube, Vorstandsvorsitzender der Deutschen Bahn,
der gleich im Anschluss den Plenarvortrag halten wird.

Meine Damen, meine Herren, verehrte Giste, Goslar freut sich, wir freuen uns,
dass Sie auch in diesem Jahr — zum 54. Mal — zu uns gekommen sind und deshalb
haben wir uns der grofSen Herausforderung, die mit einer Teilnehmerzahl von rund
2.000 Tagungsgisten einhergeht, wieder sehr gern angenommen. Und wir freuen
uns sehr, dass Sie bereits jetzt angekiindigt haben, auch den 55. Verkehrsgerichtstag
2017 wieder in Goslar durchzufiihren! Fiir uns ist dies ein Zeichen von gegensei-
tigem Vertrauen und Verlass — die Anerkennung unserer steten Bemiihungen, die
Tagungsbedingungen fiir Sie so angenehm wie moglich zu organisieren.

Eine Premiere erleben wir in diesem Jahr mit dem Kulturkraftwerk als neuer
Tagungsstitte. Vor 100 Jahren lieferten dort Generatoren den Strom fiir die Stadt
Goslar — heute wird Energie anderer Art geliefert, etwa als eine der renommier-
testen Kleinkunstbithnen Norddeutschlands oder eben aktuell als Energieerzeuger
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fiir den Arbeitskreis »Neues Mess- und Eichwesen«. Goslarer Theater, Sparkas-
sen-Passage, Zuschuss der Stadt, Sponsoren, Rahmenprogramm, meine Damen
und Herren, wir haben uns wieder stark gemacht fiir Sie! Beachten Sie bitte den
Begriiffungsflyer auf Thren Stiihlen und nutzen Sie die verteilten Parkscheiben zum
kostenfreien Parken in der Innenstadt.

Ich danke allen Sponsoren — insbesondere der Sparkasse Goslar/Harz, der
Volksbank Nordharz und dem Landkreis Goslar. Und ich danke den Damen und
Herren des Rates und der Verwaltung, der Wirtschaft, dem Handel, den Biirge-
rinnen und Biirgern, die sich ganz aktiv zum Deutschen Verkehrsgerichtstag in
Goslar bekennen. Denn der Verkehrsgerichtstag — wie auch der Philologentag und
alle weiteren Tagungen — haben sehr grofle Bedeutung fiir unsere Stadt. Nicht oder
nicht nur als Geschift, als Tagungsgeschift, sondern fiir unser Image, fiir unsere
Gesellschaft, fiir das Leben hier.

Ja, meine Damen und Herren, Goslar hat sich gut aufgestellt, nicht nur fiir Sie,
sondern auch dariiber hinaus. Und natiirlich macht es auch ein wenig stolz, dass
sich die Stadt Goslar nach der Stidtefusion Goslar — Vienenburg (wenn ich, Frau
Ministerin, die Signale aus Hannover richtig wahrnehme, wird diese Stidtefusion
ja noch auf Jahrzehnte die grofite in Niedersachsen bleiben) und den nicht nur
einfachen Haushaltskonsolidierungsprozessen exzellente Zukunftsperspektiven er-
arbeitet hat.

Der Harzer, der Goslarer — wir sind nun wahrlich keine mentalen Rheinlinder —
demografische Probleme, Schliefung des Odeon-Theaters, keineswegs boomende
Immobilienpreise, das wird gerne von uns selbst in den Vordergrund gestellt. Und
dabei vergessen wir dann gerne, dass Goslar eine faszinierende Stadt ist. Und es ist
doch eine Tatsache, dass man nur allzu leicht blind wird fiir all das Schéne, das
Gute, das einen als Selbstverstindlichkeit umgibt. Gewohnheiten werden dann
gerne zum »Gewdhnlichsein« und bilden dabei keine sonderlich gliickliche Allianz.
Und wir vergessen dann, dass Goslar — daneben auch alle iibrigen Mittelstidte mit
guter sozialer Infrastrukcur — gegeniiber den Grofistidten gewinnen wird.

Verchrte Giste, gelegentlich wird ja der Anschein erwecke, dass das echte, wah-
re, gliickliche und gute Leben nur in Metropolen stattfinden kann. Und Leben
auflerhalb der Verdichtungszentren ist dann das traurige Leben in der Provinz.
Ich lasse den Begriff der Provinz fiir Goslar gerne gelten — sollte er nicht mit ab-
wertender Konnotation im Sinne von »riickstindig« versehen sein —, denn er lisst
sich ja mit Kompetenz iibersetzen. Provinz ist fiir den Berliner Braunschweig, fiir
den Braunschweiger die Stadt Goslar, fiir den Goslarer vielleicht schon wieder Bad
Harzburg. Provinz ist doch fiir jeden frei interpretierbar. Gemeint ist der lindliche
Raum, also die Summe der Gegenden in der mehr als 55 Millionen Deutsche
leben: auf dem Land, eben abseits der Metropolen. Gemeint ist die Mittelstadt
Goslar mit iiber 50.000 Einwohnern. Und nach der aktuellen Entwicklung werden
wir auch dauerhaft iiber dieser wichtigen Schwelle bleiben, weil wir in 2015 erst-
mals seit zwei Jahrzehnten nicht 200 Einwohner im Jahr verloren haben, sondern
dazugewonnen!
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Diese Stadt Goslar soll also tatsichlich traurig sein — in den nichsten Jahren
zugunsten der Metropolen verdden und ausbluten? Ganz gewiss nicht, verehrte
Damen und Herren,

meine These lautet: Goslar gewinnt, die Grof8stidte verlieren. Dort hat man nur
noch nicht begriffen, dass der Trend schon lingst gegen sie lduft. Die Menschen
suchen nicht die Stidte, die sich immer schneller drehen, in denen Wohnraum
kaum noch bezahlbar ist, mit wirkungslosen Mietpreisbremsen dem verschlafenen
sozialen Wohnungsbau entgegengewirkt wird, in denen mehr Zeit im Stau als in
Familien verbracht wird, in denen man sich nicht umeinander kiitmmern kann.

Meine Damen und Herren, suchen wir nicht eigentlich gerade deshalb, weil
wirtschaftliche Titigkeiten und berufliche Aktivititen immer weitere und gréfiere
Riume bendtigen, die kleine Zelle, den kleinen Raum, die Stadt, in der wir uns
zu Hause fiihlen und ein Gefiihl der Zusammengehorigkeit entwickeln kénnen?
Und dabei werden wir in Goslar Menschen gewinnen, die hier arbeiten — denn wir
sind in der gliicklichen Lage neben dem Doppel — T, Tagung und Tourismus, auch
Wirtschaftsunternehmen, Handwerks- und Handelsbetriebe in unserer Mitte zu
haben, die sozusagen mit Kraft und Saft das Existenzfundament fiir die Menschen
in unserer Stadt und fiir die Stadt selbst bilden.

Und wir werden Menschen gewinnen, die in anderen Stidten arbeiten: Und zwar
deshalb, weil wir Wohnquartiere in Goslar vielfiltig aufwerten und entwickeln.
Und ferner deshalb, weil der Thnen bekannte Satz heute so nicht mehr stimmt:
»Wo die Arbeit ist, da ist auch der Lebensmittelpunkt!« — Folgt das Wohnen der
Arbeit, meine Damen und Herren, oder ist es im Zeitalter von schnellen — bald au-
tomatisierten — Autos auf gut ausgebauten Straflen, schnellen Datenverbindungen,
schnellen Ziigen nicht so, dass viel 6fter die Arbeit dem Wohnen folgt? Ich denke,
dass dieses Thema in Zukunft noch mehr an Kraft gewinnt.

Meine Damen und Herren, Tatsache ist aber auch: Ohne verniinftige Verkehr-
sinfrastruktur keine verniinftige Entwicklung. Die grenzenlosen, wohl auch ver-
wirrenden vielfiltigen medialen Kommunikationswege — so unersetzlich sie heute
auch sein mégen — kdnnen eines nicht ersetzen: namlich die direkten, die kurzen,
die realen und regionalen Wege. Und dabei rede ich hier in Goslar nicht tiber die
A39 fiir die LKW ’s, die Weddeler Schleife fiir die Bahn und den Stichkanal Salz-
gitter fiir die Schiffe — alles wichtige Infrastrukcurprojekte fiir Niedersachsen, aber
wo bleibt der Harz? Hier kénnten mit wenigen Kilometern Strafle grofSe Verbin-
dungen geschaffen werden. So wird beispielsweise die Bundesstrafle 6 derzeit im
Osten vom Anschluss der A14 zum Anschluss A9 weitergebaut, wihrend hier vor
Ort ein Weiterbau zur A7 nicht vorgesehen ist. Die vierspurige »Harzautobahn«
versiegt damit im Goslarer Stadtgebiet und schafft eben keine Verbindungen. Und
es gerit dabei leider aus dem Blick, dass die B82 — die véllig unzulingliche Verbin-
dung von Goslar nach Seesen/Riiden zur BAB 7 ein echter Mangel fiir unsere Stadt
ist. Wir brauchen direkte Anbindungen, um von hier nach dort zu kommen. Und
von dort nach hier.
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Fiir die Wirtschaft, die Gesellschaft, die Kultur ist dies unerlisslich. Nicht der
Bessere ist heute im Wettbewerb der Sieger, sondern der Schnellere, dies ist lingst
schon Leitsatz der Wirtschaft geworden. Und da diirfen Straffen und Autobahnen
nicht vorbeifithren. Deshalb ist es auch nicht sonderlich lustig, wenn der Volks-
mund Autobahn- und Stralenbaustellen als Buddelplatz fiir Bauunternehmen be-
zeichnet oder als Abstellplatz tiberfliissiger Bauschilder aus dem dortigen, nahen
Autobahndepot. Lebensadern sind ebenso auch die Schienenwege. Wir brauchen
einen dichten Fahrzyklus der Bahn nach Goslar.

Sehr geehrter Herr Dr. Grube, ich bin froh und dankbar, dass Sie heute bei uns
sind. Und in Thr offenes Ohr wiirde ich gerne Goslars Wunsch hérbar fliistern:
Sagen Sie ja zu frequenterer iiberregionaler Bahnanbindung — dann verschonen wir
Sie auch mit einer Goslarer Forderung nach einem ICE-Anschluss...

Sehr verehrte Damen, sehr geehrte Herren, lassen Sie mich meine Ausfithrun-
gen mit einem herzlichen Dank fiir Thren Besuch und Thre Treue schlieSen mit der
gleichzeitigen Bitte, uns diese Treue zu bewahren. Heute schon ein Vorzeichen fiir
die Zukunft, ein Welcome. Welcome, das ich mit einem »l« und auch mit einem
Doppeldl« geschrieben sehen méchte. In diesem Sinne lade ich Sie heute Abend
mit den Ratsmitgliedern ab 18 Uhr herzlich zu unserem Dimmerschoppen mit
Live-Musik in das Goslarer Museum ein. Ich wiinsche Thnen schéne Stunden in
unserer wunderschénen Stadt. Vielen Dank.
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Gruflwort

der Niedersichsischen Justizministerin
Antje Niewisch-Lennartz

auf dem 54. Deutschen Verkehrsgerichtstag
am 28.01.2016 in Goslar

Es gilt das gesprochene Wort!

Sehr geehrter Herr Prisident Nehm,

sehr geehrter Herr Oberbiirgermeister Dr. Junk,

sehr geehrter Herr Dr. Grube (Vorsitzender der Deutschen Bahn AG) meine
sehr geehrten Damen und Herren,

ich freue mich sehr, Sie auf dem 54. Deutschen Verkehrsgerichtstag hier in
Goslar begriiflen zu diirfen.

Der Deutsche Verkehrsgerichtstag hat eine lange Tradition. Seit dem Jahr 1963
bietet er einen Rahmen fiir interdisziplinire Diskussionen iiber aktuelle Probleme
des Verkehrsrechts und einen Austausch zwischen Experten fiir Verkehrsreche,

Verkehrssicherheit, Fahrzeugtechnik und Verkehrstechnik aus Forschung, Lehre
und Praxis.

Zahlreiche Empfehlungen des Verkehrsgerichtstages sind in der Vergangenheit
gesetzlich verankert worden.

Anrede,

wirft man einen Blick auf die zahlreichen veréffentlichten Empfehlungen des
Verkehrsgerichtstages der letzten Jahre, so zeigt sich, wie vielfiltig und akeuell die
Themen stets waren.

Anrede,

ich méchte heute iiber ein Thema sprechen, das als negative Begleiterscheinung
des technischen Fortschritts in der jiingeren Vergangenheit, insbesondere im Be-
reich von Verkehrsunfillen, Anlass zur Sorge gegeben hat: der Umgang mit den
sogenannten »Gaffern«:

Es ist kein neues Phinomen, dass sich bei schweren Verkehrsunfillen Schaulus-
tige am Unfallort sammeln, um ihre Sensationslust zu befriedigen und dadurch die
Rettungskrifte behindern.
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Im Zeitalter der Smartphones und der sozialen Netzwerke hat diese Problema-
tik jedoch noch ganz andere Dimensionen angenommen.

Immer hiufiger ist der Medienberichterstattung zu entnehmen, dass bei schwe-
ren Verkehrsunfillen Schaulustige die verungliickten schwerverletzten oder gar
sterbenden Personen nicht nur »begaffen«, sondern mit ihren Smartphones foto-
grafieren und filmen und diese Bilder und Filme anschlieflend ins Internet einstel-
len oder iiber soziale Netzwerke verbreiten.

Neben einer Missachtung der Persdnlichkeitsrechte der Opfer behindern die
Schaulustigen zusitzlich noch die Hilfeleistung und erschweren oder verhindern
in Einzelfillen sogar die Rettung der verungliickten Personen.

Meine sehr verehrten Damen und Herren,

lassen Sie mich Thnen beispielsweise einen Vorfall aus dem vergangenen Sommer
in Erinnerung rufen, der zu Recht grofle Emporung in der Gesellschaft hervorrief:

Anfang Juli raste in Bremervorde eine Frau mit ihrem Pkw in eine Eisdiele; zwei
Menschen starben, neun wurden verletzt. Wihrend dann zahlreiche Menschen da-
bei waren, den Verletzten zu helfen, sollen Jugendliche ihre Handys wihrend des
Abtransports der Schwerverletzten in einen Rettungshubschrauber gehalten haben.
Die Presse berichtete weiter, ein 25-jihriger Mann habe versucht, die Rettungsar-
beiten aus kurzer Entfernung zu filmen und damit die Einsatzkrifte behindert. Als
die Feuerwehr den Mann aufforderte, sich zu entfernen, habe dieser sich »Verstir-
kung« aus seiner Familie geholt. Letztlich kam es zu einer kérperlichen Auseinan-
dersetzung mit dem Mann, bei der zwei Polizisten leichte Verletzungen erlitten.

Derartige Vorfille sind leider keine Einzelfille.

Im vergangenen Jahr berichteten die Medien immer wieder tiber schwere Ver-
kehrsunfille, bei denen Schaulustige die Unfallopfer mit ihren mobilen Telefonen
fotografiert oder gefilmt haben.

Nach Angaben des ADAC' sei bereits seit einigen Jahren zu beobachten, dass
das Phinomen des »Gaffens« immer weiter zunihme. Neben der verachtenswerten
Verletzung der Privatsphire der Opfer fithrt das Verhalten der »Gaffer« aber auch
hiufig zu Folgeunfillen.

Meine sehr geehrten Damen und Herren,

um dieser Problematik Herr zu werden, sind verschiedene Wege denkbar. So
hat zum Beispiel Nordrhein-Westfalen mobile Sichtschutzwinde angeschafft, um
kiinftig die Opfer von Unfillen auf Autobahnen vor neugierigen Blicken zu schiit-
zen und Folgeunfille zu verhindern.

Ich bin der Auffassung, dass ein derartig pietitloses Verhalten unterbunden wer-
den muss, und zwar auch mit den Mitteln des Strafrechts.

Die aktuelle Gesetzeslage reicht hierfiir aber nicht aus: Sie muss der Realitit von
Smartphones und Facebook angepasst werden.

1 hetps: //www.adac.de/infotestrat/adac-imeinsatz/motorwelt/Gaffen.aspx?Componentld=96

036&SourcePageld=6729
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Eine Behinderung von Rettungsarbeiten ohne Anwendung von Gewalt im Sin-
ne des § 113 StGB und ohne titlichen Angriff ist nach geltendem Recht nicht
strafbar. Sie unterfillt auch nicht § 114 Abs. 3 StGB, der das Behindern oder tit-
liche Angreifen von Hilfeleistenden der Feuerwehr, des Katastrophenschutzes oder
eines Rettungsdienstes bei Ungliicksfillen oder gemeiner Gefahr oder Not durch
Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt unter Strafe stellt.

Damit ist sowohl der »Katastrophentourists, der die Rettungs- und Aufriumar-
beiten behindert, als auch der Schaulustige, der den Notarzt bei einem Verkehrs-
unfall im Wege steht, nicht strafbar.

Diese Regelungsliicke kénnte durch die Einfithrung eines neuen § 115 StGB-E
»Behinderung von Hilfeleistungen« geschlossen werden, der simtliche Fille des
Erschwerens der Hilfeleistung erfasst, darunter auch das blof3e Sitzen- oder Stehen-
bleiben oder sonstiges Nichtentfernen von Zugangshindernissen. Dem Umstand,
dass tiber § 114 Abs. 3 StGB hinaus eine Strafbarkeit auch ohne die qualifizieren-
den Tatmittel »Gewalt« bzw. »Drohung mit Gewalt« begriindet wird und damit
das verwirklichte Unrecht geringer ist, wire durch einen niedrigeren Strafrahmen
Rechnung zu tragen.

Die Einfiihrung eines neuen § 115 StGB-E wiire ein erster wichtiger Schritt bei
der Bekimpfung der »Gaffer«.

Es besteht meines Erachtens aber noch weitergehender Handlungsbedarf.

Auch der strafrechtliche Schutz der Personlichkeitsrechte der Opfer gegen das
Fotografieren oder Filmen ist liickenhaft:

Zwar wurde durch den kiirzlich durch das 49. Gesetz zur Anderung des Straf-
gesetzbuches mit Wirkung vom 27.01.2015 neu gefassten § 201a StGB der Schutz
des hochstpersonlichen Lebensbereiches durch Bildaufnahmen verbessert.

Nach § 201a StGB macht sich nun auch derjenige strafbar, der unbefugt eine
Bildaufnahme, die die Hilflosigkeit einer anderen

Person zur Schau stellt, herstellt oder iibertrigt und dadurch den héchstperson-
lichen Lebensbereich der abgebildeten Person verletzt. In den Schutzbereich die
Norm fallen aber ausschliefllich lebende Personen.

Aufnahmen von Toten sind vom Schutzbereich nicht erfasst?.

Auch die Vorschrift des § 33 des Gesetzes betreffend das Urheberrecht an Wer-
ken der bildenden Kiinste und Photographie (KunstUrhG), hilft unter Praxisge-
sichtspunketen nicht weiter.

Unter Strafe gestellt wird lediglich die Verbreitung, nicht aber die Fertigung von
Aufnahmen selbst. Zum Zeitpunkt der Fertigung der Aufnahmen am Unfallort
wird aber regelmif8ig noch nicht festgestellt werden konnen, dass der Hersteller der
Aufnahmen auch die Absicht hat, die Aufnahmen zu verbreiten.

Das ist aber der Zeitpunke zu dem ein Einschreiten der Polizei stattfinden muss,
will man einen effektiven Schutz erreichen!

2 vgl. Fischer StGB 62. Auflage § 201a Rn. 5
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Gegenwirtig besteht keine rechtliche Handhabe, die Aufnahmen zu beschlag-
nahmen, um die drohende Verdffentlichung abzuwenden und glauben sie mir, die
Beschlagnahme eines Handys, das schmerzt!

Meine sehr geehrten Damen und Herren,

wenn wir einen effektiven Schutz der Rechte von Unfallopfern wollen muss sich
etwas indern!

Das kann durch eine Erweiterung des Schutzbereiches von § 201a StGB auf
unbefugte Bildaufnahmen von verstorbenen Personen erreicht werden.

Um eine Ausuferung des Tatbestandes zu vermeiden, kénnte der strafrechtliche
Schutz in objektiver Hinsicht auf Ungliicksfille bzw. Notsituationen beschrinkt
werden.

Anrede,

die dargestellte Problematik ist kein ausschliefllich straflenverkehrsbezogenes
Phinomen. Sie zeigt aber, in welchem Umfang das Verhalten sich durch Technik,
durch Innovationen dndert, die in eine ganz andere Richtung ziele. Rasend schnell
von Privat zu privat zu erfahren, dass und wo es was zu sehen gibt. Wenn man
schon da ist, meint man offensichtlich auch ein Recht zu haben ohne Riicksicht
auf Polizei und Rettungsdienste seine Neugier zu befriedigen — nah am Geschehen
zu sein — mal eine echte Reality-Show zu erleben. Und dann ohne Riicksicht die so
erbeuteten Bilder zu verbreiten.

Ohne Smartphone und ohne soziale Netzwerke, wire diese Fehlentwicklung
nicht denkbar! Smartphones sind fantastisch — niemand kann und will auf sie ver-
zichten, aber das Recht muss der Innovation folgen, auch das Strafrecht.

Wissenschaftliche und technische Neuerungen gerade auch im Bereich des Ver-
kehrsrechts werfen immer wieder neue Fragen und Méglichkeiten auf.

Ein Blick auf das aktuelle Tagungsprogramm zeigt, dass Sie sich auch in diesem
Jahr mit den Auswirkungen dieser Neuerungen auseinandersetzen, indem Sie sich
beispielsweise mit der forensischen Verwertbarkeit der Atemalkoholanalyse auch
im Verkehrsstrafrecht oder den verfassungs-, datenschutz- und prozessrechtlichen
Aspekten des Einsatzes von sogenannten »Dashcams®« befassen.

In diesem Sinne wiinsche ich Thnen einen spannenden und erfolgreichen Ta-
gungsverlauf. Mdgen die von Thnen in den verschiedenen Arbeitskreisen entwickel-
ten Empfehlungen eine ebenso grofle Wirkung auf Politik, Forschung, Lehre und
Praxis entfalten, wie dies in der Vergangenheit immer der Fall gewesen ist.

3 Mini-Kameras, die am Armaturenbrett, Schutzhelm oder Fahrradlenker angebracht werden
und das Verkehrsgeschehen aufzeichnen.

XXX
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Plenarvortrag zum 54. Deutschen Verkehrsgerichtstag
am 28. Januar 2016 in Goslar

Dr. Riidiger Grube, Vorsitzender des Vorstandes Deutsche Bahn AG.

»Deutsche Bahn: Herausforderungen und Perspektiven eines
Mobilitits- und Logistikdienstleisters

»Es handelt sich um eine komprimierte Fassung der frei gehaltenen Eroff-
nungsansprache«

Wenn wir die steigende Nachfrage nach Verkehr mit nachhaltigen Mobilitits-
16sungen bedienen wollen, fithrt an einer starken Schiene kein Weg vorbei. Der
messbare Klimawandel, die Ressourcenverknappung, die tiberlasteten StrafSen und
die zunehmend starke Anziehungskraft der Metropolregionen mit knappem Raum
sind gesellschaftliche Entwicklungen, die fiir das Verkehrsmittel Bahn sprechen.

Schon heute ist die Bahn mit Abstand das energieeffizienteste, umweltfreund-
lichste und sicherste Verkehrsmittel. Sie ist Riickgrat des 6ffentlichen Verkehrs in
Deutschland, der seit zehn Jahren konstant steigende Nutzerzahlen verzeichnet.
Derzeit befordern wir als Deutsche Bahn mit unseren Ziigen in Deutschland tig-
lich mehr als fiinf Millionen Menschen, das entspricht mehr als 1,8 Milliarden
Fahrgisten in einem Jahr.

Dariiber hinaus hilt die Bahn mit ihren Giitertransporten auf der Schiene
die Produktion unserer Schliisselindustrien aufrecht. Die Bahn ist zudem dank
ihrer hervorragenden Umweltbilanz — sowohl im Personen- als auch im Giiter-
verkehr — unverzichtbar fiir den Erfolg der Energiewende und das Erreichen der
CO,-Ziele in Deutschland. Auch aus diesem Grund ist die Stirkung der Schiene
als verkehrs- und klimapolitisches Ziel zunehmend eine Frage von gesellschaftli-
cher Verantwortung.

Keine Frage: Wenn es die Bahn nicht gibe, dann miisste man sie erfinden.
Neu erfunden hat sich die Bahn oft. Das zeigt die mittlerweile tiber 180-jihrige
Eisenbahngeschichte, die in Deutschland am 7. Dezember 1835 mit der ersten
Eisenbahnstrecke zwischen Niirnberg und Fiirth ihren Anfang nahm.

Eine grofle Verinderung ging mit der Bahnreform von 1994 einher. Die Zusam-
menlegung von Bundesbahn und Reichsbahn zur privatwirtschaftlich organisierten
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DB AG war eines der grofften und erfolgreichsten Reformprojekte im wiederver-
einigten Deutschland.

Dank der Bahnreform hat der Verkehrstriger Schiene in Deutschland einen
neuen Aufschwung erlebt. Seit 1994 hat die Verkehrsleistung im Personenverkehr
wieder um 36 Prozent zugenommen, im Giiterverkehr sogar um 56 Prozent.

Zur Erinnerung: 1994 stand der Schienenverkehr in unserem Land vor einem
Kollaps, der Zustand der Staatsbahnen war desolat, der Schienenpersonenverkehr
drohte in der Bedeutungslosigkeit zu versinken. Fiir die Bahnreform war es im
wahrsten Sinne des Wortes hochste Eisenbahn.

Den mit der Bahnreform verbundenen unternehmerischen Freiraum hat die DB
gut zu nutzen gewusst. Heute ist die DB sowohl als Mobilitits- wie auch als Logis-
tikdienstleister weltweit aktiv. Die Deutsche Bahn agiert in mehr als 130 Landern.
Uber 310.000 Mitarbeiter, davon rund 200.000 in Deutschland, setzen sich tdg-
lich dafiir ein, Mobilitit und Logistik fiir die Kunden auf der Schiene, der Strafie,
zu Wasser und in der Luft sicher, effizient und umweltfreundlich bereitzustellen.

Kern des Unternehmens ist das Eisenbahngeschift in Deutschland. Im Herzen
Europas betreibt die DB ein Streckennetz von rund 34.000 Kilometern Linge und
operiert mit 39.000 Ziigen am Tag auf einem der anspruchsvollsten Bahnnetze
weltweit.

Trotz vieler Erfolge steht der Bahnsektor insgesamt wieder an einem Scheide-
weg. Wenn vor zwei Jahrzehnten der Verkehrstriger Schiene beinahe an der man-
gelnden Effizienz und Produktivitit der Bahnen gescheitert wiire, sind es neben
der nach wie vor notwendigen Produktivitits- und Qualititssteigerung aktuell vor
allem Fragen des Marktes, des Wettbewerbs und der Regulierung, die iiber den
zukiinftigen Erfolg der Schiene entscheiden.

In Deutschland ist die vordringlichste Herausforderung fiir den gesamten Sek-
tor der Erhalt einer leistungsfihigen Infrastruktur. Hier hat die DB gemeinsam mit
dem Bund bis 2019 ein mit 28 Milliarden Euro ausgestattetes Modernisierungs-
programm fiir das Bestandsnetz gestartet. Weitere sicben Milliarden Euro flieflen
in Neu- und Ausbaustrecken. Das sind zweifellos ein grofier Erfolg und ein lang-
fristiges Bekenntnis zur Schiene.

Gleichzeitig belasten zunehmende Regulierung und unterschiedliche Wettbe-
werbsbedingungen im intermodalen und im europiischen Vergleich die Bahn. Auf
unserem Heimatmarkt, der Eisenbahn in Deutschland, wird es fiir die DB zuneh-
mend schwieriger, die steigenden Kosten am Markt zuriickzuverdienen und die
Wettbewerbsfihigkeit zu erhalten.

Unser Anspruch ist es aber, auch in Zukunft den Erfolg der Bahnreform fortzu-
schreiben und weiter auszubauen.

Daher haben wir im Jahr 2015 einen weitreichenden Umbau unseres Konzerns
eingeleitet — und damit die groffte Umstrukturierung seit der Bahnreform von
1994.

Unser Ziel ist es, als DB schneller, schlanker, effizienter und kundenfreundli-
cher zu werden. Die Produktqualitit fir unsere Kunden zu erhéhen; das steht im
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Mittelpunkt unserer Anstrengungen. Denn Kundenzufriedenheit ist die Grundvo-
raussetzung fiir wirtschaftlichen Erfolg.

Wir haben bereits vieles auf den Weg gebracht, etwa den Vorstand verkleinert,
die Ressorts neu zugeordnet oder die Markenarchitektur vereinfacht. Fiir den Kun-
den ist eine Weichenstellung ganz zentral: Mit dem Konzernumbau haben wir
auch unsere Eisenbahnkompetenz organisatorisch noch enger zusammengefiihre.
Mit neuer Schlagkraft setzen wir daher unser grofites und umfassendes Qualitits-
steigerungsprogramm »Zukunft Bahn« um.

Wir sind davon iiberzeugt, dass das Verkehrsmittel Bahn auch in Zukunft wett-
bewerbsfihig und wirtschaftlich erfolgreich sein kann.

Die Digitalisierung als der Innovationstreiber des 21. Jahrhunderts bietet hier
vielversprechende Perspektiven, die wir als DB aktiv angehen. Das Zeitalter der
Mobilitit 4.0 hat gerade erst begonnen, doch bei der Deutschen Bahn bieten wir
bereits heute iiber simtliche Geschiftsfelder digitale Transport- und Mobilititsls-
sungen an. Uber die Hilfte unserer Fernverkehrskunden reisen mit einem Han-
dyticket, der »DB Navigator« zihlt zu den meistgenutzten Apps in Deutschland.
In mehreren Labs und mit unserem wachsenden Start-up-Netzwerk arbeiten wir
weiter an der Digitalisierung unserer Produkte und Prozesse und sind auflerdem
dabei, neue Angebote zu entwickeln.

Ich bin der festen Uberzeugung: Deutschland hat das Potenzial, zum Schau-
fenster fiir die »Schiene 4.0« zu avancieren und iiber eine starke Schiene die »Mo-
bilitit 4.0« zu verwirklichen. Nirgendwo sonst auf der Welt ist die Branche fiir
Bahntechnik so innovativ wie hierzulande. Mithilfe der Digitalisierung hat die
Bahn gute Chancen, DAS Verkehrsmittel des 21. Jahrhunderts zu werden.

Herzlichst,

Thr

Dr. Ridiger Grube

Vorsitzender des Vorstandes Deutsche Bahn AG
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Arbeitskreis I: »Moderne Messmethoden« und Blutentnahme im Verkehrsstrafrecht

Meilensteine und Stolpersteine bei der Anwendung

des § 316 StGB*

Hinrich de Vries
Vorsitzender Richter am Landgericht, 1. Strafkammer, Lehrbeauftragter an der
Hochschule Bonn-Rhein-Sieg, Bonn

Die Einladung zum VGT 2016 verdanke ich einem Stolperstein. Ich war neugierig
auf die justizpolitischen Absichten der Groflen Koalition und bin dabei iiber fol-
gende zwei Sitze gestolpert: »Bei Verkehrsdelikten streben wir an, zur Bestimmung der
Blutalkoholkonzentration auf kirperliche Eingriffe zugunsten moderner Messmethoden
zu verzichten. Eine Blutentnahme wird durchgefiihrt, wenn der Betroffene sie ver/angt«.l

Die Koalitionire sprechen hier von »modernen Messmethoden zur Bestimmung der
Blutalkoholkonzentration«. Gemeint ist aber wohl die Atem-Alkohol-Analyse. Die
AAA ist aber keine Methode zur Bestimmung der Blutalkoholkonzentration, son-
dern eine alternative Methode zur Bestimmung der alkoholbedingten Fahruntiich-
tigkeit. Die Atem-Alkoholmessung ist auch nicht neu; ihre Einfiihrung wurde bereits
2009 vom VGT diskutiert.” Bisher hat sie als Beweismittel im Strafprozess keine
Anerkennung gefunden.’

NMR-Technik als neue Messmethode

Die einzige mir bekannte moderne — und neue — Messmethode ist die NMR-Tech-
nik (= Nuclear Magnetic Resonance, Kernspinresonanzspektroskopie). Sie kommt
mit sehr viel weniger Blut aus; ein Blutstropfen reicht aus. In einer Studie wurde
2013 nachgewiesen, dass die intravendse und kapillare Blutalkoholkonzentration
gleichwertig sind und dass es keine Unterschiede zwischen kapillarem Blut aus dem
Ohrlippchen oder der Fingerkuppe gibt. Zudem erfolgt kein Materialverbrauch, so

Vortrag auf dem 54. Verkehrsgerichtstag 2016: Der Vortragsstil wurde beibehalten.

1 Koalitionsvertrag vom 27.11.2013, S. 102.

2 Vgl. die Stellungnahmen im Tagungsband zum 47. Verkehrsgerichtstag 2009 von Diintzer
S. 139 ff., Hans S. 152 ff., Mufhoff S. 170 ff. und Weidig S. 188 ff.

3 Zum Meinungsstand Fischer Rdn. 23 zu § 316 StGB; Laschewski, NZV 2009, 1 ff.; Maatz,

Blutalkohol 39 (2002), 21 ff.
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dass die Analyse wiederholbar ist.* Auch ist eine Identititspriifung anhand der DNA
mdglich. Ein weiterer Vorteil besteht darin, dass die Proben — moglichst an zwei
Korperstellen — von einem Polizeibeamten gewonnen werden kénnen, dhnlich wie
bei der DNA mittels Wattestibchen aus der Mundhéhle des Tatverdichtigen. Das
Warten auf den Polizeiarzt wiirde entfallen.

Theoretisch ist die Methode auch beim Drogennachweis einsetzbar; ob dies aller-
dings hinreichend praxistauglich erfolgen kann, ist derzeit noch nicht erforscht und
daher unklar.

Expertenkommission des BMJ zum Richtervorbehalt in 81a StPO

Neben dem Koalitionsvertrag ist heute tiber die Abschaffung des Richtervorbehalts
in § 81a StPO zu diskutieren. Damit soll ein weiterer Stolperstein aus dem Weg
geschafft werden. Die partielle Abschaffung des Richtervorbehalts in § 81a StPO
scheint politisch gesichert. Auch die vom Bundesjustizminister 2014 eingesetzte Ex-
pertenkommission fiir mehr »Effizienz und Transparenz« in der Strafprozessordnung
hat sich dafiir ausgesprochen.S Dort heif3t es unter 3.3.:

Der Richtervorbehalt bei Blutprobenentnahmen sollte im Bereich der StrafSenver-
kebrsdelikte abgeschafft werden. Die regelmiifSige Anordnungsbefugnis sollte auf die
Staatsanwaltschaft iibergehen.

Der Vorschlag ist nicht unproblematisch:

Ein Schénheitsfehler ist die Begrenzung auf »Straflenverkebrsdelikte«. AufSer Autos
gibt es auch noch weitere Verkehrsmittel, die als Tatmittel fiir eine Trunkenheitsfahrt
in Betracht kommen und fiir die sogar ein absoluter Grenzwert bestimmt wurde
(2.B. fiir Motorboote®). Soll es hier beim Richtervorbehalt bleiben? Es diirfte sich um
ein Redaktionsversehen handeln, gemeint sind wahrscheinlich alle »Verkehrsdelikte«
(§S 315 bis 316 StGB).

Fiir die Expertenkommission des BMJ scheint das Straflenverkehrsrecht weniger
schwierig und daher einer Sonderregelung zuginglich zu sein. In der Praxis gibt es
aber durchaus Abgrenzungsprobleme. Wenn ein Drogenkurier unter dem Einfluss
von Kokain ein Fahrzeug iiber die deutsch-niederlindische Grenze steuert und dabei
3 kg Marihuana im Kofferraum hat, dann macht er sich wegen Einfuhr von Be-
tdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Mindeststrafe 2 Jahre) und zudem nach
§ 316 StGB strafbar, wenn die Fahrtiichtigkeit tangiert ist. Handelt es sich bei dem

4 Diehl / Zailer, Alternative Determination of BAC by means of H-NMR, erschienen Toxi-
chem + KrimTech Bd. 80 (2013), S. 320 ff.; dies. BWK, Alternative determination of blood
alcohol concentration by 1H NMR spectroscopy. Journal of Pharmaceutical and Biomedi-
cal Analysis 119 (2016) 59-64. vgl. auch de Vries, SVR 2014, 330.

5 Empfehlungen der Expertenkommission des BMJ 2015, S. 17; auszugsweise abgedrucke in
Blutalkohol 52 (2015), S. 403.

6 Zum Meinungsstand Fischer, Rdn. 28 zu § 316 StGB; zur 1,1 Promillegrenze bei Motor-
bootfithrern vgl. OLG Brandenburg VRS 115 (2008) 302.
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Drogentransport nun um ein Straflenverkehrsdelikt oder nicht? Die Polizei in NRW
macht aus einem solchen Lebenssachverhalt durch Austrennung derzeit zwei Straf-
verfahren, ohne zu bedenken, dass bei einer Verurteilung nach § 316 StGB fiir das
Drogendelikt Strafklageverbrauch eintritt’. Uber dieselbe prozessuale Tat kann ein
Strafrichter nur einmal urteilen und nicht zweimal.®

Mein Zwischenfazit: Der Richtervorbehalt sollte fiir alle Deliktbereiche entfallen.

Anordnungsvorbehalt zugunsten der Staatsanwaltschaft

Nach dem Expertenvorschlag soll zwar der Richtervorbehalt bei der Blutprobe entfal-
len, der Anordnungsvorrang der Staatsanwaltschaft aber bestehen bleiben. Das wirkt
merkwiirdig inkonsequent. Warum soll die Befugnis zur Anordnung einer Blutprobe
nicht gleich ganz auf die Polizei ﬁbergehen?9 Letztlich treffen viele Argumente, die
fiir die Abschaffung des Richtervorbehalts sprechen, auch fiir den Staatsanwalt zu. Es
wird z.B. argumentiert: Die realen Kontrollméglichkeiten der Eildienstrichter wiir-
den gegen null tendieren. Aber: Trifft dies nicht auch fiir den Staatsanwalt der Wirt-
schaftsabteilung zu, der ab und zu den staatsanwaltschaftlichen Eildienst ableistet?

Fiir die Ubertragung auf die Polizei kénnte auch sprechen, dass der Richtervorbe-
haltin § 81a StPO nur einfachgesetzlich normiert ist, wihrend z.B. das Grundgesetz
fur die Wohnungsdurchsuchung eine priventive richterliche Kontrolle vorschreibt
(Art. 13 Abs. 2 GQ). Fiir den staatlichen Eingriff in die kérperliche Unversehrtheit
enthilt die Verfassung dagegen keine konkreten Vorgaben.

Dennoch muss man wohl der Expertenkommission hinsichtlich des Anordnungs-
vorbehalts der Staatsanwaltschaft folgen: Nach allgemeiner Auffassung legitimiert die
richterliche Anordnung der Blutprobenentnahme auch deren zwangsweise Durch-
setzung. Unproblematisch ist noch die zwangsweise Verbringung des Fahrers zur
Polizeiwache.'® Die richterliche Anordnung genehmigt aber auch die zwangsweise
Durchsetzung der Probenentnahme,!! also das Zubodenbringen des renitenten To-
talverweigerers mit Hilfe von vier Polizeibeamten und zwar iiber mehrere Minuten
hinweg, bis der Polizeiarzt genug Blut genommen hat. Es ist verstindlich, wenn man
diese Entscheidung nicht allein der Polizei tiberlassen méchte. Wenn man aber einen
Vorrang der Staatsanwaltschaft statuiert, dann wird uns auch weiter die Diskussion
zu den Verwertungsverboten erhalten bleiben, diesmal aber im Vorrangverhiltnis
Staatsanwaltschaft — Polizei.'?

Dennoch sehe ich hier keinen Ausweg. Die Expertenkommission spricht von der
Staatsanwaltschaft als einer zusitzlichen Kontrollinstanz. Auch das BVerfG verlangt

BGH StV 2012, 141; Blutalkohol 46 (2009) S. 210; Fischer Rdn. 57 zu § 316 StGB.
Vgl. auch Franke, Blutalkohol 52 (2015), S. 184 ft.
Dencker DAR 2009, 257 (262).
0 Zu den Zwangsbefugnissen der Polizei von der Anhaltentscheidung bis zur Blutprobe
Weidig, VGT 2009, Tagungsband, S. 196 ff.
11 OLG Hamm DAR 1962, 131 (133).
12 Zu dieser Problematik Metz, NStZ 2012, 242 ff.
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bei staatlichen Zwangsmafinahmen einen effektiven Grundrechtsschutz, den der Ge-
setzgeber bei der Ausgestaltung des Ermittlungsverfahrens zu beachten hat.'® Hieraus
ergibt sich ein weiteres Problem bei der Abschaffung des Richtervorbehaltes: Anders
als bei den Richtern verbleibt den Staatsanwilten und den Polizeibeamten angesichts
ihrer Bindung an Verwaltungsanweisungen kein angemessener Ermessensspielraum.
Problematisch wird es z.B., wenn der Totalverweigerer sich darauf beruft, es habe ein
»Nachtrunk« stattgefunden, bis zum Verkehrsunfall sei er niichtern gewesen. Ist hier
eine Doppelblutprobe anzuordnen? Polizei und / oder Staatsanwalt miissen nach den
Richtlinien eine Doppelblutprobe anordnen,'® obwohl die Mehrzahl der Rechtsme-
diziner Zweifel an dieser Methode hat.'®) Iffland fragte 2001, ob es sich um eine per
Verwaltungsvorschrift angeordnete Korperverletzung handeln wiirde?'®

Atemalkoholanalyse statt Blutprobe bei § 316 StGB
Die Abschaffung des Richtervorbehalts steht zudem unter dem Vorbehalt, dass sich
die Rechtslage bei § 316 StGB nicht gravierend verkompliziert.

Problematisch ist insoweit vor allem der zweite Satz im Koalitionsvertrag, wenn
man ihn so versteht, dass der Tatverdichtige eine Blutprobe nach der AAA — also
nachtriglich — verlangen kann. Eine solche Ausstiegsklausel ist fiir die Praxis ein
wahrer Stolperstein: In welchen zeitlichen Grenzen soll er von dieser Méglichkeit
Gebrauch machen koénnen? Naturgemifl wird er diesen Gegenbeweis erst fordern,
wenn die Atem-Alkohol-Analyse zu seinem Nachteil ausfille. Muss er dann sofort die
Gegenprobe verlangen? Was, wenn der Polizeiarzt nicht sofort zur Verfiigung stehe?
Darf der Tatverdichtige dann gehen? Ist er iiber die Maglichkeit des Gegenbewei-
ses zu belehren? Wahrscheinlich handelt es sich erneut um ein Redaktionsversehen.
Richtig miisste es daher wohl heiflen: »Eine Blutprobe wird durchgefiibrt, wenn der
Betroffene die AAA verweigert.«

Die Einfithrung der AAA in das Strafrecht kann auf sehr unterschiedlichen We-
gen erfolgen. Entweder durch den BGH oder durch den Gesetzgeber, entweder als
Beweisregel oder als Tatbestandsmerkmal. Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden:
Sollte der Gesetzgeber das tun oder muss er das sogar nach den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben?

Die radikalste Losung wire sicher, einen AAA-Grenzwert dhnlich wie in § 24a
StVG als strafbegriindendes Merkmal einzufithren. Damit wiirde aber der Bezug
zum Tatbestandsmerkmal »Fahruntiichtigkeit« verloren gehen.

Eine weitere normative Losung wiire z.B., wenn der Gesetzgeber einen Konver-
tierungskurs festlegt. »Die Umrechnung von der AAK zur BAK erfolgt mit dem Faktor

13 Siehe Fn 5.

14 Gemeinsamer Runderlass NRW v. 27.4.2015, Nr. 4.5.4 dort zweiter Spiegelstrich; ebenso
in den Bundesrichtlinien unter 3.5.4.

15 Zum Meinungsstand Fischer, Rdn. 20 zu § 316 StGB; Hans hilt die Doppelblutprobe fiir
»zwingend« (VGT 2009, Tagungsband, S. 164).

16 Iffland DAR 2001, 141 ff.
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2,1«. Dagegen spricht aber, dass der Faktor zu ungenau ist und die Umrechnung
nicht linear erfolgen kann.'” Unstreitig ist eine exakte Umrechnung des Atemalko-
hol- in den Blutalkoholwert nicht mt')glich.18

Neben diesen normativen Ansitzen kann man die Einfithrung der AAA dadurch
legitimieren, dass man sie als Beweismethode fiir das Strafverfahren anerkennt. Die
Hohe der AAK wire dann nicht strafbegriindend, sondern ein alternativer Beweis
fur das Tatbestandsmerkmal »Fahruntiichtigkeit«. Dagegen bestehen grundsitzlich
keine Bedenken, zumal es sich bei dem Driger-Messgerit um ein standardisiertes
Messverfahren mit hoher Zuverlissigkeit handelt.!” In der Kriminalistik gilt das Prin-
zip der Methodenfreiheit.?’ Grundsitzlich kann daher ein Tatbestandsmerkmal auf
unterschiedlichen Wegen nachgewiesen werden. Ist eine der zur Auswahl stechenden
Methoden allerdings priziser und genauer, so hat diese grundsitzlich Vorrang.

Ungewdhnlich fiir das Strafrecht wire es allerdings, wenn der Gesetzgeber eine
solche Beweisregel im StGB festlegen wiirde. Beweisregeln sind hier duf8erst selten
zu finden.”" Solche Regeln lassen sich bei besserer Erkenntnis in der Zukunft nicht
mehr so leicht dndern. Zudem unterliegen sie der verfassungsrechtlichen Kontrolle.
Es wire daher wiinschenswert, wenn der BGH iiber den Beweiswert der AAK fiir das
Strafverfahren entscheiden wiirde. Der BGH hat im Verkehrsstrafrecht durch seine
fritheren Entscheidungen ganz wesentlich zur Rechtssicherheit beigetragen, Meilen-
steine waren z.B. die Bestimmung des Grenzwertes zur absoluten Fahruntiichtig-
keit?® und zur Riickrechnung der BAK auf den Taltzeitpunkt.z3 Aus der aktuellen
Rechtsprechung wire als Meilenstein die Wiederbelebung der Vorsatztat im Rahmen
des § 316 StGB zu nennen.** Solche BGH-Entscheidungen haben fiir weitgehende
Rechtsklarheit gesorgt. Das ist ein hohes Gut.

Eine BGH-Entscheidung zur Zulissigkeit der AAK im Rahmen des Verkehrs-
strafrechts wird es aber so schnell nicht geben. Da nach den RiStBV bei Verdacht
einer Verkehrsstraftat die Blutprobe vorgeschrieben ist?>, haben die Strafverfol-
gungsbehérden keinen Anlass, in Fillen der alkoholbedingten Fahruntiichtigkeit
von einer BAK-Bestimmung abzusehen. Diskutiert wird die Anwendung der AAK
bei § 316 StGB nur noch in den Polizeifluchtfillen: Dabei geht es um die Flucht

17 MufShoff Blutalkohol 51 (2014) S. 312.

18 Mufshoff VGT 2009, Tagungsband S. 176 ff.; ebenso Urban, laut Presseerklirung der BAST
vom 11.11.2015.

19 BGHNJW 2001, 1952 ff.

20 Vgl. de Vries, Einfiihrung in die Kriminalistik fiir die Strafrechtspraxis, 2015, S. 50.

21 Ein seltenes Beispiel ist § 190 StGB.

22 BGHSt 37,95 ff. (1,1 %o-Grenze).

23 BGHSt 25, 246 ff.

24 BGH Blutalkohol 52 (2015) S. 214 = NJW 2015, 1834.

25 Der Anfangsverdacht ist nach 4.4.1. der Richtlinien bei entsprechenden Ausfallerscheinun-
gen auch dann noch zu bejahen, wenn das Testergebnis weniger als 0,15 mg/l oder 0,3 %o
betrigt.
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des Fahrers aus dem Krankenhaus, bevor ihm eine Blutprobe entnommen werden
konnte.?

Kosten, Personalaufwand und Verhiltnismifligkeit

Sollte oder muss der Gesetzgeber in dieser Blockadesituation handeln? Drei Argu-
mentationslinien sind zu unterscheiden: Kosten, Personalaufwand und der Grund-
satz der Verhileismifigkeit.

Kostenargumente sollten bei der Entscheidung keine grofie Rolle spiclen. Zwar
sind Ermittlungen so zu fiihren, dass dem Staat méglichst wenig Kosten entstehen.
Aber zum einen sind die in diesem Zusammenhang genannten Zahlen iiberzogen;
die Kosten fiir den blutentnehmenden Arzt und fiir die Laborarbeit liegen in der
Regel unter 100,- €;% zudem werden in aller Regel die Autofahrer im Rahmen eines
BufSgeldbescheides oder Strafurteils mit den Kosten belastet, so dass der Staat nur
in Ausnahmefillen auf den Kosten sitzen bleibt. Schon aus diesem Grund ist es un-
sinnig, dass in einigen Bundeslindern die Laborleistungen nach dem Vergaberecht
ausgeschrieben werden. Auf die rechtsmedizinischen Institute wird durch diese Ver-
gabepraxis ein unnétiger Kostendruck ausgeiibt.?®

Eine Gesetzesinderung zur Einfithrung eines neuen Beweismittels lasst sich auch
nicht ausschliefSlich damit legitimieren, dass dadurch der Personalaufwand bei den
Ermitclungsbehorden reduziert wird.”” Grundsitzlich muss der Staat so viel Personal
vorhalten, wie fiir die Durchsetzung der Rechtsvorschriften erforderlich ist. Zudem
ist fraglich, ob es wirklich zu einer spiirbaren Entlastung der Polizeiarbeit kommen
wird. Sicherlich erspart es Zeit, wenn man nicht auf den blutentnehmenden Arzt
warten muss. Wartezeiten gibt es aber auch bei der AAA. Dariiber hinaus wird sich
die Frage der Beweiseignung der AAA (richtiger Umgang mit dem Driger-Messge-
rit) vermehrt in der Hauptverhandlung stellen. Die Verteidigung wird Zeugen be-
nennen, die anhand der Trinkmengen bekunden sollen, dass die Angaben der Polizei
nicht stimmen kénnen.

Anderungen in der Beweisfithrung sind vorrangig mit dem Grundsatz der Ver-
hiltnismifigkeit zu begriinden. Bei staatlichen Eingriffen in die kérperliche Unver-
sehrtheit ist das mildeste Mittel anzuwenden.” Einsparungen bei den Kosten und
dem Personalaufwand sind dabei nur als Zusatzargumente zu beriicksichtigen. Die
Blutprobe ist ein kérperlicher Eingriff. Sollte die NMR-Technik sich z.B. auch hin-
sichtlich des Drogennachweises als praxistauglich erweisen, wire dies die Methode

der Wahl, da die Probengewinnung der geringfligigere Eingriff ist. Das Piksen am

26 LG Gera, DAR 1996, 156 ff.

27 Die Angaben von Liihmann laut BAST-Presseerklirung vom 11.11. 2015 »bis zu 300,- €«
sind iibertrieben.

28 Dazu de Vries, NZV 2013, 272 ft.

29 So schon Diintzer VGT 2009, Tagungsband S. 143 ff.

30 Zur Bedeutung des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes bei § 81a vgl. BVerfGE 16, 194 (202);
BVerfGE 17, 108 (117) und BVerfGE 27, 211 (219).
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Ohrlippchen wire bei den Betroffenen wohl eher akzeptabel, sodass weniger Wider-
stand zu erwarten ist als bei der Blutprobenentnahme mit der Spritze.

Die AAK wire aus Griinden der Verhiltnismifigkeit fiir das Strafverfahren dort
zuzulassen, wo sie einen gleich sicheren Beweis erbringt wie die BAK. Aus der Sicht
der Polizei handelt es sich um die sogenannten eindeutigen Fille.’! Dieser Bereich
ist aber nur schwer zu definieren. Einigkeit besteht noch weitgehend darin, dass zwei
Bereiche keine eindeutigen Fille sind:
¢ Wenn Nachtrunk in Betracht kommt (insbesondere in den Unfallfluchtfillen),

oder

*  Wenn neben Alkohol auch Drogen konsumiert worden sein kénnten.
Nach meiner Meinung ist auch der Bereich, der fiir die relative Fahruntiichtigkeit
von Bedeutung ist, fiir die AAK nicht akzeptabel (also alles, was umgerechnet zu
einer BAK von weniger als 1,1 %o fiihrt). Hier ist die Rechtsprechung zur Riickrech-
nung zu beachten, die auf die BAK aufbaut®®. Die AAK liuft der BAK hinterher und
fithrt daher zu anderen Abbauzeiten. Die Regeln fiir die Hochrechnung auf den Tat-
zeitpunkt miissen bei einem Ausgangswert aus der AAA erst noch erforscht werden.”
Hinzu kommen Friktionen mit einer Untergrenze fiir die relative Fahruntiichtigkeit
von 0,3 %o>* und mit dem Nahe-dran-Argument. Das Argument besagt: Soviel ni-
her die BAK an die 1,1 %o heranreicht, desto geringer sind die Anforderungen an
den Beweiswert von zusitzlichen Indizien fiir die relative Fahruntiichtigkeit.”> Das
ist alles nicht ohne weiteres auf die AAK iibertragbar und fiihrt zu einer erheblichen
Rechtsunsicherheit. Insbesondere wiirde auch der Arztbericht in der Hauptverhand-
lung als ein wesentliches Beweismittel fiir die Frage der relativen Fahruntiichtigkeit
fehlen.?® Ein »Torkelbericht« der Polizeibeamten wire in diesem kritischen und fiir
den Betroffenen existenziellen Bereich kein Ersatz fiir eine fachkundige verkehrsme-
dizinische Befunderhebung.37 Der Unterschied zwischen 1,095 %o und 1,1 %o kann
fiir die Berufschancen eines jungen Mannes entscheidend sein.

Demnach blieben als »einfache Fille« nur AAK mit Werten von deutlich {iber
0,55 mg/l (> 1,1 %o) fiir das Strafverfahren iibrig.38 Oberhalb eines solchen Schwel-

lenwertes entfallen irgendwann die Probleme der Riickrechnung und der relativen

31 Hans lt. BAST-Presscerklirung vom 11.11.2015 (so wohl auch schon 2009, siche Tagungs-
band VGT 2009, 152 ff.); Wendtr spricht von den »zweifelsfreien Fillen«, Blutalkohol 52
(2015) 18; siche auch die krit. Anmerkungen von Miiller, Blutalkohol 52 (2015), 90 ff.

32 Zur Hochrechnung auf eine Tatzeit-BAK mit 0,1 %o, wenn mehr als zwei Stunden zwischen
Trinkende und Blutentnahme vergangen sind; vgl. BGHSt 25, 246 (249); Fischer Rdn. 19
zu 316 StGB.

33 Mufhoff Blutalkohol 51 (2014) 315.

34 Krit. Janker NZV 2001, 197 (200).

35 BGH VRS 36, 174; OLG Kiln NZV 1995, 454.

36 Diintzer, VGT 2009, Tagungsband, S. 145.

37 a.A. Hans VGT 2009, Tagungsband, S. 166.

38 Haffner / Dettling, Blutalkohol 52 (2015) 233 ff. empfehlen aus naturwissenschaftlicher

Sicht einen Grenzwert von 0,59 mg/ bzw. 1,18 o/oo
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Fahruntiichtigkeit. Der Gesetzgeber konnte einen Grenzwert fiir die absolute Fahr-
untiichtigkeit festlegen: /n Fillen, in denen keine BAK erhoben ist, ist auch ohne weitere
Beweisanzeichen _fahruntiichtig, wer eine AAK von 0,6 mg/l oder mehr aufweist«.

Dennoch rate ich von einem solchen Eingriff des Gesetzgebers in die Beweisfiih-
rung bei § 316 StGB ab. Eine solche Regelung fiihrt zu erheblichen Unsicherheiten.
Ein solcher Grenzwert wire auf Radfahrer nicht tibertragbar, da hier derzeit ein Grenz-
wert von 1,6 %o existiert.”” Auflerdem gibt es Probleme mit der MPU, falls dort weiter
ein Grenzwert von 1,6 %o anzusetzen wire.*’ Mit Blick auf die MPU ist auch zu be-
denken, dass bei Wegfall des drztlichen Befundberichts wesentliche Gesichtspunkee fiir
eine Alkoholgewshnung bei hoher BAK nicht mehr dokumentiert werden. Angaben
des Betroffenen zu zusitzlichen Medikamenteneinnahmen kénnen auf ihre Relevanz
nicht mehr zuverlissig tiberpriift werden und drohen somit unter den Tisch zu fallen.
Schliefilich ist zu bedenken, dass in der Kaskoversicherung die Leistungskiirzungen an
die BAK ankniipfen.' Auch hier miisste die Rechtsprechung sich neu positionieren.

Die Einfiihrung der AAA fithrt somit zu einem Verlust an Rechtssicherheit. Sie
wire derzeit noch ein Stolperstein und kein Meilenstein in der Rechtsentwicklung.
Auflerdem ist zu bedenken: Wenn die AAA in Teilbereichen eingefiihrt wird, erhcht
dies notwendigerweise die Anforderungen an die Anordnungskompetenz hinsicht-
lich der Blutproben.

Mein Fazit als Tatrichter:

Die Entzichung der Fahrerlaubnis ist fiir den arbeitenden Normalbiirger die mit Ab-
stand schwerwiegendste Sanktion, die ihm vom Staat droht. Das kann man als Rich-
ter nur verantworten, wenn der bestmégliche Beweis fiir die Strafbarkeit erbracht
wurde. Und der bestmégliche Beweis ist nun einmal die Blutprobe.

39 BGHSt 34, 133 ff. (damals noch 1,7 o/oo aufgrund eines erhdhten Sicherheitszuschlags).
Eine Herabsetzung des Grenzwertes wurde auf dem VGT 2015 diskutiert (Tagungsbericht
in Blutalkohol 52 <2015> 93 ff.). Vgl. auch Scheffler, Blutalkohol 52 (2015) 72 ff.; Zu den
aktuellen Forschungen vgl. Daldrup u.a., Blutalkohol 52 (2015), 1 ff.; Ezlan u.a., Blutalko-
hol 52 (2015), S. 363 ft.

40 Dazu Rebler NZV 2015, 371 ff.; vgl. VGH Miinchen DAR 2015, 35 ff. m. Anm. Ixelmeier
und Koehl, DAR 2015, 607 ff. sowie die Ergebnisse des Arbeitskreises des VGT 2016.

41 Beispiel fiir diese Rechtsprechung OLG Saarbriicken NZV 2015, 539 ff.
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Medizinisch-naturwissenschaftliche Aspekte

Prof. Dr. rer. nat. Frank Muf3hoff
Forensisch Toxikologisches Centrum (FTC) GmbH, Miinchen

Einleitung

Im Koalitionsvertrag der Groflen Koalition mit dem Titel »Deutschlands Zukunft
gestalten« [1] findet sich ein kleiner Passus folgenden Inhaltes: »Bei Verkehrsdelikten
streben wir an, zur Bestimmung der Blutalkoholkonzentration auf korperliche Eingriffe
zugunsten. moderner Messmethoden zu verzichten. Eine Blutentnahme wird durchge-
fiihrt, wenn der Betroffene sie verlangt.«

Dieser Satz sorgte dafiir, dass viele Rechtsmediziner und forensische Toxikologen
sich zunichst einmal fragten, ob sie wesentliche analytische Neuerungen bzgl. fo-
rensischer Blutalkoholbestimmung schlichtweg versdaumt hitten. Gibt es etwa neue
Techniken zur Bestimmung der Blutalkoholkonzentration? Denn die Atemalkohol-
analytik — um nichts anderes als eine erneute Absicht, sie ggf. auch im Bereich der
Verkehrsstraftaten einzufithren handelt es sich — ist ja nun wirklich kein »modernes
Messverfahren, zur Bestimmung der Blutalkoholkonzentration«. Vielmehr besteht
grundsitzlich Einigkeit dariiber, dass Atemalkoholkonzentration (AAK) und Blutal-
koholkonzentration (BAK) nicht korrelieren und auch ansonsten grof§e Bedenken
gegen einen Einsatz bei strafrechtlichen Fragestellungen bestehen.

So wurde u.a. auch auf 79. Konferenz der Justizminister [2] formuliert: »Die
Justizministerinnen und Justizminister vermagen die von der Stindigen Konferenz der
Innenminister und -senatoren befiirwortete Einfiihrung der Atemalkoholanalyse bei
Verkehrsstraftaten derzeit nicht zu unterstiitzen. Die fiir die Allgemeinbeit besonders
gefibrlichen, unter Alkoholeinfluss begangenen StrafSenverkebrsstrafiaten bediirfen
der effektiven und konsequenten Abndung. Ob eine solche bei teilweiser Ersetzung der
Blutalkoholanalyse durch die Atemalkoholanalyse gewibrleistet wiire, stebt nicht mit hin-
reichender Sicherbeit fest. In der Wissenschaft ist weiter umstritten, ob eine Atemalko-
holanalyse als alleiniges Beweismittel zur sicheren Feststellung der Fahruntiichtigkeit im
Sinne der einschligigen Strafvorschriften ausreicht. Die strafrechtliche Praxis befiirchter
u.a. eine erhebliche Erschwerung der forensischen Beweisfiibrung. Sie hat sich deshalb
gegen eine teilweise Ersetzung der allseits anerkannten Blutalkoholanalyse durch die Ate-
malkoholanalyse ausgesprochen. «
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Nicht anders lautet die nach emsigen Diskussionen auf dem 47. Deutschen Ver-
kehrsgerichtstag ausgesprochene Empfehlung [31: »... Der Arbeitskreis ist der Auf-
Jassung, dass die Atemalkoholanalyse gegenwiirtig kein geeignetes Beweismittel zur
Feststellung sog. »absoluter« Fahrunsicherbeit ist. Der Arbeitskreis empfiehlt weitere
umfassende Forschungsarbeit unter Einbeziehung der Rechtsmedizin, der Justiz und der
Polizei.«

Es liegen keine geforderten neuen wissenschaftlichen Erkenntnisse vor, so dass
sich eigentlich eine erneute Diskussion eriibrigen sollte. Und auch bei dem neu ge-
starteten Projekt der Hochschule der Sichsischen Polizei, bei der es wieder nur um
eine Gegeniiberstellung von AAK- und BAK-Werten geht, handelt es sich um nichts
anderes, als um eine erneute Gegeniiberstellung von Werten aus zwei verschiedenen
Messmethoden, wie schon einige Male zuvor geschehen. Es wire vielleicht an der
Zeit gewesen, dass sich wirklich einmal Vertreter der Polizei mit Juristen, Rechtsme-
dizinern und forensischen Toxikologen kurz geschlossen hitten, um ein tiefgreifen-
deres Forschungsprojekt zu planen.

Nach der Entscheidung des BGH zur Beweissicherheit der Atemalkoholanalyse
im Ordnungswidrigkeitenrecht (§ 24a Abs. 1 StVG) [4] kam es i foro in der Fol-
ge vornehmlich nur noch zu Diskussionen bei Nichterfiillen bestimmter Ausfiih-
rungsbestimmungen (insbesondere Wartezeiten etc.), ansonsten erfolgte auch mit
Hinblick auf die Verhiltnismifligkeit (nur Ordnungswidrigkeit) eine weitgehende
Akzeptanz. Diese besteht aber nicht iiber BuSgeldverfahren hinaus. Laut BGH-Be-
schluss vom 03.04.2001 wurden gerade nicht die Voraussetzungen festgeschrieben,
wunter denen die Rechtsprechung auch die Atemanalyse als hinreichend zuverlissiges Be-
weismittel zur abschliefenden Feststellung alkoholbedingter »absoluter« Fahruntiichtig-
keit nach § 316 StGB anerkennt«, was von Revisionsgerichten entsprechend getragen
wird. Wihrend es im Bereich des Ordnungswidrigkeitenrechts mit der Einfithrung
eigener AAK-Grenzwerte zur Festlegung eines Tatbestandmerkmals kam, stellt ein
AAK-Wert im Verkehrsstrafrecht im Gegensatz zu einem BAK-Wert kein ausreichen-
des alleiniges Beweisanzeichen dar.

Ein (teilweiser) Verzicht auf eine Blutprobe bei Verkehrsstraftaten unter Alko-
holeinfluss ist aus medizinisch-naturwissenschaftlicher Sicht bzw. aus Sicht wissen-
schaftlicher Sachverstindiger in Verkehrsstraftaten gerade in Anbetracht der hohen
Anspriiche an die Beweiskraft in einem Strafverfahren nicht akzeptabel. Es wiirde
auf ein wertvolles Beweismittel mit hoher Aussagekraft verzichtet, zusitzlich kime
es in Begutachtungsfragen zu vermeidbaren Unsicherheiten und insbesondere zur
Ungleichbehandlung von Betroffenen, was in verschiedenen Ausfithrungen zu dieser
Thematik zusammengefasst wurde [u.a. 5-8].

1. Wegfall eines wichtigen Beweismittels im Strafverfahren

Mit der Abschaffung der Blutprobe wiirde ein wichtiges und besonders sicheres und
informatives Beweismaterial verloren gehen. Zum einen kénnte im Falle einer An-
zweifelung bei einer Atemalkoholprobe eine prinzipielle Uberpriifung des Ergebnis-
ses nicht mehr erfolgen, was bei asservierten Blutproben zwanglos méglich ist. Dieses

10
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ist zugegebenermaflen kein besonders hervorzuhebender Punke, zihlt doch ein mit
dem durch die Physikalisch-technische Bundesanstalt (PTB) zugelassenen Messge-
rit Evidential erzielter Wert als eindeutiger Beleg. Dennoch ist zu beachten, dass
Nachuntersuchungen bei Zweifeln am technischen Zustand des Atemalkoholgerites
oder Zweifeln beziiglich des Einhaltens von physiologisch notwendigen Wartezeiten
nicht zu praktizieren sind. In diesem Zusammenhang ist besonders kritisch auf eine
Publikation aus Reihen der Polizei selbst hinzuweisen. Bei Auswertung von Ord-
nungswidrigkeits-Anzeigen in den Jahren 2006-2009, bei denen eine Atemalkohol-
messung mit dem Driiger Evidential 7110 vorgenommen wurde, zeigte sich, dass in
20 bzw. 40 % der Fille Fehler bei der Wartezeit bzw. Kontrollzeit »zu Verwertungsver-
boten gefiihrt haben bzw. jederzeit hiitten dazu fiihren kinnen« [9]. Es sei sogar in tiber
50 % der Fille mindestens ein Fehler festzustellen gewesen, was insofern zu relati-
vieren ist, als dass es sich dabei hiufig auf fehlende oder ungeniigende Dokumenta-
tionen handelte, die nicht zwangsliufig auf eine fehlerhafte Durchfiihrung schliefen
lassen. Inwieweit das zu einer Nichtverwertbarkeit gefiihrt hat ist nicht mitgeteile
worden, u.U. wird es in einem OWi-Verfahren derzeit auch nicht zwingend von Ju-
risten darauf angelegt. Anders wird dieses bei Strafverfahren aussehen. Will man sich
das bei der Verfolgung cines kriminellen Vergehens erlauben? Die Aufarbeitung sol-
cher Mingel wird jedenfalls mit erheblichem Zeit- und Kostenaufwand verbunden
sein. Polizeibeamte, die eigentlich zeitlich entlastet werden sollen, wiirden verstirke
als Zeugen in Amtsgerichtssilen auftreten miissen.

Ein aus sachverstindiger Sicht weiterer kritischer Punke ist die Tatsache, dass bei
einer AAK-Bestimmung die Méglichkeit einer Uberpriifung der sicheren Identitit
eines Betroffenen mittels DNA-Untersuchung entfillt. Bei polizeilichen Uberprii-
fungen muss die Identitit eines Betroffenen festgestellt werden; im Falle einer Ate-
malkoholmessung mit dem Driiger Evidential 7110 werden Personendaten sogar
in das Gerit eingegeben. Probleme entstehen insbesondere dann, wenn keine oder
nicht die eigenen Ausweispapiere mitgefiihrt oder eingesehen werden. Des Weiteren
kann es zu Fehlern bei der Eingabe von Personaldaten kommen (insbesondere bei
gleichzeitiger Vorfithrung mehrerer Personen). In der oben erwihnten polizeilichen
Auswertung ist z.B. von Fillen die Rede, in denen bei einem 24- und 26-Jihrigen
ein Alter von 94 bzw. 96 Jahren eingegeben wurde [9]. Da das Messgerit anhand des
Alters berechnet, welches Atemvolumen fiir eine beweissichere Analyse benétigt wird
und dies indireke Einfluss auf das Messergebnis hat, sind Messergebnisse in solchen
Fillen nicht mehr verwertbar. Bekannt geworden sind auch Fille, bei denen das Alter
bewusst heraufgesetzt und damit das notwendige Atemvolumen herabgesetzt wurde,
um Angetrunkenen tiberhaupt eine AAK-Messung zu ermoglichen, die sonst nicht
in der Lage gewesen wiren, das Gerit ausreichend zu beatmen.

Derzeit kommt es gerade bei Strafverfahren in der Praxis im weiteren Verfah-
rensgang zumindest in Einzelfillen immer wieder zu Einlassungen, man sei gar
nicht gefahren oder man habe keine Probe abgegeben. Im weiteren Verlauf kann
im Fall einer Atemalkoholbestimmung lediglich auf Zeugenaussagen (der Polizei-
beamten) zuriickgegriffen werden, die i.d.R. nur auf die Aktenlage Bezug nehmen.

11
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Diese Problematik wird von Seiten der Befiirworter der AAK-Messung deutlich he-
runtergespielt, denn die sichere Identitit werde doch anhand von Ausweispapieren
tiberpriift [10]. Was aber, wenn jemand nicht die eigenen, sondern die eines dhnlich
ausschenden Verwandten oder Bekannten mit sich fithre? Eindeutig beweissicher ist
die Identitit allein anhand von Papieren bestimmt nicht festzustellen.

In einer aktuelleren Hamburger Studie wurde dargestellt, dass bei 1.000 bis
2.000 Blutentnahmen mit einer Nichtidentitit zu rechnen ist und in 45,2 % dieser
Fille tatsichlich eine Nichtidentitit festgestellt wurde [11]. Auf eine vergleichbare
Zahl kam ganz aktuell eine Diisseldorfer Studie [12]. Auch wenn es sich derzeit bei
Kenntnis der technischen Méglichkeiten bzgl. einer DNA-Analytik um Einzelfille
handel, ist ein entsprechendes Einlassungsverhalten bei fehlender Maglichkeit einer
Uberpriifbarkeit gerade in Anbetracht der bei einem Strafverfahren im Vergleich zu
einem Ordnungswidrigkeitsverfahren drohenden Folgen vermehrt zu erwarten. Ab-
hilfe kénnte geschaffen werden, wiirde man eine Speichelprobe (z.B. Mundstiick)
oder zumindest einen Fingerabdruck asservieren.

Ein besonders wichtiger Aspekt ist die mogliche Uberpriifung einer zusitzlichen
Aufnahme weiterer zentral wirksamer Mittel (Drogen, Medikamente) im Blut eines
Verkehrsteilnehmers in einer gelagerten Blutprobe. Nicht selten ergeben sich ent-
sprechende Hinweise oder Verdachtsmomente erst im Nachgang bzw. fallen dann
Diskrepanzen zwischen einem Alkoholbefund und der Symptomatik eines Betroffe-
nen auf. Folgeuntersuchungen werden i.d.R. von Staatsanwaltschaften oder z.T. auch
von Gerichten erteilt. Die Erkennung drogen-/medikamentenbeeinflusster Kraftfah-
rer im Straflenverkehr ist nach wie vor problematisch. Zwar hat sich die Aufklirungs-
rate bedingt durch polizeiliche Schulungsmafinahmen deutlich erhéht, jedoch hingt
es nach wie vor an der Erfahrung (und der Schulung) der einzelnen Beamten. Auch
Drogenschnellteste vor Ort auf Schweif$basis, an Urin oder an Speichelfliissigkeit
sind nach wie vor nicht verlisslich und erfassen per se nur eine kleine Zahl méoglicher
relevanter Substanzen. Zudem besteht schon jetzt regional das Problem, dass aus
Kostengriinden und Griinden des Aufwandes bei Vorliegen einer alkoholbedingten
»absoluten Fahrunsicherheit« auf zusitzliche Untersuchungen verzichtet wird oder
zumindest nicht auf alle relevanten Substanzklassen analysiert werden soll. Daher
ist die Gefahr eines Riickganges der Verfolgung entsprechender Fille zu befiirchten.

Ein weiteres sehr relevantes Problem stellen sog. Nachtrunkeinlassungen dar,
d.h. ein Betroffener gibt — hiufig auch erst wieder im Nachgang zu einem Gesche-
hen — an, er habe zwischen Fahrt und Eintreffen der Polizei bzw. der Probenahme
(auch Fille eines Nachtrunkes im Polizeiwagen oder auf der Polizeiwache werden
angegeben) Alkohol konsumiert. Am gelagerten Blut besteht die Maglichkeit, eine
Begleitstoffanalyse vorzunehmen und somit die Trinkangaben eines Betroffenen zu
tiberpriifen. Bei Verzicht auf eine Blutprobe wiirde man sich eines wichtigen Beweis-
mittels entledigen. Dem wird zwar entgegen gehalten, dass man die AAK-Bestim-
mung sowieso nur in Fillen zum Tragen bringen méochte, in denen Fahrer direke als
solche angetroffen und ab dann unter Beobachtung stehen. Das wiirde aber insbe-
sondere dann ein Problem, wenn bei Anwendung auf héhere Alkoholisierungsgrade
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die Beobachtungszeit bis zur AAK-Messung deutlich angehoben werden muss. Dann
wiren Beamte 1-2 Stunden gebunden.

Zu erwihnen wire noch, dass Ergebnisse einer Begleitstoffanalyse auch zu einer
Uberpriifung von Trinkgewohnheiten herangezogen werden kénnen (z.B. langzeitige
Alkoholisierung, Untersuchung auf Alkoholmarker, Schlusssturztrunk).

Aber auch bei einer verwaltungsrechtlichen Uberpriifung der Fahreignung kann
eine anlassbezogen gewonnene Blutprobe von Bedeutung sein und den Betroffenen
gef. entlasten. Bei der Uberpriifung der Fahreignung ist eine sog. Verinderungsdia-
gnostik von Relevanz, d.h. eine Reduktion des Trinkverhaltens seit dem Vorfall ist zu
belegen. Dazu kdnnen alkoholisiert angetroffenen Kraftfahrer nach Riicksprache mit
der Staatsanwaltschaft, die iiber die Deliktblutprobe verfiigt, auf eigene Kosten daran
eine Untersuchung auf Alkoholmarker durchfithren lassen und mit Folgeuntersu-
chungen ggf. eine Verinderung zeitnah zum Delikt belegen, was die Wiedererteilung
der Fahrerlaubnis erleichtern kann. Auch dieser Aspekt scheint von Befiirwortern der
AAK-Messung nicht verstanden zu werden, die von einer ungesetzlichen Ausspihung
und einer Verletzung von Persénlichkeitsrechten Betroffener sprechen [10]. Selbst-
verstindlich ist nicht angedacht, solche Untersuchungen grundsitzlich durchzufiih-
ren. Aber gerade auf Wunsch Betroffener kann eine damit zu belegende Verinderung
des Trinkverhaltens zu einer beschleunigten Wiedererteilung der Fahrerlaubnis fith-
ren und ist somit giinstig fiir sie selbst. Eine Beauftragung liuft auf Wunsch des
Betroffenen, wobei er bei der zustindigen Staatsanwaltschaft die Freigabe seiner
Blutprobe zu beantragen hat.

Solche weiterfiihrenden Untersuchungen werden aber ggf. auch von erfahrenen
Staatsanwilten oder Richtern im Rahmen eines Strafverfahrens in Auftrag gege-
ben, wenn es bei der Uberpriifung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit um das
Alkoholkonsumverhalten einer Person geht. Der Verfasser wurde im Vorfeld einer
miindlichen Hauptverhandlung schon oftmals mit entsprechenden Untersuchungen
(insbesondere Methanolbestimmung) beauftragt.

Letztendlich kann zu einem méglichen Beleg und oder zur Abschitzung eines
einige Stunden vorangegangenen Alkoholkonsums bei aktueller Alkoholfreiheit eine
Analyse auf Ethylglucuronid im Blut in Strafverfahren von Interesse sein [13].

2. Wegfall einer unabhingigen Beurteilung des psychophysischen
Leistungsbildes

Beim Wegfall einer Blutprobe steht ein érztlicher Untersuchungsbericht mit kom-
petent erhobenem psychophysischen Leistungsbild durch eine polizeiunabhingige
Person nicht mehr zur Verfiigung. Ein solcher Untersuchungsbericht bildet aber bei
vielen Fragestellungen eine Grundlage fiir eine weiterfithrende Begutachtung und
ist z.B. maf3geblich bei der Beurteilung einer méglichen relativen Fahrunsicherheit.
Zudem ist hiufig ein fliefender Ubergang in der Art gegeben, dass in einigen Fillen
auch die strafrechtliche Verantwortlichkeit eines Betroffenen zu priifen ist. Hier ist
ein Alkoholwert nur ein Indiz, besonders relevant ist das Leistungsverhalten eines
Betroffenen im jeweiligen Einzelfall und gerade bei deutlicheren Intoxikationen ist
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dann ein drzdicher Untersuchungsbericht nicht durch Berichte medizinischer Lai-
en zu ersetzen. Im Vergleich zu einem Ordnungswidrigkeitsverfahren ist bei einem
Strafverfahren auch hier wiederum auf die Verhiltnismifligkeit und die méglichen
Folgen fiir einen Betroffenen hinzuweisen. Auf die Bedeutung einer Untersuchung
unabhiingig vom Polizeiapparat wies u.a. DENCKER eindrucksvoll aus juristischer
Sicht hin und stellte es auch als wichtig heraus, dass Analysen polizeiunabhingig
vorgenommen werden [14].

In Diskussionen mit Arzten, die fiir forensisch indizierte Blutentnahmen zur Ver-
fiigung stehen, zeigt sich, dass bei einem grofleren Wegfall von solchen Blutentnah-
men bedingt durch den Einsatz der AAK-Bestimmung im Straftatbereich der Erhalt
der bestehenden Strukturen gefihrdet sein kann; zu einer mangelnden Bereitschaft
kommt mit der Zeit dann eine fehlende Erfahrung.

3. Vergleich der Messtechnik und Qualitiitssicherung

Ohne Zweifel ist das in Deutschland fiir die Atemalkoholbestimmung im Ord-
nungswidrigkeitsbereich eingesetzte Gerit Driger Evidential 7110 bzgl. seiner mes-
stechnischen Zuverldssigkeit als hervorragend geeignet anzusehen [15]. Auch das
Nachfolgemodell Driger Alcotest 9510 DE wird dem nicht nachstehen [16].

So sind z.B. Verfilschungen der AAK durch ethanolhaltige Medikamente bzw.
Inhalationssprays, Mundspiillésungen oder Mundgele i.d.R. auszuschlieflen, da es
bei einer Aufnahme im engen zeitlichen Zusammenhang mit der AAK-Messung
zu Fehlermeldungen des Gerites kommt (»Interferenz« oder »Differenz der Einzel-
werte«) und kein giiltiges Endergebnis herausgegeben wird. Einige Arbeitsgruppen
untersuchten intensiv den Einfluss der Auflentemperatur und alveoliren Kontake-
zeit durch Hypo- und Hyperventilation als mogliche Faktoren, welche die AAK be-
einflussen konnen [17]. Das Driger Alcotest Evidential 7110 beriicksichtigt derzeit
wohl als einziges AAK-Messgerit die Abhingigkeit der Loslichkeit des Alkohols von
der Temperatur in der Atemluft, indem rechnerisch eine Korrektur auf eine Stan-
dardtemperatur von 34°C vorgenommen wird. Es wurde allerdings nachgewiesen,
dass der Einfluss der Atemtechnik zwar deutlich reduziert, aber nicht véllig aufge-
hoben wird (Hyperventilation von —11% auf —2% und Hypoventilation von +13%
auf +7%) und bei Hypoventilation die Héhe der AAK-Abweichung signifikant mit
der Hypoventilationsdauer korreliert [18]. Eine Hyperventilation ist dagegen von
untergeordneter Bedeutung.

Bzgl. der Prizision der AAK-Messung miissen kritische Anmerkungen getroffen
werden. Die Prizisionsangaben des Herstellers des Driger Alcotest Evidential 7110
betragen: < 0,006 mg/l fiir Konzentrationen bis 0,40 mg/l und < 1,5 % fiir Kon-
zentrationen zwischen 0,40 und 1,00 mg/l. Hierzu ist allerdings anzumerken, dass
es sich lediglich um die Wiederholprizision mit technischen Priifgasen handelt und
eine solche Prizision nicht in realen Trinkversuchen erreicht wird [19]. HAFENER
ET AL. [20] fanden bei einem Vergleich der Messprizision bei AAK- und BAK-Be-
stimmungen in einem wissenschaftlichen Trinkversuch bei einer niedrigeren AAK

zwischen 0,20 und 0,30 mg/l und auch bei einer AAK zwischen 0,35 und 0,40 mg/l
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keine signifikanten Unterschiede zur BAK-Bestimmung. Bereits bei einer AAK zwi-
schen 0,50 und 0,60 mg/l wurden dagegen hochsignifikante Unterschiede (AAK-
VK: 2,29 %; BAK-VK: 1,35 %) festgestellt. Auf Nachfrage konnten fiir das neue
Driger 9510 DE keine verbesserten Prizisionsdaten auch bei hoheren Atemalko-
holkonzentrationen vorgestellt werden [16]. Es wird vielmehr darauf verwiesen, dass
schliefllich die PTB das Gerit zugelassen habe und sich dadurch weitere Diskussio-
nen eriibrigen wiirden, da eine regelkonforme Messung vorgenommen werde. Auch
sei bei der AAK-Messung ja kein Sicherheitszuschlag inkludiert. Dies ist aber falsch,
wenn man einen Konversionsfaktor zur Blutalkoholbestimmung festlegt, bei der der
Sicherheitszuschlag bei den Grenzwerten beriicksichtigt wurde. Damit wurde der
Sicherheitszuschlag bei der BAK-Bestimmung zumindest indirekt auf die AAK-Be-
stimmung tibertragen, obwohl die Datenlage dies nicht hergibt. Die Arbeitsgruppe
um HAFFNER beschiftigte sich mit einer naturwissenschaftlichen Herleitung eines
moglichen AAK-Grenzwertes im Verkehrsstrafrecht unter Beriicksichtigung eines
ggf. verlisslichen Konversionsfaktors bei einer Wartezeitverlingerung auf mindestens
zwei Stunden unter Beriicksichtigung der Prizisionsdaten und des bei der BAK-Be-
stimmung angewandten Sicherheitszuschlages. Dazu und zu daraus resultierenden
Problemen wird auf entsprechende Arbeiten verwiesen [21,22].

Aus forensischer Sicht sei auf einen weiteren kritischen Punkt bzgl. der Quali-
titssicherung bei der AAK-Bestimmung hingewiesen. Im Gegensatz zu den duflerst
aufwendigen Qualititskontrollmafinahmen bei der forensischen Blutalkoholbestim-
mung erfolgt bei der Atemalkoholmessung mit dem Driger Alcotest Evidential 7110
oder 9510 DE lediglich eine halbjihrlich stattfindende Eichung des Messgerites,
eine Kontrolle wihrend der Dauer des Einsatzes — wie in anderen Lindern (z.B.
Niederlande) nicht uniiblich — findet nicht statt. Zwar ist das Messgerit durch die
PTB als eichfihig zugelassen und muss nur alle sechs Monate von einem staatli-
chen Eichamt geeicht und versiegelt werden, so dass die derzeitige Vorgehensweise
zweifellos Jege artis ist. Eichfihigkeit bietet aber nicht zwanglos Sicherheit gegeniiber
plotzlich auftretenden und nicht ohne weiteres erkennbaren Fehlern. Daher wire
es zu begriifen, wenn arbeitstigliche Kontrollen auch bei einer AAK-Bestimmung
dokumentiert werden kénnten oder zumindest bei einer erneuten Eichung die Er-
gebnisse einer Funktionsiiberpriifung festgehalten wiirden. Es ist nimlich derzeit
nicht nachvollziehbar bzw. dokumentiert, ob bei einer erneuten Eichung auch eine
Justierung des Messgerites erforderlich war bzw. in welchem Ausmafle. Andererseits
wiirde dieses natiirlich im Falle einer groberen Abweichung zu erheblichen juristi-
schen Problemen bei den im letzten Eichintervall abgeschlossenen Fillen fithren, was
wohl nicht erwiinscht ist.

Laut Aussage der Firma Driger wurden zumindest in der Einfiihrungsphase des
Driger Alcotest Evidential 7110 die Werte von Funktionsiiberpriifungen vor einer
Eichung aufgezeichnet, was im weiteren Verlauf eingestellt worden sei. Dies sollte
aus forensischer Sicht wieder aufgenommen werden. SchliefSlich werden auch bei
anderen Messgeriten (z.B. zur Geschwindigkeitsmessung) sog. Lebensakten oder
Lastenhefte gefiihrt.
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4. Fehlende Konvertierbarkeit von AAK- und BAK-Messwerten und

Ungleichbehandlung Betroffener
Forensisch ist die Umrechnung von Atemalkohol- in Blutalkoholwerte problematisch.
Unbestritten ist eine exakte Umrechnung nicht méglich, vielmehr wird angenom-
men, dass jedem AAK-Wert eine »gewisse Bandbreite von BAK-Werten« entsprechen
kann [23,24]. Unter Beriicksichtigung der maximal zuldssigen Abweichungen der
AAK-Messung nach ScHokNECHT [25] und der BAK/AAK-Umrechnungsfaktoren
nach BRACKEMEYER & SCHOKNECHT [26] wurden seinerzeit Empfehlungen zur Um-
rechnung der AAK auf eine BAK aufgestellt, wobei einer AAK jeweils ein erheblicher
BAK-Bereich zuzuordnen war, da alle Parameter entsprechend der Fragestellung je-
weils zugunsten eines Betroffenen zu beriicksichtigen sind [27]. Folgt man diesen
Empfehlungen, so wiire z.B. einer AAK von 0,55 mg/l eine Mindest-BAK von 0,83
Promille und eine maximale BAK von 1,45 Promille zuzuordnen. Eine erschrecken-
de Bandbreite bezicht man dies auf jeden Einzelfall!

In verschiedenen Untersuchungen wurden je nach Studienbedingungen und
Umgebungssituation Konversionswerte von Q (BAK,,/AAK) zwischen 0,74 und
3,29 bestimmt sowie Mittelwerte von 2,16 bis 2,27 [28-34]). Der im Ordnungswid-
rigkeitsbereich verwendete Umrechnungsfaktor von Q = 2 ist willkiirlich festgelegt
und liegt per se schon einmal 5 % unter dem hiufig unterstellten Wert von 2,1.
Wie Maarz zusammengefasst hat, ist dies seinerzeit nur deshalb geschehen, damit
Personen, die sich einer AAK-Bestimmung unterziechen, nicht gegeniiber Personen
benachteiligt sind, bei denen eine BAK-Bestimmung durchgefiihrt wird [35]. Die
Akzeptanz der Atemalkoholanalyse sollte in der Offentlichkeit erhdht werden, in-
dem Personen, die sich der AAK-Bestimmung unterzichen, eine Besserstellung ge-
geniiber denjenigen erfahren, die der BAK-Bestimmung unterworfen werden. Man
griff auf einen Konversionsfaktor Q von 2 zuriick, damit beim Vorliegen einer BAK,
die einem BAK-Grenzwert entspricht, die Wahrscheinlichkeit 75 % betrigt, dass
der gleichzeitig gemessene AAK-Wert unter dem ausgewihlten AAK-Grenzwert liegt.
Nach den Ausfiihrungen von Maarz ist die Wahrscheinlichkeitsvorgabe von 75 %
fir die Anwendung des Ordnungswidrigkeitstatbestandes des § 24a Abs. 1 StVG als
ausreichend anzusehen (VerhiltnismifSigkeit, da kein kriminelles Unrecht), geniige
aber nicht fiir die Ubertragung auf die Voraussetzungen absoluter Fahrunsicherheit
nach § 316 StGB.

In der sog. »Linderstudie 2006« wird als bedeutsam erachtet, dass der Konversi-
onsfaktor Q in 95 % der (ausgewerteten) Fille bei tiber 2 lag und bei Anwendung
eines entsprechenden Konversionsfaktors der BAK-Wert in mehr als 90 % der Fille
héher als der zugehérige AAK-Wert war, womit die »Anforderungen des BGA-Gut-
achtens hinsichtlich 75 % Uberschreitung iibertroffen wiirden« [31]. Dabei wird im
Gegensatz zu den Ausfithrungen von Maarz ohne weitere Begriindung einfach un-
terstellt, dass der vom BGH aufgestellte Wert von 75 % auch fiir den Straftatbereich
gefordert werde.

Neben oben angefiihrten Beobachtungen an Realfillen zeigten WEHNER ET AL. [36] in
einer pharmakokinetischen Modellrechnungauf, dassder BAK,,/AAK-Konversionsfaktor

en’
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Q wihrend des Verlaufs einer Ethanolbelastung keinesfalls konstant ist, worauf auch
schon einige experimentelle Studien hinwiesen [37-39]. Der Quotient steigt mit zu-
nehmenden Zeiten stark an, bleibt ab etwa 100 bis ca. 300 min nach Trinkende auf
einem Niveau zwischen 2,1 und 2,3, um dann wieder erneut stark anzusteigen. Es ist
also klar ersichtlich, dass in der Resorptionsphase die AAK vergleichsweise deutlich
grofler ist als die vendse BAK, in der spiteren Eliminationsphase physiologischer
Weise die AAK im Vergleich immer kleiner ist als BAK ... Werden in der Wehner-
schen Modellrechnung die entsprechenden Schwankungsbreiten verschiedener Para-
meter beriicksichtigt, so schwanke Q selbst im Plateaubereich zwischen 1,75 und 2,5.
Fiir die gesamte Expositionszeit miisse nach WEHNER eine Varianz von Q mit ca. 1-3
angenommen werden, weshalb selbst grobe Abschitzungen bei Umrechnung einer
AAK in eine BAK als obsolet zu verwerfen seien. Aufbauend auf den Ausfithrungen
von WEHNER wurde ein Berechnungsmodell fiir intraindividuell-situative BAK,,/
AAK-Konversionsfaktoren zumindest in der postresorptiven Eliminationsphase als
standardisiertes Verfahren vorgeschlagen [40,41].

Die Problematik der deutlichen Uberhohung der AAK im Vergleich zur BAK in
der Resorptionsphase wurde mehrfach experimentell belegt. ScHUFF ET AL. fanden
nach moderater Alkoholbelastung 20 min nach Trinkende Konversionsfaktoren Q
zwischen 1,075 und 2,227 (MW 1,707) und in einem Viertel der Fille hatte die
AAK einen fiir den Ordnungswidrigkeitsbereich relevanten Grenzwert von 0,25 mg/1
erreicht, wohingegen die BAK unter 0,5 %o lag [42]. Es wurden Differenzen zwi-
schen der BAK und umgerechneter AAK von mehr als 0,1 %o in 30,6 % der Fille
festgestellt. Bei weiteren Trinkversuchen mit Berechnung einer Gipfelkonzentration
von etwa 0,8 %o bei einer zweistiindigen Trinkzeit wurden real maximale BAK-Werte
etwa 30 min nach Trinkende und maximale AAK-Werte etwa 15 min nach Trinkende
erreicht [43]. Die BAK, /AAK-Konversionsfaktoren Q zeigten in der Anflutungs-
phase niedrige Werte mit hohen Schwankungsbreiten (Qq 554 = 1,685 + 0,348), die
bis zu den Gipfelbereichen unter Einengung der Schwankungsbreiten anstiegen. Bei
Erreichen des AAK-Kurvengipfels lag Q noch deutlich unter 2 (Qaagma = 1,895 +
0,236) und bei Erreichen des BAK-Kurvengipfels im Mittel bei 2 (Qpaxmex = 2,045 +
0,147). Zwanzig Minuten nach Trinkende (Wartezeit bei AAK-Messungen) hatten
erst knapp 40 % der Probanden ein Q > 2 erreicht, in 8,4 % der Fille blieb Q selbst
wihrend der Eliminationsphase unterhalb von 2. Somit wurde eindeutig belegt, dass
bei AAK-Bestimmungen, die zu frith nach Trinkende durchgefiihrt werden, durch
relative Uberhohungen im Bereich des Kurvengipfels ungerechtfertigte Belastungen
von Probanden im Vergleich zur BAK zu erwarten sind. Von den Autoren wird aus-
geftihrt: »Es scheint erforderlich, in Anlehnung an den riickrechnungsfreien Zeitraum
bei der forensischen Pharmakokinetik der BAK einen Mindestabstand der AAK-Messung
fiir die forensische Pharmakokinetik des Alkohols einzufiibren, dessen Linge sich am Be-
ginn der linearen AAK-Eliminationskinetik orientieren sollte.«

Fiir die AAK-Analyse ist also nicht nur eine derzeit bei 20 Minuten liegende
Wartezeit zwischen Trinkende und der Messung einzuhalten. Um eine ungerecht-
fertigte Benachteiligung durch die AAK-Messung wihrend einer méglichen oder
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tatsichlichen Anflutungsphase zu vermeiden, wird empfohlen ggf. Abschlige in
Abhingigkeit von Trinkangaben zu beriicksichtigen oder besser die Wartezeit bzw.
sogar Beobachtungszeit auf mindestens 60 (oder sogar 120) min ab der Kontrollzeit
anzuheben [42,44].

In der bereits angesprochenen »Linderstudie 2006« [31] findet sich eine inte-
ressante Abbildung, die eine Ungleichbehandlung von Personen, die sich einer
AAK- oder BAK-Bestimmung unterziehen, eindrucksvoll belegt und hier doch
auch nochmals aufgegriffen wird (Abb. 1). In einer sog. Vier-Felder-Tafel wurden
im Bereich der Grenzwerte jeweils die Fille zusammengefiihrt, in denen eine BAK
< 1,1 %o und AAK < 0,55 mg/l (unten links) und eine BAK > 1,1 %0 und AAK >
0,55 mg/I (oben rechts) ermittelt wurde, d.h. wo sich die Ergebnisse der beiden un-
terschiedlichen Bestimmungsmethoden entsprechen. Hier sollten sich méglichst alle
Fille wieder finden. Dazu kann es zu Fillen kommen, in denen die AAK > 0,55 mg/
und die BAK < 1,1 %o liegt (unten rechts) und ebenso die AAK < 0,55 mg/l und die
BAK > 1,1 %o (oben links).

Korrelation AAK-BAK
0,8 %, < BAK < 1,4 %,, < 15 min., N=362
16 1
151 AAK<0,55 mg/L AAK>0,55 mg/L
1 BAK>1,1 %, BAK>1,1 %,
14
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s *
® 12 0
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Abb. 1: Korrelation zwischen BAK und AAK im grenzwertigen Bereich von 1,1 %o bzw. 0,55 mg/l
[21]. Im linken oberen Quadranten extra abgesetzt finden sich falsch-negative Fille mit einer AAK
< 0,55 mg/l bei einer BAK > 1,1 %o. Daten aus der »Linderstudie 2006« [31].

Es zeigt sich, dass es in der entsprechenden Auswertung praktisch keinen Fall mit
einer AAK > 0,55 mg/l und einer BAK < 1,1 %o gab, seltsamer Weise also keine Fille
auftraten oder beriicksichtigt sind, bei denen sich der Proband in der Resorptions-
phase befand. In der Linderstudie findet sich aber gerade eine Hiufung von Fillen
mit einer AAK < 0,55 mg/l, bei denen auf Grundlage der BAK doch eine absolute
Fahrunsicherheit festgestellt wurde. Man kann ohne weiteres von falsch-negativen
Fillen sprechen, die in Abb. 1 nochmals per Kasten abgesetzt sind und einen nicht
geringen Anteil an den Gesamtfillen einnehmen. Anders als von manchen Stellen
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ausgefithre ist es derzeit an vielen Standorten durchaus tiblich, dass in Fillen mit
einer AAK im Vortest ab beispielsweise 0,45 mg/l durchaus eine Blutentnahme
vorgenommen und durch Bestimmung einer BAK > 1,1 %o in einer Vielzahl ein
Tatbestand einer absoluten Fahrunsicherheit festgestellt wird, was bei einer reinen
AAK-Bestimmung nicht der Fall gewesen wire. Bei einer reinen AAK-Bestimmung
wire also hiufig nur von einem Ordnungswidrigkeitstatbestand auszugehen, wohin-
gegen bei einer BAK-Bestimmung ein Straftatbestand mit viel erheblicheren Folge-
mafinahmen fiir Betroffene erfiillt wire. Dies belegt eindrucksvoll die Bevorteilung
von Personen, die sich einer AAK-Bestimmung unterziechen, was im Sinne einer
Gleichbehandlung nicht als akzeptabel erscheinen kann. Zudem kann es nicht im
Sinne einer erhohten Verkehrssicherheit sein — dies wird von Befiirwortern zur Ein-
fihrung der AAK-Bestimmung auch im Straftatbereich angefithrt — wenn nach au-
genblicklicher Verfahrensweise potentielle Straftiter nicht mehr als solche festgestellt
werden. Auf Grundlage von Vier-Felder-Tafeln kann man Aussagen zur Spezifitit
und Sensitivitit und ggf. zum positiven pridiktiven Wert eines Verfahrens treffen.
Legt man die BAK-Bestimmung mit einem Grenzwert von 1,1 %o als Standard zu-
grunde, dann wire bei einer AAK-Bestimmung mit einem Grenzwert von 0,55 mg/1
bei Verwendung eines Konversionsfaktors von 2 von einer hohen Spezifitit (kein
Erfassen von negativen Fillen, d.h. von Fillen mit BAK < 1,1 %0) der AAK-Messung
im grenzwertigen Bereich auszugehen, die Sensitivitit (tatsichliches Erfassen mog-
lichst aller Fille mit BAK > 1,1 %o) wiire dagegen als schlecht zu bezeichnen. In der
Lianderstudie wird ausgefiihrt, dass die sog. Uberschreitungswahrscheinlichkeit bei
Q = 2 bei sogar 95 % liege, gemeint ist, dass in 95 % der Fille die BAK oberhalb der
(umgerechneten) AAK lag. Im Umbkehrschluss bedeutet das natiirlich auch, dass in
95 % der Fille Personen, die sich einer BAK-Bestimmung unterzichen, denen, die
sich einer AAK-Messung unterwerfen, schlechter gestellt sind!

Zu beachten ist, dass bei htheren BAK-Werten, mit zunehmendem Alter sowie
bei Krankheiten Personen erfahrungsgemif§ hiufiger nicht mehr in der Lage sind,
eine Atemalkoholprobe abzugeben. Bei méglichen Benachteiligungen oder Bevor-
teilungen miissten Probanden von vorneherein auf eine Wahlméglichkeit zwischen
einer Blut- oder Atemalkoholmessung mit entsprechenden Vor- und Nachteilen
hingewiesen werden. Es kann bei authentischen Fillen mit mehreren Fehlversuchen
einer AAK-Bestimmung auch zu erheblichen Zeitverlusten kommen, bis man sich
zur alternativen Blutentnahme entscheidet, was fiir die Beweislage und Begutach-
tungsfragen von Nachteil ist (Alkoholabbau iiber diesen Zeitraum).

Letztendlich seien Gedanken von ScHEFFLER aufgegriffen, der folgende Fallkon-
stellationen zur Diskussion stellte [45]. Bei einem Verkehrsteilnehmer wird eine AAK
von 0,60 mg/l ermittelt, darauthin veranlasst er selbst unmittelbar eine BAK-Bestim-
mung und es wird ein BAK-Wert von 1,00 %o ermittelt. Wird das Gericht wird argu-
mentieren, dass er »leider Pech« gehabt habe, da er auch die AAK hat messen lassen?
In einem anderen Fall kann eine AAK knapp unter 0,55 mg/l ermittelt worden sein,
aber da die Polizei von einer »gewissen Bandbreite« ausgeht besteht ein gentigender
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Anfangsverdacht zur Entnahme einer Blutprobe, deren Analyse ohne weiteres zu ei-
nem Wert > 1,1 %o fiithren kann.

5. Keine gesicherte Datenlage zur Berechnung von Alkoholkonzentrationen
auf Grundlage einer AAK

Wissenschaftlich vertretbare und rechtlich relevante Berechnungen der Blutalkohol-
konzentrationen aus Trinkmengen, von Trinkmengen aus der BAK und insbesondere
Riickrechnungen auf den Tatzeitpunkt beruhen simtlich auf Erfahrungen mit dem
Blutalkohol und sind auf Atemalkohol nicht direke tibertragbar. Die Mehrzahl der
Beurteilungen von alkoholisierten Zustinden beruht auf der allein reprisentativen
BAK, weil nur diese mit dem Bestand an Alkohol im Kérper bzw. im Kérperwasser in
unmittelbarer Beziehung steht. Entsprechende umfassende wissenschaftliche Studien
zum Atemalkohol liegen noch nicht in ausreichender Zahl vor.

Im Gegensatz zum Blutalkohol existieren noch keine allgemein anerkannten Vor-
gehensweisen bei einer Riickrechnung der Alkoholkonzentration auf Grundlage von
Atemalkoholmessungen.

Aufbauend auf ersten Resultaten zur Riickrechnung und weiter vorzunchmen-
den Studien miisste es zu einer Festlegung eines riickrechnungsfreien Intervalls sowie
maximaler und minimaler AAK-Riickrechnungswerte fiir die Begutachtung in foro
kommen, ebenso miissen Berechnungsmodelle etabliert werden, nach denen eine
mogliche AAK aus Trinkmengenangaben berechnet werden kann. All das sind Fra-
gestellungen, die in der tiglichen Praxis an Sachverstindige herangetragen werden.

6. Fragliche Vorteile einer AAK-Bestimmung

Als wesentlicher Vorteil einer AAK- im Vergleich zu einer BAK-Bestimmung werden
eine Reduzierung des Aufwandes bei der Polizei und eine damit verbundene Zeiter-
sparnis angefiithrt. Man sei dadurch — jedenfalls auf den ersten Blick — schneller und
billiger.

Dieses diirfte aber wohl in einem Rechtsstaat bei der Verfolgung kriminellen Un-
rechtes keine Bedeutung haben, insbesondere auch unter dem Aspekt der Gerech-
tigkeit bzw. Gleichbehandlung [46]. Immerhin ist die Feststellung einer Straftat mit
erheblichen Konsequenzen fiir Betroffene verbunden.

Auferdem stellt sich die Frage, ob es wirklich zur Einsparung von finanziellen
und insbesondere auch personellen Mitteln kommen wiirde. So miissen bei hoheren
Alkoholisierungsgraden lingere Warte- bzw. Beobachtungszeiten eingehalten wer-
den. Uber 1-2 Stunden diirfte ein Betroffener keinen Moment unbeobachtet bleiben
inkl. Toilettenginge etc., was sehr personalintensiv ist. Per se ist darauf hinzuweisen,
dass eine gerichtsverwertbare AAK-Bestimmung in der Regel auch nicht vor Ort auf
der Strafle stattfindet, sondern auch dazu die Betroffenen auf die Wache verbracht
werden miissen. Der Zeitaufwand auf der Wache liegt bei einer AAK-Bestimmung
bei ca. 20-25 min pro Person (2-3 Fille pro Stunde), bei einer Blutentnahme fiir
eine BAK-Bestimmung bei 5-10 min (ca. 6-10 Fille pro Stunde). Zwar muss zuvor
ein Arzt eingeschaltet werden, das kann aber auch direkt vom Einsatzort erfolgen,
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so dass man beinahe zeitgleich auf der Wache eintrifft. In einer jiingeren Studie von
Rotwv ET AL. [47] wurde festgestellt, dass die AAK-Bestimmung im Vergleich zur
Blutentnahme in der Regel nicht frither erfolgt, im Gegenteil sogar die Blutentnah-
me rascher durchgefiihrt werden kann, z.B. wenn ein Arzt sich wegen eines anderen
Falles bereits auf der Wache befindet oder direkt ein Krankenhaus angefahren wird.
Eine mégliche Zeitersparnis der Ermittlungsbeamten wird zudem konterkariert
durch notwendige Teilnahmen als Zeugen bei einer Hauptverhandlung und bis zum
Abschluss eines Verfahrens kann bei notwendiger Priifung aller Umstinde des Einzel-
falles — in Beweisaufnahmen wird man sich mit bislang unbekannten Problemfragen
beschiftigen miissen — erheblich Zeit vergehen.

Ferner wird als neues Argument angefiihrt, dass es sich bei der Blutentnahme um
einen ganz erheblichen kérperlichen Eingriff handele.

Unabhingig von der Frage des Richtervorbehaltes gem. § 81a Abs. 2 STPO ist der
korperliche Eingriff auch aus Sicht von Juristen wohl nur als gering anzusehen [46].
Nochmals sei darauf verwiesen, dass es um die Verfolgung kriminellen Unrechtes geht.

Als weiterer Vorteil wird eine mégliche Kostenersparnis geltend gemacht. Hier
hat DoNTZER [46] aufgefithre, dass »ersparte Kosten schon im Ansatz nicht im Verhilt-
nis zu den wirtschafilichen Folgen der Einziehung und Entziehung der Fahrerlaubnis
stehen. Da die Fabrerlaubnis fiir die meisten Verkebrsteilnehmer von existentieller Bedeu-
tung ist, spielen Mehrkosten fiir die Blutprobe absolut keine Rolle.«

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Kosten in der Regel per se von den Be-
troffenen zu erstatten sind. Ferner entstehen nicht unerhebliche Kosten durch eine
Geriteanschaffung (nun steht schon ein kostenintensiver Austausch des Driger Al-
cotest Evidential 7110 an) sowie durch Wartung und Personalschulung. Ferner muss
die Blutalkoholbestimmung per se aufrechterhalten werden, was bei Reduzierung
der Gesamtfille Mehrkosten im Einzelfall erzeugt. Hinzuweisen ist zudem auf wahr-
scheinlich hiufig entstechende Folgekosten bei der weiteren juristischen Bearbeitung
von Fillen.

Im Vorfeld zum diesjihrigen Verkehrsgerichtstag sind einige den Stand der Dis-
kussionen zusammenfassende Berichte erschienen [48-53]. Gut beschrieben durch
SANDHERR, verliuft die Linie der Meinungslager grob zwischen der Exekutive und
Judikative [54]. Polizei und Innenpolitiker setzen sich seit Jahren fiir die Einfithrung
der AAK-Bestimmung ein, die dann aber doch mit der forensischen Praxis vertrauten
Richter, Staatsanwilte, medizinisch-naturwissenschaftlichen Sachverstindigen, aber
auch grofite Teile der Anwaltschaft, duflern dagegen ihre Bedenken. Unter Bezug-
nahme auf einen Beitrag von WENDT [10] wird pointiert darauf hingewiesen, dass die
Wirklichkeit mehr Uberraschungen parat habe, als die Polizei erlaube und er Gefahr
laufe, die Phantasie der moglichen Einlassungen zu unter- bzw. die Aufmerksamkeit
seiner polizeilichen Kollegen zu iiberschitzen. Es handele sich bei der AAK-Bestim-
mung um ein nicht rekonstruierbares Messverfahren dhnlich den Geschwindigkeits-
messungen und forensische Praktiker wiissten, welche »Kimpfe im Gerichtssaal
um die Verwertbarkeit der Messergebnisse« ausgefochten wiirden. Spitere Zeugen
wiirden regelhaft Unsicherheiten im Umgang mit technischen Geriten offenbaren,
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wie in komplexen Situationen am Einsatzort oder auch in der Anspannung einer
Hauptverhandlung. Insofern sei es kein Zufall, dass zuvérderst die Praktiker auf die
Zuverlissigkeit der BAK-Bestimmung nicht verzichten wollten.

7. Alternative Methoden zur Bestimmung der Blutalkoholkonzentration

Beim Wortlaut der Koalitionsvereinbarung (s.0.) denkt man eigentlich an wirk-
lich innovative Verfahren zur Bestimmung des Alkoholgehaltes in der Matrix Blut.
Und tatsichlich hat sich auf diesem Gebiet die Kernspinresonanzspektroskopie
(NMR-Spektroskopie von englisch nuclear magnetic resonance) als mogliche Alter-
native dargestellt, bei deren Einsatz aus wenig Blut aus der Fingerkuppe oder dem
Ohrlippchen eine Alkoholbestimmung beschrieben wurde [55,56]. Dabei wiirde es
sich um einen geringfiigigeren kérperlichen Eingriff handeln, auch wenn Einzelne
von mehr Schmerzen bei einem solchen kleinen Piekser sprechen, als bei einer Ve-
nenpunktion. Die Relevanz fiir die tigliche Routine ist aber bei weitem noch nicht
gegeben. Insbesondere wire auch hier wieder zu beachten, dass nicht mehr venéses
Blut, sondern Kapillarblut herangezogen wiirde, und man somit wieder nicht auf
bestehende Erfahrungen zur Alkoholkinetik zuriickgreifen konnte. Andererseits exis-
tieren auch schon sehr gute Erfahrungen mit der Analyse von sog. Dried Blood Spots
aus wenigen Tropfen Kapillarblut auf Drogen und Medikamente [57], so dass die

Entwicklung solcher neuen Techniken weiterhin verfolgt werden sollte.

8. Forschungsbedarf bzgl. Atemalkoholanalytik

Schon auf der 79. Konferenz der Justizminister als auch auf dem 47. Deutschen

Verkehrsgerichtstag wurden vor einer erneuten Aufnahme der Diskussion weitere

umfassende Forschungsarbeit unter Einbeziehung der Rechtsmedizin, der Justiz und der

Polizei gefordert. Obwohl keine neuen Untersuchungen beigebracht wurden, wurde

die Diskussion wieder erffnet. Auf den Forschungsbedarf wurde schon zuvor hinge-

wiesen mit folgenden wesentlichen Punkten [8]:

* Steigerung der Prizision der AAK-Bestimmung bei héheren Alkoholkonzentrati-
onen

* verbesserte Qualititskontrolle bei der AAK-Bestimmung (u.a. messtigliche Kon-
trollen; Uberpriifung vor Neukalibration)

* Verfassen von restriktive Dienstanweisungen fiir Polizeibeamte insbesondere bzgl.
der Problematiken Durchfithrung und Identititssicherung, Nachtrunk, weitere
berauschende Mittel

*  Untersuchungen zu sinnvollen Warte- bzw. Beobachtungszeiten bei AAK-Bestim-
mung (Resorptionsproblematik)

* umfangreiche Studien zur Kinetik des Atemalkohols (Ermittlung von Daten fiir
forensisch relevante Berechnungen)

* Korrelationsstudien AAK versus Alkoholwirkung zur Festlegung von AAK-
Grenzwerten (ist aber schon bei Drogen problematisch).
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9. Richtervorbehalt

Zum Richtervorbehalt fiir Blutentnahmen in § 81a II StPO mag man als medi-
zinisch-naturwissenschaftlicher Sachverstindiger Zuriickhaltung wahren, da es sich
um juristische bzw. rechtsstaatliche Belange handelt. Aus sachverstindiger Sicht ist
allerdings darauf hinzuweisen, dass jeder zeitliche Verzug bis zur Probennahme Ein-
fluss auf das Messergebnis nimmt, was gerade bei »grenzwertigen« Fillen von grofler
Bedeutung sein kann [58,59]. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass bei einer Begutach-
tung in Alkoholfillen bei einer Riickrechnung der BAK auf den Vorfallszeitraum eine
zweistiindige Riickrechnungskarenz vorgesehen ist und bei anderen berauschenden
Mitteln nach den vorliegenden wissenschaftlichen Erkenntnissen gar keine Riick-
rechnung vorgenommen werden kann. Das kann gerade bei Substanzen mit geringen
Plasmahalbwertzeiten wie dem Cannabiswirkstoff Delta-9-Tetrahydrocannabinol
(THC) von grofler Bedeutung sein. Jedes Abwarten bis zur Probennahme iibt somit
einen negativen Einfluss auf die Ermittlungsergebnisse bzw. den Ermittlungserfolg
aus. Da dies natiirlich nicht nur fiir Verkehrsfille gilt, sollte der Richtervorbehalt aus
medizinisch-naturwissenschaftlicher Sicht ganz fallen.

10. Fazit

Der Beschluss der 79. Justizministerkonferenz 2008 [2] sowie die Empfehlung des
Arbeitskreises IIT auf dem 47. Verkehrsgerichtstag [3], wonach die Atemalkoholana-
lyse die Blutalkoholanalyse bei der strafrechtlichen Abndung von Alkoholfabrten nicht
ersetzen kann und kein geeignetes Beweismittel zur Feststellung sog. »absoluter« Fahrun-
sicherheit ist, ist auch weiterhin zu tragen. Geforderte neue Studien liegen nicht vor
und an der Problematik hat sich nichts geiindert.

Unabhingig von allen weiteren oben angefiihrten Unzulinglichkeiten und Prob-
lemen bei der Einfithrung der AAK-Bestimmung im Straftatbereich muss letztend-
lich der Gesetzgeber dariiber entscheiden, ob es bei der Verfolgung cines kriminellen
Unrechtes mit erheblichen Folgen fiir Betroffene zu einer Ungleichbehandlung auf-
grund unterschiedlicher Beweiserhebung (AAK- versus BAK-Bestimmung) kommen
darf, was bei identischer Deliktslage nicht als akzeptabel angesehen werden kann.
Kann bzw. will die Politik eine Ungleichbehandlung in Strafverfahren akzeptieren
und tatsichlich auf ein gewisses Maf§ an Beweissicherheit verzichten?

Ob bei Einfiihrung der Atemalkoholmessung im Straftatbereich personelle oder
finanzielle Ressourcen wirklich in einem erheblichen Mafle frei werden wiirden, ist
zu bezweifeln und es stellt sich die Frage, ob das Ziel von Einsparungen bei der
Verfolgung kriminellen Unrechtes als verhiltnismiflig anzusehen ist, wenn anderer-
seits die Rechtssicherheit darunter leidet. Zweifelsohne wird es zu Folgekosten bei
der weiteren juristischen Aufarbeitung der Fille kommen (Sachverstindige etc.), d.h.
es kommt zu einer Kostenverlagerung hin zur Justiz. Die Zeitersparnis der Ermitt-
lungsbeamten wird konterkariert durch notwendige Teilnahmen als Zeugen bei einer
Hauptverhandlung und bis zum Abschluss eines Verfahrens kann bei notwendiger
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Priifung aller Umstinde des Einzelfalles — in Beweisaufnahmen wird man sich mit
bislang unbekannten Problemfragen beschiftigen miissen — erheblich Zeit vergehen.

Eine Notwendigkeit, die seit Jahrzehnten bewihrte und allgemein auch in der
Bevélkerung akzeptierte, beweissichere Blutalkoholanalyse durch eine AAK-Bestim-
mung im Straftatbereich auch nur teilweise zu ersetzen, kann aus medizinisch-na-
turwissenschaftlicher Sicht nicht erkannt werden. Aufzugreifen ist eine Aussage von
Herrer [24], dass man »beim praktischen Umgang mit der Atemalkoholanalytik pein-
lichst auf kritische Zuriickhaltung und potentielle Schadensbegrenzung fiir die Rechrssi-
cherbeit bedacht sein sollte«.

Aus Sicht der Praktiker ist es erfreulich, dass auch der Arbeitskreis I des 54. Ver-
kehrsgerichtstages nach entsprechenden Diskussionen zu keiner anderen Auffassung
gekommen ist, weiterhin Bedarf fiir Forschung sieht, die natiirlich finanziert werden
muss, und ebenfalls fiir eine Streichung des Richtervorbehaltes in § 81 a Abs. 2 StPO
votiert.
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»Moderne Messmethoden« und Blutentnahme
im Verkehrsstrafrecht

Rainer Wendt
Bundesvorsitzender der Deutsche Polizeigewerkschaft (DPolG), Berlin

Mehrere Verkehrsgerichtstage haben in den vergangenen Jahrzehnten die Atem-
alkoholmessung thematisiert, zuletzt der Arbeitskreis III des 47. Deutschen Ver-
kehrsgerichtstages im Jahr 2009." Ein greifbares gesetzgeberisches Ergebnis der
rechtspolitischen Diskussion war die im Jahre 1998 erfolgte Einfithrung von eigen-
stindigen Atemalkohol-Grenzwerten in § 24a StVG.? Damit einher ging die generelle
juristische Anerkennung der Atemalkoholanalyse im Ordnungswidrigkeitenverfah-
ren als standardisiertes Messverfahren durch den Bundesgerichtshof im Jahre 2001.
Die Neuregelung wurde begriifit durch den Verkehrsgerichtstag im Jahre 2000.%

Die Atemalkoholanalyse ist seitdem als beweissicheres Verfahren im Ordnungs-
widrigkeitenverfahren etabliert und anerkannt.

Im Jahre 2009 hat der Verkehrsgerichtstag sich noch nicht dazu entschlieflen kén-
nen, die Einfiihrung der Atemalkoholanalyse (AAA) auch im Strafverfahren zu emp-
fehlen. Diese Empfehlung stand offensichtlich unter dem Eindruck der Entscheidung
der Justizministerkonferenz, die dem Ansinnen der Innenministerkonferenz nicht
folgen wollte, die Einfithrung der Atemalkoholanalyse auch bei Verkehrsstraftaten
zu unterstiitzen.

Die Uneinigkeit der Politik in diesem Zusammenhang ist in den vergangenen
Jahren immer wieder deutlich geworden und hat Gegner und Befiirworter der Ein-
fithrung der AAA auch im Strafverfahren jeweils bestitigt, wie das in politischen
Meinungsbildungsprozessen eben immer der Fall ist.

* Die Stindige Konferenz der Innenminister hat sich auf der aktuellen Grundlage
einer Linderstudie aus dem Jahre 2006 im Jahr 2007 zum wiederholten Male fiir

1 Vgl. dazu Deutscher Verkehrsgerichtstag (Hrsg.), Tagungsband 47. VGT 2009, Hamburg
2009, S. 139 ff.

2 Gesetz zur Anderung des Straflenverkehrsgesetzes vom 27. April 1998, BGBI. Teil I, S. 795.

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 03.04.2001 — 4 StR 507/00, juris.

Als Beschluss Nr. 3 des Arbeitskreises IV »Atemalkoholanalyse«.

L]
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die Einfiihrung der Atemalkoholanalyse bei Verkehrsstraftaten ausgesprochen und
ibren Beschluss an die Konferenz der Justizminister iibermittelt.’

*  Die Justizministerkonferenz vermochte im Jahre 2008 diesem Ansinnen der In-
nenminister nicht zu folgen und fiihrte aus, dass sie sich gegen eine teilweise Er-
setzung der allseits anerkannten Blutalkoholanalyse durch die Atemalkoholanalyse
ausspreche. 6

e Die Konferenz der europiischen Verkehrsminister (CEMT/ECMT) hat dem gegen-
iiber bereits im Jahr 1980 und zuletzt im Jabr 1994° eine Reduzierung der Ein-
griffsintensitiit bei den Beschuldigten und gesetzliche Regelungen zur Einfiihrung
der beweissicheren Atemalkoholmessung gefordert, ein Begehren, dem die meisten
Mitgliedsstaaten der Europiischen Union lingst gefolgt sind. Die generelle Blutal-
koholanalyse bei Verkehrsstraftaten kommt europaweit nur noch in Deutschland
und der Schweiz zum Einsatz; die Schweiz arbeitet daran, dies zu indern.

In der Zwischenzeit hat sich auf Seiten der Politik in Deutschland die Situation ent-

scheidend veridndert. In ihrer Koalitionsvereinbarung vom 27.11.2013 hat die Koali-

tion aus CDU/CSU und SPD formuliert:

»Bei Verkehrsdelikten streben wir an, zur Bestimmung der Blutalkoholkonzentrati-
on auf korperliche Eingriffe zugunsten moderner Messmethoden zu verzichten. Eine
Blutentnahme wird durchgefiihrt, wenn der Betroffene sie verlangt. ¢

Damit ist die wichtige verkehrs- und justizpolitische Festlegung getroffen, dass die
Koalition den Weg der Einfiihrung der AAA auch in das Strafrecht gehen will, denn
es gibt keine Zweifel daran, dass die Koalitionsfraktionen des Deutschen Bundestages
dieser Absicht folgen und entsprechende gesetzliche Beschliisse fassen werden.
Mithin liegt es also auch in der Verantwortung des Verkehrsgerichtstages, die-
ses Vorhaben durch prizise Vorschlige zu unterstiitzen und zu begleiten. Es stiin-
de dem Verkehrsgerichtstag in seiner Funktion als Expertengremium mangels

5  Vgl. dazu die Tagesordnung der 185. Sitzung vom 07.12.2007 in Berlin auf der Website der
Innenministerkonferenz unter http://www.innenministerkonferenz.de/IMK/DE/termine/
to-beschluesse/20071207.html?nn=4812206.

6 Vgl. dazu den in der 78. Sitzung vom 11./12.06.2008 unter TOP II. 4 in Celle gefassten
Beschluss der Stindigen Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister unter heep://
justizministerium-bw.de/pb/site/jum2/get/documents/jum1/JuM/Justizministerium%20
NEU/JuMiKo/Beschl%C3%BCsse/2008%20Fr%C3%BChjahr/TOP%2011.4%20
Einf%C3%BChrung%20der%20Atemalkoholanalyse%20in%20Verkehrsstrafsachen%20
-%20Bericht%20des%20Strafrechtsausschusses. pdf.

7 Conferénce Européenne des Ministres des Transports / European Conference of Ministers
of Transport.

8 Vgl. dazu EUROPEAN CONFERENCE OF MINISTERS OF TRANSPORT, Principal
Actions of ECMT in the field of road safety, Paris 1994, S. 10: »breath analysis with reliable
electronic devices instead of blood tests«.

9  Vgl. dazu Bundesregierung (Hrsg.), Deutschlands Zukunft gestalten — Koalitionsvertrag
zwischen CDU, CSU und SPD 18. Legislaturperiode, S. 146.
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demokratischer Legitimation schlicht nicht zu, einen von einem demokratischen
Mehrheitswillen der groflen Mehrheit der Regierungskoalition getragenen Beschluss
fachlich zu konterkarieren.

Bedingungen fiir die Anwendung der Atemalkoholanalyse im
Verkehrsstrafrecht
Die Festlegung derjenigen Tatumstinde, die fiir die Nutzung der AAA auch im
Strafbarkeitsbereich tiberhaupt in Frage kommen, ist wichtig, weil dadurch etlichen
Argumenten, die bislang gegen die Einfithrung der AAA im Strafbarkeitsbereich ge-
sprochen haben, entgegen getreten werden kann.

Fir die Anwendung der AAA im Strafbarkeitsbereich kommen ausschliefSlich
»folgenlose Trunkenheitsfahrten« gem. § 316 StGB in Betracht.

Fiinf Voraussetzungen miissen hierzu erfiillt sein:

1. Von der Feststellung des Alkoholverdachts bis zur AAA muss durch die ein-
schreitenden Beamten eine liickenlose Beobachtungskette gegeben sein, was die
Behauptung des »Nachtrunks« von vornherein ausschliefSt. Gibt es Beobach-
tungsbriiche, ist die Blutprobenentnahme unverzichtbar.

2. Wenn es im Zusammenhang mit der Alkoholfahrt eines Fahrzeugfiihrers zu ei-
nem Verkehrsunfall gekommen ist, scheidet die AAA grundsitzlich aus; die Blut-
probenentnahme bleibt hier obligatorisch. Diese differenzierende Betrachtung
zwischen den beiden Delikten § 316 StGB und § 315c Abs. 1 Nr. 1a StGB,
jeweils in der Tatalternative der alkoholbedingten Fahrunsicherheit ist hier allein
schon aus den Gesichtspunkten Unrechtsgehalt und damit verbundenen Straf-
zumessungserwigungen geboten.'

3. Es darf nur der Verdacht des Alkoholkonsums vorliegen, das schliefft den Ver-
dacht auf andere berauschende Mittel aus. Bei einem derartigen Verdacht muss
nicht nur die Blutentnahme angeordnet werden, sondern auch die entsprechen-
de Untersuchung des entnommenen Blutes beauftrage werden."!

4. Die Identitit des Fahrzeugfiihrers muss einwandfrei feststehen.

5. Dartiber hinaus muss der Beschuldigte willens und kérperlich in der Lage sein,
den beweissicheren Atemalkoholtest korrekt durchzufithren. Zeigt sich bei der
Vornahme des Atemalkoholtests, dass keine korrekte Durchfiihrung méglich ist,
wire ohnehin die Blutentnahme anzuordnen.

10 Im Gegensatz zu der diese bedeutenden dogmatischen Unterschiede nivellierenden Betrach-
tungsweise der Reformgegner, zuletzt geduflert von dem fiir eine Reform potenziell inhalt-
lich zustindigen Ministerialrat im Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
(BM]V) Bonke, Detlef Otto, Sanktionen bei Trunkenheitsfahrten in Zeiten des mobilen
Wandels, in:

11 Vgl zu diesem auf eine irrationale Weise pauschalisierenden Gegenargument ebenfalls Bén-

ke, (Fn. 10) a.a.0., ebd.
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Blutdogma und Korrelationsdogma

Bei Rechtsmedizinern ist die Argumentationslinie der alleinigen Beweiskraft des Blu-
tes scheinbar derart verfestigt, dass es ihnen nicht einmal ansatzweise in den Sinn
kommt, auch die nicht reproduzierbare Atemalkoholprobe konne auf die Stufe
eines Beweismittels im Strafprozess erhoben werden. Nicht anders als durch diese
dogmatisch verengte Sichtweise ist es zu erkldren, dass ihr Protagonist Muf$hoff die
beschriebene Aussage des Koalitionsvertrages als einen von vornherein zum Schei-
tern verurteilten Versuch der Etablierung »neuer Techniken zur Bestimmung der
Blutalkoholkonzentration« fehlinterpretiert.12 In die gleiche Richtung geht seine Ar-
gumentation einer fehlenden Konvertierbarkeit von AAK-Messwerten in BAK-Mess-
werte, die er seinen Gegnern argumentativ vorhilt.'? Dabei ist es unbestritten, dass
sich AAK-Messwerte nicht in BAK-Messwerte konvertieren lassen. Niemand will
das. Allerdings sollen AAK-Messwerte, die zwar spéter nicht wiederholbar sind, aber
dafiir stets in doppelter Form beweissicher gemessen werden auf ihre Eignung als
Beweismittel im Strafverfahren ernsthaft tiberpriift werden.

Justizdogma

Im Ubrigen tragen auch lingst nicht alle Gerichte die von rechtsmedizinischer Seite
beeinflussten grundsitzlichen Bedenken gegen die Verwertbarkeit von Atemalko-
holmessungen in Gerichtsverfahren. So akzeptierte unlingst das Verwaltungsgericht
Miinchen einen Atemalkoholmesswert als geeigneten Beweis fiir die Rechtmifigkeit
der Anordnung eines irztlichen Gutachtens im Rahmen einer Fahreignungsbegut-
achtung gem. § 13 FeV." Das Verwaltungsgericht Ansbach duferte sich sogar grund-

sitzlich zur juristischen Qualitit der Atemalkoholanalyse, indem es feststellte:

»Soweit in diesem Zusammenhang zum einen vorgebracht wird, eine Atemalkohol-
messung kinne — im Gegensatz zu einer Blutalkoholmessung — keinen ausreichenden
Nachweis einer Alkoholisierung erbringen, ist dem entgegenzubalten, dass bereits der
Gesetzgeber von einer Gleichwertigkeir bzw. Vergleichbarkeir dieser Messungen aus-
geht, was sich etwa aus § 24 a Abs. 1 StVG oder § 13 Nr. 2 ¢ FeV ergibt, wo jeweils
gleichwertig auf das Vorliegen bestimmter Blutalkohol- aber auch bestimmter Atem-
alkoholkonzentrationen abgestellt wird. o+

Auch das Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern akzeptierte einen Atemal-
koholmesswert als Beweis im Rahmen eines Kiindigungsschutzprozesses.'®

12 Mufthoff, Frank, Blutalkoholbestimmung — Beweissicherheit und Gleichbehandlung im
Strafverfahren, in: BLUTALKOHOL VOL. 51/2014, S. 305.

13 Mufthoff, a.a.0., S. 311.

14 VG Miinchen, Beschluss vom 28. Mirz 2014 — M 1 E 14.1045, juris; ebenso VG Neustadt
(Weinstraf3e), Beschluss vom 29. Mai 2013 — 1 L 372/13.NW, juris.

15 VG Ansbach, Beschluss vom 27. Februar 2012 — AN 10 S 12.00140, juris.

16 Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 22. Oktober 2013 — 5 Sa
122/13, juris.
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Selbst der Bundesgerichtshof erkannte in einer aktuellen Entscheidung zur The-
matik einer Unterbringung gem. § 64 Satz 1 StGB eine Atemalkoholmessung als
Beweis fiir iibermifligen Alkoholkonsum eines Angeklagten an.'”

Es bleibt nur zu hoffen, dass auch andere Strafrichter sich dieser in anderen Ge-
richtszweigen der Justiz, deren Richter sich nicht minder an die Kautelen des Rechts-
staates halten miissen, allseits akzeptierten Analysemethode 6ffnen.

Die Chimiire der vertauschten Blutprobe

Die Frage der Identitit des Probanden ist in der Vergangenheit als Argument gegen
die AAA im Strafbarkeitsbereich genannt worden. Dabei wurde auch immer wieder
der berithmte Zwillingsbruder vorgestellt, der in der polizeiliche Praxis allerdings
noch niemals eine Rolle gespielt hat, sondern cher in die Rubrik rechtstheoretischer
Planspiele gehért. Und da sollte er auch bleiben.

Bei allem Respekt gegen Einwendungen, die gegen die Einfithrung der AAA im
Strafbarkeitsbereich vorgetragen werden, aber das ist wirklich einigermafien absurd.
Die Feststellung der Identitit desjenigen, gegen den sich polizeiliche Mafinahmen
richten, ist das Handwerkszeug der Polizei, darin ist sie ausgebildet, das ist in Millio-
nen und Abermillionen Strafverfahren und Ordnungswidrigkeitenverfahren hinling-
lich bewiesen. Und ausgerechnet bei Trunkenheitsfahrten im Bereich des § 316 StGB
taucht immer wieder dieser Zwillingsbruder auf, der sich natiirlich gut vorbereitet
hat, der ein genaues Konzept hat, um iiber seine Identitit zu tiuschen und der es
mit Polizisten zu tun hat, die jeder polizeilichen Kompetenz und Erfahrung genau in
dieser Situation entbehren. Das sind einfach zu viele »Einmaligkeiten« und Zufille
an einer Stelle, als dass wirklich von einem realistischen Szenario gesprochen werden
kann. Man sollte sich besser mit ernsthaften Argumenten ausfiihrlich befassen und
nicht mit erdachten Extremszenarien, die einem Abgleich mit der Lebenswirklichkeit
nicht standhalten kénnen.

An den Argumenten, die fiir die Anwendbarkeit der Atemalkoholmessung im
Strafbarkeitsbereich sprechen, hat sich nichts geiindert, warum auch? Sie sind richtig,
sollen daher niher beleuchtet werden.

Der Zeitgewinn fiir die Polizei mit der Folge, dass mehr Verkehrskontrollen
gerichtssicher durchgefiihrt werden kénnen.'

Hier geht es nicht um polizeiliche Bequemlichkeitserwigungen, sondern um ein dra-
matisches Bild. Die Personalsituation der Polizei hat sich in den vergangenen Jahren
nicht verbessert, im Gegenteil. Und sie wird sich auch nicht signifikant verbessern,
auch hier gilt: Das Gegenteil ist der Fall. Auch wenn einzelne Linder sich derzeit be-
miihen, neue Einstellungsrekorde zu melden, werden die Linderpolizeien aufgrund

17 BGH, Beschluss vom 20. Dezember 2011 — 3 StR 421/11, juris.
18 Als Argument pro Atemalkoholanalyse ebenfalls zugestanden von Bénke, (Fn. 10) a.a.O.,
ebd.
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des altersbedingten Ausscheidens starker Einstellungsjahrgéinge in der Nettobetrach-
tung keinen personellen Zugewinn haben.

Man mag dagegen einwenden, dass diese personalpolitische nur von unterge-
ordneter Relevanz ist. Tatsichlich ist der sinnvolle Ressourceneinsatz von entschei-
dender Bedeutung fiir das Gelingen des Kampfes gegen Alkoholmissbrauch im
Straflenverkehr.

Was die zeitliche Beanspruchung der Polizei angeht, fiel in der Diskussion auf
dem Verkehrsgerichtstag vor wenigen Jahren ein bemerkenswerter Satz: »Zeitliche,
personelle und organisatorische Probleme diirfen aber im Strafverfahren keine Bedeutung
haben ...«

Dabei ist niemandem zu wiinschen, dass er in hochster Not die Notrufnummer
der Polizei 110 wihlt, etwa wenn morgens um halb drei Einbrecher im Haus sind
und nicht nur Eigentum, sondern Leib und Leben der Familie in hochster Gefahr
sind, und derjenige dann fiir 20 Minuten in der Warteschleife der Leitstelle hingen
bleibt, weil die verfiigbaren Beamten irgendwo auf einem Krankenhausflur auf einen
Bereitschaftsarzt warten miissen, der in seinem engen Schichtplan ein kleines Zeit-
fenster zur Abnahme einer Blutprobe freischaufeln kann. Spitestens dann wird klar,
dass es sich die Polizei an keiner Stelle leisten kann, personelle Ressourcen falsch ein-
zusetzen, schon gar nicht dann, wenn es rechtsstaatlich gebotene Alternativen gibt.
Diese Sichtweise auf »das grofle Ganze« und den »Blick iiber den eigenen kleinen
Tellerrand« vermisst man bei der aktuellen rechtspolitischen Diskussion um AAK
und BAK seit langem.

Es stimmt, dass das Verfahren bei der AAA eine gewisse Zeit in Anspruch nimmt.
Warte- und Kontrollzeiten von insgesamt 20 Minuten miissen eingehalten werden, '’
die Identititspriifung sowie die erforderliche Dokumentation von alkoholbedingten
Auffilligkeiten sind durchzufiihren. Umso mehr miissen alle entbehrlichen Zeitver-
luste vermieden werden, wie sie z.B. bei der Blutprobenentnahme durch teilweise
lange Wartezeiten auf notwendige Beschliisse des zustindigen Bereitschaftsrichters
oder Bereitschaftsstaatsanwalts gem. § 81a Abs. 2 StPO entstehen.

Entlastung der Justiz

Dies gilt tibrigens auch fiir die Justiz, deren Ressourcen ebenfalls endlich sind. Die
neueste technische Generation von Analysegeriten fiir die beweissichere AAA, das
beweissichere Atemalkoholtestgerit Driger Alcotest 9510 DE, ist von der Physika-
lisch-Technischen-Bundesanstalt in Braunschweig (PTB) bereits im August 2013 bis
zu einem Messwert von 3,0 mg/Liter AAK zugelassen worden. Entsprechend geeicht
ist deren Zuverlissigkeit und Genauigkeit anerkannt und fiir die technische Vorgin-
gergeneration Driger Alcotest 7110 Evidential hochstrichterlich bestitigt,® deshalb

19 Der BGH bezeichnet dieses Erfordernis als eine der notwendigen »Bedingungen fiir ein
giiltiges Mefiverfahreng, s. o. (Fn. 3), a.a.O., ebd.
20 Vgl. dazu den Beschluss des BGH, s. o. (Fn. 3), a.a.0., ebd.
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gibt es richtigerweise keinen ernsthaften Zweifel daran, dass ihre Beweisverwertbar-
keit fiir das Ordnungswidrigkeitenverfahren gesichert ist.

Inzwischen existieren mehrere obergerichtliche Entscheidungen, die die Atem-
alkoholanalyse auch im Strafverfahren anerkennen. Die Entscheidungen des OLG
Naumburg aus dem Jahr 2000%', des Berliner Kammergerichts aus dem Jahr 20072
und des OLG Stuttgart aus dem Jahr 2009 messen iibereinstimmend einer beweis-
sicheren AAK den juristischen Aussagewert eines Beweisanzeichens fiir alkoholbe-
dingte Fahrunsicherheit im Strafverfahren bei. Die genannten Gerichte halten unter
den gegebenen gesetzlichen Bedingungen eine Umrechnung der Atemalkoholkon-
zentration (AAK) in eine Blutalkoholkonzentration zwar fiir rechtsfehlerhaft, kon-
statieren jedoch, dass bei einer deutlich iiber dem Grenzwert des § 24a Abs. 1 StVG
liegende AAK davon auszugehen ist, dass der Grad der Alkoholisierung der Annahme
durch sie bedingter Fahrunsicherheit nicht entgegen steht. Damit ist das Tor zur
AAK als Beweismittel im Strafprozess zumindest fiir den Bereich der Tatalternative
der alkoholbedingten relativen Fahrunsicherheit der Trunkenheitsfahrt gem. § 316
StGB weit gedffnet worden. Auf diese Weise ist die beweissicher ermittelte AAK
durch gleich drei Obergerichte im zeitlichen Abstand von neun Jahren bereits ebenso
als potenziell geeignete Grundlage fiir den Strafrahmen wie auch fiir die Entzichung
der Fahrerlaubnis als Mafiregel der Besserung und Sicherung des § 69 StGB aner-
kannt worden.

Es ist schlechterdings nicht nachvollziehbar, warum zwischen dem Bereich der
relativen Fahrunsicherheit und der absoluten Fahrunsicherheit nun zwingend von
dem Beweismittel der Atemalkoholanalyse und der Blutalkoholanalyse in den oben
beschriebenen einfach gelagerten Standardfillen einer alkoholbedingten Trunken-
heitsfahrt unterschieden werden soll. Schliefllich reicht der Messbereich einer Trun-
kenheitsfahre als Ordnungswidrigkeit vom Messbereich einer AAK ab 0,25 mg/l
bis 0,54 mg/l. Ab einem beweissicher gemessenen Wert einer AAK von 0,55 mg/l
miisste ein Polizeibeamter, um keine Strafvereitelung im Amt zu begehen, derzeit
umschwenken und eine Blutentnahme richterlich oder bei Gefahr im Verzug durch
einen Staatsanwalt anordnen lassen. Aus einem Betroffenen wiirde auf der Grundlage
eines minimalen Unterschieds zweier AAK-Messwerte von lediglich 0,01 mg/l dann
ein Beschuldigter im Strafverfahren, dem die absolute Fahrunsicherheit ausschlief3-
lich mittels des Nachweises einer Blutalkoholkonzentration von 1,1 %o nachgewie-
sen werden darf. Die Mehrbelastung von Polizei, irztlicher Beweissicherung und
Justiz liegt auf der Hand.

Da zu erwarten ist, dass sich wegen der Kiirze der Verfahrensdauer und der Kos-
tenentlastung insgesamt eine Zunahme der Akzeptanz auch bei betroffenen Tétern
einstellen wird, ist mit deutlichen Entlastungseffekten zu rechnen, denn alle Fragen,

21 Oberlandesgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 05. Dezember 2000 — 1 Ws
496/00, juris.

22 KG Berlin, Beschluss vom 22. Mirz 2007 — (3) 1 Ss 515/06 (32/07), juris.

23 OLG Stuttgart, Beschluss vom 17. April 2009 — 2 Ss 159/09, juris.
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die sich mit Zweifeln an der Zuverlissigkeit der Gerite oder Verfahren befassen,
sind durch die jahrelange rechtssichere Praxis im OWI-Bereich lingst behandelt und
beantwortet. Ohne dass es ein Weniger an Rechtsstaatlichkeit gibt, wird im Ergebnis
auch die Justiz entlastet.

Entlastung des érztlichen Dienstes durch Feststellungsbericht der Polizei

Auch ein Blick auf den so genannten Feststellungsbogen, also dem von Professor
Moller Anfang der 90er im Zuge einer Forschungsarbeit fiir die BASt erfundenen
und praktisch duf8erst hilfreichen »Torkelbogen<<24, der sich mit der Beurteilung al-
koholbedingter und drogenbedingter Ausfallerscheinungen befasst, muss in diesem
Zusammenhang bewertet werden.

24 Moller, Manfred R. et al., Drogenerkennung im Strafenverkehr — Schulungsprogramm fiir
Polizeibeamte, Heft M 96 in der Reihe »Mensch und Sicherheit« der Berichte der Bundes-
anstalt fiir Straflenwesen, Bergisch Gladbach 1998, S. 90.
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Anlage zur Anzeige gegen: Mame: Vomame:
Datum: Zeitpunkt des Antreffens:.... e || g
Vorfall | Vorgang-Mr. Blutproben-Nr.:

Becbachtungen zur Fahrweise, Witterung und Fahrbahn

F
[ B

Fahrwalas: Fahmzaugbedienung: Fahrzeugman gel:
7 keine sigenen Becbachiungen T Abwelrgen des. Motors Oneln 8.0
O sicher 0 unsicher D unsicheres Schalten O Ja. welche
J Schiangeniiniz D Aumeulen des Molors .
* Abwelchung von der Geragen 0 Sonstiges:
bis ca. m J— 85
# Zahi der Schienker ....... : 5
® bel einer Baotachiungssiracke b Wiltkung:
von m Ogut O Regen
T sehiacht O stanke 15
Junangapassie Geschwindgkelt = ::meue e Nemr‘mnu g 80
O Wodfahn-' Rotlichiversiod = = -EIE | Schnes
0 Veskahrsural T .
0 Beachiung Haltezeichen Lichtvarhalinisas
O sofot C werzidgen O Tageslicht 75
0 Bramsvarhatten DGiate O Dammenng
©  nomal O heflg O ruckartg s, O Dunkeineit .
O anderwettig aurtallg T0
Beobachtungen an der Person .
Reaktion: Kirpariiche Auftaligkstten: HAugars Eracheinung: B5
0 unauftalig O keine dZmern D Unmnube O gepfiegt
O verzigert Dhaufiges Gahnen O ungapfiegt .
0 extrem langsam O 5ch uch O Evechen L B0
Augen: Pupiian: Prifraiz:
O unaufralig rechis Inks [ Tascheniampe
F e eyl Jca ... mm LE— | Lichtvarhalinizss: B
C wang Fosnzea 2 R D Tagesicht 7 Dammerung &
T unsuhig T proml aktion =
O trige Lichireaktion T MNacht {Straaniatams | Raumbeleucht § 20

Der deutschen Sprachs machtig: Ansprechbarkelt ! Gadankanablauf:

Oja
O nein J verwimt 4.5
O bedingt O Ieicht autweckoar
O tief schiafand .
T Anwelsungen missen mehrfach 4.0
‘Wwiadesholt werden .
o Angaben
. 35
Stimmung / Verharten: Gang:
7 ruhlg, behemsaht 1 sieher ®
O awgeregt chisppend ]
T unangemessen firihiich chwankend &
0 stumpf O apathisch orkeind 25
O distanzios O provokativ O muik sich fesihatten
0 aggresshv O welnerieh 1
Feststellungen zu Alkohol { berauschende Mittel {Drogen) / Medikamente '-
Allghoigeruch: Tja T nein Haschischgenuch Medlkamenie: i5
Alohol-Vortest: Oja, um Dam Betroffenen  [1Im Kfz 0 Angaben desier BetroMenen 1 6
A Drogenvortest O fa, UM ........ UAF

[ aufgefundene Medikamente

O nein O avgeiehnt O nicht durchfdhroar
1 Atemalkohalmessung asgelennt

Onegatw O positv auf ..........
Dnein Dabgelennt [ nicht durchfonroar

Sonstige Becbachtungen (asservierte Pulver, Tabletten etc.; sonstige Auffalligkeiten im Aute, an der Person;
[be=i S=gart weiter s der Rockssite])C

Werhaiten wahrend der Amishandlung: (Daver: won . . Uhrbis ... .. Lihr)
a glelchbiebend O wirkt Zunshmend aultalliger O wirkt Zunehmend unautraliger

Festgestellt von:

Bildguelle: » Torkelbogen« in der im Freistaar Sachsen von der Polizei gebriuchlichen Variante
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Ein solcher Bogen muss selbstverstindlich in Zusammenarbeit mit der Rechtsme-
dizin, den Staatsanwaltschaften und Gerichten auf der Grundlage neuester Studien
neu entwickelt werden.

Praktiziert wird diese Entlastung des in vielen Bereichen permanent iiberlasteten
irztlichen Dienstes lingst, etwa in den Fillen, in denen Polizei bei anderen Straftaten
aus Griinden der Verhiltnismifigkeit auf die Entnahme einer Blutprobe verzichtet.
Die Staatsanwilte sind dankbar fiir die Hinweise, die die Polizeibeamten ihnen lie-
fern und auf deren Grundlage vielfach erst ein Strafbefehl oder eine Anklage einer
Trunkenheitsfahrt ermdglicht wird und es nicht bei dem Auffangtatbestand des §
24a StVG verbleiben muss. Auch die Gerichte bestitigen immer wieder, dass die
Beurteilungsfihigkeit des Polizeibeamten wertvoll und ausreichend fiir die Wahr-
heitsfindung ist. Beurteilungsfihigkeit ist die Fihigkeit, mit Sach- und Fachkenntnis
niichtern, gerecht, vorbehaltslos und unparteiisch Dinge, Vorginge, Abliufe und
Ereignisse zu kliren und zu bewerten. Die Instrumente, die hier zur Anwendung
kommen, sind vielfiltig, das sind Ausbildung, Erfahrung, alle Sinne, die zur Wahr-
nehmung erforderlich sind und letztlich noch der gesunde Menschenverstand.

VerhiltnismifSigkeitserwigungen
Bei einer Atemalkoholanalyse ist die Mafinahme erheblich rascher beendet, ein kor-
petlicher Eingriff ist nicht nétig und es fallen deutlich geringere Kosten fiir den
Betroffenen an. Dass eine Atemalkoholmessung den geringeren Eingriff gegeniiber
einer Blutentnahme darstellt, akzeptierte unlingst selbst das neben dem BGH bedeu-
tendste Strafgericht Deutschlands, das OLG Hamm im Rahmen einer gerichdichen
Weisung zur Fiihrungsalufsicht.25

Zu diesen Argumenten duflerte sich aber gegenteilig unlingst Mufthoff, der bei
einer Blutentnahme den kérperlichen Eingriff als »gering« ansieht.?® Miiller verglich
die Blutentnahme gar mit »Piercing« und dem »Titowieren« und verlieff mit die-
sem unzulissigen Vergleich freiwilliger kosmetischer Einwilligungen in eine Korper-
verletzung mit angeordneten Zwangseingriffen vollends die Sachebene.”” Vollends
diskreditiert er sich und seine Berufskollegen, indem er den »Nachtrunk« als »eine
der hiufigsten Ausreden bei Trunkenheit im Verkehr« bezeichnete. Die Nachtrunk-
behauptung begegnet Polizeibeamten ausschliefllich bei zwei Delikten, nimlich der
Gefihrdung des StrafSenverkehrs gem. § 315¢ Abs. 1 Nr. 1a StGB sowie bei dem
Unerlaubten Entfernen vom Unfallort gem. § 142 StGB. In beiden Fillen werden

25 OLG Hamm, Beschluss vom 10. Januar 2013 — I1I-5 Ws 358/12, III-5 Ws 359/12, 5 Ws
358/12, 5 Ws 359/12, juris: »Auflerdem hat er sich Alkohol- und Suchtmittelkontrollen zu
unterziehen, die nicht mit einem kérperlichen Eingriff verbunden sind (Urinkontrollen und
Atemalkoholmessungen)«.

26 MufShoff, Frank, Blutalkoholbestimmung — Beweissicherheit und Gleichbehandlung im
Strafverfahren, in: BLUTALKOHOL VOL. 51/2014, S. 316.

27 Miiller, Rudhart Klaus, Kommentar/Prizisioerung zum Artikel »Beweissichere Atemalko-
holanalyse« von Rainer Wendt (Blutalkohol 51/1, S. 18 — 21), in: BLUTALKOHOL VOL.
52/2015, S. 91, auch zum Folgenden.
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Polizeibeamte nachtriglich zu einem Geschehen hinzugezogen. Bei der ungleich hiu-
figer vorkommenden Trunkenheitsfahrt gem. § 316 StGB stellen Polizeibeamte das
Delike allerding im Rahmen ihrer eigenen Beobachtungen wihrend einer Anhalte-
kontrolle fest, sodass faktisch gar kein Nachtrunk, ergo auch keine Nachtrunkbe-
hauptung méglich ist.

Der Streit um Atemalkoholanalyse oder Blutalkoholanalyse als Beweismittel im
Strafverfahren beinhaltet nimlich auch eine von Rechtsmediziner wie Muf$hoff und
Miiller vollstindig ignorierte Grundrechtsdiskussion und im Umgang mit Grund-
rechten verstehen Polizisten keinen Spaf. Es muss in diesem Zusammenhang si-
cherlich nicht niher erliutert werden, dass mit dem Festhalten des Beschuldigten,
der Entnahme der Blutprobe selbst und der Auferlegung hoher Kosten zwangsliufig
Eingriffe in die Grundrechte
e auf personliche Freiheit nach Art. 2, Abs. 1 GG
e auf kérperliche Unversehrtheit nach Art. 2, Abs. 2 GG und
¢ auf Eigentum nach Art. 14 GG
verbunden sind.

Und man darf durchaus annehmen, dass der Gesetzgeber diesen Grundrechtsein-
griffen eine gewisse Bedeutung beigemessen hat, sonst hitte er den Richtervorbehalt
nie geschaffen und wiirde sich auch jetzt nicht mit seiner Abschaffung so schwer tun.

In der Tat spricht § 46 OWIG von einem »geringfiigigen Eingriff«. Das Landge-
richt Flensburg hat aber deutlich gemacht, dass diese Formulierung lediglich in der
Abwigung zwischen dem Eingriff in die kérperliche Unversehrtheit auf der einen
und der Gefihrdung von Leib und Leben Dritter durch die Trunkenheitsfahrt auf
der anderen Seite zu treffen ist. Deshalb darf man sich von der Formulierung »gering-
fugiger Eingriff« nicht tduschen lassen: Wenn Eingriffe in Grundrechte entbehrlich
sind, miissen sie unterbleiben und wenn die Eingriffsintensitit abgemildert werden
kann, muss das geschehen. Nicht, weil das die Polizei so will, sondern weil unsere
Verfassung das so will.

Der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit wird jungen Polizistinnen und Polizisten
vom ersten Tag der Ausbildung intensiv beigebracht. Sie vergessen das nie wieder und
denken bei allen Eingriffsmafinahmen daran und das ist auch richtig so, denn es geht
hier um Prinzipien mit Verfassungsrang.

Die Gegenargumente: Weitergehende Untersuchungen, Aufbewahrung der
Blutproben und spitere Analysen sind dann nicht mehr méglich

Gegen die AAA im Strafrecht wird gerne eingewandst, dass die Blutprobe nachtriglich
fur weitergehende Untersuchungen, etwa verwaltungsrechtliche oder zivilrechtliche
Verfahren, aufbewahrt und genutzt werden soll. Und fiir den Fall, dass Angehérige
oder Versicherungen spiter einmal etwas wissen wollen, vielleicht zu Trinkgewohn-
heiten, bewahren wir die Probe mal im Eisschrank auf, man kann ja nie wissen. Diese
vordergriindige Argumentation erinnert an die »gezielte Suche nach Zufallsfunden«
bei einer Hausdurchsuchung, bei der schon in der Diele der gesuchte Gegenstand ge-
funden wird, die restlichen Zimmer aber trotzdem auch noch griindlich durchwiihlt
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werden. Das wire alles in der Tat sehr praktisch und wiirde der Polizei manche Fest-
stellungen erleichtern, aber es ist schlicht rechtswidrig. Blutproben sind nach § 81a
Abs. 3 StPO »unverziiglich zu vernichten, sobald sie fiir das anhingige Strafverfahren
nicht mehr erforderlich sind.«

Und weil sich auch rechtsmedizinische Institute an Recht und Gesetz halten,
muss man diesem scheinbaren Argument nicht wirklich groffe Beachtung schenken.
Nicht alles, was praktisch und erkenntnisreich ist, darf der Rechtsstaat zulassen.

Die Pflichten des Gesetzgebers

Was muss der Rechtsstaat tun? Er muss dem Titer die Tat nachweisen. Und wenn
es Zweifel gibt, beispielsweise an der Grenze zur absoluten Fahrunsicherhei, ist der
Gesetzgeber gehalten, das den Verdichtigen begiinstigende Prinzip »in dubio pro
reo« anzuwenden.

Das Fehlen eines konkreten Grenzwertes zur Bestimmung der absoluten Fahrun-
sicherheit mittels Atemalkoholanalyse ist die Lieblingswaffe im Argumentationskas-
ten der Gegner. Der Gesetzgeber hat mit der Festlegung von Grenzwerten, jedenfalls
im Bereich der Ordnungswidrigkeiten, kein Problem.

* Aufgrund physiologischer Unterschiede ist eine direkte Konvertierbarkeit von

Atem- zu Blutalkoholwerten in der Tat nicht méglich.

Weil in Deutschland bis 1998 Alkohol-Grenzwerte ausschliefilich fiir Blutwerte exis-
tierten war ein Umrechnungsfaktor erforderlich, der eine annihernde Gleichbehand-
lung zwischen Atem- und Blutalkoholwert garantiert und gleichzeitig sicherstellt,
dass die AAK zu keiner Schlechterstellung gegeniiber der BAK fiihrt. Hierzu hat
der Gesetzgeber bei der Festlegung eigenstindiger AAK-Grenzwerte des § 24a StVG
zugunsten des Betroffenen statt des ermittelten physiologischen Mittelwertes von 1 :
2100 einen Umrechnungsfaktor von 1 : 2000 gewihlt, der zu einer systematischen
Begiinstigung um 5% derjenigen Betroffenen fiihrt, die sich anstelle einer Blutanaly-
se einer AAK-Messung unterzichen.

Dies fithrt gewollt dazu, dass in durchschnittlich 95% der Fille die AAK-Messung
gegeniiber der BAK-Messung zu einem niedrigeren Wert fiihrt. Damit wurde der
von Seiten des Bundesgesundheitsamtes in Ubereinstimmung mit den Vorgaben des
BGH bei der Festlegung der AAK-Grenzwerte vorgegebenen 75 %-Wahrscheinlich-
keit (beziiglich Besserstellung gegeniiber der BAK) deutlich iibertroffen.

Es wiire also auch im Strafrecht Aufgabe des Gesetzgebers oder aber der Recht-
sprechung, Grenzwerte festzulegen, die wissenschaftlich begriindet sind und eben-
falls eine begiinstigende Wirkung fiir den Verdichtigen entfalten, so wie es im
OWi-Recht der Fall ist.

Der BGH hat in seinem Beschluss aus dem Jahre 2001 ausdriicklich darauf hinge-
wiesen, dass der Gesetzgeber gerade nicht gehindert sei, mit der Festsetzung eigener
AAK-Grenzwerte die Messgrofle AAK als tatbestandlich anders, aber mit gleichen
Rechtsfolgen wie bei »entsprechenden« BAK-Werten einzufiihren.
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Dies muss nicht zwingend der Gesetzgeber selber tun, er wird es auch der Recht-
sprechung iiberlassen kénnen, diesen AAK-Grenzwert zu definieren.

Forschungsprojekt zur Vergleichbarkeit der AAA zur BAA

In diesem Zusammenhang hat das Forschungsprojeke der Hochschule der Sichsi-
schen Polizei (FH) zur »Vergleichbarkeit des beweissicher festgestellten Atemalko-
holwertes mit dem beweissicher festgestellten Blutalkoholwert«, an dem sich die
Polizeien aller Linder beteiligen, eine besondere Bedeutung.

Wie ist der Plan? Was sind die Ziele des Projekts? Lassen Sie mich dazu aus der
Projektbeschreibung zitieren.

Methodisch geht es um einen Reliabilititstest (Zuverlissigkeitstest) unter Beriick-
sichtigung der beiden folgenden Komponenten, erstens der eingesetzten Messtechnik
und zweitens der polizeipraktischen Arbeit bei der Entnahme der Atemalkoholprobe
mit nachfolgender beweissicherer Atemalkoholanalyse.

Nachfolgende Ziele sind mit dem Forschungsprojekt verbunden:

1. Feststellen der statistischen Vergleichbarkeit des beweissicher festgestellten Atem-
alkoholwertes mit dem beweissicher festgestellten Blutalkoholwert.

2. Feststellen des Grades der Abweichungen zwischen Promillewert der BAK und
mg/l AAK, umgerechnet in Promillewert, in Prozent.

3. Feststellen der héchsten und geringsten Abweichungen zwischen Promillewert
der BAK und mg/l AAK, umgerechnet in Promillewert, in Prozent.

4. Statistischer und juristischer Nachweis einer Beweisbarkeit der alkoholbedingten
Fahrunsicherheit im Rahmen der Trunkenheitsfahrt des § 316 StGB durch eine
beweissichere Atemalkoholanalyse.

Ein mit dem Forschungsprojekt verfolgtes Nebenziel ist es, eine Korrelation zwischen

alkoholbeeinflussten und betiubungsmittelbeeinflussten Fahrern festzustellen, da

einige Ergebnisse der Blutuntersuchungen auch die vorliegenden Konzentrationen
anderer berauschender Mittel aufweisen werden.

Fiir die betreffenden teilnehmenden Bundeslinder kann daher auch eine Aussage
zu polizeilich festgestelltem und durch die Bestitigungsanalyse bewiesenem Misch-
konsum mit anderen berauschenden Mitteln im Sinne des § 316 StGB getroffen
werden.

Die Feldstudie soll begleitet werden durch einen Labortest, der an der Hochschu-
le der Sichsischen Polizei mit freiwilligen Probanden durchgefiihrt wird. Die alters-
gemischt zusammengestellte Gruppe wird sich mittels eines kontrollierten Konsums
vordefinierter Alkoholmengen an die relevante Grenze von 1,1 Promille BAK heran
trinken und begleitend vor bzw. nach Erreichen des vergleichbaren AAK-Grenzwer-
tes von 0,55 mg/l mehrere beweissichere Atemalkoholtests durchfiihren.

Nach den bisher vorliegenden wissenschaftlichen Untersuchungen ist zu erwar-
ten, dass auf der Grundlage von mehreren Tausend Datensitzen fundierte Aussagen
zum Zusammenhang von AAK und BAK gemacht werden kénnen.
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Die Polizei macht es sich also nicht leicht und setzt sich mit hohem Aufwand
dafiir ein, die fiir diese Aussagen notwendigen wissenschaftlichen Daten zu liefern.
Deshalb lisst sich zusammenfassend festhalten:

* Angesichts der vorliegenden Erkenntnisse ist die Empfehlung des Verkehrsge-
richtstages 2009, dass die AAA »kein geeignetes Beweismittel im Strafverfah-
renc sei, nicht mehr haltbar.

* Die Bundesregierung hat ihren Willen, hinsichtlich der Bestimmung der alko-
holbedingten Fahrunsicherheit auf korperliche Eingriffe zugunsten moderner
Messmethoden zu verzichten, eindeutig dokumentiert.

* Die AAA ist im Ordnungswidrigkeitenverfahren als rechts- und beweissicher
anerkannt und wird dort problemlos praktiziert.

* Die aktuelle wissenschaftliche Untersuchung sollte genutzt werden, um einen
AAK-Wert auch im Strafrecht als ein Aliud mit einem BAK-Wert juristisch auf
eine Stufe zu stellen.

* Vermeidbare freiheitsbeschrinkende Maffnahmen und kérperliche Eingriffe
miissen unterbleiben. So will es unsere Verfassung.
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Anordnung einer MPU - auch unter 1,6 %o?

Dipl.-Psych. Dr. Don M. DeVol

Dipl.-Psych. Fanny Schreiber

TUV Thiiringen Fahrzeug GmbH & Co. KG, Institut fiir Verkehrssicherheit,
Erfurt

1. Sind Trunkenheitsfahrer eine Hochrisikogruppe?
Zur Klirung der Frage, ob Trunkenheitsfahrer als »Hochrisikogruppe« eingeschitzt
werden miissen, sollten zunichst die Privalenzen betrachtet werden. Eine Abschit-
zung der Privalenz ermoglichen die Ergebnisse der DRUID-Studie. DRUID (DRi-
ving Under the Influence of Drugs, Alcohol and Medicines) war eine grof§ angelegte
Studie, in der in 13 europiischen Lindern rund 50.000 Fahrer zufillig angehalten
und auf den Einfluss von Alkohol, Drogen und psychoaktiv wirkenden Medikamen-
ten gepriift wurden. Ergebnisse fiir Alkoholprivalenzen liegen aus 12 Lindern vor.
Im Rahmen der Studie wurden Roadside Surveys, Blut- und Speichelproben aus
dem Zeitraum Januar 2007 bis Juli 2009 ausgewertet. Dabei zeigte sich eine gro-
Be Variation der gefundenen Privalenzen iiber die verschiedenen Linder (s. Abbil-
dung 1). Der europaweite Durchschnitt lag bei 3,48 % fiir Alkohol und bei 0,37 %
fiir eine Kombination von Alkohol mit einer anderen Substanz. Das bedeutet, dass
von allen untersuchten Fahrern rund jeder 29. unter Alkoholeinfluss stand, und etwa
4 von 1.000 Fahrern mit einer Alkohol-Drogen- oder Alkohol-Medikamenten-Mi-

schung unterwegs waren.
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Abb. 1: Ergebnisse des DRUID-Projekts: Prozentsatz alkoholisierter Fahrer (= 0,1 g/L Alkohol) in
12 europiiischen Lindern (aus: Houwing et al., 2011, S. 45).

Neben dieser Betrachtung ist es dariiber hinaus sinnvoll, einen Blick auf die Un-
fallstatistiken zu werfen. Fiir das Jahr 2014 wurden vom Statistischen Bundesamt
mehr als 300.000 Unfille mit Personenschaden festgestellt. In 4,5 % der Fille hatte
dabei Alkohol bei mindestens einem der Beteiligten eine Rolle gespielt. Dabei waren
bei 30,5 % Blutalkoholkonzentrationen (BAK) zwischen 1,1 und 1,7 %o festgestellt

worden. Lediglich bei 5,2 % waren es unter 0,5 %o und bei 18,1 % lag die Blutalko-
holkonzentration zwischen 0,5 und 1,1 %o. In jedem dritten Fall wurden Blutalko-

holkonzentrationen zwischen 1,7 und 2,5 %o gemessen und bei rund 11 % lagen die

Werte héher als 2,5 %o (vgl. Abbildung 2).
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Abb. 2: Blutalkoholkonzentrationen bei Unfiillen mit Personenschiiden in Deutschland, 2014
(nach: Statistisches Bundesamt, 2015).

Nimmt man demgegeniiber die Unfallschwere (im Sinne von Personenschiden)
in den Fokus, so belegen die Zahlen aus 2014, dass Alkohol in 7,7 % aller Unfil-
le mit Todesfolge involviert war. Das heifSt, dass etwa jeder 13. im Straflenverkehr
Getétete durch den Einfluss von Alkohol starb. So tragisch diese Zahlen auch sind,
so klar deuten sie darauf hin, dass die Folgen von Unfillen unter Alkoholeinfluss
tiberdurchschnittlich schwerwiegend sind. Im Durchschnitt starben bei 1.000 Unfil-
len mit Personenschaden 11 Menschen, 224 wurden schwer verletzt. Sobald jedoch
Alkohol mit ins Spiel kam, starben bei 1.000 Unfillen mit Personenschaden bereits
19 Menschen und 344 wurden schwer verletzt.

Dabei ist von herausragender Bedeutung, dass mehr als die Hilfte aller Alkohol-
unfille reine Fahrunfille sind, d. h. sie geschehen ohne den Einfluss eines anderen
Verkehrsteilnehmers, sondern dadurch, dass der Fahrer die Kontrolle iiber sein Fahr-
zeug verliert. Bei Unfillen ohne Alkoholeinwirkung ist weniger als jeder 5. Unfall ein
reiner Fahrunfall.

Um das Unfallrisiko eines alkoholisierten Fahrers abschitzen zu kénnen, fithrten
Kriiger und Vollrath 2004 eine Studie durch, die als erste reliable, d. h. verlissliche,
Abschitzung des alkoholbedingten Unfallrisikos in Deutschland bezeichnet werden
kann. In ihrer Studie verglichen sie eine reprisentative Stichprobe von Unfillen mit
einer reprisentativen Stichprobe von Fahrten, die zu keinem Unfall fithrten. Dazu
zogen sie das German Roadside Survey 1992 — 1994 mit nahezu 10.000 unfallfrei-
en Fahrten sowie die Daten von rund 2.000 Unfillen heran. Die Ergebnisse von
Kriiger und Vollrath verdeutlichen einen exponentiellen Zusammenhang zwischen
steigenden Blutalkoholkonzentrationen und Erhohung des Unfallrisikos (vgl. Ab-
bildung 3). Dieser Zusammenhang gilt fiir Blutalkoholkonzentrationen ab 0,5 %o
und erreicht bereits unterhalb der derzeit MPU-anordnungsrelevanten 1,6 %o einen
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bedenklich hohen Wert. Zwischen 0,5 und 0,79 %o ist das Risiko, zu verunfallen,
bereits dreimal hoher, als bei einem niichternen Fahrer. Zwischen 0,8 und 1,59 %o
ist das Unfallrisiko bereits 15-mal so hoch und ab Blutalkoholkonzentrationen von
iiber 1,6 %o ist das Unfallrisiko mindestens 37-mal hoher, als bei einem niichternen
Fahrer. Zudem fanden Kriiger und Vollrath heraus, dass 12 % aller Unfille auf Alko-
holeinfluss zuriickgehen und von diesen 96 % mit Blutalkoholkonzentrationen von

0,5 %o und hoher geschahen.
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Abb. 3: Risikofunktion der Unfallwahrscheinlichkeit unter Alkoholeinfluss (nach: Kriiger &
Vollrath, 2004).

Daher muss die eingangs gestellte Frage, ob Trunkenheitsfahrer eine Hochrisi-
kogruppe sind, eindeutig bejaht werden. Sie sind dies sogar in doppelter Hinsicht.
Zum einen liegt das Unfallrisiko ab 1,1 %o Blutalkoholkonzentration rund 10-mal
héher, als bei einem niichternen Fahrer. Zugleich muss man sich jedoch fragen, ob
das Riickfallrisiko wirklich erst ab 1,6 %o so stark ausgeprigt ist, dass von einer
Nichteignung zum Fithren von Kraftfahrzeugen ausgegangen werden muss.

2. Studien zur Legalbewihrung

Um das Riickfallrisiko einer bestimmten Zielgruppe abschitzen zu kénnen, sind Stu-
dien zur Legalbewihrung ein probates Mittel. Das bedeutet, dass z. B. nach einer
Alkoholauffilligkeit oder einer MPU fiir einen bestimmten Zeitraum (»Bewihrungs-
zeitraum«) gepriift wird, ob der Fahrer erneut auffillig wurde.

Je nach Land, Bewihrungszeitraum und Definition eines Riickfalls wurden in
solchen Legalbewihrungsstudien Riickfallraten zwischen 17 und 45 % gefunden.
Eine solche Studie zur Legalbewihrung wurde beispiclsweise von Moller, Haustein
und Prato durchgefiihrt, deren Ergebnisse seit 2015 vorliegen. Das Besondere an

46

011 AKII DeVolindd 46 6/1/2016 7:55:33 AM



Arbeitskreis II: MPU unter 1,6 Promille?

dieser Studie ist, dass die Wissenschaftler die Gesamtpopulation Dinemarks im Alter

ab 18 Jahren einbezogen haben, d. h. rund 4,26 Mio. Menschen untersuchten. Als

Bewithrungszeitraum legten sie 2008 — 2012 fest. In diesen 5 Jahren wurden 17 %

erneut auffillig, ein Anteil von 12 % allein im ersten Jahr. Den Ergebnissen zufolge

waren Riickfillige auch hiufiger in Alkoholunfille verwickelt und insgesamt bei den

Alkoholunfillen mit Blutalkoholkonzentrationen von 1,2 %o und mehr tiberrepri-

sentiert. Immerhin 4,3 % aller als Riickfillige erfasste Personen waren in mindestens

einen Alkoholunfall verwickelt.

Insgesamt fanden Moller und Kollegen heraus, dass die Riickfallwahrscheinlich-
keit mit der soziobkonomischen Situation einer Person korreliert. Das bedeutet, es
ergaben sich Zusammenhinge zwischen Alter, Einkommen, Bildung, Wohnort sowie
anderen Faktoren und der Wahrscheinlichkeit erneut mit Alkohol auffillig zu wer-
den. Leider wurde in dieser Studie jedoch kein Zusammenhang mit der Blutalkohol-
konzentration der ersten Auffilligkeit hergestellt. Dies bedeutet jedoch nicht, dass
ein solcher Zusammenhang fehlt. Er wurde hier lediglich nicht untersucht.

Nicht unerwihnt bleiben sollte jedoch, dass solche Legalbewihrungsstudien so-
wohl Stirken als auch Schwichen aufweisen kénnen. Zu den Stirken zihlt unum-
stritten die Betrachtung einer Personengruppe tiber einen lingeren Zeitraum hinweg.
Hiufig werden z. B. zunichst alle Fahrer eines bestimmten Zeitraumes betrachtet, die
wegen einer Trunkenheitsfahrt im System erfasst sind. Von diesen werden nur solche
in die Stichprobe aufgenommen, die erstmals auffillig waren. Deren Blutalkoholkon-
zentrationen werden gespeichert. Da es sich um ein lingsschnittliches Design handelt,
bleibt diese Stichprobe in der Betrachtung. Nach Ablauf des Bewihrungszeitraumes
wird die Stichprobe aus der ersten Zichung erneut untersucht und iiberpriift, ob es er-
neute Auffilligkeiten gegeben hat. Die bei der ersten Erhebung gespeicherten Blutal-
koholkonzentrationen werden jetzt zwischen den Gruppen der riickfillig gewordenen
und den nicht wieder aufgefallenen Fahrern verglichen. Wenn sich bei dieser Uber-
priifung ein bedeutsamer Unterschied finden lisst, wird die Blutalkoholkonzentration
als Pradikeor fiir die Riickfallwahrscheinlichkeit angeschen.

Durch dieses spezielle Studiendesign entstehen jedoch meist hohe Kosten und
Wartezeiten zwischen den einzelnen Erhebungen. Zudem gibt es hiufig unterschied-
liche Definitionen von »Riickfall«, verschieden lange Bewihrungszeitriume etc., was
die Vergleichbarkeit von Studien erschwert. Ein grofles Problem stellt jedoch auch
immer die Dunkelfeldproblematik dar. All diese Faktoren fithren dazu, dass nicht alle
Studien zur Legalbewihrung uneingeschrinkt verwertbar sind.

Um dies zu verdeutlichen ist im Folgenden eine Auswahl von methodischen Fra-
gen bzw. Problemen aufgefiihrt:

a. Allein bei der Definition eines Riickfalls gibt es unterschiedliche Aspekte zu be-
riicksichtigen. So ist die Frage zu stellen, ob jede Fahrt unter Alkohol als Riickfall
zihlt oder erst eine Fahrt bei Uberschreiten einer gewissen (z. B. gesetzlich be-
stimmten) Grenze. Falls die gesetzlichen Grenzen als Definitionskriterien genutzt
werden, so unterscheiden sich diese dann je nach Land und Studie. Schlieflich
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verwenden die Studien zum Teil sehr unterschiedlich lange Bewdhrungszeitriu-
me, wodurch ebenfalls die Vergleichbarkeit der Ergebnisse eingeschriink ist.

b. Die in den einzelnen Studien zur Verfiigung stehende Datenbasis wird beeinflusst
durch Faktoren wie Uberwachungsdichte (und die dadurch bedingte Dunkel-
ziffer), in den einzelnen Lindern vorhandene Sanktionssysteme und darin im-
plementierte Interventionsmafinahmen sowie eine mégliche Selbstselektion der
Stichprobe, um nur einige der Einflussfaktoren zu nennen.

c. Dariiber hinaus ist zu priifen, ob es sich bei den Daten um offizielle Registeraus-
ziige oder z. B. Selbstauskiinfte handelt und was in den Registern erfasst wird. Bei
offiziellen Registern spielt auch der Sachverhalt méglicherweise unterschiedlicher
Verjihrungsfristen eine Rolle.

Nach genauerer Analyse und Bewertung der im Rahmen einer Literaturrecherche

gefunden en Studien zur Legalbewihrung von Trunkenheitsfahrern mit unter-

schiedlichen Blutalkoholkonzentrationen beim Erstdelikt wurden diese fiir den vor-
liegenden Zweck wie folgt eingestuft:

e nicht verwertbar

 cingeschrinkt verwertbar

e gut verwertbar

In der zusammenfassenden Betrachtung der gut verwertbaren Studien kann zunéchst

festgestellt werden, dass Personen, die bereits mit einem ersten Trunkenheitsdelike

aufgefallen sind, ein deutlich héheres Riickfallrisiko (je nach Studie bis zu 49 %) ha-

ben, als die Auffallenswahrscheinlichkeit bislang unbescholtener Kraftfahrer ist (im

EU-Mittel 3,48 %). Zudem gibt es deutliche Hinweise, dass auch Trunkenheitsfah-

rer mit einer Blutalkoholkonzentration von unter 1,6 %o ein iiber dem Durchschnitt

liegendes Riickfallrisiko haben.

3. Merkmale von Ersttitern mit einer Blutalkoholkonzentration < 1,6 %o

Bei der Anniherung an die Frage, ob eine MPU-Anordnung auch unter 1,6 %o
sinnvoll ist, sollte man einen genaueren Blick auf die Besonderheiten dieser Per-
sonengruppe werfen. Aus einer Statistik der Triger von Begutachtungsstellen fiir
Fahreignung geht hervor, dass von den durchgefithreen MPU aus den Jahren 2014
und 2015 bei Erstauffilligen unter 1,6 %o (N = 1.402) lediglich 42,3 % positiv be-
gutachtet werden. Von den Untersuchten erhalten 21,8 % eine Kursempfehlung und
35,9 % werden als uneingeschrinkt ungeeignet beurteilt (vgl. Abbildung 4).

Im Vergleich dazu sieht die bundesweite Statistik aus dem Jahr 2014 fiir Erstauf-
fillige mit mehr als 1,6 %o dhnlich aus: 54.8 % werden positiv begutachtet, 11,1 %
erhalten eine Kursempfehlung und 34,0 % bekommen ein negatives Gutachten.
Dass die Quote der negativen Begutachtungen in beiden Gruppen nahezu identisch
ist, kann als Hinweis gewertet werden, dass die Problemausprigung in der Stichprobe
der Ersttiter unter 1,6 %o und damit die Verhaltensprognose keineswegs positiver ist,
als bei hoheren Blutalkoholkonzentrationen. Der etwa doppelt so hohe Anteil von
Kursgutachten in der Gruppe der unter 1,6 %o Erstauffilligen mag hingegen darauf
hindeuten, dass sich diese Fahrer vielleicht schlechter auf die MPU vorbereiten.
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Abb. 4: Begutachtungsergebnisse bei Erstauffilligen mit < 1,6 %o (Trigerstatistik) vs. bei Erstauf-
Silligen mit > 1,6 %o (Bundesstatistik der BASt).

Neben der Betrachtung der Gutachtenergebnisse ist auch die im Gutachten ge-
stellte Diagnose von Interesse. Die folgenden Zahlen stammen aus den Meldungen
verschiedener Triger und umfassen lediglich 87 Fille. In diesen Untersuchungen
konnten in 14 % der Fille die Angaben des Klienten nicht verwertet werden ( = HO).
In 15 % wurde die Diagnose Alkoholabhingigkeit (A1) gestellt, in jedem 4. Fall
wurde eine Alkoholproblematik (A2) diagnostiziert. In 40 % der Untersuchungen
kamen die Gutachter zur Diagnose Alkoholgefihrdung (A3) und lediglich 3 % aus
der vorliegenden Stichprobe wurde eine A4 (Koppelung von Trinken und Fahren)
bescheinigt (vgl. Abbildung 5).

Abb. 5: Diagnosen bei Erstauffiilligen mit Blutalkoholkonzentrationen < 1,6 %o (Trigerstatistik).
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4. Meinungsumfrage zum Thema MPU

Nachdem festgehalten werden kann, dass es sich auch bei den Trunkenheitsfahrern
unter 1,6 %o um eine Hochrisikogruppe von Fahrern handelt, muss der Frage nach-
gegangen werden, ob sich dies in der Bevolkerungsmeinung auch so widerspiegelt.
Zur Anniherung an dieses Thema wurde im September 2013 vom uzbonn (Umfra-
gezentrum Bonn — Gesellschaft fiir empirische Sozialforschung und Evaluation) im
Auftrag des VATUV eine reprisentative Telefonumfrage durchgefiihre. Befragt wur-
den 501 zufillig und reprisentativ ausgewihlte Personen iiber 18 Jahre. Im Mittel
waren die Umfrageteilnehmer 50,3 Jahre alt. Etwas mehr als die Hilfte der Befragten
war minnlich und immerhin 88 % aller Teilnehmer waren im Besitz einer Fahrer-
laubnis der Klasse B. Die zunichst vorgestellten Ergebnisse der Umfrage basieren auf
den Antworten von 467 Personen, da nur Teilnechmer beriicksichtigt wurden, die
angegeben hatten, zumindest schon von der MPU gehért zu haben.

Bei der Befragung wurden den Teilnehmern Aussagen zum Thema MPU vorge-
lesen und sie sollten dann den Grad ihrer Zustimmung (»Stimme voll und ganz zu.«
bis »Stimme gar nicht zu.«) zu diesen Aussagen angeben. Als »grundsitzlich sinnvoll«
wurde die MPU von 79,2 % der Befragten bewertet. Immerhin 73,3 % stimmten zu,
dass die MPU »der Verkehrssicherheit dient« und 64,6 % glaubten, dass durch oder
fir eine MPU »der Fahrer sein Verhalten verindert« (vgl. Abbildung 6).

0% 20% 40% 60% 80% 100%

Die MPU ist grundsatzlich sinnvoll.
’ m Stimme vollund ganz zu

m Stimme eher zu
Die MPU dient der

Stimme eher nicht zu
Verkehrssicherheit.

’ m Stimme gar nicht zu

Die MPU kann helfen, dass der
Fahrer sein Verhalten andert.

] |

Abb. 6: Zustimmungsraten zur MPU (aus: Kriiger, 2014, S. 165).

Dariiber hinaus wurden alle Teilnechmer (N = 501) gebeten, die verschiedenen
Anlisse fiir eine MPU zu bewerten (s. Abbildung 7). Ein {iberraschend hoher Anteil
(40,5 %) der Befragten fand, dass bereits bei einer einmaligen Alkoholfahrt (unab-
hiingig von der Blutalkoholkonzentration) eine MPU angeordnet werden sollte. Mit
92,2 % (stark alkoholisiert), 95,1 % (Drogenfahrt) und 97,0 % (wiederholte Alko-
holauffilligkeit) war die Zustimmung zur MPU bei (wiederholtem) Fahren unter
Substanzeinfluss am gréften. Im Ubrigen stimmte die Mehrheit der Befragten einer
MPU zu, wenn ein Fahrer viele Punkte gesammelt (75,5 %), aggressive Straftaten
(79,7 %) oder cinen besonders schwerwiegenden Verkehrsverstof§ begangen hatte
(80,0 %).
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...einmal als Autofahrer alkohdlisiert aufgefallen
ist.
..durch VerkehrsverstoRe sehrviele Punkte in
Flensburg gesammelt hat

M Stimme voll und
ganzzu

...aggressiwe Straftaten begangen hat. Stimme eherzu

...einenbesonders schwerwiegenden

VerkehrsverstoR begangen hat. Sflm me eher
nichtzu
..starkalkoholisiert als Autofahrer aufgefallenist. "
W Stimmegar
nichtzu

...Drogen konsumiert.

...mehrfachals Autofahrer alkoholisiert
aufgefallenist.

Abb. 7: Zustimmungsraten zu verschiedenen Untersuchungsanlissen (aus: Kriiger, 2014, S. 167).

Insgesamt spiegeln die Umfrageergebnisse eine hohe Akzeptanz der MPU als
Baustein der Verkehrssicherheitsarbeit in der Gesellschaft wider. Auch die aktuell
geregelten Untersuchungsanlisse finden eine hohe Zustimmung in der Bevolkerung.
Gleichzeitig kann ebenfalls festgestellt werden, dass, entgegen den Erwartungen in
Teilen der Politik und Fachkreisen, die Anordnung einer MPU nach einer einma-
ligen Alkoholauffilligkeit (ohne Beriicksichtigung der Blutalkoholkonzentration)
bereits jetzt eine relativ hohe Zustimmungsrate erhalten wiirde. In der Folge kann
sicherlich davon ausgegangen werden, dass nach entsprechender Aufklirungsarbeit
zum Thema Dunkelfeldproblematik und Unfall- bzw. Riickfallrisiko, die Anordnung
einer MPU unter 1,6 %o auf eine sehr hohe allgemeine Akzeptanz in der Bevélke-

rung stofen wiirde.

5. Alkohol-Interlock — Eine Alternative zur MPU?

Im Folgenden sollen einige Studienergebnisse zum Einsatz von Alkohol-Interlocks
kurz vorgestellt werden, um abschitzen zu kidnnen, ob ein solches System mégli-
cherweise eine Alternative zur MPU darstellen kénnte. Dazu wurden Daten vor und
nach dem Einsatz des Alkohol-Interlocks betrachtet. Marques und Kollegen fanden
2003 in ihrer Studie heraus, dass die besten Pridiktoren fiir Trunkenheitsfahrten
nach Einsatz eines Alkohol-Interlocks die alkoholrelevanten Vorgeschichtsdaten so-
wie die wihrend des Einsatzes des Alkohol-Interlocks gesammelten Daten zur Atem-
alkoholkonzentration waren.

In einer Folgestudie konnten Marques und Voas (2005) darstellen, dass am
Programm  teilnehmende Personen mit einer hohen Gesamtzahl an positiven
Atemalkoholkonzentrationstests oder einem hohen Anteil an positiven Atemalko-
holkonzentrationstests in den Morgenstunden ein besonders hohes Riickfallrisiko
aufwiesen.

Als Fazit aus den durchgefithrten Studien kann zweifelsfrei festgehalten wer-
den, dass die Installation von Alkohol-Interlocks die Riickfallquote von Trunken-
heitsfahrern wihrend des Einsatzes der Gerite reduziert. Nach Deinstallation der
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Alkohol-Interlocks steigt diese jedoch wieder an. Belege hierfiir finden sich in den
Forschungen von Willis und Kollegen (2004) sowie Elder und Kollegen (2011).

Alkohol-Interlocks kénnen zwar den Mangel an der charakterlichen Eignung
kompensieren, aber nicht die Fahreignung wiederherstellen, da sie keine therapeuti-
sche Maf§nahme zur Verhaltensinderung darstellen (siche Marques & Voas, 2012, S.
658). Daher ist eine begleitende verkehrspsychologische Intervention notwendig, da-
mit es zu einer nachhaltigen Verhaltensinderung von Trunkenheitsfahrern kommen
kann (siche auch Klipp et al., 2014). Um das Problem der fehlenden Fahreignung
zu lésen, bleibt die Notwendigkeit, zu entscheiden, welchem Personenkreis die Nut-
zung erlaubt sein (z. B. Alkoholkranke, strafrechtich auffillige Personen etc.) und
bei welchen Personen aufgrund der wiederhergestellten Fahreignung der Ausbau des
Alkohol-Interlocks gestattet werden soll. Ersteres verlangt eine fachwissenschaftlich
fundierte Entscheidung des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers. Fiir das Zweite ist eine
diagnostische Entscheidung im Rahmen einer medizinisch-psychologischen Fahr-
eignungsbegutachtung erforderlich. Vor diesem Hintergrund stellt ein Alkohol-In-
terlock-Programm bestehend aus technischem System und verkehrspsychologischer
Interventionsmafinahme keine Alternative zur Medizinisch-Psychologischen Unter-
suchung bei Hochrisikogruppen dar.

6. Schlussfolgerungen und Fazit

1. Die Gesamtgruppe der (strafrechtlich sanktionierten) Trunkenheitsfahrer stellt
sowohl im Sinne des Unfallrisikos als auch im Sinne des Riickfallrisikos eine
Hochrisikogruppe dar, da sie ein mangelndes Trennvermdégen (Trinken und Fah-
ren) als gemeinsamen Nenner aufweisen.

2. Erstauffillige Trunkenheitsfahrer mit Blutalkoholkonzentrationen unterhalb von
1,6 %o bekommen bei den bisherigen Fahreignungsgutachten zu einem hohen
Anteil negative Prognosen, wihrend die bei einer MPU gestellten Diagnosen ein
unerwartet negatives Ursachenbild der Problematik zeichnen. Zudem werden in
einigen Studien zur Legalbewihrung Trunkenheitsfahrer auch unter 1,6 %o als
hoch riickfallgefihrdet identifiziert.

3. Vor diesem Hintergrund ist die Anordnung einer MPU bereits ab 1,1 %o zu
empfehlen. Allerdings ist demgegeniiber die Anordnung einer MPU bei Erstauf-
filligen unterhalb von 1,1 %o fachlich nicht begriindbar.

4. Alkohol-Interlocks stellen nach heutigen Erkenntnissen im Hinblick auf die
Problemstellung Eignung vs. Nichteignung keine Alternative zur MPU dar. Al-
kohol-Interlocks 13sen auch in Kombination mit einer begleitenden verkehrs-
psychologischen Interventionsmafinahme nicht automatisch das Problem der
fehlenden Fahreignung von Trunkenheitsfahrern.
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Entwicklung in der Rechtsprechung

Doppelreferat:

Ulrike Dronkovic, Rechtsanwiltin,

Fachanwiltin fiir Verkehrsrecht, ADAC Vertragsanwiiltin, Rechtsanwiilte Knab-
ben Schmitz Seelhorst & Partner GbR, Koln

Dipl.-Verw.-Wirt. Volker Kalus, Dozent im Fahrerlaubnisrecht, ehemaliger
Leiter einer Fahrerlaubnisbehorde in Rheinland-Pfalz, Ludwigshafen

Grundlage fiir den diesjahrigen Arbeitskreis II mit dem Thema MPU ab 1,1 Promille
ist die seit 2012 erfolgte Entwicklung in der Rechtsprechung, die durch den Be-
schluss des VGH Mannheim vom 18.06.2012! ausgeldst wurde. In diesem Beschluss
wurde erstmals ein Bezug von § 13 S. 1 Nr. 2 d) zu Nr. 2 a) FeV hergestellt.

Im Leitsatz der Entscheidung heifit es unter 2.:

»...die Anordnung einer medizinisch-psychologischen Untersuchung nach § 13 S. 1
Nr. 2 Buchst. d FeV setzt im Sinne einer Tatbestandswirkung nur eine vorherige Ent-
ziehung der Fahrerlaubnis aus einem der Sachgriinde der Buchstaben A bis C voraus.
Bei Ankniipfung an A geniigt insoweit die Feststellung, dass die friihere (verwaltungs-
behirdliche oder strafgerichtliche) Entziehung wegen Alkoholmissbrauchs erfolgt ist;
einer (gegebenenfalls erneuten) Priifung des Vorliegens der Voraussetzungen fiir eine
Gutachtensanordnung nach Nr. 2 a) bedarf es nicht ...«

Durch den zeitlich hierauf folgenden Beschluss des BVerwG vom 24.06.20137 sah
der VGH Mannheim aufgrund des dortigen Leitsatzes seine Auslegung zu § 13 FeV
als gefestigt an

»...Entziehung der Fahrerlaubnis im Sinne von § 13 S. 1 Nr. 2 d)FeV ist - wie in
§ 14 Abs. 2 Nr. 1 FeV - auch die strafgerichtliche Entziehung nach § 69 StGB. ...«

1 VGH Mannbeim, DAR 2012, 603L = SVR 2013, 108 = VRS 2012, 356 = DOV 2012, 819
2 BVerwG, SVR 2014, 34 = NJW 2013, 3670 = DAR 2014, 412 = NZV 2014, 54 = ZfS
2013, 593
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Ausgangspunkt fir diese Entscheidung war die Tatsache, dass die Fahrerlaubnis-
verordnung unterschiedliche Formulierungen gewihle hat.
Wihrend im Rahmen des § 14 Abs. 2 Nr. 1 FeV schon seit jeher die Formulierung

eindeutig war:

»Die Beibringung eines medizinisch-psychologischen Gutachtens ist fiir die Zwecke
nach Abs. 1 anzuordnen, wenn

1. die Fahrerlaubnis aus einem der in Abs. 1 genannten Griinde durch die Fabrer-
laubnisbehirde oder ein Gericht entzogen war. ..«

ist dies bei § 13 S. 1 Nr. 2 Buchst. d der FeV nicht der Fall:

»Zur Vorbereitung von Entscheidungen iiber die Erteilung oder Verlingerung der
Fabrerlaubnis oder iiber die Anordnung von Beschrinkungen oder Auflagen ordnet
die Fahrerlaubnisbehirde an, dass ...

2. ein medizinisch-psychologisches Gutachten beizubringen ist, wenn... d) die Fahr-
erlaubnis aus einem der unter den Buchstaben a bis c genannten Griinde entzogen
war ...«

Die Vorschriften des § 13 S. 1 Nr. 2 Buchst. a bis ¢ FeV beinhalten Regelbeispiele fiir
die Fille, in denen die Fahrerlaubnisbehérde die Beibringung eines medizinisch-psy-
chologischen Gutachtens anzuordnen hat. Diese lauten wie folgt:

»Zur Vorbereitung von Entscheidungen iiber die Erteilung oder Verlingerung der

Fahrerlaubnis oder iiber die Anordnung von Beschrinkungen oder Auflagen ordnet

die Fabrerlaubnisbehorde an, dass . ..

2. ein medizinisch-psychologisches Gutachten beizubringen ist, wenn

a) nach dem drztlichen Gutachten zwar keine Alkoholabhiingigkeit, jedoch Anzei-
chen fiir Alkoholmissbrauch vorliegen oder sonst Tatsachen die Annahme von Al-
koholmissbrauch begriinden,

b) wiederholt Zuwiderhandlungen im StrafSenverkehr unter Alkoholeinfluss began-
gen wurden,

¢) ein Fahrzeug im StrafSenverkehr bei einer Blutalkoholkonzentration von 1,6 Pro-
mille oder mehr oder einer Atemalkoholkonzentration von 0,8 mg/Liter oder mehr

gefiihrt wurde, «

In seinem Beschluss vom 24.06.2013 stellte das BVerwG jedoch nur klar, dass die
strafgerichtliche Entziechung von § 13 S. 1 Nr. 2 d) FeV erfasst wird.

In der Folge kam der VGH Mannheim mit Beschluss vom 19.08.2013% nunmehr
unter Verweis auf den Beschluss des BVerwG vom 24.06.2013 erneut zu dem Er-

3 BVerwG, SVR 2014, 34 = NJW 2013, 3670 = DAR 2014, 412 = NZV 2014, 54 = ZfS
2013, 593.
4 VGH Mannheim, NJW 2014, 484 = NZV 2014, 283 = DOV 2014, 46.
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gebnis, dass eine MPU im Falle der strafgerichtlichen Entzichung der Fahrerlaubnis
wegen einer Trunkenheitsfahrt bereits bei 1,1 Promille anzuordnen ist. Im Rahmen
seines Beschlusses vom 15.01.2014° bestitigte der VGH Mannheim seine Entschei-
dung vom 19.08.2013 und stellte gleichzeitig fest, dass nunmehr gefestigte Recht-
sprechung insoweit vorliege.

Dies nahm seinerseits das Verwaltungsgericht Wiirzburg in seinem Beschluss vom
21.07.2014° zum Anlass, in einem obiterdictum festzustellen, dass die Anordnung
der MPU nach strafgerichtlicher Entziehung bereits ab 1,1 Promille einen Wertungs-
widerspruch zu den gesetzlichen Regelbeispiclen in § 13 S. 1 Nr. 2 a) bis ¢) FeV
darstellen wiirde.

In seinem Urteil vom 07.07.2015 hilt der VGH Mannheim’ zwar daran fest, dass

»... die strafgerichtliche Entziehung der Fahrerlaubnis wegen einer Fahrt unter Al-
koholeinfluss gemifS § 69 StGB im Sinne einer latbestandswirkung obne weiteres
die Notwendigkeit der Anordnung einer medizinisch-psychologischen Untersuchung
auslost; die Vorschrift des § 13 S. 1 Nr. 2 d) FeV kniipft explizit nicht an eine Kumu-
lation der Griinde a) bis c) fiir die friihere Entziehung der Fahrerlaubnis an, sondern
alternativ an das frithere Vorliegen eines dieser Griinde. ...«

hat seine eigene Entscheidung jedoch selbst relativiert und fiihrt aus, dass eine ein-
malige Alkoholfahrt mit einer Blutalkoholkonzentration unter 1,6 Promille nach
dem Willen des Verordnungsgebers fiir sich genommen nicht die Anforderung ei-
nes medizinisch-psychologischen Gutachtens auf der Grundlage des § 13 S. 1 Nr. 2
Buchst. a 2. Alt. FeV rechtfertigt.

Dies folgt zutreffend aus dem systematischen Zusammenhang mit der spezielle-
ren Regelung des § 13 S. 1 Nr. 2 ¢) FeV, wonach bei einer einmaligen Alkoholfahrt
die Beibringung eines medizinisch-psychologischen Gutachtens angeordnet wird,
wenn bei der Trunkenheitsfahrt eine Blutalkoholkonzentration von 1,6 Promille
oder mehr nachgewiesen wurde. Diese Differenzierung basiert auf der dem aktuellen
Stand der Alkoholforschung entsprechenden Wertung des Verordnungsgebers, dass
Blutalkoholwerte ab 1,6 Promille auf eine auflergewdhnliche Giftfestigkeit hinwei-
sen, die regelmifig zur Unfihigkeit einer realistischen Einschitzung der eigenen Al-
koholisierung und des dadurch ausgelosten Verkehrsrisikos fithrt, so dass jedenfalls
im Zusammenhang mit einer erfolgten Stralenverkehrsteilnahme ohne weiteres die
Kraftfahreignung des betroffenen Fahrzeugfiihrers infrage steht.

Im Gegensatz dazu lisst demzufolge eine lediglich einmalige Alkoholfahrt mit
einer niedrigeren Blutalkoholkonzentration fiir sich betrachtet noch Raum fiir die
Annahme, dass es sich um eine Ausnahme handelt, der Betroffene also nicht grund-
sitzlich unwillig oder unfihig ist, den Konsum von Alkohol in unzulissig hoher
Menge und das Fithren von Kraftfahrzeugen zu trennen.

5  VGH Mannheim, NJW 2014, 1833 = DAR 2014, 416.
6 VG Wiirzburg, DAR 2014, 541.
7 VGH Mannbeim, BeckRS 2015, 48868.
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Anders verhilt es sich jedoch, wenn tiber die Teilnahme am Straflenverkehr un-
ter solchen Umstinden hinaus zusitzliche Gesichtspunkte die ernsthafte Besorgnis
eines strafenverkehrsrechtlich relevanten Kontrollverlustes beim Alkoholkonsum
begriinden.

Der VGH Mannheim fiihrt weiter aus:

»...Erst das beizubringende medizinisch-psychologische Gutachten kann schliefSlich
Aufschluss dariiber geben, ob tatsiichlich Alkoholmissbrauch und damit (fiir die Zu-
kunft) Nichteignung vorliegt oder nicht. Vor diesem Hintergrund ist § 13 S. 1 Nr.
2 Buchst. a 2. Alt. FeV so zu verstehen, dass er in Fillen, in denen wie hier nur eine
einmalige Alkoholfahrt mit geringer Blutalkoholkonzentration vorliegt, die Anord-
nung eines medizinisch-psychologischen Gutachtens nur gestattet, wenn zusdtzliche
konkrete Anzeichen fiir einen Alkoholmissbrauch im strafSenverkebrsrechtlichen Sinne
vorliegen, also dafiir, dass der Betroffene generell zwischen einem fahrsicherbeitsbeein-
trichtigenden Alkoholkonsum und dem Fahren nicht zu trennen vermag. ...«

Wihrend der VGH Miinchen sich in seinem Beschluss vom 26.06.2015 noch auf
den Standpunke stellte, dass aufgrund divergierender Rechtsprechung die Frage, ob
in jedem Fall einer strafgerichtlichen Entziehung der Fahrerlaubnis die Uberpriifung
der Kraftfahreignung durch Anordnung einer MPU zu erfolgen hat, mangels bis zu
diesem Zeitpunke vorliegender hochstrichterlicher Entscheidung nicht abschliefend
beantwortet werden kénne, kommt er in seinem Urteil vom 17.11.2015 nunmehr
zu folgendem Ergebnis:

»... Wird einem Betroffenen die Fahrerlaubnis durch ein Strafgericht entzogen, weil er
unter Alkoholeinfluss ein Kfz im StrafSenverkehr gefiihrt hat, bedarfes im Neuerteilungs-
verfahren, unabhingigvon der im Rahmen der Trunkenheitsfahrt vorgelegenen Blutal-
koholkonzentration, der Beibringung eines medizinisch-psychologischen Gutachtens
(§13S. INr2d)i. V.m. §1351Nr.2a)FeV). ...«

Folgt man der aktuellen Entscheidung des VGH Miinchen vom 17.11.2015 dann
wire nach entsprechender Auslegung des § 13 im Sinne des VGH Mannheim auch
die Anordnung einer med.-psychologischen Begutachtung aufgrund einer erreichten
BAK von 0,3 Promille méglich.

Dieser Auffassung haben sich parallel zur Fortentwicklung der Mannheimer
Rechtsprechung unter Verweis auf dessen Interpretation andere Oberverwaltungsge-
richte (siche Abb.1) entweder angeschlossen oder diese kategorisch abgelehnt.
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Abb. 1: Verwaltungsrechtliche Eingriffsstufe zur Anordnung einer MPU nach § 13 FeV/

Greift man die Entscheidung des VGH Miinchen einmal inhaltlich auf, dann zeigt
uns diese exemplarisch die allgemein tibliche Herangehensweise der Rechtsprechung
an Problemstellungen im Fahrerlaubnisrecht. Zum einen unterstreicht der VGH die
Notwendigkeit einer Anordnung einer med.-psych. Begutachtung nach § 13 Satz 1
Nr. 2a FeV unter RN 6 nicht nur aufgrund der Tatsache, dass ein Fahrzeug un-
ter 1,28 Promille gefithrt wurde, sondern auch aufgrund erginzender gewichtiger
Griinde:
— hohere BAK um die Mittagszeit und
— ein sorgloser Umgang mit Melissengeist, der bei der Betroffenen in nicht uner-
heblicher Menge vorhanden war.
Aus verwaltungsrechtlicher Sicht wire im vorliegenden Fall der Anordnungsumweg
tiber § 13 Satz 1 Nr. 2a iVm. Nr. 2d FeV nicht erforderlich gewesen, sondern es
wire ausreichend gewesen, die ansonsten im Verwaltungsbereich gingige Praxis in
solchen Fillen die med.-psych. Begutachtung tiber § 13 Satz 1 Nr. 2a 2.Alternative
anzuordnen.

Allerdings untermauert der VGH Miinchen seine Sichtweise zur Anordnung einer
med.-psych. Begutachtung ab 0,3 Promille ergiinzend mit 2 weiteren Argumenten.

Er stelle die Uberpriifung der Eignung durch die Gerichte in den Strafverfahren
auf die gleiche qualitative Stufe wie eine Eignungsiiberpriifung im Verkehrsverwal-
tungsverfahren durch eine med.-psych. Begutachtung (Abb. 3).

Hier handelt es sich realistisch gesehen nur um einen theoretischen Ansatz. Die
Annahme, dass die Strafgerichte bei Trunkenheitsfahrten eine Einzelfallpriifung im
Zusammenhang mit der Eignung der Betroffenen vornehmen, entspricht zwar dem
Buchstaben des Gesetzes, jedoch nicht der giingigen Praxis. Stellt sich erginzend die
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Frage, auf welcher fachliche-sachlichen Grundlage diese Eignungsfrage durch einen
Juristen geklirt werden konnte, spricht man den Verwaltungsmitarbeitern einen sol-
chen Sachverstand doch ab und verpflichtet diese, sich fiir die Beantwortung solcher
Eignungsfragen Spezialisten (med.-psych. Gutachter) zu bedienen.

Verwaltungsrechtliche
Entziehung der Fahrerlaubnis

Identischer aufgrund
Prifungsmalstab?

Strafrechtliche
Entziehung der Fahrerlaubnis

CLRIT festgestellter Nichteignung

—_— (Uberpriifung durch ein
arztliches Gutachten oder
eine med.-psych.
Begutachtung)

»festgestellter” Nichteignung
(Entscheidung des Richters)

Abb.2: Gleichstellung der Eignungspriifungen

Weiterhin fithrt der VGH Miinchen in seiner Entscheidung vom 17.11.2015 aus,
dass auch im Falle einer strafrechtlichen Entziehung bei Werten zwischen 0,3 und
1,1 Promille verwaltungsrechdlich die Eignung in Frage zu stellen ist, »da das Fahrer-
laubnisrecht einen BAK-Wert von 1,1 %o nicht kennt«

Formalrechtlich ist dies sicherlich zutreffend, allerdings stellt sich die Frage ob in
diesem Fall eine Alkoholfragestellung, die unter Anwendung des § 13 FeV ausschlief3-
lich zu stellen wire, aus fachlich/-sachlicher Sicht iiberhaupt zielfiithrend wire.

Aufgrund welcher Problemstellung soll die Verwaltungsbehérde hier von einer
Alkoholproblematik ausgehen?

Es stellt sich die Frage, ob das niitzlich fiir das Gesamtsystem ist, ob bei dieser
Auslegung nicht auch die Akzeptanz der med.-psych. Begutachtung Schaden nimmc.
Lisst doch eine lediglich einmalige Alkoholfahrt mit einer niedrigeren Blutalkohol-
konzentration fiir sich betrachtet noch Raum fiir die Annahme, dass es sich um eine
Ausnahme handelt, der Betroffene also nicht grundsitzlich unwillig oder unfihig ist,
den Konsum von Alkohol in unzulissig hoher Menge und das Fiithren von Kraftfahr-
zeugen zu trennen.

Uber die Argumentationsketten des VGH Miinchen oder auch des VGH Mann-
heim kann man jetzt sichetlich trefflich streiten, zielfithrend ist diese Diskussion
sicherlich nicht.

Betrachtet man die Entwicklung der Rechtsprechung zu diesem Thema seit der
Entscheidung des VGH Mannheim, muss festgestellt werden, dass ausschliefllich
eine formalrechtliche Betrachtungsweise der entscheidenden Gerichte stattgefunden

hat (sieche Abb.2).
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Abb.3: Inhaltliche Begriindungen der Rechtsprechungen

Die einzige Ausnahme stellt der Hinweis aus der Entscheidung des VGH Miin-
chen auf eine Ausfithrung von Ixmeier® dar, der darauf hinweist, dass der Bundesrat
bei der Einfithrung der FeV zum 01.01.1999 auf neue wissenschaftliche Erkenntnis-
se hingewiesen hat und demzufolge im Beschluss aus 1998 die Promillegrenze von
2,0 auf 1,6 Promille reduziert wurde.

Ansonsten schopfen die Gerichte ausschliefSlich die Interpretationsmoglichkeiten
des § 13 FeV aus und sind nun bei der Moglichkeit einer Anordnung einer med.-psy.
Begutachtung ab 0,3 Promille angelangt.

Das ist — wie auch in vielen anderen Problembereichen der Eignungsiiberpriifung
im Fahrerlaubnisrecht (hier sei ein Hinweis auf die aktuelle Diskussion zwischen
Grenzwertkommission und Bund in Hinblick auf die Eingriffsstufe bei Fahrten un-
ter Cannabis erlaubt) — die falsche Herangehensweise.

Grundlage fiir die Festlegung einer Eingriffsméglichkeit im Verwaltungsrecht
sollte ein klar definiertes Problem sein. Dazu sollte es entsprechende wissenschaftli-
che Grundlagen geben, die zu einer sinnvollen klaren Handlungsanweisung in den
zugrundeliegenden Rechtsnormen fiihren sollte.

Bei der angerissenen Problematik geht es um die Frage einer bestehenden Riick-
fallwahrscheinlichkeit, die zuerst einmal unabhingig von einer Promillezahl gesehen
werden muss. Dieses Problem ist durch die Méglichkeit einer Eignungsiiberpriifung
in den Fillen abgedeckt, in denen die Fahrerlaubnisbehsrde Kenntnis iiber Tatsachen
hat, aufgrund derer die Annahme gerechtfertigt ist, dass ein Fahrzeugfiihrer mit gro-
Ber Wahrscheinlichkeit zukiinftig wieder ein Fahrzeug unter Alkohol fithren wird.

Nun scheint es aus wissenschaftlicher Sicht — so wie 1998 bei Einfiihrung der
FeV — aber auch die Tatsache zu geben, dass aufgrund einer bestimmten Promillezahl

8 DAR2015, 36
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anlisslich einer Trunkenheitsfahrt die Aussage moglich ist, dass auch in diesen Fil-
len die Wahrscheinlichkeit von einem Riickfall im Sinne einer zukiinftigen erneuten
Trunkenheitsfahrt sehr hoch ist.

Demzufolge kann die Diskussion nicht in einer formalrechtlichen Betrachtung
in Hinblick auf die Auslegungsméglichkeiten des § 13 FeV gehen, sondern in die
wissenschaftliche Ausrichtung, welche Erkenntnisse man heranzichen kann, um die-
se Frage zu beantworten und dann muss — erweitert im Sinne der Aussage des VGH
Miinchen unter RN 54:

»...Solange der Gesetz- und Verordnungsgeber etwaige weiterhin bestehende Wer-
tungsunterschiede nicht beseitigt, gilt jedoch der gesetzlich angeordnete Vorrang der
strafgerichtlichen Beurteilung. ...«

die Rechtsnorm des § 13 FeV in Hinblick auf die notwendige Eingriffsschwelle an-
gepasst werden.

Der heutzutage oft festzustellende Ansatz, was eine Rechtsnorm interpretativ zu-
lisst, ist ebenso falsch im Sinne der Verkehrssicherheit und zum Schutze der Betroffe-
nen wie der im Verwaltungsbereich verbreitete Grundsatz sich an den Méglichkeiten
zu orientieren die durch die Rechtsprechung zulissig sind,

Es muss eine Riickkehr zur wissenschaftlich basierten Betrachtungsweise erfolgen.
Die Begutachtungs-Leitlinien fithren dazu generell folgendes aus:

»... Fiir die gerechtfertigte Annahme einer Verkehrsgefihrdung muss die nahe durch
Tatsachen begriindete Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Schidigungsereignis-
ses gegeben sein. Die Maiglichkeit — die niemals villig auszuschliefSen ist —, dass es
trotz sorgfiltiger Abwigung aller Umstiinde einmal zu einem Schidigungsereignis
kommen kann, wird fiir die Fille der empfohlenen positiven oder bedingt positiven
Begutachtung hingenommen. Die Grenze zwischen den Bereichen positiv (auch be-
dingt positiv) bzw. negativ zu beurteilender Fille ist nur unter Beachtung des Ein-
zelfalls zu ziehen. ...«

Das kann nicht nur fiir Krankheiten gelten, sondern auch fiir jede Eignungsiiberprii-
fung, der eine relevante Problematik zugrunde liegt.

Erginzend zu dieser Riickkehr »zu den Wurzeln« bedarf es auch einer Gesamt-
schau auf die Thematik Alkoholproblematiken.

Es wiire unsinnig, jetzt wieder nur an einem Stellrad - der Anordnung einer med.-
psych. Begutachtung ab ciner zu definierenden Promillezahl - zu drehen und § 13
FeV entsprechend anzupassen, sondern es muss vielmehr das Problem im Ganzen
betrachtet werden:

— Die Uberpriifung von Fahrzeugfiihrern

- Gleichschaltung von Promillezahlen im Straf- und Verwaltungsrecht

— Herabsetzung der Promillegrenzen im Zusammenhang mit der strafrechtlichen
Sanktionierung von alkoholauffilligen Fahrzeugfiihrern (Radfahrern).
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Es ist eine immer wiederkehrende Erfahrung aus nunmehr 15 Jahren Fahrerlaubnis-
Verordnung, dass oft an einer Stellschraube gedreht wird und vergessen wird, dass
diese Stellschraube auch an anderer Stelle Auswirkungen hat.

Insofern besteht die Aufgabe darin, unter Heranzichung wissenschaftlicher Grund-
lagen zum einen die Regelungen der § 3 /13 FeV 1.V.m. der Anlage 4 Nr. 8.1 und
den strafrechtlichen Grundlagen zu tiberdenken und eindeutig problemorientiert zu
iiberarbeiten.

Anderungsbeda.rf des § 13 FeV
Es ist mehr als ungliicklich, dass die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
vom 24.06.2013 in letzter Konsequenz dazu gefiihrt hat, dass immer mehr Gerich-
te dazu iiberschwenken, die bestehenden Regelungen dahingehend auszulegen, dass
nunmehr bei jeglicher strafgerichtlichen Entziehung unabhingig von der festgestell-
ten Blutalkoholkonzentration die Anordnung einer MPU obligatorisch ist.

Der Normgeber hatte sich entschieden, Regelfille vorzugeben, die sich in § 13
S. 1 Nr. 2 FeV finden lassen. Bereits die Formulierung in Nr. 2d ldsst den Riick-
schluss zu, dass diese Vorschrift als Auffangtatbestand gedacht war, wihrend in 2a bis
2c die klassischen Anwendungsfille normiert sind. Hiernach besteht Uberpriifungs-
bedarf nach Alkoholabhingigkeit oder bei Erkenntnissen tiber Alkoholmissbrauch,
bei wiederholten Zuwiderhandlungen im StrafSenverkehr unter Alkoholeinfluss oder
nach bereits einmaliger Teilnahme am Straflenverkehr als Fahrzeugfiihrer mit 1,6
oder mehr Promille. Alleine die Festlegung des Regelfalls in Nr. 2¢ (1,6 oder mehr
Promille) macht deutlich, dass mit der Klarstellung durch das Bundesverwaltungsge-
richt im Beschluss vom 24.06.2013, nimlich dass unter Nr. 2 die sowohl die verwal-
tungsrechtliche als auch die strafgerichtliche Entziehung der Fahrerlaubnis gemeint
ist, nicht der Riickschluss zulissig sein kann, dass bei jedweder Entzichung der Fah-
rerlaubnis gemif§ § 69 StGB die Tatbestandsvoraussetzungen des § 13 Nr. 2a erfiille
sind. Hierin liegt ein eindeutiger Wertungswiderspruch. Dies bedeutet wie bereits
ausgefiihrt, dass bereits die strafgerichtliche Entziehung bei 0,3 Promille alleine fiir
sich ausreichen wiirde, der Behérde gemiff § 13 S. 1 Nr. 2ai.V.m. § 13 S. 1 Nr. 2d
FeV eine Anordnungsbefugnis einzurdumen, wihrend nach § 13 S. 1 Nr. 2¢ FeV eine
einmalige StrafSenverkehrsteilnahme mit 1,6 oder mehr Promille erforderlich wiire.

Insgesamt erscheint fragwiirdig, ob der Normgeber die nunmehr durch die vor-
genannten Gerichte vorgenommene Auslegung gemeint und gewollt haben kann,
wenn nunmehr unter dem in Nr. 2a enthaltenen Stichwort »Alkoholmissbrauch« die
strafrechtliche Entziechung der Fahrerlaubnis ab einer Blutalkoholkonzentration von
0,3 Promille subsummiert werden soll, wihrend parallel hierzu im Regelfall unter
Nr. 2¢ eine Blutalkoholkonzentration von 1,6 Promille oder mehr gefordert ist.

Irritierend hierbei ist die Definition in Anl. 4 zur Fahrerlaubnisverordnung unter
8.1, bei der der Alkoholmissbrauch definiert wird als das Unvermdgen, ein die Fahr-
sicherheit beeintrichtigenden Alkoholkonsum vom Fithren von Fahrzeugen hinrei-
chend sicher trennen zu kénnen.
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Sicherlich hat diese Definition mit dazu beigetragen, dass eine Auslegung in der
oben geschilderten Form nunmehr in der Rechtsprechung Fuf§ gefasst hat.

Ziel des Normgebers sollte es sein, von wissenschaftlichen Erkenntnissen geleitet
Regelungen aufzustellen. Die Frage, wann die Anordnung einer MPU angezeigt ist,
sollte daher von fundierten wissenschaftlichen Erkenntnissen zur Frage der Riickfall-
wahrscheinlichkeit getragen sein.

Das ist die wesentliche Aussage, nur darum sollte es gehen und die bisherige Argu-
mentation geht mehr in die Richtung der Leistungsbecintrichtigungen.

Demzufolge stellt sich zunichst die Frage, ob das mangelnde Trennungsvermégen,
von dem in Nr. 8.1 der Anl. 4 zu den §§ 11, 13 und 14 der Fahrerlaubnis-Verord-
nung die Rede ist, bereits in der einmaligen Fahrt unter Alkoholeinfluss unabhingig
von dem Ausmaf$ der Alkoholisierung vorliegt.

Hier wird es in jedem Fall einer Klarstellung durch den Normgeber bediirfen.
Unter Beriicksichtigung, dass in § 13 S. 1 Nr. 2b FeV das wiederholte Auffilligkei-
ten im Straflenverkehr unter Alkoholeinfluss den Regelfall einer MPU-Anordnung
ausmacht, kénnte man sich ebenso auf den Standpunke stellen, dass derjenige einen
die Fahrsicherheit beeintrichtigenden Alkoholkonsum spitestens dann nicht sicher
vom Fiihren eines Fahrzeugs trennen kann, wenn er nach der ersten Alkoholfahrt
sein Fehlverhalten nicht hinreichend erkennt und fiir eine Verhaltensinderung sorgt,
um einen Wiederholungsfall ausschlieen zu kénnen. Sollten sich jedoch wissen-
schaftliche Erkenntnisse dahingehend gefestigt haben, dass eine Riickfallwahrschein-
lichkeit bereits bei erstmaligem Auffilligwerden bei einer Blutalkoholkonzentration
von deutlich weniger als 1,6 Promille gegeben ist, wire eine Uberarbeitung bzw.
Herabsetzung der Grenze in § 13 S. 1 Nr. 2 ¢) FeV erforderlich.

Wihrend sich die Regelbeispiele in Nr. 2b und 2¢ mit dem Auffilligwerden des
Betroffenen unmittelbar im Strallenverkehr beschiftigen, bleibt in dem Regelbeispiel
der Nr. 2a grundsitzlich weiterhin Raum fiir Erkenntnisse iiber ein problematisches
Alkoholkonsumverhalten, die sich unabhingig vom Stralenverkehr ergeben.

Fraglich ist also, ob es der Regelung in Nr. 2d) tatsichlich bedarf, insbesondere
wenn dies dazu fiihrt, dass diese Vorschrift iiber Gebiihr und letztlich unter Missach-
tung der sich hieraus ergebenden Wertungswiderspriiche durch Auslegung erweitert
wird.

Um eine Gleichschaltung der Promillegrenzen im Straf- und Verwaltungsrecht zu
erreichen, wire eine Anpassung der Grundlage fiir die Anordnung einer med.-psych.
Begutachtung nach § 13 Nr.2c auf 1,1 Promille wiinschenswert, sofern es hierfiir
eine entsprechende wissenschaftliche Basis gibt.

Kurzfristig ist auf jeden Fall Nr. 2d zu streichen, um den Wertungswiderspruch
aufzuheben, der derzeit auch zu einem innerstattlichen Fiithrerscheintourismus fiihrt.

Um Klarheit und Eindeutigkeit in die Anordnungsgrundlagen zu bekommen,
wiirde sich erginzend eine Trennung der beiden Sachverhalte aus Nr. 2e anbieten.
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Die Rechtsnorm des § 13 FeV konnte sich dann wie folgt darstellen:

achten wenn ...Tatsachen die
Annahme von Alkoholmif3-
brauch begriinden,

Gutachten ... Tatsachen die
Annahme einer erneu-

ten Trunkenheitsfahrt
begriinden,

§ 13 aktuell § 13 Anderungsvorschlag | Anmerkungen
2. ein medizinisch-psychologi- | 2. ein medizinisch-psy- Begrifflichkeit
sches Gutachten beizubringen | chologisches Gutachten »Alkohol-
ist, wenn beizubringen ist, wenn missbrauch«
a) nach dem irztlichen Gut- a) nach dem irztlichen missverstindlich

¢ ein Fahrzeug im Straflenver-
kehr bei einer Blutalkoholkon-
zentration von 1,6 Promille
oder einer AAK von 0,8 mg/l
oder mehr gefiihrt wurde,

¢) ein Fahrzeug im Straflen-
verkehr bei einer Blutal-
koholkonzentration von
1,1-1,6 Promille oder einer
AAK von 0,5 - 0,8 mg/l
oder mehr gefiihrt wurde,

Genaue Promil-
lezahl abhingig
von wissenschaft-
lichen Erkennt-
nissen (Tendenz

1,1%o)

d) die Fahrerlaubnis aus einem
der unter Buchstabe a bis ¢
genannten Griinde entzogen
war oder

d) zu kliren ist, ob die
Gefahr einer erneuten
Trunkenheitsfahrt nicht
mehr besteht,

Da d) in der
alten Fassung zu
streichen wire,
kinnte e) geteilt
werden,

e) sonst zu kliren ist, ob Alko-
holmif$brauch oder Alkoholab-
hingigkeit nicht mehr besteht.

e) zu kliren ist, ob nach
diagnostizierter Alkoholab-
hingigkeit stabile Absti-
nenz Im Sinne der BGLL
gegeben ist.

Da d) zu strei-
chen wiire, kinnte
e) geteilt werden,
da unterschiedli-
che Grundlagen
bestehen
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Einsatzméglichkeiten von Alkohol-Interlock als Alternative zur

med.-psych. Begutachtung

Der Einsatz von Alkohol-Interlock stellt sowohl aus straf- als auch aus verwaltungs-
rechtlicher Sicht eine Chance dar, unzumutbare Hirten zu vermeiden, sofern sich dies
aus wissenschaftlicher Sicht nachvollziehbar anbietet. Wenn sich durch Alkohol-Inter-
lock keine gefestigte Verhaltensinderung erzielen lisst, bietet sich dies als Mafinahme
im Rahmen der Rehabilitation jedenfalls nicht an. Es stellt sich insbesondere die Frage,
in wieweit die Mdglichkeit eingerdiumt werden kénnte, an Stelle einer Sperrfrist Alko-
hol-Interlock einzusetzen. Die Trunkenheitsfahrt gemifd § 316 StGB ist als Regelfall in
§ 69 Abs. 2 StGB normiert. Es ist als gesetzliche Vermutung ausgestaltet, dass derje-
nige, der alkoholisiert als Fahrer eines Kraftfahrzeugs am StrafSenverkehr teilnimmt
als ungeeignet zum Fiihren von Kraftfahrzeugen gilt. Wenn aber die Ungeeignetheit
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feststeht, ergibt sich kein Raum, am Straflenverkehr unter Einsatz von Alkohol-In-
terlock teilzunehmen, da hierfiir grundsitzlich Eignung Voraussetzung ist. Etwas
anderes konnte gelten, wenn eine Auffilligkeit i.V.m. Alkohol gegeben ist, jedoch
lediglich ein Fahrverbot gemif$ § 44 StGB oder aber im Rahmen einer Bufigeldtrun-
kenheitsfahrt ein solches nach § 25 StVG verhidngt wurde. In diesen Fillen ist eine
Ungeeignetheit nicht per se festgestellt, so dass hier noch Raum bleibt, bei Erhalt
der Fahrerlaubnis an sich anstatt der Anordnung eines Fahrverbots die Teilnahme als
Kraftfahrzeugfithrer von der — sicherlich auf einen bestimmten Zeitraum zu begren-
zenden - Benutzung von Alkohol-Interlock abhingig zu machen.

Alkohol-Interlock kann keine Eignungsiiberpriifung ersetzen. Es sind viele Fra-
gen offen und ungeklirt, wie z.B. wie lange ein Instrumentarium eingesetzt werden
soll, um sagen zu kénnen, dass nun eine Eignung gegeben ist. 15 Jahre entsprechend

den Tilgungsregelungen des § 29 StVG ? 10 Jahre entsprechend § 29 Abs. 5 StVG?

.
- 272? % Uberprifung
Alkohol - Interlock als
Alternative zum Fahrverbot
-Owi-Verfahr Yo traf-
*
I
I
Keine ! Eignungszweifel/
Eignungszweifel g Eignungstiberprifung
|
|
|
B, 4
03 11 1,3 1,6

Abb.4. Einsatzmaiglichkeir vom Alkohol-Interlock

Der Einsatz von Alkohol-Interlock erginzend zur MPU wire wieder ein Schritt
zuriick in die bedingte Eignung, die seit ca. 10 Jahren aus den Regelungen der FeV
gestrichen wurde. Es wiirde den Einsatz der Uberpriifungsmafinahme ad absurdum
fithren, denn jeder Einsatz eines Alkohol-Interlock wiirde sowohl die positive als
auch die negative Grundaussage in Frage stellen.

Es wire bei der Einfithrung eines entsprechenden Modellversuches darauf zu
achten, wie sich die Umsetzung fithrerscheinrechtlich auswirkt. Solange es sich nur
um die Umsetzung eines Modellversuches ohne die Entzichung der Fahrerlaubnis
handelt, wire es problemlos umzusetzen. Der Fiihrerschein kénnte eingezogen und
dem Betroffenen wihrend des Fahrverbotes eine entsprechende Bescheinigung aus-
gehindigt werden.
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Schwieriger wiirde es jedoch im Entziehungs- und Neuerteilungsverfahren wer-
den, wenn der FS eingezogen und im Neuerteilungsverfahren dann ein Dokument
mit der entsprechenden EU-Schliisselzahl ausgehiindigt wird. Dies wire in den Fil-
len relevant, wenn die Eignungsiiberpriifungsstufe im Fahrerlaubnisrecht z.B. erst bei
1,3 Promille relevant wire.

In diesen Fillen wiire zu regeln, in welchem Verfahren nach Abschluss des Interlo-
ckeinsatzes ein neuer FS in welchem Verfahren ausgestellt werden kann.
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Besteuerung von Erwerbsschadensersatz bei
Personenschiden

Axel Dabitz,
Vorsitzender Richter am Finanzgericht, Diisseldorf

Einleitung

Erwerbsschadensersatz bei Personenschiden fiihrt in vielen Fillen — durchaus nicht
in jedem — zu einkommensteuerrechtlichen Konsequenzen, manchmal mag Erwerbs-
schadensersatz daneben auch gewerbesteuerpflichtig sein.

Also: Es geht nicht um Umsatzsteuer. Die Umsatzsteuer ist — worauf es hier allein
ankommt — an die entgeltliche Leistung eines Unternehmers gekniipft — § 1 Abs.
1 Nr. 1 UStG. Schadensersatzleistungen sind grundsitzlich kein Entgelt in diesem
Sinne, weil und soweit ihnen keine Leistung des Vertragspartners im Austauschver-
hilenis gegeniibersteht. Ersatz fiir Personenschaden erfolgt nicht, weil der Schidiger
vom Geschidigten eine Leistung empfangen hat, sondern als Folge der Verursachung
eines Schadens — die Ersatzleistung steht also nicht in einem Austauschverhiltnis mit
einer Leistung, sie beruht vielmehr auf Gesetz und ist damit nicht steuerbar.

Einkommensteuer

Nach dem Grundsatz des Gesetzesvorbehalts konnen Steuern nur festgesetzt und er-
hoben werden, wenn es eine entsprechende gesetzliche Ermichtigungsgrundlage gibt.

Also: Ob und ggf. in welcher Hohe Einkommensteuer anfillt, ist davon abhingig,
ob es sich tiberhaupt um steuerbare Einkiinfte handelt — falls ja, ob diese dann nicht
etwa steuerbefreit sind — falls sie nicht steuerbefreit sind, mit welcher Hohe sie in die
Bemessungsgrundlage cinfliefSen — und sodann, welche Steuertarifnorm anwendbar ist.

Zur Frage, ob es sich iiberhaupt um steuerbare Einkiinfte handelt: Einkiinf-
teerzielung setzt eine wirtschaftlich auf Vermogensmehrung gerichtete Titigkeit des
Steuerpflichtigen voraus. Erforderlich ist also eine Vermogensmehrung und Abgren-
zungskriterium zu einer nichtsteuerbaren Vermogensmehrung ist, ob der Steuer-
pflichtige auf die Vermdgensmehrung gerichtet wirtschaftlich titig geworden ist.
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Danmit stellen beispielsweise

¢  Mehrbedarfsrenten nach § 843 Abs. 1 Alt. 2 BGB,

e Schadensersatzrenten nach § 844 Abs. 2 BGB,

* Schmerzensgeld sowie

* der Ersatz von Heilbehandlungs- und Beerdigungskosten
schon keine steuerbaren Einkiinfte dar.

Die Frage, welche Einnahmen einkommensteuerfrei sind, ist in § 3 EStG gere-
gelt. Es sind beispielweise steuerfrei:

* Leistungen aus einer Krankenversicherung, aus einer Pflegeversicherung und
aus der gesetzlichen Unfallversicherung — § 3 Nr. 1 a) EStG,

e Sachleistungen und Kinderzuschiisse aus den gesetzlichen Rentenversiche-
rungen — § 3 Nr. 1 b) EStG,

. Ubergangsgeld nach dem SGB VI — § 3 Nr. 1 ¢) EStG — und Zuschiisse des
Trigers der gesetzlichen Rentenversicherung zu den Aufwendungen eines Rent-
ners fiir seine Krankenversicherung und von dem gesetzlichen Rentenversi-
cherungstriger getragene Anteile (§ 249 a SGB V) an den Beitrigen fiir die
gesetzlichen Krankenversicherung — § 3 Nr. 14 EStG

* Arbeitslosengeld, Kurzarbeitergeld, Schlechtwettergeld, Arbeitslosenhilfe,
ALG 1II, Unterhaltsgeld sowie die iibrigen Leistungen nach dem SGB III, so-
weit sie Arbeitnehmern oder Arbeitssuchenden oder zur Férderung der Aus-
bildung oder Fortbildung der Empfinger gewiihrt werden — § 3 Nr. 2 a) EStG.

Damit sind hier letztlich nur Verdienstausfallrente und Verdienstausfallkapitalbetrag

relevant — auflerdem Verzugs- und Prozesszinsen.

Zur Bemessungsgrundlage: Geht es um steuerbare Einkiinfte, die nicht von der Ein-
kommensteuer befreit sind, so kdnnen sich diese unterschiedlich auf die Bemessungs-
grundlage fiir die Einkommensteuer — das zu versteuernde Einkommen — auswirken.

So sind sonstige Einkiinfte im Sinne des § 22 Nr. 1 EStG etwa als Leibrenten
oder andere Leistungen, die aus der gesetzlichen Rentenversicherung erbracht wer-
den, bis 2040 lediglich mit einem weniger als 100 % ausmachenden Besteuerungs-
anteil anzusetzen — § 22 Nr. 1 Satz 3 a) aa) EStG — oder als sonstige Leibrenten gar
noch mit einem ggf. geringeren Ertragsanteil — § 22 Nr. 1 Satz 3 a) bb) EStG.

Mit dem Ertragsanteil steuerbar kann auch die vertragliche Verrentung eines —
und sei es aufgrund eines Vergleichs (§ 779 BGB) — der Héhe nach feststehenden
Schadensersatzanspruchs sein; durch die Vereinbarung einer zeitlichen Streckung
tiberlisst der Glaubiger dem Schidiger Kapital zur Nutzung. Die Rentenbetrige sind
damit in reinen Schadensersatz und Ertragsanteil als Zinsanteil zu zerlegen. Der
Zinsanteil in der Rente sind in der Regel Einkiinfte aus Kapitalvermogen — als Zinsen
aus sonstigen Kapitalforderungen nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG.

Ansonsten flieflen steuerbare Einkiinfte, die nicht von der Einkommensteuer
befreit sind, in vollem Umfang in das zu versteuernde Einkommen ein. Abstrakt

kann dann jedwede Einkunftsart im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 7 EStG

70

012 AK III Dabitz.indd 70 6/1/2016 8:00:27 AM



Arbeitskreis III: Schadensersatz und Steuer

einschligig sein — bei der Frage der Besteuerung von Erwerbsschadensersatz bei Per-
sonenschiden ist allerdings § 24 Nr. 1 a) EStG besonders erwihnenswert.

Danach gehéren zu den Einkiinften im Sinne des § 2 Abs. 1 EStG auch Ent-
schidigungen, die als Ersatz fiir entgangene oder entgehende Einnahmen gewihrt
worden sind. Entschidigung bedeutet, dass der Steuerpflichtige die Ersatzleistung
als Ausgleich fiir einen Schaden in Gestalt des Verlustes oder der Verringerung von
Einnahmen oder einer Einnahmeméglichkeit erhilt. Entschidigung im Sinne des §
24 Nr. 1 EStG ist Schadensersatz nur, wenn er wegen Verletzung der Erwerbsgrund-
lage geleistet wird; Schadensersatz wegen anderer Rechtsgiiter (Gesundheit, Leben,
Eigentum) ist eben nicht steuerbar.

Handelt es sich um Entschidigungen im Sinne des § 24 Nr. 1 EStG, kann es um
auflerordentliche Einkiinfte im Sinne des § 34 Abs. 1 EStG gehen — § 34 Abs. 2
Nr. 2 EStG.

Und diese Norm hat Auswirkungen auf den Tarif — sie dient der Abmilderung der
Progression. Dass zur Einkommensbesteuerung laufende und einmalige Einkiinfte
zusammengerechnet und grundsitzlich einem einheitlichen Steuersatz unterworfen
werden, kann zu Hirten fithren, wenn laufend bezogene Einkiinfte (zum Beispiel aus
nichtselbstindiger Arbeit) mit auflerordentlichen, nicht regelmifiig erzielbaren Ein-
kiinften (zum Beispiel Einkiinfte oder Vergiitungen fiir mehrere Jahre, die in einer
Summe zufliefen) in einem Veranlagungszeitraum zusammentreffen — und dadurch
auch die laufenden Einkiinfte von der durch die auferordentlichen Einkiinfte ausge-
18sten Progressionswirkung erfasst und entsprechend hoher besteuert werden, ohne
dass eine nachhaltige Erhéhung der Leistungsfihigkeit eingetreten ist. Die Norm
ermdglicht die Besteuerung mit einem ermifligten Steuersatz. Entschidigungen im
Sinne des § 24 Nr. 1 EStG kommen als auflerordentliche Einkiinfte in Betracht — §
34 Abs. 2 Nr. 2 EStG.

Die Abmilderung der Progression erfolgt durch die sog. Fiinftelregelung — § 34
Abs. 1 Sitze 2 bis 4 EStG, hier interessant Satz 2:

Die fiir die aufSerordentlichen Einkiinfte anzusetzende Einkommensteuer betrigt das
Fiinffache des Unterschiedsbetrags zwischen der Einkommensteuer fiir das um diese
Einkiinfte verminderte zu versteuernde Einkommen (verbleibendes zu versteuerndes
Einkommen) und der Einkommensteuer fiir das verbleibende zu versteuernde Ein-
kommen zuziiglich eines Fiinfiels dieser Einkiinfte.

Zur Darstellung der Methodik folgende Beispicle:

Der Steuerpflichtige erhilt in einem Veranlagungszeitraum auflerordentliche Ein-
kiinfte in Héhe von 50.000 € (Beispiel 1), 100.000 € (Beispiel 2) oder 1.000.000 €
(Beispiel 3). Ansonsten hat er keine Einkiinfte. Die Grundtabelle soll anwendbar
sein — hier aus 2013.
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Beispiel 1:

zu versteuerndes Einkommen 50.000,00 €

./. auflerordentliche Einkiinfte 50.000,00 €

verbleibendes zu versteuerndes Einkommen 0,00 €

darauf entfallender Steuerbetrag 0,00 €
verbleibendes zu versteuerndes Einkommen 0,00 €

zzgl. 1/5 der auflerordentlichen Einkiinfte 10.000,00 €

10.000,00 €

darauf entfallender Steuerbetrag 294,00 €

./. Steuerbetrag auf das

verbleibende zu versteuernde Einkommen 0,00 €
Unterschiedsbetrag 294,00 €

Multipliziert mit Faktor 5 1.470,00 €| 1.470,00 €
Einkommensteuer 1.470,00 €
zzgl. Solidarititszuschlag 80.85 €
insgesamt 1.550,85 €
Vergleich — Einkommensteuer zzgl.

Solidarititszuschlag ohne

Tarifermif8igung auf 50.000 € 13.528,27 €
Beispiel 2:

zu versteuerndes Einkommen 100.000,00 €

./. auflerordentliche Einkiinfte 100.000,00 €

verbleibendes zu versteuerndes Einkommen 0,00 €

darauf entfallender Steuerbetrag 0,00 €
verbleibendes zu versteuerndes Einkommen 0,00 €

zzgl. 1/5 der aulerordentlichen Einkiinfte 20.000,00 €

20.000,00 €

darauf entfallender Steuerbetrag 2.677,00 €

./. Steuerbetrag auf das

verbleibende zu versteuernde Einkommen 0,00 €
Unterschiedsbetrag 2.677,00 €

Multipliziert mit Faktor 5 13.385,00 €| 13.385,00 €
Einkommensteuer 13.385,00 €
zzgl. Solidarititszuschlag 736,18 €
insgesamt 14.121,18 €
Vergleich — Einkommensteuer zzgl.

Solidarititszuschlag ohne

Tarifermif8igung auf 100.000 € 35.663,22 €
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Beispiel 3:

zu versteuerndes Einkommen 1.000.000,00 €

./. aulerordentliche Einkiinfte 1.000.000,00 €

verbleibendes zu versteuerndes 0,00 €

Einkommen

darauf entfallender Steuerbetrag 0,00 €
verbleibendes zu versteuerndes 0,00 €

Einkommen

zzgl. 1/5 der auflerordentlichen Einkiinfte 200.000,00 €

200.000,00 €

darauf entfallender Steuerbetrag 75. 804,00 €

./. Steuerbetrag auf das

verbleibende zu versteuernde Einkommen 0,00 €
Unterschiedsbetrag 75.804,00 €

Multipliziert mit Faktor 5 379.020,00 €| 379.020,00 €
Einkommensteuer 379.020,00 €
zzgl. Solidarititszuschlag 20.846,10 €
insgesamt 399.866,10 €
Vergleich — Einkommensteuer zzgl. Soli-

darititszuschlag ohne

Tarifermif8igung auf 1.000.000 € 458.167,51 €

Anregungen fiir die Praxis:
Angesichts der erheblichen betragsmifligen Auswirkungen der sog. Fiinftelregelung
muss sichergestellt sein, dass die entsprechenden Voraussetzungen auch gegeben sind:
Die begiinstigten Einkiinfte sind nur auflerordentlich, wenn sie tatsichlich in
einem Veranlagungszeitraum zur Einkommensteuer heranzuzichen sind — mithin,
wenn ein zusammengeballter Zufluss vorliegt, der geeignet ist, eine infolge der Pro-
gressionswirkung des Tarifs prozentual hohere steuerliche Belastung des gesamten
Einkommens auszulésen — also Zusammenballung eben in einem Veranlagungszeit-
raum. Unschidlich ist nur, wenn zu einer Hauptentschidigungsleistung eine in ei-
nem anderen Veranlagungszeitraum zufliefende minimale Teilleistung hinzukommt
— die betragsmiflig nur einen erginzenden Zusatz zur Hauptleistung bildet. Ebenso
unschidlich ist es, wenn als Ersatz fir die wegen Unfalls entgangenen Einnahmen fiir
jeweils mehrere unterschiedliche Zeitriume betreffend je eine Entschidigung verein-
bart wird — wenn die Zahlungen der Summe der Entschidigungen nicht in einem

Jahr erfolgen.
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Und noch ein Hinweis:
Angesichts der moglichen Unterschiede bei der einkommensteuerrechtlichen Be-
handlung einzelner Schadenspositionen kann es sich empfehlen, in einer Vereinba-
rung oder einem Vergleich die jeweiligen Schadenspositionen konkret zu beziffern.
Geschieht dies nicht, ist zu schitzen und das — so der BFH (Urteil vom 29.10.1959
IV 235/58 U, VersR 1960, 336) — nicht verhiltnismiflig entsprechend der Hohe der
einzelnen Schadenspositionen, sondern unter Berticksichtigung der Wahrscheinlichkeit,
mit der die einzelnen Anspriiche im Prozesswege wiirden durchgesetzt werden konnen.

Steuerliche Erwigungen im Rahmen der Schadensberechnung

Steuerrechtliche Konsequenzen sind Kalkulationsgrofe dafiir, ob und inwieweit
Schadensersatz zu leisten ist — das Steuerrecht macht dazu aber keine materiell-recht-
lichen Vorgaben, es ist nur Annexrecht.

Als Beispiel hierfiir mag auf eine Entscheidung des BGH eingegangen werden
kénnen — der BGH hat im Urteil vom 15.11.1994 (VI ZR 194/93, NJW 1995,
391) ausgefiihrt, »dem Steuerrecht lasse sich kein Rechtssatz entnehmen, nach dem
der Geschidigte iiber seine steuerliche Belastung hinaus durch die Zuerkennung der
Progressionsdifferenz auf Kosten des Schidigers steuerlich begiinstigt werden soll.
Bei dem der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt streitigen Progressions-
differenz handele es sich um eine Folge, die wertungsneutral mit dem System des
Steuertarifs verbunden sei.

Es ging mit anderen Betrigen grob vereinfacht um Folgendes:

Es wird als »fiktives Bruttoeinkommen« ein Betrag in Hohe von 133.804 € (=
100.000 € netto zuziiglich 33.804 € Einkommensteuern) geltend gemacht — dem
Grunde nach hat sich der Geschiidigte ein Mitverschulden von 50 % anrechnen
zu lassen.

Kiirzte man den Gesamtbetrag um die Hiilfte, verblieben 66.902 € — kiirzte man
den Nettobetrag um die Hiilfte, ergiibe sich ein Betrag in Hiohe von 50.000 €
zuziiglich 12.823 € an Einkommensteuer, es verblieben also insgesamt 62.823 €.

Ergebnis: Zu erstatten sind nur 50.000 € zuziiglich 12.823 € an Einkommensteuer.

Zu steuerlichen Erwigungen im Rahmen der Schadensberechnung gehdren
auch Uberlegungen zur »Steuerschraube«:

Bei einer Schadensersatzleistung, die sich an das fiktive Nettoeinkommen orien-
tiert, konnen die auf die Schadensersatzleistung entfallenden Steuern in den Abfin-
dungsbetrag cinbezogen werden — miissen es aber nicht.

Werden sie einbezogen, ist der gesamte Betrag der Steuer zu unterwerfen (§ 24
Nr. 1 a) EStG ggf. in Verbindung mit § 34 Abs. 2 Nr. 2 EStG) — und zwar fiir den
Veranlagungszeitraum, in dem Schadensersatz geleistet wird.

Wird demgegeniiber zunichst nur ein Betrag ohne Steuern ersetzt, entfallen hie-
rauf — also bezogen auf eine geringere Bemessungsgrundlage (= Nettobetrag), aber
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mangels Zusammenballung in einem Veranlagungszeitraum ohne die Tarifermafii-
gung des § 34 Abs. 2 Nr. 2 EStG in Verbindung mit Abs. 1 dieser Norm — wiederum
Steuern, die im folgenden Veranlagungszeitraum fillig werden, dann zu ersetzen sind
und ihrerseits wiederum Steuern auslésen — und so weiter. Auf diese Weise entwickelt
sich eine »Steuerschraube« — dazu folgende Beispiele, dhnlich zu oben II.1.d), nun-
mehr aber ohne Steuern:

Der Steuerpflichtige erhilt in einem Veranlagungszeitraum eine Ersatzleistung
(ohne Steuern) in Héhe von 50.000 € (Beispiel 1), 100.000 € (Beispiel 2) oder
1.000.000 € (Beispiel 3). Ansonsten hat er keine Einkiinfte. Die Grundtabelle soll
anwendbar sein — hier aus 2013.

Beispiel 1:

Ersatzleistung (netto) Jahr 01 50.000,00 €
Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag
auf 50.000,00 € Jahr 02 13.528,26 €
Einkommensteuer zzgl. Solidaritdtszuschlag
auf 13.528,26 € Jahr 03 1.039,20 €
Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag
auf 1.039,20 € Jahr 04 0,00 €
Gesamtbetrag 64.567,46 €

Wiirde man demgegeniiber die auf die Entschidigung entfallende Steuer bereits in
den Abfindungsbetrag einbezichen und wire darauf § 34 Abs. 2 Nr. 2 EStG in Ver-
bindung mit Abs. 1 dieser Norm anwendbar, beliefe sich der Gesamtbetrag fiir das
Jahr 01 auf rd. 51.900,00 € statt auf 50.000,00 € — nachfolgende Jahre wiren nicht

mehr beriihrt. Zur Berechnung;
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zu versteuerndes Einkommen 51.900,00 €
./. auflerordentliche Einkiinfte 51.900,00 €
verbleibendes zu versteuerndes Einkommen 0,00 €
darauf entfallender Steuerbetrag 0,00 €
verbleibendes zu versteuerndes Einkommen 0,00 €
zzgl. 1/5 der auflerordentlichen Einkiinfte 10.380,00 €
10.380,00 €
darauf entfallender Steuerbetrag 362,00 €
.. Steuerbetrag auf das
verbleibende zu versteuernde Einkommen 0,00 €
Unterschiedsbetrag 362,00 €
Multipliziert mit Faktor 5 1.810,00 € 1.810,00 €
Einkommensteuer 1.810,00 €
zzgl. Solidarititszuschlag 99.55 €
insgesamt 1.909,55 €
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Ohne die Tarifermi@igung des § 34 Abs. 2 Nr. 2 EStG in Verbindung mit Abs. 1 die-
ser Norm wiire ein Betrag von insgesamt rd. 74.500,00 € zu ersetzen — hierauf fillt an
Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag ein Betrag von insgesamt 24.253,40 €
an, so dass sich netto ein Betrag von rd. 50.000 € ergibt.

Beispiel 2:

Ersatzleistung (netto) Jahr 01 100.000,00 €
Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag

auf 100.000,00 € Jahr 02 35.663,22 €
Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag

auf 35.663,22 € Jahr 03 7.870,30 €
Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag

auf 7.870,00 € Jahr 04 0,00 €
Gesamtbetrag 143.533,52 €

Wiirde man demgegeniiber die auf die Entschidigung entfallende Steuer bereits in
den Abfindungsbetrag cinbezichen und wire darauf § 34 Abs. 2 Nr. 2 EStG in Ver-
bindung mit Abs. 1 dieser Norm anwendbar, beliefe sich der Gesamtbetrag fiir das
Jahr 01 auf rd. 120.000,00 € statt auf 100.000,00 € — nachfolgende Jahre wiren
nicht mehr beriihrt. Zur Berechnung:

zu versteuerndes Einkommen 120.000,00 €
./. auflerordentliche Einkiinfte 120.000,00 €
verbleibendes zu versteuerndes Einkommen 0,00 €
darauf entfallender Steuerbetrag 0,00 €
verbleibendes zu versteuerndes Einkommen 0,00 €
zzgl. 1/5 der auflerordentlichen Einkiinfte 24.000,00 €

24.000,00 €
darauf entfallender Steuerbetrag 3.791,00 €
./. Steuerbetrag auf das
verbleibende zu versteuernde Einkommen 0,00 €
Unterschiedsbetrag 3.791,00 €
Multipliziert mit Fakcor 5 18.955,00 €| 18. 00 €
Einkommensteuer 18.955,00 €
zzgl. Solidarititszuschlag 1.042,53 €
insgesamt 19.997,53 €

Ohne die Tarifermifligung des § 34 Abs. 2 Nr. 2 EStG in Verbindung mit Abs. 1
dieser Norm wire ein Betrag von insgesamt rd. 164.000,00 € zu ersetzen — hie-
rauf fillt an Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag ein Betrag von insgesamt
64.021,62 € an, so dass sich netto ein Betrag von rd. 100.000 € ergibt.
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Beispiel 3:

Ersatzleistung (netto) Jahr 01 1.000.000,00 €
Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag

auf 1.000.000,00 € Jahr 02 458.167,51 €
Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag

auf 458.167,51 € Jahr 03 200.932,14 €
Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag

auf 200.932,14 € Jahr 04 80.385,73 €
Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag

auf 80.385,73 € Jahr 05 26.971,08 €
Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag

auf 26.971,08 € Jahr 06 4.923,69 €
Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag

auf 4.923,69 € Jahr 07 0,00 €
Gesamtbetrag 1.771.380,15 €

Wiirde man demgegeniiber die auf die Entschidigung entfallende Steuer bereits in
den Abfindungsbetrag einbezichen und wire darauf § 34 Abs. 2 Nr. 2 EStG in Ver-
bindung mit Abs. 1 dieser Norm anwendbar, beliefe sich der Gesamtbetrag fiir das
Jahr 01 auf rd. 1.747.000,00 € statt auf 1.000.000,00 € — nachfolgende Jahre wiiren
nicht mehr beriihrt. Zur Berechnung:
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zu versteuerndes Einkommen 1.747.000,00 €
./. aulerordentliche Einkiinfte 1.747.000,00 €
verbleibendes zu versteuerndes Einkommen 0,00 €
darauf entfallender Steuerbetrag 0,00 €
verbleibendes zu versteuerndes Einkommen 0,00 €
zzgl. 1/5 der auflerordentlichen Einkiinfte 349.400,00 €
349.400,00 €
darauf entfallender Steuerbetrag 141.512,00 €
/. Steuerbetrag auf das
verbleibende zu versteuernde Einkommen 0,00 €
Unterschiedsbetrag 141.512,00 €
Multipliziert mit Faktor 5 707.560,00 €| 707.560,00 €
Einkommensteuer 707.560,00 €
zzgl. Solidarititszuschlag 38.915,80 €
insgesamt 746.475,80 €
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Ohne die Tarifermifigung des § 34 Abs. 2 Nr. 2 EStG in Verbindung mit Abs. 1
dieser Norm wire ein Betrag von insgesamt rd. 1.872.500,00 € zu ersetzen — hie-
rauf fillt an Einkommensteuer zzgl. Solidarititszuschlag ein Betrag von insgesamt
872.368,89 € an, so dass sich netto ein Betrag von rd. 1.000.000 € ergibt.

Die Beispiele machen den Wirkungsmechanismus der Tarifermifligung nach §
34 Abs. 2 Nr. 2 EStG in Verbindung mit Abs. 1 dieser Norm deutlich — je héher die
Einkiinfte, umso mehr verflacht die Wirkung. Bei geringeren Einkiinften rechnet
sich eine einmalige Abfindung (einschliefllich der darauf entfallenden Steuer) also
cher, als bei héheren Einkiinften — es sei denn, durch Verlagerung von Teilbetrigen
in andere Veranlagungszeitriume kénnten noch Zinseffekte genutzt werden. Das gilt
allerdings eben nur, wenn auf die Entschidigungsleistung die Tarifermifligung des
§ 34 Abs. 1 EStG anwendbar ist — entscheidend ist mithin, ob und ggf. inwieweit
es sich bei der Entschidigung um eine Zusammenballung von Einkiinften in einem
Veranlagungszeitraum handelt.

Als Fazit kann festgehalten werden:

Entscheidend ist, fiir was bei Personenschiden Ersatz geleistet wird — und wie eben
dieser Ersatz steuerrechtlich zu behandeln ist. In diesem Zusammenhang sind alle
steuerrechtlichen Konsequenzen zu beriicksichtigen — beispielsweise auch der Freibe-
trag nach § 16 Abs. 4 EStG und die Tarifermifligung nach § 34 Abs. 1 EStG. Ohne
Belang sind demgegeniiber Umstinde, fiir die eben kein Ersatz zu leisten ist — etwa
Effekee aus anderen Einkunftsarten oder Vorteile aus einer Zusammenveranlagung.

Steuerrechtliche Konsequenzen kénnen sich auch daraus ergeben, wie Schadens-
ersatz geleistet wird — etwa in einem oder in mehreren Betrigen. Der in diesem Zu-
sammenhang bedeutsame § 34 Abs. 1 EStG ist in der Handhabung fehlertrichtig
— will man iiber diese Norm eine Abmilderung der Progression erreichen, kommt es
ganz wesentlich auf eine Zusammenballung von Einkiinften in einem Veranlagungs-
zeitraum an. Hier mag es nach der Rechtsprechung des BFH Gestaltungsspielriume
geben. Allerdings sind diese Gestaltungsspielriume begrenzt: Der erginzende Zusatz
zur Hauptleistung darf nur gering sein — oder es muss konkret um selbstindig zu
beurteilende Entschidigungen gehen. Misslingt eine Gestaltung, konnen die betrags-
mifligen Konsequenzen erheblich sein — wie die Berechnungsbeispiele zur »Steuer-
schraube« gezeigt haben.
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— Besteuerung von Erwerbsschadensersatz bei
Personenschiden — Reformbedarf bei der Besteuerung von
Verdienstausfallleistungen des Schidigers?

Jiirgen Jahnke
Rechtsanwalt, Miinster

A. Einleitung

Das Thema des Arbeitskreises VGT 2016 III zeigt — allerdings nur ansatzweise —, wie
kompliziert die Personenschadenregulierung ist. Bei der Regulierung treffen sich
unterschiedlichste Rechtsgebiete mit nicht aufeinander abgestimmten bzw. abstimm-
baren Systemen'. Wer nur Teile davon wahrnimmt, muss dann damit rechnen, dass
seine Entscheidung (auch als Richter) an Stellen Probleme und Konsequenzen zeigt,
an die vorher nicht gedacht wurde’. Man wird immer stirker spezielle Kenntnisse
von den auf diesem Gebiet titigen Personen einzufordern haben.

Schadenersatzleistung und Steuerrecht sind nicht 100% kompatibel. Auch wer-
den Rechtsbegriffe nicht einheitlich verwendet.

Die der Versteuerung zu unterwerfenden Einnahmen ergeben sich aus § 2 EStG,
erginzt u.a. durch §§ 22 und 24 EStG. § 24 EStG ist keine Einkunftsart, sondern be-
riicksichtigt Surrogate (z.B. Schadenersatzleistungen) fiir anderweitige Einkommen.

Steuerpflichtige haben einen gesetzlichen Anspruch auf verbindliche Auskiinfte
vom Fiskus tiber die Beurteilung von genau bestimmten Sachverhalten (§ 89 II AO).
Diese Steuerauskunft kostet Geld (am Streitwert orientierte Gebiihren, § 89 II - VI
AO), enthilt aber nur eine rechtliche Bewertung. Fiir die praktische Steuerabwick-
lung ist sie regelmiflig unbrauchbar.

Wenn durch ein Haftpflichtgeschehen vom Verletzten keine Steuern gezahlt
werden, fithrt dieses zwar zu Vermogenseinbuflen (Mindereinnahmen) bei der

1 Jahnke/Burmann-jahnke, Handbuch des Personenschadensrechts, 1. Aufl. 2016, Kap. 5 Rn.
2 ff.

2 Vgl. LAG Schleswig-Holstein v. 18.7.2006 — 2 Sa 155/06 — NZA-RR 2006, 568 (BAG hat
der Nichtzulassungsbeschwerde nicht abgeholfen, Beschl. v. 18.10.2006 — 5 AZN 737/06)

(Anwaltliche Unkenntnis des Zessionsrechts).

79

013 AK III Jahnke.indd 79 6/1/2016 8:00:44 AM



Arbeitskreis I1I: Schadensersatz und Steuer

Finanzverwaltung. Die Finanzverwaltung ist aber nur mittelbar geschidigt. Mit-
telbar Geschidigte haben auflerhalb der §§ 844, 845 BGB (und sinnverwandten
Vorschriften) keinen Anspruch auf Ausgleich ihrer Einbuflen.

B. Vorgehensweise, Relevanz

Fiir die Beurteilung einer Versteuerung von Schadenersatzleistungen ist in zwei

Schritten vorzugehen:

e Im ersten Schritt ist festzustellen, ob die betroffene Schadenersatzleistung iiber-
haupt ciner Versteuerung unterliegt;

e im zweiten Schritt ist dann die Frage zu beantworten, ob und gegebenenfalls in
welcher Hohe dafiir Schadenersatz zu leisten ist.

I. 1. Schritt: Versteuerung
Steuerfragen stellen sich, soweit es um Schadenersatzleistungen geht, ausschliellich
bei der Position »Verdienstausfall<’.

Zahlungen, wenn auch in Rentenform®, auf Schmerzensgeld, fiir Heil- und Pfle-
geaufwand, Haushaltsfithrungsschaden und Unterhaltsschaden unterliegen keiner
Versteuerung’.

II. 2. Schritt: Ermittlung des Verdienstschadens und etwaige daran
ankniipfende Versteuerung

1. Brutto-/Netto-Methodik

Zur Berechnung des Verdienstausfalles werden mehrere Methoden vorgeschlagen:
Bei der Bruttolohn-Methode sind vom Brutto-Lohn im Wege des Vorteilsaus-

gleiches u.a. Steuern und Sozialabgaben (brutto)® abzuziehen’, bei der modifizierten

Nettolohn-Theorie ist Ausgangspunkt das fiktive Netto-Einkommen nach Abzug

von Steuern und Sozialabgaben®.

3 Jahnke/Burmann-Jahnke, Handbuch des Personenschadensrechts, 1. Aufl. 2016, Kap. 4
Rn. 1404 ff. m.w.N.

4 BFHv.26.11.2008 — X R 31/07 — jurisPR-VerkR 4/2009, Anm. 1 (Anm. Jahnke) = NJW
2009, 1229.

5 Jahnke/Burmann-Jahnke, Handbuch des Personenschadensrechts, 1. Aufl. 2016, Kap. 4 Rn.
1372 ff. m.w.N.

6 OLG Hammv. 26.3.1998 — 6 U 214/95 — r+s 1999, 372; OLG Saarbriicken v. 29.11.2005
—41U501/03 — OLGR 2006, 186.

7 BGHv. 28.9.1999 — VI ZR 165/98 — VersR 2000, 65; BGH v. 8.4.1986 — VI ZR 92/85 —
VersR 1986, 914.
Siehe zu einer Abrechnung OLG Saarbriicken v. 29.11.2005 — 4 U 501/03 — OLGR 2006,
186.

8 OLG Hammv. 1.7.1999 — 6 U 182/98 — SP 1999, 340.
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Beide Methoden diirfen keinesfalls bei einer Abrechnung miteinander vermengt

werden. Solches Prozedere fithrt unausweichlich zu falschen Ergebnissen’.

a) Abhingig Beschiftigte
Dem abhingig Beschiftigten sind im Ergebnis nur seine Netto-Einbuflen zu ersetzen.

Fiir die praktische Abwicklung des Verdienstausfall eines abhiingig Beschiftigten
ist die modifizierte Nettolohn-Methode die cinzig verlissliche und brauchbare; kor-
rekte Ergebnisse liefert letzdlich nur diese Methode'.

Die frithere Aussage des BGH', bei korrekter Anwendung der vorgenannten
Theorien (Brutto-Methode, modifizierte Netto-Methode) kimen beide Berech-
nungsmethoden zu gleichen Ergebnissen, lisst sich (wie Langenick'? zutreffend auf-
zeigt) nicht aufrecht erhalten: Nicht nur bei Mithaftung, sondern vor allem dann,
wenn Sozialversicherungsleistungen (z.B. Krankengeld, Verletztenrente, Erwerbs-
minderungsrente) einbezogen werden miissen, erweist sich die Bruttolohn-Methode
als fehlertrichtig.

Dies sicht der BGH"® mittlerweile ebenso. Der BGH betont, dass eine pauscha-
lisierende Betrachtung insbesondere bei abhingig Beschiftigten vielfach zu falschen
Ergebnissen fiihrt. Unzulissig und falsch ist, die ersparte Steuer auf den entgangenen
Lohn mit der Steuer auf den Schadensersatz gleichzusetzenM; die Steuer auf den
Schadensersatz ist regelmifig (nicht zuletzt wegen der Steuerbegiinstigung der Sozi-
alleistungen) deutlich geringer.

9 BGHv. 6.2.2001 — VI ZR 339/99 — NZV 2001, 210 (Vorteile, insbesondere Leistungen
von dritter Seite, die dem Geschidigten aufgrund des Schadensereignisses zuflieffen, sind
mit ihrem Brutto-Betrag zu beriicksichtigen, wenn die Einbuflen des Verletzten brutto ge-
rechnet wurden).

Siehe ergiinzend Langenick »Probleme bei der Ermittlung des Erwerbsschadens, insbesonde-
re der Nachweis der Unpraktikabilitit der Bruttolohnmethode auch bei sozialversicherten
Geschidigten« NZV 2009, 257 318.

10 Burmann/HefS/Hiihnermann/Jahnke/Janker-Jahnke, 24. Aufl. 2016, § 842 BGB Rn. 34 ff.

11 BGH'v.28.9.1999 — VI ZR 165/98 — VersR 2000, 65; BGH v. 15.11.1994 — VI ZR 194/93
— VersR 1995, 105; BGH v. 8.4.1986 — VI ZR 92/85 — VersR 1986, 914.

12 Langenick »Probleme bei der Ermittlung des Erwerbsschadens, insbesondere der Nachweis
der Unprakrikabilitit der Bruttolohnmethode auch bei sozialversicherten Geschidigten«
NZV 2009, 257 318.

13 BGHv.9.11.2010 — VI ZR 300/08 — VersR 2011, 229.

14 Langenick »Probleme bei der Ermittlung des Erwerbsschadens, insbesondere der Nachweis
der Unpraktikabilitit der Bruttolohnmethode auch bei sozialversicherten Geschidigten«
NZV 2009, 257, 318.
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b) Beamte

Soweit es um den Regress des Dienstherrn geht, wird brutto gerechnet.
Netto—Berechnung ist angezeigt, soweit (vor allem nach vorzeitiger Pensionie-

rung) der Beamte selbst Minderverdienste verfolgt.

c) Selbstindige

Eine angemessene Beurteilung der betrieblichen Ertragslage eines Selbstindigen mit
aufgrund des Unfalles entzogenen Einnahmen bei weiterlaufenden Kosten kann hiu-
fig nur nach der Brutto-Methode erfolgen'.

Der Gewinnausfall wird hiufig durch einen Sachverstindigen zu ermitteln sein.
Dieser hat dabei auch die steuerlichen Gegebenheiten bereits frithzeitig mit zu
beriicksichtigen.

Es ist zwar auch die Berechnung auf Netto-Basis moglich. Hiufig erweist sich
aber die Brutto-Methode als praktikablerm. Unabdingbar ist, dass aber stets auf Sys-
temkonformitit (d.h. komplett brutto oder komplett netto) geachtet wird'”.

Nach der Bruttolohn-Methode ist mit der Schadensberechnung beim entgan-
genen Brutto-Verdienst des Geschidigten anzusetzen'®. Selbstindige zahlen nicht
immer Sozialversicherungsabgaben und entrichten keine an einem Gehalt orientierte
Lohnsteuer.

Vorteile (z.B. weggefallene oder geminderte Steuern wie Einkommen-, Um-
satz- und Gewerbesteuer, geminderte Kosten, Leistungen von dritter Seite), die dem
Geschidigten aufgrund des Schadensereignisses zufliefen, sind im Wege des Vorteils-
ausgleichs zu beriicksichtigen, und zwar mit ihrem Brutto-Betrag".

15 Jahnke, Der Verdienstausfall im Schadensersatzrecht, 4. Aufl. 2015, Kap. 5 Rn. 130 ff;;
Kiippersbusch/Hoher, Ersatzanspriiche bei Personenschaden, 11. Aufl. 2013, Rn. 103 hebt
zu Recht hervor, dass beim Selbstindigen die Brutto-Abrechnung in aller Regel praktikabler
ist.

Siehe auch
BGHv. 6.2.2001 — VI ZR 339/99 — NZV 2001, 210.

16  Kiippersbusch/Hiher, Ersatzanspriiche bei Personenschaden, 11. Aufl. 2013, Rn. 103.

17 BGH v. 6.2.2001 — VI ZR 339/99 — NZV 2001, 210 (Vorteile, insbesondere Leistungen
von dritter Seite, die dem Geschidigten aufgrund des Schadensereignisses zufliefSen, sind
mit ihrem Brutto-Betrag zu beriicksichtigen, wenn die Einbuf8en des Verletzten brutto ge-
rechnet wurden).

18 BGHv. 15.11.1994 — VI ZR 194/93 — VersR 1995, 105.

19 BGHv. 6.2.2001 — VI ZR 339/99 — NZV 2001, 210.

82

013 AK III Jahnke.indd 82 6/1/2016 8:00:44 AM



Arbeitskreis III: Schadensersatz und Steuer

2. Abrechnungsschema

a) Abrechnungsschema beim abhingig Beschiftigten®

Ausgangspunkt Brutto-Einkommen
(Monatsbeziige zzgl. Jahressonderleistungen)

gesetzliche Abziige .. Arbeitnehmer-Anteile zur Sozialversicherung
(teilweise auch freiwillige (AV, KV, PV, RV)
Absicherung) /. Steuern (Einkommen- u. Kirchensteuer,
Solidarzuschlag)
Netto-Einkommen
Vorteilsausgleich ./. Ersparnisse
(u.a. wihrend stationdrer Behandlung,
Arbeitsunfihigkeit)
Verdienstausfallschaden des Verletzten
Forderungswechsel ./. Drittleistungen (netto)
(Aktivlegitimation) beim Verletzten verbleibende Verdiensteinbufle
Haftungsquote *  Haftung (Grund und Hohe) des
Ersatzpflichtigen

Schadenersatzleistung an Verletzten

Steuerschaden +  (gegebenenfalls) auf Schadenersatzleistung
anfallende Steuern

Fiir die Verdienstausfallberechnung ist im Ergebnis wie folgt zu verfahren:*'
e Bestimmung des hypothetischen Brutto-Einkommens des Verletzten.
¢ Herausnahme der auf dieses fiktive Brutto-Einkommen entfallenden
— Arbeitnehmerbeitrige zur Sozialversicherung (Arbeitslosen-, Kranken-,
Pflege- und Rentenversicherung) und
- Steuern (Einkommensteuer, Kirchensteuer, Solidarzuschlag).
* Abzug von
— Dirittleistungen (u.a. Leistungen der Arbeitgeber, Sozialversicherung, Be-
rufsstindischen Versorgung) mit ihrem Netto-Betrag sowie
— ersparter Aufwendungen wihrend der Zeit der Arbeitsunfihigkeit und stati-
oniren Behandlung.
Der verbleibende Restbetrag ist der Netto-Schaden des unmittelbar Verletzten, der
bei Mitverantwortung noch zu quotieren ist.

20 Jahnke, Der Verdienstausfall im Schadensersatzrecht, 4. Aufl. 2015, Kap. 5 Rn. 275.
21 Jahnke, Der Verdienstausfall im Schadensersatzrecht, 4. Aufl. 2015, Kap. 5 Rn. 269 ff.
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b) Ersatz der Steuer

Nur soweit auf den letztbestimmten Betrag (= Netto-Schaden des unmittelbar Ver-

letzten) vom Geschidigten Steuern (Einkommen- u. Kirchensteuer, Solidarzuschlag)

nachweislich tatsichlich zu entrichten sind, besteht ein Erstattungsanspruch auf Sei-
ten des Geschidigten. Es ist die konkret auf den zu erstattenden Betrag entfallende

Mehrsteuer zu ersetzen.

Unzulissig und falsch ist es, die ersparte Steuer auf den entgangenen Lohn mit
der Steuer auf den Schadenersatz gleichzusetzen. Die Steuer auf den Schadenersatz ist
regelmiflig (nicht zuletzt wegen der Steuerbegiinstigung der Sozialleistungen) deut-
lich geringer.

Der Ersatzberechnung darf nicht der (nicht um Steuern und Versicherungsab-
gaben gekiirzte) Brutto-Lohn zugrunde gelegt werden (aufsetzend auf der Annah-
me, der Geschidigte miisse die Schadenersatzleistung wie eine echte Gehaltsleistung
versteuern):

* Dieses lisst (z.B. bei Mithaftung) die Progression und (z.B. bei Erhalt anzu-
rechnender, den Ersatzbetrag kiirzender anderweitiger Leistungen) die Steuer-
begiinstigung von Dirittleistungen unzulissig aufler Betracht.

* Auch entspricht die steuermindernde Beriicksichtigung der Werbungskosten
nicht dem tatsichlich dazu zuvor betriebenen tatsichlichen Aufwand?®*.

3. Zuweisung von Steuervorteilen

a) Steuervergiinstigung, Steuerersparnis®

aa. Grundsatz
Schadensbedingte Steuerersparnisse des Geschidigten verringern grundsitzlich den
zu ersetzenden konkreten Schaden?®.

ab. Steuervorteile beim Schidiger

Die Steuerfreiheit bzw. Steuervergiinstigung von Leistungen kommt grundsitzlich
dem ersatzpflichtigen Schuldner zugute. Steuerfrei sind u.a. Bar- und Sachleistungen
der Kranken-, I’ﬂege-z5 und gesetzlichen Unfallversicherung26 (§ 3Nr. 1, 14 EStG)
sowie der Beihilfe (§ 3 Nr. 1, 14 EStG), ferner Leistungen nach dem SGB III (AFG)
(§ 3 Nrn. 2, 2a, 2b EStG).

22 BGHv.9.11.2010 — VI ZR 300/08 — VersR 2011, 229.

23 Siehe zum Thema ausfiihrlich jahnke/Burmann-jahnke, Handbuch des Personenschadens-
rechts, 1. Aufl. 2016, Kap. 4 Rn. 1379 ff.

24 BGH v. 28.9.1999 — VI ZR 165/98 — NJW 1999, 3711; BGH v. 15.11.1994 — VI ZR
194/93 — NJW 1995, 389.

25 Nach § 3 Nr. 36 EStG sind steuerfrei die Einnahmen fiir Leistungen zur Grundpflege oder
hauswirtschaftlichen Versorgung bis zur Hohe des Pflegegeldes nach § 37 SGB XI, wenn
diese Leistungen von Angehérigen des Pflegebediirftigen oder von anderen Personen, die
damit eine sittliche Pflicht gegeniiber dem Pflegebediirftigen erfiillen, erbracht werden.

26 Die Rentenabfindung durch den gesetzlichen Unfallversicherungstriiger sollte das gleiche
Schicksal der Verletztenrente teilen und damit steuerfrei verbleiben.
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Bei einigen Leistungen (u.a. Arbeitslosengeld, ALG II, Krankengeld, Verletzten-
geld [nicht Verletztenrente]) ist der steuerrechtliche Progressionsvorbehalt (§ 32b
EStG) zu beachten. Steuerliche Progressionsdifferenzen (z.B. bei quotenmifliger
Haftung, bei anzurechnenden steuerbegiinstigten Leistungen Dritter) sind ebenfalls
dem Schidiger gutzuschreiben.

ac. Steuervorteile beim Verletzten
Nur solche Steuererleichterungen, die dazu dienen, eine sonst gegebene steuerliche
Schlechterstellung des Geschidigten zu vermeiden, sind nicht zugunsten des Schidi-
gers zu beriicksichtigen.

Dem Geschidigten verbleiben u.a. der Pauschalbetrag fiir Kérperbehinderte
(§ 33b EStG)¥.

b) Belastung

Es ist auch zu beriicksichtigen, dass dem Geschidigten aus der Zuerkennung des
Schadenersatzanspruchs und dessen Gestaltung steuerliche Nachteile erwachsen, z.B.
durch Besteuerung der Schadenersatzleistung®.

ITII. Obliegenheiten des Geschidigten

1. Mitteilung

Steuervorteile kdnnen den Ersatzanspruch des Geschidigten mindern. Der Geschi-
digte hat unaufgefordert zu offenbaren, dass und welche Steuervorteile er im Zu-
sammenhang mit dem Unfall und dessen Regulierung zieht®.

2. Pflicht zur Inanspruchnahme steuerlicher Vorteile
Den Geschidigten trifft die Pflicht, steuerliche Vorteile geltend und von steuerli-
chen Berechtigungen Gebrauch zu machen®. In Abfindungsvergleichen empfichlt
sich zur Klarstellung der Zusatz, dass der Anspruchssteller, dem Steuern zu ersetzen
sind, simtliche Steuervergiinstigungen in Anspruch zu nehmen hat (und sich nicht
etwa steuerlich so einrichten darf, dass solche Vergiinstigungen dem Ehepartner oder
einer anderen nahestehenden Person zufliefSen).

Ob nach §§ 249, 842 ff. BGB Anspruch auf Schadenersatz besteht, richtet sich
auch danach, ob dem Geschidigte neben seinen Netto-VermégenseinbufSen auch
steuerlicher Aufwand anlisslich Schadensbehebung entsteht bzw. gemindert wird.

27 BGHv.10.11.1987 — VI ZR 290/86 — VersR 1988, 464; BGH v. 30.5.1958 — VI ZR 90/57
— VersR 1958, 528.

28 BGH v. 15.7.2010 — III ZR 336/08 — VersR 2011, 1455; BGH v. 22.3.1979 — VII ZR
259/77 — NJW 1979, 1449.

29 Burmann/HefS/Hithnermann/Jahnke/Janker-Jahnke, Straflenverkehrsrecht, 24. Aufl. 2016,
§ 249 BGB Rn. 540.

30  Burmann/HefS/Hiihnermann/Jahnke/Janker-Jahnke, Straflenverkehrsrecht, 24. Aufl. 2016,
§ 249 BGB Rn. 296 ff., 303 m.w.N.
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Nur wenn und soweit der Geschidigte keine Moglichkeit der Steuerminderung hat,
besteht ein entsprechend der Steuerbelastung erhéhter Ersatzanspruch; dies gilt
selbstverstindlich nur soweit, wie etwaige Vorteile nicht dem Schadenersatzpflich-
tigen zufliefSen sollen.

3. Finanzverfahren

Wird der Geschidigte vom Finanzamt hinsichtlich solcher Einnahmen zur Steuer ver-

anlagt, die steuerfrei sind, muss er gegen die Steuerbescheide Rechtsmittel einlegen.
Versiumnisse von Vertretern des Geschidigten (vor allem Eltern, Vormund, An-

walt) gehen zulasten des Vertretenen (§§ 254 11 2, 278 BGB). Da die Steuerlast Jahr

fiir Jahr neu bestimmt wird, ist auch in alten Schadenfillen die steuerrechtliche Ver-

anlagung abzuindern, soweit hier noch keine Rechtskraft eingetreten ist!.

C. Schlussbemerkung

1. Fiirdie Beurteilung der Ersatzfihigkeit von Steuern ist in zwei Schritten vorzugehen:
* Im ersten Schritt ist festzustellen, ob die betroffene Schadenersatzleistung

iiberhaupt einer Versteuerung unterliegt;

* Im zweiten Schritt ist dann die Frage zu beantworten, ob und gegebenenfalls
in welcher Hohe dafiir Schadenersatz zu leisten ist.

Zu bedenken ist, dass Schadenersatzleistung und Steuerrecht nicht 100% kom-

patibel sind. Auch werden Rechtsbegriffe nicht einheitlich verwendet.

2. Die Verdienstausfallberechnung ist im Ergebnis wie folgt vorzunchmen:

e Nach Bestimmung des hypothetischen Brutto-Einkommens des Verletzten
sind die auf dieses Brutto-Einkommen entfallenden Arbeitnehmerbeitrige
zur Sozialversicherung und Steuern.

* Anschlieffend erfolgt die Beriicksichtigung von Drittleistungen (u.a. Leis-
tungen der Arbeitgeber, Sozialversicherung, Berufsstindischen Versorgung)
mit ihrem Netto-Betrag sowie ersparten Aufwendungen wihrend der Zeit
der Arbeitsunfihigkeit und Einkommenslosigkeit.

* Der danach verbleibende Restbetrag ist der Netto-Schaden des unmittelbar
Verletzten (der bei Mitverantwortung noch zu quotieren ist). Nur soweit auf
diesen Netto-Schaden vom Geschidigten Steuern tatsichlich zu entrichten
sind, ist diese konkret anfallende Mehrsteuer zu ersetzen.

3. Personenschadenregulierung ist kompliziert. Bei der Regulierung treffen sich
unterschiedlichste Rechtsgebiete mit nicht aufeinander abgestimmten bzw. ab-
stimmbaren Systemen. Es bedarf spezieller Kenntnisse bei den auf diesem Gebiet
titigen Personen.

31 »Burmann/Hef/Hiihnermann/Jahnke/Janker-Jahnke« Straflenverkehrsrecht, 24. Aufl. 2016,
§ 249 BGB Rn. 537.
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Besteuerung von Erwerbsschadensersatz bei Personenschiden
Reformbedarf bei der Besteuerung von Verdienstausfallleistun-

gen des Schadigers?

Cordula Schah Sedi

Rechtsanwiltin, Fachanwiltin fiir Verkehrsrecht, Mediatorin, 6. b. u. v. Sach-
verstindige fiir die Ermittlung des Haushaltsfithrungsschadens (IHK Rostock),
Tessin b. Rostock

I. Steuern auf den Nettoerwerbsschaden des abhiingig Beschiiftigten als
Durchlaufposten

Die rechtliche Grundlage fiir die Besteuerung von Erwerbsschadensersatz ergibt sich
aus §§ 2 Abs. 1, 24 Ziff. 1 a) EStG. Der Erwerbsschadensersatz ist nach §§ 843
Abs. 1, 760 Abs. 2 BGB als quartalsmifiig vorschiissige Rente zu leisten. Alternativ
kommt auf8ergerichtlich oft eine Einmalabfindung des kapitalisierten Erwerbsscha-
dens zum Tragen, auf die zwar meist kein Rechtsanspruch besteht, die aber in der
Praxis keine Seltenheit darstellt. Gegenstand dieser Ausfiithrungen ist ausschlieflich
der auflergerichtlich durch Abfindung oder Rente regulierte Personenschaden. Im so-
genannten Grofischaden (dessen Legaldefinition allerdings fehlt) ist die Prozessquote
auflerordentlich gering. Auf Versichererseite geht man davon aus, dass diese Fille
zwischen 95 % und 99 % auflergerichtlich reguliert werden. Nur wenige dieser Sach-
verhalte gehen zu Gericht. In allen Fillen (auf8ergerichtlich sowie gerichdlich) wird
der Erwerbsschaden des abhiingig Beschiftigten nach der sogenannten modifizierten
Nettolohnmethode des BGH reguliert. Diese kniipft an das Nettoeinkommen zzg].
der Steuern auf die Ersatzleistung an. Der Berechnungsweg ist iiberschaubar: das
Nettoeinkommen wird um kongruente Drittleistungen bereinigt, ggf. quotiert und
die sich daraus ergebende Summe stellt den erstattungsfihigen Nettoerwerbsschaden
dar. Hinzuzusetzen ist der Anspruch auf den Steuerschaden, d.h. der Betrag, der an
Einkommenssteuer (zzgl. Solidarititszuschlag und ggf. Kirchensteuer) an das Finanz-
amt auf die Entschidigungsleistung zu zahlen ist (=Steuerschaden).
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Die Regulierung von Steuern auf den Nettoerwerbsschaden durch den Schidiger ist
fiir den Geschidigten neutral: er wird nicht bereichert und es verkiirzen sich auch
nicht seine Anspriiche aus dem Schadensereignis.

II. Steuervorteile und Steuernachteile anlisslich des Schadenfalls

Steuervorteile und Steuernachteile werden zwischen den Parteien verteilt.

Die Darlegungs- und Beweislast fiir die dem Geschidigten anrechenbaren Steuer-
vorteile zu Gunsten des Schidigers, obliegt jenem (Freymann in: Geigel, Der Haft-
pflichtprozess, 27. Auflage, Kapitel 5 Rn 6 m.w.N. aus der Rechtsprechung).

Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH sind Steuervorteile des Geschidigten
dem Schidiger gutzubringen, wenn und soweit der Zweck der Steuervergiinstigung
dieser Entlastung nicht gerade entgegensteht (zuletze: BGH DB 2010, 1874). Dieses
sind Steuerersparnisse nach § 3 EStG, die sich aus der Zahlung von kongruenten
Entgeltersatzleistungen der Sozialversicherung ergeben, die (derzeit noch) steuerfrei
sind (BGH NJW 1999, 3711), bzw. der Steuerprogression unterliegen. Die ande-
re Fallgruppe der zu Gunsten des Schidigers wirkenden Steuervorteile ergibt sich
im Falle des Mitverschuldens des Geschidigten. Bei diesen Sachverhalten kann eine
steuerliche Progressionsdifferenz entstehen, welche nach der Rechtsprechung des
BGH (BGHZ 127, 391) dem Schidiger gutzubringen ist.

Steuervorteile des Verletzten, welche ausschliefllich bei ihm verbleiben, ergeben
sich aus § 33 b EStG wegen Korperbehinderung sowie aus § 34 EStG. Anwendungs-
fall in der Regulierungspraxis ist die Abfindung des Erwerbsschadens. Mit § 34 EStG
soll vermieden werden, dass sich die Progression der Einkommenssteuertabelle auf
die auflerordentliche Einkiinfte (Erwerbsschadensersatzabfindung) voll auswirkt und
zugleich noch die auf die laufenden Einkiinfte entfallende Steuer erhéht. Dieser Steu-
ervorteil verbleibt nach der Rechtsprechung des BGH beim Geschidigten (BGHZ
186, 205 m.w.N.). In diesem Zusammenhang verbleibt auch der Vorteil eines zurzeit
der Regulierung ermifigten Steuertarifs allein beim Geschidigten. Gleiches gilt fiir
Vorteile aus der Verjihrung der Steuerschuld (weitere Nachweise bei: Freymann in:
Geigel, Der Haftpflichtprozess, 27. Auflage, Kapitel 5 Rn. 5).

Fiir geschidigte Unternehmer gilt, dass bei diesen der Vorteil des § 16 Abs. 4
EStG verbleibt. Damit ist der Sachverhalt erfasst, wonach ein Betrieb ab Erreichen
einer bestimmten Altersgrenze und im Falle der Berufsunfihigkeit steuervergiinstigt
verduf8ert werden kann. Weil diese Steuervergiinstigung auf besonderen personlichen
Griinden beruht, verbleibt sie beim Geschidigten (BGH NJW 2014, 994).

Um die Steuervorteile fiir die eine Seite wie fiir die andere Seite realisieren zu
kénnen, bedarf es ggf. der Einschaltung eines Steuerberaters zur Abgabe der Einkom-
menssteuererklirung (nicht unbedingt zur Ermittlung des Erwerbsschadens). Der
Geschidigte ist von den Folgen des Schadensereignisses gezeichnet und oft kaum
in der Lage iiberhaupt seine Einkommenssteuererklirung zu fertigen. IThm fehlen
dariiber hinaus die Spezialkenntnisse, um alle Vorteile — egal zu wessen Gunsten
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— realisieren zu konnen. Allein die Versteuerung nach § 34 EStG erfordert Fach-
kenntnisse. Aus diesem Grunde muss der Schidiger die dafiir notwendigen Kosten
als addquate Schadensfolge nach § 249 BGB erstatten. (Pardey, Berechnung von Per-
sonenschiden, 4. Auflage, Rn 2484 m.w.N. aus der Rechtsprechung). Es ist nicht die
Aufgabe des Anwalts, diese steuerberatende Titigkeit auszufiihren. Keinesfalls diirfen
diese Kosten jedoch per se — wie meist in der Praxis der Schadensregulierung — den
Geschidigten alleine belasten.

Zusammenfassend: am Ende der Regulierung erhilt der Geschidigte seinen An-
spruch auf Ersatz des Erwerbsschadens nach der modifizierten Nettolohnmethode
zzgl. derjenigen darauf entfallenden Steuern, die er selbst an das Finanzamt abzufiih-
ren hat. Eigentlich ist das ganz einfach: ein Nullsummenspiel fiir den Geschidigten
hinsichtlich der Steuern. Man kénnte sagen, dass die Besteuerung von Erwerbsscha-
densersatz beim Personenschaden nach dem »rechte Tasche-linke Tasche-Prinzip«
funktioniert. Die auf den Erwerbsschadensersatz zu zahlenden Steuern sind fiir den
Geschidigten ein Durchlaufposten.

Wie sieht die Realitit aus?

III. Ein Sachverhalt — vier verschiedene Formulierungen in Abfindungserkli-
rungen — drei Haftungsfille: der Steuervorbehalt als Lésung

Schwerpunkt der nachfolgenden Darstellungen ist die auflergerichtliche Schadens-
regulierung im Personengrofschaden. Im kleinen und mittleren Personenschaden
entstehen oft keine Steuerschiden, weil die Regulierung des Erwerbsschadens steu-
errechtlich neutral bleibt.

Anhand von vier Musterfillen soll die Regulierungspraxis des Steuerschadens dar-
gestellt werden und die sich daraus ergebenden Folgen thematisiert werden.

Allen nachfolgenden Fillen liegt der Sachverhalt zugrunde, in dem Frau
Mustermann als abhingig Beschiftigte bei einem Verkehrsunfall so schwer verletzt
wird, dass sie ihre Erwerbstitigkeit einstellen muss. Sie beauftragt ihren Rechtsanwalt
mit der Regulierung von Schmerzensgeld, Erwerbsschaden, Haushaltsfithrungsscha-
den sowie vermehrten Bediirfnissen.

1. Fall
Es erfolgt eine Komplettabfindung von Schmerzensgeld, Erwerbsschaden (Vergan-
genheit und Zukunft), Haushaltsfithrungsschaden (Vergangenheit und Zukunft)
und vermehrten Bediirfnissen (Vergangenheit und Zukunft). Der Erwerbsschaden
wurde nach der modifizierten Nettolohnmethode berechnet.

Folgende Vergleichs- und Abfindungsvereinbarung wurde wirksam zwischen den
Parteien geschlossen.
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Pfefferminzia Versicherungs AG
Vergleichs- und Abfindungsvereinbarung
Ich — Erika Mustermann — erkliire ich mich gegen Zahlung
eines Betrages von 420.000,- €

aus dem Schadensfall vom 30.06.2012

fiir jetzt und alle Zukunft endgiiltic und vollstindig abgefunden wegen aller Scha-
densersatzanspriiche gegen die Pfefferminzia Versicherungs AG, die versicherten Per-
sonen und gegen Dritte, soweit diesen im Fall ihrer Inanspruchnabhme ein Ausgleich
gegen die Pfefferminzia Versicherungs AG oder die Versicherten zusteht. Das gilt auch
fiir Schiéiden, die heute nicht voraussehbar oder nicht vorstellbar sind.

Sondervereinbarung (miindliche Vereinbarungen sind ungiiltig)

— keine —

Kontoverbindung: IBAN/BIC
Kiln, 30.06.2015 Enidkals Mt et

Ort, Datum Unterschrift

Frau Mustermann muss den Erwerbsschadensanteil, der in 420.000,00 € enthalten
ist, versteuern. Da ein Steuervorbehalt nicht vereinbart wurde, leistet die Pfeffer-
minzia Versicherungs AG die Steuern nicht zusitzlich zur Abfindungssumme. Frau
Mustermann muss diese aus ihrem Vermégen aufbringen und wird ihren Rechtsan-
walt erfolgreich in Regress nehmen.

2. Fall
Abgefunden werden der Erwerbsschaden und die vermehrten Bediirfnisse. Jeweils
hinsichtlich aller vergangener und zukiinftiger Anspriiche. Der Erwerbsschaden wur-
de nach der modifizierten Nettolohnmethode berechnet.

Folgende Vergleichs- und Abfindungsvereinbarung wurde wirksam zwischen den
Parteien geschlossen.
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Pfefferminzia Versicherungs AG
Vergleichs- und Abfindungsvereinbarung
Ich — Erika Mustermann — erklire mich gegen Zahlung
eines Betrages von 250.000,00- €

aus dem Schadensfall vom 30.06.2012

fiir jetzt und alle Zukunft endgiiltic und vollstindig abgefunden wegen aller
Schadensersatzanspriiche gegen die Pfefferminzia Versicherungs AG, die versicherten
Personen und gegen Dritte, soweit diesen im Fall ihrer Inanspruchnahme ein Aus-
gleich gegen die Pfefferminzia Versicherungs AG oder die Versicherten zusteht. Das gilt
auch fiir Schiiden, die heute nicht voraussehbar oder nicht vorstellbar sind.

Sondervereinbarung (miindliche Vereinbarungen sind ungiiltig)

Vorbehalten bleiben das Schmerzensgeld und der Haushaltsfiihrungsscha-
den fiir Vergangenheit und Zukunft mit der Wirkung eines rechtskriftigen
Feststellungsurteils.

Kontroverbindung: IBAN/BIC
Kiln, 30.06.2015 Skl Myt yney

Ort, Datum Unterschrift

Frau Mustermann muss den Erwerbsschadensanteil, der in 250.000,00 € enthal-
ten ist, versteuern. Da ein Steuervorbehalt nicht vereinbart wurde (vorbehaltlose
Abfindungserklirung), leistet die Pfefferminzia Versicherungs AG diesen Steuerbe-
trag nicht zusitzlich zur Abfindungssumme. Frau Mustermann muss die Steuern
aus ihrem Vermégen aufbringen und wird ihren Rechtsanwalt erfolgreich in Regress
nehmen.

3. Fall
Abfindung von Erwerbsschaden fiir Vergangenheit und Zukunft sowie vermehrter
Bediirfnisse fiir Vergangenheit und Zukunft. Der Erwerbsschaden wurde nach der
modifizierten Nettolohnmethode berechnet.

Folgende Vergleichs- und Abfindungsvereinbarung wurde wirksam zwischen den
Parteien geschlossen.
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Pfefferminzia Versicherungs AG
Vergleichs- und Abfindungsvereinbarung
Ich — Erika Mustermann — erkliire ich mich gegen Zahlung
eines Betrages von 250.000,- €

aus dem Schadensfall vom 30.06.2012

fiir jetzt und alle Zukunfi endgiiltic und vollstindig abgefunden wegen aller
Schadensersatzanspriiche gegen die Pfefferminzia Versicherungs AG, die versicherten
Personen und gegen Dritte, soweit diesen im Fall ihrer Inanspruchnahme ein Aus-
gleich gegen die Pfefferminzia Versicherungs AG oder die Versicherten zusteht. Das gilt
auch fiir Schiiden, die heute nicht voraussehbar oder nicht vorstellbar sind.

Sondervereinbarung (miindliche Vereinbarungen sind ungiiltig)

Die Pfefferminzia Versicherungs AG erklirt fiir alle immateriellen und mate-
riellen Anspriiche aus dem oben genannten Schadensfall mit der Wirkung eines
rechtskriftigen Feststellungsurteils einzustehen. Davon ausgenommen sind der
Erwerbsschaden fiir Vergangenheit und Zukunft sowie die vermebrten Bediirfnis-
se fiir Vergangenheit und Zukunft.

Kontoverbindung: IBAN/BIC
Kiln, 30.06.2015 Sk Mty
Ort, Datum Unterschrift

Frau Mustermann muss den Erwerbsschadensanteil, der in 250.000,00 € enthalten
ist, versteuern. Den Einkommensteuerbescheid reicht sie an ihren Anwalt und dieser
fordert den sich daraus ergebenden Betrag bei der Pfefferminzia Versicherungs AG
an. Diese lehnt unter Hinweis auf die endgiiltige Regulierung des Erwerbsschadens
die weitere Regulierung dieses Anspruches ab und weist darauf hin, die Abfindungs-
summe »grofiziigig aufgerundet« zu haben.

Frau Mustermann ist der Auffassung, in dem erklirten materiellen Vorbehalt sei
der Steuervorbehalt inzident enthalten und verklagt wegen des Steuerschadens mit
einem neuen Rechtsanwalt die Pfefferminzia Versicherungs AG und verkiindet ihrem
vorherigen Rechtsanwalt den Streit. In dem Verfahren wird es um die Frage gehen,
ob der Anspruch auf Steuererstattung als Annex zum Erwerbsschaden zu sehen ist
oder vom materiellen Zukunftsschadensvorbehalt gedeckt ist. Wie das angerufene
Gericht entscheidet, ist ungewiss.
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4. Fall
Abfindung von Erwerbsschaden fiir Vergangenheit und Zukunft sowie vermehrter
Bediirfnisse fiir Vergangenheit und Zukunft. Der Erwerbsschaden wurde nach der
modifizierten Nettolohnmethode berechnet.

Folgende Vergleichs- und Abfindungsvereinbarung wurde wirksam zwischen den
Parteien geschlossen.

Pfefferminzia Versicherungs AG
Vergleichs- und Abfindungsvereinbarung
Ich — Erika Mustermann — evklire ich mich gegen Zahlung
eines Betrages von 250.000,- €

aus dem Schadensfall vom 30.06.2012

fiir jetzt und alle Zukunft endgiiltic und vollstindig abgefunden wegen aller
Schadensersatz-anspriiche gegen die Pfefferminzia Versicherungs AG, die versicherten
Personen und gegen Dritte, soweit diesen im Fall ihrer Inanspruchnahme ein Aus-
gleich gegen die Pfefferminzia Versicherungs AG oder die Versicherten zusteht. Das gilt
auch fiir Schiiden, die heute nicht voraussehbar oder nicht vorstellbar sind.

Sondervereinbarung (miindliche Vereinbarungen sind ungiiltig)

Die Pfefferminzia Versicherungs AG erkliirt fiir alle materiellen Anspriiche aus
dem oben genannten Schadensfall mit der Wirkung eines rechtskriftigen Feststel-
lungsurteils einzustehen. Davon ausgenommen sind der Nettoerwerbsschaden fiir

Vergangenheit und Zukunft sowie die vermehrten Bediirfnisse fiir Vergangenheit

und Zukuntt.

Kontoverbindung: IBAN/BIC

Kiln, 30.06.2015 Sukal st
Ort, Datum Unterschrift

Frau Mustermann muss den Erwerbsschadensanteil, der in 250.000,00 € enthalten
ist, versteuern. Thr Anwalt reicht den Einkommensteuerbescheid bei der Pfeffermin-
zia Versicherungs AG ein und diese leistet.

Im Unterschied zu Fall 3 ist Gegenstand der Abfindungsvereinbarung ausdriick-
lich der »Nettoerwerbsschaden, so dass der Steueranteil Gegenstand des materiellen
Vorhaltes ist.
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Diese vier durchaus {iiblichen Sachverhaltsvarianten (von denen drei materiell
identische Anspriiche mit identischen €-Betrigen betreffen) zeigen in der konkreten
Ausprigung der jeweils méglichen Formulierungen innerhalb von Abfindungsver-
einbarungen sehr unterschiedliche Rechtsfolgen in Bezug auf den Steuerschaden auf.
In allen vier Fillen wird ein Erwerbsschaden fiir Vergangenheit und Zukunft — unter-
stellt mit ein- und demselben Betrag — reguliert. In zwei Fillen haftet der Anwalt mit
Sicherheit, in einem vielleicht und im letzten Fall tiberhaupt nicht.

Die Klippen in der Praxis liegen weniger darin, die modifizierte Nettolohnmetho-
de korrekt anzuwenden, sondern vielmehr darin, den zusitzlich vom Schidiger zu er-
stattenden Steuerschaden zu regulieren. Der Steuerschaden ist bei enger Betrachtung
wohl kein eigener Anspruch, sondern evtl. cher als Annex zum Erwerbsschaden zu
verstehen. Aus diesem Grunde ist es unumginglich, den Steuervorbehalt gesondert
in der Abfindungserklirung vorzubehalten. Das gebietet der sicherste Weg, den der
Anwalt von Frau Mustermann aus haftungsrechtlichen Erwigungen besser gehen
sollte. So wire durch die blofle Formulierung:

Vorbehalten bleibt der Stewerschaden mit der Wirkung eines rechtskriftigen
Feststellungsurteils.

Klarheit hergestellt gewesen und der Anwalt hitte seine Vermdgensschadens-
haftpflichtversicherung nicht einschalten miissen. (An dieser Stelle sei auf § 197
Abs. 2 BGB hingewiesen. Steuern auf den Erwerbsschaden sind wiederkehrende
Leistungen, fiir die nur die kurze Verjihrung gilt.)

Das, was jedem einleuchtet, nimlich dass zuziiglich zum Nettoerwerbsschaden
die darauf anfallende Einkommensteuer (zuziiglich Solidarititszuschlag und ggf.
Kirchensteuer) vom Schidiger zu regulieren ist, ist in der Regulierungspraxis eine
enorme Haftungsquelle fiir den Rechtsanwalt. Da bei vollstindiger Abfindung des
Erwerbsschadens fiir Vergangenheit und Zukunft oftmals sechsstellige Betrige zur
Regulierung kommen, ist der Steuerschaden immens und im Anwaltsregress wirkt
sich sodann Jahr um Jahr die Steuer aus. Das bedeutet, dass der auf die Steuer zu
zahlende Betrag im Folgejahr wiederum als Einnahme zu versteuern ist und so einen
neuen Steuertatbestand ausldst. Dieses Procedere wiederholt sich ggf. einige Jahre
hintereinander. So entwickelt sich eine Steuerschraube.

IV. Nicht alltigliche Konstellationen mit méglichem Steuerschaden

Das Haftunggrisiko des Rechtsanwaltes im eingangs geschilderten »Nullsummenspiel
des Geschidigten« vergrofiert sich noch zusitzlich, wenn man an all die méglichen
Sachverhaltskonstellationen denkt, in denen ein sich in Zukunft realisierender Steu-
ertatbestand bei Abschluss der auflergerichtlichen Schadensregulierung nicht im
Blick ist. Folgende Fille sind beispielhaft in dem Zusammenhang denkbar.
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1) Betriebsrenten und Leistungen aus berufsstindischen Versorgungswerken
Bezieht der Geschidigte eine Betriebsrente (z.B. VBL) oder Leistungen aus berufs-
stindischen Versorgungswerken (z.B. Rechtsanwilte, Steuerberater, Architekeen),
findet in der Regel die Abtretung des vollstindigen Erwerbsschadensersatzanspruches
an das Versorgungswerk zum Zwecke des Regresses statt.

Dieses ist aufgrund des fehlenden gesetzlichen Anspruchsiibergangs analog §$§
116, 119 SGB X erforderlich. Ein Steuernachteil kann fiir den Geschidigten ent-
stehen, wenn er die Schadensersatzrente auf den Erwerbsschaden in seiner Person
versteuern muss, da durch die Abtretung des Anspruches auch zugleich der Anspruch
auf Erstattung des Steuerschadens als Annex an den Leistungserbringer mitabgetre-
ten ist. Vom Wortlaut der Abtretungserklirung (zumeist ein Vordruck) hingt es dann
ab, ob der Anwalt einen Steuerschaden seines Mandanten sinnvollerweise im Wege
des Vorbehaltes zu regulieren hat.

2) Regulierung des Bruttoerwerbsschadens beim Selbststindigen

Die Bruttoregulierung des Erwerbsschadens zeichnet sich dadurch aus, dass der Steu-
eranteil auf den Erwerbsschaden vom Schidiger unmittelbar an den Geschidigten
mitreguliert wird und der Geschidigte in eigener Verantwortung die Versteuerung
des Betrages vorzunechmen hat. Das gilt sowohl fiir den Fall der quartalsmifig vor-
schiissig geschuldeten Schadensersatzrente (§ 843 Abs. 1, 760 Abs. 2 BGB) als auch
im Fall der endgiiltigen Abfindung dieses Anspruches durch Kapitalisierung.

Im Falle der Kapitalisierung erfolgt die Versteuerung des Einmalbetrages steuer-
sparend nach § 34 EStG. Regelmifig reicht der Steuervorteil des § 34 EStG, welcher
sich zugunsten des Geschidigten auswirkt, jedoch nicht aus, um den Abzinsungs-
faktor bei der Kapitalisierung aufzufangen, hilt man sich nimlich vor Augen, dass
bei quartalsmifig vorschiissiger Rentenregulierung ein deutlich geringerer Anteil auf
die Einkommenssteuer anfallen wiirde. Es kann zu einer Unterdeckung beim Ge-
schidigten hinsichtlich seiner aus der Abfindungssumme zu leistenden Versteuerung
kommen, was die Notwendigkeit cines insoweit konkretisierten Steuervorbehaltes
deutlich macht. Alternativ kann diese Liicke aufgrund eines Sachverstindigengut-
achtens zum Steuerschaden geschlossen werden und der konkrete Betrag in die Re-
gulierung eingestellt werden. Die Kosten des Gutachtens zum Steuerschaden trigt

der Schidiger.

3) Einnahmen aus Gewinnverwendungsanspriichen des Gesellschafters

Es ist folgender Sachverhalt denkbar: der geschidigte Gesellschafter, der bis zum
Schadensereignis seine Arbeitskraft vollstindig in der Gesellschaft erbracht hat,
erhilt aufgrund seiner geminderten Leistungsfihigkeit und des in diesem Zusam-
menhang reduzierten Unternehmenserldses eine verminderte Gewinnausschiittung.
(Das ist unabhingig von der Regulierung seines persénlichen Erwerbsschadens,
z.B. aus einem Geschiftsfiihreranstellungsvertrag zu sehen.) Fiir diese ungedeck-
te Schadensspitze ist der Schidiger eintrittspflichtig und es entsteht wiederum ein
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Steuertatbestand. Dieser Aspeke wird in der Regulierung leicht iibersehen, wenn
das Augenmerk ausschliefllich auf die Regulierung des Erwerbsschadens, z.B. des
geschiftsfithrenden Gesellschafters einer GmbH gerichtet wird. Das an dieser Stelle
Gesagte gilt ggf. fiir andere Gesellschaftsformen analog.

4) Beitriige zur gesetzlichen Rentenversicherung

Beitriige zur gesetzlichen Rentenversicherung im Zusammenhang mit Erwerbsscha-
densregulierungen, die gemiff § 119 SGB X an den Sozialversicherungstriger zu
leisten sind, kénnen einen weiteren Einkommensteuertatbestand auslosen. Das be-
trifft die Regulierung des Arbeitgeberanteils zur Sozialversicherung im Rahmen der
Erwerbsschadensregulierung durch den Schidiger. Hier kann nur ein allgemeiner
Steuervorbehalt im Interesse des Geschidigten (bzw. Geschidigtenvertreters) Abhilfe
schaffen.

5) Zukiinftige Gesetzesinderungen

Im Falle der zukiinftigen Einkommenssteuerpflicht kongruenter SVT-Leistungen
(z.B. Erwerbsminderungsrente der DRV) kann es sein, dass der Geschidigte Steuern
zu entrichten hat. Das Stichwort lautet »nachgelagerte Besteuerung«. Damit wird
héchstwahrscheinlich im Falle der Gesetzesinderung ein weiterer Steuerschaden
entstehen. Dieser muss schon heute im Wege eines Steuervorbehaltes mitreguliert
werden.

V. Der Steuervorbehalt als Must-have in der Regulierungspraxis

Diese Sachverhaltskonstellationen zeigen, wie wichtig die Vereinbarung eines glo-
balen Steuervorbehaltes bei der auflergerichtlichen Abfindung des Erwerbsschadens
ist. Im Interesse des Geschidigten — und zur Enthaftung des Rechtsanwaltes — ist es
wichtig, dass bei jeder Abfindungsvereinbarung, in der ein Erwerbsschaden mitre-
guliert worden ist, ein Steuervorbehalt aufgenommen wird. Dieser ist zum Verjih-
rungsschutz mit der Wirkung eines rechtskriftigen Feststellungsurteils zu erkliren.
Damit ist zumindest das Stammrecht dann fiir 30 Jahre gesichert. Es ist die Aufgabe
des Anwaltes, seinen Mandanten iiber die Folgen des § 197 Abs. 2 BGB — der kurzen
Verjihrung bei wiederkehrenden Leistungen — aufzukliren.

In der Regulierungspraxis ist es nun eher so, dass Steuervorbehalte nicht gerne
explizit erklirt werden, selbst wenn sie gefordert und begriindet werden. Oft wird
seitens des Schidigers versucht, mit einem »Aufschlag« auf die Abfindungssumme
diesen Vorbehalt »abzukaufen«. Damit ist ein uniiberschaubares Risiko fiir den Ge-
schidigten verbunden, denn niemand weif8 zu diesem Zeitpunkt genau, ob dieser
Aufschlag wirklich auskdmmlich ist. Die Lésung kann nur in einem Gutachten zum
Umfang des Steuerschadens liegen, dessen Kosten der Schidiger zu tragen hat. Nur
so kann dieser dann konkret beziffert reguliert werden oder aber man verhandelt
einen umfinglichen Vorbehalt mit Verjihrungsschutz. Der Anwalt ist berufsrechtlich
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verpflichtet, fiir seinen Mandanten den sichersten Weg zu gehen. Wie anhand der
oben unter III. dargestellten vier Musterfallkonstellationen sowie der weiteren Bei-
spiele unter IV. aufgezeigt, gebietet es der sicherste Weg immer einen Steuervorbehalt
mit dem Schidiger expressis verbis zu vereinbaren.

Zusammenfassend sichert deshalb die Vorbehaltslosung alle Beteiligten. Der
Geschidigte ist sicher, im Falle einer etwaigen steuerlichen Veranlagung anlisslich
des Schadensfalls diesen Steuerschaden vom Schidiger reguliert zu bekommen. Der
Anwalt ist dadurch enthaftet. Schlussendlich kostet fiir den Versicherer ein in allen
Fillen pauschal erklirter Steuervorbehalt dann nichts, wenn sich ein spiterer Steuer-
tatbestand nicht mehr ergibt. Wenn sich einer ergibt, ist er ohnehin eintrittspflichtig
dafiir.

Reformbedarf besteht deshalb m.E. nicht gesetzgeberseitig. Die an der Regulie-
rung Beteiligten sind vielmehr aufgerufen, auf gleicher Augenhdhe fair miteinander
umzugehen, um dem Anspruch auf Ersatz des Steuerschadens im Zusammenhang
mit dem Erwerbsschaden durch Vereinbarung eines Vorbehalts Rechnung zu tragen.
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Organisatorische Moglichkeiten und Notwendigkeiten der
Verfahrensbeschleunigung (Spezialisierung, Aus- und
Fortbildung)

Jens Détsch
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Verkehrs- und Versicherungsrecht, Partner der
Kanzlei Gérgen & Détsch, Andernach

I. Vorbemerkung

Die deutsche Justiz arbeitet im internationalen Vergleich schnell. Die durchschnictli-
che Verfahrensdauer in erster Instanz bei zivil- und handelsrechtlichen Streitigkeiten
gehdrt mit unter 200 Tagen zu den kiirzesten in der Europiischen Union." Dies ist
erfreulich. Aber ist es auch ein Grund, sich darauf auszuruhen und den status quo
einfach nur zu halten?

Jeder Praktiker, gleichgiiltig ob Richter oder Rechtsanwalt, kennt die unbefrie-
digende Situation, wenn sich Verfahren in die Linge ziechen und Akten nicht »vom
Tisch zu bekommen« sind. Beschleunigung ist kein Selbstzweck, jedoch sind lang-
dauernde Verfahren fiir alle Beteiligten, insbesondere aber fiir den Rechtsuchenden,
der auf (s-)eine Entscheidung wartet, unbefriedigend. Mag sich auch im Einzelfall
aufgrund schwieriger Sach- und Rechtslage eine iiberdurchschnittliche zeitliche Aus-
dehnung des Prozesses nicht verhindern lassen, so findet doch das Gros der Verzs-
gerungen seine Ursache in Umstinden, die iberwiegend verfahrensorganisatorischer
Natur sind.

Der vorliegende Beitrag gibt einen kurzen Uberblick iiber die typischen Verzs-
gerungsgriinde im Verkehrszivilprozess und legt aus anwaltlicher Sicht dar, wie sich
Verzdgerungen vermeiden lassen. Hierzu wird zum einen auf »Optimierungswerk-
zeuge« eingegangen, die das geltende Recht (ZPO) bereits zur Verfligung stellt. Zum
anderen wird aber auch eine Forderung an den Gesetzgeber erwogen.

1 EU Justice Scoreboard 2015, S. 8
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II. Typische Quellen der Prozessverzogerung

1. Der Sachverstindigenbeweis

Die Wahrscheinlichkeit der Einholung eines Sachverstindigenbeweises ist in
Ver-kehrsunfallsachen besonders hoch?. Es gibt kaum ein Verfahren, in dem dieser
Beweis nicht in Gestalt eines medizinischen, verkehrsanalytischen oder schadensbe-
wertenden Gutachtens zu erheben ist.

Die Durchfiihrung dieser Beweiserhebung begegnet einer Fiille potenziell ver-
fahrensverzdgernder Umstinde. Der Beginn der Verzdgerung liegt oft bereits in der
Formulierung des Beweisbeschlusses. Hiufig wird insbesondere bei medizinischen
Gutachten zur Klirung der Frage, ob eine Verletzung unfallursichlich ist oder niche,
dem Sachverstindigen nicht oder unzutreffend mitgeteilt, welches Beweismaf§ er zu
beachten hat. Ist beispielsweise eine unfallbedingte Primirverletzung streitig, muss
der Geschidigte zum Beweis der Unfallbedingtheit seiner Verletzung das Beweismafd
des § 286 ZPO erfiillen. Ist eine unfallbedingte Primirverletzung hingegen unstrei-
tig, muss er »nur« das Beweismaf$ des § 287 ZPO zum Beweis der Unfallbedingtheit
erreichen. Von der Wahl des zutreffenden Beweismafles hingt nicht selten Erfolg
oder Mifierfolg des Prozesses ab. Wird das Beweismaf§ dem Sachverstindigen nicht
oder nicht zutreffend mitgeteilt, bedarf es weiteren, zur Verzdgerung des Prozesses
fithrenden, Schriftwechsels, unter Umstinden ist sogar eine Erginzung des Gut-
achtens oder miindliche Befragung des Sachverstindigen erforderlich. Hier kénnte
insbesondere fiir medizinische Fragen die Aufstellung von Mindestanforderungen
an ein Gutachten — wie im Kindschaftsrecht’- und die Angabe des jeweils einzuhal-
tenden Beweismafles Abhilfe schaffen.

Auch die Auswahl und Beauftragung des Sachverstindigen birgt Verzégerungs-
risiken.

Die Zivilprozessordnung legt in §§ 404, 404a ZPO die Auswahl des Sachver-
stin-digen sowie die Leitung seiner Titigkeit in die Hand des Gerichts. Das Gericht
muss sich somit zunichst die Frage stellen, welcher Gutachter im konkreten Fall iiber
die notwendige Qualifikation zur Beurteilung der streitigen Tatsache verfiigt, und
mufd unter Umstinden mehrere Sachverstindige kontaktieren, um den geeigneten zu
finden. Kontaktieren bedeutet dabei aber regelmifig nicht blof§ eine fernmiindliche
Anfrage, sondern ist grundsitzlich mit dem Ubersenden der Prozessakten verbun-
den, da der Sachverstindige erst anhand der darin enthaltenen Informationen beur-
teilen kann, ob der Auftrag in sein Sachgebiet fillt oder nicht.

Zwar ist der Sachverstindige nach § 407a Abs. 1 S. 2 ZPO gehalten, das Gericht

unverziiglich zu verstindigen, wenn dies nicht der Fall ist, jedoch wird der Begriff

2 Keders/Walter, Langandauernde Zivilverfahren — Ursachen iiberlanger Verfahrensdauern
und Abhil-feméglichkeiten in: NJW 2013, S. 1697 (1700). In jedem zweiten der dort un-
tersuchten langandau-ernden Verfahren (24 Monate und linger) erfolgte cine Beweiserhe-
bung mittels Sachverstindigen-gutachtens. Durchschnittliche Verfahrensdauer 1. Instanz
AG: 13,1 Monate/ 1. Instanz LG: 18,5 Mo-nate.

3 hetp://www.bdp-verband.org/bdp/archiv/mindestanforderungen.pdf
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der Unverziiglichkeit von manchen Sachverstindigen nicht selten sehr grofiziigig
ausgelegt, sei es aus Griinden der Arbeitsiiberlastung oder aber infolge biiroorgani-
satorischer Defizite. So geht, aus welchen Griinden auch immer, Zeit verloren, Zeit
(hiufig Monate)?, in der die Anfrage bei méglichen anderen Sachverstindigen wegen
der im Falle des nach § 407a Abs.1 ZPO positiven Priifungsergebnisses eintretenden
Bindungswirkung blockiert ist.

Die Regelung des § 407a Abs. 1 S. 2 ZPO eroffnet dem Gericht aufgrund des
Rechtsbegriffes »unverziiglich«, der ja mit »ohne schuldhaftes Zogern«in § 121 Abs.
1 BGB legaldefiniert ist, nicht die Méglichkeit, den Gutachter an eine konkrete Frist
zu binden, innerhalb derer er seiner Priifungspflicht im Sinne der Vorschrift nach-
zukommen hat. Allerdings ist das Gericht nicht gehindert, den Sachverstindigen
bereits mit der Akteniibersendung aufzufordern, die Beauftragung fiir den Fall, dass
der Auftrag in dessen Sachgebiet fillt, innerhalb einer konkret gesetzten, die Unver-
ziiglichkeitsgrenze {iberschreitenden, Frist zu bestitigen, damit das Gericht zumin-
dest eine gewisse Planungssicherheit gewinnt.

Sind Auswahl und Beauftragung des Sachverstindigen unter Dach und Fach,
be-ginnt das Warten. Warten auf die Erstellung des Gutachtens, wohl die grofice
Verzdgerungsquelle.

Nicht selten lassen sich Sachverstindige schon mit der Erstellung von »Standard-
gut-achten« iiberdurchschnictlich viel Zeit. Mégliche Griinde (z.B. Uberlastung)
wurden bereits zuvor erwihnt.

Nun ist eine hohe Arbeitsbelastung weder mir noch vielen Anwaltskollegen
ein Fremdwort. Trotzdem bindet uns das Gesetz an Fristen. Fristen, die entweder
nicht oder aber nur mit ausreichender Begriindung verlingert werden kénnen, sei-
en es Rechtsmittel- oder aber Klageerwiderungs- und Schriftsatzfristen. Diese sind
aus Griinden der Rechtssicherheit, aber nicht zuletzt auch unter dem Aspeke einer
ver-lisslichen Prozessplanung und damit einer ziigigen Durchfithrung des Verfah-
rens, unerlifllich. Auch dem Sachverstindigen, der ein schriftliches Gutachten zu
erstellen hat, soll eine Frist gesetzt werden, innerhalb derer er seine Arbeit vorzulegen
hat (§ 411 Abs. 1 ZPO).

Eine Frist wird zwar hiufig gesetzt, allerdings erfiillen Fristen nur dann ihren
Zweck, wenn sie iiberwacht und im Falle ihrer Uberschreitung auch eine angemes-
sene Sanktion fiir den siumigen Sachverstindigen zur Folge hat. Auch diese Mog-
lichkeit sieht das Gesetz bereits vor. Das Gericht kann nach § 411 Abs. 2 ZPO ein
Ordnungsgeld nach vorheriger Androhung desselben gegen den siumigen Sachver-
stindigen verhingen.

Dass ein solches schon einmal verhingt worden ist, habe ich in meiner Berufspra-
xis noch nicht erlebt, obwohl die Anlisse dazu zahlreicher nicht hitten sein kénnen.
Nicht einmal die Androhung der Festsetzung eines Ordnungsgeldes habe ich erle-
ben diirfen. Stattdessen blofle Sachstandsanfragen, die kaum Wirkung zeigen. Die

4 In den von Keders/Walter untersuchten (langandauernden) Verfahren bis zu 9 Wochen im
Schnitt.
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hiufige — auf8erhalb des Protokolls — geduflerte Begriindung der Gerichte »man wolle
den Sachverstindigen nicht unter Druck setzen, ihn nicht verirgern, damit er auch
fiir kiinftige Gutachtenauftrige zur Verfiigung stehe« ist vollig unverstindlich. Zum
einen hat der 6ffentlich bestellte Sachverstindige einer Ernennung Folge zu leisten
und darf die Erstellung des Gutachtens nur aus Griinden heraus ablehnen, die auch
einen Zeugen zur Verweigerung seiner Aussage berechtigen wiirden (vgl. §§ 407 Abs.
1, 408 Abs.1 ZPO). Zum anderen muss der Sachverstindige, dem seine Unzuverlis-
sigkeit durch Androhung und/oder Festsetzung eines Ordnungsgeldes deutlich vor
Augen gefithrt wird, damit rechnen, bei kiinftigen Auftrigen unberiicksichtigt zu
bleiben, ein Umstand, der durchaus geeignet ist, zur Selbstdisziplin Anlass zu geben.

Die Schonung siumiger Sachverstindiger geht mitunter soweit, dass Gerichten
die Erkliarung der Arbeitsiiberlastung (etwa, wie kiirzlich erlebt »man habe in der
Zwi-schenzeit soviele Hagelschiden des letzten Unwetters zu bearbeiten, so dass
mit der Fertigstellung des Gutachtens nicht vor Ende des Monats gerechnet werden
kénne«) oder eine unsubstantiierte Krankheitsbekundung als Entschuldigung fiir
das Uberschreiten der gesetzten Gutachtenfrist ausreicht, wihrend Anwaltskollegen
gerne dazu aufgefordert werden, die Behauptung einer Erkrankung — mindestens —
glaubhaft zu machen, eine nicht nachzuvollziehende Ungleichbehandlung zugunsten
der Sachverstindigen, da sich Verzogerungen, ganz gleich von wem verursacht, zeit-
lich nicht voneinander unterscheiden.

2. Fachliche Kompetenz der Spruchkérper

Der Rechtsanwalt ist, was die Auswahl seines Arbeitsfeldes angeht, eigentlich in ei-
ner, nennen wir es »gezwungen komfortablen Situation«. Kaum ein Kollege, von
dem ein oder anderen »Einzelkimpfer« mal abgesehen, der sich nicht im Laufe seines
Ar-beitslebens, schon aus wirtschaftlichen Griinden, auf ein bestimmtes Themenge-
biet festlegen musste und die dazu nétige Qualifikation mit dem Erwerb des Fachan-
waltstitels nachweist, welcher an Pflichtfortbildung gebunden ist.

Dieses »Privileg« hat der Zivilrichter grundsitzlich nicht. Von ihm wird verlangt,
sich in kiirzester Zeit in jedes neue Rechtsgebiet einzuarbeiten und auf diesem kom-
petent Recht zu sprechen. Zwar gibt es, worauf Hirtz zu Recht hinweist’, keine be-
lastbaren Zahlen dazu, dass ein Prozess vor einer Spezialkammer durchweg schneller
verlduft. Nach meiner Erfahrung ist die Spezialisierung jedoch eine Méglichkeit, die
zur Verkiirzung eines Prozesses fiihren kann — und daneben auch »richtige« Urteile
wahrscheinlicher werden lisst -. So sind beispielsweise — nicht enumerativ — die fal-
sche Verortung der Darlegungs- und Beweislast, die Fehlerhaftigkeit der Haftungs-
abwigung und die daraus folgende Unrichtigkeit der Bemessung der Haftungsquote
oder aber Anwendungsmiingel im Bereich des Beweises des ersten Anscheins hiufige
Mingel des gerichtlichen Verfahrens, die oft auf das Fehlen hinreichender Kenntnis
der Materie zuriickzufithren sind. Diese stindig gleichen Fehler sind nicht nur zer-
miirbend, sie verpflichten den Parteivertreter im Interesse der Mandantschaft dazu,

5 Hirtz, NJW 2014, 2532
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die Entscheidung anzufechten, die Justiz damit weiter-zubeschiftigen und das Ver-
fahren eben auf dem Rechtsmittelwege in die Linge zu ziehen. Oder aber, es wird
Beweis erhoben und damit das Verfahren verzégert, obwohl eine Beweiserhebung bei
richtiger Anwendung des Anscheinsbeweises iiberhaupt nicht hitte erfolgen diirfen.

Ob die Spezialisierung durch die Einrichtung von Schwerpunktgerichten (vgl. §
13a GVQ), cigener Abteilungen bei den Amtsgerichten oder Verkehrskammern bei
den Landgerichten, verbunden mit Pflichtfortbildung des Richterpersonals, erreicht
werden konnte, ist sicherlich diskussionswiirdig. Der Gesetzgeber mag abwigen, ob
nicht — unbeschadet der richterlichen Unabhingigkeit — eine Pflicht der Richter zur
Teilnahme an Fortbildungsmafinahmen einzufiihren ist, soweit man nicht in den §§
21e ff. des Gerichtsverfassungsgesetzes ausreichende Gestaltungsméglichkeiten sicht,
die oben formulierte Forderung nach einer stirkeren Schwerpunktsetzung mittels
entsprechender Geschiftsverteilung zu realisieren.

Da die Verteilung nach allgemeinen Merkmalen zu erfolgen hat, kann sie ne-
ben riumlichen Bezirken, Eingangsdatum der Klage oder Anfangsbuchstaben von
Be-klagten auch nach dem Gegenstand des Prozesses und somit nach Sachgebieten
erfolgen.6

Denkbar wire deshalb, das Sachgebiet »Verkehrszivilrecht« bei Amtsgerichten auf
wenige Einzelrichter und bei den Landgerichten auf eine bestimmte Kammer zu ver-
teilen, die dieses Gebiet schwerpunktmiflig bearbeiten. Die Méglichkeit der Schaf-
fung von Spezialkammern wire auch bei den Berufungskammern méglich.

Mit der Spezialisierung einhergehen sollte dann auch eine gewisse Sensibilisierung
gegeniiber Problemkonstellationen. Zu nennen sei hier beispielsweise die besondere
Eilbediirftigkeit in Fillen, in denen ein am Fahrzeug des Kligers entstandener Total-
schaden mangels Kaskoversicherung und eigener finanzieller Mittel nicht kompen-
siert, ein Ersatzfahrzeug also nicht beschafft werden kann, der Geschidigte jedoch
im Rahmen seiner erwerbswirtschaftlichen Titigkeit auf ein Fahrzeug angewiesen
ist. Denn hier geht es nicht blof§ darum, ob eine Schadensposition um den Betrag X
héher oder niedriger ausfallen soll, sondern um existenzielle Folgen eines Unfalls fiir
den Rechtssuchenden. Diese Fille sollten erkannt und vorrangig behandelt werden.

3. Verwertbarkeit von Akten aus Ordnungswidrigkeits- oder Strafverfahren
Die Zivilprozessordnung erdffnet die Méglichkeit, aus anderen Verfahren Gutachten
gemifd § 411a ZPO oder Zeugenaussagen mittels Beiziechung der Akten nach § 432
ZPO zu verwerten, wobei Protokolle {iber Zeugenaussagen als Urkundenbeweis in
den Prozess eingebracht werden’. Auf diesem Wege konnen beispielsweise verkehrs-
analytische Gutachten oder Zeugenaussagen iiber Unfallherginge verwertet werden
und eine neuerliche zeitraubende Beweisaufnahme gegebenenfalls tiberfliissig ma-
chen oder aber Unstimmigkeiten oder Widerspriiche der fritheren mit der aktuellen
Aussage desselben Zeugen geklirt werden. Soweit zur Theorie.

6 Zbller/Liickemann, § 21e, Rn. 13.
7  BGH, Urteil vom 12. November 2003, VII ZR 109/01
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In der Praxis besteht jedoch das Problem, dass das Strafprozessrecht, welches iiber
§ 46 OWIG auch fiir die bufigeldrechtliche Hauptverhandlung Anwendung findet,
dem Straf — und Bufigeldrichter grundsitzlich nicht zwingend vorschreibt— § 273
Absatz 3 StPO -, Zeugenaussagen im Protokoll ausfiihrlich darzustellen, da dieses
lediglich die wesentlichen Férmlichkeiten der Hauptverhandlung ersichtlich machen
muss (§ 273 Abs. 1 StPO). So findet sich in den Protokollen hiufig nur der Satz »Auf
Nachfrage bekundet der Zeuge zur Sacheq, eine Information, die der Strafprozessord-
nung geniigen mag, fiir eine Verwertung im Zivilprozess jedoch véllig unbrauchbar
ist. Die Beiziehung von Akten aus Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren ist da-
her in der Regel véllig unergiebig und fithrt nicht zur Verkiirzung des Verkehrszivil-
prozesses aufgrund einer zu vermeidenden Beweisaufnahme. Insofern kann hier, lisst
man die Forderung an den Gesetzgeber nach einer Anderung des § 273 StPO einmal
auflen vor, nur die Bitte an die Richter der Straf- bzw. Ordnungswidrigkeitenver-
fahren formuliert werden, bei Verkehrsgeschehen mit Personen- oder Sachschiden,
also in solchen Fillen, die hochstwahrscheinlich noch eine zivilrechtliche Schadens-
ersatzklage nach sich ziehen werden, die Zeugenaussagen in ihrem vollen Wortlaut
zu protokollieren. Der Arbeitsaufwand dazu diirfte sich in Grenzen halten. Die Ar-
beitsersparnis der Kollegen im zivilrechtlichen Verfahren kann jedoch enorm sein.

4. Kommunikationsdefizite zwischen Richter- und Anwaltschaft
Eine weitere, zugegebenermaflen nicht verkehrszivilprozessspezifische, Verzégerungs-
quelle betrifft die Kommunikation zwischen Richter- und Anwaltschaft.

Die richterliche Unabhingigkeit ist gewif$ ein hohes Gut. Sie ist Ausdruck der
Rechtsstaatlichkeit, da sie die Weisungsfreiheit der Rechtsprechung garantiert, damit
das Prinzip der Gewaltenteilung unterstreicht und die Neutralitit des Spruchkérpers
gewihrleistet. Insofern liegt mir nichts ferner, als iiber Nachteile dieses »Instituts« fiir
den Rechtsanwalt zu sinnieren, dies aber mit einer einzigen Ausnahme, nimlich der
telefonischen Erreichbarkeit des Richters.

»Der Richter leistet geistige Arbeit und darf dabei nicht gestort werden, Durch-
wahlnummern diirfen wir nicht herausgebens. Deshalb méchten wir sie bitten,
Anfragen jeglicher Art stets schriftlich einzureichen«, so die Geschiftsstelle einer
Berufungskammer auf meine fernmiindliche Bitte, mich mit Richter XY zu verbin-
den. Also habe ich meine Frage, ob es moglich wire, einen angesetzten Termin um
zwei Stunden vorzuverlegen, in einen Schriftsatz gefasst, diesen an das Landgericht
gefaxt und zwei Tage spiter auf dem Postwege die Antwort erhalten, dass meiner
Bitte aufgrund der Uberlastung des Gerichts wegen zahlreicher weiterer Verfah-
ren nicht entsprochen und der Termin auch von einem anderen Kollegen aus der
Kanzlei wahrgenommen werden konne. Zur Vermeidung der Versendung meines
Standardschriftsatzes, dass dem Mandanten ein Anspruch auf Vertretung durch den
von ihm beauftragten Rechtsanwalt zusteht’ und die Verweigerung der Verlegung

8  So auch: OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 06. Mai 2015, 8 A 1943/13
9 OLG Frankfurt, Beschluss vom 14. Januar 2008, 9 W 32/07
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die Besorgnis der Befangenheit begriinden kann'’, entschloss ich mich, abermals bei
der Geschiiftsstelle anzurufen, um die Sache ziigig fernmiindlich zu erdrtern. Weder
konnte ich das Gericht erreichen noch wurde meine Bitte um Riickruf erfiillt, so dass
der Standardschriftsatz versandt und auf diesen hin der Termin verlegt wurde.

Fiir beide Seiten einfacher und schneller wire es sicherlich gewesen, hitte man
mein Anliegen mit der Bitte um einen kurzen Riickruf zumindest weitergeleitet.
Leider kein Einzelfall. Ob Terminabstimmungen, Fragen zu Unklarheiten von Be-
schliissen oder sonstige, laufende Verfahren betreffende, Unstimmigkeiten, der »kur-
ze Dienstweg« ist dem Parteivertreter in der Regel verschlossen.

Nun leisten auch Rechtsanwilte geistige Arbeit, so dass das Argument, stindige
Unterbrechungen seien dem Arbeitsprozess abtriglich, durchaus nachvollzogen wer-
den kann. Auch ich gebe aus diesem Grund weder meine Biirodurchwahl noch mei-
ne Mobilfunknummer an Mandanten heraus. Insofern wire es unlauter, dies auch
von Richtern zu verlangen. Trotzdem bin ich telefonisch zu erreichen, sei es durch
meine tigliche 60-miniitige Sprechstunde oder aber durch Weiterleitung von fern-
miindlichen Mandantennachrichten durch unser Sekretariat, das selbstverstindlich
simtliche Anfragen von Richtern, Versicherern oder Groffimandanten sofort durch-
stellt. Sollte es fiir das Mandat wichtig sein, rufe ich selbstverstindlich baldméglichst
zuriick, sollte ich nicht in der Kanzlei sein.

Letzteres wiirde ich mir auch von der Richterschaft wiinschen, da es unnétigen,
zeit-lich aufwendigen Schriftverkehr erspart und somit fiir beide Seiten nur Vorteile
bringt. Auch kann ich in einer solchen Praxis keinerlei Kollision mit der richterlichen
Unabhingigkeit erkennen, da es sich lediglich um eine Verlagerung der seitens der
Gerichte formulierten schriftlichen Antwort auf schriftliche Eingaben eines Partei-
ver-treters hin zu einer fernmiindlichen Verstindigung handelt. Und das sollte doch
moglich sein.

5. Prozessorganisation

Abschliefend mochte ich an dieser Stelle kurz noch einige Bemerkungen zur

Org-anisation des Verfahrens machen, die nicht explizit zivilverkehrsprozesspezifi-

scher Natur sind, aber das Zeitmanagement der Gerichte und damit auch das der

Anwilte betreffen:

a) Warum wird beispielsweise ein frither erster Termin — ohne vorherige Hinweise
zur Sach- und Rechtslage — angeordnet, wenn es dort, etwa mangels der Ladung
von Zeugen oder der Einholung eines Gutachtens, nur zur Stellung der Antrige
oder dariiber hinaus allenfalls zu einem Hinweis auf die Kosten einer zur Ent-
scheidung der Sache notwendigen Beweisaufnahme komme?

Ein Termin vorerwihnten Inhalts ist insbesondere in Unfallsachen, in denen zu-
mindest auf einer Seite immer ein Prozeflprofi in Gestalt eines Versicherers steht,
véllig unnétig, zumal in den meisten Fillen bereits vorgerichtlich ausreichend

10 LG Miinster, Beschluss vom 01. August 2011, 09 T 37/11; Ziller-Vollkommer, § 42,
Rdnr. 23
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Korrespondenz zwischen den Parteien erfolgt ist und in der Sache verhandelt
werden kann. Zudem kann, worauf Elsner bereits zu Recht hingewiesen hat'!,
die Frage der Kosten des Prozesses nicht die Sorge der Justiz sein. Deshalb wiire es
auch zweckgemifl, mehr mit vorterminlichen Beweisbeschliissen zu arbeiten — §
358a ZPO — und gegebenenfalls in Auftrag gegebene Gutachten zum Termin
vorzulegen oder jedenfalls den Gutachter mit hinzuzuladen zur Erorterung des
Gutachtens oder, insbesondere fiir den Fall der Erforderlichkeit medizinischer
Gutachten, den Sachverstindigen bereits vor Fassung eines Beweisbeschlusses
hinzuzuziehen, § 404a Absatz2 ZPO, damit bereits im Vorfeld geklirt werden
kann, welche Beweisfrage in welches Fachgebiet fillt und welche iiberhaupt be-
antwortet werden kann und/oder welche weiteren Tatsachen hierzu geklirt sein
miissen. Wird dies im Termin mit Hilfe eines bereits hinzugezogenen Sachver-
stindigen geklirt, miissen die Akten nicht zur Beantwortung dieser Fragen ver-
sandt werden mit der damit einhergehenden Verzégerung.

b) In diesem Zusammenhang wire es auch wiinschenswert, wenn Hinweise zur

Sach- und Rechtslage — wie vom Gesetz vorgesehen, § 139 Abs. 4 ZPO — vor dem
Termin, etwa bereits mit Zustellung der Schriftsitze, erteilt werden wiirden. Die
Problematik der »zuriickgehaltenen« Rechtsansicht des Gerichts wollte bereits das
Stuttgarter Modell'> Ende der der Siebziger Jahre des vergangenen Jahrhunderts
ausriumen. Es gibt keinen Grund, dass das Gericht mit der Mitteilung seiner
Sicht der Dinge bis zum Termin wartet. Das Gewihren von Schriftsatznachlissen
im Termin, verbunden mit weiteren Verzégerungen, eriibrigte sich im Falle ord-
nungsgemifler Vorbereitung.
Gleiches gilt im Ubrigen auch fiir Vergleichsvorschlige, da es so den Prozessbe-
voll-michtigten erméglicht wird, mit ihren Mandanten ohne Zeitnot tiber den
Vorschlag des Gerichts zu beraten sowie Vor- und Nachteile des Vergleichsvor-
schlags abzuwigen und sich gegebenenfalls Anderungsvorschlige zu iiberlegen. In
der Praxis etabliert sind leider die unter Zeitdruck stehenden »Mandantengespri-
che auf dem Gerichtsflure, die letztlich dazu fithren, dass der Vergleich nur unter
Anordnung einer Widerrufsfrist geschlossen wird und es u.U. letztlich doch nicht
zur Beendigung des Verfahrens kommt, da Uberlegungen, die im Falle eines vor-
terminlich mitgeteilten Vergleichsvorschlages lingst stattgefunden hitten, eben
erst nach dem Termin vorgenommen werden. Auch dadurch wird unnétig viel
Zeit verschwendet, zumal der vorterminliche Vergleichsvorschlag des Gerichts
den Weg zu einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung eroffnet, § 278
Abs. 6 ZPO.

¢) Der Begriff »Zeitverschwendung« dringt sich auf, wenn zur Verhandlung ein ge-
ladener Zeuge nicht erscheint. In der Folge muss ein neuer Termin zur Beweisauf-
nahme bestimmt werden in der Hoffnung, dass sich der Zeuge nach wiederholter
Ladung zum Erscheinen bemiifligt fiihle. Besonders drgerlich und kostspielig ist

11 Elsner, Editorial zfs 12/2012
12 http://www.lenneis.at/publikationen/Stuttgarter%20Modell.pdf
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dies, wenn das Verfahren nicht im »Heimatgerichtsbezirk«, sondern in einem wei-
ter entfernten anhingig ist und damit lingere Anreisewege verbunden sind.
Zwar sind einem Zeugen die aufgrund seines Ausbleibens verursachten Kosten
aufzuerlegen und auch ein Ordnungsgeld ist festzusetzen, vorausgesetzt jedoch,
der Zeuge wurde ordnungsgemifd geladen (§ 380 Abs. 1 ZPO). Die Beweislast
fiir das Zugehen der Ladung trigt allerdings der Absender, also das Gericht. Und
genau hier liegt das Problem. In der Regel werden Zeugenladungen lediglich mit-
tels einfachen Briefes versandt. Behauptet der Zeuge, keine Ladung erhalten zu
haben, wird das Gericht den Zugang kaum beweisen kénnen und eine Abwil-
zung der durch das Ausbleiben entstandenen Kosten auf den Zeugen ist ebenso
wenig mdglich wie die Durchsetzung eines Ordnungsgeldes.

Deshalb die eindringliche Bitte an die Gerichte: Stellen Sie die Zeugenladungen
gegen Zustellungsurkunde zu! Das Gesetz gibt diese Maglichkeit bereits jetzt,
§ 377 Abs. 1 Satz 2 ZPO. Der Prozef§ wiirde beschleunigt, aufgrund der nach-
gewiesenen Ladung ist die Kostenfrage geregelt und auch die generalpriventive
Intention der Regelung des § 380 ZPO wird ausgeschopft, die darin besteht, dass
Gerichte dem Zeugen und der Offentlichkeit unmissverstindlich deutlich ma-
chen, dass das Zuwiderhandeln gegen eine Ladung finanziell schmerzhafte Folgen
nach sich zieht.

d) Zu einer Beschleunigung oder aber zumindest sachdienlichen Vergiitung diirfte
es auch fithren, machte der Gesetzgeber die zwischenzeitlich mégliche — zumin-
dest gebiihrenrechtlich — kostenlose Flucht in die Siumnis riickgingig. Nach dem
Einspruch gegen das Versiumnisurteil und Fortsetzung des Verfahrens entsteht
keine sog. »Sonderverhandlungsgebiihr« mehr fiir das Versiumnisurteil, da das
RVG keine dem § 38 BRAGO vergleichbare Regelung enthilt. Es verbleibt viel-
mehr bei der 1,2 Terminsgebiihr nach 3104 VV RVG. Zwar sind mir keine Er-
hebungen bekannt, ob und welchem Umfang die Zahl von Versiumnisurteilen
seit der Einfithrung des RVG zugenommen hat. Erfahrungsgemifd hilt jedoch die
Sorge um den Inhalt des eigenen Portemonnaies zu sorgféltigem Arbeiten und da-
mit zu ausreichendem Vortrag an, denn die Kosten der Sdumnis dem Mandanten
oder dem Rechtsschutzversicherer zu erkliren oder gar aufzuerlegen, diirfte sich
als schwierig gestalten.

e) Auch eine unnotig kurze Bemessung einer Frist, meist eine solche von zwei
Wochen, insbesondere fiir die Zahlung erheblicher Vorschiisse und die Termi-
nierung einer miindlichen Verhandlung kurz nach Ablauf der Frist fihren zu
zeitraubendem Schriftwechsel und die Zeit fehlt an anderer Stelle, was indirekt
zur Verlingerung der Verfahren fithrt. Es muss schriftlich um Verlingerung der
unangemessen kurzen Frist'® gebeten werden, unter Umstinden auch um Authe-
bung des Termins, dessen Stattfinden an die fristgerechte Zahlung des Vorschus-
ses gekniipft wurde.

13 OLG Frankfurt, Urteil vom 15. September 2009, 8 U 81/09
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f) Des Weiteren fiihrt die, zumindest in Rheinland-Pfalz, tibliche kurzfristige und
hiufige Versetzung des Richters zu Verzégerungen, muss sich der Nachfolger
doch neu einlesen, gegebenenfalls aber auch eine miindliche Verhandlung neu
durchfiihren. Es ist sinnvoll, den noch zu ernennenden Richtern alle Facetten ih-
rer Titigkeit zu zeigen, indem sie an verschiedenen Stellen ihren Dienst verschen.
Dies sollte aber auch, selbst beim Amtsgericht, an einem Gericht méglich sein,
damit zumindest nach Durchfiihrung der miindlichen Verhandlung der Richter
zur Entscheidung berufen bleibt und die Verhandlung nicht wiederholt werden
muss. Zumindest wire es bei griindlicher Planung der Richterstellen ohne weite-
res moglich, die Abordnung an ein anderes Gericht mit entsprechenden Vorlauf-
zeiten zu versehen, damit dem Richter die Moglichkeit bleibt, bereits verhandelte
Sachen zu erledigen.

g) Schliefflich soll noch auf die Moglichkeit des schriftlichen Verfahrens nach 128
Abs. 2 der Zivilprozessordnung eingegangen werden. Ein solches Verfahren kann
vom Gericht mit Zustimmung der Parteien angeordnet werden, kommt aller-
dings in der Praxis selten vor. Dabei ist ein solches in vielen Fillen sinnvoll, ins-
besondere, wenn es lediglich um Rechtsragen geht. Wenn keine Beweisaufnahme
stattfinden muss, insbesondere keine Zeugen zu héren sind, ist nicht einzuschen,
warum man sich in einem Gerichtssaal treffen und dafiir gegebenenfalls lange
Anreisewege und Zeit investieren sollte.

Auf dieses Verfahren lassen sich die Parteien aber nur dann ein, wenn das Gericht

zuvor seine Rechtsauffassung zum Ausdruck bringt und Gelegenheit zur Stellung-

nahme gibt und sich neuerlich, auch zu im Anschluff an den Hinweis erhobenen

Einwinden, duflert. Am Fehlen einer frithen Hinweiserteilung scheitert oftmals

die Zustimmung zu einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung, weil kein

Rechtsanwalt auf eine miindliche Verhandlung verzichtet, wenn er die Rechtsauf-

fassung des Gerichts nicht kennt und diese — vielleicht — noch in der Verhandlung

zu dndern hofft, wenn sie ihm erst dann mitgeteilt wird und seiner nicht entspricht.

Gleiches gilt im Ubrigen fiir das Verfahren nach § 495a ZPO.

ITII. Schlussbemerkung

Uberlegungen und Versuche, den Zivilprozess zu beschleunigen, hat es viele ge-
ge-ben, denkt man an zahlreiche Publikationen oder Symposien'* zu diesem Thema.
In-sofern sind die hier dargestellten Vorschlige keinesfalls neu. Sie sollen lediglich
verdeutlichen, dass sich im Zivil(verkehrs)prozess, mit verhiltnismiflig einfachen
Mitteln, zeitliche Optimierungen auch im Rahmen der geltenden Rechtsordnung
reali-sieren lassen.

14 So auch Thema beim 70. Deutschen Juristentag 2014 (»Der Richter im Zivilprozess — Sind
GVG und ZPO noch zeitgemif$?«)
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Hauptursache der Tatsache, dass die bereits gegebenen Méglichkeiten der Be-
schleunigung des Zivilprozesses nicht ausgeschdpft werden ist — auch — die chroni-
sche Unterbesetzung der Gerichte. Das ist nicht der Justiz, sondern der politischen
Fiihrung anzulasten. Sie allein hat die Behebung des Misstands in der Hand.

Und die Forderung an die Judikative nach einer das geltende Verfahrensrecht
ausschopfenden Anwendung ist in Zeiten, in denen die »hochste Exekutive der
Republik« Rechtsnormen blof§ als unverbindliche Verhaltensvorschlige betrachtet,
wichtiger denn je.
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Die Beschleunigung des Verkehrszivilprozesses aus Sicht
der Justiz

Dr. Beatrix Schobel, M.C.L.', Ministerialritin, Bayerisches
Staatsministerium der Justiz, Miinchen

Gerichtsverfahren, die neben juristischen Problemen die Klirung komplexer tech-
nischer oder medizinischer Fragen zum Gegenstand haben, gehéren zu den aufwin-
digsten und damit auch oftmals zu den besonders langdauernden Zivilverfahren.
Dies gilt insbesondere auch fiir komplexe Verkehrszivilsachen, in denen neben un-
fallanalythischen nicht selten auch medizinische Problemstellungen auftreten. In
der Justiz und der Rechtspolitik macht man sich deshalb verstirkt Gedanken iiber
Verbesserungen bei der Verfahrensgestaltung im Zivilprozess.” So beschiftigten sich
der 70. Deutsche ]uristentag3, aber auch die Prisidentinnen und Prisidenten der
Oberlandesgerichte bei ihrer diesjihrigen Jahrestagung® mit diesem Thema. Der vor-
liegende Beitrag soll aufzeigen, welche Moglichkeiten die Justizverwaltung, aber auch
der einzelne Richter schon nach geltender Rechtslage hat, um komplexe Verfahren
effizienter zu gestalten. AbschliefSend soll ein Ausblick auf mégliche sinnvolle Geset-
zesinderungen gegeben werden.

I. Spezialisierung auf Seiten der Richterschaft

Die Spezialisierung der Richterschaft spielt eine entscheidende Rolle fiir eine effizi-
ente Bewiltigung komplexer Verfahren mit technischem und/oder medizinischem
Bezug. In diesen Verfahren stehen nicht nur juristische Fachkenntnisse im jeweiligen

1 Die Autorin ist Leiterin des Referats fiir Zivilprozessrecht und auflergerichtliche Konfliktls-
sung im Bayerischen Staatsministerium der Justiz.

2 Vgl. dazu den Koalitionsvertrag der CDU/CSU und der SPD v. 27.11.2013, S. 154.

3 Siche dazu Calliess, Der Richter im Zivilprozess — Sind ZPO und GVG noch zeitgemif3?,
NJW-Beilage 2014, 27 (29) (unter IV 5) und Gtz von Olenhusen, Spezialisierung im Zivil-
prozess — Gedanken zur Zukunftssicherung unserer Justiz, DRiZ 2014, 296 ff.

4 Vgl. Pressemitteilung des OLG Frankfurt am Main vom 24.6.2015 (abrufbar unter https://
olg-frankfurt-justiz.hessen.de/irj/ OLG_Frankfurt_am_Main_Internet?rid=HMd]J_15/
OLG_Frankfurt_am_Main_Internet/presse.jsp).
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Rechtsgebiet (z.B. Verkehrsunfallrecht, Arzthaftungsrecht, Versicherungsrecht) in-
mitten, sondern auch technischer oder medizinischer Sachverstand. Im anwaltlichen
Bereich ist es mittlerweile Standard, dass komplexe Fille, die einen solchen Sachver-
stand erfordern, von darauf spezialisierten Rechtsanwilten betreut werden. So hat
sich nach der Statistik der Bundesrechtsanwaltskammer die Zahl der Fachanwalt-
schaften von sieben im Jahr 2003 auf 21 im Jahr 2015 verdreifacht. Im Verkehrsrecht
gab es im Jahr 2006 396 Fachanwilte, heuer sind es 3.591 . Eine erhohte Spezialisie-
rung muss in Zukunft auch vermehrt fiir die Richterschaft erreicht werden.®

1. Die Einrichtung von Spezialkammern

Die Einrichtung von Spezialkammern ist die beste Moglichkeit, um die fachliche
Spezialisierung der entscheidenden Richterinnen und Richter zu férdern. Trotz der
Unterstiitzung durch Sachverstindige erfordert der Umgang mit umfangreichen und
technisch geprigten Verfahren ein hohes Maf§ an Erfahrungswissen. Die Schaffung
spezialisierter Spruchkérper erméglicht den eingesetzten Richterinnen und Richtern,
dieses Wissen zu erwerben, anzuwenden und weiterzuentwickeln. Auf diese Weise
kann besondere Sachkompetenz generiert werden, die in bestimmten Spezialgebieten
unabdingbar ist und nur durch eine hiufige und lingere Beschiftigung mit der jewei-
ligen Spezialmaterie erworben werden kann. Besondere Kenntnisse und Erfahrungen
kénnen auf diese Weise gebiindelt und besser nutzbar gemacht werden. So werden
die Gerichte in die Lage versetzt, spezialisierten Rechtsanwilten und Unternechmen
in Spezialbereichen auf Augenhdhe gegeniiber zutreten.

Die Entscheidung tiber die Bildung spezialisierter Spruchkérper obliegt, so-
weit nicht gesetzlich vorgeschrieben7, den Prisidien, die nach § 21e Abs. 1 GVG
durch Erlass des Geschiftsverteilungsplans die Rechtsprechungsaufgaben verteilen
und dabei Spezialkammern fiir einzelne Rechtsgebiete, wie z.B. Verkehrszivilsachen,
einrichten kénnen. Von dieser Moglichkeit sollte Gebrauch gemacht werden. Dem
oftmals berechtigten Einwand der Praxis, dass die Einrichtung von Spezialkammern
nur bei grofSeren Gerichten Sinn mache, kann mit der Méglichkeit von tiberregio-
nalen Zustindigkeitskonzentrationen gem. § 13a GVG begegnet werden. Allerdings
bedarf es dazu de lege lata eines formellen Landesgesetzes, weshalb in der Diskussion
zu Recht vermehrt gefordert wird, die Linder zu ermichtigen, Zustindigkeitskon-
zentrationen durch Rechtsverordnung vorzunehmen.®

5  htep://www.brak.de/w/files/04_fuer_journalisten/statistiken/2015/statistik-fa-zum-
1.1.2015_entwicklung_tabellel.pdf

6 Die mangelnde Spezialisierung und fehlende Fachkunde der Richter/-innen wurde in vie-
len vom Bayerischen Staatsministerium der Justiz im Rahmen der Initiative »Rechts- und
Justizstandort Bayern« befragten Gremien immer wieder als eine Hauptursache fiir die Un-
zufriedenheit mit der Bearbeitung von komplexen Zivilprozessen, die ein hohes Mafd von
Spezialwissen erfordern, genannt.

7 Vgl hierzu §§ 23 b Abs.1, 23 ¢ Abs. 1 GVG, §§ 220 und 229 BauGB, § 2 LwVG und § 93
GVG.

8  Vgl. dazu z.B. Calliess, Thesen der Gutachter und Referenten zum 70. Deutschen Juristen-
tag, S. 5 (These 5).
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Die Vorteile der Spezialisierung sind evident und sollten genutzt werden. Ne-
ben der Vertrautheit des Gerichts mit den typischerweise anstehenden technischen
und/oder medizinischen Sachverhalten tritt die vertiefte Kenntnis entsprechender
Literatur und Rechtsprechung. Dariiber hinaus ist fiir alle eingehenden Klagen ge-
mif § 348 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ZPO zunichst die Kammer und nicht der originire
Einzelrichter zustindig.” Die Kammerzustindigkeit fithrt zu einer Biindelung von
Spezialkenntnissen und mindert die negativen Auswirkungen von Fluktuationen, da
der Kammervorsitzende als Konstante in einem komplexen und linger dauernden
Verfahren mit seinen Kenntnissen vom Fortgang des Verfahrens trotz Berichterstat-
terwechsels den Prozess ziigig voran bringen und férdern kann.'®

2. Richterliche Fortbildung

Im Bereich der richterlichen Fortbildung miissen vermehrt Veranstaltungen, die der
Richterschaft fachspezifischen Sachverstand vermitteln, angeboten werden.!! Die
Einbindung des technischen, wirtschaftlichen und medizinischen Sachverstands
kann durch die Errichtung von Kooperationsgremien erreicht werden, die Vorschli-
ge fiir Richterfortbildungen erarbeiten. Diesen Gremien sollten neben Vertretern der
Justizverwaltung und der Richterschaft auch Vertreter der Wirtschaft und der Sach-
verstindigen angehéren. 12

3. Personalwirtschaftliche MafSnahmen

Personalwirtschaftliche Mafinahmen miissen die Spezialisierungsbemiihungen auf
Seiten der Richterschaft erginzen. Die erfolgreiche Bewiltigung von anspruchsvol-
len Verfahren sollte neben Erledigungszahlen ein anerkanntes Beurteilungskriterium
sein, wobei langjihrigen Beisitzern in Spezialkammern angemessene Karrierepers-
pektiven offen stehen sollten. Die Personalentwicklungsgrundsitze im richterlichen
und staatsanwaltlichen Dienst der bayerischen Justiz sehen insoweit vor, dass in
Rechtsgebieten mit hohem fachlichen Spezialisierungsgrad und wirtschaftlichen und
justizpolitischen Schwerpunkten eine besondere fachliche Spezialisierung verbunden

9 Vgl. zu den sich daraus ergebenden Vorteilen Auweiler/Lauer, BauR 2013, 1021 (1024) fiir
das Gebiet des Baurechts, die sich aber ohne weiteres auf andere Rechtsgebiete mit komple-
xen Verfahren tibertragen lassen.

10 Vgl. hierzu Schobel, Sachkunde im Zivilprozess in MDR 2014, 1003 (1006).

11 Vgl. hierzu Schobel, ebenda.

12 Ein solches Gremium wurde in Bayern auf Initiative des Bayerischen Staatsministeriums
der Justiz 2013 ins Leben gerufen. Teilnehmer dieses Gremiums sind neben dem StM] die
Vereinigung der Bayerischen Wirtschaft, der Richterverein, die RAK Miinchen, die Hand-
werkskammer Miinchen und Oberbayern und die IHK fiir Miinchen und Oberbayern.
Das Gremium erarbeitet Vorschlige fiir Richterfortbildungen, insbesondere solche mit
technischem Bezug. In diesem Gremium wurde auch die gegenseitige (Justiz/Anwaltschaft/
Kammern) Offnung der Fortbildungsveranstaltungen, wo méglich und sinnvoll, und
die stirkere regionale Zusammenarbeit der jeweiligen Fortbildungsverantwortlichen
beschlossen.
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mit einer lingerfristigen Verweildauer Grundlage fiir die Ubertragung eines Beforde-
rungsdienstpostens sein kann.'?

II. Die Zusammenarbeit des Gerichts mit Sachverstindigen

Dem Sachverstindigen kommt in komplexen Zivilverfahren, in denen eine fachspe-
zifische Sachkunde erforderlich ist, eine zentrale Bedeutung zu. Deshalb sind eine
reibungslose Kommunikation des Gerichts mit dem Sachverstindigen und eine friih-
zeitige Beteiligung des »richtigen« Sachverstindigen fiir eine effiziente Verfahrens-
fihrung besonders wichtig. Der Beitrag von VRIOLG Walter befasst sich mit der
effizienteren Ausgestaltung des Sachverstindigenbeweises, weshalb hier darauf nicht
niher eingegangen wird. Allerdings ist der Sachverstindige nicht nur Beweismittel,
sondern auch Berater des Gerichts."* So kann das Gericht gem. den §§ 144 Abs. 1
S. 1, 273 Abs. 2 Nr. 4, 358a und 404a Abs. 2 ZPO den Sachverstindigen schon
sehr frithzeitig, auch vor Erlass eines Beweisbeschlusses, in das Verfahren einbin-
den und dessen Sachkunde nicht nur zur Klirung von Beweisfragen, sondern auch
zur Erfassung des Sachverhalts, zur Fithrung von Vergleichsgesprichen und zur Ab-
schichtung des Streitstoffes nutzen."” Diese Einbindung in das Verfahren sowie eine
vertrauensvolle Zusammenarbeit des Gerichts mit dem Sachverstindigen im weite-
ren Verlauf des Prozesses ermoglichen es dem Gericht, mit Hilfe des Sachverstin-
digen auch aufSerhalb der eigentlichen Beweiserhebung komplexe technische und/
oder medizinische Verfahren zu effektiveren. Die §§ 404a und 407a ZPO, die zur
Verbesserung der Zusammenarbeit zwischen Gericht und Sachverstindigen durch
das Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz 1990 in die ZPO eingefiihrt wurden, bilden
dabei die Grundsitze fiir die Kooperation der Gerichte mit den Sachverstindigen.16

Um diese Kooperation zu férdern, hat deshalb das Bayerische Staatsministerium
der Justiz bereits 2013 ein mit Praktikern erarbeitetes Informationsblatt zu Auswahl,
Fithrung und Anleitung von Sachverstindigen an die bayerischen Richterinnen und
Richter verteilt und ins dortige Intranet eingestellt.

ITII. Die Strukturierung des Zivilverfahrens
Beschleunigung durch Strukturierung? Soll das Gericht eine Art »case-managementc

betreiben, um komplexe Zivilverfahren angemessen und effektiv zu fithren? Ist
dies de lege lata bereits méglich oder bedarf es dafiir gesetzlicher Anderungen der

13 Vgl. LT-Drs. 17/4683, S. 15.

14 Zu dieser Doppelrolle Stamm, ZZP 124 (2011), 433 ff.

15 Schobel, a.a.0., S. 1004.

16  Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 67. Aufl. 2009, § 404a, Rz. 1.
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Zivilprozessordnung. Diesen Fragen, die sich gerade auch in umfangreichen Ver-
kehrszivilsachen stellen, soll im Folgenden nachgegangen werden.

Eine strukturierte und stringente Verfahrensgestaltung ist unverzichtbar fiir das
Gelingen eines Zivilprozesses. In Fillen, in denen die richterliche Prozessleitung zu
wenig Strukeur, Stringenz und Zielbewusstsein zeigt, misslingen hiufig auch die
Klidrung der Parteiinteressen und Prozessziele, eine straffe Verfahrens- und Termin-
planung, die umfassende und griindliche Vorbereitung der Termine wie auch eine
sorgfiltige Aufbereitung der relevanten Beweisfragen. Unter diesen Umstinden be-
steht die konkrete Gefahr, dass Prozesse mit umfangreichen und komplexen Sachver-
halten frither oder spiter aufer Kontrolle geraten.

1. Die Prozessleitungspflicht des Gerichts
Der deutsche Zivilprozess ist vom Verhandlungs- oder Beibringungsgrundsatz ge-
prigt. Es liegt somit in der Verantwortung der Parteien, dem Gericht die relevanten
Tatsachen vollstindig und rechtzeitig vorzutragen. Der Verhandlungsgrundsatz steht
allerdings einer aktiven materiellen Prozessleitung des Gerichts nicht entgegen.17 Die
in § 139 ZPO geregelte materielle Prozessleitungspflicht des Gerichts und die in
§ 273 ZPO zum Ausdruck kommende Pflicht des Gerichts, den Prozess in jeder Pha-
se zu beschleunigen, zu konzentrieren und zu rationalisieren, verlangen vom Richter
sogar, aktiv den Prozess mit zu gestalten. Damit trigt das Gericht ein hohes Maf§ an
Verantwortung fiir ein gehoriges und faires, aber auch strukturiertes und konzent-
riertes Verfahren.'® Die Pflicht des Gerichts zur materiellen Prozessleitung beinhaltet
eine intensive Zusammenarbeit zwischen Parteien und Gericht, um den Rechtsstreit
schnell, rationell und gerecht zum Abschluss zu bringen. Gerade in komplexen Ver-
fahren mit komplizierten Sachverhalten, vielen Beteiligten und der Notwendigkeit
der Klirung komplexer technischer oder medizinischer Fragen mit Hilfe von Sach-
verstindigen ist eine aktive Prozessleitungsstrategie des Gerichts von hohem Nutzen.
Dabei kommt gerade der Anfangsphase des Prozesses bei umfangreichen und kom-
plexen Verfahren ausschlaggebende Bedeutung zu. In diesem Stadium muss eine dif-
ferenzierte und flexible Prozessleitung die Weichen richtig stellen, indem Prozessstoff
und —ablauf friihzeitig strukturiert werden. Als zentrales Instrument der Prozessfrde-
rung und Kern einer aktiven Prozessleitungsstrategie bietet sich ein strukturierendes
Vorgesprich an, das das Gericht mit den Prozessbeteiligten vor dem Eintritt in das
streitige Verfahren fithrt, unabhingig davon, ob ein schriftliches Vorverfahren nach
§ 276 ZPO angeordnet oder frither erster Termin nach § 275 ZPO bestimmt wird.
Das Bayerische Staatsministerium der Justiz hat deshalb einen Leitfaden zur Struk-
turierung komplexer Bauverfahren'” an alle bayerischen Richterinnen und Richter

17 Vgl. Ziller, ZPO, 31. Aufl. (2015), Vor § 128 Rz 10.

18 Vgl. dazu auch Schneider, SchIHA 2/2007, 49 (50).

19 Die Konzentration auf Bauverfahren erfolgte deshalb, da zahlreiche Gespriche, die das StM]
im Rahmen einer Evaluation des Rechts- und Justizstandortes Bayern gefiihrt hatte, hier
einen besonderen Bedarf ergeben hatten.
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sowie an interessierte Kreise aus der Rechtsanwaltschaft, der Sachverstindigen und
der Wirtschaft verteilt. Dieser Leitfaden wurde entwickelt in einer justizinternen Ar-
beitsgruppe aus erfahrenen Baurichterinnen und —richtern aus ganz Bayern und von
diesen in deren Kammern auch erprobt. Anschliefend wurde er mit Vertretern der
Rechtsanwaltschaft, der Sachverstindigen, der Wissenschaft, der Wirtschaft und der
Justiz abschliefend diskutiert. Er soll — im Hinblick auf die richterliche Unabhingig-
keit — natiirlich véllig unverbindliche Anregungen zur Bewiltigung komplexer Bau-
verfahren geben. Die dort enthaltenen Hinweise kénnen ohne weiteres auf komplexe
Zivilverfahren in anderen Rechtsgebieten iibertragen werden.

2. Das Strukturgesprich im Rahmen des ersten Termins

Im Mittelpunkt des oben erwihnten Leitfadens steht das sogenannte Strukturge-
sprich. Dieses Strukturgesprich soll der Aufklirung des Sachverhalts bzw. des Ver-
fahrensgegenstands, der »Abschichtung« des Streitstoffs und der Festlegung cines
Prozesskonzepts dienen. Es beginnt mit der Einfiihrung in den Sach- und Streitstand.
Es kann im Gerichtssaal, in einem geeigneten Besprechungsraum oder auch vor Ort
durchgefiihrt werden. Die Parteien bzw. die jeweiligen Entscheidungstriger sollten
bei dem Strukturgesprich anwesend sein. Spitestens am Ende des ersten Termins
sollten die rechtlich gebotenen Hinweise gemifd § 139 ZPO ins Protokoll aufgenom-
men werden. Das Geriche sollte sich dabei nicht scheuen, seine vorldufige rechtliche
Auffassung mitzuteilen.

Das Gericht kann sich fiir das Strukturgesprich gemifd § 404a ZPO von cinem
Sachverstindigen unterstiitzen lassen. Dieser kann sowohl dem Gericht als auch den
Parteien und Rechtsanwilten bei der Abkldrung des Sachvortrags helfen, auftretende
technische Fragen beantworten und erste Grobeinschitzungen zur Klirung der Pro-
zessrisiken abgeben. Dies hat auch die positive Wirkung, dass sich die Parteien vor
Gericht ernst genommen fiithlen, was fiir den folgenden Ablauf des Prozesses eine
»hohe Glaubwiirdigkeit und Akzeptanz« entfaltet.?’

Um den Sachverhalt aufzukliren und im Folgenden zu strukturieren, sollen Li-
cken und Unklarheiten, auf die eventuell bereits im Vorfeld per richterlichen Hin-
weis aufmerksam gemacht wurden, beseitigt werden. Gleichzeitig kénnen etwaige
Missverstindnisse durch Nachfragen bei den Prozessbeteiligten aufgeklirt werden.
Auf diese Art und Weise kann das tatsichliche Vorbringen am besten geklirt werden.
Oftmals mag hier eine Parteianhérung nach § 141 ZPO erfolgen, um den Streitstand
klar und knapp herauszuarbeiten.”' Wichtig ist hier insbesondere auch die Abklirung
der Interessen und konkreten Prozessziele der Parteien, die durchaus von den geltend
gemachten Streitpunkten abweichen kénnen. Hier wire eine Gelegenheit, die wirk-
lichen Konfliktpunkte, die vom eigentlichen Streitgegenstand eventuell weit entfernt
sind, heraus zu arbeiten. Eventuell vorhandene externe Entscheidungszustindigkei-
ten bzw. die Beteiligung Dritter sollten zudem angesprochen werden. Danach sind

20 Schneider, a.a.0., S. 50.
21 Schneider, a.a.0., S. 49.
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die Streitpunkte zu qualifizieren und die Schwerpunkte des Verfahrens zu identifi-
zieren. Hier kénnen auch Fallgruppen gebildet werden, z.B. nach wirtschaftlicher
Bedeutung oder Art der Positionen.

Die weitere Funktion des Strukturgesprichs besteht in der Abschichtung des Streit-
stoffs. Hier wird dem Gericht die Chance eroffnet, den Rechtsstreit einvernehmlich
zu erledigen oder zumindest den Verfahrensstoff einzugrenzen. Das Gericht kann
Vergleichsmaglichkeiten eruieren und gegebenenfalls selbst konkrete Vergleichsvor-
schlige auf der Grundlage der vorliufigen Einschitzung zur Sach- und Rechtslage
unterbreiten. Hier ist auch Raum fiir die Erdrterung alternativer Streitbeilegungs-
moglichkeiten. Den Parteien kénnen Informationen zur gerichtsnahen Mediation,
zu Giiterichterverfahren und zur Méglichkeit der Einholung eines Schiedsgutachtens
gegeben werden und mit ihnen kénnen die Vor- und Nachteile dieser Konfliktls-
sungsalternativen offen besprochen werden. Kommt eine Einigung nicht zustande
und wihlen die Parteien auch keine alternative Konfliktsung, sollte eine eventuell
sinnvolle Beschrinkung oder zumindest Staffelung der Beweisaufnahme angespro-
chen werden, um den Verfahrensstoff auf das Wesentliche zu konzentrieren. Da-
bei bietet es sich auch an, die Prozessrisiken positions- oder fallgruppenbezogen zu
erortern.

Weiteres Ziel des Strukturgesprichs ist die Festlegung eines Prozesskonzepts. Hier
soll zusammen mit den Verfahrensbeteiligten ein realistischer Fahrplan fiir das Ver-
fahren aufgestellt werden. So sollten insbesondere der Ablauf der Beweisaufnahme
und der zu erstellende Beweisbeschluss besprochen werden. Dabei sind die Beweis-
themen, auch im Hinblick auf die oben angesprochene Staffelung der Beweisauf-
nahme, zu kliren, aber auch die Notwendigkeit von Zeugeneinvernahmen vor der
Erstellung eines Sachverstindigengutachtens, um die notwendigen Ankniipfungstat-
sachen zu ermitteln. Der etwaige Beweisbeschluss kann mit den Parteien zusammen
formuliert und der Sachverstindige unter Einbeziehung des Fachwissens der Parteien
selbst oder eines anwesenden Sachverstindigen, einvernehmlich ausgewihlt werden.
Fragen, wie die der miindlichen oder schriftlichen Gutachtenserstattung, der erfor-
derlichen Bearbeitungstiefe oder einer eventuellen Beriicksichtigung von bereits vor-
handenen Privatgutachten sind in diesem Zusammenhang ebenfalls zu kliren. Im
Hinblick auf den Zeitplan sind Terminfestsetzungen und eine Verstindigung iiber
die im Laufe des Verfahrens zu gewihrenden Fristen erforderlich, um Fristverlinge-
rungs- und Teminverlegungsgesuche zu vermeiden. Das so gefundene Prozesskon-
zept ist abschlielend im Protokoll nieder zu legen, um damit eine Verbindlichkeit
herzustellen und im weiteren Verfahren stets auf die im Strukturgesprich getroffenen
Vereinbarungen zuriick greifen zu kénnen, was auch im Falle eines Richterwechsels
von Vorteil sein kann.

3. Vorbereitende und verfahrensbegleitende Mafinahmen
Das eben skizzierte Strukturgesprich kann nur gelingen und im folgenden Verfahren

Friichte tragen, wenn es gut vorbereitet und von weiteren verfahrensbegleitenden
Mafinahmen flankiert wird.
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Die Vorbereitung des ersten Termins, unabhingig davon, ob ein schriftliches Vor-
verfahren angeordnet oder frither erster Termin bestimmt wird, ist in allen Fillen,
auch dann, wenn kein Strukturgesprich geplant ist, entscheidend fiir das »Gelingenc
eines Prozesses. Schon bei der Vorbereitung sollte deshalb besonderer Wert auf die
erforderliche Strukturierung des Verfahrens gelegt werden. Dabei stehen zu Beginn
des Prozesses die Erfassung und Aufbereitung des Sachverhalts im Mittelpunke. Wie
bereits unter II. erwihnt, kann sich der Richter hier auch der — informellen — Un-
terstiiczung eines Sachverstindigen bedienen, um Verstindnisfragen aus dessen Fach-
gebiet zu kliren und Zusammenhinge im Streitstoff besser verstehen zu kénnen.
Auch das Googeln von unbekannten Fachbegriffen sollte nicht verpont werden, so-
lange man sich bewusst ist, dass solch angelesene Erkenntnisse nur bruchstiickhaftes
Wissen darstellen. Daneben kdnnen beispielsweise Zeit- oder sonstige Tabellen zur
besseren Aufarbeitung des Sachverhalts erstellt, Anlagen chronologisch geordnet oder
sogar ein Tatbestand vorbereitet werden. Zur Forderung des Verfahrens kann bereits
in dieser Phase der Erlass von richterlichen Hinweisen sowohl zur formalen Struktur
und Ordnung des Sachvortrags als auch zu materiellen Fragen notwendig sein. Auch
hier kann bereits auf die Méglichkeiten der alternativen Streitbeilegung aufmerksam
gemacht werden. Auflerdem sollte das Gericht einen zu erlassenden Beweisbeschluss
vorbereiten, der dann im ersten Termin endgiiltig mit den Parteien abgestimmt wird.
Auch hier bietet die Hinzuzichung eines Sachverstindigen »die Chance, den ent-
scheidungserheblichen Sachverhalt aus fachlicher und juristischer Sicht fehlerfrei zu
erfassen, die Notwendigkeit der Aufklirung von Anschlusstatsachen zu kliren und
die Beweisfrage zutreffend zu formulieren«.?? Schlieflich sollte eine Abstimmung mit
den Prozessbevollmichtigten iiber das geplante Strukturgesprich erfolgen, damit sich
diese ebenso darauf vorbereiten kénnen.

Im weiteren Verfahren sollte das Gericht weiterhin von seiner aktiven Prozess-
leitungsbefugnis Gebrauch machen und den Prozess ziigig vorantreiben. Dies gilt
insbesondere auch fiir den Umgang mit Fristverlingerungs- und Terminverlegungs-
gesuchen. Fristen und Termine sollten, soweit im vorhin beschriebenen Fahrplan
noch nicht festgesetzt, mit den Verfahrensbeteiligten abgestimmt werden. Wird den-
noch z.B. ein Terminverlegungsgesuch gestellt, so sollten die Voraussetzungen des
§ 227 Abs. 1 ZPO besonders sorgfiltig gepriift werden. Das gilt auch fiir wiederhol-
te Verlegungsgesuche einer Partei. In geeigneten Fillen kann das Gericht dem An-
tragsteller aufgeben, mit den iibrigen Beteiligten einen Ersatztermin abzustimmen.
Bei von Sachverstindigen anberaumten Ortsterminen kann Terminschwierigkeiten
durch eine Anweisung des Gerichts gem. § 404 a Abs. 1 ZPO begegnet werden.

Das weitere Vorgehen nach Gutachtenserstattung sollte davon geprigt sein, die
Einholung schriftlicher Erginzungsgutachten, die oft zu eine erheblichen Verfah-
rensverzogerung fithren, zu vermeiden. Vielmehr sollte nach Erstattung des schrift-
lichen Gutachtens bei Bedarf méglichst zeitnah Termin zur miindlichen Erérterung
des schriftlichen Gutachtens gem. § 411 Abs. 4 ZPO anberaumt werden. In diesem

22 Ziller/Greger, a.a.0., § 404a Rz. 2.
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Termin kénnen dann Einwendungen geklirt und Widerspriiche zu einem evtl.
vorliegenden Privatgutachten diskutiert werden. Die miindliche Erliuterung des
Gutachtens hat auch den Vorteil, dass sie beim Richter und den iibrigen Verfah-
rensbeteiligten zu einem besseren Verstindnis fithren wird.” Auf die Kompetenz des
Sachverstindigen, sein Gutachten »in der unmittelbaren Auseinandersetzung mit den
Parteien miindlich zu erliutern«®?, sollte deshalb bereits bei dessen Auswahl geachtet
werden. Etwaige Erginzungsfragen kénnen dabei rechtzeitig vor dem Termin dem
Sachverstindigen mitgeteilt und dann von diesem in der miindlichen Verhandlung
beantwortet werden. In geeigneten Fillen kann der Sachverstindige vorab auch eine
schriftliche Zusammenfassung der Antworten dem Gericht zuleiten, die den Parteien
zur Vorbereitung des Anhérungstermins iibermittelt werden kann; Gelegenheit zur
Stellungnahme erhalten die Parteien dann im Anhérungstermin.

Sollte es im Fortgang des Verfahrens zu Andcrungen im Prozesskonzept kommen,
kann ein erneutes Strukturgesprich notwendig sein. Bei sachlichen Anderungen
konnen dabei erneut Vergleichs- und Abschichtungsméglichkeiten erdrtert werden.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass bereits de lege lata schon viele
Mafinahmen von der Justizverwaltung und dem jeweiligen Richter getroffen werden
konnen, um komplexe Verfahren effizienter zu gestalten. Hier sind aber nicht nur
die Gerichte, sondern alle Verfahrensbeteiligten gefordert. Gerade die Vorschlige zur
strukturierten Prozessleitung konnen nur erfolgreich umgesetzt werden, wenn Par-
teien, Anwilte und Sachverstindige konstruktiv mitwirken und zur Einhaltung eines
gemeinsam erstellten Fahrplans bereit sind. Eine enge und vertrauensvolle Kommu-
nikation zwischen allen Prozessbeteiligten ist die Grundvoraussetzung dafiir, kom-
plexe Verfahren effektiver und damit schneller erledigen zu kénnen.

Daneben wiren auch insbesondere folgende gesetzgeberischen Maffnahmen
sinnvoll, um den Zivilprozess effektiver zu gestalten: Die Landesregierungen sollten
ermichtigt werden, im Verordnungswege bei den Landgerichten Spezialkammern
einzurichten und iiberregionale Zustindigkeitskonzentrationen vorzunehmen. Dies
ist unerlisslich, um die Spezialisierung der entscheidenden Richter weiter zu fordern
und die unter I.1. beschriebenen Vorteile der grundsitzlichen Kammerzustindigkeit
zu nutzen.”> Dabei sollte es den jeweiligen Landesregierungen iiberlassen bleiben,
ob und wo sie von der Ermichtigung Gebrauch machen, da sie die Verhiltnisse vor
Ort besser einschitzen kénnen als der Bund. In diesem Zusammenhang sollte auch

23 Franzki, DRIZ 1991, 314 (319).

24 Auweiler/Lauer, BauR 2013, 1021 (1031).

25 Die ebenfalls vertretene Forderung, solche Spezialkammern zusitzlich mit Laienrichtern,
die iiber einen technischen oder medizinischen Sachverstand verfiigen, zu besetzen, er-
scheint dagegen nicht geeignet, den Zivilprozess zu effektiveren.
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dariiber nachgedacht werden, den Zivilkammern die Moglichkeit zu eréffnen, ohne
Zustimmung der Parteien eine Sache vor einem verkleinerten Spruchkérper, der aus
dem Vorsitzenden und einem weiteren Richter der Kammer besteht, zu verhandeln.
Die Zweierbesetzung bietet die Mdglichkeit einer Entlastung der Zivilkammern un-
ter gleichzeitiger Beibehaltung der Vorziige des Kollegialprinzips. Gleichzeitig wird
mit einer solchen Regelung eine Flexibilisierung der kammerinternen Aufgabenver-
teilung erreicht. Die Kammer kann in jedem Einzelfall entscheiden, welche Beset-
zung die sinnvollste ist. Das eventuelle Problem einer »Pattsituation« kénnte dadurch
gelost werden, dass in den wohl sehr selten vorkommenden Fillen, in denen kein
einstimmiges Abstimmungsergebnis erzielt werden kann, eine zwingende Riickiiber-
tragung auf das mit drei Richtern besetzte Gericht erfolgt.

Daneben sollte das unter II1.2. diskutierte Strukturgesprich ausdriicklich in die
ZPO aufgenommen werden. Auch wenn ein solches bereits nach der jetzigen gesetz-
lichen Regelung zulissig und sinnvoll ist, sollte der Gesetzgeber dieses Instrument
der Strukturierung und Prozessleitung auf eine klare gesetzliche Grundlage stellen,
um damit die grundsitzliche Anwendung in komplexen Verfahren zu férdern und

zu unterstiitzen.”®

26 So auch Greger, Erérterungstermin im Zivilprozess — warum niche?, NJW 2014, 2554
(2557).
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Die Beschleunigung des Verkehrszivilprozesses durch eine
effizientere Ausgestaltung des Sachverstindigenbeweises

Frank Walter',
Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht, Hamm

Wie der erfahrene Praktiker weiff, kommt der Sachverstindigenbeweis im Ver-
kehrszivilprozess hiufig vor. Dabei ist es nicht selten, dass die Gerichte mehrere
Sachverstindige aus unterschiedlichen Gebieten (Verkehrsunfallanalyse, Grund und
Hohe von Personen- und/oder Sachschiden) in Anspruch nehmen miissen, um die
Sache entscheiden zu konnen. Eine Analyse des Ablaufs der Beweisaufnahme und
der gesetzlichen Rahmenbedingungen zeigt auf, dass durch Verinderungen an unter-
schiedlichen Stellen in erheblichem Umfang Zeit eingespart werden kann, wodurch
eine signifikante Beschleunigung des Verkehrszivilprozesses insgesamt erreicht wer-
den konnte.

I. Zeittreiber Sachverstindigenbeweis

Die im Jahre 2010 von den Prisidenten® der Oberlandesgerichte, des Kammerge-
richts und des Bundesgerichtshofs in Auftrag gegebene und im Jahre 2012 fertig
gestellte Untersuchung iiber langdauernde Zivilverfahren® hat belastbares Zahlenma-
terial zu der Wirkung des Sachverstindigenbeweises auf die Gesamtverfahrensdauer

1 Der Autor ist Vorsitzender des 16. und 22. Zivilsenats des OLG Hamm und Leiter des
Qualititszirkels Sachverstindigenwesen NRW.

2 Werden Personenbezeichnungen aus Griinden der besseren Lesbarkeit lediglich in der
minnlichen oder weiblichen Form verwendet, so schlief$t dies das jeweils andere Geschlecht
mit ein.

3 Die Studie kann im Volltext im Internet iiber http://epub.sub.uni-hamburg.de/epub/
volltexte/2013/17880/ eingeschen werden. Interessante Aspekte und Lésungsansitze der
Untersuchung werden in Keders/Walter, NJW 2013, 1697 dargestellt. Die den Sachver-
stindigenbeweis betreffenden Aspekte der Untersuchung werden in Walter, DS 2013, 385
ausfiihrlich beleuchtet.
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im Zivilprozess und den Zeittreibern innerhalb des Sachverstindigenbeweises zu
Tage treten lassen®.

Danach kam der Sachverstindigenbeweis in iiber der Hilfte aller im Rahmen der
Aktenanalyse untersuchten langdauernden Verfahren® vor, wobei er unter anderem in
Verkehrsunfallsachen besonders hiufig zu verzeichnen war; so trat beispielsweise der
Sachverstindigenbeweis in 96,8 % der erstinstanzlichen landgerichtlichen Verkehrs-
unfallsachen auf (Amtsgericht: 89,4 %, Oberlandesgericht: 83,3 %). Er nahm im
Durchschnitt (iiber alle Verfahren und Instanzen) rund 40 % der Gesamtverfahrens-
dauer der untersuchten Verfahren mit Sachverstindigenbeweis ein. Dies entsprach
einem Zeitraum von 15,4 Monaten®, wobei sich die Akten beim Sachverstindigen
durchschnittlich 9 Monate befanden. Soweit die Gerichte den Sachverstindigen zur
Gutachtenerstattung Fristen setzten’, wurden diese iiber alle Gerichtszweige und In-
stanzen durchschnittlich bei Hauptgutachten um 4,9 Monate und bei Ergidnzungs-
gutachten um 2,8 Monate iiberschritten.

II. Optimierungsmoglichkeiten

Die kritische Durchleuchtung des Ablaufs und Inhalts der Beweiserhebung lisst zu
Tage treten, dass es an unterschiedlichen Stellen Méglichkeiten gibt, Zeit einzuspa-
ren, ohne dass die Qualitit der Begutachtung leidet:

1. Die Auswahl des Sachverstindigen
Wie das Ergebnis der Befragung der Zivilrichter in der v. g. Studie ausweist, neigen
die Gerichte dazu, auf einen engen Kreis ihnen bekannter Sachverstindiger zuriick-
zugreifen, wodurch es zu Uberlastungen der in Anspruch genommenen Sachverstin-
digen kommen kann. Ziel muss es daher sein, die Gerichte zu motivieren, auf ihnen
unbekannte, nicht so belastete Sachverstindige zuriickzugreifen, die in der Lage sind,
qualitativ hochwertige Gutachten zu erstatten.

Soweit die Kammern um die Benennung eines geeigneten Sachverstindigen ge-
beten werden, wird hiufig der zeitraubende Weg gewihlt, diesen die Akten mit dem
Beweisbeschluss zu iibersenden, obwohl es in den meisten Fillen ausreichend ist, nur

4 Soweit nachfolgend aus der Studie Zahlenmaterial wiedergegeben wird, ist zu beachten, dass
die Aktenanalyse nur bei langdauernden Verfahren (s.u. FN 5) durchgefiihrt worden ist.

5  Als langdauernd wurden Verfahren definiert, die ilter als 24 Monate waren. Unter den
langdauernden Verfahren waren Verkehrsunfallsachen bei den Amts- und Landgerichten
auffillig hiufig vertreten.

6 Gemessen wurde vom Zeitpunkt des ersten Beweisbeschlusses bis zur letzten Gutachtener-
stattung.

7 Eine Fristsetzung erfolgte lediglich in zwei von drei Beauftragungen, Fristlinge bei Haupt-
gutachten durchschnittlich 3,2 Monate, bei Erginzungsgutachten 2,2 Monate.
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den Beweisbeschluss (per Telefax) zu tibermitteln oder telefonisch oder per E-Mail
den zustindigen Sachbearbeiter um Vorschlige zu bitten.®

2. Die Beauftragung des Sachverstindigen

a) Der Sachverstindige kann nur dann reibungslos und qualitativ hochwertig ar-
beiten, wenn das Beweisthema hinreichend konkret bezeichnet und ihm zum
Beispiel nicht Fragen im Beweisbeschluss gestellt werden, deren Beantwortung
dem Gericht obliegt, weil es sich um Rechtsfragen handelt.

b) Es geht viel Zeit verloren, wenn der Sachverstindige die fiir seine Begutachtung
notwendigen Unterlagen in den Gerichtsakten nicht in der erforderlichen Quali-
tit vorfindet.

¢) Von der Méglichkeit, miindliche Gutachten in Auftrag zu geben, wird zu selten
Gebrauch gemacht,9 obwohl miindliche Gutachten im Verhiltnis zu schriftlichen
Sachverstindigengutachten eine erheblich geringere Zeitstrecke in Anspruch
nehmen.'?

d) Obwohl die Anforderung eines Auslagenvorschusses als Voraussetzung fiir die
Erstattung des Gutachtens im Ermessen des Gerichts steht (§§ 402, 379 ZPO),
werden Auslagenvorschiisse ganz iiberwiegend'" (etwa auch bei der Konstellation
rechtsschutzversicherter Kliger gegen Haftpflichtversicherer) angefordert. Zu-
sitzliche Verzogerungen treten dann ein, wenn der Auslagenvorschuss zu niedrig
bemessen wird, weil dann hiufig nachgefordert wird.'

3. ﬁbersendung der Akten an den Sachverstindigen

Dem Sachverstindigen werden bei der Ubersendung zum Teil keine oder mit ihm
nicht abgestimmte, unrealistische Fristen gesetzt, weshalb die Grundlage fiir ein
wirksames Fristenmanagement nicht besteht. Bei der Beauftragung mehrerer Sach-
verstindiger werden des Ofteren nicht die erforderlichen Anweisungen erteilt, um
eine koordinierte Gesamtbegutachtung in iiberschaubarer Zeit zu gewihrleisten.

4. Die Begleitung der Begutachtung durch das Gericht
a) In einer nicht unerheblichen Anzahl der Fille verlangt der Sachverstindige einen
erhohten Stundensatz gemifl § 13 JVEG." Das daran anschliefende Verfahren

8  Allerdings diirfen personenbezogene Daten unverschliisselt oder ohne Kennwortschutz
auflerhalb des elektronischen Gerichts- und Verwaltungspostfachs nicht elektronisch (eine
EGVP-Nachricht wird iiberwiegend nicht als E-Mail bezeichnet) weitergeleitet werden.

9 Nach der Studie wurden lediglich 4 % der eingeholten Gutachten miindlich erstattet. Ver-
gleiche auch dortiges Ergebnis der Richterbefragung, wonach 55, 31 % der Zivilrichter ein
miindliches Gutachten als nur selten oder nie sinnvoll ansehen.

10 Nach der Studie 2,8 Monate zu 6,8 Monaten (schriftlich).

11 Nach der Studie bei Hauptgutachten in deutlich iiber 80 % der Fille.

12 Von der Meldung des Sachverstindigen iiber die Reaktion des Gerichts bis zur Einzahlung
des weiteren Vorschusses kénnen mehrere Monate vergehen.

13 Nach der Studie bei 13,5 % aller Gutachten.
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fiihrt zu einer ganz erheblichen Verzigerung der gesamten Begutachtung,'® was
daran liegen diirfte, dass die Sachverstindigen im Hinblick auf § 13 Abs. 1 JVEG
zunichst die Entscheidung des Gerichts abwarten.

b) Verzégerungen treten auch dann auf, wenn der Sachverstindige einen Antrag auf
Festsetzung der Honorargruppe (§ 9 JVEG) gem. § 4 Abs. 1 JVEG stellt.

¢) Die Kommunikation zwischen Gericht und Sachverstindigen weist oftmals Defi-
zite auf; es wird zu formalisiert (Verfigung/Briefpost) und zu wenig kommuniziert.

d) Nicht immer wird der Sachverstindige von dem Gericht im notwendigen Um-
fang unterstiitzt. So unterbleibt es, dass das Gericht den Parteien umgehend unter
Fristsetzung notwendige Mitwirkungshandlungen auferlegt.

) Die Gerichte reagieren zu hiufig nicht oder sehr zuriickhaltend bei der Uber-
schreitung der Fristen zur Erstattung der Gutachten gemif3 § 411 ZPO."

5. Verfahren nach Eingang des Gutachtens

Sofern Einwendungen der Parteien gegen das Hauptgutachten erhoben werden, ord-
nen die Gerichte hiufig die Erstattung eines schriftlichen statt miindlichen Ergin-
zungsgutachtens an.'®

6. Nach Abschluss der Beweiserhebung

a) Die fiir die Sachverstindigen jeweils zustindigen Bestellungskérperschaften und
Kammern bekommen von den Gerichten hiufig keine Informationen iiber ein
gravierendes Fehlverhalten des Sachverstindigen. Hierdurch wird insbesondere
die Umsetzung der Aufgabe der Bestellungskérperschaften, die Qualitit der von
ihnen 6ffentlich bestellten Sachverstindigen zu gewihrleisten, in erheblichem
Maf8e beeintrichtigt.

b) Die Sachverstindigen erhalten von den Gerichten nach Abschluss der Begutach-
tung zu wenige Riickmeldungen tiber ihre Tétigkeit. Hierdurch werden Optimie-
rungspotenziale nicht ausgeschopft, weil der Sachverstindige nicht weif3, ob er
den Anforderungen des Gerichts entsprochen hat.

ITI. Notwendige Verinderungen

Um die vorangehend beschriebenen Optimierungspotenziale auszuschépfen, muss
ein Verinderungsprozess initiiert werden, der sowohl die Verfahrensbeteiligten (Ge-
richt, Sachverstindige, Rechtsanwilte) als auch die Justizverwaltung und den Gesetz-

geber betrifft.

14 Nach der Studie fiihrt dies fast zu einer Verdoppelung der Gesamtdauer der Gutachtener-
stellung.

15 Nach der Studie nur in gut der Hilfte der Fille und dann ganz iiberwiegend nur per
Sachstandsanfrage.

16 Nach der Studie je nach Gerichtszweig und Instanz zwischen 76,2-100 % schriftliche
Erginzungsgutachten.
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1. Das Gericht

a) Die Richter sollten sich dafiir ffnen, auch auf unbekannte Sachverstindige zu-
riickzugreifen. Zur Auswahl kann auf Sachverstindigendatenbanken und auf die
Sachkunde der Kammern zuriickgegriffen werden. Von einer Akteniibersendung
an die Kammern sollte dabei méglichst abgesehen werden, vielmehr sollten die
modernen Kommunikationsmittel genutzt werden. Vielfach bietet es sich an,
vor der formlichen Beauftragung des ins Auge gefassten Sachverstindigen auf
der Grundlage eines Telefongesprichs oder eines Austausches per E-Mail abzu-
kliren, ob der Sachverstindige von seiner Sachkunde her »der Richtige« fiir das
Beweisthema ist, was gegebenenfalls rund um das Beweisthema beachtet werden
sollte, in welcher Zeit das Gutachten erstattet werden kann, ob eine miindliche
Begutachtung in Betracht kommt und wie hoch ein Auslagenvorschuss zu be-
messen ist.!”

b) In schwierigen Fillen sollte das Gericht die Méglichkeit in den Blick nehmen,
den Sachverstindigen von Amts wegen zu beauftragen (§ 144 Abs. 1 ZPO), der
als Berater des Gerichts dabei behilflich sein kann, diesem die zum richtigen
Verstindnis des Parteivorbringens erforderliche Anschauung oder Sachkunde zu
vermitteln und der im Termin zur miindlichen Verhandlung durch seine Ein-
schitzungen und Informationen zur giidichen Beilegung des Rechtsstreits oder
zur nachfolgenden effizienten Beweiserhebung beitragen kann.

¢) Das Gericht sollte die Méglichkeit in den Blick nehmen, den Sachverstindigen
mit der Erstattung eines miindlichen Gutachtens zu beauftragen. Nachteile der
miindlichen Begutachtung (unvollstindige Erfassung der Ausfiihrungen, Proto-
kollierungsschwierigkeiten, Termindauer) kénnen dadurch ausgeglichen werden,
dass dem Sachverstindigen aufgegeben wird, eine Tischvorlage (gedringte Zu-
sammenfassung der Ergebnisse, gegebenenfalls unter Beifiigung von Lichtbil-
dern, Skizzen und Diagrammen) zu fertigen, die dem Gericht und den Parteien
spitestens im Termin tiberreicht wird.'®

d) Das Gericht sollte in Abstimmung mit dem Sachverstindigen ausnahmslos — rea-
listische — Fristen fiir die Gutachtenerstattung setzen und diese konsequent iiber-
wachen und gegebenenfalls auf nicht entschuldigte Fristiiberschreitungen mit
den Instrumentarien des §§ 411 Abs. 2 ZPO (Androhung eines Ordnungsgeldes
und gegebenenfalls Festsetzung desselben) reagieren.

e) Hinsichtlich der Auslagenvorschiisse sollte sich das Gericht vor Augen fiihren,
dass deren Anordnung in seinem Ermessen steht. Bei der Ausiibung des Ermes-
sens sind einerseits das Beschleunigungsbediirfnis und andererseits das Interesse

17 Die beschriebenen Vorgehensweisen werden in den von mir geleiteten Senaten erfolgreich
praktiziert.

18 In den von mir geleiteten Senaten wird der Sachverstindige gebeten, die Tischvorlage 2
Wochen vor dem Termin dem Gericht zuzuleiten (das fiir eine unverziigliche Weiterleitung
an die Parteivertreter Sorge trigt), damit sich die Beteiligten auf das Sachverstindigengut-
achten optimal vorbereiten kénnen.

125

017 AK IV Walter.indd 125 6/1/2016 8:01:52 AM



Arbeitskreis IV: Die Beschleunigung des Verkehrszivilprozesses

des Fiskus und auch das Schutzbediirfnis des Klagers gegeniiber kostspieligen Be-
weisantrigen des Beklagten gegeneinander abzuwigen.

f) Sofern der Sachverstindige eine besondere Vergiitung gemif§ § 13 Abs. 1 JVEG
begehrt, sollte das Gericht die Méglichkeit in Betracht ziehen, den Sachverstin-
digen gemifd § 407 ZPO anzuhalten, die Begutachtung schon vor der Entschei-
dung iiber den Antrag zu beginnen."”

g) Die fiir die Begutachtung notwendigen Unterlagen sollte das Gericht frithzeitig

in der notwendigen Qualitit (also z. B. Lichtbilder statt bloler Ablichtungen der-

selben) anfordern, damit der Sachverstindige nicht Zeit darauf verwenden muss,
die fiir die Begutachtung notwendigen Unterlagen herbeizuschaffen.?’

Im Falle der Notwendigkeit der Beauftragung mehrerer Sachverstindiger sollte

das Gericht die Méglichkeit der Anlegung von Aktendoppeln oder/und die Be-

stimmung eines Sachverstindigen als Koordinator erwigen.

i) Wenn die Parteien notwendige Mitwirkungshandlungen auf Aufforderung des
Sachverstindigen nicht vornehmen, sollte das Gericht hierauf umgehend unter
Fristsetzung und Hinweis auf die Folgen der \X/'eigerung21 reagieren. Das Gericht
sollte zudem darauf hinweisen, dass vom Sachverstindigen angesetzte Ortstermi-
ne nur aus erheblichen Griinden verlegt werden.

h

=

j) Sofern nach Eingang des Hauptgutachtens Einwendungen der Parteien hiergegen
zu verzeichnen sind, sollte das Gericht in der Regel die Erstattung eines miind-
lichen Erginzungsgutachtens beauftragen. Dabei sollte dem Sachverstindigen
konkret an die Hand gegeben werden, wozu er sich duflern soll.

Dem Sachverstindigen sollte nach Abschluss seiner Titigkeit hieriiber seitens des
Gerichts ein Feedback gegeben werden, damit er sich auf die zukiinftigen Erwar-
tungen des Gerichts optimal einstellen kann.

k

%

2. Der Sachverstindige

a) Der Sachverstindige sollte unmittelbar nach Eingang des Gerichtsauftrages und
der Akten nicht nur die sich aus § 407a ZPO ergebenden Vorgaben durchge-
hen, sondern im Falle einer Beauftragung zur Erstattung eines schriftlichen Sach-
verstindigengutachtens iiberlegen, ob sich aus seiner Sicht die Erstattung eines
miindlichen Gutachtens anbietet. Zudem sollte er kritisch priifen, ob die vom
Gericht gesetzte Frist auskdmmlich ist und gegebenenfalls eine abweichende Frist
errechnen, die nach dem gewdhnlichen Ablauf ausreichend erscheint.

19 Wenn der Kostenvorschuss bei Zugrundelegung des begehrten héheren Stundensatzes
nicht auskémmlich wire, kann dem Sachverstindigen aufgegeben werden, seine Titigkeit
vorldufig bis zur endgiiltigen Klirung der Gebiihrenfrage einzustellen, sobald der bereits
eingezahlte Kostenvorschuss verbraucht ist, um die in § 13 Abs. 1 JVEG zum Ausdruck
gebrachten berechtigten Interessen des Fiskus zu wahren.

20 Die direkte Anforderung von Unterlagen von einer Partei birgt zudem das Risiko eines
(erfolgreichen) Ablehnungsgesuchs in sich.

21 Zu denken ist an eine Beweisvereitelung, §§ 371 Abs. 3, 427, 441 Abs. 3, 444 ZPO.
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Sofern sich aus der vorangehend dargelegten Priifung ein Riickmeldungsbedarf
ergibt, sollte dieser ziigig und unter Zuhilfenahme moderner Kommunikations-
mittel umgesetzt werden. Absprachen mit dem Gericht sollte der Sachverstindige
dokumentieren.
Soweit es um Schwierigkeiten beziiglich der Abfassung der Beweisfragen geht,
sollte der Sachverstindige keine falsche Zuriickhaltung an den Tag legen; denn
Fehler in diesem Bereich kénnen zu unnétigen Aufwinden und kostenintensiven
Untersuchungen und Ausfithrungen des Sachverstindigen fithren, die am Streit
vorbeigehen. Hier muss unbedingt eine griindliche Klirung mit dem Gericht
herbeigefiihrt werden, die keine Fragen mehr offen lisst.
Sofern bei Durchfiihrung der Begutachtung Schwierigkeiten aufkommen, soll-
te sich der Sachverstindigen nicht scheuen, umgehend das Gericht auf kurzem
Wege zu kontaktieren, das gemif§ § 404a ZPO die Titigkeit des Sachverstindi-
gen zu leiten hat. In diesem Zusammenhang kann es auch nach den Umstinden
in Anbetracht der Beweisfragen und des Streitstandes nutzbringend sein, wenn
der Sachverstindige gegeniiber dem Gericht anregt, dass es an einem Ortstermin
teilnimmt.
¢) Sofern das Gericht den Sachverstindigen nach Erstattung seines Hauptgutach-
tens zur Erlduterung desselben im Termin zu miindlichen Verhandlung lidt,
sollte sich der Sachverstindige an das Gericht wenden, wenn ihm nicht klar ist,
welche Punkte die Parteien und/oder das Gericht als erliuterungs- bzw. ergin-
zungsbediirftig ansieht. Denn nur dann kann er sich im angemessenen Mafle
vorbereiten und gegebenenfalls noch weitere Untersuchungen vor dem Termin

durchfiihren.

o
=

3. Der Rechtsanwalt

Im Rahmen des Verhandlungsgrundsatzes der Zivilprozessordnung nimme der
Rechtsanwalt im starken Mafle Einfluss auf die Dauer und Qualitit der Begutach-
tung durch seinen die Beweisthemen vorgebenden Parteivortrag und sein Handeln
wihrend der Begutachtung, z.B. im Rahmen von Ortsterminen.

Besonders deutlich wird der Einfluss des Parteivertreters beim selbstindigen Be-
weisverfahren (§§ 485 ff. ZPO). Hier tibernimmt das Gericht in der Praxis hiufig
ungefiltert die Beweisfragen des Rechtsanwalts im Hinblick auf die nur sehr ein-
geschrinkte Priiffungskompetenz gemifd § 485 Abs. 2 ZPO, wonach das selbstin-
dige Beweisverfahren durch Einholung eines Sachverstindigengutachtens bereits
dann durchzufiihren ist, wenn die Partei hieran ein rechtliches Interesse hat. Das
Gericht hat nicht die Beweisbediirftigkeit und Erheblichkeit des Beweismittels fiir
den Hauptprozess zu priifen.”

Der Rechtsanwalt sollte sich seiner Verantwortung fiir eine ziigige und qua-
litativ hochwertige Begutachtung bewusst sein und die erforderliche Zeit auf die
Formulierung des Vorbringens verwenden, hinsichtlich dessen die Einholung eines

22 Vgl. etwa Musielak-Huber, ZPO, 12. Auflage, Rnr. 7, 13 zu § 485 ZPO.
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Sachverstindigengutachtens beantragt wird. Um den diesbeziiglichen Anforderun-
gen gerecht zu werden, sollten Themen aus dem Bereich des Sachverstindigenbewei-
ses in den Fortbildungen des Rechtsanwalts enthalten sein.

4. Die Justizverwaltung

a) Die Justizverwaltung ist fiir das Angebot und die inhaltliche Ausgestaltung von
Schulungen verantwortlich. Fortbildungen zum Sachverstindigenbeweis sollten
zum festen Schulungsrepertoire gehoren. Diese Fortbildungen sollten sich nicht
nur mit dem Sachverstindigenbeweis im Allgemeinen befassen, sondern darii-
ber hinaus spezielle Fortbildungsmodule, z.B. auch zum Verkehrszivilprozess,
beinhalten.

Wichtig ist es insbesondere, den Richternachwuchs in diesem Bereich frithzeitig
zu schulen, weil Erkenntnisse und Erfahrungen der ersten Berufsjahre hiufig pri-
gend wirken.

b) Die Justizverwaltung sollte den Gerichten Hilfsmittel anbieten, die sie dabei un-
terstiitzen, einen geeigneten Sachverstindigen auszuwihlen. Dies kann dadurch
erreicht werden, dass Absprachen mit den Kammern iiber Auswahlprozesse bei
Anfragen des Gerichts getroffen, Informationen tiber das Sachverstindigenwesen
angeboten und der Zugang zu Sachverstindigendatenbanken erleichtert wird.

¢) Nutzbringend wire es auch, wenn die Justizverwaltung der Richterschaft und den
Sachverstindigen gleichermaflen Informationsmaterialen und Hilfsmittel zum
Sachverstindigenbeweis (z.B. Checklisten und Handreichungen) zur Verfiigung
stellen wiirde. Die Verbreitung kann unproblematisch tiber Intranet- und Inter-
netseiten erfolgen.

d) Soweit Justizverwaltungen den Gerichten elektronische Musterverfiigungen und
Formulare anbieten?, sollten diese die Gerichte wirksam bei der Abwicklung
des Sachverstindigenbeweises unterstiitzen, z. B. durch standardisierte Auftrags-
schreiben, die die Kontaktdaten des zustindigen Richters beinhalten oder durch
Musterverfiigungen, die die Titigkeit des Sachverstindigen unterstiitzende Aufla-
gen enthalten.

e) Dem Bedarf nach Riickmeldungen iiber die Titigkeit des Sachverstindigen kann
dadurch entsprochen werden, dass in jedem Verfahren mit Beteiligung eines
Sachverstindigen den Gerichten ein Feedbackbogen fiir Sachverstindige zur Ver-
fugung gestellt wird.

5. Der Gesetzgeber

Der Gesetzgeber sollte die Normen so ausgestalten, dass sie eine ziigige und quali-
tativ hochwertige Begutachtung erméglichen und férdern. Dies wird aber nur dann
gelingen, wenn in dem Geflecht widerstreitender Interessenlagen an eindeutig erster
Stelle das Ziel steht, zur Beschleunigung des Zivilprozesses beizutragen. Dass dieses
Bestreben (und nicht fiskalische Erwigungen) prioritir sein sollte, ergibt sich nicht

23 Z.B. in Nordrhein-Westfalen durch das Textsystem Justiz.
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nur daraus, dass eine funktionierende Justiz unentbehrlich fiir ein funktionierendes
Gemeinwesen ist, sondern auch aus der Erkenntnis, dass die Justiz einen wichtigen
Standortfaktor im internationalen Wettbewerb darstellt; Investoren orientieren sich
bei ihren Entscheidungen und der Vertragsgestaltung an ihren oft personlich ge-
wonnenen Erfahrungen und Untersuchungen tiber die Giite der Justiz im Vergleich
der Linder untereinander.* Dass die Erledigungszeiten hierbei ein wichtiges Quali-
tditsmerkmal darstellen, bedarf keiner niheren Begriindung. Der Umstand, dass die
deutsche Ziviljustiz in den internationalen Vergleichen gut positioniert ist”>, sollte
gerade auch im Abgleich mit der hervorragenden Wettbewerbsfihigkeit der deut-
schen Wirtschaft ein Ansporn sein, noch besser zu werden; denn auch hier gilt der
Satz des Unternehmers Philip Rosenthal: » Wer aufhirt, besser zu werden, hat aufge-
hirt, gut zu sein. «

Eine Beschleunigung und Steigerung der Qualitit des Sachverstindigenbeweises
kann durch folgende gesetzgeberische Anderungen erreicht werden:

a) Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fiir den Datentransfer zwischen

Gerichten und Bestellungskérperschaften sowie Kammern
Insbesondere die fiir die offentliche Bestellung der Sachverstindigen zustindigen
Kérperschaften bendtigen zur Qualititssicherung Informationen iiber Sachverstin-
dige von den Gerichten. Erhalten sie von etwaigem Fehlverhalten der von ihnen
bestellten Sachverstindigen keine Kenntnis, kénnen sie ihrer Aufsichtspfliche nicht
geniigen und weder durch Gespriche noch durch Sanktionen auf das kiinftige Ver-
halten Einfluss nehmen. Dies gilt — in etwas eingeschrinktem Mafle — auch fiir die
Arzte- und Psychotherapeutenkammern, die zwar keine éffentliche Bestellung vor-
nehmen, aber gleichwohl fiir die Auswahl und Fortbildung geeigneter Sachverstin-
diger Verantwortung tragen.

Auch ist es denkbar, dass méglicherweise ein mehrfach von verschiedenen Ge-
richten wegen Fehlverhaltens entpflichteter Gutachter immer wieder von der Bestel-
lungskérperschaften benannt und von den Gerichten bestellt wird, was erhebliche
Verfahrensverzdgerungen mit sich bringen kann. Nach Einschitzung des Justizmi-
nisteriums des Landes Nordrhein-Westfalen ist es den Gerichten mangels gesetzli-
cher Ermichtigungsgrundlage nicht gestattet, personenbezogene Daten (z.B. durch
Ubermittlung eines Ordnungsgeldbeschlusses) den Bestellungskorperschaften und
Kammern zuzuleiten. Daraus ist abzuleiten, dass nur durch die Schaffung einer ge-
setzlichen Ermichtigungsgrundlage, die als Erginzung der §§ 12 ff. EGGVG ausge-
staltet werden kénnte, einhergehend mit komplementiren Verwaltungsvorschriften
(etwa in der Anordnung iiber die Mitteilung in Zivilsachen — MiZi -), ein diesbeziig-
lich befriedigender Zustand erreicht werden kénnte.

24 Vgl. hierzu etwa »Rule of Law around the world 2015« und EU-Justizbarometer 2015.

25 Nach dem »Rule of Law-Index 2015 weltweit Platz 5, nach dem EU-Justizbarometer im Be-
reich der Zivil- und Handelssachen erster Instanz auf Rang 10 (von 23 Lindern, die Daten
geliefert haben) vor z.B. Frankreich, Italien und Spanien.
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b) Anderungen des JVEG
Es existieren Vorschriften im Vergiitungsrecht, die einer ziigigen Erledigung des
Sachverstindigenbeweises entgegenstehen, weil sie dazu fiihren, dass wegen Vergii-
tungsproblemen unter Umstinden Monate vergehen, bevor der Sachverstindige mit
der Begutachtung beginnt:

aa) §4JVEG
Méchte der Sachverstindige vor Erstattung des Gutachtens einer bestimmten Ho-
norargruppe (§ 9 JVEG) zugeordnet werden, kann er gem. § 4 Abs. 1 JVEG ei-
nen Antrag auf gerichtliche Festsetzung stellen (vgl. § 9 Abs. 1 S. 5 JVEG). Lehnt
das Gericht diesen Antrag ab, kann der Sachverstindige sich hiergegen mit einer
Beschwerde nach § 4 Abs. 3 JVEG wenden, fiir deren Zulissigkeit der Wert des
Beschwerdegegenstandes 200 Euro nicht iibersteigen muss (§ 9 Abs. 1 S. 5 JVEG).
Eine alternative Regelungsméglichkeit kdnnte darin bestehen, das Antragsrecht
auf Festsetzung der Honorargruppe vor Abschluss der Begutachtung zu streichen.
Fiir den Fall der Beantragung eines Kostenvorschusses (§ 3 JVEG) konnte eine
Regelung dahin aufgenommen werden, dass dieser zunichst unter Zugrundelegung
der vom Sachverstindigen angesetzten Honorargruppe unter Verrechnungsvorbehalt
(bis zur endgiiltigen Abrechnung) bemessen wird.

bb) § 13 JVEG

Der Antrag des Sachverstindigen auf hohere Vergiitung gemif§ § 13 Abs. 1 JVEG
(Gebiihrenstreit) fithrt hiufig zu einer erheblichen Verfahrensverzégerungzé, weil die
Sachverstindigen in aller Regel unter Hinweis auf § 13 Abs. 1 S. 1 JVEG erst mit
der Begutachtung beginnen, wenn tiber ihren Antrag auf Stundensatzerhdhung ent-
schieden worden ist. Dabei ist ungeklirt, ob wegen § 407 ZPO nicht jedenfalls so-
lange auch vor einer Entscheidung tiber die Stundensatzerh6hung an dem Gutachten
gearbeitet werden muss, wie der Kostenvorschuss auch unter Zugrundelegung des
hoheren Stundensatzes noch auskémmlich ist.

§ 13 JVEG sollte daher um eine klirende Passage im letztgenannten Sinne erginzt
werden, damit ein Beginn der Begutachtung unmittelbar nach Auftragserteilung ge-
sichert ist. Bis der eingezahlte Auslagenvorschuss verbraucht ist, wird in den meisten
Fillen die endgiiltige Vergiitungshohe geklirt sein, so dass eine kontinuierliche Bear-
beitung gesichert sein diirfte.

Des Weiteren diirfte der Gebiihrenstreit deshalb so zeitaufwindig sein, weil ge-
mifd § 13 Abs. 2 S. 2 JVEG (sofern nur eine Partei mit dem hoheren Stundensatz
einverstanden ist) durch das Gericht ermittelt werden soll, ob nicht eine geeignete
Person zur Ubernahme der Titigkeit zu dem gesetzlich bestimmten Honorar be-
reit ist. Diese Vorgabe ist fiir die Gerichte praktisch nicht handhabbar und fithre zu
grof8en Unsicherheiten in der Praxis; so ist bekannt geworden, dass Gerichte Anfra-
gen an die Bestellungskdrperschaften im Sinne einer Umfrage richten, ob es andere

26 S.o.FN 13 und 14.
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geeignete Sachverstindige gebe, die zum gesetzlich bestimmten Honorar den Auftrag
iibernehmen wiirden. Dass eine solche Verfahrensweise zu signifikanten Verfahrens-
verzdgerungen fiihrt, liegt auf der Hand.

cc) Hohe der Vergiitung

Der Gesetzgeber sollte sich vor Augen fiihren, dass die Giite der richterlichen
Entscheidung auch von der Giite des Sachverstindigen abhingig ist. Der Spruch
»gutes Geld fiir gute Arbeit« sollte nicht nur fiir Arbeitnehmer, sondern auch fiir
Sachverstindige Giiltigkeit haben. Es darf nicht sein, dass die Sachverstindigen Ge-
richtsauftrige im Hinblick auf lukrativere Privatauftrige zuriickstellen oder gar sich
Gerichtsauftrigen dadurch entziehen, dass sie eine Uberlastung (die durch Privatauf-
trige bedingt ist) angeben. Der Umstand, dass die gerichtlichen Sachverstindigen
vielfach zur Erstattung von Gutachten verpflichtet sind (§ 407 ZPO), ist hiufig ein
stumpfes Schwert, weil die Gerichte in der Praxis von den Angaben des Sachver-
stindigen zu ihrer Belastungslage abhingig sind und — wie vorangehend ausgefiihrt
— die fiir die Sachverstindigen verantwortlichen Korperschaften und Kammern nicht
geniigend Informationen von den Gerichten bekommen, um wirksam Einfluss neh-
men zu kénnen.

Zudem wiirde eine bessere Vergiitung der Sachverstindigen auch die Bereitschaft
fahiger und erfahrener Praktiker aus allen Sachgebieten férdern, sich der aufwindi-
gen Prozedur einer 6ffentlichen Bestellung zu unterzichen.

Nach alledem sollten die Vergiitungssitze im JVEG markegerecht (ohne den so-
genannten Justizrabatt) ausgestaltet sein. Den Parteien, die Gerichtskosten zu tragen
haben und niche selten im Vorfeld bereits — von ihnen bezahlte — Privatgutachten in
Auftrag gegeben haben, miisste es ohne weiteres vermittelbar sein, dass die Justiz den
Sachverstindigen eine markegerechte Vergiitung zugesteht. Soweit im Hinblick auf
Prozesskostenhilfe der Fiskus fiir die Prozesskosten (endgiiltig) aufzukommen hat,
diirfte es sich insgesamt um — im Verhiltnis zu anderen Haushaltstiteln — vernachlis-
sigbare Mehrbetrige handeln.

IV. Fazit

Der Sachverstindigenbeweis ist ein erheblicher Zeittreiber im Verkehrszivilprozess.
Daher werden Verinderungen in dieser komplexen Beweiserhebung, die zur Ver-
fahrensverkiirzung fiithren, signifikant zur Beschleunigung des Verkehrszivilprozesses
insgesamt beitragen.

Die Analyse der Beweiserhebung zeigt auf, dass es an unterschiedlichen Stellen
Maéglichkeiten gibt, die Dauer der Beweisaufnahme abzukiirzen, ohne dass die in-
haltliche Qualitit der Begutachtung leidet. Um bestehende Optimierungspotenziale
auszuschdpfen, muss es zu Verinderungen kommen, die nicht nur die Verfahrensbe-
teiligten (Gericht, Sachverstindige und Rechtsanwilte) betreffen, sondern auch die
Justizverwaltung und den Gesetzgeber.
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Nachvollziehbarkeit und Sicherheit der Messergebnisse

Jost Henning Kirger
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verkehrsrecht, stellvertretender Leiter
Verkehrsrecht, Juristische Zentrale, ADAC e.V., Miinchen

Das bisher cher in der anwaltlichen und gerichtlichen Praxis unbeachtet gebliebene
Inkrafttreten des Mess- und Eichgesetzes (MessEG) und der Mess- und Eichord-
nung (MessEV) zum 01.01.2015 wirft vor allen vor dem Hintergrund der Nachvoll-
ziehbarkeit und Sicherheit der Messergebnisse viele Fragen auf (zusammenfassend
aus eichrechtlicher Sicht: Schade/Hollinger, Das gesetzliche Messwesen seit dem
01.01.2015 in DAR 2016, 50).

Die Diskussion hieriiber steht erst am Anfang, unser Arbeitskreis méchte hierzu
einen Beitrag leisten, um die Auswirkungen des neuen Rechts bei Messverfahren im
Straflenverkehr zu erértern.

Ziel auch des neuen Rechts muss die Akzeptanz der Messungen bei den Kraft-
fahrern sein.

Diese Akzeptanz wird nur dann erreicht, wenn die Messergebnisse nachvollzieh-
bar sind.

Aber dies reicht alleine nicht aus, die Messergebnisse miissen auch sicher sein, was
deren Nachpriifbarkeit im konkreten Fall voraussetzt.

Und diese Nachpriifbarkeit muss unabhingig gewihrleistet sein, sowohl als Par-
tei- und spiter auch im gerichtlichen Gutachten.

I. Bestandsschutz verwendeter Messgerite

1. Ubergangsregelungen

Derin § 62 MessEG geregelte Bestandsschutz fiir Messgerite, die biszum 31.12.2014
nach den §§ 28a, 30 EO erstgeeicht worden sind, in Verkehr gebracht, in Betrieb

genommen und verwendet werden, wird {iber Jahre hinweg zu einer »Zwei-Klas-
sen-Gesellschaft« fiihren:
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Sofern diese Gerite auf der Grundlage der MessEV auch weiterhin geeicht werden
kéonnen, werden Sie bis spitestens 31.12.2024 auf Basis der alten nationalen Bauart-
zulassung weiter im Einsatz sein.

Erst zu diesem Datum werden deren Hersteller entscheiden miissen, ob sie fiir
diese Gerite eine neue Baumusterpriifbescheinigung auf Grundlage des MessEG und
der MessEV beantragen, damit die Gerite weiter eingesetzt werden kénnen oder aber
ob diese Modelle dann nicht mehr verwendet werden.

Ohne den weiteren Ausfiihrungen zum neuen Recht vorgreifen zu wollen, ist an-
zumerken, dass die Messgeritehersteller diesem wohl keinen allzu hohen Vertrauens-
vorschuss geben: kurz vor Toresschuss am 01.01.2015 wurden noch viele Nachtrige
zu bereits zugelassenen Messgeriten bei der PTB beantragt und genehmigt.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang auch, dass bei diesen Geriten keine An-
derungen an der Technik oder Software mehr maoglich sind, ohne dass nach neuem
Recht ein Zulassungsverfahren mit Konformititsbewertung durchlaufen werden
muss.

2. Rechtliche Rahmenbedingungen im OWi-Verfahren fiir diese Gerite

Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, unter welchen rechtlichen Rah-
menbedingungen diese Gerite mit Bestandsschutz im Ordnungswidrigkeitenverfah-
ren zu bewerten sind.

a) »Standardisiertes Messverfahren«

Die Entwicklung des Rechtsbegriffes »Standardisiertes Messverfahren« durch den
Bundesgerichtshof vor allem in seinen Beschliissen vom 19.08.1993 (DAR 1993,
474) und 30.10.1997 (DAR 1998, 110) erfolgte vor dem Hintergrund, um fiir die
Massenverfahren der Verkehrsordnungswidrigkeiten dem Tatrichter den Umfang sei-
ner Urteilsausfithrungen im Rahmen seiner Beweiswiirdigung zu erleichtern und die
Verfahren praktikabler in der Gerichtspraxis zu machen.

Was heute der diesbeziiglichen Spruchpraxis — insbesondere der Oberlandesge-
richte — hiufig iibersehen wird, damit sollte ein Gleichgewicht geschaffen werden:

Auf der einen Seite sollte den Richtern im Massenverfahren OWi die Arbeit er-
leichtert werden, allerdings erst dann, wenn sich das jeweilige Messgerit auch in der
Praxis bewihrt hatte. Daher wurden in der Vergangenheit neue Messverfahren auch
erst nach einiger Zeit von den Gerichten als »Standardisiert« anerkannt.

Auf der anderen Seite sollte dem Betroffenen und seinem Rechtsanwalt in be-
griindeten Fillen die Mdglichkeit eréffnet werden, dass die konkrete Messung durch
einen unabhingigen Gutachter iiberpriift wird — und zwar nicht nur in wenigen, eng
definierten »Ausnahmefillen«, wie es aktuell der Fall ist, indem das vom Bundesge-
richthof gewollte Regel-Ausnahme-Verhiltnis ad absurdum gefiihrt wird.

Die Richter am Bundesgerichtshof konnten damals nicht absehen, dass es eine
Entwicklung vom Messgerit nach physikalischen Grundsitzen hin zum Messcom-
puter geben wiirde, bei dem es primir um die eingesetzte Messsoftware geht, die fiir
das Messergebnis bzw. die Messwertzuordnung verantwortlich ist.
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Und das diese Messsoftware in der Praxis fast so hiufig aktualisiert werden wird
wie das WINDOWS-Betriebssystem am heimischen oder Dienst-PC — und wie »ge-
heim« dadurch das Messprinzip und die Messwertebildung moderner Gerite werden.

Vor diesem Hintergrund ist aus Sicht der Verkehrsrechtsanwalts — und auch na-
tiirlich der von dessen Mandanten — die Tendenz in der Rechtsprechung der Ober-
landesgerichte zu hinterfragen, fast ausschliefllich auf die Bauartzulassung nach altem
Recht durch die PTB abzustellen.

Beispielhaft seien hier nur die Entscheidungen des OLG Frankfurt (Be-
schluss vom 4.12.2014 in DAR 2015, 149) zum Vitronic PoliScan Speed und die
des OLG Bamberg (Beschluss vom Beschl. v. 22.10. 2015 in DAR 2016,146) zum
Riegl FG 21 P genannt.

Gerade in der Annahme der Zulassung durch die PTB nach altem Recht als »an-
tizipiertes Sachverstindigengutachten« liegt nach Meinung vieler Fachkundiger ein
Zirkelschluss vor, indem die Gerichte Einwendungen gegen die Zulassung durch die
PTB eben gerade mit dieser widerlegen wollen.

Hier bedarf es dringend eines mutigen Oberlandesgerichts, das diese Themen
dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorlegt, um dort — zunichst wohl erst
einmal fir die Rechtslage nach altem Eichrecht — eine abschlieffende Entscheidung
herbeizufiihren.

b) Anwendung dieser Rechtsprechung auf Gerite mit Bestandschutz

Auf die Gerite mit Bestandsschutz wird wohl weiterhin die klassische Rechtspre-
chung zum Standardisierten Messverfahren angewendet werden — vielleicht dem-
nichst bereichert um eine neue Entscheidung des BGH.

Bis dahin jedoch sind die Méglichkeiten einer gerichtlichen Uberpriifung des
Messergebnisses — hier komme ich zuriick zum Thema »Nachvollziehbarkeit und Si-
cherheit der Messergebnisse« — fiir den Verteidiger stark eingeschrinkt, da die Recht-
sprechung nicht der »BlackBox-Problematik moderner Messsysteme Rechnung trigt.

Dies trigt natiirlich nicht zur Akzeptanz solcher Messungen bei der Kraftfahrern
bei, gerade wenn iiber den Themenkreis »Messverfahren im Stralenverkehr« doch
sehr hiufig in den verschiedensten Medien und im Internet berichtet und auf diesen
Umstand hingewiesen wird.

Erst recht nicht fithrt es zu einer Entlastung der (Amts-)Gerichte, wie mir immer
wieder bei Fortbildungen der Richterakademie berichtet wird. Sondern dazu, dass
mit noch viel hirteren Bandagen dort gestritten und hiufiger der Weg der Rechtsbe-
schwerde gewihlt wird.

II. Nach neuem Recht in den Verkehr kommende Messgeriite
Vorreiter ist hier nach meinem Kenntnisstand die Firma Jenoptik mit Ihrem Gerit

TraffiStar S 350 als bisher ersten (und einzigen) nach dem neuen Recht zugelassenem
Messgerit.
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1. Eichung/Eichschein

Die Eichung ist nun eine amtliche Priifung der Beh6rde nach Ablauf der ersten Eich-
frist, die mit dem Inverkehrbringen des Messgerits beginnt (§ 3 Nr. 5 MessEG). Da
die Messgerite nun nicht mehr erstgeeicht, sondern konformititsbewertet werden,
gibt es den Begriff Nacheichung nicht mehr.

Von Interesse fiir die Praxis wird hier insbesondere die Regelung des § 37 Absatz
3 MessEV sein, die das Thema »Eichschein« regelt. Hier stellt sich nach dem Geset-
zeswortlauft die Frage, wer iiber die Eichung einen Eichschein beantragen kann und
ob dieses ggf. auch von Dritten geschehen kann.

Auch wenn in der gerichtlichen Praxis iiber die Aussagekraft des Eichscheins ge-
stritten werden kann, hier bringt nur eine Uberpriifung aller am Messgerit ange-
brachten Eichsiegel durch einen Sachverstindigen auf deren Unversehrtheit etwas,
wird zukiinftig dariiber gestritten werden, wer ihn beantragen kann und welchen
Inhalt er haben soll.

Dafd das neue Mess- und Eichrecht insbesondere in diesem Punkt noch nicht
in der (Gerichts-)Praxis angekommen ist zeigt insbesondere der Umstand, dass vie-
le Verwender des Jenoptik TraffiStar S 350 dazu iibergegangen sind, das Messgerit
vor der Zeit eichen zu lassen, um {iber einen Eichschein zur Vorlage bei Gericht zu
verfligen — was dann wiederum im Rahmen der Akteneinsicht bei den mit dem neu-
en Recht vertrauten Rechtsanwilten zu Riickfragen fiihrt, da dies nach dem neuen
Mess- und Eichrecht so nicht vorgesehen ist und Reparaturen am Geriit vermutet
werden.

Auch dies trigt nicht unbedingt zu eine besseren Nachvollziehbarkeit und Akzep-
tanz dieser Messungen bei und sorgt fiir Verwirrung.

2. Pflichten des Verwenders

Das neue Recht regelt in § 23 MessEV die Aufstellung, den Gebrauch und die War-
tung von Messgerdten und stellt dabei stirker auf die Pflichten des Verwenders in
dieser Hinsicht ab.

a) Dokumentation der Messung

Dieser muss sicherstellen, daf§ das Messgerit iiber die fiir den Verwendungszweck
erforderliche Genauigkeit verfiigt, fiir die vorgesehenen Umgebungsbedingungen
geeignet ist und innerhalb des zuldssigen Messbereichs eingesetzt wird.

Dies sollte gerade bei Messungen im Straflenverkehr entsprechend dokumentiert
werden. Ob hier die tiblichen und meist sehr unterschiedlich detaillierten Messpro-
tokolle dem gerecht werden, ist bisher nicht problematisiert worden.

Daher diirfte hier eine bisher nicht umgesetzte Forderung des Arbeitskreises IV
»Geschwindigkeitsmessungen im  Straflenverkehr« des 51. Verkehrsgerichtstages
2013 verstirkte Aktualitit bekommen, fiir die Vereinheitlichung dieser Protokolle zu
sorgen, um Gerichtsverfahren alleine deswegen zu vermeiden, um in diesen Informa-
tionen zu bekommen und zu priifen, die in den Protokollen nicht enthalten waren.
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b) Lebens-/Geriteakte

Zu den Pflichten des Verwenders gehért nach neuem Recht die Aufbewahrung von
Nachweisen iiber erfolgte Wartungen, Reparaturen und sonstige Eingriffe am Mess-
gerit (§ 31 Absatz 2 Nr. 4 MessEG).

Hiermit diirfte endgiiltig die Diskussion iiber die Lebens- bzw. Geriteakte ein
Ende haben, die es oft angeblich nicht gab. Nun muss es sie geben!

Und zwar sehr detailliert, dass auch ausgetauschte oder reparierte Bauteile oder
Anderungen der Software nachvollzogen werden kénnen.

Denn die Rechtsanwilte werden sehr detailliert hinterfragen, ob das verwendete
Messgerit zum Zeitpunkt der konkreten Messung alle Anforderungen des MessEG
und der MessEV eingehalten hat.

Dabei wird auch davon ausgegangen, dass die Dokumentation die Unverschrtheit
der Kennzeichnung, also auch der Sicherungskennzeichen, dokumentieren muss.

Diese neue Vorschrift fithre wirklich dazu, dass Messergebnisse besser nachvoll-
zogen werden kénnen — wenn in der Praxis freiwillig auch eine umfassende Akten-
einsicht in diese Dokumente gewihrt wird und nicht darum wieder aufwindig
prozessiert werden muss.

3. Befundpriifung
Uber diese Regelung des § 39 MessEG und ihre Anwendung in der (Gerichts-) Praxis
ist Streit vorprogrammiert.

Diese neue Vorschrift eréffnet die Méglichkeit einer Uberpriifung durch die fiir
die Eichung zustindige Behorde: Z.B. iiber die Frage, ob das Messgerit die wesent-
lichen Anforderungen erfiillt, wobei anstelle der Fehlergrenzen die Verkehrsfehler-
grenzen einzuhalten sind.

Voraussetzung dafiir ist ein begriindetes Interesse an der Messsicherheit (§ 3
Nr. 16 MessEG) des Beantragenden bei der nach § 40 MessEG fiir die Eichung
zustindigen Behérde.

Bei der Befundpriifung ist auch die konkrete Verwendungssituation des Messge-
rits zu beriicksichtigen, wie z.B. den unsachgemiflen Einbaus des Messgerits oder
duflere Einwirkungen.

Es stellt sich zukiinftig die Frage, wie diese Méglichkeit der Befundpriifung durch
die Eichbehorde im Verhiltnis zu einem Sachverstindigengutachten in der Praxis
genutzt werden wird.

Auch wenn gerade die Priifung in der konkreten Verwendungssituation diese
Uberpriifung durch die Eichbehorde sie interessant machen kénnte, stellt sich auf
der anderen Seite fiir den Rechtsanwalt die Frage, ob hiermit auf die wirklich drin-
genden Fragen bei modernen Messgeriten — dem Thema »BlackBox« Antworten ge-
funden werden. Ich meine, leider wohl nicht.

Zumal sich auch die Frage nach der Bewertung der neuen Doppelrolle der Eich-
behérde als Befundpriifer auf der einen Seite und der Eichzustindigkeit auf der an-
deren Seite stellt.
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Ob diese gesetzliche Neuerung in der Praxis zu einer besseren Nachvollziehbar-
keit und Sicherheit der Messungen fiihrt, muss sich erst zeigen. Man darf hier sicher
skeptisch sein.

4. Anwendung der Rechtsprechung zum »Standardisierten Messverfahren«
Fiir die Rechtsprechung stellt sich aktuell fiir Geschwindigkeitsmessungen mit dem
Jenoptik TraffiStar S 350 die Frage, wie mit diesem nach neuen Recht zugelassenen
Messverfahren in der Gerichtspraxis umzugehen ist.

Fiir dieses Gerit liegt eine Konformititsbewertung / Baumusterpriifbescheini-
gung der PTB als Konformititsbewertungsstelle vor. Diese hat aber privatrechtlichen
Charakter. Daher kann gerade nicht mehr auf eine ehemals hoheitlich erteilte inner-
staatliche Bauartzulassung zuriickgegriffen werden.

Gerade aber diese ist ja gerade der Dreh- und Angelpunke der bisherigen aktu-
ellen Rechtsprechung der Oberlandesgerichte zum Standardisierten Messverfahren
nach altem Recht (siche T 2 a), die daher nicht mehr herangezogen werden kann.
Auch bei den bisherigen Entscheidungen des BGH zu diesem Thema war die ho-
heitliche innerstaatliche Bauartzulassung ein wichtiger Dreh- und Angelpunke der
Argumentation.

Ob hier eine Weiterentwicklung dieser Rechtsprechung méglich ist oder aber ein
komplett neuer Ansatz gefunden werden muss, ist eine spannende Frage.

Vorteil eines neuen Ansatzes wire, dass hier die Méglichkeit bestinde, nicht nur
dem gednderten Mess- und Eichrecht Rechnung zu tragen sondern auch die Ent-
wicklungen im Bereich der Messgerite (Stichwort softwarebasierte Messcomputer)
zu beriicksichtigen.

Es muss ein neues Gleichgewicht zwischen den Interessen der Gerichte an einer
praktikablen Durchfiihrung des Massenverfahrens Ordnungswidrigkeit auf der einen
und berechtigten Einwendungen des Betroffenen bzw. seines Verteidigers auf der
anderen Seite gefunden werden.

Dabei diirfen auch die Gutachten von selbstindig titigen qualifizierten Sachver-
stindigen nicht aufer Acht bleiben, die in der Vergangenheit wertvolle Arbeit bei der
Aufdeckung von Fehlfunktionen der Messgerite geleistet haben und weiter leisten
(aktuell z.B. Schmedding, Behérdliche Messverfahren — nachvollziehbar und sicher?
in NZV 2016, 20).

Wichtig ist hier vor allem, dass es keine »Zwei-Klassen-Gesellschaft« bei der juris-
tischen Bewertung von Messungen von Messgeriten mit Bestandsschutz und denen
mit Messgerdten mit Zulassung nach neuem Recht geben darf.

5. Ansprechpartner fiir Rechtsanwilte, Sachverstindige und Gerichte
Offen ist fiir mich noch die Frage, wer zukiinftig Ansprechpartner fir die o.g. Grup-

pen bei Fragen zu den einzelnen Messgeriten ist, die nach neuem Recht zugelassen
sind. Bisher war immer die PTB der zentrale Ansprechpartner.
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Nun ist aber auch die Akkreditierung weiterer privater Konformititsbewertungs-
stellen denkbar, so dass es fiir jedes Messgerit einen anderen Ansprechpartner geben
kénnte.

Diskutiert werden muss, ob hier die Eichbehérden diese wichtige Rolle iiberneh-
men kénnen.

III. Zusammenfassung

Das neue Mess- und Eichrecht bietet mit seine Regelungen einige Verbesserungen fiir
die Nachvollziehbarkeit und Sicherheit der Messungen sowie die stirkeren Anforde-
rung an die Dokumentation der Messung sowie der Notwendigkeit einer Lebensakte
der Gerite.

Durch das neue System der privaten Konformititsbewertungsstellen stellt es je-
doch gerade die Rechtsprechung mit dem von dieser entwickelten »Standardisierten
Messverfahren« vor neue Herausforderungen, sich weiterzuentwickeln oder vollig
neue Wege zu gehen.

Es muss ein neues Gleichgewicht zwischen den Interessen der Gerichte an einer
praktikablen Durchfithrung des Massenverfahrens Ordnungswidrigkeit auf der einen
und berechtigten Einwendungen des Betroffenen bzw. seines Verteidigers auf der
anderen Seite gefunden werden.

Dabei darf es nicht zu einem »Zwei-Klassen-System« bei der juristischen Bewer-
tung von Messungen mit Gerdten mit Bestandsschutz und denen mit neuer Zulas-
sung kommen.

Dies alles vor dem Ziel, durch eine wirkliche Nachvollzichbarkeit der Messungen
deren Akzeptanz bei den Kraftfahrern erreicht wird.
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Neues Mess- und Eichwesen: Ausverkauf der Messsicherheit?
Konformitit, Eichung und Zulassung nach neuem Recht

Dr. Frank Miirtens
Leiter der Arbeitsgruppe 1.31 Geschwindigkeitsmessgerite, Physikalisch-
Technische Bundesanstalt (PTB), Braunschweig

Auf dem Gebiet des gesetzlichen Messwesens hat das europiische Parlament eine neue
Herangehensweise in Form neuer Messgeriterichtlinien festgelegt. Die Grundlage der
neuen Herangehensweise der EU-Kommission liegt im Bestreben der Harmonisie-
rung von Produktvorschriften, die die Festlegung von wesentlichen Anforderungen
an die Produkte (Messgerite) einerseits, sowie ein Konformititsbewertungsverfah-
ren vor Inverkehrbringen andererseits, vorsehen. Unter diesem Grundaspekt trat am
01.01.2015 das neue Mess- und Eichgesetz (MessEG) zusammen mit der Mess- und
Eichverordnung (MessEV) in Kraft. Bevor auf die Einzelheiten dieser Regelungen
und die Auswirkungen auf die Zulassung, das Inverkehrbringen und die Eichung bei
den zur amtlichen Verkehrsiiberwachung eingesetzten Messgerite niher eingegangen
werden soll, erscheint es sinnvoll zunichst einen retrospektiven Blick auf die bis zum
31.12.2014 geltenden Regeln zu werfen.

I Grundsiitze und Regelungen bei Geschwindigkeitsiiberwachungsgeriten
zwischen 1955 und 1970

Ende der 50 er Jahre unternahm der Bundestagsabgeordnete Oskar Riimmele (CDU)
Anstrengungen zu einem Gesetzesentwurf, der die zuldssige Hochstgeschwindigkeit
aller Kraftfahrzeuge beschrinken sollte. Riimmele forderte u.a. Tempo 50 Innerorts.
Hintergrund dieser Anstrengungen war die stark gestiegene Anzahl an Verkehrstoten.
12 791 Menschen waren nach Angaben des Statistischen Bundesamtes im Jahr 1955
durch Verkehrsunfille gestorben, bei lediglich 5 376 363 registrierten Fahrzeugen
(Quelle: Kraftfahrtbundesamt-KBA). Vergleicht man diese Zahl mit aktuellen Zah-
len aus dem Jahr 2014 (3 377 Tote bei 52 966 819 Fahrzeugen), so kommen auf 24
Tote im Jahr 1955 nur 0,6 Tote im Jahr 2014 (jeweils bezogen auf 10 000 Fahrzeu-
ge). Die Anzahl der Verkehrstoten bezogen auf 10 000 Fahrzeuge unterscheidet sich
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in den Jahren 1955 und 2014 somit um den Faktor 40. Auch beziiglich des interna-

tionalen Vergleiches schien Westdeutschland offensichtlich Schlusslicht zu sein: So

beschreibt der Spiegel in seiner Ausgabe vom 17.10.1956, dass in den USA 216 Tote
und Verletzte (auf 10 000 Fahrzeuge) zu verzeichnen sind, bei 796 Toten und Ver-
letzten in Westdeutschland. Unter diesen Rahmenbedingungen wurde im September

1956 auf der Polizeimesse in Essen das Verkehrsradargerit VRG2 der Fa. Telefun-

ken vorgestellt und anschlieSend bei der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt

(PTB) in Braunschweig ein Antrag auf »eichamtliche Beglaubigung« eingereicht. Am

02.12.1958 erteilte die PTB die Zulassung unter der Nr. PTB 29022/58. Der Zulas-

sung vorangegangen waren umfangreiche Untersuchungen und Priifungen an einem

Mustergerit. Von der PTB wurde hierzu u.a. eine hochgenaue Referenzmessanlage

zur Messung der Geschwindigkeit von Fahrzeugen entwickelt und aufgebaut, die

sich auf dem PTB-Gelinde in Braunschweig befand. Mit dieser Referenzmessanlage
wurde das VRG2 eingehend getestet. Die korrekte Funktionsweise des Gerites wurde
dabei auch im Rahmen eines Langzeittests untersucht, bei dem das Verkehrsradarge-
rit mehr als 5 000 Stunden ungeschiitzt im Freien betrieben wurde. Die Priifungen
zeigten, dass die Anzeigewerte des Gerites noch weit innerhalb der vom Maf3- und

Gewichtsgesetz erlaubten Fehlergrenze von +-3 km/h [1] lagen. PTB-Zulassung

fihrte zur Zulassung der »Beglaubigung« von 50 Einzelgeriten. Die Zulassung re-

gelte weiterhin Details der Verplombung und erteilte Auflagen fiir die Reparatur. In
der Folgezeit wurde jedes der 50 Einzelgerite jihrlich von der PTB iiberpriift und
erhielt nach erfolgreichem Test einen entsprechenden »Beglaubigungsschein«. Die

PTB behielt sich auch die Durchfithrung von Befundpriifungen vor. Die von der

PTB durchgefiihrten Priifungen und Festlegungen enthielten somit ein Grundkon-

zept, welches bis Anfang der 70 er Jahre Bestand hatte und wie folgt aussah:

1. An einem Baumuster erfolgen umfangreiche Test- und Priifungen mit geeigneten
Referenzmessgeriten.

2. Jedes Einzelgerit der Serie wird jahrlich sowohl messtechnisch als auch beziiglich
Konformitit (Ubereinstimmung mit dem Baumuster) iiberpriift. Im Ergebnis der
Priifung erfolgt die Ausstellung einer amtlichen Beglaubigung.

3. Durch Sicherungsmafinahmen (z.B. Plomben) wird gewihrleistet, dass kein un-
erkannter Eingriff in das Geridt vorgenommen werden kann.

4. Die PTB behilt sich Befundpriifungen vor, um in Zweifelsfillen die korrekte
Funktionsweise von Einzelgeriten zu iiberpriifen.

Am 11.11.1971 wurde fiir das VRG2 ein Nachtrag ausgefertigt, in dem sich folgen-

der wichtiger Hinweis findet: »Gem. § 38 Abs. 1 des Eichgesetzes vom 11.7.69 gilt

die frithere Zulassung zur eichamtlichen Beglaubigung ab 1.1.70 als Zulassung zur

Eichung.«

Offensichtlich wurde mit in Kraft treten des Eichgesetzes die zuvor von der PTB
durchgefiihrte Priifung der Einzelgerite auf das Eichamt iibertragen, anstelle der von
der PTB ausgefertigten »Beglaubigung« trat jetzt der Ake der »Eichungg«. Auch simt-
liche Mafinahmen zur Marktiiberwachung sowie zur Durchfithrung von Befundprii-
fungen gehérten vermutlich damit zu den Aufgaben des jeweiligen Eichamtes.
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II Grundsitze und Regelungen bei Geschwindigkeitsiiberwachungsgeriten
zwischen 1970 und 2014

»Es ist verboten, Messgerite fiir die amtliche Uberwachung des Straflenverkehrs
ungeeicht zu verwenden...« Dies besagte § 25 Absatz 1 Nr. 3 des alten Eichge-
setzes (EG). § 13 des gleichen Gesetzes iibertrug die Aufgabe der Zulassung von
Bauarten der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt: »Die Physikalisch-Tech-
nische Bundesanstalt hat zur Sicherung der Einheitlichkeit des gesetzlichen Mess-
wesens Bauarten von Messgeriten zuzulassen...« Unter Bauartzulassung ist in
Bezug auf die zur amtlichen Verkehrsiiberwachung eingesetzten Geschwindigkeits-
messgerite und Rotlichtiiberwachungsanlagen die Zulassung von Messgerite
bauarten zur innerstaatlichen Eichung zu verstehen. Die Durchfiithrung der Bauart
zulassung sowie der Eichung regelte in der Vergangenheit die Eichordnung in ihren
allgemeinen Vorschriften (EO-AV). § 16 EO-AV legte hierzu folgendes fest: »Die
Bauart eines Messgerits ...wird zur innerstaatlichen Eichung zugelassen, wenn die
Bauart richtige Messergebnisse und eine ausreichende Messbestindigkeit erwarten
lasst (Messsicherheit).« Zur Messrichtigkeit stellte § 36 klar: »...Messgerite miissen
so gebaut sein, dass sie fir ihren bestimmungsgemifien Verwendungszweck geeignet
sind und unter Nenngebrauchsbedingungen richtige Messergebnisse erwarten las-
sen.« Strecker [2] fithrt in seinem Kommentar zu Eichgesetz und Eichordnung zur
Frage richtiger Messergebnisse aus: »Richtige Messergebnisse im Sinne des Eichrechts
bedeutet insbesondere, dass die Fehlergrenzen eingehalten werden. § 37 des EG de-
finierte den Begriff der Messbestidndigkeit: »Als messbestindig gelten Messgerite, die
richtige Messergebnisse iiber einen ausreichend langen Zeitraum erwarten lassen. Bei
eichpflichtigen Messgeriten muss dieser Zeitraum mindestens der Giiltigkeitsdauer
der Eichung entsprechen.« Weiterhin hief§ es in § 16 EO-AV »Die Bauart muss den
Anforderungen dieser Verordnung und den anerkannten Regeln der Technik ent-
sprechen.« Bei den Anforderungen der Verordnung handelte es sich im Kern, um
die Anlage 18 der Eichordnung, in der die Fehlergrenzen spezifiziert sind. Beziiglich
der anerkannten Regeln der Technik waren es die PTB-Anforderungen, in denen die
messgeritespezifischen Anforderungen im Detail aufgefiihre sind. Die PTB-Anfor-
derungen orientierten sich dabei soweit wie moglich an vorhandenen Vorschriften
und Regelungen. Aus diesem Grund wurde bei den Softwarepriifungen auf den soge-
nannten WELMEC-Leitfaden 7.2 zuriickgegriffen, welcher Empfehlungen fiir Soft-
wareanforderungen fiir verschiedene Messgerite auf europiischer Ebene ausspricht.
In diesem Dokument werden -je nach Anforderungsgrad- verschiedene Risikoklas-
sen unterschieden, wobei der Buchstabe A (Softwareschutz niedrig, Softwarepriif-
tiefe niedrig, Softwarekonformitit niedrig) Gerite mit der niedrigsten Risikoklasse
kategorisiert. Der Buchstabe F (Softwareschutz hoch, Softwarepriiftiefe hoch, Soft-
warekonformitit hoch) interpretiert hierzu in Gegensatz die héchste tiberhaupt zu
vergebene Risikoklasse und stellte somit das hochste fiir ein Messgerit iiberhaupt
vergebbare Sicherheitsniveau dar. Der WELMEC-Leitfaden 7.2 ging davon aus, dass
kein Messgerit in die hochste Risikoklasse F eingestuft wird, lief§ diese Moglichkeit
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aber ausdriicklich offen. Von dieser Moglichkeit machte die PTB aber fiir die Ver-
kehrsmessgerite, die als Geriteart selber nicht europiisch einheitlich geregelt werden,
ausdriicklich Gebrauch. Somit stellte die PTB fiir die Geschwindigkeitsmessgerite
die schirfsten Sicherheitsanforderungen an den Softwareschutz, an die Softwarepriif-
tiefe und an den Grad der Softwarekonformitit die iiberhaupt méglich waren.

Bei bestehenden Zweifeln an der Konformitit des Gerites mit den zulas-
sungs-technischen Vorgaben der PTB oder bei Vermutung eines Geritedefekts sa-
hen die gesetzlichen Regelungen die Maéglichkeit einer Befundpriifung durch die
zustindige Eichbehérde oder eine staatlich anerkannte Priifstelle vor. Mit einer Be-
fundpriifung konnte festgestellt werden, ob ein geeichtes bzw. eichfihiges Messgerit
die Verkehrsfehlergrenzen einhilt und den sonstigen Anforderungen der Zulassung
entspricht (§ 32 Abs. 1 EO). Die gesetzlichen Grundlagen fiir derartige Befundprii-
fungen fanden sich in §§ 32, 33 und 60 der Eichordnung (EO) vom 12. August
1988 (BGBLI. I S. 1657) sowie in der Verwaltungsvorschrift »Gesetzliches Messwesen
— Allgemeine Regelungen« (GM-AR, BAnz Nr. 108a vom 15.06.2002) in den jeweils
giiltigen Fassungen.

III Gegeniiberstellung der gesetzlichen Grundlagen fiir die Zulassung zur
Eichung nach neuem und altem Recht

Im neuen Mess-und Eichgesetz MessEG wird durch § 4 in Verbindung mit § 7
der neuen Mess-und Eichverordnung MessEV die Wahrung der Messrichtigkeit und
Messbestindigkeit gewihrleistet. In § 7 MessEV Abs. 1 Nr. 2 heifSt es »Messgerite
miissen ... geeignet, zuverlissig und messbestindig sein«. Die Gewihrleistung der
Messrichtigkeit und Messbestindigkeit ist somit auch nach neuem Recht eine unver-
inderte Grundanforderung fiir die zur Verkehrsiiberwachung eingesetzten Messge-
rite. Es stellt sich die Frage, welche geritespezifischen Anforderungen die jeweiligen
Messgerite einhalten miissen. § 6 MessEG Inverkehrbringen von Messgeriten legt
fest, dass die Messgerite die wesentlichen Anforderungen einhalten miissen. Bei den
wesentlichen Anforderungen handelt es sich um die in der Verordnung festgelegten
Anforderungen, oder um die Anforderungen »die einzuhalten sind, um den Stand
der Technik zur Gewihrleistung richtiger Messergebnisse und Messungen zu ent-
sprechenc. Es stellt sich weiterhin die Frage, was unter dem neuen Recht unter dem
»Stand der Technik« zu verstehen ist. Die Antwort liefert § 46 MessEG »Bei der
Physikalisch-Technischen Bundesanstalt wird ein Regelermittlungsausschuss einge-
setzt. Er hat die Aufgabe, auf der Grundlage des Standes der Technik Regeln und
technische Spezifikationen zu ermitteln, um die...wesentlichen Anforderungen an
Messgerite zu konkretisieren, zu erginzen und zu priifen, soweit es fiir ein Messgerit
keine harmonisierte Norm oder normativen Dokumente gibt...«. In § 7 MessEG
Vermutungswirkung heifit es weiter »Entspricht ein Messgerit einer harmonisierten
Norm, ...oder einer vom Ausschuss nach § 46 ermittelten technischen Spezifikati-
on oder Regel, deren Fundstelle von der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt im
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Bundesanzeiger bekannt gemacht wurde, so wird vermutet, dass das Messgerit die
wesentlichen Anforderungen des § 6 Absatz 2 erfiillt.. .«

Fiir die Verkehrsradargerite als Beispiel, sollen hier einmal die vom Regelermitt-
lungsausschuss ermittelten Regeln kurz dargestellt werden:

— Anlage 18 Abschnitt 11 der Eichordnung in der am 31.12.2014 geltenden

Fassung
— PTB-Anforderungen 18.11 »Messgerite im StrafSenverkehr, Geschwindigkeits-

tiberwachungsgerite« (12/2014). Physikalisch-Technische Bundesanstalt, Braun-

schweig und Berlin. DOI: 10.7795/510.20150224B
— PTB-Priifregel Band 19 »Verkehrsradargerite« (1990)
— WELMEC 7.2 »Softwareleitfaden« (5/2011).
Die vom Regelermittlungsausschuss ermittelten Regeln basieren somit unver-
indert auf den bisherigen Anforderungen, Spezifikationen und Regeln des al-
ten Rechts. Weder bei den Anforderungen beziiglich der Fehlergrenzen noch bei
den geritespezifischen Anforderungen haben sich hier Anderungen ergeben.
Gleiches trifft auch auf die Geritearten Geschwindigkeitsmessgerite in Kraft-
fahrzeugen, Weg-Zeit-Messgerite, Laserhandmessgerite, Laserscanner-Geschwin-
digkeitsmessgerite, Rotlichtiiberwachungsanlagen sowie Verkehrs-Kontrollsysteme
zu. Wichtig ist es an dieser Stelle jedoch zu betonen, dass dem Ausschuss neben
der Physikalisch-Technische Bundesanstalt, die zustindigen Behérden der Lin-
der, Konformititsbewertungsstellen, staatlich anerkannte Priifstellen, Wirtschafts-
verbinde und Verbraucherverbinde angehéren. Nihere Hinweise zum Regelermitt-
lungsausschuss und zu den von ihm ermittelten Regel finden sich unter dem folgen-
den Link: https://www.ptb.de/cms/metrologische-dienstleistungen/rea.html.

Wie sehen nun die neuen Regelungen fiir das Inverkehrbringen von Messgeriten
aus? Hierzu legt § 6 MessEG folgendes fest: »Zum Nachweis, dass ein Messgerit
die wesentlichen Anforderungen... erfiill, muss eine ...Konformititsbewertung
erfolgreich durchgefiihrt worden sein und eine Konformititserklirung vorliegen.«
Der Regelermittlungsausschuss hat dabei spezifiziert, dass bei den Geschwindig-
keitsmessgeriten ein Konformititsbewertungsverfahren zur Bewertung der Kon-
formitit geeignet ist, sofern der Hersteller das Konformititsbewertungsverfahren
aus der Kombination Modul B (Baumusterpriifung) und D (Konformitit mit der
Bauart auf der Grundlage einer Qualititssicherung bezogen auf den Produktions-
prozess) oder der Kombination der Module B (Baumusterpriifung) und F (Kon-
formitit mit der Bauart auf der Grundlage einer Produktpriifung) gemifl Anlage
4 der MessEV auswihlt. Die Ausiibung einer Konformititsbewertung durch eine
Behorde regelt § 14 MessEG: »Zur Bewertung, ob Messgerite mit den wesentli-
chen Anforderungen iibereinstimmen, diirfen auch Konformititsbewertungsstel-
len ditig werden, die ...der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt angegliedert
sind...«. Die Konformititsbewertungsstelle der PTB fiihrt Konformititsbewertun-
gen im Rahmen unterschiedlicher Konformititsbewertungsprogramme (Modul B
oder Modul D) durch. Die Konformititsbewertungsstelle wurde dabei als horizon-
tale Einheit eingerichtet, die sich tiber alle Fachabteilungen der PTB erstrecks, in
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denen die den Konformititsbewertungen zugrunde liegenden Produktpriifungen
durchgefiihrt werden. Wie bereits erwihnt, ist neben der Konformititsbewertung
der Bauart (Modul B), eine Konformititsbewertung jedes Einzelgerites (Produke-
priifung Modul F) oder, alternativ, eine Konformititsbewertung auf der Grundlage
des Produktionsprozesses (Modul D) zum Inverkehrsbringen eines Geschwindigkeits
tiberwachungsgerites erforderlich. Die Baumusterpriifungen im Rahmen der Kon-
formititsbewertung der Bauart (Modul B) fithren bei positivem Priifungsabschluss
zur Ausfertigung einer Baumusterpriifbescheinigung, die jetzt anstelle der bisher er-
teilten Anlage zur Innerstaatlichen Bauartzulassung getreten ist. Die Priifinhalte und
Priifumfinge sind dabei unverindert geblieben. Beim Inverkehrbringen muss der
Hersteller jetzt auflerdem jedem Einzelgerit eine Konformititserklirung beifiigen,
die einer Eigenerklirung zur Einhaltung der gesetzlichen Anforderungen entspricht.
Die darauffolgende Eichung trigt, wie im alten Recht auch, den Charakter einer
hoheitlichen T4tigkeit und wird auch zukiinftig ausschliefflich von den Eichimtern
durchgefiihre.

Die zuvor hoheitlich geregelte Titigkeit der Konformititsbewertung der Bau-
art (Modul B) trigt, wie alle anderen Konformititsbewertungsverfahren, jetzt den
Charakter einer privatrechtlichen Dienstleistung. Die behordlich titigen Konformi-
titsbewertungsstellen haben allerdings gem. § 14 MessEG auf die Durchfithrung
von Konformititsbewertungen zu verzichten, soweit ein ausreichender Wettbewerb
gegeben ist und keine sachlichen Griinde dafiir vorliegen, dass sie die Konformi-
titsbewertung vornehmen. Somit kénnen zukiinftig Konformititsbewertungen nach
Modul B auch von anderen Stellen als der PTB durchgefiihrt werden. Anzumerken
ist in diesem Zusammenhang, dass die Konformititsbewertung der Bauart von Mess-
geriten, die zur Messung der Dosis ionisierender Strahlung dienen und die in einer
Rechtsverordnung nach § 4 Absatz 1 genannt sind, ausschliefSlich der PTB obliegt.
Fiir diese Messgeriteart wurde somit vom Gesetzgeber eine entsprechende Sonder-
regelung geschaffen.

Es stellt sich die Frage, inwieweit durch die neuen Regelungen ein Unterschied
beziiglich eines konformititsbewerteten Messgerites Modul E im Vergleich zu einem
giiltig geeichten Messgerit besteht. § 31 Anforderungen an das Verwenden von Mess-
geriten des MessEG legt fest: »Wer ein Messgerit verwendet, hat sicherzustellen, dass
das Messgerit nach § 37 Absatz 1 nicht ungeeicht verwendet wird.« In § 37 MessEG
Eichung und Eichfrist heifdt es weiterhin »Messgerite diirfen nicht ungeeicht ver-
wendet werden... . Fiir Messgerite, die nach den Vorschriften des Abschnitts 2 in
Verkehr gebracht wurden, beginnt die Eichfrist mit dem Inverkehrbringen; sie ent-
sprechen geeichten Messgeriten fiir die Dauer der mit dem Inverkehrbringen be-
ginnenden jeweiligen Eichfrist und bediirfen fiir die Dauer dieser Eichfrist keiner
Eichung.« Aus Sicht des Gesetzgebers ergibt sich somit die formale Gleichstellung
zwischen einem nach Modul F konformititsbewerteten Messgerit zu einem giiltig
geeichten Messgerit.

Auch das neue Mess- und Eichgesetz bietet dem Betroffenen die Moglichkeit einer
Befundpriifung. Die gesetzlichen Grundlagen hierzu finden sich in § 39 MessEG:
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»Wer ein begriindetes Interesse an der Messrichtigkeit darlegt, kann bei der Behor-
de nach § 40 Absatz 1 beantragen festzustellen, ob ein Messgerit die wesentlichen
Anforderungen nach § 6 Absatz 2 erfiillt, wobei anstelle der Fehlergrenzen nach § 6
Absatz 2 die in einer Rechtsverordnung nach § 41 Nummer 1 bestimmten Verkehrs-
fehlergrenzen einzuhalten sind (Befundpriifung).«

In § 39 MessEV heifdt es weiterhin: »Bei der Befundpriifung ist die Verwen-
dungs-situation des Messgerits zu beriicksichtigen.«

Somit bietet auch das neue MessEG bei begriindeten Zweifeln an der Konformi-
tit oder bei Vermutung eines Geritedefekts die Méglichkeit einer Befundpriifung.

IV Ubergangsregelungen

Die von der PTB nach altem Recht erteilte Bauartzulassung zur Eichung ist in § 62
MessEG wie folgt geregelt: »Bei Messgeriten, deren Bauart bis zum 31. Dezember
2014 nach § 16 der Eichordnung in der bis dahin geltenden Fassung zugelassen
worden ist, wird vorbehaltlich des Satzes 2 bis zum Ende der Wirksamkeit der Zu-
lassung, spitestens bis zum 31. Dezember 2024 unwiderleglich davon ausgegangen,
dass die Bauart die fiir diese Messgerite geltenden wesentlichen Anforderungen des
§ 6 Absatz 2 einhilt.«

Anzumerken ist, dass fiir die nach altem Recht erteilten Bauartzulassungen keine
Nachtrige mehr méglich sind.

IV Fazit

Am 01.01.2015 trat das neue Mess- und Eichgesetz in Kraft, mit dem europiische
Richtlinien in nationales Recht umgesetzt wurden. Die neuen europiisch harmoni-
sierten Regelungen schen dabei die Festlegung von wesentlichen Anforderungen an
die Messgerite, sowie ein dem Inverkehrbringen vorgeschaltetes Konformititsbewer-
tungsverfahren vor. Die wesentlichen Anforderungen schlieflen die Gewihrleistung
der Einhaltung von Fehlergrenzen ein, dariiber hinaus, miissen die Messgerite fiir
den Verwendungszweck geeignet, zuverlissig und messbestindig sein. Bei Verkehrs-
messgeriten erfolgt der Nachweis der Einhaltung der wesentlichen Anforderungen
in Form einer Konformititsbewertung fiir die Bauart (Baumusterpriifung Modul B).
Diese Konformititsbewertung entspricht beziiglich Form, Inhalt und Umfang den
von der PTB zuvor nach altem Recht durchgefiihrten Priifungen zur Erteilung der
Innerstaatlichen Bauartzulassung. Die zuvor im hoheitlichen Auftrag durchgefithrten
Priifungen tragen nunmehr jedoch den Charakter einer privatrechtlichen Dienstleis-
tung. Neben der Konformititsbewertung der Bauart, ist eine Konformititsbewertung
jedes Einzelgerites (Produktpriifung Modul F) oder, alternativ, eine Konformitits-
bewertung auf der Grundlage des Produktionsprozesses (Modul D) erforderlich.
Als Konformititsbewertungsstellen kommen nach neuem Recht ausdriicklich auch
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private Stellen in Frage, sofern sie die an eine Akkreditierung gestellten Anforde-
rungen erfiillen. Beim Inverkehrbringen muss der Hersteller jetzt auflerdem jedem
Einzelgerit eine Konformititserklirung beifiigen, die einer Eigenerklirung zur Ein-
haltung der gesetzlichen Anforderungen entspricht. Die darauffolgende Eichung hat,
wie im alten Recht auch, den Charakter einer hoheitlichen Titigkeit und wird auch
zukiinftig ausschliefllich von den Eichimtern durchgefiihrt.

[1] Rosemeier, E-W.: Einfithrung in die Verkehrsradarmestechnik, Carl Heymanns
Verlag KG, Kéln, 1962

[2] Strecker, A.: Eichgesetz, Einheitengesetz und Durchfiihrungsverordnungen,
Deutscher Eichverlag, Braunschweig, 1990
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Auswirkungen der Neuregelung des gesetzlichen Messwesens
auf die Rechtsprechung zum »standardisierten
Messverfahren«

Holger Rothfuf}
Richter am Bundesgerichtshof a.D., Karlsruhe

I. Das »standardisierte Messverfahren«

Den Begriff »standardisiertes Verfahren« hat der Bundesgerichtshof in Zusammen-
hang mit Geschwindigkeitsiiberwachungsgeriten erstmals in seinem Beschluss vom
19. August 1993 (BGHSt 39,291, 297) verwendet. Danach kann der Umfang der
Urteilsausfithrungen des Tatrichters im Rahmen seiner Beweiswiirdigung geringer
sein, »wenn die Uberzeugung des Tatrichters auf Messergebnissen beruht, die mit
anerkannten Geriten in einem weithin standardisierten und tagtiglich praktizierten
Verfahren gewonnen werden«. In einer nachfolgenden Entscheidung vom 30. Ok-
tober 1997 (BGHSt 43,277, 284),der wiederum eine fahrlissige Uberschreitung der
zulissigen Héchstgeschwindigkeit zugrunde lag, fithrt der Bundesgerichtshof aus,
dass der in seiner Entscheidung vom 19. August 1993 verwendete Begriff »standar-
disiertes (Mess-)Verfahren« nicht bedeutet, dass die Messung in einem voll auto-
matisierten, menschliche Handhabungsfehler praktisch ausschliefenden Verfahren
stattfinden muss. Vielmehr ist hierunter ein durch Normen vereinheitlichtes (techni-
sches) Verfahren zu verstehen, bei dem die Bedingungen seiner Anwendbarkeit und
sein Ablauf so festgelegt sind, dass unter gleichen Voraussetzungen gleiche Ergebnisse
zu erwarten sind. Weiter heifSt es: »Diesen Anforderungen werden grundsitzlich auch
Lasermessverfahren gerecht, bei denen die Geschwindigkeitsmessung von besonders
geschultem Messpersonal unter Beachtung der Betriebsanleitung des Geriteherstel-
lers und der Zulassungsbedingungen der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt
durchgefiihrt wird.« Dies bedeutet im Kern, dass von einem »standardisierten Mess-
verfahren« nur dann gesprochen werden kann, wenn eine umfangreiche Priifung des
Messgerites die Gewihr fiir richtige Messergebnisse bietet.

Zutreffend weist daher Cierniak mit niherer Begriindung (Zfs 2012,664) darauf
hin, dass technische Messgerite, deren Bauart von der Physikalisch — Technischen
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Bundesanstalt zur innerstaatlichen Eichung zugelassen ist, grundsitzlich als »stan-
dardisierte Messverfahren« anerkannt werden. Die Oberlandesgerichte verkniipfen
ebenfalls den Begriff »standardisiertes Messverfahren« mit der Bauartzulassung durch
die Physikalisch-Technische Bundesanstalt (vgl. nur OLG Bamberg, Beschluss vom
22. Oktober 2015 — 2 Ss OWi 641/15; OLG Karlsruhe NZV 2015, 150 LS; OLG
Bamberg DAR 2014, 38, 39; OLG Celle NZV 2013, 608 f.; OLG Zweibriicken Zfs
2013, 51 und Zfs 2013, 472).

Das Bufigeldverfahren dient zwar nicht der Ahndung kriminellen Unrechts, son-
dern der verwaltungsrechtlichen Pflichtenmahnung. Es ist auch schon im Hinblick
auf seine vorrangige Bedeutung fiir die Massenverfahren des tiglichen Lebens auf
eine Vereinfachung des Verfahrensganges ausgerichtet (vgl. BGHSt 39, 291, 299).
Jedoch hat der Betroffene einen Anspruch darauf, nur auf Grund ordnungsgemif
gewonnener Messdaten verurteilt zu werden. Deshalb diirfen die Gerichte vor mog-
lichen Geritemingeln, Bedienungsfehlern und systemimmanenten Messungenauig-
keiten nicht die Augen verschlieffen. Daraus folgt, dass von einem »standardisierten
Messverfahren« nur gesprochen werden kann, wenn die verwendeten Messgerite so
tiberpriift sind, dass sie die Gewihr fiir ausnahmslos richtige Messergebnisse liefern.

Es ist daher zu untersuchen, ob das neue Mess-und Eichgesetz Anderungen mit
sich gebracht hat, die die Zuverlissigkeit der Priifung der Messgerite in Frage stellt
und gegebenenfalls, ob die Rechtsprechung zum »standardisierten Messverfahrenc
uneingeschriinkt aufrechterhalten werden kann. Denn nur, wenn bedeutsame Ande-
rungen vorliegen, ist auch an eine Anderung der Rechtsprechung zu denken.

II. Das neue Mess- und Eichrecht

Das Gesetz zur Neuregelung des gesetzliche Messwesens vom 25. Juli 2013 (BGBL
I S. 2722) enthilt in Artikel 1 das Gesetz tiber das Inverkehrbringen und die Be-
reitstellung von Messgeriten auf dem Marke, ihre Verwendung und Eichung sowie
tiber Fertigpackungen (Mess- und Eichgesetz- MessEG, zuletzt geindert durch Arti-
kel 293 der Verordnung vom 31. August 2015, BGBL. I S. 1474). Es dient der Um-
setzung verschiedener Richtlinien des Europdischen Parlaments und des Rates und
damit der Rechtsvereinheitlichung (vgl. BT-Drucksache 17/12727 S. 31).

Da die bisherige Verordnung in diesem Bereich, die Eichordnung, nicht mehr
zu der neuen gesetzlichen Systematik passt, bedurfte es auch auf der Verordnungs-
ebene einer grundlegenden Neuregelung. Deshalb hat die Bundesregierung gemif3
§§ 4, 30, 41, 44 und 53 MessEG die Verordnung zur Neuregelung des gesetzlichen
Messwesens und zur Anpassung an europiische Rechtsprechung vom 11. Dezember
2014 erlassen (BGBI. I S. 2010). Diese enthilt in Artikel 1 die Verordnung iiber das
Inverkehrbringen und die Bereitstellung von Messgeriten auf dem Markt sowie tiber
ihre Verwendung und Eichung (Mess- und Eichverordnung- MessEV). Die MessEV
fullt den gesetzlichen Rahmen des MessEG aus und stellt die notwendigen Detailre-
gelungen bereit (vgl. BR- Drucksache 493/14 S. 119).
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Die Geschwindigkeitsiiberwachungsgerite unterfallen nach der insoweit fortgel-
tenden Nomenklatur der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt dem MessEG und
der MessEV.

Das MessEG ist — von Ausnahmen abgesehen —am 1. Januar 2015 in Kraft getre-
ten. Die in § 62 enthaltenen Ubergangsvorschriften regeln u.a. die Weiterverwend-
barkeit von Messgeriten, die bis zum 31. Dezember 2014 erstgeeicht worden sind,
weiter, dass bei Messgeriten, deren Bauart bis zum 31.Dezember 2014 zugelassen
worden ist, unwiderleglich davon auszugehen ist, dass die Bauart die fiir diese Mess-
gerite geltenden wesentlichen Anforderungen des § 6 Absatz 2 MessEG einhilt und,
dass die Anerkennung von Stellen zur Durchfithrung von Konformititsbewertungs-
stellen, die bis zum 1. August 2013 erteilt worden sind, ihre Giiltigkeit bis lingstens
zum 31. Dezember 2016 behalten.

Im Einzelnen gilt Folgendes:

Messgerite miissen die wesentlichen Anforderungen erfiillen; dies schlief8t die Ein-
haltung der Fehlergrenzen ein, also die zulissige Abweichung der Messergebnisse des
Messgerits vom wahren Messergebnis. Wesentliche Anforderungen sind diejenigen
Anforderungen, die in der Rechtsverordnung festgelegt sind oder die einzuhalten
sind, um dem Stand der Technik zur Gewihrleistung richtiger Messergebnisse und
Messungen zu entsprechen. Zum Nachweis, dass ein Messgerit die wesentlichen
Anforderungen erfiillt, muss eine Konformititsbewertung erfolgreich durchgefiihre
worden sein und eine Konformititserklirung vorliegen. Konformititserklirung ist
die Erkldrung des Herstellers, dass ein Messgerit nachweislich die gesetzlichen Anfor-
derungen erfiillt. Konformititsbewertung ist das Verfahren zur Bewertung, ob spe-
zifische Anforderungen an ein Messgerit erfiillt worden sind. Dieses Verfahren wird
von der Konfirmationsbewertungsstelle durchgefiihrt. Konformititsbewertungsstelle
ist eine Stelle, die Konformititsbewertungstitigkeiten einschliefflich Kalibrierungen,
Priifungen, Zertifizierungen und Inspektionen durchfiithrt. Eine Konformititsbe-
wertungsstelle, die die Ubereinstimmung von Messgeriten mit den wesentlichen
Anforderungen bewerten will, bedarf der Anerkennung (anerkannte Konformitits-
bewertungsstelle). Die Anerkennung ist durch die anerkennende Stelle fiir bestimm-
te Titigkeiten auszusprechen, wenn die Konformititsbewertungsstelle dies beantragt
und sie fiir diese Titigkeit akkreditiert ist. Die Aufgaben der anerkennenden Stelle
obliegen dem Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie, das die Aufga-
ben auf eine nachgeordnete Behorde tibertragen kann. Die anerkennende Stelle ist
insbesondere fiir die Einrichtung und Durchfithrung der erforderlichen Verfahren
zur Anerkennung von Konformititsbewertungsstellen zustindig, wobei sie die dazu
erforderlichen Anordnungen treffen kann (§ 12 MessEG). Fiir die Bewertung und
Uberwachung der Konformititsbewertungsstellen hingegen ist die Stelle zustin-
dig, die auch fiir die Akkreditierung nach dem Akkreditierungsgesetz zustindig ist
(Akkreditierungsstelle; § 11 Absatz 3 MessEG). Beantragt eine Konformititsbewer-
tungsstelle ihre Anerkennung, muss sie u.a. eine Beschreibung der Konformititsbe-
wertungstitigkeiten und der Messgeritearten, fiir die sie sie Kompetenz beansprucht,
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beiftigen. Ebenso ist eine Akkreditierungsurkunde beizuftigen, in der die Akkreditie-
rungsstelle bescheinigt, dass die Konformititsbewertungsstelle die in § 15 geregelten
hohen Anforderungen erfiille. Hinsichdlich des Inverkehrbringens von Messgeriten
gilt, dass bei einem Messgerit, das den in § 7 MessEG niher dargelegten Vorausset-
zungen entspricht, vermutet wird, dass das Messgerit die wesentlichen Anforderun-
gen des § 6 Absatz 2 MessEG erfiillt.

§ 8 MessEG regelt die Konformititserklirung fiir Fille, in denen Messgerite meh-
reren Rechtsvorschriften der Europiischen Union oder sonstigen Rechtsvorschriften
unterliegen. Hier wird jeweils nur eine Konformititserklirung fiir simtliche Rechts-
vorschriften ausgestellt, wobei die betroffenen Rechtsvorschriften samt ihrer Fundstel-
le im Amtsblatt der Europiischen Union bzw. im Bundesgesetzblatt anzugeben sind.

Nach § 13 Absatz 4 MessEG stehen Stellen, die der Europdischen Kommission
und den anderen Mitgliedsstaaten der Europiischen Union auf Grund europiischer
Harmonisierungsrechtsvorschriften von einem Mitgliedsstaat der Europiischen
Union oder einem anderen Vertragsstaat des Abkommens iiber den Europiischen
Wirtschaftsraum, von der Schweiz oder der Tiirkei mitgeteilt worden sind, in dem
mitgeteilten Umfang einer anerkannten Konformititsbewertungsstelle gleich. § 13
Absatz 5 MessEG bestimmt, dass Anerkennungen von Konformititsbewertungsstel-
len aus einem anderen Mitgliedsstaat der Europidischen Union oder einem anderen
Vertragsstaat des Abkommens iiber den Europiischen Wirtschaftsraum, den Aner-
kennungen nach Absatz 1 gleich stehen, wenn sie ihnen gleichwertig sind Dies hat
die anerkennende Stelle festzustellen.

An die Konformititsbewertungsstellen sind gemif§ § 15 MessEG strenge Anfor-
derungen zu stellen, insbesondere was einerseits das Nichtvorliegen von Interessen-
konflikten jeder Art, also Unparteilichkeit, anbelangt, andererseits die fachliche und
sachliche Kompetenz betrifft. Sie konnen unter engen Voraussetzungen auch bei
Behérden titig werden, z.B. wenn sie der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt
angegliedert sind (§ 14 Absatz 3 MessEG).

Bei entsprechenden Nachweisen durch die Konformititsbewertungsstelle wird
vermutet, dass sie die Anforderungen nach § 15 MessEG in dem Umfang erfiillt,
in dem die anwendbaren harmonisierten Normen diese Anforderungen abdecken
(§ 16 Absatz 1 MessEG). § 27 MessEG stellt klar, dass die EG-Bauartzulassung
im Geltungsbereich dieses Gesetzes auf Antrag des Herstellers oder seines Bevoll-
michtigten durch die Physikalisch-Technische Bundesanstalt erteilt wird. Nach §
28 MessEG diirfen Messgerite, die erstens nicht die CE-Kennzeichnung, die EG
-Bauartzulassung oder die EG-Ersteichung erhalten kdnnen und zweitens in einem
Mitgliedsstaat der Europiischen Union oder einem Vertragsstaat des Abkommens
tiber den Europiischen Wirtschaftsraum, in der Schweiz oder der Tiirkei rechtmifig
in den Verkehr gebracht wurden, auch im Geltungsbereich dieses Gesetzes in Verkehr
gebracht werden, wenn die Messrichtigkeit, Messbestindigkeit und Priifbarkeit bei
diesen Messgeriten in gleicher Weise gewihrleistet sind wie bei Messgeriten, die
nach diesem Gesetz in den Verkehr gebracht worden sind. Die Priifung der Gleich-
wertigkeit haben die nach Landesrecht zustindigen Behérden zu tiberpriifen, die eine
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bindende Entscheidung iiber die Gleichwertigkeit durch die Physikalisch-Technische
Bundesanstalt herbeifithren kénnen. Werden die Anforderungen an das Verwenden
von Messgeriten einerseits und von Messwerten andererseits beachtet und Mafinah-
men ergriffen, die von Regeln, technischen Spezifikationen oder Erkenntnissen ab-
gedecke sind, die vom Ausschuss nach § 46 MessEG (Regelermittlungsausschuss)
ermittelt wurden und deren Fundstelle die Physikalisch- Technische Bundesanstalt
im Bundesanzeiger verdffentlicht hat, wird vermutet (§ 34 MessEG), dass die we-
sentlichen Anforderungen bei dem Verwenden von Messgeriten erfiillt werden und
Rechnungen nach § 33 Absatz 3 MessEG nachvollzogen werden kénnen.

Messgerite diirfen nicht ungeeicht verwendet werden, nachdem die Eichfrist ab-
gelaufen oder vorzeitig beendet ist (§ 37 MessEG). Fiir Messgerite, die nach den Vor-
schriften des Abschnitts 2 in Verkehr gebracht wurden, beginnt die Eichfrist mit dem
Inverkehrbringen; sie entsprechen geeichten Messgeriten fiir die Dauer der mit dem
Inverkehrbringen beginnenden jeweiligen Eichfrist und bediirfen fiir die Dauer die-
ser Eichfrist keiner Eichung. Die Eichfrist endet u.a. vorzeitig, wenn das Messgerit
die wesentlichen Anforderungen im Sinne des § 6 Absatz 2 nicht erfiillt oder ein
Eingriff vorgenommen wird, der Einfluss auf die messtechnischen Eigenschaften des
Messgerits haben kann oder dessen Verwendungsbereich erweitert oder beschrinkt.
In letzteren Fall diirfen Messgerite, deren Software durch einen technischen Vorgang
akeualisiert wurde, wieder verwendet werden, wenn die fiir die Eichung zustindige
Behorde dies auf ,Antrag genehmigt hat, weil die in § 37 Absatz 6 Satz 2 MessEG
aufgezihlten Voraussetzungen gegeben sind.

Nach § 39 MessEG kann jeder, der ein begriindetes Interesse an der Messrichtig-
keit darlegt, bei der zustindigen Behorde beantragen, festzustellen, ob ein Messge-
rit die wesentlichen Anforderungen gemif§ § 6 Absatz 2 erfiillt, wobei anstelle der
Fehlergrenzen nach § 6 Absatz 2 die in einer Rechtsverordnung nach § 41 Nummer
1 bestimmten Verkehrsfehlergrenzen einzuhalten sind (Befundpriifung). Gemif§
§ 40 MessEG wird die Eichung von den nach Landesrecht zustindigen Behorden
vorgenommen. Konformititsbewertungsstellen, zustindige Behérden und staatlich
anerkannte Priifstellen haben zur Sicherung der Einheitlichkeit des gesetzlichen
Messwesens nachweisbar zu gewihrleisten, dass die als Priifmittel verwendeten Nor-
male mit der bei der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt aufbewahrten Norma-
len iibereinstimmen (metrologische Riickfithrung; § 47 Absatz 1 MessEG).

Aus Vorstehendem ergibt sich zwar, dass der Gesetzgeber Anstrengungen unter-
nommen hat, das bislang hohe Schutzniveau im gesetzlichen Messwesen aufrechtzu-
erhalten; gleichwohl bestehen aber Zweifel an der Gleichwertigkeit der Verfahren.

Fir die hier anstehende Thematik des Inverkehrbringens neuer oder verinderter
Geschwindigkeitsiiberwachungsgerite ist nach der aufgezeigten geinderten Gesetzesla-
ge insbesondere festzuhalten: Nach neuem Recht bleibt die Eichung von Messgeriten
zwar als hoheitlicher Akt erhalten: sie wird sich allerdings auf den Bereich beschrinken,
der bislang als Nacheichung bezeichnet wurde (vgl. BT-Drucksache 17/12727 S. 32).

Als Konformititsbewertungsstellen vkommen grundsitzlich private, aber auch 6f-

fentliche Stellen in Betracht« (vgl. BT-Drucksache 17/12727 S. 38). Das Verhiltnis
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zwischen Konformititsbewertungsstellen und den Herstellern oder Einfiithrern je-
ner Messgerite, die sie bewerten sollen, bestimmt sich allein nach Privatrecht (vgl.
BT-Drucksache 17/12727 S. 42).

§ 13 Absatz 4 MessEG stellt klar, dass Stellen, die in den EU- Mitgliedsstaaten
und in den Staaten des Europiischen Wirtschaftsraum als Konformititsbewertungs-
stellen zur Bewertung der europiisch geregelten Messgerite zugelassen sind, auch in
Deutschland titig werden diirfen. Absatz 5 regelt die Anerkennung derjenigen aus-
lindischen Stellen, die Messgerite bewerten sollen, die nicht von einer europiischen
Harmonisierungsmafinahme erfasst sind. Mit Satz 1 wird Artikel 5 Absatz 3 der
Dienstleistunggsrichtlinie umgesetzt (vgl. BT-Drucksache 17/12727 S. 42). Gleich-
wertigkeit bedeutet dabei auch eine funktionale Gleichwertigkeit.

§ 28 MessEG erfasst Messgerite, die nicht europdisch harmonisiert sind. Messge-
rite, die rechtmiflig innerhalb der Europiischen Union oder den weiteren genannten
Staaten in Verkehr gebracht wurden, diirfen danach in Deutschland ohne eine zu-
sitzliche nationale Erlaubnis in den Verkehr gebracht werden, sofern diese Messgeri-
te gleichwertig sind. Das bedeutet, dass sie ein dem deutschen Recht vergleichbares
Schutzniveau aufweisen miissen und dass dies in vergleichbar abgesicherter Weise
gepriift worden war (vgl. BT-Drucksache 17/12727 S. 45).

Diese erforderliche Gleichwertigkeit muss sich — ungeachtet verschiedener Ver-
mutungswirkungen im Gesetz (§§ 7, 16, 34 MessEG) — in der Rechtswirklichkeit
erst noch erweisen. Solange dies nicht erfolgt ist, bestehen erhebliche Bedenken, die
Rechtsprechung zum »standardisierten Messverfahren« ohne Abstriche anzuwenden.

ITII. Auswirkungen auf die Rechtsprechung

Die Anderung des Rechts kann fiir die Beurteilung verschiedener Rechtsfragen eine

Neuorientierung erfordern.

1. Zunichst ist die Aufklirungspflicht (§ 71 OWIG, § 244 Absatz 2 StPO) in den
Blick zu nehmen.
Die Frage des Umfangs der Aufklirungspflicht bemisst sich einmal danach, wie
gesichert das Beweisergebnis erscheint. Sie orientiert sich aber auch an dem Ge-
wicht dessen, was mit zusidtzlichen Ermittlungen noch hitte bewiesen werden
konnen. Je geringer die Bedeutung einer weiteren Aufklirung fiir die richterliche
Entscheidung ist, desto weniger braucht sich das Gericht gedringt sehen, nach
anderen Ansatzpunkten zu suchen. Dies gilt jedenfalls fiir den Bereich des Ord-
nungswidrigkeitengesetzes, in dem der Grundsatz einer bedeutungsabhingigen
Aufklirungsintensitit in § 77 OWiG niedergelegt ist (vgl. BGH, Beschluss vom
23. November 2004 —KRB 23/04).
Sollte der Tatrichter allerdings Zweifel an der Richtigkeit des mitgeteilten Unter-
suchungsergebnisses haben, hat er dies zu kldren. Er muss sich von der Zuverlis-
sigkeit der Messungen iiberzeugen, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir Messfehler
gegeben sind. Dies gilt umso mehr als die Ermittlung der Geschwindigkeit eines
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Kraftfahrzeuges nicht im Wege eines einzigen standardisierten Verfahrens erfolgt.
Die Pflicht zu einer umfassenden Aufklirung kann gebieten, sich insbesondere
iiber Methoden und Verfahren zu unterrichten, die noch nicht allgemein aner-
kannt sind (im weiteren Sinne auch BGH, Beschluss vom 15. April 1998 — 3 StR
129/98). Der Tatrichter wird daher nach neuem Recht gegebenenfalls auch der
Zuverlissigkeit der Konformititsbewertungsstellen nachgehen und die Bestiti-
gung der Gleichwertigkeit iiberpriifen miissen.

2. Die Aufklirungspflicht geht weiter als die Darlegung des Ergebnisses durch den

Tatrichter in den Urteilsgriinden. Welche Anforderungen an die Abfassung der
Urteilsgriinde hinsichtlich der Beweiswiirdigung im Bufigeldverfahren zu stellen
sind, ergibt sich aus den §§ 261 und 267 StPO in Verbindung mit § 71 OWiG
sowie dem § 79 Absatz 3 Satz 1 OWiG und § 337 StPO. Dabei diirfen gera-
de in Bufigeldverfahren keine tibertrieben hohen Anforderungen gestellt werden
(vgl. BGHSt 41, 376, 381). Die Urteilsgriinde miissen aber so gefasst sein, dass
sie eine auf Rechtsfehler beschrinkte Richtigkeitskontrolle méglich machen. Bei
»standardisierten Messverfahren« braucht sich der Richter mit Fragen der Mess-
genauigkeit in den Urteilsgriinden nicht niher auseinanderzusetzen, wenn keine
konkreten Zweifel an der ordnungsgemiflen Messung naheliegen (vgl. BGHSt
46,358, 361). Die amtliche (!) Zulassung von Geriten und Methoden verfolgt
ebenso wie die Reduzierung des gemessenen Wertes um einen — die systemimma-
nenten Messfehler erfassenden — Toleranzwert gerade den Zweck, Ermittlungs-
behérden und Gerichte von der Sachverstindigenbegutachtung und Erérterung
des Regelfalles freizustellen. Soweit es sich um allgemein anerkannte und hiufig
angewandte Untersuchungsverfahren handelt, ist der Tatrichter nicht verpflich-
tet, Erorterungen iiber deren Zuverlissigkeit anzustellen oder die wesentlichen
Grundlagen des Gutachtens im Urteil mitzuteilen, wenn es sich eben um ein all-
gemein anerkanntes und weithin »standardisiertes Verfahren« handelt (vgl. auch
BGH, Urteil vom 25. Januar 2011 — 5 StR 418/10; BGH, Beschluss vom 15.
September 2010 — 5 StR 345/10; BGHSt 43, 277, 284 ; BGH, Urteil vom 29.
September 1992 — 1 StR 494/92).
Nach Anderung des Rechts konnte sich ergeben, dass der Tatrichter — solange
kein (neues) »standardisiertes Messverfahren« angenommen werden kann — auch
mitzuteilen hat, was seine ('Jberprﬁfungen der Zuverlissigkeit der Konformitits-
bewertungsstelle und der Bestitigung der Gleichwertigkeit ergeben haben. Auch
die Frage, ob eine gestindige Einlassung (vgl. hierzu im weiteren Sinne Grube
in DAR 2013, 601) des Betroffenen ausreicht (BGHSt 39, 291 mit Hinweis auf
die weitergehenden Anforderungen einiger Oberlandesgerichte), kénnte sich hier
neu stellen.

3. Sachlich fundierte Beweisantrige, z.B. auf Einholung eines unabhingigen Sach-
verstindigengutachtens werden die Tatgerichte nicht ohne weiteres ablehnen
kénnen. Bereits in BGHSt 28, 235, 239 hat der Bundesgerichtshof darauf hin-
gewiesen, dass es dem Verteidiger in derartigen Fillen unbenommen sein muss,
durch entsprechende Antrige auf weitere Aufklirung zu dringen Auch werden die
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teilweise strengen Anforderungen an die Darlegungspflichten bei der Rechtsbe-
schwerde nach Versagung der Einsichtsnahme, z. B. in die Bedienungsanleitung
(vgl. u.a. OLG Braunschweig Zfs 2014, 473; OLG Celle DAR 2013, 283), iiber-
dacht werden miissen.

4. Ohnehin diirfte die Rechtsprechung, mit der ein »Akteneinsichtsrecht« zuriick-
haltend beurteilt wurde (vgl. u.a. OLG Celle NZV 2013, 608), in neuem Lichte
zu sehen sein. Zutreffend weist Cierniak (Zfs 2012, 664, 673) darauf hin, dass
sich das Einsichtsrecht des Verteidigers aus § 147 Absatz 1 StPO ergibt, wenn
etwas zu den Akten genommen wurde und anderenfalls Rechtsgrundlage fiir das
Einsichtsbegehren der Grundsatz des fairen Verfahrens ist (vgl. auch Cierniak/
Niehaus DAR 2014, 2 f). Auch der Bundesgerichtshof hat schon anerkannt,
dass der Grundsatz des fairen Verfahrens (Art. 6 Absatz 1 MRK) ein Aktenein-
sichtsrecht gebieten kann (vgl. BGHSt 52, 58 £.). Bereits zum bisherigen Recht
hat sich hier eine zu begriiflenden Fortentwicklung der Rechtsprechung gezeigt
(vgl. u.a. OLG Oldenburg DAR 2015, 406; OLG Naumburg DAR 2015, 405;
OLG Bamberg Zfs 2015, 353; OLG Naumburg DAR 2013, 37; KG Zfs 2013,
410, wobei hier die Bedienungsanleitung »als Beistiick zu den Akten genommenc
worden war; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22. Juli 2015 — IV — 2RBs 63/15,
Anspruch nur auflerhalb der Hauptverhandlung). Die Akteneinsicht schlief$t im
Ubrigen auch solche Aktenbestandteile ein, die als Geschiftsgeheimnisse gekenn-
zeichnet sind (vgl. BGHSt 52, 58, 64). Solche Geschiftsgeheimnisse kdnnen,
wenn sie dem Gericht iibermittelt worden sind, gegeniiber der Verteidigung
grundsitzlich nicht verheimlicht werden. Anders als die fiir das Verfahren vor
der Verfolgungsbehorde geltende Regelung des § 49 Absatz 1 OWIG, die fiir das
Akteneinsichtsrecht des Betroffenen selbst eine Beschrinkung insoweit vorsicht,
als tiberwiegende schutzwiirdige Interessen Dritter entgegenstehen, gewihrt § 46
Absatz 1 OWiG in Verbindung mit § 147 Absatz 1 StPO im gerichtlichen Verfah-
ren dem Verteidiger ein umfassendes Akteneinsichtsrecht. Dieses weitergehende
Akteneinsichtsrecht des Verteidigers, das durch einen Rechtsanwalt wahrgenom-
men wird, rechtfertigt sich auch deshalb, weil dieser als Organ der Rechtspflege
in einer besonderen Pflichtenstellung steht (vgl. BGH a.a.O.)

IV. Ausblick

Die Gesetzesinderung wird nicht ohne Auswirkungen auf die bisherige Rechtspre-
chung zum »standardisierten Messverfahren« sein. Der Tatrichter wird sich neuen
Anforderungen stellen miissen. Es wird auch Aufgabe und Chance der Anwaltschaft
sein, durch sachgerechte Antrige auf eine Weiterentwicklung der Rechtsprechung
hinzuwirken. Um einer weiteren Zersplitterung der Rechtsprechung der Oberlan-
desgerichte entgegen zu wirken, sollte in entsprechenden Fillen auch (gemif § 79
Absatz 3 OWIG, § 121 Absatz 2 GVG) an die Vorlagepflicht an den Bundesgerichts-
hof gedacht werden, der die Rechtseinheit und Rechtssicherheit zu wahren hat.

156

020 AK V Rotfufl.indd 156

6/1/2016 8:02:38 AM



Arbeitskreis VI: Dashcam

Ubersicht der rechtlichen Situation bei der Verwendung von
Dashcams in Europa

Markus Heberlein
Rechtsanwalt, Juristische Zentrale, ADAC e.V., Bereich Internationales Recht,
Miinchen

Die Verwendung so genannter Dashboard-Cams' (kurz: Dashcams) im Stralenver-
kehr wird sowohl in Deutschland als auch im europiischen Ausland immer mehr
praktiziert, was sicherlich nicht nur Folge der faszinierenden Meteoritenaufnahmen
aus Russland ist, sondern auch auf die mehr Sicherheit versprechende Werbung der
Hersteller zuriickzufiihren ist. Diese stellen in Aussicht, dass durch die Verwendung
der Kameras die Schuldfrage bei Unfillen deutlich einfacher zu kldren ist und auch
bei vorgeworfenen Verkehrsverstof$en eine Entlastung durch die Aufzeichnungen er-
reicht werden konne.

Erfahrungsgemif ist die Mchrzahl der Unfallbeteiligten der Meinung der Unfall-
gegner habe den Unfall verursacht und auch der Betroffene, welcher sich dem Vor-
wurf eines Verkehrsverstof8es ausgesetzt sicht, sucht hiufig hinderingend nach einer
Maglichkeit seine Unschuld zu beweisen. Die Verheiffungen der Werbung erfiillen
genau diese Bediirfnisse.

Dieser Entwicklung hinkt der Gesetzgeber in den meisten europiischen Staaten
hinterher. Wie eine Umfrage® der FIA bei den europiischen Automobilclubs gezeigt
hat, fehlt es an klaren gesetzlichen Bestimmungen (mit Ausnahme des Datenschut-
zes) hinsichtlich der Verwendung von Dashcams im Straffenverkehr.

Im Folgenden soll die Rechtslage in ausgewihlten europdischen Staaten darge-
stellt werden.

1 Der Begriff leitet sich ab vom englischen Wort fiir Armaturenbrett = Dashboard, auf wel-
chem die Kamera befestigt regelmiflig wird.
2 FIA - Survey Headlights and Dashboard cameras
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I. Osterreich

1. Rechtliche Situation

Konkrete gesetzliche Bestimmungen zur Nutzung von Dashcams enthilt die dsterrei-
chische Straf§enverkehrsordnung nicht. Daher richtet sich die rechtliche Beurteilung
derzeit nach dem Datenschutzgesetz (DSG 2000)°.

Hinsichtlich der Verarbeitung von Bilddaten enthilt das Datenschutzgesetz in
den §§ 50 a ff. eine Spezialregelung.

Der Begriff der Videoiiberwachung wird in § 50 a Abs. 1 DSG 2000 definiert
und insbesondere mittels des Verhiltnismé@igkeitsgrundsatzes in § 7 Abs. 3 DSG
2000 auf die schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen beschrinkt.

Liegt danach eine Videoiiberwachung vor, so ist diese nach § 50c Abs. 1 DSG
2000 meldepflichtig und muss das Registrierungsverfahren durchlaufen.

In ihrer Entscheidung vom 7.1 1.2012* hat die 8sterreichische Datenschutzkom-
mission (jetzt Datenschutzbehérde) festgehalten, dass bei der Verwendung einer
Dashcam »die Uberwachung des Verkehrs bzw. der Umgebung des eigenen Fahr-
zeugs jedoch von der erkennbaren Intention geprigt ist, Beweismaterial fiir die all-
fillige Ermittlung der Strafverfolgungsbehdrden, Gerichte usw. zu generieren. Dem
Antragsteller geht es darum, das ihn bzw. das von ihm gelenkte Fahrzeug betreffende
Verkehrsgeschehen aufzuzeichnen, um etwaiges Fehlverhalten festzuhalten oder das
Verschulden an Unfallgeschehen aufkliren zu kénnen.« Womit gerade keine aus-
schlieflliche Datenverwendung fiir personliche oder familidre Tétigkeiten und somit
private Zwecke gemif § 45 Abs. 1 DSG 2000 vorliegt.

Der Zweck der Videoaufzeichnung (u.a. Beweissicherung) ist somit von § 50a
Abs. 2 DSG 2000 erfasst. Somit diirfen die Daten gemif8 § 7 Abs. 1 DSG 2000 ver-
arbeitet werden, »wenn Zweck und Inhalt der Datenanwendung von der gesetzlichen
Zustindigkeiten oder den rechtlichen Befugnissen des jeweiligen Auftraggebers ge-
deckt sind und ferner die schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen
nicht verletzt werden.«

Privatpersonen sind jedoch jeweils nur berechtigt, den Bereich zu iiberwachen,
fiir welchen ihnen ein hausrechtsihnliches Verfiigungsrecht zukommt. Hiervon ab-
zugrenzen ist der so genannte 6ffentliche Raum, in welchem aufgrund des staatlichen
Gewaltmonopols nur die Sicherheitsbehorden berechtigterweise eine Videoiiberwa-
chung durchfiihren diirfen.

In ihrer Entscheidung kommt die Datenschutzkommission zu dem Schluss, dass
durch die Verwendung einer Dashcam, welche im Fahrzeug montiert ist und wih-
rend der Fahrt den Bereich vor und teilweise auch hinter dem Fahrzeug aufnimme,

regelmifSig der 6ffentliche Raum erfasst wird. Hierfiir fehle dem Antragsteller jedoch

3 hteps://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung/Bundesnormen/10001597/DSG%202000%
2¢%20Fassung%20vom%2016.10.2015.pdf
4 DSK7.12.2012, K600.319-005/0002-DVR/2012
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sowohl die in § 7 Abs. 1 DSG 2000 geforderte gesetzliche Zustindigkeit als auch die
rechtliche Befugnis.

Die Verwendung von Dashcams ist somit unzulissig.

Auch zur Verwendung so genannter »Crash-Cams« liegen in Osterreich bereits
Entscheidungen vor. Dashcams werden zu Crash-Cams, wenn diese technisch so aus-
gestaltet sind, dass die Daten nur im Falle eines Unfalls gespeichert und zuginglich
sind und somit datenschutzrechtlichen Bedenken vermeintlich Rechnung getragen
wird (Privacy by Design’).

In dem zu Grunde liegenden Fall handelt es sich um eine Kamera, welche das
Verkehrsgeschehen vor und hinter dem Fahrzeug fiir jeweils 60 Sekunden aufzeich-
net und dann wieder tiberschreibt. Die Aufzeichnung erfolgt verschliisselt und kann
vom Anwender, nach Angaben des Herstellers, nicht ausgelesen werden. Lediglich
im Falle eines Verkehrsunfalls werden die letzten 60 Sekunden vor und 30 Sekun-
den nach dem sog. Anlassfall gespeichert und entschliisselt. Zusitzlich wird wegen
der geringen Auflésung der Kamera nur ein kleiner Bereich um das Fahrzeug scharf
aufgenommen, die Identifizierung von Personen oder Fahrzeugen auflerhalb dieses
Bereichs ist nicht moglich. Eine solche Losung wird auch »Privacy by Design and
Privacy by Default« genannt®.

Der Antrag auf Registrierung des Gerits wurde von der 6sterreichischen Da-
tenschutzbehdrde mit Bescheid vom 23.6.2014 abgelehnt. Die hiergegen beim
osterreichischen Bundesverwaltungsgericht eingereichte Beschwerde wurde mit Ent-
scheidung” vom 30.1.2015 abgewiesen.

Das Gericht folgte darin der Einschitzung der Datenschutzbehérde, dass es sich
auch bei der anlassbezogenen Aufzeichnung um eine Videotiberwachung im Sinne
des § 50a DSG 2000 handelt. Auch sah das Gericht, trotz der geringen Auflésung
der Kameras, eine umfassende Erfassung des offentlichen Raumes als gegeben an,
welche mangels entsprechender rechtliche Befugnis unzulissig ist.

Gegen die Entscheidung wurde Revision beim Verwaltungsgerichtshof erhoben.

Fazit: Nach derzeitiger Rechtslage ist in Osterreich sowohl die Verwendung von
Dashcams als auch von Crashcams unzulissig.

Es bleibt jedoch festzuhalten, dass Aufnahmen fiir rein private Zwecke gemif3
§ 45 DSG 2000 zulissig sind. Wer also wihrend der Fahrt die Landschaft oder die
Fahrt mit dem Motorrad oder Fahrrad als solche dokumentieren mochte, darf dies
tun. Auch Aufnahmen von sportlichen Aktivititen wie beispielsweise beim Ski fah-
ren, sind erlaubt®. Ein Verstof§ gegen Datenschutzbestimmungen liegt auch dann bei
Aufnahmen fiir private Zwecke nicht vor, wenn dabei Personen oder Kennzeichen
erfasst werden.

5 Knyrim/Trieb »Dashboard-Cam — Zulissig zur Beweissicherung bei Verkehrsunfillen?«, ZD
2014, 547

6 RA Dr. Knyrim — 9. ZVR-Verkehrsrechtstag 2015

BVwG Az. W214 2011104-1 vom 30.01.2015

8  Datenschutzkommission Entscheidung K600.319-005/0002-DRV/2012 vom 07.11.2015

~
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2. Zivilrechtliche Beweisverwertung
Nach 8sterreichischem Recht steht das vorgingig dargestellte Verwendungsverbot fiir
solche Kameras der zivilrechtlichen Beweisverwertung der Aufnahmen nicht im Weg.

Es ist grundsitzlich zulissig, rechtswidrig erlangtes Beweismaterial einem Gericht
vorzulegen.

Dieses kann im Rahmen des Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung entspre-
chende Beweismittel verwerten’.

Werden allerdings rechtswidrig erlangte Videoaufzeichnungen als Beweismittel
in ein Zivilrechtsverfahren eingebracht, so drohen in der Folge hohe Verwaltungs-
strafen'®.

Diese betragen bis zu 10.000,— Euro fiir die Ermittlung, Verarbeitung oder Uber-
mittlung von Daten ohne vorherige Meldung an die Datenschutzbehérde (§ 52 Abs.
2 7 1 DSG 2000) oder bis zu 25.000,— Euro fiir die Datenverwendung entgegen ei-
nem rechtskriftigen Bescheid der Datenschutzbehdrde (§ 52 Abs. 1 Z 2 DSG 2000).
Zudem kann der Verfall der Videokamera angeordnet werden (§52 Abs. 4 DSG
2000).

3. Strafrechtliche Beweisverwertung

Bei der Verwertbarkeit von mittels Dashcam erlangte Videobeweise im Strafverfah-

ren sind folgende drei Problemfelder zu unterscheiden:

a. Nachweis der eigenen Unschuld
Kann ein Betroffener in einem strafrechtlichen Verfahren mittels eines aus dem
Auto heraus aufgenommen Videos den vorgeworfen Sachverhalt oder aber Tat-
bestand widerlegen, so stellt die Ubermittlung der Videoaufzeichnung an die
zustindigen Behorden bzw. das Gericht keine Verletzung datenschutzrechtlicher
Bestimmungen dar, sofern in der iibermittelten Aufzeichnung keine personenbe-
zogenen Daten unbeteiligter Dritter zu erkennen sind.

b. Nachweis von Straftaten anderer
Wer gegeniiber einer Behorde oder auch der Polizei einen Verkehrsverstofy und
ein anderweitiges Fehlverhalten mittels Videoaufnahmen zur Anzeige bringt, ver-
stoft gegen das Recht auf Schutz personenbezogener Daten. Nach Auskunft des
dsterreichischen Automobilclubs OAMTC ist das Aufzeichnen von Videos oder
die Erstellung von Bildern zur Strafverfolgung im 6ffentlichen Stralenverkehr der
Polizei vorbehalten und auch dann nur unter strengen rechtlichen Voraussetzun-
gen gestattet.
Bringt eine Privatperson einen entsprechenden Verkehrsverstof§ mittels Video-
aufnahmen zur Anzeige kann dies, aufgrund eines Verstofles gegen datenschutz-
rechtliche Bestimmungen mit einer Verwaltungsstrafe geahndet werden sowie
zivilrechtliche Unterlassungsanspriiche des Betroffenen nach sich zichen.

9 Viktoria Haidinger — »Wann ist Videoiiberwachung zulissig?«, Dako 2015/7
10 RA Dr. Knyrim — 9. ZVR-Verkehrsrechtstag 2015
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c. Pflicht zur Herausgabe des Videomaterials

Entscheidungen zu dieser Frage liegen bislang nicht vor. Nach Einschitzung der
Juristen des 6sterreichischen Automobilclubs OAMTC erscheint eine Pflicht zur
Herausgabe einschligiger Videoaufnahmen durchaus plausibel. Kritisch sind da-
bei die Fille zu betrachten, in denen sich der Betroffene durch die Herausgabe der
Beweismittel selbst belasten wiirde, was dem auch in Osterreich geltenden verfas-
sungsrechtlichen Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung entgegenstehen wiirde.
Allerdings wurde von der Rechtsprechung in Einzelfillen bereits eine Pflicht zur
Herausgabe des Mobilfunktelefons nach einem Unfall bejaht. Eine Ubertragung
dieser Rechtsprechung auch auf Fille einschligiger Videoaufzeichnungen er-
scheint denkbar.

4. Behordliche Praxis
Nach Auskunft des ésterreichischen Automobilclubs OAMTC ist es bislang bei po-
lizeilichen Kontrollen noch nicht zu Beanstandungen von in Fahrzeug eingebauten
Dashcams gekommen.

II. Schweiz

1. Rechtliche Situation
Aus straflenverkehrsrechtlicher Sicht ist die Nutzung von Dashcams nicht verbo-
ten. Es ist jedoch bei der Anbringung der Kamera darauf zu achten, dass diese das
Sichtfeld des Fahrzeugfiihrers nicht einschrinke (Art. 71 Abs. 5 VTS). Zudem darf
die Aufmerksamkeit des Fahrers durch entsprechende Kamera nicht beeintrichtigt
werden (Artikel 3 VRV).

Allerdings wird die Verwendung entsprechender Kameras aus datenschutzrecht-
licher Sicht vom eidgenéssischen Datenschutzbeauftragten als unzulissig erachtet!.
Nach seiner Einschitzung stellt das Filmen der Strafle mittels einer Dashcam, wodurch
auch andere Fahrzeuge sowie Privatpersonen aufgenommen werden, unweigerlich eine
»private Videoiiberwachung des 6ffentlichen Grundes« dar. Diese wiederum ist nur in
sehr engen Grenzen zuliissiglz, beispielsweise in nichster Umgebung von Geldautoma-
ten. Diese Grenzen werden beim Betrieb von Dashcams in der Regel nicht eingehalten.

Der eidgendssische Datenschutzbeauftragte sicht insbesondere Verstéfle gegen
den Grundsatz der Transparenz sowie den Grundsatz der Verhilismifligkeit ge-
geben. Der Grundsatz der Transparenz wird regelmiflig dadurch verletzt, dass die
Personen, welche sich gerade im Fahrzeug oder als Fulginger auf der Strafle auf-
halten, nicht wissen, dass sie gefilmt werden und somit ihre Rechte nicht geltend
machen kénnen. Der Personlichkeitsschutz gibt dem Betroffenen insbesondere ein
Auskunftsrecht sowie unter Umstinden ein Klagerecht (Anspruch auf Léschung der

11 EDOB »Erliuterungen zur Videoiiberwachung in Fahrzeug«
12 EDOB »Videoiiberwachung des 6ffentlichen Raumes durch Privatpersonenc
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Aufnahme) gegen den Aufnehmenden. Nach Auffassung des Datenschutzbeauftrag-
ten lisst sich ein so gravierender Verstof§ gegen datenschutzrechtliche Prinzipien auch
bei so genannten Unterhaltungsfahrten nicht rechtfertigen, selbst Aufnahmen zu Be-
weiszwecken sind danach problematisch.

Filmt die Kamera im Dauerbetrieb das Geschehen um das Fahrzeug herum, be-
schrinkt sich die Aufnahme somit nicht auf diejenigen Personen, die tatsichlich in
ein Ereignis involviert (Unfall, Verkehrsverstof§) sind, so werden alle Verkehrsteilneh-
mer unter Generalverdacht gestellt, so dass das Vorgehen in keinem Verhiltnis zum
verfolgten Zweck steht und damit den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit verletzt.

Danach sind auch Aufnahmen fiir private Zwecke grundsitzlich unzulissig

Die Auffassung des eidgendssischen Datenschutzbeauftragten lisst demnach
Spielraum fiir anlassbezogene Aufnahmen.

2. Zivilrechtliche Beweisverwertung

Im Zivilprozess kann der Richter im Rahmen der freien Beweiswiirdigung (Art. 157
ZPO) nach freiem Ermessen entscheiden, ob und wie er ein angebotenes Beweismit-
tel wiirdigt. Die Videoaufzeichnung mittels Dashcam kann als so genannter Urkun-
denbeweis (Art. 168 b ZPO) als Beweismittel angeboten werden.

3. Strafrechtliche Beweisverwertung

Auch wenn man davon ausgeht, dass die mittels einer Dashcam erlangten Aufnah-
men aus Datenschutzgriinden unzulissig sind, kommt eine Verwertung im Strafpro-
zess in Betracht.

Gemifd Art. 141 schweizerische Strafprozessordnung kénnen auch rechtswidrig
erlangte Beweise verwertet werden, es sei denn, dies ist ausdriicklich von Gesetzes
wegen untersagt oder sie sind unter Verletzung des Art. 140 StPO (mittels verbotener
Beweismethoden, wie beispielsweise durch Zwangsmittel) erlangt worden.

Allerdings hat das Kantonsgericht Wallis'® in einem Strafverfahren zur Verwert-
barkeit einer anlassbezogenen Aufnahme mittels der Handykamera ausdriicklich da-
rauf hingewiesen, dass die Verwertung moglich ist, da die Aufnahme gerade nicht mit
einer Dashcam gemacht worden ist.

Entscheidungen zur Verwertbarkeit von Aufnahme mittels einer Dashcam liegen
bislang aber nicht vor.

Nach Einschitzung der Rechtsexperten des schweizer Automobilclubs TCS ist
davon auszugehen, dass die Polizei bzw. die Staatsanwaltschaft eine Dashcam wohl
beschlagnahmen und auswerten diirfen.

4. Behordliche Praxis

Nach Auskunft des schweizer Automobilclubs TCS ist es bislang bei polizeilichen
Kontrollen noch nicht zu Beanstandungen von in Fahrzeug eingebauten Dashcams
gekommen.

13 Kantonsgericht Wallis Az. KGVS-20140624-P1-13-65-20141106-610 vom 24.6.2014
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5. Ausblick

Im Rahmen der geplanten Uberarbeitung des Datenschutzgesetzes wird sich der
schweizerische Bundesrat auch der Problematik der Dashcams annehmen. Ent-
sprechende Postulate aus dem Stinderat'* wie aus dem Nationalrat'® hatten dies
gefordert.

Der Bundesrat wird darin aufgefordert die Entwicklung in diesem Bereich zu
analysieren und einen Bericht auszuarbeiten, welcher sich »schwerpunkemiflig mit
dem Eindringen solcher Gerite in das Privatleben befasst und Losungsvorschlige
prasentiert.«

III. Niederlande

1. Rechtliche Situation
Das niederlindische Straflenverkehrsrecht enthilt keine spezifischen Regelungen
hinsichtlich der Nutzung von Dashcams im Straffenverkehr.

Allerdings kann die Verwendung so erlangter Aufnahmen datenschutzrechtliche
Bestimmungen verletzen. Insbesondere die Verdffentlichung entsprechender Auf-
zeichnungen kann eine Verletzung von Persdnlichkeitsrechten darstellen.

2. Zivilrechtliche und strafrechtliche Beweisverwertung
Solche Aufnahmen sind sowohl im Zivil- oder auch Strafprozess als Beweismittel
verwertbar.

Einschligige hochstrichterliche Rechtsprechung zu dieser Frage liegt leider noch
nicht vor.

IV. Luxemburg

Die nationale luxemburgische Datenschutzkommission'® hat in einer Stellungnah-
me!” erklirt, dass die Verwendung von Dashcams, welche erkennbare Bilder von
Personen aufzeichnen kénnen, unzulissig ist.

Als Begriindung fiihrt sie auf, dass mit diesen Kameras Aufzeichnungen gemacht
werden, auf denen Personen oder Kfz-Kennzeichen deutlich erkennbar sind. Daher
handelt es sich um eine Verarbeitung von personenbezogenen Daten, fiir welche,
da es sich um eine Art der Uberwachung handelt, eine vorherige Genehmigung der
Datenschutzkommission erforderlich wire.

14 www.parlament.ch — Postulat Nr. 14.4284
15 www.parlament.ch — Postulat Nr. 14.4137
16 Commission nationale de la Protection des données —-CNPD — www.cnpd.piblic.lu

17 http://www.guichet.public.lu/citoyens/de/actualites/2013/06/21-camera-voiture/index.
heml
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Auch das Gesetz iiber den Schutz der Person bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten in der gednderten Fassung vom 2.8.2002, enthilt keine Legitimations-
grundlage fiir solche Aufnahmen.

Abschlieflend hilt die Datenschutzkommission in ihrer Stellungnahme fest, dass
nicht das Gerit an sich unzulissig ist, sondern nur dessen Verwendung im 6ffentli-
chen Raum.

Dennoch kann die Verwendung solcher Aufnahmen als Beweismittel im Zivilpro-
zess zulissig sein, wie der luxemburgische Kommunikationsminister und der Justiz-
minister in einer gemeinsamen Stellungnahme18 auf die Anfrage eines Abgeordneten
erklirt haben. Allerdings ist dabei zu beachten, dass sich derjenige, welche, entspre-
chende Aufnahmen als Beweismittel im Prozess einbringt, wegen eines Verstofies
gegen das allgemeine Personlichkeitsrecht strafbar machen kann und gegebenenfalls

mit Geld- oder gar Gefingnisstrafe rechnen muss®.

V. Belgien

1. Rechtliche Situation
Das belgische Datenschutzrecht®® unterscheidet zwischen der privaten Nutzung von
Filmaufnahmen sowie deren Veréffentlichung.

Wer mit einer Dashcam seine Urlaubsfahrt filmt und diese lediglich allein oder
im kleinen Familienkreis nochmals anschaut unterliegt nicht dem belgischen Da-
tenschutzgesetz. Die Bestimmungen finden keine Anwendung bei Aufnahmen zu
personlichen Zwecken.

Wer die Aufnahmen jedoch verdffentlichen will, was im Internet oder bei ei-
ner Informationsveranstaltung, also vor gréflerem Publikum der Fall wire, muss die
Bestimmungen des belgischen Datenschutzgesetzes einhalten. Auch Privatpersonen
gelten in diesem Zusammenhang als so genannte verantwortliche Stelle. Dies hat
zur Folge, dass sie zum einen den Grundsatz der Verhiltnismifiigkeit wahren, den
geforderten Informationspflichten geniigen sowie die erforderlichen Sicherheitsmaf-
nahmen ergreifen miissen. Zudem muss die Datenschutzerklirung abgeben werden.
Diese kann online auf der Internetseite der belgischen Datenschutzkommission aus-
gefiillt werden.!

2. Zivilrechtliche Beweisverwertung
Nach Einschitzung der belgischen Datenschutzkommission ist jedoch die Verwer-
tung von Dashcamaufnahmen nach einem Verkehrsunfall zulissig. Dies wird damit

18 www.lessentiel.lu/de/news/luxemburg/story/19322145

19 hetp://www.wort.lu/de/lokales/videokameras-im-auto-filmen-per-dashcam-ist-in-
luxemburg-illegal-54227572b9b398870806a9¢b

20 Gesetz vom 8.12.1992 zum Schutz des Privatlebens bei Verarbeitung personenbezogener
Daten

21 heeps:\\eloket.privacycommission.be/elg/chooseDeclaration Type.htm?siteLanguage=de
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begriindet, dass es sich in diesem Fall nicht um herkémmliche personenbezogene Da-
ten, sondern um so genannte gerichtsrelevante personenbezogene Daten handelt.”?

Die Datenschutzkommission fiihrt hierzu aus, dass das belgische Datenschutz-
gesetz zwar grundsitzlich die Verarbeitung gerichtlich relevanter personenbezogener
Daten untersagt, hiervon jedoch mehrere Ausnahmen zulisst. So ist beispielsweise
die Verarbeitung solcher Daten zulissig, wenn dies fiir die eigene Rechtsstreitigkeit
erforderlich ist. Dies entbindet jedoch nicht von der Einhaltung der tibrigen Vor-
schriften des Datenschutzgesetzes.

Der Eigentiimer der Kamera gilt auch in dem Fall als fiir die Verarbeitung Verant-
wortlicher und muss somit den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit wahren, seinen
Informationspflichten gentigen und neben der Ergreifung der notwendigen Sicher-
heitsmafinahmen eine Datenschutzerklirung abgeben.

Der Einhaltung des Grundsatzes der Verhiltnismifligkeit kann nach den Aus-
fithrungen der belgischen Datenschutzkommission dadurch gentigt werden, dass die
Aufnahmen abends, nach einen Tag ohne Vorfille, geldscht werden. Den Informati-
onspflichten geniigt der Verantwortliche fiir die Verarbeitung, wenn er nach einem
Verkehrsunfall, beim ersten Kontakt mit dem Verursacher auf die Kamera hinweist.

VI. Schweden

Nach Recherchen des schwedischen Partnerclubs Motormannen bestehen in einzel-
nen Punkten noch Unsicherheiten hinsichtlich der Interpretation der gesetzlichen
Bestimmungen.

Nach Ansicht der schwedische Datenschutzbehérde »Datainspektionenc fillt die
Nutzung von Dashcams unter das schwedische Kameraﬂbervvachungsgesetz23 und ist
damit genehmigungspflichtig.

Das schwedische Kameraiiberwachungsgesetz schreibt vor, dass derjenige, welcher
eine Uberwachungskamera so anbringen will, dass sie auf einem Platz gerichtet wer-
den kann, zu dem die Allgemeinheit Zutritt hat, eine Genechmigung benétigt. Eine
Uberwachungskamera im Sinne des Gesetzes ist jede Kamera, die so angebracht ist,
dass sie, ohne vor Ort bedient zu werden, fiir die Personeniiberwachung verwendet
werden kann.

Bei der Dashcam diirften insbesondere die Punkte »angebracht« und »ohne vor
Ort bedient zu werden« zu diskutieren sein.

Der Begriff »angebracht« verlangt eine gewisse Dauerhaftigkeit der Platzierung.
Daher kénnte bei einer nur kurzfristigen oder selektiven Nutzung der Dashcams
an diesem Merkmal gezweifelt werden. Wird die Kamera allerdings fest verbaut, so
diirfte von einer Dauerhaftigkeit auszugehen sein.

22 http://www.privacycommission.be/fr/dashcams
23 Kameradvervakningslagen (2013:460) http://www.datainspektionen.se/Documents/faktablad-
kameraovervakningslagen.pdf
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Ebenfalls diskussionswiirdig diirfte die Definition der Vorraussetzung »ohne vor
Ort bedient zu werden« sein. Allerdings ergibt sich aus den Erlduterungen zum schwe-
dischen Kameraiiberwachungsgesetz, dass damit eine fortlaufende Handhabung der
Kamera gemeint ist. Also das Bedienen einer in der Hand gehaltenen Kamera. Somit
diirfte bei der Nutzung einer Dashcams wohl auch dieser Punkt gegeben sein.

Nach Auskunft des schwedischen Partnerclubs liegen bislang keine Entscheidun-
gen schwedische Gerichte in der Sache vor. Dennoch wird man davon ausgehen
miissen, dass nach derzeitiger Rechtslage fiir die Nutzung einer Dashcams eine Ge-
nehmigung erforderlich ist. Die Erlangung einer solchen Genehmigung wird da-
bei aufgrund des hohen Gewichts des Integrititsinteresses des Einzelnen als dusserst
schwierig erachtet. Zusitzlich ist darauf hinzuweisen, dass die Antragsgebiihr sehr
hoch ist und dass diese bei Ablehnung des Gesuchs nicht erstattet wird.

Der Vollstindigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass die Nutzung einer Dash-
cam, ohne Genehmigung mit einer Geldstrafe oder einer Freiheitsstrafe bis zu ei-
nem Jahr geahndet werden kann. Eine Beschlagnahmung der Kamera ist zusitzlich

moglich.

VII. Tschechische Republik

1. Rechtliche Situation
Auch das tschechische StrafSenverkehrsrecht kennt keine ausdriickliche Regelung zur
Nutzung von Dashcams.

Allerdings ist nach Einschitzung der tschechischen Datenschutzbehorde die Nut-
zung von Dashcams aufgrund des Gesetzes zum Schutz personenbezogener Daten®*
problematisch. Zwar enthilt auch dieses Gesetz, welches in Umsetzung der Richdli-
nie 95/46/EG verabschiedet worden ist, keine ausdriicklichen verfahrens-, verkehrs-
oder datenschutzrechtlichen Bestimmungen zur Nutzung von Dashcams, es regelt
aber allgemein den Schutz personenbezogener Daten.

Die tschechische Behérde fiir den Schutz personenbezogener Daten hat auf
Grundlage des oben genannten Gesetzes ein Gutachten zur Nutzung von Dash-
cams? erstellt.

Werden Videoaufzeichnungen, welche wihrend der Fahrt aus dem Fahrzeug he-
raus gemacht wurden, bei welchen zwangsliufig andere natiirliche Personen erfasst
werden, spiter zur Aufklirung eines moglichen Verkehrsunfalls eingesetze, so gilt dies
als Verarbeitung von Daten, mithin also als Verarbeitung personenbezogener Daten
und ist somit vom Datenschutzgesetz umfasst.

Der Ersteller dieser Aufnahmen gilt demnach als so genannter Datenverantwort-
licher.

24 Gesetz Nr. 101/2000 Coll.
25 Gutachten Nummer 1/2005 vom Mirz 2005
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Eine rechtmiflige Verarbeitung personenbezogener Daten, welche stets einen
Eingriff in die Privatsphire des Betroffenen bedeutet, ist nur unter den strengen
Voraussetzungen des Datenschutzgesetzes moglich.

Es sind dabei die nachfolgenden Auflagen zu erfiillen.

a. Verwendung der Daten

Die Datenverarbeitung ist demnach nur zulissig, wenn sie einen rechtmifligen

Zweck verfolgt. Bei der Verwendung von Dashcams ist der einzig zuldssige Ver-

wendungszweck der Aufnahme die Aufklirung eines Verkehrsunfalls, an welchem

der Datenverantwortliche direkt oder indirekt beteiligt war.

Die Aufzeichnungen kénnen in diesem Zusammenhang bereits wihrend der

polizeilichen Untersuchung des Unfalls, aber auch im anschlieSenden Verfahren

wegen einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit herangezogen werden. Da-
neben ist auch der Einsatz solcher Aufnahmen bei der Regulierung durch die

Versicherung zulissig.

Eine Veréffentlichung der Aufnahmen bspw. im Internet ist hingegen unzulissig.

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass die Aufnahmen nur dann rechtmi-

Big verwendet werden, wenn sie der Polizei, der zustindigen Verwaltungsbehérde

oder aber der Versicherungsgesellschaft zur Aufklirung des Verkehrsunfalls tiber-

geben werden.
b. Aufbewahrungszeit

Grundsitzlich sicht das Gesetz zum Schutz personenbezogener Daten eine maxi-

male Aufbewahrungsfrist von zwei Tagen vor.”® Diese Frist gilt allerdings niche,

wenn die Aufnahmen zum Schutz gesetzlich geschiitzter Rechte und Interessen,
wie beispielsweise fiir die Aufklirung von Verkehrsunfillen verwendet werden.
c. Zustimmung des Betroffenen

Eine Verarbeitung personenbezogener Daten ist grundsitzlich nur zulissig, sofern

der Betroffene dem zustimmt. Das Zustimmungserfordernis entfillt in den ge-

setzlich besonders geregelten Fillen?, gemifd Art. 5 Abs. 2 e Gesetz Nr. 101/2000

Coll. ist die Verarbeitung der Daten auch ohne Zustimmung des Betroffenen

dann zulissig, wenn sie dem Schutz der Rechte und berechtigten Interessen des

Datenverantwortlichen, des Empfingers oder eine andere betroffene Person

dient. Dieses Erfordernis ist bei der Aufklirung eines Verkehrsunfalls erfiillt.

d. Informationspflichten
aa. gegeniiber dem Betroffenen
Der Datenverantwortliche ist gemif§ Art. 11 Abs. 5 Gesetz Nr. 101/2000
Coll verpflichtet den Betroffenen iiber die Verarbeitung der persénlichen
Daten zu informieren. Dies gilt insbesondere bei der Verarbeitung von
Aufzeichnungen, welche mittels Kameras in sich bewegenden Fahrzeugen
aufgenommen worden sind. Der Datenverantwortliche muss den Betroffe-
nen umgehend, also ohne schuldhaftes Zégern, tiber die Verarbeitung von

26 Art. 5 Abs. 1e Gesetz Nr. 101/2000 Coll.
27 Art. 5 Abs. 2 a bis g Gesetz Nr. 101/2000 Coll.
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dessen personenbezogenen Daten informieren. Im Falle der Aufklirung ei-
nes Verkehrsunfalls ist der andere Unfallbeteiligte iiber das Vorliegen ent-
sprechender Aufnahmen und die Ubergabe der Aufnahmen an die Polizei,
Verwaltungsbehérde oder Versicherung zu informieren.
ab. gegeniiber der Datenschutzbehorde
Zwar muss der Datenverantwortliche grundsitzlich auch die Datenschutz-
behérde itiber die beabsichtigte Verarbeitung personenbezogener Daten
informieren. Die Behérde kommt in ihrem Gutachten allerdings zu dem
Schluss, dass die Verwendung der Daten zur Aufklirung von Verkehrsunfil-
len grundsitzlich als rechtmifiger Zweck anerkannt wird, so dass es keiner
behérdlichen Voruntersuchung bedarf und somit die Benachrichtigungs-
pflicht gemifl Art. 16 Gesetz Nr. 101/2000 Coll. entfille.
e. Schutz der Daten
Es obliegt dem Datenverantwortlichen die Daten vor unberechtigten Zugriff zu
schiitzen und sicherzustellen, dass diese nicht abhanden kommen oder manipu-
liert werden.
Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass Aufnahmen einer Dashcams zur
Aufklirung von Verkehrsunfillen, aber auch nur dazu, verwendet werden kénnen,
wenn die vor genannten Bedingungen eingehalten werden. Anders ausgedriicke ein-
zig zulissiger Verwendungszweck von Aufnahmen einer Dashcam ist die Aufklirung
eines Verkehrsunfalls.

2. Zivilrechtliche und strafrechtliche Beweisverwertung
Sowohl im Zivilverfahren®® als auch im Strafprozess29 und im Verwaltungsverfah-
ren’® kénnen zur Beweisaufnahme alle Beweismittel herangezogen werden, die zur
Feststellung des Sachverhalts geeignet und nicht gesetzwidrig sind.
Werden also die zuvor genannten Vorgaben bei der Verwertung von Aufzeichnun-
gen einer Dashcam eingehalten, so sind diese Aufnahmen als Beweismittel zulissig.
Einschligige hochstrichterliche Rechtsprechung zu dieser Frage liegt leider noch
nicht vor.

28 Art. 125 Zivilprozessgesetz Gesetz Nr. 99/1963 Coll.
29 Strafprozessgesetz Gesetz Nr. 141/1961 Coll.
30 Art. 51/1 Verwaltungsprozessgesetz Gesetz Nr. 500/2004 Coll.
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Dashcam — Smarter Joker im Beweispoker oder Auge von
Big Brother?

Kai Lohse
Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof, Karlsruhe

Der Einsatz von On-Board-Kameras (Dashcams) in Fahrzeugen findet zunechmend
auch in Deutschland Verbreitung. Dass der filmische Mitschnitt eines Unfallge-
schehens eine beachtliche objektive Erkenntnisquelle fiir die nachtrigliche Klirung
von Verantwortlichkeiten fiir Verkehrsunfille darstellt, ist unbestritten'. Ebenso
ist aber nicht von der Hand zu weisen, dass der (stindige) Einsatz von On Board
Kameras in rechtlicher Hinsicht mit Blick auf die Personlichkeitsrechte anderer
Verkehrsteilnehmer und Passanten erhebliche Probleme und Herausforderungen
aufwirft. Diesen versucht der Beitrag im Folgenden nachzugehen. Ausgehend von
den verfassungsrechtlichen (A I.) und europarechtlichen Grundlagen (A I1.) erfolgt
eine Einordnung der Zulissigkeit der aus dem Betrieb einer Dashcam folgenden
Datenerhebung. Dazu werden insbesondere die Anwendbarkeit (A III.) und die
einzelnen Voraussetzungen der Vorschrift des § 6b BDSG (A IV.) untersucht, ehe
nach einer Betrachtung der gesellschaftlichen Dimension einer flichendeckenden
Beobachtung von Alltagsgeschehen (A V.) abschliefend ein Blick auf die prozessu-
ale Verwertbarkeit derart erlangter Aufnahmen im Straf- (B 1.) und Zivilverfahren
(B II.) geworfen wird.

1 Dabei kann der Schuss aber auch einmal nach hinten losgehen, vgl. z.B. den Fall AG Miin-
chen NJW-RR 2014, 413, mit zust. Bespr. Diehl, ZfS 2014, 150, in welchem der Ersteller

den Prozess aufgrund der als zulissig gewerteten Aufnahmen verlor.
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A. Zulissigkeit von Datenerhebungen durch den Betrieb einer On-Board
Kamera

I. Die verfassungsrechtliche Ausgangslage
1. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung

a) Allgemeiner Schutzbereich

Das Bundesverfassungsgericht hat im Anschluss an das bekannte Volkszahlungsurteil
aus dem Jahre 1983* den Mafistab fiir das Rechrt auf informationelle Selbstbestim-
mung in weiteren Entscheidungen weiterentwickelt®. Das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung trigt Gefihrdungen und Verletzungen der Personlichkeit
Rechnung, welche sich, insbesondere unter den Bedingungen moderner Datenver-
arbeitung, aus informationsbezogenen Mafinahmen ergeben. Damit flankiert und
erweitert dieses Recht den in Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 GG verbiirg-
ten grundrechtlichen Schutz von Verhaltensfreiheit und Privatheit, indem es diesen
schon auf der Stufe der Personlichkeitsgefihrdung beginnen lisst®. Das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung gewihrleistet somit die Befugnis des Einzelnen,
grundsitzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen persénli-
che Lebenssachverhalte offenbart werden’. Es gewihrt seinen Trigern Schutz gegen
unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Verwendung oder Weitergabe der auf sie bezo-

genen individualisierten oder individualisierbaren Daten®.

b) Eingriffspotenziale

Im Wege einer elektronischen Datenverarbeitung sind Einzelangaben {iber person-
liche oder sachliche Verhiltnisse einer Person unbegrenzt speicherbar und jeder-
zeit und ohne Riicksicht auf Entfernungen in Sekundenschnelle abrufbar. Ebenso
kénnen solche personenbezogenen Informationen mit anderen Datensammlungen
zusammengefiigt werden; dadurch entstehen vielféltige Nutzungs- und Verkniip-
fungsmoglichkeiten”. Auf diesem Wege konnen weitere Informationen erzeugt und
so Schliisse gezogen werden, die sowohl die grundrechdich geschiitzten Geheim-
haltungsinteressen des Betroffenen beeintrichtigen als auch anschlieende Eingriffe
in seine Verhaltensfreiheit nach sich ziehen kénnen®. Eine weitere Besonderheit des

2 BVerfGE 65, 1.

3 Z.B.BVerfGE 120, 378 zur automatisierten Erfassung von Autokennzeichen.

4 Vgl BVerfGE 65, 1, 42; 113, 29, 46; 115, 166, 188; 115, 320, 341 f; 118, 168, 184; 120,
378, 397.

5 Vgl BVerfGE 65, 1, 41 f.

6 Vgl. BVerfGE 65, 1, 43.

7 Vgl. BVerfGE 65, 1, 42; 115, 320, 342; 120, 378, 397.

8 Vgl BVerfGE 65, 1, 42; 113, 29, 45 f.; 115, 320, 342; 118, 165, 185 £; 120, 378, 398.
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Eingriffspotentials von Mafinahmen der elektronischen Datenverarbeitung liegt in
der Datenmenge’.

©) Schutzumfang

Der Schutzumfang des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung beschrinke
sich nicht auf Informationen, die bereits ihrer Art nach sensibel sind und schon
deshalb grundrechtlich geschiitzt werden. Auch der Umgang mit personenbezogenen
Daten, die fiir sich genommen nur geringen Informationsgehalt haben, kann, je nach
seinem Ziel und den bestehenden Verarbeitungs- und Verkniipfungsmoglichkeiten,
grundrechtserhebliche Auswirkungen auf die Privatheit und Verhaltensfreiheit des
Betroffenen haben. Insofern gibt es unter den Bedingungen der elektronischen Da-
tenverarbeitung kein schlechthin, also ungeachtet des Verwendungskontextes, be-
langloses personenbezogenes Datum mehr'’.

d) Offentliche Zuginglichkeit

Auch entfillt der grundrechtliche Schutz nicht schon deshalb, weil die betroffene
Information éffentlich zuginglich ist. Auch wenn der Einzelne sich in die Offent-
lichkeit begibt, schiitzt das Recht der informationellen Selbstbestimmung dessen
Interesse, dass die damit verbundenen personenbezogenen Informationen nicht im
Zuge automatisierter Informationserhebung zur Speicherung mit der Méglichkeit
der Weiterverwertung erfasst werden'.

e) Sofortige spurenlose Léschung

Andererseits begriinden Datenerfassungen keinen Gefihrdungstatbestand, soweit
Daten nicht weiterverarbeitet werden sowie unmittelbar nach der Erfassung tech-
nisch wieder spurenlos, anonym und ohne die Méglichkeit, einen Personenbezug
herzustellen, ausgesondert werden'?. So wurde unter diesen Voraussetzungen etwa in
den Fillen der elektronischen Kennzeichenerfassung kein Eingriff in den Schutzbe-

reich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung angenommen'?.

2. Eingriff

Werden mit einer Dashcam wihrend einer Fahrt im 6ffentlichen Verkehrsraum an-
dere Fahrzeuge, Verkehrsteilnehmer und Personen aufgenommen, so liegt darin ver-
fassungsrechtlich ein Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung'“.

9 Vgl. BVerfGE 65, 1, 42; 113, 29, 45 f.; 115, 320, 342; 120, 378, 398.

10 Vgl. BVerfGE 65, 1, 45; 118, 168, 185; 120, 378, 398 f.

11 Vgl. 120, 378, 399; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 23. Februar
2007 — 1 BvR 2368/06 -, NVwZ 2007, S. 688, 690 f.

12 Vgl. auch BVerfGE 100, 313, 366; 107, 299, 328; 115, 320, 343; 120, 378, 399.

13 Vgl. BVerfGE 120, 378, 400 f. fiir Nicht-Trefferfille bei der KfZ-Kennzeicheniiberwachung.

14 Als Eingriff gentigt bereits die blofle Beobachtung mittels Bildiibertragung (Kamera-Mo-
nitoring-Prinzip), zumindest wenn daraus eine Individualisierbarkeit folgt, vgl. Scholz in

Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 25.
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Dies wire allenfalls dann anders, wenn Aufnahmen unmittelbar nach der Erfassung
technisch wieder spurenlos, anonym und ohne die Méglichkeit, einen Personenbe-

zug herzustellen, ausgesondert werden. Dies wird in aller Regel nicht der Fall sein®.

3. Rechtfertigung des Eingriffs

Fiir die Rechtfertigung eines solchen Eingriffs in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung bedarf es einer hinreichend klar und bestimmt gefassten gesetzli-
chen Grundlage. Als Ermichtigung kommt in erster Linie § 6b BDSG in Betracht,
hilfsweise ein Riickgriff auf § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG. Unter dem Gesichtspunkt der
Verhiltnismifigkeit richten sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Ermichtigungsgrundlage nach dem Gewicht des Eingriffs.

a) Faktoren fiir das Gewicht des Eingriffs
Hierzu hat das Bundesverfassungsgericht eine Reihe von Kriterien entwickelt, wel-
chen fiir die Gewichtung der Eingriffsschwere Bedeutung zukommen kann.

aa) Personlichkeitsrelevanz

Von maflgebender Bedeutung fiir das Gewicht des Grundrechtseingriffs ist zum ei-
nen, welche Personlichkeitsrelevanz die Informationen aufweisen, die von der infor-
mationsbezogenen MafSnahme erfasst werden'®. Mit in den Blick zu nehmen ist auch
die Personlichkeitsrelevanz der Informationen, die durch eine weitergehende Verar-
beitung und Verkniipfung der erfassten Informationen gewonnen werden sollen'’.

bb) Anlassbezogenheit

Ferner ist bedeutsam, ob der Betroffene einen ihm zurechenbaren Anlass, etwa durch
eine Rechtsverletzung, fiir die Erhebung geschaffen hat oder ob sie anlasslos erfolgt
und damit praktisch jeden treffen kann. Informationserhebungen gegeniiber Perso-
nen, die den Eingriff durch ihr Verhalten nicht veranlasst haben, sind grundsitzlich

von héherer Eingriffsintensitit als anlassbezogenelg.

cc) Einschiichterungseffekte

Werden Personen, die keinen Erhebungsanlass gegeben haben, in grofer Zahl in
den Wirkungsbereich einer Mafinahme einbezogen, kénnen von ihr auch allge-
meine Einschiichterungseffekee ausgehen, die zu Beeintrichtigungen bei der Aus-
{ibung von Grundrechten fithren kénnen'. Die Unbefangenheit des Verhaltens

15 Vgl. fiir die Erfassung eines 6ffentlichen Wegs durch eine privat betriebene stationire Vi-
deokamera auch BGH NJW 1995, 1955.

16 Vgl. BVerfGE 100, 313, 376; 109, 279, 353; 113, 348, 382; 115, 320, 347; 120, 378, 402.

17 Vgl. BVerfGE 65, 1, 45 £,; 115, 320, 348; BVerfGE 120, 378, 402.

18 Vgl. BVerfGE 100, 313, 376, 392; 107, 299, 320 f.; 109, 279, 353; 113, 29, 53; 113, 348,
383; 115, 320, 354.

19 Vgl. BVerfGE 65, 1, 42; 113, 29, 46; 120, 378, 402.
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wird insbesondere gefihrdet, wenn die Streubreite von ErmittlungsmafSnahmen
dazu beitriigt, dass Risiken des Missbrauchs und ein Gefiihl des Uberwachtwerdens
entstehen®.

dd) Heimlichkeit

Die Heimlichkeit einer in Grundrechte eingreifenden staatlichen Ermittlungsmaf3-
nahme fiihrt zur Erhdhung des Gewichts der gesetzgeberischen Freiheitsbeeintrich-
tigungm. Dem Betroffenen wird durch die Heimlichkeit des Eingriffs vorheriger
Rechtsschutz faktisch verwehrt und nachtriglicher Rechtsschutz kann zumindest er-
schwert werden®?. Er kann also nicht selbst darauf hinwirken, die Eingriffsintensitit
durch erfolgreichen Rechtsschutz zu verringern, etwa fiir die Zukunft zu beseitigen.
Die Heimlichkeit staatlicher Informationseingriffe betrifft dariiber hinaus die Ge-

sellschaft insgesamt23 .

ee) Erhebung zusitzlicher Informationen

Der Eingriff gewinnt an Gewicht, wenn zusitzliche Informationen erhoben und ge-
speichert werden, wie etwa Daten iiber die Zeit eines Geschehens oder den Standort
oder die Fahrtrichtung eines Kraftfahrzeugs“.

ff) Méglichkeiten fiir Folgeeingriffe

Die Intensitit des Eingriffs fiir den Grundrechtstriger wird davon beeinflusst, welche
tiber die Informationserhebung hinausgehenden Nachteile ihm aufgrund der Maf3-
nahme drohen oder von ihm nicht ohne Grund befiirchtet werden?. Die Schwere
des Eingriffs nimmt mit der Méglichkeit der Nutzung der Daten fiir Folgeeingriffe
in Grundrechte der Betroffenen zu sowie mit der Méglichkeit der Verkniipfung mit

anderen Daten, die wiederum andere Folgemafinahmen ausldsen kénnen®.

b) Anforderungen an die Verhiltnismifligkeit

Das Gebot der Verhiltnismifligkeit im engeren Sinne verlangt, dass die Schwere der
gesetzgeberischen Grundrechtsbeschrinkung bei einer Gesamtabwigung nicht aufler
Verhiltnis zu dem Gewicht der sie rechtfertigenden Griinde steht. Dabei ist es zu-
nichst Aufgabe des Gesetzgebers, in abstrakter Weise einen Ausgleich der widerstrei-
tenden Interessen zu erreichen”’. Dies kann dazu fithren, dass Grundrechtseingriffe
einer bestimmten Eingriffsintensitit erst von bestimmten Verdachts- oder Gefahren-
stufen an vorgesehen werden diirfen, so dass entsprechende Eingriffsschwellen durch

=

20 Vgl. BVerfGE 107, 299, 328; 115, 320, 354 f.; 120, 378, 402.

21 Vgl BVerfGE 107, 299, 321; 115, 166, 194; 115, 320, 353; 120, 378, 402.
22 Vgl. BVerfGE 113, 348, 383 f.; 120, 378, 402 f.

23 Vgl. BVerfGE 93, 181, 188; 100, 313, 381; 107, 299, 328; 109, 279, 354 f.
24 Vgl. BVerfGE 120, 378, 401.

25 Vgl. BVerfGE 100, 313, 376; 113, 348, 382; 115, 320, 347 f.; 120, 378, 403.
26 Vgl. BVerfGE 120, 378, 403.

27 Vgl. nur BVerfGE 120, 378, 427.
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eine gesetzliche Regelung zu gewihrleisten ist?®. Insbesondere sind die Ausgewogen-
heit zwischen der Art und Intensitit der Grundrechtsbeeintrichtigung einerseits und
den zum Eingriff berechtigenden Tatbestandselementen andererseits zu wahren®.

¢) Verfassungsmifligkeit der datenschutzrechtlichen Rechtsgrundlagen

Der Gesetzgeber hat mit den Regelungen des BDSG umfassende gesetzliche Grund-
lagen geschaffen. Zwar werden zu § 6b BDSG Bedenken bezogen auf die nétige
Normenklarheit und Bestimmtheit insbesondere hinsichtlich des darin enthaltenen
Gebots der Erforderlichkeit geltend gemacht, weil es an einer zureichenden Kon-
kretisierung fehle®”; durchgreifende Anhaltspunkte fiir eine Verfassungswidrigkeit
dieser datenschutzrechtlichen Grundlagen sind unter Beriicksichtigung des gesetz-
geberischen Ermessens und der Notwendigkeit einer viele Sachverhalte umspan-
nenden abstrakten Regelung aber auch unter diesem Gesichtspunkt nicht gegeben.
Insbesondere unterscheidet sich die Norm von der vom Bundesverfassungsgericht
als nicht mehr hinreichend bestimmt bewerteten Ausgestaltung von Art. 16 und
17 BayDSG a.E?!, weil durch die Festlegung konkreter Zwecke ein hinreichendes
Normziel definiert ist%. Die Verfassungsmifigkeit der fiir die Frage der Zulissigkeit
von Aufnahmen des 6ffentlichen Verkehrsraums mittels mobiler Kameras einschli-
gigen Vorschriften erscheint deshalb weder im Hinblick auf das Bestimmctheitsgebot
noch unter dem Gesichtspunkt der Verhiltnismifigkeit zweifelhaft.

Damit wird im Folgenden unter Beriicksichtigung der aufgefiihrten Eingriffs-
faktoren in erster Linie zu priifen sein, inwieweit die Regelungen des BDSG ent-
sprechende Bildaufnahmen gestatten. Zunichst ist jedoch noch ein Blick auf die
europarechtlichen Vorgaben zu werfen.

II. Die europarechtliche Perspektive

1. Art. 8 EMRK sowie Art. 7 und Art. 8 GrCh

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung findet iiber die Garantien des
Grundgesetzes hinaus auch in Art. 8 der Europiischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) sowie in Art. 7 und Art. 8 der Europiischen Grundrechtecharta (GrCh)
eine Fundierung. Fiir Einschrinkungen des Personlichkeitsrechts bedarf es nach Art.
8 Abs. 2 EMRK einer gesetzlichen Regelung und eines legitimen Zwecks”. Daraus
folgt die Verpflichtung des Staates, mit ausreichender Klarheit die Voraussetzungen
der Erhebung und Speicherung persénlicher Daten festzulegen.

28 Vgl. BVerfGE 100, 313, 383 £,; 109, 279, 350 ff.; 113, 348, 377 £, 387 ff.; 115, 320, 346.

29 Vgl. BVerfGE 120, 378, 427.

30 Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 32.

31 Vgl. hierzu BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 23. 2. 2007, 1 BvR
2368/06 = NVwZ 2007, 688.

32 Fetzer/Zoller, NVwZ 2007, 775, 777 f.

33 Vgl. Art. 8 Abs. 2 EMRK: »Eine Behérde darf in die Ausiibung dieses Rechts nur ein-
greifen, soweit der Eingriff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft
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Ahnliches folgt aus den Verbiirgungen der Art. 7 und 8 GrCH?*. Dabei soll die
Gewihrleistung des Art. 7 GrCh inhaltlich den Vorgaben des Art. 8 EMRK ent-
sprechen3 5. Der verwendete Begriff des »Privatlebens« dhnelt dem im deutschen
Recht verwendeten Terminus des allgemeinen Personlichkeitsrechts®. Die Verpflich-
tung zur »Achtung« richtet sich in erster Linie an die Union und ihre Organe so-
wie im Rahmen der Durchfithrung des Unionsrechts gemifd Art. 51 GrCH an die
Mitgliedstaaten.

Art. 8 GrCh kniipft als spezielle Datenschutzgewihrleistung an die Bestimmung
des Art. 16 AEUV an® und enthilt ein eigenstindiges Grundrecht auf Schutz per-

sonenbezogener Daten.

2. Harmonisierung auf der Ebene des Sekundirrechts

Noch auf der Grundlage der Zustindigkeit der EU zum Erlass von Mafinahmen
zur Errichtung und zum Funktionieren des Binnenmarktes (nach dem Vertrag von
Lissabon jetzt Art. 114 AEUV) hat die Europiische Union auch einen sekundir-
rechtlichen Bestand von Datenschutzvorschriften geschaffen. Hervorzuheben ist die
Richtlinie 95/46/EG (im Folgenden: Datenschutzrichtlinie)®®, welche in Kompatibi-

notwendig ist fiir die nationale oder éffentliche Sicherheit, fiir das wirtschaftliche Wohl des
Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der
Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.«.

34 Art. 7 GRC lautet:
»Achtung des Privat- und Familienlebens
Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung
sowie ihrer Kommunikation.«.
Vgl. ebenso Art. 8 GrCh:
»(1) Jede Person hat das Recht auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen Daten.
(2) Diese Daten diirfen nur nach Treu und Glauben fiir festgelegte Zwecke und mit Ein-
willigung der betroffenen Person oder auf einer sonstigen gesetzlich geregelten legitimen
Grundlage verarbeitet werden. Jede Person hat das Recht, Auskunft iiber die sie betreffen-
den erhobenen Daten zu erhalten und die Berichtigung der Daten zu erwirken.
(3) Die Einhaltung dieser Vorschriften wird von einer unabhingigen Stelle iiberwacht.«.

35 Charta-Erlduterungen EU ABI. 2007 C 303/20.

36 Jarass, Kommentar zur GrCh, Art. 7 Rn. 3; Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje,
7. Aufl. 2015, Art. 7 GrCh Rn. 5.

37 Art. 16 AEUV lautet:
»(1) Jede Person hat das Recht auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen Daten.
(2) Das Europiische Parlament und der Rat erlassen gemif§ dem ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren Vorschriften iiber den Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten durch die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Union sowie durch die Mitgliedstaaten im Rahmen der Ausiibung von Titigkeiten, die in
den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallen, und iiber den freien Datenverkehr. Die
Einhaltung dieser Vorschriften wird von unabhingigen Behérden iiberwacht. Die auf der
Grundlage dieses Artikels erlassenen Vorschriften lassen die spezifischen Bestimmungen des
Artikels 39 des Vertrags iiber die Europiische Union unberiihrt.«.

38 ABL 1995 L 281 S. 31.
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litdit und Erginzung zu dem zuvor bereits auf der Ebene des Europarates geschlos-
senen Datenschutziibereinkommen Nr. 108 vom 28. Januar 1981% den Schutz
personlicher Daten sichern soll. In absehbarer Zeit wird dieses Rechtsinstrument
allerdings durch die gegenwiirtig zwischen EU-Kommission, Rat und Parlament ver-
handelte EU-Datenschutz-Grundverordnung abgelost werden.

Aber bereits die derzeit noch geltende Datenschutzrichtlinie hat Folgen fiir die
Beurteilung der vorliegenden Problematik. Denn ihr Anwendungsbereich umfasst
in personlicher wie sachlicher Hinsicht die vorliegenden Fille. So schlief3t sie Hand-
lungen Privater ein?! und erfasst nach Erwigungsgrund 14 auch personenbezogene
Bilddaten.

Das von einer Kamera aufgezeichnete Bild einer Person fillt zudem unter den Be-
griff der personenbezogenen Daten im Sinne von Art. 2 lit a der Richtlinie®. Derar-
tige Aufnahmen werden zwangsliufig auch bei dem Betrieb einer On-Board Kamera
generiert und damit auch in dieser Konstellation der erforderliche Personenbezug
vermittelt. Eine Identifizierung von Personen ist jedenfalls nicht ausgeschlossen.

Gemif3 deren Art. 3 Abs. 1 soll die Datenschutzrichtlinie zwar erst dann an-
wendbar sein, wenn personenbezogene Daten automatisiert (1. Alt.) oder dateiba-
siert (2. Alt.) verarbeitet werden, womit streitig sein kann, ob etwa Webcams von
der Richtlinie erfasst werden®. Richtigerweise wird man aber einen hinreichenden
Personenbezug bei Aufnahmen von On-Board Kameras jedenfalls nach der zweiten
Alternative nicht verneinen kénnen, weil dem Videobild regelmifig zusitzliche In-
formationen, wie z.B. der Zeitpunkt der Aufzeichnung, beigefiigt werden?®.

39 BGBI. 198511 S. 538 ff.

40 Explizite Regelungen zur Videoiiberwachung diirften darin nicht enthalten sein, vgl. Rats-
dokument 15039/15 vom 15.12.2015.

41 Die Richtlinie unterscheidet nicht zwischen éffentlichen und nicht-6ffentlichen Stellen.

42 Dieser Erwigungsgrund lautet:
»(14) In Anbetracht der Bedeutung der gegenwirtigen Entwicklung im Zusammenhang mit
der Informationsgesellschaft beziiglich Techniken der Erfassung, Ubermittlung, Verinde-
rung, Speicherung, Aufbewahrung oder Weitergabe von personenbezogenen Ton- und Bild-
daten muss diese Richtlinie auch auf die Verarbeitung dieser Daten Anwendung finden.«.

43 EuGH Urt. v. 11.12.2014 — C-212/13 Rn. 22 = NJW 2015, 463.

44 Art. 3 der Datenschutzrichtlinie lautet wie folgt:
»1) Diese Richtlinie gilt fiir die ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung personenbe-
zogener Daten sowie fiir die nicht-automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten,
die in einer Datei gespeichert sind oder gespeichert werden sollen.«.

45 Dies verneinend Klar, MMR 2012, 788, 791.

46 Vgl. Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 20. Danach fallen lediglich reine

Kamera-Monitor-Systeme aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie heraus.
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3. Folgen fiir die Auslegung des nationalen Datenschutzrechts

Die nationalen Regelungen des BDSG sind damit stets im Zusammenhang mit den
europarechtlichen Vorgaben der Richtlinie zu lesen. Denn nach dem im Loyalititsge-
bot des Art. 4 Abs. 3 EUV fuflenden Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung47
muss das nationale Recht in einer solchen Weise angewendet werden, dass es den Ziel-
setzungen der EU-Richtlinie nicht widerspricht. Dementsprechend hat der deutsche
Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Anderung des BDSG und anderer Gesetze vom 22.
Mai 2001, in dessen Rahmen auch die hier im Weiteren interessierende Vorschrift des
§ 6b BDSG geschaffen wurde, das deutsche Datenschutzrecht erklirtermaflen an die
Vorgaben des EU-Rechts anpassen wollen®. Die zu erwartende Datenschutz-Grund-
VO der EU wird an dieser Ausgangslage aller Voraussicht nach nichts Entscheidendes
indern. Konkrete Regelungen zur vorliegenden Problematik werden darin nicht ent-
halten sein. Die dort gewihlten allgemeinen Vorgaben®! diirften sich widerspruchs-
frei durch die bestehenden Wertungen des nationalen Rechts ausfiillen lassen.

III. Die Anwendbarkeit des § 6b BDSG auf den Betrieb von On-Board Kameras
Zunichst ist zu kliren, ob die Vorschrift des § 6b BDSG>? auf die vorliegende Pro-
blematik anwendbar ist. Dies ist in zweierlei Hinsicht in Frage gestellt worden: Zum

47 Hierzu nur EuGH — Kolpinghaus Nijmegen, Rs. 80/86

48 BGBI. 12001, 904.

49 BR - Drucksache 461/00 S. 65; BT-Drucksache 14/4329 S. 30; ferner Tinnefeld, NJW
2001, 3078..

50 Kritisch hierzu Klann, DAR 2016, 8, 10 m.w.N.

51 Vgl. Art. 6 Abs. 1 lit f) der geplanten Datenschutz-GrundVO, Ratsdokument 15039/15
vom 15.12.2015.

52 Die Vorschrift lautet:
»(1) Die Beobachtung éffentlich zuginglicher Riume mit optisch-elektronischen Einrich-
tungen (Videoiiberwachung) ist nur zulissig, soweit sie
1. zur Aufgabenerfiillung 6ffentlicher Stellen,
2. zur Wahrnehmung des Hausrechts oder
3. zur Wahrnehmung berechtigter Interessen fiir konkret festgelegte Zwecke
erforderlich ist und keine Anhaltspunkte bestehen, dass schutzwiirdige Interessen der Be-
troffenen iiberwiegen.
(2) Der Umstand der Beobachtung und die verantwortliche Stelle sind durch geeignete
Mafnahmen erkennbar zu machen.
(3) 'Die Verarbeitung oder Nutzung von nach Absatz 1 erhobenen Daten ist zulissig, wenn
sie zum Erreichen des verfolgten Zwecks erforderlich ist und keine Anhaltspunkte bestehen,
dass schutzwiirdige Interessen der Betroffenen iiberwiegen. *Fiir einen anderen Zweck diir-
fen sie nur verarbeitet oder genutzt werden, soweit dies zur Abwehr von Gefahren fiir die
staatliche und éffentliche Sicherheit sowie zur Verfolgung von Straftaten erforderlich ist.
(4) Werden durch Videotiberwachung erhobene Daten einer bestimmten Person zugeordnet, ist
diese iiber eine Verarbeitung oder Nutzung entsprechend den §§ 19a und 33 zu benachrichtigen.
(5) Die Daten sind unverziiglich zu 18schen, wenn sie zur Erreichung des Zwecks nicht
mehr erforderlich sind oder schutzwiirdige Interessen der Betroffenen einer weiteren Spei-
cherung entgegenstehen. «.
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einen kénnte man die Entscheidung eines Kfz-Halters, zur vorsorglichen Verbes-
serung seiner Beweissituation das Geschehen im Straflenverkehr mittels einer On-
Board Kamera aufzuzeichnen, als eine persénliche Titigkeit im Sinne des § 1 Abs. 2
Nr. 3 BDSG betrachten; dann wire dieses Verhalten der Reichweite des § 6b BDSG
entzogen (1.). Zum anderen ist zu priifen, ob die Norm des § 6b BDSG iiberhaupt
die hier betroffenen ortsungebundenen Aufnahmen erfasst (2.).

1. Personliche Titigkeit gemif3 § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG?

Im Ausgangspunkt erfasst die Regelung des § 6b BDSG sowohl éffentliche (§ 1
Abs. 2 Nr. 1 BDSG) aus auch - hier handelnde — nicht-6ffentliche Stellen (§ 1 Abs.
2 Nr. 3 BDSG)?. Es kann sich aber die Frage stellen, ob der Ausnahmetatbestand
des § 1 Abs. 2 Nr. 3, 2. HS BDSG eingreift, wonach ausschliefSlich fiir personli-
che oder familidre Titigkeiten bestimmte Handlungen ausgenommen sind. Insoweit
wird vereinzelt geltend gemacht, die Zwecksetzung der besseren Beweisfithrung fiir
private Zwecke sei bei der Einordnung maflgeblich zu beriicksichtigen®®. Dieser Auf-
fassung ist jedoch durch die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Rynes®
zur Auslegung von Art. 3, Abs. 2, 2. Spiegelstrich der Datenschutzrichtlinie 95/46/
EG® mittlerweile die Grundlage entzogen. Die Entscheidung betraf die Zulissigkeit
einer stationdren Videoﬁberwachung an einem Privathaus, die wegen vorangegange-
ner Einbriiche und Rechtsverletzungen erfolgt war und neben dem Privatgrundstiick
auch die davor verlaufende Straffe und den Eingangsbereich eines Nachbarhauses
erfasste. Der EuGH hat festgehalten, dass ungeachtet dieser privaten Veranlassung
und Zwecksetzung keine personliche Titigkeit, sondern eine in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie fallende Uberwachung des &ffentlichen Raumes vorgelegen
habe. Die Ausnahmeregelung des Art. 3, Abs. 2, zweiter Gedankenstrich der Da-
tenschutzrichtlinie sei in Anbetracht der Grundrechtsrelevanz mit Blick auf Art. 7
GrCh eng auszulegen®. Eine Verarbeitung personenbezogener Daten falle nur dann
unter diesen Ausnahmetatbestand, wenn sie in der ausschliefllich personlichen oder

53 Vgl. BR-Drucksache 461/00 S. 73; BT-Drucksache 14/4329 S. 38.

54  Klann, DAR 2013 188, 191; DAR 2014, 451, 452.

55 EuGH Urt. v. 11.12.2014 — C-212/13 = NJW 2015, 463 m. Anm. Klann, DAR 2015, 78.
56 Art. 3 Abs. 2 der Datenschutzrichtlinie lautet wie folgt:

»(2) Diese Richtlinie findet keine Anwendung auf die Verarbeitung personenbezogener

Daten,

— die fiir die Ausiibung von Titigkeiten erfolgt, die nicht in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts fallen, beispielsweise Titigkeiten gemif den Titeln V und VI des
Vertrags iiber die Europiische Union, und auf keinen Fall auf Verarbeitungen betreffend
die 6ffentliche Sicherheit, die Landesverteidigung, die Sicherheit des Staates (einschlief3-
lich seines wirtschaftlichen Wohls, wenn die Verarbeitung die Sicherheit des Staates be-
rithrt) und die Titigkeiten des Staates im strafrechtlichen Bereich;

— die von einer natiirlichen Person zur Ausiibung ausschlieSlich persénlicher oder famili-
drer Titigkeiten vorgenommen wird.«.

57 EuGH Urt. v. 11.12.2014 — C-212/13, Rn. 28 f. = NJW 2015, 463 m. Anm. Klann, DAR

2015, 78.
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familidren Sphire desjenigen vorgenommen werde, der die Daten verarbeite. Soweit
sich eine Videotiberwachung — wie in dem vom EuGH zu entscheidenden Fall —
auch nur teilweise auf den 6ffentlichen Raum erstrecke und dadurch den Bereich der
rein privaten Sphire verlasse, kdnne sie nicht als »ausschliefflich‘« personliche oder
familiire Titigkeit betrachtet werden’®. Der EuGH betont somit das Erfordernis der
»Ausschliefllichkeit«. Dem Schutzinteresse des Betreibers der Kameras werde hinrei-
chend Rechnung getragen, da seine berechtigten Interessen auf der Grundlage von
anderen Bestimmungen der Richtlinie zu beriicksichtigen seien®”. In dem vorgeleg-
ten Sachverhalt sei somit nicht von einer rein persdnlichen Titigkeit auszugehen, da
eine durchgingige Beobachtung des offentlichen Raumes vorliege.

Wesentlich fiir eine solche Auslegung des § 6b BDSG spricht schliefflich aus der
Perspektive des nationalen Rechts auch der Schutzzweck der Norm, welcher gerade
darauf abzielt, ein angemessenes Datenschutzniveau zu gew'aihrleistenGO und vor Be-
eintrichtigungen des Personlichkeitsrechts zu schiitzen®'. Mit der Regelung kam der
Gesetzgeber der von Datenschutzaufsichtsbehérden erhobenen Forderung nach, die
Videoiiberwachung durch Private gesetzlich zu regeln und zu beschrinken®®. Die-
sem Zweck wiirde es zuwiderlaufen, Ausnahmeregelungen grofiziigig anzuwenden
und damit in betrichtlichem Mafle Fallgestaltungen den strikteren Vorgaben des
Datenschutzes zu entzichen, wie es bei der Einbeziehung von Videoaufnahmen zur
Beweissicherung der Fall wire. Die Privilegierung ist vielmehr auf Aufzeichnungen zu
beschrinken, die ganz und gar im privaten Aktionskreis stattfinden®. Bei Aufnahmen
des 6ffentlichen Stralenraums mit einer On-Board Kamera ist dies nicht der Fall®*.

2. Anwendbarkeit des § 6b BDSG auf ortsungebundene Aufnahmen?

Der Schutzzweck der Vorschrift des § 6b BDSG ist ebenfalls maf§geblich heranzuzie-
hen fiir die Beurteilung der Frage, ob auch mobile Beobachtungen von dieser Norm
erfasst werden. Zwar wird angefiihrt, der Wortlaut mit der Bezeichnung als »Ein-
richtung« deute auf eine dauerhaft ortsgebundene Installation hin®, ebenso werde
ein enger Bezug der Norm zum Hausrecht deutlich®. Zudem fehle es aufgrund der

58 EuGH Urt. v. 11.12.2014 — C-212/13, Rn. 33 = NJW 2015, 463 m. Anm. Klann, DAR
2015, 78. An dieser Rechtslage wird sich durch die Datenschutz-GrundVO voraussichtlich
nicht dndern, vgl. Art. 2 Abs. 2 lit d) des Ratsdokuments 15039/15 vom 15.12.2015.

59 Der EuGH nennt Art. 7 lit f, Art. 11 Abs. 2, Art. 13 Abs. 1 lit d u. g der Richtlinie, vgl.
2.2.0. Rn. 34.

60 Ebenso Brink in Wolft/Brink, Datenschutzrecht in Bund und Lindern, § 6b BDSG Rn 17;
Lachenmann ZD 2014, 79; Lachenmann/Schwiering NZV 2014, 291; Atzert/Franck RDV
2014, 136, 137; Balzer/Nugel, NJW 2014, 1622, 1625.

61 Vgl. § 1 Abs. 1 BDSG als mafigebliche Zielvorgabe.

62 Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 3.

63 Z.B. die Erstellung von Urlaubs- oder Familienvideos, vgl. Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl.
2014, § 6b Rn. 56, 59.

64 So aber AG Miinchen NJW-RR 2014, 413; dagegen Balzer/Nugel, NJW 2014, 1622, 1624.

65  Gola/Klug, RDV 2004, 65, 66; Atzert/Franck RDV 2014, 136, 137.

66 Atzert/Franck, RDV 2014, 136, 137.
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schnellen Folge der Bilder auch an einer Eignung, Bewegungsprofile zu erstellen®”
und es handele sich jedenfalls nicht um zielgerichtete Datenerhebungen®. Dem
ist aber entgegenzuhalten, dass sich — ungeachtet der Erwihnung des Hausrechts
in § 6b Abs. 1 Nr. 2 BDSG - dem Wortlaut der Vorschrift gerade keine Beschrin-
kung auf stationire Beobachtungen entnehmen lisst®; auch mic dem Begriff der
»Einrichtung« ist eine solche Bestimmung nicht zwingend verbunden’’, zumal der
nachgestellte erklirende Begriff der »Videotiberwachung« gerade nicht auf die Art
der Installation, sondern auf die ausgefiihrte Tatigkeit abstellt. Ebenso wenig lisst
sich unter dem Gesichtspunkt des Sinn und Zwecks der Vorschrift ein gesetzgebe-
rischer Wille zur Herausnahme mobiler Anlagen aus der Anwendbarkeit feststellen.
Vielmehr wird der Eingriff in das Personlichkeitsrecht anderer Verkehrsteilnehmer
durch den Umstand der mobilen Aufzeichnung nicht geringer; dieser kann eher
sogar noch ein stirkeres Gefihrdungspotenzial innewohnen”'. Zu beriicksichtigen
ist dabei insbesondere, dass es sich bei einer mobilen Videoiiberwachung im vor-
liegenden Fall weitgehend um anlass- und verdachtslose Eingriffe in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung handelt, die eine nicht unerhebliche Intensitit
aufweisen. Mit dieser Eingriffstiefe miissen aber entsprechend gesteigerte Anforde-
rungen an die Bestimmtheit einer gesetzlichen Ermichtigungsnorm korrespondie-
ren. Ein Ruckgriff lediglich auf datenschutzrechtliche Generalklauseln wird dafiir
nicht ohne weiteres geniigen>. Das bei nicht ortsgebundenen Videoiiberwachun-
gen offensichtlich Schwierigkeiten mit der Erfiillung der Hinweispflichten des § 6b
Abs. 2 BDSG bestehen, vermag hieran nichts zu indern’?, zumal der Gesetzgeber
bislang keine spezielle Norm gerade fiir diese besondere Form der Videoiiberwa-
chung geschaffen hat.

IV. Die einzelnen Voraussetzungen des § 6b BDSG

1. Optisch-elektronische Einrichtung
Dieses Merkmal ist hinsichtlich On-Board Kameras unproblematisch erfiillt. Der Be-
griff voptisch-elektronisch« umfasst sowohl digitale als auch analoge Kameratechnik’“.

67 Atzert/Franck, RDV 2014, 136, 137; Ahrens MDR 2015, 926, 927.

68  Greger, NZV 2015, 114, 117.

69  Brink in Wolff/Brink, Datenschutzrecht in Bund und Lindern, § 6b BDSG Rn. 25; a. A.
Gola/Klug RDV 2004, 65, 66.

70 Vgl. Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 37.

71 Vgl. Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 26, 295 Lachenmann/Schwiering, NZV
2014, 291; a. A. Klann, DAR 2014, 451, 452.

72 Vgl. BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 23. 2. 2007, 1 BvR 2368/06 =
NVwZ 2007, 688, 690 f.; Fetzer/Zoller, NVwZ 2007, 775, 777; Brink in Wolff/Brink, Da-
tenschutzrecht in Bund und Lindern, § 6b BDSG Rn. 12.

73 Brink in Wolff/Brink, Datenschutzrecht in Bund und Lindern, § 6b BDSG Rn. 25.

74 BT-Drs. 14/3597 S. 62; Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 40.
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Ebenso erfasst auch der neutrale Begriff der »Einrichtung« Gerite jeglicher Art
und Gestaltung”.

2. Erfassung personenbezogener Daten

Diese Voraussetzung ist schon mit Blick auf die bereits zitierte Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache Rynes gegeben’®. Es bedarf aber auch im Ubrigen keiner
Vertiefung, dass Aufnahmen aus dem fahrenden Fahrzeug heraus in vielfiltiger Weise
und zwangsliufig zu Erhebungen personenbezogener Daten fiihren werden.

3. Offentlich zugingliche Riume

Fiir eine Annahme 6ffentlich zuginglicher Bereiche”’ ist relevant, ob die Riume ent-
weder dem offentlichen Verkehr gewidmet sind oder von jedermann genutzt oder
betreten werden kénnen’®. Auch dieses Erfordernis ist beim Filmen des dffentlichen
Verkehrsraumes unproblematisch zu bejahen”.

4. Beobachtung

Allgemein ist unter »Beobachtung« die Sichtbarmachung von Geschehnissen und

Personen mit Hilfe geeigneter technischer Einrichtungen zu verstehen®. Im Hin-

blick auf die Besonderheiten des Betriebs von On-Board Kameras ergeben sich dazu

folgende Fragen:

a) Fiir das Vorliegen einer Beobachtung im Sinne dieser Vorschrift reicht ein ein-
maliges Bild noch nicht aus, wohl aber die Aneinanderreihung mehrerer solcher
Aufnahmen im engen zeitlichen Zusammenhang. Das ist der Fall, wenn derselbe
Betroffene von mehreren »shots« erfasst wird®!. Dabei bestimme sich die Frage, ob
eine Beobachtung vorliegt, nicht nach dem Zweck der Aufnahme. Die Uberwa-
chung durch eine On-Board Kamera ist demnach als eine Beobachtung im Sinne
der gesetzlichen Vorschrift anzusehen.

b) Die Besonderheiten der Erstellung der Aufnahme aus einem fahrenden Fahr-
zeug heraus schliefSt das Vorliegen einer Beobachtung, die schon ihrem Wortsinn
nach durch eine gewisse Dauer gekennzeichnet ist®?, ebenfalls nicht aus. Denn
abgesehen davon, dass es beim fortlaufenden Kamerabetrieb auch zu zahlreichen
Aufnahmen aus Haltepositionen heraus kommen wird®, ist auch das Bild im
Fahrbetrieb von einer zeitlichen und értlichen Konstanz geprigt. In Anbetracht

75 Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 36.

76 EuGH Urt. v. 11.12.2014 — C-212/13 = NJW 2015, 463 m. Anm. Klann DAR 2015, 78.

77 BR-Drucksache 461/00 S. 92; BT-Drucksache 14/4329 S. 38.

78 Gola in Gola/Schomerus, BDSG, 12. Aufl. 2014, § 6b Rn. 8 und Rn 9b.

79  Brink in Wolff/Brink, Datenschutzrecht in Bund und Lindern, § 6b BDSG Rn 28.

80 Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 63.

81 Brink in Wolff/Brink, Datenschutzrecht in Bund und Lindern, § 6b BDSG Rn 33; Scholz
in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 64.

82 VG Ansbach, Urt. v. 12.8.2014 — AN 4 K 13.01634, juris Rn. 56 = SVR 2014, 235, 238.

83  Vass, DAR 2010, 505, 506.
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der mit der gesetzlichen Regelung verfolgten Schutzzwecke ist das Merkmal der
Beobachtung in diesen Fillen in aller Regel als erfiillt anzusehen.

¢) Das Merkmal der Beobachtung verlangt nicht, dass eine von vornherein gezielte
Uberwachung einzelner Personen erfolgt. Es geniigt, wenn eine Identifizierbar-
keit gegeben ist*. Dies ist bei Kameraaufnahmen aus einem sich bewegendem
Fahrzeug heraus nicht zu verneinen. Ein Personenbezug entfillt auch dann niche,
wenn die Aufnahme nur angelegentlich einer anderen Mafinahme vorgenommen
wird®. Zwar sind solche Aufnahmen nicht erfasst, bei denen Personen aufgrund
der Entfernung und technischen Beschrinkungen wie einer Verpixelung auch im
Nachhinein nicht mehr individualisiert werden kénnen®’; das wird aber vielfach
nicht der Fall sein, zumal die Méglichkeit einer Verkniipfung tiber KfZ-Kennzei-
chen nahe liegt.

5. Wahrnehmung berechtigter Interessen fiir konkret festgelegte Zwecke

a) Die Zielsetzung muss auf ein berechtigtes Interesse zuriickgehen. Im Hinblick auf
Gesetzeszweck und Grundrechtsrelevanz wird generell eine restriktive Auslegung
dieser Voraussetzung gefordert”’. Damit werden blofle Erziehungsziele oder der
Zweck, Material fiir Anzeigen gegen andere Verkehrsteilnehmer zu sammeln®®,
nicht erfasst. Anders liegt es aber, wenn die Dokumentation dazu dient, einer
Verletzung eigener Rechte entgegenzuwirken oder Beweismaterial zu sichern®’.

b) Die Aufzeichnung muss aber auch fiir konkret festgelegte Zwecke erfolgen™. Sol-
che Zwecke sind grundsitzlich bereits vorab niher einzugrenzen und festzule-
gen’'. Ohne eine solche Zweckbindung ist die Videoiiberwachung grundsitzlich
rechtswidrig und hat zu unterblieben. In der vorliegenden Konstellation hat die
Rechtsprechung an derartige Dokumentationsmingel jedoch bisher keine derar-
tigen Folgen angeknﬁpftgz.

84 Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 67.

85 Vgl. Spieker gen. Dihmann, CR 2010, 311, 313 in Bezug auf Google Street View.

86 Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 68.

87 Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 77.

88 Vgl. zu einem solchen Fall VG Ansbach, Urt. v. 12.8.2014 - AN 4 K 13.01634 = SVR 2014,
235.

89 Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 81; Brink in Wolft/Brink, Datenschutz-
recht in Bund und Lindern, § 6b BDSG Rn. 48.

90 Vgl. insoweit auch Art. 6 Abs. 1 lit. b der Datenschutzrichtlinie 95/46/EG; Scholz in Simitis,
BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 82; Bachmaier, DAR 2014, 15, 16. Die Datenschutz-Grund-
VO wird voraussichtlich zu keiner wesentlichen Anderung fiihren, vgl. Art. 5 Abs. 1 lit b)
des Ratsdokuments 15039/15 vom 15.12.2015.

91 Brink in Wolff/Brink, Datenschutzrecht in Bund und Lindern, § 6b BDSG Rn. 55.

92 Vgl. VG Ansbach Urt. v. 12.8.2014 — AN 4 K 13.01634, juris Rn. 57 = SVR 2014, 235,
238.
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6. Erforderlichkeit

Eine wesentliche Begrenzungsfunktion entfaltet die Voraussetzung der Erforderlich-

keit?®, durch welches ein iiberschieflender Eingriff in das Personlichkeitsrecht ausge-

schieden werden soll.
a) Zunichst bedeutet dies, dass ungeeignete Mittel von vornherein als unzulissige
Eingriffe in das Personlichkeitsrecht ausscheiden®®. Dies ist hinsichtlich des Ein-
satzes einer On-Board Kamera jedoch nicht der Fall, denn es ist unbestritten, dass
damit eine zuverlissige Beweisfiihrung im Falle eines Verkehrsunfalles erméglicht
werden kann.
b) Ebenso wenig sind zumutbare Alternativen ersichtlich, die eine dhnliche Wirk-
samkeit der Beweissicherung wie eine mobile Kamera bei geringerer Eingriffsin-
tensitit erreichen.
¢) Eine wesentliche Einschrinkung kann sich aus dem Merkmal der Erforderlichkeit
jedoch — auch mit Blick auf die Gebote der Datensparsamkeit und Datenvermei-
dung95 — fiir die konkreten Anforderungen an die technische Ausgestaltung einer
sog. Dashcam ergeben. Daraus lassen sich konkrete Anforderungen ableiten:
aa) Diese betreffen zum einen die Frage der Speicherung von Aufnahmen. Um
den Anforderungen der Erforderlichkeit zu gentigen, diirfen nur solche Auf-
zeichnungen gespeichert werden, die in Bezug auf den vorgegebenen Er-
hebungszweck tatsichlich relevant sind. Alle anderen Aufnahmen, hier also
solche, welche keinen Bezug zu einem Schadensfall aufweisen, diirfen da-
nach nicht gespeichert werden, sondern sind, sofern nicht ihre Verwendung
gesetzlich fiir andere Zwecke gestattet ist, umgehend zu léschen. Dies folgt
im Ubrigen auch schon aus der Loschungspflicht des § 6b Abs. 5 BDSG. Im
Hinblick auf den Zweckbezug der Erforderlichkeit erfasst diese Verpflich-
tung somit auch sonstige Aufnahmen von Verkehrsverstéflen, die nicht in
ein Schadensereignis gemiindet haben.

bb) Dariiber hinaus stellt sich aber bereits auf der Ebene der Erhebung der Daten
das Problem, dass in grofem Umfang Bildmaterial anfillt, welches keinen
Bezug zum Zweck der Aufzeichnung hat. Dies ist etwa der Fall bei jahrelan-
gen durchgingigen Aufzeichnungen, wenn es — gliicklicherweise! — zu kei-
nem Unfallereignis gekommen ist?®.

93 Vgl hierzu fiir die kiinftige Rechtsentwicklung Art. 5 Abs. 1 lit e Datenschutz-GrundVO,
vgl. Ratsdokument 15039/15 vom 15.12.2015.

94 Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 87; Brink in Wolff/Brink, Datenschutz-
recht in Bund und Lindern, § 6b BDSG Rn. 61; Gola in Gola/Schomerus, BDSG, 12. Aufl.
2014, § 6b Rn. 18a.

95 Vgl. § 3a BDSG.

96 So wird eine Dauerbeobachtung als nicht erforderlich und damit unzulissig angesehen,
wenn eine zeitlich begrenzte Beobachtung zur Zweckerreichung ausreicht, vgl. Scholz in

Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 90.
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Dies wirft die Frage auf, ob aufgrund dieses Missverhiltnisses zwischen — bei objek-
tiver ex-post Betrachtung — nicht erforderlichen und zweckbezogenen Aufnahmen
generell eine Erforderlichkeit verneint werden muss. Als Folge blieben dann nur
noch anlassbezogene Aufnahmen zulissig97, wihrend die durchlaufende Aufnahme
als unzulissig anzusehen wire’®. Insoweit ist jedoch auf das weitere Erfordernis ei-
ner objektiven Zumutbarkeit hinzuweisen”. Ist es dem Betreiber der Kamera we-
gen des eher unwahrscheinlichen Eintritts eines Unfallereignisses zuzumuten, auf
eine durchlaufende Aufzeichnung zu verzichten und damit den potenziellen Verlusts
von Beweismittelmdglichkeiten hinzunehmen? Oder ist es andererseits den beildufig
gefilmten Personen zumutbar, ihre Aufnahme zu dulden? Auf diese grundsitzliche
Wertungsfrage wird sogleich zuriickzukommen sein.

Ungeachtet dessen werden sich aus dem Element der Erforderlichkeit zunichst
einmal sehr strenge Anforderungen nicht nur an die Verpixelung von Personen, son-
dern auch an die Lschungsfrequenzen der Aufnahmen ergeben. Das iiberschiissige
Bildmaterial miisste dann derart sicher, schnell und zuverlissig der Loschung an-
heimfallen, dass von einem Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung kaum noch gesprochen werden kann'®. Insbesondere diirfte die Frage der
Speicherung dann nicht mehr der Disposition des Betreibers der Kamera unterlie-
gen. Dass gegenwirtig ein solcher Standard flichendeckend erreicht wire, diirfte sich
bislang nicht hinreichend sicher feststellen lassen. Damit setzt bereits die gesetzlich
geforderte »Erforderlichkeit« der Bildaufzeichnung der Zulissigkeit eines On-Board

Kamerabetriebs mindestens enge Grenzen.

7. Uberwiegen schutzwiirdiger Belange

Als weitere Voraussetzung ist das berechtigte Interesse des Betriebes an der Ver-
wirklichung des festgelegten Zwecks der Videoiiberwachung mit den betroffenen
191 Die Uberwachung darf bereits
dann nicht erfolgen, wenn Anhaltspunkte fiir ein Uberwiegen dieser gegenliufigen
Schutzinteressen nicht ausgeriumt werden konnen'®?. Damit ist eine umfassende
Betrachtung der jeweiligen Interessen und Rechtspositionen erdffnet. Dies entspricht
der Zielsetzung des Gesetzgebers, der Wahrung des informationellen Selbstbestim-
mungsrechts durch einen angemessenen Interessenausgleich Rechnung zu tragen'®.
Hierbei spielen insbesondere folgende Aspekte eine Rolle:

schutzwiirdigen Interessen Betroffener abzuwigen

97 Ein Beispiel stellt der Sachverhalt in dem vom AG Nienburg, Urt. v. 20.1.2015, 4 Ds
155/14, 4 Ds 520 Js 39473/14, juris, entschiedenen Fall dar.

98 In diese Richtung Balzer/Nugel, NJW 2014, 1622, 1626.

99  Gola in Gola/Schomerus, BDSG, 12. Aufl. 2014, § 6b Rn. 18b.

100 Fiir eine solche Losung Balzer/Nugel, NJW 2014, 1622, 1626.

101 Brink in Wolff/Brink, Datenschutzrecht in Bund und Lindern, § 6b BDSG Rn. 67.

102 Gola in Gola/Schomerus, BDSG, 12. Aufl. 2014, § 6b Rn. 19.

103 BR-Drucksache 461/00 S. 73, 92; BT-Drucksache 14/4329 S. 38.
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a) Auf der Seite des Betreibers der Kamera ist vor allem das legitime Interesse an der
Verbesserung seiner Beweissituation anzufithren', Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass ein Nachweis in Unfallsituationen oftmals schwierig ist. Der Ausgang eines
Prozesses wird vielfach von zwangsliufig subjektiv gefirbten Wahrnehmungen
von Unfallzeugen oder dem schwerlich kalkulierbaren Vorliegen hinreichender
Ankniipfungstatsachen fiir ein Sachverstindigengutachten und damit in hohem
Mafle von Zufillen und Unwigbarkeiten abhingen. Dies wird vielfach dazu
fihren, dass die gerichtliche Entscheidung, die zudem hiufig auf Beweislastre-
geln basieren wird, das tatsichliche Unfallgeschehen nicht getreu abbilden kann.
Durch die Maglichkeit einer objektiven Beweisfithrung infolge der Bildaufnahme
wird somit jedenfalls mittelbar auch die Funktionsfihigkeit der Rechtspflege ge-
stirkt!®. Allerdings mag sich im Einzelfall das Gewicht dieses Aspekts insoweit
relativieren, als auch bei der Kameraaufnahme nicht sicher ist, ob sie wirklich
weiterfithrende Erkenntnisse zur Unfallverursachung erméglichtwé.

b) Weiter kommt hinzu, dass primir nicht eine Person gefilmt wird, sondern eine

bestimmte Verkehrssituation'”’. Zudem betrifft die Aufnahme keinesfalls einen
intimen Bereich privater Lebensfithrung, sondern ein Auftreten im 6ffentlichen
Raum, so dass die Relevanz fiir das Personlichkeitsrecht in aller Regel von vornhe-
rein geringer sein wird. Auch wird bei einer Beschrinkung auf das Unfallgesche-
hen nur eine kurze Zeitspanne umfasst sein.
Dem lisst sich allerdings entgegenhalten, dass es durchaus denkbar ist, als unge-
wollten »Beifang« etwa auch kompromittierende Informationen mit der Kamera
zu erfassen. Denn diese wird zwangsldufig auch zahlreiche Situationen auf8erhalb
des strengen Geschehens im Straffenverkehr aufnehmen, z.B. am Straf§enrand vor
bestimmten Gebiuden abgestellte Fahrzeuge oder das Verhalten von Passanten,
die gar nicht aktiv in ein Verkehrsgeschehen eingreifen.

¢) Weiterhin stellt sich die Frage, ob die eigene Teilnahme am Strafenverkehr - und
sei es nur als Fuflginger — einen hinreichenden Anlass fiir die Aufnahme bieten
kann. Es fehlt jedenfalls an einem entsprechenden Verdacht, da von einem re-
gelgerechten Verhalten der Verkehrsteilnehmer ausgegangen werden kann und
es nicht stindig zu unfallerichtigen Situationen kommt. Dementsprechend wird
es, abgesechen von konkret durch bestimmtes Fehlverhalten eines Verkehrsteil-
nehmers herausgeforderten Aufnahmen, regelmiflig an einer Anlassbezogenheit
fehlen. Hierin liegt aber ein maf3gebliches, die Schwere des Eingriffs steigerndes
Kriterium. Dementsprechend spricht dieser Gesichtspunkt mafigeblich dagegen,
laufende Beobachtungen ohne eine hinreichende Anlassbezogenheit — ungeachtet
der Erfillung der Voraussetzung der Erforderlichkeit — zuzulassen.

104 Klann, DAR 2013, 188, 191; DAR 2014, 451, 452; Diehl, ZfSCh 2014, 150, 151 halten
dies gegeniiber dem Persénlichkeitsrecht grundsitzlich fiir vorrangig.

105 Greger, NZV 2015, 114, 117.

106 Zu allgemeinen Fehlerquellen von Videoaufnahmen Saeltzer, DuD 2000, 194.

107 Ahrens MDR 2015, 926, 927.
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d) Dies gilt umso mehr, als der Aufnahme eine erhebliche Grof3flichigkeit und
Streubreite zukommen kann, da sie wie gezeigt in erheblichem Umfang auch Un-
beteiligte erfasst. Zwar ist der Eingriff in das allgemeine Persénlichkeitsrecht inso-
fern abgeschwicht, als sich die Personen ohnehin im 6ffentlichen Raum bewegen.
Andererseits gewinnt dieser Aspekt jedoch durch den Umstand noch mehr an Ge-
wicht, dass sowohl eine — jedenfalls faktische — Heimlichkeit der Aufnahmen als
auch eine zumindest generelle Eignung zu daraus folgenden Einschiichterungsef-
fekten nicht von der Hand zu weisen sind.
e) Nicht zu unterschitzen ist ferner die Méglichkeit fiir Folgeeingriffe. Fiir den in
seinem Personlichkeitsrecht Betroffenen ist nicht abschitzbar, in welcher Weise
die Aufnahmen der Dispositionsméglichkeit des Betreibers der Kamera unterlie-
gen und inwieweit dieser eingeriumte Missbrauchsmoglichkeiten nutzen kénnte
(bis hin zum Einstellen von Videoclips in das Internet).
f) Schliefllich ist als Voraussetzung fiir eine zulissige Datenerhebung nach § 6b
BDSG auch noch zu beachten, dass die Betroffenen mangels praktikabler Hin-
weismdglichkeiten auf die Aufzeichnung nicht erkennen kénnen, ob ein vorbei-
fahrendes Fahrzeug tiber eine solche Kamera verfiigt und Aufnahmen macht. Sie
haben damit praktisch kaum eine Moglichkeit, sich dagegen zur Wehr zu setzen
und Rechtsschutz in Anspruch zu nechmen.
g) Damit ergibt sich aus der erforderlichen Abwigung ein differenziertes Bild:
aa) Zunichst wird deutlich, dass im Falle einer durchlaufenden Beobachtung
klare Anhaltspunkte fiir ein Uberwiegen schutzwiirdiger Interessen Betrof-
fener bestehen, die jedenfalls nicht ausgeriumt werden kénnen'%8,

bb) Anders ist die Situation dagegen bei konkret anlassbezogenen Aufnahmen
zu beurteilen. Dabei muss aber ein Bezug zu Individualrechtsgiitern des
Aufnehmenden vorliegen, ein Titigwerden im (vermeintlichen) Allgemein-
interesse reicht nicht aus'®. Wird insbesondere den oben dargelegten An-
forderungen an die Erforderlichkeit der Aufzeichnung (auch in technischer
Hinsicht) geniigt, liegt nahe, dass mit dem Eintritt einer konkretisierten
Verdachtslage die Aufnahme zulissig wird, weil die Interessen an einer zuver-
lassigen Beweissicherung tiberwiegen.
Nur bei einem solchen Verstindnis wird die rechtliche Beurteilung von Auf-
zeichnungen im Straflenverkehr zur Beurteilung visueller Uberwachungen
auf anderen Feldern des Rechts anschlussfihig''’. Dies gilt insbesondere fiir

108 Zu einem erheblichen Uberwiegen der Belange des Personlichkeitsschutzes kommt das VG
Ansbach, Urt. v. 12.8.2014 — AN 4 K 13.01634, juris Rn. 59 f. = SVR 2014, 235, 238,
ebenso der Beschluss der Aufsichtsbehdrden fiir den Datenschutz im nicht-6ffentlichen Be-
reich (Diisseldorfer Kreis) vom 25./26. Februar 2014.

109 So auch die Rspr., vgl. VG Ansbach Urt. v. 12.8.2014 — AN 4 K 13.01634, juris sowie
AG Bonn, Urt. v. 28.1.2014, 109 C 228/13, bestitigt durch LG Bonn, Urt. v. 7.1.2015, 5
S 47114, juris.

110 Vgl. auch Balzer/Nugel, NJW 2013, 3397, 3399, 3403.
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stationire Uberwachungen privater Anwesen''! oder sonstiger''* Orte, aber
auch z.B. fiir Uberwachungen von Arbeitnehmern, die der Begehung von
Straftaten am Arbeitsplatz verdichtig sind; auch in solchen Fillen wird ar-
beitsrechtlich das Vorliegen eines konkreten Verdachts fiir die Zulissigkeit
der Mafinahme verlangt'". Ahnliches gilt fiir die Anforderungen an eine
offentliche Uberwachung bestimmter als Kriminalititsschwerpunkte identi-
fizierter oder fiir die Zuldssigkeit entsprechender polizeilicher Videotiberwa-
chungenlM. Die Zulissigkeit von Filmaufnahmen innerhalb und auflerhalb
des Straflenverkehrs werden so einander angeglichen; der Verkehrsteilneh-
mer wird weder besser noch schlechter gestellt. Die Berechtigung fiir das
Filmen setzt danach grundsitzlich erst mit dem Entstehen einer solchen
konkreten Verdachtslage ein. Zugleich nihert sich die rechtliche Beurteilung
damit an die zivilrechtliche Rechtslage (Stichwort: Unterlassungsanspriiche
im Hinblick auf das Recht am eigenen Bild'"®) an.
Dabei stellt sich allerdings das Problem, wann bei dem Betrieb einer On-
Board Kamera vom Vorliegen eines solchen hinreichenden Anlassbezugs
auszugehen ist. Immerhin gibt es dazu ein Prijudiz, nimlich den vom AG
Nienburg entschiedenen Fall''®, indem sich aufgrund des verkehrsgefihr-
denden Verhaltens eines Verkehrsteilnehmers der nachfolgende Unfall ge-
wissermaflen »angekiindigt« hatte. Zwar diirfte eine derartige Fallgestaltung
Ausnahmecharakter haben, eine hinreichende, Individualrechtsgiiter be-
treffende Anlassbezogenheit kann sich danach aber aus vorangegangenem
Fehlverhalten eines bestimmten Verkehrsteilnehmers und einer daraus fol-
genden, den anderen Verkehrsteilnehmer gefihrdenden erhéhten Unfallge-
fahr ableiten, z.B. bei einer offensichtlichen Fahruntiichtigkeit oder auffillig
aggressiven und verkehrsgefihrdenden Fahrweise (Dringeln, nétigendes
Verhalten), wie es auch in dem vom AG Nienburg entschiedenen Sachver-
halt der Fall war. Eine Befugnis zur Aufnahme in derartigen Situationen ldsst
sich auch unter dem anerkannten Gedanken der Abwehr einer notwehrihn-
lichen Situation rechtfertigen'"”.
h) Ein anderes Ergebnis wiirde sich im Ubrigen auch dann nicht ergeben, wenn
man eine Anwendbarkeit des § 6b BDSG auf die vorliegende Fallgestaltung ver-
neinen wollte, etwa weil die erforderliche Qualitit einer Beobachtung nicht als

111 BGH NJW 1995, 1955, 1957.

112 Zur privaten Videotiberwachung Stiber, NJW 2015, 3681; zur Uberwachung im Wald
Dienstbiihl, NuR 2012, 395.

113 Vgl. etwa BAG NZA 2012, 1025; NJW 2015, 2749; Bauer/Schansker NJ\W 2012, 3537;
Byers/Pracka, BB 2013, 760; Gola in Gola/Schomerus, BDSG, 12. Aufl. 2014, § 6b Rn. 27.

114 Hierauf verweist auch der Beschluss der Aufsichtsbehérden fiir den Datenschutz im
nicht-6ffentlichen Bereich (Diisseldorfer Kreis) vom 25./26. Februar 2014.

115 §§ 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB i.V.m. § 22 KUG.

116 AG Nienburg Urt. v. 20.1.2015, 4 Ds 155/14, 4 Ds 520 Js 39473/14, juris.

117 Vgl. hierzu BVerfGE 106, 28, 50.
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erfiillt angesehen wird. Denn in diesem Fall wire die erforderliche Abwigung
unter Heranziehung der genannten Kriterien auf der Grundlage des § 28 BDSG
durchzufithren. Wegen der auch unter dieser Annahme bestehenden unverin-
derten Eingriffstiefe wiren die Wertungen des § 6b BDSG hineinzulesen. Das
Abwigungsergebnis wiirde nicht anders ausfallen.

8. Beachtung der Transparenzpflicht des § 6b Abs. 2 BDSG

Abschliefend stellt sich noch die Frage, welche Konsequenzen sich daraus ergeben,
dass der Betreiber einer On-Board Kamera in einem Auto schwerlich die Transpa-
renzpflicht des § 6b Abs. 2 BDSG erfiillen kann. Liegt darin eine Rechtmifigkeits-
voraussetzung der Aufzeichnung''®? Dann wire die Zulissigkeit einer On-Board
Kamera auch aus diesem Grunde regelmiflig ausgeschlossen.

Mit Blick auf das Fehlen einer ausdriicklichen Anordnung einer daraus folgen-
den Unzulissigkeit im Gesetz''"” und unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung zu
entsprechenden Verdachtsfillen im Arbeitsrecht'? wird man jedoch davon ausgehen
miissen, dass das mittels einer verdeckten Videoiiberwachung éffentlich zuginglicher
(Arbeits-)plitze gewonnene Beweismaterial nicht allein deshalb einem prozessualen
Beweisverwertungsverbot unterliegt, weil es unter Verstof§ gegen das Gebot des § 6b
Abs. 2 BDSG gewonnen wurde.

9. Ergebnis
Im Ergebnis kann der Betrieb einer On-Board Kamera somit allenfalls in eng be-

121 als von

grenzten Ausnahmefillen erforderlicher und anlassbezogener Aufnahmen

der Gesetzesgrundlage des § 6b BDSG gedeckt anerkannt werden, wihrend der Be-

trieb der Kamera in den anderen Fillen als unzulissig anzusehen ist'*.

V. Die grundsitzliche gesellschaftliche Dimension einer flichendeckenden
Beobachtung von Alltagsgeschehen

Diese Uberlegungen haben indes einen wesentlichen Aspekt noch ausgeblendet: Die
Frage der Zulissigkeit von Aufnahmen einer On-Board Kamera hat nimlich noch
eine weitere Dimension, die iiber die rein juristische Beurteilung des Sachverhalts
hinausweist und eine Grundfrage unseres sozialen Zusammenlebens betrifft: In wel-
chem Umfang wollen wir private Videobeobachtungen des Alltagsgeschehens zu pri-
ventiven Zwecken generell zulassen? Eine Offnung des Datenschutzrechts fiir den
Betrieb einer On-Board Kamera - sei es durch eine Umwertung des hier gefundenen

118 Offen gelassen von VG Ansbach Urt. v. 12.8.2014 — AN 4 K 13.01634, juris Rn. 61 =
SVR 2014, 235, 238.

119 Ahrens MDR 2015, 926, 927; Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 110 m.w.N.

120 BAG NZA 2012, 1025; Gola in Gola/Schomerus, BDSG, 12. Aufl. 2014, § 6b Rn. 27.

121 Zum Potenzial eingriffsschonender technischer Weiterentwicklungen Klann DAR 2016,
8, 11.

122 Ob sich angesichts dessen der Einbau ciner On-Board Kamera wirtschaftlich lohnt, soll hier
nicht erdrtert werden.
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Abwigungsergebnisses in der Rechtsprechung oder durch einen Akt des Gesetzgebers
— brichte absehbar eine erhebliche Ausweitung derartiger Aufnahmepraktiken mit
sich. Bildaufnahmen wiirden nicht nur aus Kraftfahrzeugen heraus, sondern auch
durch Radfahrer und FufSginger zu einer gingigen Ubung. Diese lie§§ sich kaum
auf die Teilnahme am 6ffentlichen Straffenverkehr beschrinken. Eine weitgehende
Zulassung von Aufnahmen mittels On-Board Kameras wiirde nahe liegend einen
wesentlichen Schritt in diese Richtung darstellen'?. Denn mit welcher Begriindung
wollte man in vergleichbaren Situationen eine Bildaufnahme unterbinden'**? Um
es mit Erich Kistner zu sagen: Leben ist immer lebensgefihrlich, und ein Bediirfnis
nach gutem Beweismaterial in allen erdenklichen Situationen gegeben.

Soll daraus nun aber die Befugnis erwachsen, simtliche Vorginge im offentlichen
Raum — vorsorglich — filmen zu diirfen, um im Falle eines Falles Beweismaterial zur
Hand zu haben (nach dem Motto: Gehe nie ohne Kamera aus dem Haus)? Auch
wenn der Betrieb einer On-Board Kamera in einem Fahrzeug keine zielgerichtete
Erfassung von Personen bezweckt'?’, wiirde dies doch zur Konsequenz haben, dass
jeder als zwanggsliufiger Teilnehmer des Geschehens im 6ffentlichen Raum jederzeit
damit rechnen muss, in seinem Handeln filmisch abgebildet zu werden.

Diese Vorstellung bedeutete jedoch eine wesentliche Anderung der gesellschaft-
lichen Lebensbedingungen und wiirde damit jeden Biirger unmittelbar betreffen.
Selbstverstindlich stellt sich jede Person bei Verlassen privater Riume darauf ein, von
anderen Personen geschen und beobachtet zu werden: Sehen und geschen werden.
Eine umfassende filmische Erfassung des Alltagslebens jenseits der eigenen Disposi-
tionsfreiheit begriindete indes gegeniiber dem bisherigen Charakter von Alltagsbe-
gegnungen cine neue Qualitit sozialer Kontrolle, die im Verhalten des Einzelnen auf
Dauer nicht ohne Wirkung bleiben konnte. Es kommt hinzu, dass mit der fortschrei-
tenden technischen Entwicklung weitere Gefdhrdungspotenziale und rechtliche Pro-
blemstellungen auftreten'?.

Es spricht deshalb viel dafiir, dass diese Fragen perspektivisch nicht allein in einer
wahrscheinlich divergierenden Einzelfallkasuistik von Gerichtsentscheidungen geldst
werden sollte. Vielmehr erscheint es unabdingbar, die Frage der Einsatzmoglichkei-
ten von On-Board Kameras gesellschaftlich zu verhandeln. Der Ort hierfiir ist das
Parlament. Dies gilt umso mehr, als der Gesetzgeber hier verfassungsrechtlich ohne-
hin eine Beobachtungspflicht zu erfiillen hat 127 und bei Einfiigung des § 6b BDSG
kaum die Problematik von durchlaufenden Kameraaufnahmen aus Kraftfahrzeugen
heraus vor Augen gehabt haben diirfte.

123 Balzer/Nugel NJW 2014, 1622, 1626; a.A. Ahrens MDR 2015, 926.

124 Es ist auch nicht ausgeschlossen, als Fuflgiinger in ein Unfallgeschehen verwickelt oder etwa
Opfer einer Straftat zu werden.

125 Andererseits ist eine solche Méglichkeit als Missbrauch auch nicht generell ausgeschlossen.

126 Vgl. z.B. zu sog. Smart Cameras Hornung/Desoi, K&R 2011, 153 und zu Sensoren Spicker
gen. Déhmann CR 2012, 610.

127 Vgl. BVerfGE 112, 304, 320.
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B. Uberblick iiber die prozessuale Verwertbarkeit

Abschlieflend ist noch ein kurzer Blick auf die Folgefrage der Verwertbarkeit der mit-
tels On-Board Kamera gefertigten Aufnahmen zu werfen. Soweit solche Aufnahmen
unter Anlegung der dargelegten Kriterien rechtmifig erfolgt sind, steht der Verwert-
barkeit nichts im Wege, denn der Eingriff in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung ist gerechtfertigt. Die Zuldssigkeit einer entsprechenden Umwidmung
wird fiir die Strafverfolgung (nach dem Wortlaut hingegen nicht fiir die Verfolgung
von Ordnungswidrigkeiten) in § 6b Abs. 3 Satz 2 BDSG ausdriicklich angeordnet.
Auf eine Einschrinkung auf Straftaten von erheblicher Bedeutung hat der Gesetzge-
ber dabei verzichtet. Damit sind Ubermittlungen grundsitzlich bei allen Straftaten
(nicht aber bei Ordnungswidrigkeiten) zulissig'*®.

Komplizierter ist die Situation, wenn die Verwertung nicht zuldssig erhobener
Daten in Rede steht. Hier wird zwischen dem Strafverfahren und zivilrechtlichen
Streitigkeiten zu unterscheiden sein:

I. Im Strafverfahren

1. Fiir das Strafverfahren ist zunichst festzuhalten, dass es sich bei den entsprechen-
den Dateien um ein Beweismittel handelt, welches von den Ermittlungsbehérden be-
schlagnahmt werden kann. Verfassungsrechtlich ist die nachfolgende Verwertbarkeit
rechtswidrig erhobener oder erlangter Informationen am Recht auf ein faires Verfah-
ren zu messen. Die Frage eines Verwertungsverbots kann sich dabei auch in Bezug
auf Informationen stellen, deren Gewinnung oder Verwertung nicht oder nicht nur
das allgemeine Persénlichkeitsrecht des Angeklagten beriihrt. Insbesondere miissen
dem Angeklagten — unabhingig von der Frage, ob die Verwertung einer Information
sein allgemeines Personlichkeitsrecht beriihrt - hinreichende Moglichkeiten verblei-
ben, auf Gang und Ergebnis des Verfahrens Einfluss zu nehmen'®.

Zur Annahme eines Beweisverwertungsverbots ist nach der jiingeren Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts insbesondere zu beachten, dass es sich
dabei um eine begriindungsbediirftige Ausnahme handelt, weil es die Beweismog-
lichkeiten der Strafverfolgungsbehérden zur Erhirtung oder Widerlegung des
Verdachts strafbarer Handlungen einschrinkt und so die Findung einer materiell
richtigen und gerechten Entscheidung beeintrichtigt. Grundrechtsverletzungen,
zu denen es auflerhalb der Hauptverhandlung gekommen ist, fithren daher nicht
zwingend dazu, dass auch das auf dem Inbegriff der Hauptverhandlung beruhen-
de Strafurteil gegen Verfassungsrecht verstéf8t. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist
ein Beweisverwertungsverbot geboten, wenn die Auswirkungen des Rechtsversto-
Bes dazu fiihren, dass dem Angeklagten keine hinreichenden Méglichkeiten zur
Einflussnahme auf Gang und Ergebnis des Verfahrens verbleiben, die Mindestan-
forderungen an eine zuverlissige Wahrheitserforschung nicht mehr gewahrt sind

128 Scholz in Simitis, BDSG, 8.Aufl. 2014, § 6b Rn. 125.
129 Vgl. BVerfGE 130, 1, 27.

190

022 AK VI Lohse.indd 190 6/1/2016 8:03:06 AM



Arbeitskreis VI: Dashcam

oder die Informationsverwertung zu einem unverhiltnismifigen Eingriff in das
allgemeine Personlichkeitsrecht fithren wiirde. Zudem darf eine Verwertbarkeit
von Informationen, die unter Verstoff gegen Rechtsvorschriften gewonnen wiir-
den, nicht bejaht werden, wo dies zu einer Begiinstigung rechtswidriger Beweiser-
hebungen fithren wiirde. Ein Beweisverwertungsverbot kann daher insbesondere
nach schwerwiegenden, bewussten oder objektiv willkiirlichen Rechtsverstéfien,
bei denen grundrechtliche Sicherungen planmifig oder systematisch auf8er Acht
gelassen worden sind, geboten sein'?’.

Die Frage der Verwertbarkeit ist damit aufgrund einer einzelfallbezogenen Abwi-
gung zwischen dem Strafverfolgungsinteresse und den entgegenstehenden Belangen
zu treffen. Die Beeintrichtigung des Personlichkeitsrechts muss dabei von solchem
Gewicht sein, dass es die aus der Annahme eines Beweisverwertungsverbots folgen-
de Einschrinkung der Verpflichtung zur Ermittlung der materiellen Wahrheit zu
rechtfertigen vermag. In die erforderliche Abwigung werden simtliche Umstinde
des jeweiligen Falles einzubeziehen sein. Neben der Schwere der Straftat wird auch
der Umstand zu beriicksichtigen sein, dass jedenfalls bei isolierter Betrachtung der
konkret beweisrelevanten Filmsequenz ein Uberwiegen der Schutzinteressen des Per-
sonlichkeitsrechts schwerlich zu begriinden sein diirfte. Dabei wird auch in den Blick
zu nehmen sein, ob die konkret in die Hauptverhandlung einzufiihrende Aufnahme
tiberhaupt Personlichkeitsrechte Dritter beriihrt. Zudem kann der Gedanke des hy-
pothetischen Ersatzeingriffs eine Verwertbarkeit nahe legen.

Dies sollte in besonderer Weise gelten, wenn der Angeklagte der Einfithrung des
Filmmaterials nicht widerspricht oder dieses sogar fordert, weil er sich davon eine
entlastende Wirkung verspricht. Zumindest dann, wenn das Abspielen der Aufnah-
me keine fremden Personlichkeitsrechte beeintrichtigt und der Angeklagte sich auf
dieses Beweismittel bezieht, ist kein hinreichender Grund mehr erkennbar, diese Be-
weiserhebung zu untersagen, zumal der Angeklagten in die damit verbundene Beein-
trichtigung seines eigenen Personlichkeitsrechts einwilligen kann.

II. Im Zivilverfahren

Vorauszuschicken ist, dass die Aufnahme zunichst fiir die auflergerichtliche Beur-
teilung auch vor dem Hintergrund der Pflicht zu wahrheitsgemiflem Prozessvortrag
(§ 138 Abs. 1 ZPO) von wesentlicher Bedeutung ist. Vor Gericht haben es die Par-
teien des Zivilrechtsstreits aufgrund ihrer Dispositionsfreiheit in der Hand, sich in
ihren Beweisantritten auch auf entsprechende Aufnahmen zu berufen. Bei einem
Einverstindnis der Gegenseite ohne Vorliegen eines ausdriicklichen gesetzlichen Ver-
bots bleibt damit die Einfithrung des Beweismittels in den Prozess moglich.

130 Vgl. BVerfGE 130, 1, 28.
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Ahnlich wird es sich darstellen, wenn es an einem relevanten Eingriff in fremde
Personlichkeitsrechte fehlt'?, eine notwehrihnliche Situation vorlag'** oder bei Er-
hebung der Daten das Dokumentationsinteresse sonst eindeutig iiberwog.

Trite die andere Partei auflerhalb dieser Konstellationen der begehrten Beweiser-
hebung entgegen, hat zunichst eine Priifung der Rechtmifiigkeit der Datenerhe-
bung stattzufinden. Fiihrt diese zu dem Ergebnis, dass sie unzulissig war, weil die
Voraussetzungen des § 6b BDSG nicht vorlagen, wird das Beweismittel bei der da-
nach erforderlichen Abwigung der unterschiedlichen Interessen jedenfalls bei Fehlen
besonderer Schutzvorkehrungen grundsitzlich nicht in den Zivilprozess eingefiihrt
werden kénnen'??.

C. Schluss

Die Untersuchung der vielfiltigen und komplexen rechtlichen Probleme zeigt, dass
pauschale Losungen — wie so oft — auch hier nicht angebracht sind. Die Praxis ist
bei dem Umgang mit diesem Thema sicherlich gut beraten, dem Ziel des Gesetz-
gebers folgend, die gegenliufigen Interessen mit differenzierten Wiirdigungen zu
einem angemessenen Ausgleich zu bringen. Dabei weist der anlasslose Betrieb der
On-Board Kamera erhebliche Gefihrdungspotenziale fiir Persénlichkeitsrechte auf
und wird deshalb jedenfalls ohne Hinzutreten weiterer Sicherungen in aller Regel
unzulissig sein, wihrend bei Eintritt einer hinreichenden Verdachtslage das Inte-
resse an der Beweissicherung zusitzliches Gewicht entfalten und nahe liegend einen
schmalen Bereich der Zulissigkeit eréffnen kann. Auch bei der spiteren prozessualen
Verwertbarkeit sind einzelfallbezogene Lésungen zu treffen. Im Strafrecht diirfte das
verfassungsrechtlich fundierte Interesse an der Wahrheitsermittlung hiufig den Aus-
schlag geben, wihrend im Zivilrecht eine Verwertung auflerhalb einer Einwilligung
grundsitzlich nur in bestimmten, vorab definierten Fallgruppen méglich sein wird.
Wegen der grundlegenden Bedeutung der Thematik sollte in absehbarer Zeit der
Gesetzgeber iiber die (weitere) Zulassung von Videoaufnahmen mittels On-Board

Kameras CﬂtSCl’leidCl’l ! 34.

131 Hierauf abstellend AG DiisseldorfB. v. 17.12.2014, 24 C 6736/14, juris = VRR 2015 Nr. 2,
11 m. Bespr. Nugel, wohl auch LG Landshut Beschl. v. 1.12.2015, 12 S 2603/15.

132 Vgl. hierzu BVerfGE 106, 28, 50.

133 Hierzu eingehend Balzer/Nugel, NJW 2014, 1622; Deutscher VRR 1/16, 4, 8; noch enger
Bachmeier, DAR 2014, 15; vgl. auch LG Heilbronn DAR 2015, 2115 AG Miinchen ZD
2014, 530; a. A. AG Niirnberg MDR 2015, 977; AG Miinchen NJW-RR 2014, 413, 414;
Richter, SVR 2016, 15, 17.

134 Zu diesem Fazit gelangt auch Brenner, DAR 2014, 619, 626.
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Dashcam-Aufzeichnungen — Verwertbarkeit im Strafprozess?

Dr. Holger Niehaus
Richter am Landgericht, z. Z. Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Bundesge-
richtshof, Karlsruhe

Mit der zunechmenden Verbreitung von Dashcams, also von Kleinkameras, die in
PKW am Armaturenbrett befestigt werden, ist absehbar, dass die auf diese Weise ge-
fertigten Bildaufzeichnungen nicht nur im Zivilprozess, sondern auch im Straf- und
im Ordnungswidrigkeitenverfahren Bedeutung erlangen knnen.

Im bisher — soweit ersichtlich — ersten Fall, in dem der Tatnachweis im Strafver-
fahren mittels Dashcam-Aufzeichnungen gefiihrt wurde, hat das AG Nienburg den
Angeklagten wegen StrafSenverkehrsgefihrdung, Nétigung und Beleidigung zu einer
Freiheitsstrafe von acht Monaten verurteilt." Dem Angeklagten konnte eine straflen-
verkehrsgefahrdende und nétigende Fahrweise mittels der Videoaufzeichnung nach-
gewiesen werden. Aber auch in Fillen schwerster Kriminalitit ist der Tatnachweis
mittels Dashcam denkbar. So fahndete die Polizei im Fall des »Wiirzburger Auto-
bahnschiitzen«® monatelang nach einen LKW-Fahrer, der aus seinem Fahrzeug in
mehr als 100 Fillen mit Schusswaffen auf andere Fahrzeuge auf Autobahnen schoss.
In einem Fall fithrte der getroffene LKW eine eingeschaltete Dashcam mit sich, die
im tibrigen gleichzeitig auch Tonaufnahmen bewirkte. Die Aufzeichnung hitte leicht
zum entscheidenden Beweismittel im Ermittlungsverfahren wegen versuchten Mor-
des in mehreren Fillen u.a. werden konnen, lieferte aber im konkreten Fall (u.a.
Dunkelheit zur Tatzeit) keine hinreichend deutlichen Bilder.?

Die praktische Bedeutung der umstrittenen Frage nach der Verwertbarkeit solcher
Aufzeichnungen im Strafprozess ist daher ohne weiteres ersichtlich.

AG Nienburg, DAR 2015, 280.
Vgl. BGH, NStZ-RR 2015, 352.
Vgl. LG Wiirzburg, Urteil v. 30.10.2014 — 1 Ks 108 Js 9341/13, S. 138.

(SR S
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I. Technische Ausgestaltung; Daueriiberwachung und anlassbezogene
Aufzeichnung

Die Uberwachung des umgebenden Stralenverkehrs mittels einer Dashcam und die
Aufzeichnung der Aufnahmen kann technisch in unterschiedlicher Weise ausgestaltet
sein,* was u.U. auch Auswirkungen auf die Frage der strafprozessualen Verwertbar-
keit haben konnte.

Zu unterscheiden ist insbesondere zwischen Aufzeichnungen, die erst infolge eines
verkehrswidrigen und ggf. strafbaren Verhaltens gestartet werden (anlassbezogene
Aufzeichnung) und solchen Aufzeichnungen, die mit Aufnahme der Fahrt beginnen
und sodann unabhingig von einem konkreten Anlass wihrend der gesamten Fahrt
die Umgebung aufzeichnen (anlasslose Daueriiberwachung und -aufzeichnung).

Bei der letztgenannten Art des Betriebs diirfte es sich um die fiir die Praxis bei
weitem bedeutsamere Variante handeln. Denn der Sinn und Zweck des Erwerbs
und Betriebs einer Dashcam liegt in erster Linie darin, im Fall eines nicht vorher-
gesehenen Ereignisses im Straflenverkehr ein Beweismittel zu erlangen. Wird die
Kamera erst eingeschaltet, wenn sich eine Anomalie ergeben hat, dann wird die
Aufzeichnung oftmals lediglich die Folgen eines Ereignisses, aber regelmifig nicht
(oder nur unvollstindig) das zu dem Ereignis fithrende Verhalten aufzeichnen (In-
soweit liegt die Parallele zum sog. Knallzeugen5 nahe, der erst durch den Unfall auf
das Geschehen aufmerksam wird und daher zur Frage des zum Unfall fithrenden
Verhalten der Beteiligten nichts beitragen kann). Im {ibrigen wire es auch kein
Beitrag zur Verkehrssicherheit, wenn sich die Kfz-Fiihrer in einer ggf. kritischen Si-
tuation zunichst darauf konzentrieren wiirden, die Kamera einzuschalten® (vgl. den
Fall des AG Nienburg, in dem der Zeuge bei einer Geschwindigkeit von 100 km/h
aufgrund des Verhaltens des Angeklagten die Kamera einschaltete; vgl. auch das
Verbot des § 23 Abs. 1a StVO fiir die Handy-Nutzung wihrend der Fahrt). Auch
das automatische Einschalten der Kamera durch Sensoren, die eine Erschiitterung
des Fahrzeugs etwa bei einem Unfall wahrnehmen, deckt die Beweisinteressen des
Verwenders fiir diesen nicht zufriedenstellend ab, weil zum einen auch hier der zum
Anstof8 fiihrende Verlauf nicht erfasst wird und zum anderen diese Methode in Fil-
len versagt, in denen es zwar zu einer kritischen Situation (z.B. Ausbremsen), aber
nicht zu einem Anstof§ kommt.

Die Problematik der Verwertbarkeit soll daher zunichst vom Regelfall der Dau-
eriiberwachung und —aufzeichnung des Verkehrs ausgehend erdreert werden. Auf ab-
weichende technische Gestaltungen wird im Anschluss daran eingegangen.

4 Vgl. das Referat von Nugel im Rahmen des 54. Dt. Verkehrsgerichtstages; Balzer/Nugel,
NJW 2014, 1622.

Vgl. etwa OLG Celle, Urteil vom 11.12.2003 - 14 U 112/03.

6 Rissel, ITRB 2015, 162, 163.

(V)

194

023 AK VI Niehaus.indd 194 6/1/2016 8:03:27 AM
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II. Allgemeines zur Verwertbarkeit von Beweismitteln, die durch Private
erhoben wurden

Da die Videoaufzeichnungen der Dashcam nicht von den Strafverfolgungsbehérden,
sondern von Privatpersonen durchgefiihrt werden, richtet sich die Frage der Verwert-
barkeit jedenfalls nicht unmittelbar nach den Grundsitzen iiber sog. unselbstindige

Beweisverwertungsverbote, also solche Verwertungsverbote, die an einen Verstof§ der

Ermittlungsbehérden gegen Beweiserhebungsvorschriften (insbesondere der StPO)

ankniipfen. Denn diese Vorschriften sind ausschliefSlich an die staatlichen Verfol-

gungsbehorden gerichtet und gelten nicht (unmittelbar) fiir Private.
Das Meinungsspektrum zur Verwertbarkeit von durch Private erhobenen Beweis-
mittel ist breit befiachert.

1. Einigkeit besteht zunichst dariiber, dass eine gesetzlich zulissige Beweisgewinnung
durch Private grundsitzlich kein Verwertungsverbot nach sich zicht. Insoweit ist es
nicht recht nachvollziehbar, weshalb das AG Nienburg, obwohl es die Kameraauf-
zeichnung fiir zulissig erachtet, sodann eine Abwigung zwischen dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht und dem staatlichen Verfolgungsinteresse vornimmt.”

2. Es ist ferner unbestritten, dass in Fillen »extremer Menschenrechtswidrigkeit«
des privaten Vorgehens (z.B. Informationsgewinnung durch Folter, Einkerke-
rung) ein Verwertungsverbot eingreift.®

3. Ebenfalls eindeutig ist, dass der Staat sich seinen Bindungen durch die StPO nicht
dadurch entziehen kann, dass er die unmittelbare Beweiserhebung durch Private
durchfithren lisst, diese aber steuert. Wird daher der Private als verlingerter Arm
der Verfolgungsbehérden titig, so sind die Beweisergebnisse unverwertbar, falls
sie es wiiren, wenn der Staat selbst gehandelt hitte.”

4. Jenseits dieser eindeutigen Fille (die im Fall der Verwendung von Dashcams nicht
vorliegen), ist der Umgang mit Beweismitteln, die Private unter Verstof§ gegen
gesetzliche Vorschriften — also rechtswidrig — erhoben haben, umstritten.'?

a) Lehre von der grundsitzlichen Verwertbarkeit

Zum Teil wird vertreten, dass sich die Grenzen der Verwertbarkeit auf die oben ge-
nannten Fille extremer Menschenrechtswidrigkeit beschrinken. In allen anderen
Fillen seien die Beweismittel verwertbar, weil die Strafverfolgungsbehérden sich
rechtmiflig verhalten haben, da sich die strafprozessualen Vorschriften, die Beweiser-
hebungen durch Verwendung technischer Mittel Grenzen setzen (vgl. § 100h StPO),
nur an die Verfolgungsbehérden, aber nicht an Private richten. Insbesondere ligen
auch die Voraussetzungen einer Beschlagnahme des Datentrigers vor, auf der sich die

7 Vgl. AG Nienburg, DAR 2015, 280, 281.

8  Frank, Die Verwertbarkeit rechtswidriger Tonbandaufnahmen Privater, 1996, S. 68; Jahn,
Gutachten fiir den 67. Deutschen Juristentag 2008, S. C 102 f.

9 SSW-StPO/Beulke, 2. Aufl., Einleitung Rn. 303 mwN; Eisenberg, Beweisrecht der StPO,
9. Aufl., Rn. 401.

10 Vgl. Jahn, Gutachten, (vgl. Fn 8) S. C 99 ff.
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Bildaufzeichnungen befinden (§ 94 StPO)."" Dieser Ansatz greift allerdings zu kurz,
denn die Norm iiber die Beschlagnahme ist keine »bereichsspezifische« Eingriffs-
grundlage, die bei Eingriffen in das Recht am eigenen Bild und auf informationelle
Selbstbestimmung erforderlich ist.'?

b) Grundsitzliche Unverwertbarkeit

Am anderen Ende des Meinungsspektrums findet sich die Auffassung, dass Beweiser-
gebnisse, die Private rechtswidrig erlangt haben, jedenfalls dann unverwertbar sind,
wenn die gerichtliche Beweiserhebung (z.B. das Abspiclen und Verwerten einer
rechtswidrig von Privaten angefertigten Tonbandaufnahme) einen erneuten Verstof3
gegen die verletzte Vorschrift und eine eigenstindige Verletzung des durch die ver-
letzte Norm geschiitzten Rechtsguts' darstellen wiirde. '

c) Abwigungslehre

Der wohl tiberwiegend vertretene Standpunkt lisst sich dadurch kennzeichnen, dass
die Verwertung nur dann ausgeschlossen sein soll, wenn die Beweiserhebung den
unantastbaren Kernbereich des Persénlichkeitsrechts verletzt, und im iibrigen von
einer Abwigung des staatlichen Verfolgungsinteresses einerseits und des Persénlich-
keitsrechts andererseits abhiingt.15

III. Zwischenergebnis

Ob privat hergestellte Dashcam-Aufzeichnungen im Strafprozess verwertet werden
kénnen, hingt also zunichst davon ab, ob diese Aufnahmen rechtmif3ig oder reches-
widrig hergestellt worden sind. Im ersteren Fall bestiinde kein strafprozessuales Ver-
wertungsproblem.]6 Im letzteren Fall (Rechtswidrigkeit) wiirde sich die Folgefrage
stellen, ob die Aufnahmen gleichwohl verwertbar sind (weil jedenfalls kein Fall »ex-
tremer Menschenrechtswidrigkeit« vorliegt, oben II. 4. a)) oder ob sie — unabhingig
von einer Abwigung — unverwertbar sind (II. 4. b) oder aber, ob die Antwort auf
diese Frage von einer Abwigung zwischen Personlichkeitsrecht und Verfolgungsin-
teresse abhingt (II. 4. ¢)). Im letzteren Fall wire dann weiterhin zu fragen, welche
Kriterien im Rahmen dieser Abwigung heranzuziehen sind und damit das Ergebnis
dieser Abwigung bestimmen.

11 Vgl. Greger, NZV 2015, 114, 116.

12 Vgl. BVerfGE 65,1,42,46 ff.; Nichaus, NZV 2004, 502,503 m.w.N.

13 Vgl. Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozef, 1977, S. 109.

14 BGHSt 14, 358 (1. Tonbandentscheidung); St 19, 325, 330; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrens-
recht, 28. Aufl. S. 188; Beulke, Strafprozessrecht, 11. Aufl., Rn. 480; ders. in SSW-StPO, 2. Aufl.,
Einleitung, Rn. 307 Griinwald, Das Beweistecht der Strafprozeffordnung, S. 163 f.; LR-S(PO/
Glef6, 26. Aufl., § 136a Rn. 12 a.E.; vgl. Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 9. Aufl., Rn. 398.

15 BVerfGE 34, 238; BGHSt 36, 167, 173.

16 SSW-StPO/Beulke, Einleitung Rn. 304 mwN.
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IV. Unzulissigkeit der Videoaufzeichnungen (§ 6b BDSG)

Die Videoaufzeichnung des Verkehrsgeschehens mittels Dashcam kénnte gegen
§ 6b BDSG verstofSen. Die Norm ist eindeutig als Verbot fiir den Fall des Nicht-
vorliegens ihrer Voraussetzungen ausgestaltet (»...ist nur zulissig, soweit«). Wenn
sie im Fall des Betriebs von Dashcams Anwendung findet (unten 1.) und ihre Vor-
aussetzungen nicht vorliegen (unten 2.), fiihrt dies deshalb zur Rechtswidrigkeit der
Beweiserhebung.

Ob ecin Verstofd gegen § 6b BDSG vorliegt, wird zwar noch immer unterschied-
lich beurteilt. Es festigt sich aber eine herrschende Auffassung, die — zu Recht — fiir
den Regelfall des Dauerbetriebs der Kamera von einer Rechtswidrigkeit der Uberwa-
chung ausgeht.

1. Ortsfestigkeit der Anlage als Voraussetzung?

Nach teilweise vertretener Auffassung — auch des AG Nienburg'”, das sich als bisher
einziges Strafgericht zu der Frage geduflert hat — soll § 6b BDSG allerdings bereits
nicht anwendbar sein, weil die Norm nur stationire Anlagen erfasse. Diesem Ver-
stindnis ist zu widersprechen. Es ldsst sich mit den mafigebenden Auslegungsme-
thoden nicht begriinden und widerspricht insbesondere dem Wortlaut und dem
Sinn und Zweck der Regelung.'® Der Wortlaut der Norm erfasst die Dashcam ohne
weiteres (»Beobachtung éffentlichzuginglicher Riume mit optisch-elektronischen
Einrichtungen (Videoiiberwachung)«).!” Nach dem Sinn und Zweck der Regelung
— dem Schutz des Personlichkeitsrechts vor Videoaufnahmen — wire es erkennbar
widersinnig, mobile Kameras, von denen dieselben Gefdhrdungen dieses Rechts aus-
gehen, ohne Anhaltspunke im Wortlaut des Gesetzes von dessen Anwendungsbereich
auszunehmen.

Die Gegenauffassung verweist in systematischer Hinsicht auf die Hinweispflicht
des § 6b Abs. 2 BDSG, die nur im Falle stationdrer Anlagen sinnvoll sei.?? Dies
erweist sich indes als nicht tragfihig. Denn dass der Gesetzgeber die Uberwachung
unter bestimmten Voraussetzungen — namentlich der Kennzeichnung — erlaubt hat,
bedeutet nicht, dass nach der Vorstellung des Gesetzgebers alle anderen Anlagen —
namentlich mobile Anlagen —, bei denen die Kennzeichnung nicht sinnvoll zu ge-
wihrleisten ist’', nicht unter § 6b BDSG fielen und damit zuldssig wiren. Wie sich

17 DAR 2015, 280, 281; ebenso Atzert/Franck, RDV 2014, 136, 137.

18 VG Ansbach, DAR 2014, 663; LG Memmingen, Urt. v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13,
BeckRS 2016, 01288 = DAR 2016, 143.

19 VG Ansbach, DAR 2014, 663; LG Memmingen, Urt. v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13,
BeckRS 2016, 01288 (mit Hinweis darauf, dass die Kamera im konkreten Fall zudem auch
»stationir«, nimlich aus dem parkenden Fahrzeug heraus, verwendet wurde).

20 Vgl. Greger, NZV 2015, 114, 117.

21 Vgl. indes den Fall des LG Memmingen (Urt. v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13, BeckRS
2016, 01288), in dem die Verwenderin der Kamera ein »kleines Schild an einem Fahrzeug-
fenster« angebracht hatte, das auf das Vorhandensein einer Bordkamera hinwies.
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aus der Entstehungsgeschichte der Norm ergibt, hatte der Gesetzgeber bei Normie-
rung des Kennzeichnungserfordernisses die Verbreitung mobiler Aufzeichnungsgeri-
te wie etwa Dashcams nicht vor Augen. Denn § 6b BDSG geht auf das Gesetz zur
Anderung des BDSG und anderer Gesetze aus dem Jahr 2001 zuriick.” Zu diesem
Zeitpunkt war schon technisch und vor dem Hintergrund der damaligen Kosten
fir derartige Anlagen noch nicht absehbar, dass zukiinftig Private in gréfierem Um-
fang offentliche Bereiche mittels Videotechnik tiberwachen und die Beobachtun-
gen aufzeichnen wiirden — erst recht nicht mittels fiir jedermann erschwinglichen
Kleinstkameras, die in PKW installiert werden. Dementsprechend spricht die Ge-
setzesbegriindung von »Unternechmen« und der »Verwaltungg, an die sich die Kenn-
zeichnungspflicht des § 6b Abs. 2 BDSG richtet.”? Hatte der Gesetzgeber also bei
der Kennzeichnungspflicht Private im Allgemeinen und mobile Gerite im Besonde-
ren zwar nicht im Blick, wihrend aber gleichzeitig die Anwendungsvoraussetzungen
des Abs. 1 gerade im Hinblick auf neue Entwicklungen so gefasst sind, dass mobile
Gerite ohne weiteres erfasst werden so kann aus § 6b Abs. 2 BDSG auch keine Ein-
schrinkung des Anwendungsbereichs hergeleitet werden.

2. Wahrnehmung berechtigter Interessen fiir konkret festgelegte Zwecke
Wenn also § 6b BDSG dem Grundsatz nach auf Dashcams anwendbar ist, dann
ist die Videoiiberwachung mit ihnen nur zulissig, wenn sie zur Wahrnehmung
berechtigter Interessen fiir konkret festgelegte Zwecke erfolgt (§ 6b Abs. 1 Nr. 3
BDSG) und — als weitere Voraussetzung — keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
schutzwiirdige Interessen der Betroffenen iiberwiegen. § 6b BDSG stellt also die
Zulissigkeit der Videoaufzeichnung nicht generell unter Verhiltnismafigkeits- oder
Abwigungsvorbehalt“, sondern verlangt zunichst, dass diese der Wahrnehmung be-
rechtigter Interessen fiir konkret festgelegte Zwecke erfolgt. Erst wenn dies der Fall
ist, ist Raum fiir eine Abwigung mit den Interessen der Betroffenen.

a) Anlassloser Dauerbetrieb
Eine Verfolgung konkret festgelegter Zwecke liegt aber im Regelfall der Anwendung
von Dashcams — nimlich dem Dauerbetrieb der Kameraaufzeichnung wihrend der
Fahrt — nicht vor. Denn die Beschaffung von Beweismitteln fiir den hypothetischen
Fall eines Unfalls oder einer kritischen Verkehrssituation ist kein im voraus festge-
legter konkreter Zweck fiir den Betrieb der Kamera, sondern lediglich eine abstrakte
Zweckbestimmung, die nach dem Gesetz gerade nicht ausreicht.”

Schon aus dem Wortlaut der Norm ergibt sich auch, dass eine nachtrigliche
Zweckbestimmung zum Beweis im Gerichtsverfahren (nidmlich nachdem sich ein

22 BGBL I (2001), S. 904.

23 BT-Dr. 14/4329, S. 28.

24 Vgl. aber Balzer/Nugel, NJW 2014, 1622, 1626.

25 Offen gelassen von LG Memmingen, Urt. v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13, BeckRS 2016,
01288, das jedenfalls die weitere Voraussetzung des fehlenden Uberwiegens schutzwiirdiger
Interessen des Betroffenen verneint.
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Unfall 0.4. ereignet hat), die gesetzlichen Voraussetzungen nicht erfiillt. Dass im vor-
hinein ein konkreter Zweck festgelegt wird, ist nach dem Gesetz eindeutig Zulissig-
keitsvoraussetzung der Videoiiberwachung.?®

b) Anlassbezogene Uberwachung

Anders verhilt es sich, wenn die chrwachung und Aufzeichnung erst aus Anlass
eines konkreten Vorfalls gestartet wird, um hinsichtlich dieses Ereignisses Beweise zu
erheben.?” In diesem Fall liegt die erste Voraussetzung des § 6b Abs. 1 Nr. 3 BDSG
vor, so dass die Mafinahmen rechtmifig sind, sofern nicht schutzwiirdige Interessen
der Betroffenen iiberwiegen. Letzteres (das Uberwiegen der Interessen der Gefilm-
ten) nimmt etwa das LG Memmingen in seinem Urteil vom 14.01.2016 an.”®

3. Zwischenergebnis: Rechtswidrigkeit der Uberwachung

Der Betrieb der Dashcam verstofit in seinem Hauptanwendungsbereich — dem an-
lasslosen Dauerbetrieb wihrend der Fahrt — gegen § 6b BDSG.” Die erhobenen
Beweise wurden daher rechtswidrig — nimlich unter Verstof§ gegen § 6b BDSG
— erlangt.

Soweit die Kamera dagegen anlassbezogen eingeschaltet wurde, kann die Uber-
wachung zulissig sein, so dass die Aufzeichnungen der Kamera verwertbar sind.
Verneint man also (anders als im Fall des LG Memmingen, das iiber einen Fall zu
entscheiden hatte, in dem aus einem parkenden Fahrzeug u.a. der Eingang zu einem
Wohnanwesen gefilmt wurde®) im Fall des anlassbezogenen Finsatzes der Kamera
im flielenden Verkehr »Anhaltspunkte dafiir, dass schutzwiirdige Interessen der Be-
troffenen iiberwiegenq, so ist die Uberwachung in diesen Fillen zuldssig. In Fillen
wie demjenigen des AG Nienburg stellen sich dann Verwertbarkeitsprobleme nicht,
weil die gesetzliche Erlaubnis nach § 6b BDSG (das Vorliegen der Voraussetzungen
unterstellt) eine Schranke des Personlichkeitsrechts darstellt und daher in diesen Fil-
len nicht zugleich aus dem Persénlichkeitsrecht ein Verwertungsverbot folgen kann.

V. Konsequenzen fiir die Beweisverwertung

Im Regelfall (Rechtswidrigkeit des anlasslosen Dauerbetriebs) stellt sich daher — wie
oben unter II1. dargelegt — die Problematik, ob aus der Rechtswidrigkeit der Beweis-
gewinnung durch den Privaten ein Beweisverwertungsverbot folgt.

26 Allendorf, SVR 2015, 171, 173.

27 AG Nienburg, DAR 2015, 280, 281.

28 Urt.v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13, BeckRS 2016, 01288 = DAR 2016, 143.

29 Allendorf, SVR 2015, 171, 174; Ernst, CR 2015, 620, 624; Bachmeier, DAR 2014, 15, 16;
aA Ahrens, MDR 2015, 926.

30 Urt. v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13, BeckRS 2016, 01288.
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1. Grundsitze

Insoweit kommt es nach der hier vertretenen Auffassung nicht in Betracht, den
Blickwinkel auf den Umstand zu verengen, dass die Strafverfolgungsbehdrden selbst
bei der Beweisgewinnung, die sie gar nicht selbst durchgefiihrt haben, keinen Rechts-
verstofy begangen haben.

Aufschlussreich ist in diesem Zusammenhang auch das Ergebnis der Abstimmun-
gen des 67. Deutschen Juristentages (2008), der sich mit dem Thema befasst hat.
Obwohl Jahn als Gutachter sich dafiir ausgesprochen hatte, dass bei rechtswidri-
gem Handeln von Privatpersonen ein Beweisverwertungsverbot nur (aber immerhin)
dann gegeben sein sollte, wenn der Wesensgehalt von Grundrechten durch rechtswid-
rige Beweiserhebungen Privater angetastet wird®!, sprach sich in der abschlieffenden
Abstimmung eine klare Mehrheit der Teilnehmer fiir ein Beweisverwertungsverbot
aus, wenn die Erkenntnisse von Privatpersonen mit strafbaren Mitteln erlangt wor-
den sind.?? Fiir den Fall, dass die Erkenntnisse nicht mit strafbaren, aber mit sonst
rechtswidrigen Mitteln erlangt worden sind, sprach sich immerhin lediglich eine sehr
knappe Mehrheit gegen ein Beweisverwertungsverbot aus.”

Wenn der Staat die rechtswidrig erlangten Beweismitteln in einem Verfahren, das
von ihm zur Durchsetzung seines »Strafanspruchs« gegen den Angeklagten gefiihrt
wird, zunutze macht, dann muss er sich die Art und Weise des Zustandekommens
dieses Beweismittels zurechnen lassen. Herleiten ldsst sich dieses Ergebnis u.a. etwa
aus dem »Hehlereiargument®*; Der Hehler hat dem Eigentiimer die Sache nicht
selbst entwendet, aber die Perpetuierung der durch einen Dritten geschaffenen
rechtswidrigen Eigentumslage (z.B. durch Nutzbarmachung der gestohlenen Sache)
wird durch die Rechtsordnung nicht milder bewertet als der Diebstahl selbst (§ 259
StGB). Dass dies auch fiir den »Datenhehler« gilt3 5 belegt u.a. der im Jahr 2015 neu
geschaffene Tatbestand der »Datenhehlerei« (§ 202d StGB).

Wiirde der Staat das rechtswidrig erlangte Beweismittel verwerten, so wiirde er
dem Betroffenen aufbauend auf dem Unrecht, das diesem durch die rechtswidrige
Beweisgewinnung zugefiigt wurde, weitere Nachteile durch die Verwertung hinzu-
fiigen.?® Denn in der Verwertung des Beweises durch Vorspielen der Videoaufzeich-
nung liegt ein neuer — und diesmal nicht privater, sondern staatlicher — Eingriff in
die geschiitzten Rechte des Betroffenen am eigenen Bild und auf informationelle

31 Jahn, Gutachten fiir den 67. Drt. Juristentag 2008, S. C 103, 104, C 127.

32 Empfehlungen S. 14; Abstimmungsergebnis: Angenommen mit 41 gegen 11 Stimmen
(8 Enthaltungen).

33 Empfehlungen S. 14; Abstimmungsergebnis: Abgelehnt mit 28 gegen 24 Stimmen
(9 Enthaltungen).

34 Vgl. Hassemer/Matussek, Das Opfer als Verfolger, S. 77; AK-StPO/Grundlach, § 136a
Rn. 13; Joerden, JuS 1993, 927, 928; ders., Jura 1990, 633, 642 f.

35 Vgl. Joerden, JuS 1993, 927, 928.

36 Vgl. BGHSt 14, 358, 365; Griinwald, aaO (Fn 14), S. 163; LR-StPO/Glef5, 26. Aufl. § 136a
Rn. 12.
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Selbstbestimmung.®” In den Fillen der Beweismittelverbote — also derjenigen Verbo-
te, die sich gegen die Verwendung bestimmter Beweismittel richten (hier: der Video-
iiberwachung und —aufzeichnung, wihrend andere Beweismittel zulissig bleiben)?®
—, kommt es deshalb nicht darauf an, wer (die staatlichen Verfolgungsbehérden oder
ein Privater) das Beweismittel erlangt hat, denn in der Verwertung der Aufnahme
liegt eine neue, selbstindige Grundrechtsverletzung.39

Weiterhin kommt es nicht darauf an, ob es sich bei der Norm, gegen die ver-
stoflen wurde, gerade um eine Norm des materiellen Strafrechts (z.B. § 201 StGB)
handelt oder um eine solche des 6ffentlichen Rechts. Entscheidend ist vielmehr, dass
die verletzte Norm dem Persdnlichkeitsschutz des Betroffenen dient®®, was bei § 6b
BDSG — ebenso wie im Fall des § 201 StGB — der Fall ist.

Es ist deshalb in diesen Fillen fiir die Verwertung der durch Private erlangten Be-
weismittel der gleiche Mafstab anzulegen wie an staatliche Ermittlungshandlungen.*!

2. Parallele zu staatlichen Ermittlungshandlungen

Die Antwort auf die Frage nach dem Beweisverwertungsverbot ergibt sich deshalb
aus dem Vergleich mit der Rechtslage, die gelten wiirde, wenn die Beweisgewinnung
durch die Strafverfolgungsbehorden erfolgt wiire.

Das Bundesverfassungsgericht hat zur anlasslosen Uberwachung des Straflenver-
kehrs mittels Videoaufzeichnung ausgefiihre, dass es fiir diese keine Rechtsgrundlage
gibt und sie somit einen verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigten Eingriff in das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung darstellt.*> Die gegenteilige An-
nahme der Verfolgungsbehérden sei »unter keinem rechtichen Aspekt vertretbar und
daher willkiirlich«. Insbesondere greifen weder § 100h StPO noch die §§ 163, 161
StPO als Rechtsgrundlage ein.”® Die anlasslose Daueriiberwachung des Strafenver-
kehrs durch staatliche Verfolgungsbehorden im Hinblick auf mégliche Verkehrsver-
stéfle und/oder Straftaten wire daher rechtswidrig gewesen. Die Beweismittel, die
aus einer solchen Uberwachungsmaﬁnahme hervorgegangen wiren, hitten auch
cinem Beweisverwertungsverbot unterlegen.** Das gilt selbst dann, wenn man mit
der Rechtsprechung die Annahme eines Beweisverwertungsverbots fiir eine begriin-
dungsbediirftige Ausnahme hilt und sie von »Abwigungen« abhingig macht.” Denn

37 Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozef3, 1977, S. 109; SSW-StPO/Beulke, 2. Aufl.
Einleitung, Rn. 307.

38 Beulke, Strafprozessrecht, 11. Aufl., Rn. 455.

39 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 28. Aufl. S. 188.

40  Bachmeier, DAR 2014, 15, 20; LR-StPO/Menges, 26. Aufl., § 94 Rn. 92; Wilfl, Die Verwert-
barkeit heimlicher privater Ton- und Bildaufnahmen im Strafverfahren, 1997, S. 167; aA —
jedoch ohne Begriindung und (auch deshalb) nicht iiberzeugend — Ahrens, MDR 2015, 926,
928: Entscheidungen zur Beweisverwertung abgehérter Telefongespriche etc. seien »irrelevant«.

41 BGHSt 14, 358, 359; SSW-StPO/Beulke, 2. Aufl. Einleitung Rn. 307.

42 BVerfG, NZV 2009, 618 mit Anm. Niehaus, DAR 2009, 632.

43 Niehaus, DAR 2009, 632, 633 f.

44 Niehaus, DAR 2009, 632, 634.

45 BGHSt 44, 243, 249; 56, 127, 133; BVerfG, NJW 2012, 907, 910.
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auch nach dieser Auffassung ist jedenfalls in Fillen »objektiver Willkiir« die Annah-
me eines Verwertungsverbotes zwingend. Da aber das Bundesverfassungsgericht
selbst die Annahme der Verfolgungsbehérden, die Uberwachung sei rechtmifig, als
»unter keinem Gesichtspunkt vertretbar und daher willkiirlich« gekennzeichnet hat,
ist die Annahme eines Beweisverwertungsverbots danach unausweichlich.

3. Zwischenergebnis
Im Fall der durch einen rechtswidrigen Eingriff in Persdnlichkeitsrechte erfolgten Be-
weiserhebung durch Private richtet sich die Verwertbarkeit nach dem gleichen Maf3-
stab wie bei staatlichen Ermittlungshandlungen, weil die Verwertung einen neuen,
nunmehr staatlichen Eingriff in diese Rechte bedeuten wiirde.

Daher sind Erkenntnisse, die aus einer anlasslosen Daueraufzeichnung einer
Dashcam gewonnen wurden, unverwertbar, und zwar ohne dass es dabei auf »Abwi-
gungen« zwischen dem Verfolgungsinteresse und dem Personlichkeitsschutz ankdme.

VI. Lésung auf der Grundlage der »Abwigungslehre«

Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung der vergangenen Jahrzehnte, die das
Vorliegen cines Beweisverwertungsverbotes als begriindungsbediirftige Ausnahme
ansicht (Véllig zutreffend fithrt dagegen das LG Memmingen in seinem Urteil vom
14.1.2016 aus, dass unter der Geltung des Rechtsstaatsprinzip das Gegenteil richtig
ist: »Verbotswidrig erlangte Beweismittel sind nur ausnahmsweise verwertbar.«°),
ist allerdings aus der Sicht von Verfahrensbeteiligten in die Erwigungen einzube-
zichen, dass ein mit den vorgenannten Fragen befasstes Gericht unter Bezugnahme
auf die »Abwigungslehre« (oben II. 4. ¢)) ein Verwertungsverbot nicht entsprechend
den vorgenannten Grundsitzen annehmen, sondern zur Beantwortung der Frage, ob
ein Verwertungsverbot eingreift, in eine Abwiigung zwischen dem staatlichen Verfol-
gungsinteresse und dem Persénlichkeitsschutz eintreten wird.

Unabhingig von der Frage, ob dieser Auffassung gefolgt werden kann (s.0.), darf
sich eine solche Abwigung jedenfalls nicht in oftmals anzutreffenden formelhaften
Wendungen zur Bedeutung des Verfolgungsinteresses einerseits und des Persénlich-
keitsschutzes andererseits erschopfen. Sie muss vielmehr zum einen ergebnisoffen
durchgefiihrt werden — ein Postulat, dessen Erfiillung eigentlich selbstverstindlich
sein sollte, es aber in der Praxis nicht ist.® Auch das BVerfG hat zuletzt mit Recht
angemahnt, dass gesetzliche Voraussetzungen von Grundrechtseingriffen nicht durch

46 LG Memmingen, Urt. v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13, BeckRS 2016, 01288 = DAR
2016, 143; ebenso Kunz, Grundrechte- Report 2016, 182,183 f.

47 Vgl. AG Nienburg, DAR 2015, 280; vgl. auch Sosz-Scheible, Homburger Tage 2014, S. 69,
83 (»Ob die private Herstellung von Bildaufnahmen durch den Betrieb der Dashcams ein
strafprozessuales Verwertungsverbot begriinden kann, wird sich... nur im Einzelfall be-
griinden lassenc).

48 Zur Kritik an der fehlenden Ergebnisoffenheit: Dallmeyer, HRRS 2009, 429, 430.
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eine »grofiziigige Verwertung rechtswidrig erlangter Beweismittel« flichendeckend
ausgehebelt werden diirfen.” So liegt der Fall auch hier: Die Strafgerichte diirfen die
gesetzlichen Beschrinkungen der Videoiiberwachung durch Private, wie sie in § 6b
BDSG niedergelegt sind, nicht in der Praxis obsolet machen, indem sie unter Mis-
sachtung dieser Voraussetzungen gewonnene Erkenntnisse »grofiziigig« verwerten.

Zum anderen sind die Kriterien zu benennen, die fiir die Abwigung mafigeblich
sein sollen. Denn erst durch eine Konkretisierung der Globalbegriffe »Personlich-
keitsschutz« und »Verfolgungsinteresse« wird die geforderte Abwigung zu einer sub-
sumtionsfihigen Kategorie, und erst durch sie wird auch eine Uberprﬁfung in der
Rechtsmittelinstanz erméglicht.

1. Kriterien auf der Seite des Personlichkeitsschutzes

a) Personlichkeitsrechtsrelevanz der Uberwachung und Aufzeichnung

Welches Gewicht den Interessen des Betroffenen (also desjenigen, der als Person oder
dessen PKW von der Kamera gefilmt wird) zukommt, hingt zunichst davon, ob und
in welchem Umfang durch die Mafinahme in sein Personlichkeitsrecht eingegriffen
wird.

Zum Schutzbereich des nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gewihr-
leisteten allgemeinen Persdnlichkeitsrechts gehdren u.a. das Recht am eigenen Bild
und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Letzteres beinhaltet das Recht,
selbst dariiber zu bestimmen, ob persénliche Daten erhoben, gespeichert und verar-
beitet, insbesondere weitergeleitet werden. Unter den Bedingungen der modernen
Datenverarbeitung bedarf dieses Recht in besonderem Mafle des Schutzes, weil er-
hobene Daten in anderen Zusammenhingen stets eine neue Relevanz entfalten kén-
nen.>® Insoweit gibt es unter den Bedingungen der modernen Datenverarbeitung
keine »belanglosen« Daten mehr, die auf Schutzbereichsebene wegen ihrer geringen
Bedeutung nicht vom Anwendungsbereich des Grundrechts umfasst wéren.

Diese Grundsitze gelten selbstverstindlich auch fiir den Fiihrer eines Kraftfahr-
zeugs im 6ffentlichen Straflenverkehr.’! Der Betroffene wird nicht etwa zum »Biir-
ger minderen Rechts«, weil er sich in den 6ffentlichen Straflenverkehr begibtsz, sei es
in seinem Kfz oder auflerhalb desselben.

Die Videoaufzeichnung mittels Dashcams greift in verschiedener Weise in den
Schutzbereich dieses Grundrechts ein. Wird die Person des Fahrzeugfiihrers im
Bild erfasst, so liegt ein Eingriff in das Recht am eigenen Bild vor. Aber auch wenn
das nicht der Fall ist, sondern etwa »lediglich« das Fahrzeug und/oder das Kennzei-
chen auf der Aufzeichnung zu erkennen ist, werden personenbezogene Daten des

49 BVerfG, DAR 2015, 384 mit Anm. Niehaus.

50 BVerfGE 65, 1, 43.

51 BVerfG, NZV 2009, 618.

52 Vgl. Dencker, zfs 2008, 423; Niehaus, DAR 2009, 632, 633.
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Betreffenden erhoben, so dass jedenfalls unter dem Gesichtspunkt des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung ein Eingriff den Schutzbereich vorliegt.53

Dabei kommt es auch nicht auf die Rechtsprechung des BVerfG an, wonach im
Fall einer unverziiglichen Loschung der Daten (soweit der Echtzeitabgleich mit einer
Datenbank keinen »Treffer« ergibt) ein Grundrechtseingriff zu verneinen sein soll.”*
Denn die Daten der Dashcam werden gerade nicht unverziiglich wieder geloscht,
sondern zunichst gespeichert. Dass im Rahmen der technischen Ausgestaltung der
meisten Gerite irgendwann (nimlich wenn der Speicher voll ist, was allerdings zum
Teil erst nach vielen Stunden Fahrt der Fall ist) das Speichermedium iiberschrieben
wird, dndert nichts am Vorliegen einer Speicherung und damit eines Eingriffs. Mit
Recht weist das Landgericht Memmingen in diesem Zusammenhang im iibrigen
darauf hin, dass die Speicherdauer und damit das automatische Uberschreiben der
Aufzeichnung abhingig von der jeweiligen Speichergroffe und damit dem Zufall
iiberlassen ist.”

Darauf, dass dieser Rechtsprechung des BVerfG im iibrigen auch nicht zu folgen
sein diirfte®®, weil die spitere Datenvernichtung der einmal erfolgten Datenerhebung
nicht ihre Eingriffsqualitit nehmen kann — u.a. auch mit Blick auf die Verursachung
der Ungewissheit tiber Speicherung und Verwendung der Daten, die bereits fiir sich
genommen Eingriffsqualitit aufweist —, kommt es daher bereits nicht mehr an.

b) Gewicht des Eingriffs in die Persénlichkeitsrechte

Nachdem festgestellt wurde, dass die Uberwachung und Aufzeichnung des Straflen-
verkehrs mittels Dashcam in die Persnlichkeitsrechte der Betroffenen eingreift, und
zwar unabhingig davon, ob diese Personen im Bild identifizierbar sind (dann Betrof-
fenheit des Rechts am eigenen Bild) oder ob »lediglich« iiber Merkmale des aufge-
nommenen Kfz (insbesondere des Kennzeichens) eine mittelbare Identifizierbarkeit
gegeben ist, muss sodann das Gewicht dieses Eingriffs bestimmt werden.

Dabei wiirde es eine Verkiirzung des Beurteilungsmafistabes darstellen, wenn zur
Bestimmung des Eingriffsgewichts allein darauf abgestellt wiirde, was auf der Auf-
nahme zu sehen ist, die zum Beweis im Strafverfahren in der Hauptverhandlung
abgespielt werden soll.

Vielmehr ist in die Beurteilung des Eingriffsgewichts auch einzubeziehen, auf
welche Weise die Aufzeichnung gewonnen wurde, nimlich durch anlasslose Beob-
achtung und Aufzeichnung des gesamten StrafSenverkehrs, der sich wihrend der
Fahrt in der Umgebung der Dashcam ereignete.

53 BVerfG, NZV 2009, 618, 619.

54 BVerfG, NJW 2008, 1505.

55 Urt. v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13, BeckRS 2016, 01288.
56 KaufS, DuD 2014, 627; Niehaus, DAR 2009, 632, 633.
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aa) Streubreite des Eingriffs

Insoweit fillt ins Gewicht, dass das Vorgehen des Dashcam-Verwenders nicht nur
den spiteren Beschuldigten betrifft, sondern vielmehr zahllose Unbeteiligte, die
durch ihr Verhalten keinerlei Veranlassung zur Uberwachung und Aufzeichnung ge-
geben haben (Streubreite der Mafinahme).>’

bb) Heimlichkeit des Vorgehens

Hinzu kommt, dass das Vorgehen des Kameraverwenders aus Sicht des Betroffenen
jedenfalls faktisch verdeckt erfolgt, denn er hat aus seinem Fahrzeug heraus keine
Méglichkeit, zu beurteilen, ob er aus anderen Fahrzeugen heraus mittels einer Mini-
kamera gefilmt und sein Verhalten aufgezeichnet wird. Auch dieser Umstand erhéht
das Gewicht des Eingriffs.®

cc) Verursachung von Uberwachungsdruck

Dariiber hinaus trigt es zum Gewicht des Eingriffs bei, dass die Art der Verwen-
dung dieser Kameras eine potentiell liickenlose Uberwachung des Straflenverkehrs
ermdglicht (nidmlich dann, wenn eine grofe Zahl von Verkehrsteilnehmern solche
Geriite verwendet) und der einzelne Verkehrsteilnehmer zu keinem Zeitpunke sicher
sein kann, ob sein Verhalten gerade aufgezeichnet wird oder nicht und in welchen
Zusammenhingen es reproduziert wird (sei es im Rahmen von Zivil-, Ordnungswid-
rigkeiten- oder Strafverfahren, sei es im Rahmen der Veréffentlichung von Videos
im Internet etc.).”® Schon die Verursachung dieses stindigen Uberwachungsdrucks
vermittelt der Mafinahme die Qualitit eines Eingriffs in das Personlichkeitsrecht,
denn eine Person, die stets im Ungewissen dariiber ist, ob ihr Verhalten gefilmt und
aufgezeichnet wird, wird sich moglicherweise anders verhalten und sich dadurch ggf.
etwa vom Gebrauch ihrer Freiheitsrechte (und sei es nur desjenigen auf freie Entfal-
tung der Personlichkeit) abhalten lassen.®

57 LG Heilbronn, DAR 2015, 211; VG Ansbach, DAR 2014, 663; vgl. Niehaus, Katalogta-
tensysteme als Beschrinkungen strafprozessualer Eingriffsbefugnisse, 2001, S. 195 (fiir die
Verhiltnismifligkeitspriifung auf Gesetzesebene).

58  BVerfG, NJW 2008, 1505, 1508 mwN; LG Heilbronn, DAR 2015, 211; VG Ansbach, DAR
2014, 663; Satzger, JK 2015, S. 1394, § 244 11 StPO; vgl. Niehaus, Katalogtatensysteme als
Beschrinkungen strafprozessualer Eingriffsbefugnisse, 2001, S. 194 (fiir die Verhiltnisma-
Bigkeitspriifung auf Gesetzesebene); anders Heghmanns, FS Eisenberg, 2009, S. 511 ff. (fiir
staatliche Ermittlungseingriffe).

59 LG Memmingen, Urt. v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13, BeckRS 2016, 01288.

60 BVerfGE 65, 1 ff.; VGH Mannheim, NVwZ 2004, 498, 500; LG Memmingen, Urt. v.
14.01.2016, Az. 22 O 1983/13, BeckRS 2016, 01288; Bachmeier, DAR 2014, 15, 18;
Niehaus, DAR 2009, 632, 634.

205

023 AK VI Niehaus.indd 205 6/1/2016 8:03:27 AM



Arbeitskreis VI: Dashcam

dd) Missbrauchspotential / »Zufallsaufnahmen« auflerhalb des
Straflenverkehrs

Weiterhin wird zu beriicksichtigen sein, dass es beim Einsatz der Videotechnik na-
hezu unvermeidbar ist, dass (etwa bei Parkvorgingen) auch andere Bereiche des 6f-
fentlichen und nichtdffentlichen Raums in den Fokus der Kameras gelangen, etwa
an der Strafle gelegene Erdgeschosswohnungen. Die Bewohner solcher Wohnungen
missten stiandig befiirchten, aus vorbeifahrenden oder an der Strafle parkenden Pkw
heraus gefilmt zu werden. Mit einem solchen Fall beschiftigt sich etwa das Urteil des
Landgerichts Memmingen vom 14.1.2016 (regelmifSiges Parken des mit einer Dash-
cam ausgestatteten Fahrzeugs gegeniiber dem Anwesen der Betroffenen).”!

ee) Umstinde der konkreten Aufzeichnung

Bedeutung fiir das Gewicht der betroffenen Personlichkeitsrechte hat selbstverstind-
lich auch, was auf der konkreten Videoaufzeichnung zu sehen ist. Ist die Person in
identifizierbarer Form aufgenommen, so erhoht dies das Gewicht des Eingriffs, wih-
rend dieses Gewicht niedriger ist, wenn »lediglich« das Kennzeichen oder das Auflere
des Fahrzeugs aufgenommen worden ist bzw. wenn die Person des Fahrzeuginsassen
nachtriglich unkenntlich gemacht (»verpixelt«) wurde.

ff) Zusammenfassung zu den Abwigungsfaktoren auf der Seite der
Personlichkeitsrechte

Auf der Grundlage der vorgenannten Abwigungskriterien gelangt das VG Ansbach

mit Recht zu der Beurteilung, dass es sich bei der anlasslosen Daueriiberwachung des

Strafenverkehrs mit Dashcams um einen »schwerwiegenden Verstof§ gegen daten-

schutzrechtliche Vorschriften« handelt und um einen »besonders schweren Eingriff

in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der Betroffenen«.®

2. Gewicht des staatlichen Verfolgungsinteresses

Auf der anderen Seite hingt das Gewicht des staatlichen Verfolgungsinteresses etwa
davon ab, ob es sich lediglich um eine Ordnungswidrigkeit oder um eine Straftat
handelt, sowie ob und ggf. welche Folgen die Tat hatte. Dabei kann zur Begriin-
dung des Gewichts der Verfolgungsinteressen nicht abstrake auf die zur Verfiigung
stehenden Strafrahmen der Delikte abgestellt werden, denn diese sind hiufig sehr
weit. So reicht etwa bereits der Strafrahmen, den § 243 StGB fiir den Diebstahl eines
verschlossenen Fahrrades androht, bis zu 10 Jahren. Vielmehr ist die konkrete Tat
mit ihren konkreten Folgen hinsichtlich des Gewichts des Verfolgungsinteresses in
den Blick zu nehmen.

61 Urt. v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13, BeckRS 2016, 01288:
62 VG Ansbach, DAR 2014, 663, 665; aA AG Niirnberg, DAR 2015, 472, 474: »Insgesamt ist

das Interesse des Bekl. zu 1) daher eher gering zu bewertenc.
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3. Insbesondere hypothetische Ersatzeingriffe

Nicht weiterfithren wird regelmiflig das Kriterium des hypothetischen Ersatzein-
griffs — unabhiingig davon, ob dieser Gesichtspunkt im Rahmen der Verwertbarkeits-
beurteilung als Abwigungsfaktor anzuerkennen ist® —, denn die durch anlasslose
Daueriiberwachung gewonnenen Erkenntnisse hitten gerade nicht »hypothetisch
rechtmiflig« erlangt werden kénnen, sondern eben nur durch die Dauertiberwachung.

4. Abwigungsergebnisse
Stellt man die oben benannten Abwigungskriterien einander gegeniiber, so wird in
simtlichen Fillen, in denen es sich lediglich um Ordnungswidrigkeiten, aber auch
um solche Straftaten handelt, die ohne Folgen geblieben sind (etwa § 315¢ StGB,
wenn es beim »Beinahe-Unfall« geblieben ist), das staatliche Verfolgungsinteresse die
Beeintrichtigung der Persdnlichkeitsrechte des Betroffenen und der Allgemeinheit
nicht aufwiegen koénnen.® Mit Recht geht auch das Landgericht Memmingen davon
aus, dass der »blofle Eigentumsschutz« (im dortigen Fall ging es um den Verdacht der
Sachbeschidigung am Kfz) nicht geeignet ist, den Eingriff in die Personlichkeitsrech-
te durch die flichendeckende Uberwachung des 6ffentlichen Verkehrs aufzuwiegen.®

Im Rahmen einer solchen Abwigung wire auch zu beriicksichtigen, dass der Ge-
setzgeber im Rahmen der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen den Er-
mittlungsbehdrden cine Ermichtigungsgrundlage fiir die Videoiiberwachung des
Straflenverkehrs und des 6ffentlichen Raumes im Allgemeinen zur Verfiigung ge-
stellt werden soll, gerade die hier in Rede stechende Abwigung zwischen Personlich-
keitsrechten und Strafverfolgungsinteresse selbst vorgenommen hat (in Gestalt der
Eingriffsbefugnisse der StPO). Er ist dabei zu dem Ergebnis gelangt, dass eine anlass-
lose Videoiiberwachung iiberhaupt nicht zugelassen wird und eine anlassbezogene
(ndmlich durch einen Anfangsverdacht gegen cinen Beschuldigten bedingte) Video-
aufzeichnung nur dann zulissig sein soll, wenn die Ermittlungen eine Straftat von
erheblicher Bedeutung betreffen (§ 100h StPO). Hinter diese gesetzliche Wertung
wird die Abwigung bei der Verwertung von Aufzeichnungen Privater, die durch eine
Mafinahme erlangt wurden, die derjenigen des § 100h StPO entspricht, schwerlich
zuriickfallen kénnen.®

Hinzu kommt, dass auch der Verstof§ gegen einfachgesetzliche auflerstrafrecht-
liche Normen (hier: gegen § 6b BDSG) bereits Indizwirkung fiir die zu treffende
Abwigung hat®, weil auch in diesen Normen der Wille des Gesetzgebers zum Aus-
druck gekommen ist, dass in den betreffenden Fillen das Interesse an der Durchfiih-
rung der Videoiiberwachung hinter den Persénlichkeitsrechten zuriickstehen muss.
Von einer »gesetzgeberischen Leitentscheidung«, wonach die Videotiberwachung im

63 Ablehnend Dencker, DAR 2009,258.

64 aA hinsichtlich § 315¢ StGB: AG Nienburg, DAR 2015, 280, 281 f.

65 Urt.v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13, BeckRS 2016, 01288.

66 Zutreffend der Beschluss der Aufsichtsbehdrden fiir den Datenschutz im nicht-6ffentlichen
Bereich (»Diisseldorfer Kreis«) vom 25./26. Februar 2014.

67 LG Heilbronn, DAR 2015, 211.
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offentlichen Raum grundsitzlich zulissig sei,*® kann danach keine Rede sein. Sie ist
vielmehr — nach der gesetzlichen Wertung (vgl. Abs. 1: »ist nur zulissig, soweit«)
— unzulissig, es sei denn, es wird ein konkret festgelegter Zweck verfolgt und die
schutzwiirdigen Interessen der Betroffenen iiberwiegen das Interesse des Verwenders
nicht.

Aus § 6b ergibt sich in systematischer Hinsicht noch ein weiteres Argument, das
ebenfalls im Rahmen der Abwigung zu beriicksichtigen sein wird: Der Gesetzgeber
hatin § 6b Abs. 3 S. 2, 2. Alt. BDSG geregelt, dass die nach § 6b BDSG erhobenen
Daten im Wege einer Zweckinderung »zur Verfolgung von Straftaten« genutzt wer-
den diirfen, soweit dies erforderlich ist.”” Diese Befugnis betrifft allerdings natiirlich
nur Daten, die nach § 6b Abs. 1 BDSG rechtmifiig erhoben wurden. Wiirde man
nun auch die Verwertung von Videoaufzeichnungen fiir Zwecke des Strafverfahrens
zulassen, die unter Verstofd gegen § 6b Abs. 1 BDSG erhoben worden sind, so wire
dies ein klarer Widerspruch zu der in § 6b Abs. 3 S. 2 BDSG vom Gesetzgeber fiir
notwendig erachteten Regelung. Dieser Vorschrift hitte es dann vielmehr nicht be-
durft bzw. sie hitte so ausgestaltet werden miissen, dass sie eine Verwertung von un-
ter Verstofd gegen Abs. 1 erhobenen Daten von der o.g. Abwigung abhingig macht.
Das ist aber gerade nicht erfolgt.

Ein anderes Ergebnis mag sich bei Befiirwortung der Abwigungslésung ergeben,
wenn Straftaten in Rede stehen, die zu einer gewichtigen Korperverletzung oder der
Tétung des Opfers gefiihre haben (§§ 229, 222, 212 StGB).”° Das wird aber ledig-
lich eine kleine Minderheit der in der Praxis auftretenden Fille der Verwendung von
Dashcams betreffen.

Im Regelfall wiren deshalb auch nach der herrschenden Auffassung, die die
Verwertung von einer Abwigung abhingig macht, Aufzeichnungen, die aus einer
rechtswidrigen Daueraufzeichnung wihrend der Fahrt herrithren, in aller Regel im
Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfahren unverwertbar.”"

VII. Besondere technische Gestaltungen

Wie oben bereits ausgefiihrt wurde, kann der Fall anders liegen, wenn die Dash-
cam-Aufzeichnung erst bei Eintritt eines dufleren Ereignisses — namentlich einer
Erschiitterung des Fahrzeugs durch eine Kollision oder einer Vollbremsung — au-
tomatisch oder manuell durch den Fahrer ausgelost wird. In diesem Fall wird die
Aufzeichnung — unter dem Vorbehalt des fehlenden Uberwiegens schutzwiirdiger

68  Klann, DAR 2015, 78; wie hier: Lachenmann/Schwiering, NZV 2014, 291, 297.

69 Zur Streitfrage, ob sich diese Norm nur an staatliche Stellen richtet: BeckOK BDSG /Brink,
15. Ed.(1.2.2016), § 6b Rn. 104 mwN.

70 Satzger, JK 2015, S. 1394, § 244 11 StPO.

71 Vgl. Bachmeier, DAR 2014, 15, 19.

208

023 AK VI Niehaus.indd 208 6/1/2016 8:03:27 AM



Arbeitskreis VI: Dashcam

Interessen Dritter — durch § 6b Abs. 1 Nr. 3 BDSG gedeckt und damit nicht rechts-
widrig sein, so dass die Aufzeichnung verwertbar ist.

Fraglich ist, ob eine technische Unkenntlichmachung von Personen auf der Auf-
zeichnung an dem zuvor gefundenen Ergebnis etwas zu dndern vermégen wiirde.
Dies ist im Ergebnis zu verneinen, denn — wie oben gezeigt — hingt die Abwigung
nach der hier vertretenen Auffassung nicht nur davon ab, was auf dem Videoaus-
schnitt, der zum Beweis verwendet werden soll, im Rahmen der Beweisaufnahme
konkret zu sehen ist, sondern auch von der Art und Weise der Beweisgewinnung
(Streubreite, Heimlichkeit, Verursachung von Uberwachungsdruck usw.). An diesen
Abwigungsfaktoren dndert sich aber durch die (nachtrigliche) Verpixelung von Per-
sonen auf dem Beweisvideoausschnitt nichts, ebenso wenig wie solche nachtrigliche
Mafinahmen etwas an der Intensitit des Eingriffs in das Persénlichkeitsrecht durch
die Aufzeichnung selbst indern kénnen.”?

VIII. Prozessuales / Beweisfragen

Vor dem Hintergrund, dass die Verwertbarkeit der Aufzeichnungen davon abhingt,
ob sie anlassbezogen oder im Dauerbetrieb erfolgte, stellt sich die Frage, ob zu be-
fiirchten ist, dass seitens des Verwenders kiinftig regelmiflig die Behauptung auf-
gestellt wird, dass es sich um eine anlassbezogene Uberwachung gehandelt habe.”
Letzdich diirften solche Befiirchtungen unbegriindet, weil regelmifig theoretischer
Natur sein. Wenn das Video einen Verlauf zeigt, der etwa erst zu einem Verkehrsunfall
fiihrt (was den Hauptanwendungsfall bilden diirfte), dann wird kaum plausibel darzu-
stellen sein, dass die Uberwachung infolge eines konkreten Anlasses gestartet wurde.”4
Nétigenfalls wire — ggf. unter Hinzuziehung eines technischen Sachverstindigen — zu
kldren, ob die im jeweiligen Fall verwendete Kamera technisch so ausgestaltet ist, dass
eine anlassbezogene Aufzeichnung méglich ist bzw. ob auf dem Datentriger eine Dau-
eraufzeichnung und nicht nur ein Ausschnitt der Fahrt gespeichert ist.

IX. Schlussbetrachtung

Der frithere Prisident des Verkehrsgerichtsgerichtstages — Prof. Dencker — hat in
seinem Beitrag »Der gliserne Kraftfahrer«”> aus dem Jahr 2008 unter der Uberschrift
»Private Datenmacht« auf die Datenmengen hingewiesen, die heute nicht nur von

72 VG Ansbach, DAR 2014, 663; vgl. BVwG Osterreich, BeckRS 2015, 07939 zu 3.2.2.;
Allendorf, SVR 2015, 171, 172 f.

73 So Lachenmann/Schwiering, CR 2015, 402, 403.

74 Einen solchen Fall behandelt allerdings der Fall des AG Nienburg (DAR 2015). Dort hatte
der Verwender vorgetragen, dass der Beschuldigte ihm schon vor der kritischen Situation
durch seine Fahrweise aufgefallen sei, so dass er deshalb die Aufzeichnung gestartet habe.

75 Dencker, zfs 2008, 423.
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staatlichen Stellen, sondern auch von Subjekten des Privatrechts angehiuft und ge-
nutzt werden, und darauf, dass diese Datenschitze nicht »staatsfest« sind, vielmehr
staatliche Begehrlichkeiten — etwa hinsichtlich der Nutzung im Strafprozess — wecken.
Die immer weiter voranschreitende Entwicklung moderner Uberwachungstechniken
(vgl. zur Dashcam Bachmeier’ % »Totaler und billiger kann man sich Uberwachung
nicht vorstelleni; LG Memmingen: Die Zulassung der Beweisverwertung wiirde
zu einer weiteren Verbreitung von Dashcams und daher zu einer »dauerhaften und
flichendeckenden Uberwachung im o6ffentlichen Verkehr fithren<’”) erdffnet die
Maglichkeit totaler Kontrolle des Biirgers, auch, aber nicht nur in seiner Rolle als
Kraftfahrer.”® Wie Dencker weiter formuliert, pflegt das Versprechen von (mehr) Si-
cherheit den Charme des Polizeistaats auszumachen.”” Die Justiz sollte dieser Verlo-
ckung widerstehen und sich stattdessen auf den gern zitierten Satz besinnen, dass im
Rechtsstaat die Strafverfolgung nicht um jeden Preis erfolgen muss und darf.* In der
Praxis der Strafgerichte fillt es jedoch offenbar nicht selten schwer, diesen Satz mit
Leben zu fiillen,?' indem der Preis benannt wird, den der Rechtsstaat fiir das Verspre-
chen von Sicherheit nicht mehr zu zahlen bereit ist. Die Zulassung einer Gesellschaft,
in der jeder jeden mittels durchlaufender Kameraaufzeichnungen iiberwacht, um ge-
gebenenfalls Rechtsverstéf$e im Straflenverkehr beweisen zu kénnen, ist ein zu hoher
Preis in dem vorgenannten Sinne.*” Der Staat darf sich im Strafverfahren nicht zum
Nutzniefler und zum Beteiligten einer solchen Situation machen.

Das geltende Strafprozessrecht liefert — wie oben gezeigt wurde — zahlreiche Ar-
gumente fiir dieses Ergebnis (Deshalb ist auch ein Titigwerden des Gesetzgebers
zur Regelung dieser Frage nicht veranlasst). Dass dadurch die »Effektivicic der
Strafverfolgung« in einem Teilbereich eingeschrinkt werden kann, ist — wie bei je-
der Einschrinkung der Befugnisse der Strafverfolgungsbehérden im Interesse der
Grundrechte der Biirger — unvermeidbar,® aber gerade in dieser Selbstbeschrinkung
bei der Strafverfolgung besteht das Wesen des Rechtsstaats™ (»Wie viel effektiver
kénnte Strafverfolgung sein, wenn man nur kein Rechtsstaat sein miisste.«*”).

76  Bachmeier, DAR 2014, 15.

77 LG Memmingen, Urt. v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13, BeckRS 2016, 01288.

78 Vgl. Satzger, JK 2015, S. 1394, § 244 II StPO: »praktisch liickenlose Uberwachung
durch Massen von Hilfssheriffs, die in ihrer Summe einem staatlichen »Big Brother«
nahekommen«.

79  Dencker, zfs 2008, 423, 427.

80 BGHSt 14, 358, 365.

81 Vgl. Joerden, Jura 1990, 633, 642.

82 Vgl. LG Memmingen, Urt. v. 14.01.2016, Az. 22 O 1983/13, BeckRS 2016, 01288.

83 BGHSt 14, 358, 365.

84  Fezer, Strafverfahrensrecht, 2. Aufl., Fall 16, Rn. 29; Dencker, Organisierte Kriminalitit
und Strafprozef3, in: Albrecht/Dencker u.a.: Organisierte Kriminalitit und Verfassungsstaat;
Rechtsstaat in der Bewihrung, Band 33, 1998, S. 41, 45; Niehaus, Katalogtatensysteme als
Beschrinkungen strafprozessualer Eingriffsbefugnisse, 2001, S. 19.

85 Prantl, Deutschland — leicht entflammbar, 1994, S. 165.
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Zur Verwertbarkeit von Filmaufnahmen aus Minikameras
zur Unfallrekonstruktion im Zivilprozess

Dr. jur. Michael Nugel,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verkehrsrecht sowie Fachanwalt fiir Versiche-
rungsrecht, Essen

Ob und in welchem Umfang Aufnahmen aus Minikameras im Straflenverkehr in ei-
nem Zivilprozess zur Unfallrekonstruktion verwertet werden kénnen wird derzeit in
der Rechtsprechung und Literatur kontrovers erértert. Uberzeugender Weise lassen
sich die damit verbundenen Fragen nur I8sen, wenn in einem ersten Schritt die tech-
nischen Grundlagen und Méglichkeiten richtig erfasst werden und darauf aufbauend
unter Beachtung der von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zu einem Ver-
wertungsverbot eine sachgerechte Einzelfallpriifung vorgenommen wird. Dabei zeigt
sich auch, dass unter bestimmten Voraussetzungen eine Verwertung mit iiberzeugen-
den Griinden bejaht werden kann. Eine diesbeziigliche Entscheidung des Gerichts
im Zivilprozess setzt ohnehin einen streitigen Sachverhalt sowie einen Widerspruch
des Prozessgegners wegen der Verwertung des Videos voraus.

I. Technische Méglichkeiten

Derartige Kameras werden hiufig auch als sog »Dash-Cam« bezeichnet. Sie konnen
i.d.R. im Bereich des Armaturenbretts (Dash) oder der Windschutzscheibe als Kame-

ra (Cam) angebracht werden.

1. Einsatzarten

Diese Kameras werden in der Regel nach vorne gerichtet im Fahrzeug montiert, wo-
bei einzelne Varianten auch eine zweite Kamera beinhalten, die den Bereich hinter
dem Fahrzeug filmt und beide Aufnahmen verbindet. Sogar einzelne Fahrzeugher-
steller bieten bereits in Zusammenarbeit mit Kameraherstellern den festen Einbau
solcher Kameras im PKW an, welche mit der Bordelektronik verbunden sind. Auch
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fiir viele Handys gibt es inzwischen als sog. App eine Software, welche solche Aufnah-
men ermdglicht, ohne dass eine gesonderte Kamera erworben werden muss'.

a. Daueraufnahme und Anlassbezogene Aufnahme

Im Regelfall wird die Kamera mit dem Stromsystem des Fahrzeuges gekoppelt und
beginnt mit der Aufnahme, wenn der Motor gestartet wird. Es handelt sich dann
um eine dauerhafte fortlaufende Aufnahme bis zu dem Moment, an dem der Mo-
tor wieder ausgestellt wird. Unabhingig davon besteht die Méglichkeit, die Kamera
grundsitzlich ausgeschaltet zu lassen und sie erst manuell mit einer gesonderten An-
weisung des Verwenders einzusetzen. Dieser anlassbezogene Einsatz kann technisch
auch so eingerichtet werden, dass z.B. eine Riickfahrkamera erst dann kurzfristig
auch aufzeichnet, wenn ein erheblicher Anstof§ erfolgt ist. Es konnte auch priventiv
eine kurzfristige Aufzeichnung erfolgen, wenn bestimmte Parameter wie eine starke
Bremsung etc. der Fahrzeugelektronik signalisieren, dass eine kritische Verkehrssitu-
ation vorliegt2

b. Parkplatzbetrieb

Einen besonderen Fall dieser Einsatzart stellt der so genannte Parkplatzbetrieb dar’.
Dabei wird die Kamera tiber ein gesondertes Sicherungssystem derart mit dem Fahr-
zeug verbunden, dass sie iiber eine eigene Spannungsquelle verfiigt, ohne die Batterie
nach dem Abstellen des Fahrzeuges zu entladen. Wenn iiber einen Sensor sodann
eine Erschiitterung am Fahrzeug registriert wird schaltet sich die Kammer ein und
beginnt mit der Aufnahme. Ziel ist es, einen méglichen Unfallverursacher nach ei-
nem Anstof$ im Parkplatzbereich auf diese Art und Weise zu erfassen, bevor er sich
unerlaubt vom Unfallort entfernen kann.

2. Maéglichkeiten der Speicherung
Nahezu alle derzeit auf dem Markt angebotenen Kameras bieten zur Speicherung der
Filmaufnahmen eine so genannte Schleifenlésung.

a. Schleifenfunktion

Dies bedeutet, dass getitigte Aufnahmen im Rahmen einer so genannten Endlos-
schleife bei dem Erschdpfen der Speicherkapazitit wieder von Anfang an {iberschrie-
ben werden. Die Aufnahmen werden also nicht unbegrenzt aufbewahrt, sondern im
regelmifligen Betrieb immer wieder iiberschrieben. Als Speichermedium wird dabei
i.d.R. eine vom Verwender einzusetzende SD Karte verwendet. Er entscheidet damit
in der Regel selber, wie grofd der zur Verfiigung stehende Speicherplatz ist und wie

1 Zu den Einsatzméglichkeiten vgl. auch Bachmeier, DAR 2014, 15 und Balzer / Nugel, NJW
2014, 1622.

2 Klann DAR 2016, 8ft.

3 Vgl. dazu auch Klann, DAR 2013, 188.
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schnell die (i.d.R. erst einmal im Dauerbetrieb) angefertigten Aufnahmen wieder
tiberschrieben werden.

b. Dauerhafte Speicherung

Eine dauerhafte Speicherung auf der Karte erfolgt im Regelfall nur dann, wenn ent-
weder der Verwender dies manuell tiber einen entsprechenden Befehl anordnet oder
aber ein so genannter Notfall von der Kamera selber erkannt wird. Als Grundlage
dafiir dient in der Regel ein so genannter »G Sensore, der Erschiitterungen oder eine
scharfe Bremsung des Fahrzeuges misst. Erfasst er einen solchen Tatbestand wird ein
entsprechender Zeitabschnitt, den der Verwender im Rahmen der Voreinstellungen
im Regelfall selber bestimmen kann, dauerhaft gespeichert, um ihn gegen ein Uber-
schreiben im Rahmen der Endlosschleife zu schiitzen. I.d.R. wird hierfiir von den
Kameraanbietern ein Zeitrahmen von 1, 3 oder 5 Minuten als mogliche Voreinstel-
lung angeboten.

3. Gespeicherte Daten und Sicherung

Die ureigene Funktion der Kamera liegt daran, das Geschehen vor der Kamera ent-
sprechend aufzuzeichnen, wobei i.d.R. auch das Datum der Aufzeichnung nebst Uhr-
zeit wiedergegeben wird. Dariiber hinaus sind viele Kameras auch mit einem GPS
Sensor ausgestattet. Dieser ermdglicht eine Bestimmung des Standortes des Fahrzeu-
ges zum Zeitpunke der Aufnahme. Dariiber hinaus erméglicht er auch im Regelfall
eine eigene Messung der gefahrenen Geschwindigkeit. Hier kann der Verwender
selber entscheiden, ob diese Geschwindigkeit auch in dem Film angezeigt wird. Un-
abhingig davon sind diese Begleitdaten im Regelfall aber immer in der Kamera vor-
handen und kénnten selbst dann, wenn sie ausgeblendet werden, im Rahmen einer
genauen Analyse wieder gewonnen werden. Daneben bitten viele Kameras auch die
Funktion an, dass der Verwender sein eigenes Kennzeichen zur Identifizierung anzei-
gen lassen kann. Einzelne Kameras werden auch zusammen mit einer Softwareldsung
angeboten, mit deren Hilfe sodann die Aufnahmen am Rechner einschlieflich der
Zuordnung gem. GPS auf einer weiteren Kartei angezeigt werden kann.

Uber die Sicherheit der gespeicherten Daten bestimmt in erster Linie der Verwen-
der selber. Wenn die Kamera lediglich zur Dokumentation im Notfall eingesetzt wird
verbleibt die SD Karte mit den regelmifiig tiberschriebenen Daten in der Kamera im
Fahrzeug und ist dort i.d.R. gegen einen Zugriff Dritter geschiitzt. Zusitzlich bieten
einzelne Hersteller die Moglichkeit, die Aufnahme durch ein Passwort zu schiitzen,
so dass diese grundsitzlich nur dann angesehen werden kann, wenn dieses Passwort
eingegeben wird. Uniibersichtlicher in puncto Datensicherheit wird es dagegen,
wenn es um Aufnahmen mithilfe einer App auf dem Handy geht, die ggf-. bei dem
Server des Anbieters oder einer eigenen Cloud des Nutzers gespeichert werden, um
anderweitig benotigten Speicherplatz auf dem Handy zu schonen. Insoweit bietet
sich nicht der gleiche Mafistab an Sicherheit gegen Zugriffe weiterer Personen wie
bei dem Verbleiben im eigenen Besitz, ggf. zusitzlich gesichert durch ein Passwort.
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II. Bedeutung fiir die Unfallrekonstruktion

Die ersten Erfahrungen mit der Auswertung von Filmaufnahmen zeigen, dass sie
einen wertvollen Beitrag zur Unfallrekonstruktion bieten und hiufig sogar die
bestmaégliche Aufklirungsméglichkeit darstellen bzw. die notwendigen Tatsachen-
grundlage schaffen, damit anschlieend ein unfallanalytischer Sachverstindiger mit
ausreichender Sicherheit die Unfallrekonstruktion abschlieflen kann.

1. Grundsitzliche Erwigungen

Die unfallanalytische Rekonstruktion eines Verkehrsunfalls hat derzeit mit einer
Vielzahl von Schwierigkeiten zu kimpfen. Das Eingreifen vieler Brems-& Assistenz-
systemen fiihrt dazu, dass kaum noch auswertbare Spuren wie beispielsweise eine
Bremsspur oder Auslaufspuren vorhanden sind. Wenn auch die Unfallendstellung
nicht aufgezeichnet ist bleibt hiufig nur noch als Ankniipfungsmaterial der Riick-
griff auf Bilder zu den Schiden an den Fahrzeugen. Daneben konnen natiirlich
Aussagen von Zeugen entsprechend verwertet werden, die aber bekanntermaflen ein
duflerst unzuverlissiges Beweismittel darstellen und im Regelfall auch nicht geeig-
net sind, beispielsweise eine genaue Angabe der jeweils gefahrenen Geschwindig-
keit zu gewihrleisten®. Abhilfe kénnte unter Umstinden eine Rekonstruktion des
Unfallablaufs durch das Auslesen der Daten bei beiden beteiligten Fahrzeugen zu
der Fahrgeschwindigkeit, dem Lenkverhalten und Fahrwinkel sowie dem Eingreifen
von Assistenzsystemen bieten. Dies scheitert derzeit jedoch daran, dass im Regelfall
ohne Mithilfe des Herstellers das Auslesen dieser Fahrzeugdaten nicht méglich ist
und ohnehin derartige Daten hiufig im Rahmen des fortlaufenden Betriebes des
Fahrzeuges schnell wieder iiberschrieben werden. Ganz abgesehen davon, dass auch
diese Erkenntnisse in einen dufleren Ablauf einzubinden sind und nicht mit gleicher
Sicherheit eine Rekonstruktion des Verhaltens aller am Unfall beteiligter Verkehrs-
teilnehmer erméglichen als wenn das ganze Geschehen von auf§en einer Kamera auf-
gezeichnet wird. Bereits diese Uberlegungen legen es nahe, dass eine entsprechende
Videoaufzeichnung die bestmégliche Unfallrekonstruktion bietet bzw. ausreichen-
den Tatsachen dafiir schafft, dass ein unfallanalytischer Sachverstindiger die notwen-
dige Sicherheit fiir die Beantwortung der entscheidenden Fragen hat.

2. Erfahrungen aus der Praxis

Die Erfahrungen der Praxis zeigen, dass Fille, die typischerweise ohne eine Aufzeich-
nung als ungeklirter Unfallhergang bei Gericht behandelt werden miissen, mithilfe
derartiger Kameraaufzeichnungen sicher und erfolgsversprechend aufgeklirt werden
kénnen. Beispielhaft ist auf die nachfolgenden drei Fallgruppen aus verschiedenen
Prozessen zu verweisen.

4 KG, Beschluss vom 15.01.2007 — 12 U 205/06 = NZV 2007, 524; LG Saarbriicken, Urteil
vom 16.11.2012 — 13 S 117 / 12 = Schaden Praxis 2012, 249.
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a. Auffahrunfille

Im Rahmen von Unfillen, bei denen ein Verkehrsteilnehmer auf den anderen auf-
gefahren ist, gibt es hiufig den Einwand, der Vorausfahrende habe grundlos eine
starke Bremsung durchgefiihre bzw. sogar gar absichtlich gebremst, um einen an-
deren Verkehrsteilnehmer zu disziplinieren und dadurch die entscheidende Unfall-
ursache gesetzt. Dies ist fiir einen Sachverstindigen allein anhand der Schiden an
den Fahrzeugen im Regelfall duflerst schwer zu tiberpriifen und die Erfahrung zeigt
auch, dass die jeweiligen Fahrzeuginsassen gegebenenfalls vollkommen unterschied-
liche Wahrnehmungen haben. Zwar kann durch unbeteiligte Zeugen ein solches
Geschehen unter Umstinden gut aufgeklirt werden. Dies wird aber wiederum dann
schwierig, wenn beide Seiten jeweilige Zeugen mit unterschiedlichen Wahrneh-
mungen in den Prozess einfithren oder aber schlicht und ergreifend keine (unbetei-
ligten) Zeugen zur Verfiigung stehen. In einem der ersten Prozesse, bei denen tiber
die Verwertbarkeit von Videoaufzeichnung gestritten wurde, war es dem Amtsge-
richt Miinchen’ gelungen, nach der Zulassung des Videos eines auffahrenden Rad-
fahrers den Unfallablauf mithilfe eines Sachverstindigen aufzukliren. Dieser konnte
anschaulich darlegen, dass durchaus ein verkehrsbedingter Anlass fiir ein Abbrem-
sen des vorausfahrenden Fahrzeuges bestanden haben diirfte und vor allem der von
hinten folgende Radfahrer selber unter Beriicksichtigung der von ihm angegebenen
eigenen Geschwindigkeit keinen ausreichenden Sicherheitsabstand eingehalten hat.
Derartige Unfallabliufe kénnen mithilfe einer solchen Videoaufzeichnung mithin
sicher aufgeklirt werden — dies im Ubrigen auch zulasten des eigenen Verwenders,
wie der Fall anschaulich zeigt.

b. Rotlichtverstof$

Ebenso hervorzuheben ist die Fallgruppe, bei denen jeweils ein Fahrzeugfiihrer dem
Unfallgegner aus dem Querverkehr vorwirft, dieser wiire bei Rot in die Kreuzung
eingefahren. Aufgrund der Funktionsiiberpriifung der Ampelanlage steht im Regel-
fall dann erst einmal nur fest, dass einer von beiden Fahrzeugfiihrern in der Tat bei
roter LZA cingefahren sein miisste. Hier ist es ohne unbeteiligte Zeugen nahezu
unmdglich, den Sachverhalt aufzukliren. Selbst bei Vorhandensein unbeteiligte Zeu-
gen gestaltet sich dies im Regelfall schwierig. In einem Prozess vor dem Amtsgericht
Ksln konnte jedoch durch die Videoaufzeichnung eines unbeteiligten Zeugen die
notwendige Tatsachengrundlage dafiir geschaffen werden, dass ein Sachverstindiger
unter Beriicksichtigung dieses Videos sichere Riickschliisse auf die Ampelstellung der
unfallbeteiligten Fahrzeugfiihrer zichen und letztendlich aufgeklirt werden konnte,
wer bei Rotlicht in die Kreuzung eingefahren ist’.

5 AG Miinchen, Urteil vom 06.06.2013 — 343 C 4445/13 = NJW-RR 2014, 413.
6 AG Kéin, Urteil vom 01.09.2014 — 273 C 162/ 13 = VRR 2015, Nr 9.

215

023 AK VI Nugel.indd 215 6/1/2016 7:55:13 AM



Arbeitskreis VI: Dashcam

c. Fahrstreifenwechsel

Ebenso schwierig aufzukliren sind Verkehrsunfille, bei denen jeweils der eine Fahr-
zeugfithrer dem anderen vorwirft, dieser und nicht er selber habe den Fahrstreifen ge-
wechselt. Auch hier bieten Videos die bestmégliche Grundlage fiir eine Aufklirung.
Beispielsweise konnte in einem Prozess vor dem Amtsgericht Essen, bei dem sich in-
teressanterweise beide Seiten mit der Verwertung eines solchen Videos einverstanden
erklirt haben, aufgeklirt werden, wer von beiden die entscheidende Unfallursache
gesetzt hat’. Und in einem Verfahren vor dem Amtsgericht in Diisseldorf wurde die
Verwertung eines Videos fiir zulissig erachtet, bei welchen der Unfallgegner zwar
nicht zu sehen war, seine behauptete Position bereits auf die mittleren Fahrstreifen-
wechseln aber gerade durch die fehlende Aufnahme seines Fahrzeuges an genau die-
ser Stelle widerlegt wurde und deshalb von einem beiderseitigen Fahrstreifenwechsel
auszugehen war.®

II. Rechtliche Grundlagen

Fiir den Zivilprozess ergeben sich in der Regel zwei Priifungspunkte fiir die Ver-
wertung derartiger Aufnahmen: Erstens muss iiberhaupt eine Entscheidung iiber
die Verwertbarkeit zu treffen sein und zweitens sind sodann die dafiir erforderliche
Grundsitze herauszuarbeiten.

1. Notwendigkeit einer Entscheidung iiber eine Verwertbarkeit

Der Richter muss im laufenden Zivilprozess nur dann eine Entscheidung tiber die
Verwertbarkeit derartiger Filmaufnahmen betreffen, wenn diese Aufnahmen ent-
scheidungserhebliche Tatsachen betreffen, die streitig sind und bei denen eine Partei
der Verwertung dieses Videos widersprochen hat.

a. Streitiger Sachverhalt

Eine Beweisfithrung — und damit auch eine Entscheidung tiber die Frage der Ver-
wertbarkeit — ist im Zivilprozess nur notwendig, wenn ein Tatsachenvortrag be-
stritten wird. Nur dann stellt sich auch die Frage, ob die angebotenen Beweismittel
verwertet werden kénnen. Sind die Tatsachen, die auf einer Ermittlung beruhen,
nicht streitig, bedarf es auch keiner Beweisaufnahme.

b. Prozessuale Riigepflicht

Selbst wenn eine Verwertung unzulissig sein kdnnte ist dies solange unbeachtlich,
wie im Parteiprozess keine Riige nach § 295 ZPO erfolgt: Ob ein Beweisverwer-
tungsverbot wegen Eingriffs in ein verfassungsrechtlich geschiitztes Individualrecht
in Betracht kommt, kann jedenfalls dahinstehen, wenn die betroffene Partei das

7 AG Essen, Beschluss vom 14.07.2015 — 22 C 287/ 15.
8  OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.12.2014 — 24 C 6736 / 14 = VRR 2015, Nr 2, 11.
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Riigerecht nach § 295 Abs. 1 ZPO vetloren hat.” Denn wurde bei einer Beweis-
aufnahme ein unzulissiges Beweismittel verwendet, findet die Bestimmung des §
295 Abs. 1 ZPO grundsitzlich Anwendunglo. Dementsprechend ist es auch bei den
Fillen der Verwertung der Dash Cam Aufnahmen anerkannt, dass dem Widerspruch
einer Verwertung durch eine Partei, der erst im Berufungsverfahren erfolgt, keine
Bedeutung mehr zukommt, da die Partei ihr Riigerecht verloren hat''. Erkliren sich
dagegen beide Parteien mit der Verwertung ausdriicklich einverstanden lisst das Ge-
richt auch die Videozeichnung als Beweismittel zu'? Insoweit diirfte auch ein Un-
terschied zu den vor dem Arbeitsgericht zu verhandelnden Fillen mit umstrittenen
Videoiiberwachungen bestehen, bei denen seitens des BAG die Vorgabe entwickelt
worden ist, dass in diesen Fillen scitens des Arbeitsgerichts von sich aus zu priifen
wire, ob ein damit verbundener Eingriff in das allgemeine Persénlichkeitsrecht zu-
lissig ist".

2. Beweisverwertungsverbot

Hier stellt sich erst einmal die Frage, ob iiberhaupt in Rechtsgiiter anderer eingegrif-
fen oder gegen bestimmte Vorschriften wie etwas das BDSG verstoffen wird. Wenn
dies der Fall sein sollte begriindet dies allein jedoch noch kein Verwertungsverbot,
sondern es ist nach den Grundsitzen der Erforderlichkeit und Verhiltnismiigkeit
zu priifen, ob eine Verwertung stattfinden kann'®. Fin Beweisverwertungsverbot im
Zivilprozess ist insoweit also von einem Verbot der Beschaffung eines Beweismittels
oder einer Beweiserhebung durch Nutzung dieses Beweismittels zu unterscheiden'.

a. Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht

Dass eine Videoaufzeichnung im Stralenverkehr das allgemeine Personlichkeitsrecht
anderer Personen betrifft und sogar personenbezogene Daten mit der Videoaufzeich-
nung erhoben und gespeichert werden diirfte derzeit der herrschenden Meinung
entsprechenlé. Dies deshalb, da im Regelfall bereits auf dem Video auch Personen

9  BGH, Urteil vom 18.07.2007 — IV ZR 129 / 06 = NJW-RR 2007, 1624 = VersR 2007,
1260; Balzer / Nugel, NJW 2014, 1622.

10 BGH, Urteil vom 19.01.1984 — III ZR 93/82 = MDR 1984, 824.

11 AG Kéln, Urteil vom 01.09.2014 — 273 C 162 / 13 = VRR 2015, Nr 9 und LG Kiln als
Berufungsgericht, Hinweisbeschluss vom 12.05.2015 — 11 S 473 / 14.

12 AG Essen, Beschluss vom 14.07.2015 — 22 C 287/15.

13 Zu dieser Rspr. vgl. BAG, Urteil vom 21.06.2012 - 2 AZR 153/11 = NJW 2012, 3594 und
die Ubersicht bei Bachmeier DAR 2014, 5.

14 BGH, Urteil vom 24.11.1981 — VI ZR 164/79 = NJW 1982, 277; OLG Diisseldorf; Urteil
vom 05.05.1997 — 5 U 82/96 = NJW-RR 1998, 241; zur Anwendung bei Dash Cam Auf-
nahmen vgl. AG Niirnberg, Urteil vom 08.05.2015 — 18 C 8938/14 = DAR 2015, 47 und
AG Miinchen, Urteil vom 06.06.2013 — 343 C 4445/13 = NJW-RR 2014, 413.

15 Abrens, MdR 2015, 926; Greger, NZV 2015, 114; Richter SVR 2016, 15.

16 Vgl. Aszert / Frank, RDV 2014, 136; Ahrens, MdR 2015, 926; Bachmeier, DAR 2014,
15; Balzer / Nugel, NJW 2014, 1622; Nugel, VRR Heft 2 2015, S 4ff; ablehnend dagegen
Klann, DAR 2013, 188 und differenzierend Greger, NZV 2015, 114; bejaht bei staatlichen
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erkennbar sein kdnnen, die tiber ihre Gesichter identifizierbar sind. Ganz abgesehen
davon, dass iiber das Fahrzeugkennzeichen auch mit einem iiberschaubaren Aufwand
eine Identifizierung zumindest des Halters und damit des gegebenenfalls betroffenen
Fahrers méglich ist und aus diesem Zweck personenbezogene Daten vorliegen. Und
spitestens im Rahmen der polizeilichen Unfallaufnahme i.V.m. dem Video ist ein
Personenbezug zu den betroffenen Fahrzeugfithrern moglich!”.

Hier zeigt sich zugleich ein wesentlicher Unterschied zur Beurteilung dieser Auf-
nahmen in rein datenschutzrechtlicher Hinsicht. Beiden Bewertungen ist gemein-
sam, dass sowohl die Uberpriifung der datenschutzrechtlichen Zulissigkeit bei dem
Eingriff in personenbezogene Daten — hier wohl entweder nach § 6b BDSG oder
aber § 28 BDSG - als auch die Priifung der Verhiltnismifligkeit im engeren Sin-
ne bei einem zivilprozessualen Verwertungsverbot eine Giiterabwigung beinhalten.
Im Bereich der Priifung des Verwertungsverbots im Zivilprozess kommt aber noch
ein wichtiger Gesichtspunkt hinzu: Insoweit ist nimlich zusitzlich das 6ffentliche
Interesse an einer wirksamen Zivilrechtspflege mit dem Ziel der Durchsetzung der
materiellen Gerechtigkeir als weiterer Umstand zu beriicksichtigen'®. Das Streben
nach einer materiellen Gerechtigkeit stellt insoweit als Voraussetzung einer funk-
tionstiichtigen Rechtspflege einen wichtigen Belang des Gemeinwohls dar'®. Dies
kann zwar fiir sich gesehen allein noch keinen Eingriff in das allgemeine Persénlich-
keitsrecht rechtfertigen®, ist jedoch bei der anschliefenden Giiterabwigung mit zu
beriicksichtigen?'.

b. Verhiltnismifligkeitspriifung

Ob eine Verwertung trotz eines solcher Eingriff in das allgemeine Personlichkeits-
recht gerechtfertigt ist, muss fiir jeden Einzelfall durch eine Abwigung der wider-
streitenden Interessen ermittelt werden??. Fiir die zivilprozessuale Priifung kann
dabei auch dahinstehen, ob der Eingriff in allgemeine Personlichkeitsrecht zugleich
einen Verstof§ gegen das Bundesdatenschutzgesetz darstellt, der nach den Vorschrif-
ten des BDSG nicht gerechtfertigt ist. Denn auch wenn ein Gesetzesverstof vorlie-
gen wiirde kann im Rahmen der vorzunehmenden Giiterabwigung eine Verwertung

im Zivilprozess immer noch zulissig sein?’.

Aufnahmen dagegen durch BVerfG, Urteil vom 11.03.2008 — 1 BvR 2074/05, 1 BvR
1254/07 = NJW 2008, 1505.

17 Vgl. auch Greger, NZV 2015, 114.

18  Greger, NZV 2015, 114.; Wirsching NZV 2016, 13.

19 BVerfG, Beschluss vom 09.10.2002 — 1 BvR 1611/96, 1 BvR 805/98 = NJW 2002, 3619.

20 AG Niirnberg, Urteil vom 08.05.2015 — 18 C 8938/14 = DAR 2015, 47.

21 BGH, Urteil vom 27.01.1994 — 1 ZR 326/91 = NJW 1994, 2289.

22 LG Frankenthal, Urteil vom 30.12.2015 — 4 O 358 — 15 — juris.

23 LG Landshut, Hinweisbeschluss vom 01.12.2015 — 12 S 2603 / 15 — juris; Greger, NZV
2015, 114 m.w.N. .
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aa. Erforderlichkeit

Erforderlich ist unter zwei gleich wirksamen Mitteln dasjenige, welches mit dem
weniger gewichtigen Eingriff verbunden ist. Insoweit ist zu beachten, dass die Video-
aufnahme des Ablaufs eines Verkehrsunfalls per se wie dargelegt mit das wirksamste
Mittel zur Aufklirung des Sachverhaltes darstelle®®. Vor diesem Hintergrund wird
sogar vertreten, dass grundsitzlich immer der Einsatz einer solchen Kamera bei der
Giiterabwigung als erforderlich anzusehen ist?. Dies ist jedoch kritisch zu beurtei-
len: Der Grundsatz der Erforderlichkeit bedeutet insoweit, dass ein an sich taugliches
Mittel unter mehreren gleich wirksame Mittel dasjenige sein muss, welches mit der
geringsten Intensitit eines Grundrechtseingriffs verbunden ist’. Und genau darin
liegt die entscheidende Hiirde, wenn Aufnahmen verwertet werden sollen, die darauf
beruhen, dass eine Videokamera im Fahrzeug stindig in Betrieb ist. Das generelle
Aufnehmen des Verhaltens anderer Verkehrsteilnehmer wihrend der gesamten Fahrt
ist erst einmal viel eingriffsintensiver als beispielsweise das gezielte Aufnehmen eines
Unfallgeschehens. Dementsprechend wird es in der Literatur auch bereits unter dem
Gesichtspunkt der Erforderlichkeit abgelehnt, die Erkenntnisse aus derartigen Auf-
nahmen im Zivilprozess zuzulassen, wenn es sich um dauerhaft angelegte Aufzeich-
nungen handelt”. Uberzeugender diirfte aber ein Mittelweg sein: Erforderlich als
bestmaogliche Beweissicherung sind Aufnahmen, die zwar im Dauerbetrieb erfolgen,
um auch in das Geschehen insbesondere vor dem Unfallereignis zu erfassen, deren
Speicherung aber zeitlich auf das notwendige Minimum beschrinkt ist und die ohne
weiteres auch niemand anderem zuginglich sind?. Die Beschrinkung der Aufnahme
auf einen tiberschaubaren Zeitraum bildet dann sogleich auch ein gewichtiges Argu-
ment im Rahmen der sich anschlieSenden Priifung des Ubermaf3verbots®.

bb. Ubermafdverbot

Der mit der Verwertung verbundene Eingriff miisste aber auch der Verhiltnismi-
Bigkeitspriifung im engeren Sinne entsprechen. Fiir die dabei entscheidende Giiter-
abwigung gilt Folgendes: Haben die Belange des betroffenen Grundrechtsinhabers
Vorrang, ist eine Verwertung der mittels des Grundrechtseingriffs gewonnenen Er-
kenntnisse unzulissig. Uberwiegen dagegen die berechtigten Interessen der Seite
des aufnehmenden Fahrzeugfiihrers, ist auch die Verwertung zuléissig‘ao. Im Grun-
de genommen gelten hierbei die gleichen Grundsitze der Erforderlichkeit und

24 Ebenso: Bachmeier, DAR 2014, 15.

25 Klann, DAR 2013, 188.

26 Stindige Rechtsprechung vgl. jiingst BVerfG, Urteil vom 24.04.2013 — 1 BvR 1215/07 =
NJW 2013, 1499.

27 Bachmeier, DAR 2014, 15.

28 Vgl. auch Balzer / Nugel, NJW 2014, 1622.

29 Greger, NZV 2015, 114; Balzer / Nugel, NJW 2014, 1622.

30 BGH, Urteil vom 16.03.2010 — VI ZR 176/09 = NJW 2010,1533; BGH, Urteil vom
25.04.1995 — VI ZR 272/94 = NJW 1995,1955 und BGH, Urteil vom 24.11.1981 — VI
ZR 164/79 = NJW 1982, 277.
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Verhiltnismifligkeit, wie sie im Bereich der datenschutzrechtdlichen Giiterabwigung
gefordert werden®.

Hier ist zu beachten, dass der Eingriff nach der vom Bundesverfassungsgericht
entwickelten Sphirentheorie in der Offemlichkeitssphéire stattfindet und damit das
betroffene Grundrecht nicht besonders intensiv beeintrichtigt wird®”. Durch die Teil-
nahme am Straflenverkehr setzt sich der Betroffene zudem ohnehin einer stindigen
Beobachtung aus™. Dies wird sogar teilweise zum Anlass genommen, einen relevanten
Eingriff bei dauerhaften Aufnahmen erst einmal abzulehnen und diesen erst zu beja-
hen, wenn die — sodann auf ein konkretes Unfallgeschehen beschrinkten — Aufnah-
men in einem Prozess verwertet werden sollen®. Auch ist zu beachten, dass bei einer
situationsbezogenen Aufnahme der Eingriff in zeitlicher Hinsicht ohnehin beschrinkt
ist. Und vor allem ist der Grundsatz zu beachten, dass derjenige, der einen Anlass
fir eine Aufnahme gegeben hat, cher als andere Personen diesen Eingriff hinnechmen
muss”. Diesem gegeniiber steht bei einem Verkehrsunfall mit einem entstandenen
Fremdschaden das Interesse des Geschidigten an einer Aufklirung des Unfallgesche-
hens, welches bei der Verletzung von Personen ohnehin noch einmal deudich an
Bedeutung gewinnt. Dementsprechend ist es z.B. auch in der Rechtsprechung aner-
kannt, dass ohne Wissen der Betroffenen angefertigte Videoaufnahmen bei einer Kér-
pervetletzung zur Aufklirung und Beweissicherung ohne weiteres im Rahmen einer
Giiterabwigung verwertbar sind®. Dies muss dann ebenso bei der Aufklirung eines
Verkehrsunfalls mit einem entsprechenden Personenschaden gelten®”.

Bei den Fillen einer dauerhaften Aufnahme gibt es jedoch noch einen weiteren
Gesichtspunke zu beachten: Verdachtslose Eingriffe mit grofer Streubreite, bei denen
zahlreiche Personen in den Wirkungsbereich einer Maf§nahme einbezogen werden, die
in keiner Bezichung zu einem konkreten Fehlverhalten stehen und den Eingriff durch
ihr Verhalten nicht veranlasst haben, weisen grundsitzlich eine hohe Eingriffsintensitit
auf®. Dies kann einen entscheidenden weiteren Faktor bei der Giiterabwigung dar-
stellen® und wird teilweise auch zum Anlass genommen, Aufnahmen im Dauerbetrieb
in Abgrenzung zu anlassbezogenen Aufnahmen nicht zu verwerten®. Auf der anderen
Seite ist natiirlich auch zu beachten, dass es im Zivilprozess vorrangig um die Interes-
sen der in ihrem Persdnlichkeitsrecht betroffenen Fahrzeugfiihrer und Parteien geht.

31 Balzer / Nugel, NJW 2013, 3397.

32 LG Frankenthal, Urteil vom 30.12.2015 — 4 O 358 — 15 — juris; Arzert / Frank, RDV 2014,
136; Balzer / Nugel, NJW 2014, 1622.

33 Greger, NZV 2015, 114; Richter SVR 2016, 15; Wirsching NZV 2016, 13.

34 AG Miinchen, Beschluss vom 13.08.2014 — 345 C 5551/14 = Schaden-Praxis 2015, 17.

35 BVerfG, Urteil vom 23.02.2007 — 1 BvR 2368/06 = NJW 2007, 2320.

36 OLG Diisseldorf, Urteil vom 05.05.1997 — 5 U 82/96 = NJW-RR 1998, 241.

37 Klann, DAR 2013, 188.

38 BVerfG, Urteil vom 23.02.2007 — 1 BvR 2368/06 = NJW 2007, 2320.

39 Kritisch insoweit auch VG Ansbach, Urteil vom 12.08.2014 — AN 4 K 13.01634 = DAR
2014, 663.

40 LG Heilbronn, Urteil vom 17.02.2015 — 13 S 19 / 14 = DAR 2015, 211; AG Miinchen,
Beschluss vom 13.08.2014 — 345 C 5551/14 = Schaden-Praxis 2015, 17.
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Dementsprechend hat beispielsweise das Amtsgericht Diisseldorf die Verwertung der
Aufnahme einer Kamera im Dauerbetrieb zugelassen, wenn der Unfallgegner gar nicht
auf dem Video zu schen gewesen ist!. Und schlussendlich ist wie dargelegt auch das
offentliche Interesse an einer wirksamen Zivilrechtspflege mit dem Ziel der Durchset-
zung der materiellen Gerechtigkeit als weiterer Umstand zu beachten®. Eine Grenze
ist allerdings dann zu zichen, wenn der Eingriff deutlich zu weit geht und zum z.B.
zum Schutz eines PKW vor einer Sachbeschidigung die Dashcam wie eine stationire
Kamera mit Blick in den privaten Zugangsbereich cingesetzt wird®.

IV. Fallgruppen

Festzuhalten ist daher, dass es unter Beachtung all dieser Umstinde kein generelles
Beweisverwertungsverbot fiir die Aufnahmen von Minikamera im Straflenverkehr
geben kann, sondern ohnehin nach der zitierten Rechtsprechung immer eine Ein-
zelfallabwigung zu erfolgen hat. Selbst wenn ein schwerwiegender Eingriff in das
allgemeine Personlichkeitsrecht vorliegen sollte oder sogar gegen Vorschriften des
Bundesdatenschutzgesetzes verstoflen worden sein sollte, steht dies einer Verwertung
im Zivilprozess nicht zwingend entgegen. Vielmehr ist eine Einzelfallbetrachtung
vorzunehmen, bei der sich anbieten diirfte, im Wesentlichen zwischen den nachfol-
genden Fallgruppen zu unterscheiden.

1. Anlassbezogene Aufnahme

Handelt es sich um eine Aufnahmen, die aufSerhalb eines Dauerbetriebes deshalb er-
folgt, da ein konkretes Verhalten oder eine von der Fahrzeugelektronik erfasste kriti-
sche Fahrsituation hierzu Anlass gibt, wird im Regelfall eine Verwertung zulissig sein,
wenn bei diesem Video ein anschliefender Unfall gefilmt wird*. Denn wer durch
sein Verhalten Anlass fiir eine Aufnahme gibt hat einen damit verbundenen Eingriff
auch eher zu dulden®. Klassische Anwendunggsbereiche fiir eine derartige Aufnahme
diirfen die fortgesetzte Nétigung im Straflenverkehr sein, bei denen ein Betroffener
oder Zeuge ein bestimmtes Verhalten zum Anlass nimmt, die Kamera einzuschalten.
Gleiches gilt fiir den Betrieb einer Kamera in der so genannten Parkplatzbereitschaft,
die sich nach einem Anstof$ von aufen einschaltet, bevor sich der Unfallverursacher
unerkannt entfernen kann. Und hierunter fallen auch die Aufnahmen, die gegebe-
nenfalls geistesgegenwirtig direkt nach einer Kollision vorgenommen werden, um

41 AG Diisseldorf, Beschluss vom 17.12.2014 — 24 C 6736 / 14 = VRR 2015, Nr. 2, 11.

42 LG Landshut, Hinweisbeschluss vom 01.12.2015 — 12 S 2603 / 15 — juris; Greger, NZV
2015, 114.

43 LG Memmingen, Urteil vom 14.01.2016 — 22 O 1983 /13 — juris.

44 Ebenso: Knyrim / Trieb, ZD 2014, 547; Klann, DAR 2015, 78; Bachmeier, DAR 2014, 5;
Richter SVR 2016, 15; Wirsching NZV 2016, 13.

45 BVerfG, Urteil vom 23.02.2007 — 1 BvR 2368/06 = NJW 2007, 23205 Balzer / Nugel, NJW
2014 1622.
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zumindest die Endstellung der Fahrzeuge und gegebenenfalls ein Verhalten nach der
Kollision festzuhalten. Gar nicht erfasst werden kénnen im Ubrigen alle von der
Fahrzeugsensorik erfassten kritischen Verkehrssituationen, die einen berechtigten
Anlass fiir ein automatisches Einschalten einer kurzfristigen Aufzeichnung geben. All
diesen Aufzeichnungen ist gemeinsam, dass sie sich zeitlich und anlassbezogen auf
das notwendige Moment beschrinken und im Regelfall auch nur die Person betrof-
fen ist, die sogar durch eigenes Verhalten Anlass fiir eine solche Aufnahme gegeben
hat. Hier bestehen keine Bedenken zu einer entsprechenden Verwertbarkeit.

2. Dauerbetrieb ohne weitere Vorkehrungen

Problematisch fiir eine Verwertung sind dagegen die Aufnahmen, die bei einem
Dauerbetrieb der Kamera erfolgt sind und bei denen der Verwender gar keine Vor-
kehrungen getroffen hat, um die Aufnahme und damit den Eingriff in das allge-
meine Personlichkeitsrecht einer Vielzahl anderen Personen einzuschrinken. Dies
diirfte insbesondere fiir die Fille gelten, bei denen kein regelmifliges Uberschreiben
sichergestellt ist. Allein unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit wiirde dann
das notwendige Mafd unter mehreren gleich wirksamen Maglichkeiten tiberschritten
und eine Verwertung wire unzulissig?’. Unter diesem Gesichtspunkt ist es auch zu
beanstanden, wenn die Aufnahmen nicht auf der Speichereinheit in der Kamera ver-
bleiben, sondern im regelmifigen Betrieb beispielsweise auf einen externen Anbieter
oder aber die eigene »Cloud« tibertragen werden. Dieser Punkt beeintrichtigt letzt-
endlich die Datensicherheit, indem entweder dritter Anbieter eingeschaltet werden
oder aber die Daten tiber 6ffentlich zugingliche Kanile im Internet bewegt werden
und damit eine weitere Zugriffsmdglichkeit eréffnet wird, die bei dem Verbleiben
auf der internen eigenen Speicherkarte nicht gegeben ist. Auch eine solche Vorge-
hensweise wire unter mehreren gleich wirksame Méglichkeiten die deutlich weit-
reichendere bzw. intensivere und daher entsprechend unter dem Gesichtspunkt der
Erforderlichkeit abzulehnen. Dies gilt erst Recht, wenn sogar Bilder zu einem kon-
kreten Fahrverhalten oder Unfallereignis mit Personenbezug zu Dritten im Internet
veroffentlicht werden, wodurch eine Persénlichkeitsrechtsverletzung vorliegt, die den
Betroffenen sogar einen Unterlassungsanspruch erméglichen kann®®.

3. Dauerbetrieb mit Sicherungsvorkehrungen

Im Regelfall sollten aber Videoaufnahmen als bestmdgliche Grundlage fiir eine
Aufklirung und unter Rekonstruktion eines Verkehrsunfalls im Rahmen einer Gii-
terabwigung im Zivilprozess zugelassen werden®, wenn bei einem Dauerbetrieb

46 Auch nicht im Strafverfahren — vgl. AG Nienburg, Urteil vom 20.01.2015 — 4 Ds 155 / 14 =
VRR 2015, Nr. 5, 11; vgl. im Ubrigen den Uberblick zur Rspr. bei Nugel, VRR 2015 Heft 2, 4ff.

47 Vgl. dazu den Fall des LG Heilbronn, Urteil vom 03.02.2015 -3 S 19/14 1 = NJW-RR 2015,
1019; dhnlich auch Wirsching NZV 2016, 13.

48  Zuletzterem vgl. LG Essen, Urteil vom 10.07.2014 —4 O 157 / 14 = Schaden Praxis 2015, 172.

49 LG Landshut, Hinweisbeschluss vom 01.12.2015 — 12 § 2603 / 15 — juris; LG Frankenthal,
Urteil vom 30.12.2015 — 4 O 358 — 15 — juris; AG Niirnberg, Urteil vom 08.05.2015 — 18
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durch den Verwender entsprechende Vorkehrungen getroffen werden, um den damit
verbundenen Eingriff auf das notwendige Minimum zu beschrinken®. Hierzu zihlt
als Grundvoraussetzung, dass ein regelmifSiges Uberspielen erfolgt. Die verwendete
Speicherkarte sollte dabei so gering gehalten werden, dass der Eingriff sich auf ein
zeitliches Minimum beschrinkt. Die derzeit noch tibliche Verwendung besonders
grofSer Speicherkarten, die auch von vielen Herstellern der Kameras im Rahmen von
Werbemafinahmen hervorgehoben wird, steht im Gegensatz zu diesen Uberlegun—
gen, da sie eine Aufzeichnung iiber viele Fahrstunden erméglichen. Fiir die Unfallre-
konstruktion geniigt nur ein kleiner Zeitraum vor dem Unfallereignis von maximal
einer Minute. Vorzugswiirdig diirfte es allerdings sein, auch einen etwas gréferen
Zeitrahmen, beispielsweise in Form einer halben oder gar einer Stunde als Aufzeich-
nung zuzulassen, bevor diese wieder tiberschrieben wird. Dies vor dem Hintergrund,
dass nicht jegliche moglicherweise erfolgte Unfallbeteiligung innerhalb weniger Mi-
nuten bekannt wird und der Eingriff dadurch, dass die Videoaufzeichnung einen
etwas lingeren Zeitraum als das eigentliche Unfallgeschehen erfasst, sich noch in
tiberschaubaren Grenzen hilt. Unabhingig von diesen ohnehin noch einzelfallbezo-
genen Grenzen ist es in jedem Fall von besonderer Bedeutung, dass die Aufnahmen
im Bereich der Kamera auf einer dortigen Speicherplatte verbleiben und so eine Da-
tensicherheit gewihrleistet ist. Sie sollten grundsitzlich nur zum Zwecke der (zi-
vilrechtlichen) Unfallrekonstruktion mit dem entsprechenden Speichermedium von
der Kamera getrennt und dauerhaft aufbewahrt werden. Alle weiteren Aufnahmen
sollten in den dargelegten zeitlichen Abstinden im regelmifligen Betrieb sogleich
wieder {iberschrieben werden. Auf einer solchen Basis bestehen aber im Rahmen
der Giiterabwigung im Zivilprozess iiberzeugender Weise keine Bedenken, die einer
Verwertung entgegenstehen.

4. Ausblick

Letztendlich spiegelt sich der iiberzeugende Ansatz dieser vermittelnden Losung
unter Einschluss technischer Moglichkeiten auch in den Empfehlungen des Ar-
beitskreises VI des VGT wieder. Bereits auf der Ebene der Beweiserhebung wird
empfohlen, anstelle eines generellen Verbots oder einer generellen Zulassung derar-
tiger Aufzeichnungen einen sachgerechten Ausgleich zwischen Beweisinteresse und
Personlichkeitsrecht vorzunehmen. Dieser sollte am Besten darin bestehen, dass die
Aufzeichnung mittels derartiger Gerite zuldssig ist, wenn sie anlassbezogen, insbe-
sondere bei einem (drohenden) Unfall, erfolgt oder bei ausbleibendem Anlass kurz-
fristig tiberschrieben wird.

C 8938/14 = DAR 2015, 472; Vgl. dazu auch Greger, NZV 2015, 414 mit Hinweis auf
eine Verwertung derartiger Aufnahmen in einem Verfahren vor dem OLG Miinchen zum Az.
10 U 795 / 12 — beendet durch Vergleich.

50 Ebenso Ahrens, MdR 2015, 926; Wirsching NZV 2016, 13; Richter SVR 2016, 15; Klann
DAR 2016, 81f; Balzer / Nugel, NJW 2014, 1622 sowie Deutscher VRR 2016 Nr.1 4 - 9.
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Beschiftigung von Fahrlehrern auf Honorarbasis

Dietrich Jaser
Rechtsanwalt, Interessenverband Deutscher Fahrlehrer e.V. (IDF), Giinzburg

1. Einleitung

In der Vergangenheit gab und gibt es immer wieder Meinungsverschiedenheiten
zwischen diversen Fahrlehrerverbinden, Behérden und Fahrlehrern iiber die Frage
der Zulissigkeit der Beschiftigung von Fahrlehrern ohne Fahrschulerlaubnis als freie
Mitarbeiter auf Honorarbasis, also Selbststindige im sozial- und arbeitsrechtlichen
Sinne. Ich betone das deshalb, weil der Begriff der Beschiftigung in den verschiede-
nen Rechtsgebieten nicht deckungsgleich ist, wie wir nachher anhand einiger Ent-
scheidungen verschiedener Gerichtsbarkeiten sechen werden.

Ich werde im Folgenden die derzeitige — leider etwas verworrene — Rechtslage zu
dieser Frage anhand dieser Entscheidungen und der unterschiedlichen Standpunkte
einzelner Verbinde und Behorden darstellen. Anschlieflend werde ich diese aus der
Sicht des Interessenverbands Deutscher Fahrlehrer bewerten und dessen Regelungs-
vorschlag darlegen.

2. Derzeitige Rechtslage und aktuelle Rechtsprechung hierzu

a. Die mafl¢geblichen Rechtsvorschriften

Zunichst seien die mafigeblichen Rechtsvorschriften dargestellt. Das ist im Fahrleh-
rerrecht — einem Spezialgebiet des Verwaltungsrechtes — zunichst die Regelung in §
1 Abs. 4 des Fahrlehrergesetzes (FahrlG). Dessen Satz 1 lautet:

$ 1 FahrlG — Erfordernis und Inhalt der Fahrlehrerlanbnis

(4) Von der Fabrlehrerlaubnis darf nur zusammen mit der Fahrschulerlanbnis oder
im Rahmen eines Beschiftigungs- oder Ausbildungsverhiiltnisses mit dem Inhaber ei-
ner Fahrschule Gebrauch gemacht werden.

Die Uberwachungspflicht des Fahrschulinhabers oder verantwortlichen Leiters des
Ausbildungsbetriebs ist in § 16 FahrlG geregelt. In dieser etwas sperrigen Vorschrift
ist u.a. geregelt:
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§ 16 FahrlG — Allgemeine Pflichten des Inhabers der Fahrschule und des verant-
wortlichen Leiters des Ausbildungsbetriebs

(1) Der Inhaber der Fahrschule oder der verantwortliche Leiter des Ausbildungsbe-
triebs hat dafiir zu sorgen, dafS die Ausbildung der Fabrschiiler und der Fahrlehrer
mit befristeter Fahrlehrerlaubnis den Anforderungen des § 6 Abs. 1 und 3 entsprich.
Er hat die beschiftigten Fahrlehrer griindlich in die Aufgaben einer Fahrschule einzu-
Siihren und sie bei der Ausbildung der Fabrschiiler und der Fahrlehrer mit befristeter
Fahrlehrerlaubnis sowie bei der Durchfiihrung von Aufbauseminaren [...] und von
Fahreignungsseminaren |[...] sachgerecht anzuleiten und zu iiberwachen. Er ist ferner
dafiir verantwortlich, daf sich die erforderlichen Unterrichtsriume, Lehrmittel und
Lehrfahrzeuge in ordnungsgemdfSem Zustand befinden.

(2) Der Inhaber der Fahrschule oder der verantwortliche Leiter des Ausbildungsbe-
triebs hat dafiir zu sorgen, daff die beschiftigten Fabrlehrer den Pflichten nach § 6
Abs. 2 Satz 1 und § 33a nachkommen und die Zeiten nach § 6 Abs. 2 Satz 2 und 3
nicht iiberschritten werden.

[-.]

Eine Definition des Beschiftigungsverhiltnisses findet sich in § 2 Abs. 3 der Durch-
fithrungsverordnung zum Fahrlehrergesetz (DV-FahrlG). Dessen Satz 2 lautet:

§ 2 DV-FahrlG — Fabrlebhrerschein

(3) [...] Ein Beschiftigungsverhiltnis nach Satz 1 setzt einen Arbeitsvertrag voraus,
der den Inhaber der Fahrlehrerlaubnis zu einer bestimmten Ausbildungsleistung nach
Weisung und unter Aufsicht des Inhabers der Fahrschulerlaubnis oder gegebenenfalls
des verantwortlichen Leiters des Ausbildungsbetriebes verpflichtet.

Diese verengende Auslegung des verwaltungsrechtlichen Beschiftigungsbegriffes war
die Ursache fiir erhebliche Meinungsverschiedenheiten und Rechtsstreitigkeiten.
Doch bevor ich dazu komme, sei noch die Vorschrift des § 2 des sechsten Buches des
Sozialgesetzbuchs, das die Rentenversicherung regelt, dargestellt, die in der kontro-
vers gefiihrten Diskussion gerne tibersechen wird. Dessen Satz 1 Nr. 1 lautet:

§ 2 SGB VI — Selbstiindig Tiitige

Versicherungspflichtig sind selbstindig titige

1. Lebrer und Erzieher, die im Zusammenhang mit ihrer selbstindigen Tiitigkeit re-
gelmiifSig keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschiftigen, |[...]

Nach stindiger Rechtsprechung der Sozialgerichte zihlen auch Fahrlehrer zu den
Lehrern im Sinne dieser Vorschrift.

b. Aktuelle Rechtsprechung
Nach der Darstellung der wichtigsten Rechtsvorschriften komme ich nun zur aktuel-
len Rechtsprechung zur Frage ob ein Fahrlehrer ohne Fahrschulerlaubnis auch ohne
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ein formliches Arbeitsverhiltnis mit einem Inhaber einer Fahrschulerlaubnis, also
ein freies Dienstverhiltnis im Sinne einer freien Mitarbeit, einzugehen. Der ersten
hier dargestellten Entscheidung zur Frage ob ein Fahrlehrer ohne Fahrschulerlaubnis
als freier Mitarbeiter titig sein kann, lag eine steuerrechtliche Streitigkeit zugrunde.
Worum ging es in diesem Fall?

aa. Die steuerrechtliche Beurteilung
Der zugrunde liegende Fall:

Eine Fahrschul-GmbH, die Kligerin, zog aus Rechnungen von sog. »Fremdfahr-
lehrern« Vorsteuerbetrige ab. Das Finanzamt lieff den Vorsteuerabzug aus diesen
Rechnungen nicht zu, denn es war der Auffassung, die bezeichneten Fahrlehrer seien
als Arbeitnehmer der Kligerin titig gewesen. Das Finanzgericht beurteilte die Fahr-
lehrer nach einer Wiirdigung des Gesamtbildes der Verhiltnisse als Unternehmer.
Sie seien nicht als Arbeitnehmer in das Unternechmen der Kligerin eingegliedert
gewesen, hitten ein eigenes Unternehmerrisiko getragen und seien deshalb fiir die
Kldgerin als Subunternehmer titig geworden. Das Finanzamt legte dagegen Revision
ein und riigte, das Finanzgericht habe fehlerhaft die gesamten Umstinde des Falles
gewiirdigt und dabei die Vorschriften des Fahrlehrergesetzes aufler Acht gelassen.
Denn aus der — damaligen — Vorschrift des § 1 Abs. 2 FahrlG, die der heutigen Re-
gelung in § 1 Abs. 4 FahrlG entspricht, ergebe sich, dass ein Fahrschulinhaber einem
Fahrlehrer keine Fahrschiiler zur praktischen Ausbildung in eigener Verantwortung
zuweisen diirfe.

Der Bundesfinanzhof' sah dies jedoch anders und erklirte:

»Aus § 1 Abs. 2 FahrlG ergibt sich nicht, dass die Kliigerin als Inbaberin einer Fahr-
schulerlaubnis ein Beschiftigungsverhiltnis nur mit einem unselbstindig titigen
Fahrlehrer als Inhaber einer Fabrlehrererlaubnis (§ 2 FahrlG) eingehen durfie. Die
Vorschrift des § 1 Abs. 2 Satz 2 FahrlG bestimmt, dass von der Fabrlehrererlaub-
nis »nur zusammen mit der Fabrschulerlaubnis oder im Rabhmen eines Beschifti-
gungsverhiltnisses mit einem Inhaber einer Fabrschulerlaubnis Gebrauch gemacht
werden« darf. Die Vorschrift regelt nicht, welche Art von Beschiftigungsverhiiltnis
(im Innenverhiiltnis) vereinbart werden kann. Vielmehr will sie eine Bestimmung im
AufSenverhiilimis treffen und verhindern, dass der Inhaber einer Fahrlehrererlaubnis
die Ausbildung nicht obhne die Verantwortlichkeit eines Fahrschulerlaubnisinhabers
ausfiihrt. Die aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht nicht priizise Bezeichnung »Beschif-
tigungsverhiltnis« lisst offen, ob eine selbstindige oder eine unselbstindige Titighkeit
vereinbart wird. «

1 BFH, Urteil vom 17.10.1996 — V R 63/94
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bb. Die arbeitsrechtliche Beurteilung
Der niichsten Entscheidung zu dieser Problematik lag eine arbeitsrechtliche Frage-
stellung zugrunde. Der Sachverhalt:

Ein Fahrlehrer, der Kliger, verlor nach einer strafrechtlichen Verurteilung seine
Fahrschulerlaubnis. Daraufthin wandte er sich an den mit ihm befreundeten Beklag-
ten, der Inhaber einer Fahrlehrerlaubnis war, jedoch nicht als Fahrlehrer titig war,
um mit diesem eine Mdglichkeit zu finden, wie er trotz des Verlustes seiner Fahr-
schulerlaubnis weiter mit den Mitteln seiner ehemaligen Fahrschule als Fahrlehrer
titig sein konnte. Man einigte sich schlieffllich darauf, dass der Beklagte eine Fahr-
schulerlaubnis in den Riumen der ehemaligen Fahrschule des Kligers beantragt und
ihn dort als Fahrlehrer beschiftigt. Alle erforderlichen Mittel zum Betreiben einer
Fahrschule standen im Eigentum des Kligers, insbesondere auch die Unterrichtsriu-
me und Lehrfahrzeuge. Dieser wurde sodann als Fahrlehrer titig, akquirierte Fahr-
schiiler, vereinbarte mit diesen Zeitpunkt und Umfang der Fahrschulausbildung und
fithrte die Fahrschulausbildung vollstindig durch. Alle Einnahmen aus dem Fahr-
schulbetrieb mit Ausnahme der Auslagen und Aufwendungen des Beklagten flossen
dem Kliger zu. Aufler der gesetzlich vorgeschrieben Anleitung und Uberwachung
des Kligers entfaltete der Beklagte keine Titigkeit in der Fahrschule. Der Klager war
auflerdem noch fiir eine andere Fahrschule als freier Mitarbeiter titig. Nach Unstim-
migkeiten zwischen den beiden kam es zum Zerwiirfnis, in dessen Folge der Beklagte
die Fahrschule abmeldete.

Der Kliger erhob darauf Klage zum Arbeitsgericht. Dieses erklirte sich jedoch
fiir unzustindig, weil zwischen den Parteien kein Arbeitsverhiltnis bestanden habe.?
Denn die Tétigkeit des Kligers sei weder fremdbestimmt noch fremdniitzig gewesen.
Die dagegen gerichtete Beschwerde hat das Lalndcsarbf:itsgericht3 (LAG) zuriickge-
wiesen. In seiner Begriindung fiihrte das LAG unter anderem aus:

»Entgegen der Meinung des Kligers folgt eine arbeitsgerichtliche Zustindigkeir auch
nicht aus § 1 Abs. 2 Fahrlehrergesetz. Ein Beschiftigungsverhilinis kann nicht nur
mit einem unselbstindig titigen Fahrlehrer als Inbaber einer Fabrlehrererlaubnis be-
griindet werden. Wenn die Vorschrift des § 1 Abs. 2°S, 2 Fabrlehrergesetz bestimmt,
dass von der Fahrlehrererlaubnis nur zusammen mit der Fahrschulerlaubnis oder im
Rahmen eines Beschiftigungsverhiltnisses mit einem Inhaber einer
Fabrschulerlaubnis Gebrauch gemacht werden darf; so regelt diese Vorschrift nicht,
welche Art von Beschiftigungsverhilinis im Innenverhilinis vereinbart werden kann,
vielmehr will sie eine Bestimmung im AufSenverhilimis treffen und verhindern, dass
der Inhaber einer Fahrilehrererlaubnis die Ausbildung nicht ohne die Verantwortlich-
keit eines Fahrschulerlaubnisinhabers ausfiibrt (BFH vom 17,10.1996 V R 63/94,
OB 1997,209).«

2 ArbG Stuttgart, Beschluss vom 19.05.2005 — 9 Ca 553/04

3 LAG Stustgart, Beschluss vom 09.09.2005 — 6 Ta 18/05
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cc. Die verwaltungsrechtliche Beurteilung
Der Sachverhale*:

Im November 2010 wurde dem beklagten Landratsamt mitgeteilt, dass auf dem
PKW eines Fahrlehrers ohne Fahrschulerlaubnis, dem Kliger, die Werbeaufschrift
»Fahrschule XY« angebracht sei. In der Folge wies das Landratsamt den Kliger darauf
hin, diese Aufschrift sei unzulissig, da er nicht Inhaber einer Fahrschulerlaubnis sei.
Der Kliger entfernte seinen Namen, das Wort »Fahrschule« lief§ er jedoch stehen.
Darauthin verlangte das Landratsamt vom Kliger, er miisse bei einer Fahrschule ein
Arbeitsverhiltnis eingehen, da im Fahrschulwesen wegen der Anleitungs- und Uber-
wachungspflicht des Fahrschulinhabers eine Titigkeit als freier Mitarbeiter nicht
moglich sei. Gleichzeitig wurde er aufgefordert, es umgehend zu unterlassen, auf
eigene Rechnung zu schulen.

Dieser Rechtsauffassung widersprach der Kliger und erklirte, die Aufschrift
»Fahrschule« sei vollig zu Recht an seinem Ausbildungsfahrzeug angebracht, da er
mit seinem Fahrzeug Fahrschiiler fiir die Fahrschulen, bei denen er beschiftigt sei,
praktisch ausbilde. Er erbringe eine Dienstleistung, die er den Fahrschulen, fiir die er
beschiftigt sei, in Rechnung stelle. Die Behauptung des Landratsamts, im Fahrschul-
wesen seien keine »freien Mitarbeiter« méglich, sei unzutreffend. Fiir ein Beschifti-
gungsverhiltnis im Sinne des § 1 Abs. 4 des FahrlG reiche ein Dienstvertrag, der den
Anforderungen an die Pflichten eines Fahrschulinhabers nach § 16 FahrlG geniige.
Auf die Rechtsnatur des Beschiftigungsverhilenisses, die unterschiedlichster Art sein
konne, komme es ebenso wenig an, wie auf die Form. Das Beschiftigungsverhiltnis
bediirfe daher auch nicht der Schriftform.

Daraufhin teilte ihm das Landratsamt mit, dass es bei seiner bisherigen Rechts-
auffassung bleibe und sandte ein Rundschreiben an alle Fahrschulen im Landkreis
worin es diesen unter anderem mitteilte, die Beschiftigung von Fahrlehrern als freie
Mitarbeiter sei mit dem Fahrlehrerrecht nicht vereinbar. Freie Mitarbeiterverhilt-
nisse miissten umgehend in Arbeitsverhiltnisse umgewandelt werden. Infolge die-
ses Rundschreibens wagte keine Fahrschule mehr, den Kliger auf Honorarbasis zu
beschiftigen. Mit Ausnahme eines befristeten Teilzeitarbeitsverhiltnisses verlor der
Kldger, der zuvor ein durchschnittliches Bruttomonatseinkommen von rund 4.700
EUR erzielt hatte, seine Beschiftigungsmoglichkeiten und erlitt dadurch enorme
wirtschaftliche EinbufSen.

Darauthin beantragte der Kliger beim Verwaltungsgericht (VG) im Wege einer
einstweiligen Anordnung festzustellen, dass seine Beschiftigung als freier Mitarbeiter
in Fahrschulen auch ohne Fahrschulerlaubnis zulissig sei und das Landratsamt zu
verpflichten, dies allen Fahrschulen im Landkreis schriftlich mitzuteilen. Das Ver-
waltungsgericht lehnte den Antrag ab und begriindete dies damit, dass nach den
eingangs dargestellten Vorschriften des § 1 Abs. 4 FahrlG des § 2 Abs. 3 DV-FahrlG

4 VG Sigmaringen, Beschluss vom 19.07.2011 — 4 K 2143/11; VGH Baden-Wiirttemberg,
Beschluss vom 07.12.2012 — 9 S 2245/11; VG Sigmaringen Urteil vom 09.10.2012 — 4 K
4032/11
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eine Beschiftigung als Fahrlehrer ohne Fahrschulerlaubnis nur im Rahmen eines
Arbeitsverhiltnisses zulissig sei. Denn nur im Rahmen des arbeitsrechtlichen Wei-
sungsrechts des Fahrschulinhabers sei eine ordnungsgemifle Anleitung und Uberwa-
chung der beschiftigten Fahrlehrer miioglin:h5 .

Da der Klidger mit diesem Beschluss nicht einverstanden war, legte er Beschwer-
de beim Verwaltungsgerichtshof (VGH) ein®. Dieser hob den Beschluss des Verwal-
tungsgerichts auf und verpflichtete das Landratsamt, die Fahrschulen im Landkreis
schriftlich zu informieren, dass der Kliger

rauch im Rahmen eines Beschiftigungsverhiltnisses als »freier Mitarbeiter« beschif-
tigt werden kann, solange seine Anleitung und Uberwﬂc/mng nach § 16 FahrlG da-
von unbeeintrichtigt bleibt.«

Denn nach Auffassung des VGH spreche einiges dafiir,

rdass die Anerkennung eines Beschiftigungsverbiltnisses, das offenere Strukturen als
die eines formlichen Arbeitsvertrages aufweist, im Einklang mit den mafSgeblichen

rechtlichen Bestimmungen stebt.«

In seiner Begriindung fithrte der VGH unter anderem weiter aus:

»Das Fahrlehrergesetz enthiilt eine Reibe von den Betrieb von Fahrschulen und die
Rechisverhiiltmisse der bei ihnen beschiftigten Fahrlehrer betreffenden Regelungen mit
dem Ziel, eine fundierte Ausbildung zu garantieren und damit die mit dem Erwerb
einer Fabrerlaubnis verbundenen Gefabren fiir die Allgemeinbeit zu minimieren. Die
mit diesem Zweck notwendigerweise verbundenen Eingriffe in das in Art. 12 [...] GG
garantierte Recht auf freie Wahl des Berufes und seiner Ausiibung hat den Gesetzgeber
mafSgeblich dazu veranlasst, [...] das Gesetz iiber das Fabrlehrerwesen |[...] zu [...].
Dabher sind die in diesem Gesetz enthaltenen Beschrinkungen der beruflichen Tiitig-
keit von Fahrlehrern im Lichte des Art. 12 [...] GG so auszulegen, dass einerseits vom
genannten Ziel keine Abstriche gemacht werden miissen, andererseits jedoch innerbalb
des so beschriebenen Rahmens eine miglichst freie Betiitigung erhalten bleibt. Dies gilt
auch fiir die Frage der Ausgestaltung des in § 1 Abs. 4 FahrlG genannten »Beschiifti-
gungsverhiltmisses«. [...]

Der Inhaber einer Fahrschule ist verpflichtet, die von ihm beschiftigten Fabrlehrer
»sachgerecht anzuleiten und zu fiberwachenc [...], insbesondere dafiir zu sorgen, dass
die Fahriehrer ibren Weiterbildungspflichten nachkommen und nicht iiber ibre Be-
lastbarkeit hinaus praktischen Fahrunterricht erteilen [...].[...]

Nach Gesetzeslage sind somit nur »Beschiftigungsverhiltnisse« zuliissig, die diesen An-
forderungen gerecht werden. Ihre konkrete privatrechtliche Ausgestaltung ist dagegen
nicht Sache der zur Aufsicht berufenen Behirde. [...]

5 VG Sigmaringen, Beschluss vom 19.07.2011 — 4 K 2143/11
6 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 07.12.2012 -9 S 2245/11
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Nach Auffassung des VGH

rerscheint nach vorliufiger Bewertung auch die Tiitigkeit als beschiftigter Fahrlehrer
in einer offeneren Form als der eines Arbeitsvertrages jedenfalls denkbar, wobei es [...]
auf die konkrete Ausgestaltung im Einzelfall ankommt. «

In seinem Beschluss gelangt der VGH zu der Auffassung,

»dass von Gesetzes wegen auch eine »freie Mitarbeiterstellung« des Typs, wie sie vom
Antragsteller jahrelang ausgeiibt wurde und weiterhin ausgeiibt werden soll, nicht
im Widerspruch zu den Regelungen des Fabrlehrergesetzes steht, wenn und solange
hierdurch die gesetzlichen Aufsichtsrechte und Uberwachungspflichten des Fabrschu-
linhabers, mit dem der Antragsteller in privatrechtlichen Vertragsbeziehungen steht,
nicht beeintrichtigt werden. [...] Eine ausnahmslose Begrenzung maglicher Beschiif-
tigungsverhiltnisse auf einen Arbeitsvertrag wire daher nur auf der Grundlage des
§ 2 Abs. 3 [...] der Durchfiibrungsverordnung zum Fahrlehrergesetz [...] miglich. «

Diese Regelung — Erfordernis eines Arbeitsvertrags — hilt der VGH fiir ungiiltig und

erklirt hierzu, dass

»der Senat nach der im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes allein miglichen vor-
liiufigen Priifung ernstliche Zweifel [hegt], 0b das Erfordernis eines »Arbeitsvertrages«
[...] unter Ausschluss jeder [...] freieren Form eines Beschiftigungsverbiltnisses, von
einer hinreichenden Ermdichtigungsnorm gedeckr und daber giiltig ist.«

Im zwischenzeitlich eingeleiteten Hauptsacheverfahren schloss sich das Verwal-
tungsgericht der Rechtsauffassung des VGH an und stellte fest, dass entgegen dem
eindeutigen Wortlaut des § 2 Abs. 3 der Durchfiihrungsverordnung gerade unter
Berticksichtigung der iibrigen gesetzlichen Regelungen im Fahrlehrergesetz nicht
zwingend ein Beschiftigungsverhiltnis im Sinne eines Arbeitsvertrages zwischen

Fahrschullehrer und Fahrschulinhaber erforderlich ist und stellt hierzu klar’:

»Die durch die Durchfiihrungsverordnung vorgenommene Konkretisierung und Ver-
engung des Beschiftigungsverhiltnisses auf einen Arbeitsvertrag ist schon mangels
Ermiichtigungsgrundlage im Fabrlehrergesetz nicht haltbar [...]. Ebensowenig folgt
aus der durch das Fabrlehrergesetz getroffenen Ausgestaltung des Verhiltnisses zwi-
schen Fahrschulinhaber und Fabrlehrer, dass es sich hierbei zwingend uwm ein Ar-
beitsverhéltnis im arbeitsrechtlichen Sinne handeln muss [...]. Dariiber hinaus wire
selbst beim Vorliegen eines Arbeitsvertrages nicht ohne weiteres gewibrleistet, dass die
Anleitungs- und Uberwachungspflichten sowobl des Fahrschulinhabers als auch der
zustindigen Behirde erfiillt werden konnen [...].«

7 VG Sigm