Das Verfallsverfahren gem. § 29 a OWiG
im straflenverkehrsrechtlichen Bereich

Verjihrung und Berechnung des Verfallsbetrags

Von Rechtsanwiltinnen Dr. Daniela Mielchen und Simone Meyer

In Kiirze

Lange Zeit haben die Behdrden im Bereich des Ver-
kehrsordnungswidrigkeitenrechts von der Vorschrift des
$ 29a OWiG keinen Gebrauch gemacht. Erst in den letz-
ten Jahren findet das Verfallsverfahren zunehmend An-
klang — zumindest bei den Bufgeldstellen. Insbesondere
Verstofle gegen die Ladungsvorschriften werden nicht
mehr wie bisher mit GeldbufSen und Punkten im Ver-
kehrszentralregister geahndet, sondern enden immer
hdufiger in einem Verfallsverfahren. Aufgrund der Tatsa-
che, dass es sich hierbei im verkehrsrechtlichen Bereich
um ein Instrument handelt, zu dessen Anwendung nur
wenig Rechtsprechung existiert, herrscht in wichtigen
Teilbereichen noch Kldrungsbedarf- So zeigt die Praxis,
dass insbesondere zu den Fragen der Verjihrung und den
anzuwendenden Berechnungsmethoden bei der Bestim-
mung des fiir verfallen zu erklirenden Betrags immer
noch Rechtsunsicherheit besteht. Der vorliegende Bei-
trag soll am Beispiel von Verfallsverfahren wegen Uber-
ladungen die Rechtslage darstellen und Lésungswege
aufzeigen.

i. Einleitung

Das urspriinglich aus dem Strafrecht stammende Ver-
fallsverfahren verfolgte den Zweck, der organisierten Krimi-
nalitdt und insbesondere dem Drogenhandel entgegenzuwir-
ken. Den Tiétern derartiger Delikte sollte aufgezeigt werden,
dass sich Straftaten nicht lohnen, indem man bei ihnen den
durch die Tat erlangten Vermdgensvorteil abschopfte. In das
Ordnungswidrigkeitenrecht wurde das Verfallsverfahren im
Jahr 1986 durch das Zweite Gesetz zur Bekdmpfung der Wirt-
schaftskriminalitdt {ibernommen, um auch in diesem Bereich
eine rechtswidrige Bereicherung zu verhindern. Zwar war
hier die Abschopfung rechtswidrig erlangter Vermdgensvor-
teile bereits durch die im Rahmen eines BuBgeldverfahrens
festzusetzende GeldbuBle nach § 17 OWiG sichergestellt. Die
Erfahrung zeigte jedoch, dass einer Vermdgensabschopfung
in den Fillen Grenzen gesetzt waren, in denen dem Titer kein
Verschulden nachgewiesen werden konnte oder in denen
nicht der Téter, sondern ein Dritter die Vorteile aus der Tat er-
langt hat.! Denn fiir die Anwendung des § 17 OWiG bedarf es
nach wie vor einer Ordnungswidrigkeit, d.h. einer rechtswid-
rigen und vorwerfbaren Handlung, bei deren Vorliegen dann
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aber nur eine Abschdpfung beim Téter, nicht auch bei einem
Dritten, méglich ist. Um diese Liicke zu schlieBen, wurde das
Verfallsverfahren auch in das Ordnungswidrigkeitenrecht
iibernommen.? Wie heute noch bei der Bemessung der Geld-
buBle gem. § 17 OWiG, galt damals das Nettoprinzip, wonach
nur die durch die Tat tatsichlich erlangten Vermogensvorteile
— abziiglich etwaiger fiir die Tat erbrachter Aufwendungen —
abgeschopft werden diirfen.? Mit der Gesetzesénderung der
strafrechtlichen Verfallsvorschriften im Jahr 1992 wurde al-
lerdings das sog. Bruttoprinzip eingefiihrt, wonach nunmehr
alles, was der Titer fiir die Tat oder aus ihr erlangt hat, ohne
Abzug gewinnmindernder Kosten abgeschopft werden kann.*
Auch wenn die Anwendung des Bruttoprinzips eher fiir einen
pdnalen Charakter spricht, soll der Verfall ausschlieBlich eine
priventiv-ordnende, kondiktionsdhnliche Mafinahme sein,’
die verhindern soll, dass sich der Titer einer mit GeldbuBe
bedrohten Handlung oder ein Dritter an dieser bereichert.

2. Anwendungsbereich

In seiner Ausgestaltung als Liickenfiiller sollte § 29 a
OWiG somit grundsitzlich nur anwendbar sein, wenn die Ab-
schépfung nicht schon mit der Festsetzung einer GeldbuBe
nach § 17 OWiG erreicht werden kann.® Dies ist der Fall

1. nach § 29a Abs.1 OWiG, wenn der Téter selbst einen
VermOgensvorteil erlangt hat, indem er rechtswidrig,
aber nicht vorwerfbar eine mit GeldbuBe bedrohte Hand-
lung begangen hat,

2. nach § 29a Abs.2 OWiG, wenn ein anderer als der Téter
den aus der Tat erwachsenden Vermdgensvorteil erlangt
hat.”

An diese Intention des Gesetzgebers hilt sich heute al-
lerdings kaum noch eine Behorde. So ist zunehmend festzu-
stellen, dass zunichst eingeleitete Bufgeldverfahren — selbst
wenn der Titer vorwerfbar gehandelt hat — nach § 47 OWiG
wieder eingestellt werden, um ein Verfallsverfahren einleiten
zu kénnen. Dies soll zwar nicht gesetzeswidrig sein, steht
aber mit der gesetzgeberischen Absicht auch nicht im Ein-
klang.® Offensichtlich haben die Behorden erkannt, dass
durch die Anwendung des Bruttoprinzips im Verfallsverfah-
ren hiufig weit hohere Betrige erzielt werden konnen als im
BuBgeldverfahren, in welchem Aufwendungen etc. durch die
Anwendung des Bruttoprinzips bei der Bemessung der Geld-
buBe keine Beriicksichtigung finden und die Ahndung zudem
durch Hochstgeldbufien begrenzt ist.

3. Ankniipfungstat

Soll ein Verfallsverfahren eingeleitet werden, stellt sich
die Frage, welche Ankniipfungstat maflgeblich ist. Denn je
nachdem wer die mit GeldbuBe bedrohte Handlung begangen
und wer den Vermogensvorteil erlangt hat, ist auf die ver-
schiedenen Tatbestandsvarianten des § 29 a OWiG abzustel-
len. Da § 29 a OWiG im Gegensatz etwa zu § 30 OWiG kei-
nen bestimmten Téterkreis vorgibt und dariiber hinaus auch
kein Vorrangverhiltnis zwischen mehreren in Betracht kom-
menden Ankniipfungstaten benennt, kann die Behérde selbst
entscheiden, auf wessen Handlung abgestellt werden soll.’
Voraussetzung ist lediglich, dass eine mit Geldbufe bedrohte
Handlung begangen wurde. Nach § 1 Abs.2 OWiG ist dies
eine rechtswidrige Handlung, die den Tatbestand eines Geset-
zes verwirklicht, welches die Ahndung mit einer Geldbufle
zulisst, auch wenn sie nicht vorwerfbar begangen wurde. Die
Handlung muss somit nicht zwingend vorwerfbar begangen
worden sein. Eine nicht vorwerfbare Handlung muss aber in
jedem Fall den Tatbestand erfillen. Ist nur vorsatzliches Han-
deln tatbestandsmiBig, muss der Téter mit Vorsatz gehandelt
haben. Ist hingegen auch fahrldssiges Handeln mit GeldbuBe
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bedroht, muss der Téter zumindest objektiv pflichtwidrig ge-
handelt haben.'?

Im straflenverkehrsrechtlichen Bereich hat dies regelma-
Big zur Folge, dass zwei oder sogar drei Ankniipfungstaten in
Betracht kommen. So kann auf die Handlung des Fuhrunter-
nehmers gemiB §§ 31 Abs.2, 34, 69a StVZO0, § 24 StVG bzw.
eines Biiroangesteliten, dem beispielsweise die Disposition
zur eigenverantwortlichen Bearbeitung tiberlassen wurde (§ 9
OWiG) oder die Handlung des Fahrers geméf § 69a StVZO,
§ 24 StVG abgestellt werden. Manche Behorden wihlen als
Ankniipfungstat aber auch eine Aufsichtspflichtverletzung
des Betriebsinhabers nach § 130 OWiG, wenn iber einen lén-
geren Zeitraum zahlreiche Uberladungen der Fahrer festge-
stellt werden.

a. Uberladung des Fahrers

Als Ankniipfungspunkt wird hdufig die Tat des Fahrers
genutzt, da hier wohl schon aufgrund der festgestellten Uber-
ladung eine mit Geldbufie bedrohte Handlung vorliegt. Da der
Fahrer — sofern er nicht selbstfahrender Fuhrunternehmer ist —
durchdie Uberladung inder Regel selbstnichtserlangthat, wird
der Drittverfall nach § 29a Abs.2 OWiG angeordnet oder ein
selbstindiges Verfahren nach § 292 Abs. 4 OWiG eingeleitet.

b. Anordnen oder Zulassen durch Halter oder
Disponenten

Soll die Tat des Halters bzw. des Disponenten als Grund-
lage fiir das Verfallsverfahren dienen, reicht allein die Fest-
stellung der Uberladung nicht aus. Denn hier muss nachge-
wiesen werden, dass der Betroffene gegen die dem Halter ob-
liegenden Pflichten verstoen hat (,,.Der Halter darf die Inbe-
tricbnahme nicht anordnen oder zulassen, wenn...*). Nach
obergerichtlicher Rechtsprechung liegen diese darin, unter
Anwendung der ihm zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten
zu verhindern, dass ein Fahrzeug in {iberladenem Zustand im
offentlichen StraBenverkehr zum Einsatz gelangt. Er ist nicht
nur gehalten, bei der Auswahl der Fahrer die erforderliche
Sorgfalt anzuwenden und ihnen die notwendigen Anweisun-
gen zu erteilen. Seine Pflicht ist es grundsétzlich ebenfalls,
sich durch gelegentliche, auch iiberraschende, Stichproben
davon zu iiberzeugen, dass seine Weisungen auch beachtet
werden.!! Liegt ein VerstoB vor, kann ein Verfall angeordnet
werden, wobei die Verfahrensart sich danach richtet, ob der
Halter selbst oder der Disponent gehandelt hat und ob die be-
troffene Person den Vermdgensvorteil personlich erlangt hat
oder eine hinter ihm stehende juristische Person.

c. Aufsichtspflichtverietzung, § 136 OWIG

Schaut man sich die unter Punkt 3.b. dargestellten Pflich-
ten des Halters an, dringt sich die Frage auf, weshalb manche
Behorden fiir die Ankniipfungstat auf eine Handlung bzw. ein
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Unterlassen des Betriebsinhabers geméf § 130 OWiG abstel-
len. Denn die an einen Betriebsinhaber nach § 130 OWiG ge-
stellten Anforderungen werden nach obergerichtlicher Recht-
sprechung mehrheitlich bereits von § 31 Abs.2 StVZO abge-
deckt. So liegen auch nach § 130 OWiG VerstoBe des Firmen-
inhabers vor, wenn er seine Mitarbeiter nicht sorgfiltig
auswihlt, sie nicht {iber ihre Aufgaben und Pflichten aufklart
und sie nicht ausreichend {iberwacht, wobei das Ausmalf der
Aufsichtspflicht von der Gréfie und Organisation des Be-
triebs, der Vielfalt und der Bedeutung der zu beachtenden
Pflichten abhingt.!? Zwar soll ein VerstoB nach § 130 OWiG
dariiber hinaus vorliegen, wenn der Aufsichtspflichtige es un-
terldsst, konkrete Zuwiderhandlungsgefahren abzuwenden
und gegen Verstdfle von Mitarbeitern einzuschreiten.'*> Doch
ergibt sich diese Pflicht bereits aus dem Erfordernis des § 31
Abs.2 StVZO, die Mitarbeiter sorgfiltig auszuwéhlen und zu
kontrollieren. Denn begeht ein Mitarbeiter diverse Verstdfle
und bestehen daher Zweifel an dessen Zuverldssigkeit, muss
der Betriebsinhaber einschreiten, da ihm sonst der Vorwurf
gemacht werden konnte, die Begehung dieser Versto8e 1.S.d.
§ 31 Abs.2 StVZO zugelassen zu haben. Insoweit ist kein
Grund ersichtlich, im Rahmen eines Verfallsverfahrens als
Ankniipfungstat § 130 OWiG heranzuziehen. Dies zumal
§ 130 OWiG nach herrschender Meinung lediglich ein Auf-
fangtatbestand ist"* und somit im Verhéltnis zu § 31 Abs. 2
StVZO als subsididr anzusehen ist. Dennoch legen manche
Behorden in den Féllen, in welchen durch beschlagnahmte
Wiegenoten eine Vielzahl von Uberladungen iiber einen Zeit-
raum von mehreren Monaten festgestellt wird, einen Verstof3
des Betriebsinhabers nach § 130 OWiG und zwar in der Ge-
stalt einer Dauerordnungswidrigkeit zugrunde. Dies vermut-
lich in dem Bestreben, iiber abweichende Verjahrungsrege-
lungen einen lédngeren Zeitraum erfassen zu konnen, was je-
doch ein Trugschluss sein diirfte, wie spéter noch genauer zu
erdrtern sein wird.!®

4. Verfallsbetrag

Liegt nun eine mit Geldbule bedrohte Handlung vor,
kann die Behorde das durch die Tat rechtswidrigerweise Er-
langte abschopfen. Entscheidend ist dabei, was dem Betroffe-
nen gerade durch die mit Geldbufle bedrohte Handlung zuge-
flossen ist oder was er durch diese erspart hat. Den genauen
Betrag zu ermitteln vermag zuweilen sehr aufwendig sein.
Dies gilt insbesondere fiir die Verfahren, in welchen es nicht
nur um einzelne sondern um eine Fiille von Uberladungen
geht.

a. Schitzang

Die Verfolgungsbehorden berufen sich hierbei hiufig
auf § 29 Abs.3 OWiG und nehmen lediglich eine Schétzung
vor. Dies ist jedoch nicht immer zuldssig. Denn das durch die
Tat Erlangte ist grundsétzlich exakt festzustellen. Zwar darf
nach § 29 Abs.3 OWiG auch eine Schitzung erfolgen. Diese
stellt jedoch nur einen Notbehelf dar und darf erst dann vor-
genommen werden, wenn mangels entsprechender Ermitt-
lungsméglichkeiten eine konkrete Berechnung nicht durch-
fithrbar ist oder die Berechnung einen unverhiltnisméBigen
Aufwand an Zeit oder Kosten erfordern wiirde.'®

Wird eine Schitzung durchgefiihrt, fillt auf, dass hiufig
aufgrund pauschaler Berechnungsmethoden, angeblich er-
langte Vermogensvorteile ermittelt werden, die das tatséch-
lich Erlangte bei Weitem iibersteigen. Insbesondere in den
Verfahren, in welchen durch Beschlagnahmen der Wiegeno-
ten und Abrechnungsunterlagen Uberladungen iiber mehrere
Monate hinweg festgestellt werden, kommen hierdurch hiu-
fig fiinf-, sogar sechsstellige Betrage zusammen. Unabhéngig

davon, auf welcher Grundlage im konkreten Fall abgerechnet
wurde und was der Betroffene tatsichlich durch die Uberla-
dungen erlangt hat, werden i.d.R. von Verbénden erstellte
Kalkulationstabellen als Berechnungsgrundlage herangezo-
gen, anhand derer berechnet wird, welche Aufwendungen der
Betroffene durch die ersparten Fahrten eingespart hat. Diese
Tabellen sollen den Unternehmern lediglich als Kalkulations-
hilfe fiir Vertragsverhandlungen dienen, um gewinnbringend
arbeiten zu konnen, so dass in den aufgefiihrten Betrédgen re-
gelmiBig auch Kosten enthalten sind, die im betrieblichen
Ablauf eines Transportunternehmens anfallen, nicht jedoch
konkret dieser Transportdienstleistung zugerechnet werden
konnen, was die Ergebnisse in Bezug auf ein Verfallsverfah-
ren stark verfilscht. Zu diesen so genannten unproduktiven
Kostenanteilen gehoren beispielsweise auch durch Leerfahr-
ten entstandene Kosten, welche sich wegen Anschlussfahrten
zur nichsten Beladestelle nicht vermeiden lassen. Derartige
unproduktive Kostenbestandteile bei der Berechnung des tat-
séchlich Erlangten zu beriicksichtigen, kann aber nicht sach-
gerecht sein. Dennoch wird haufig auch in den Féllen auf die
Kalkulationstabellen zuriickgegriffen, in welchen den Verfol-
gungsbehdrden aufgrund der Beschlagnahmen séimtliche Un-
terlagen (z.B. Rechnungen) vorliegen, die bendtigt werden,
um das tatsichlich Erlangte konkret zu berechnen.

b. konkrete Berechnung

Um der Anforderung an eine konkrete Berechnung ge-
recht zu werden, ist nach diesseitigem Dafiirhalten zunéchst
zu unterscheiden, ob der Unternehmer fiir sich selbst oder im
Auftrag eines anderen féhrt und fiir diesen Fall, welche Ab-
rechnungsart (nach Tonnen, nach Kubikmetern, Pauschal-
fahrten) zugrunde lag.

a. Unternehmer fahrt fiir sich selbst

Transportiert der Unternehmer die Ware auf eigene
Rechnung, besteht der durch die Uberladungen erlangte Vor-
teil tatsdchlich in den ersparten Aufwendungen der ansonsten
notwendigen Zusatzfahrten, Legt der Betroffene gegeniiber
der Behorde nicht iberpriifbar offen, in welcher Hohe er Auf-
wendungen erspart, kdnnte in einem solchen Fall notfalls tat-
sdchlich auf die Kalkulationstabellen zuriickgegriffen wer-
den. Dabei miisste jedoch wegen der darin beinhalteten un-
produktiven Kostenbestandteile ein erheblicher Abschlag
(30% — 55%) vorgenommen werden. Eine Alternative wére
eine konkrete Berechnung durch einen Sachverstindigen.

b. Unternehmer fihrt fiir einen anderen

Wird der Fuhrunternehmer von einem Dritten mit dem
Transport beauftragt, muss nach der jeweiligen Abrechnungs-
methode unterschieden werden. Erhélt er pro Fahrt einen Be-
trag X und erspart er sich eine Tour, weil er alles mit einer
Tour transportiert, obwohl das zuléssige Gesamtgewicht iiber-
schritten ist, besteht der Vorteil tatsdchlich auch nur im Wert
dieser einen Tour — also im Betrag X. Wird der Unternehmer
hingegen pauschal pro Fahrt bezahlt, ohne, dass eine be-
stimmte Anzahl von Touren vereinbart war, hat der Fuhrun-
ternehmer durch die Uberladung keinen Vorteil erlangt. Denn
wie viel geladen wurde, spielt hier keine Rolle. In diesem Fall
lage der rechtswidrige Vorteil bei dem Auftraggeber, demge-

12 Gghler, § 130 Rn. 9 f.; KK-Rogall, § 130 Rn. 40

13 Gohler, § 130 Rn. 9; KK-Rogall, § 130 Rn. 40

14 ygl. KK-Rogall, § 130 Rn. 108; Géhler, § 130 Rn.25;

15 vgl. 5. Verjghrung

16 Podolsky/Brenner, Vermdgensabschopfung S. 185; Konig, SVR 2008 S. 121,
128
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geniiber dann ein Drittverfall angeordnet werden konnte.
Wird der Unternehmer pro transportierte Tonne bezahlt und
erhilt er pro Tonne den Betrag Y, wird der Vorteil nur aus der
unzuldssigen Ubertonnage errechnet!” — also iiberladene Ton-
nenanzahl - Y.

¢. Opportunititsprinzip

Da im Ordnungswidrigkeitenrecht das Opportunitits-
prinzip gilt, steht der Behérde auch im Rahmen eines Ver-
fallsverfahrens ein Ermessen zu, ob iiberhaupt ein Verfall an-
geordnet werden soll und wenn, in welcher Hohe.'® Neben all-
gemeinen ZweckméBigkeitsgesichtspunkten sind dabei auch
die Umsténde des Einzelfalls zu beriicksichtigen. So sind die
Bedeutung und Auswirkung der Tat, die Hohe des Erlangten,
die Wiederholungsgefahr, die Auswirkung des Verfalls auf
den Betroffenen sowie das Bediirfnis nach Befriedigung der
Rechtsordnung malgebliche Gesichtspunkte, die bei der Ent-
scheidung Beriicksichtigung finden miissen.!® Einer der wich-
tigsten Faktoren diirften aber die wirtschaftlichen Verhéltnis-
se des Betroffenen sein. So lautet auch die Empfehlung des
Arbeitskreises V (Fuhrparkmanagement) des Verkehrsge-
richtstags 2008 in Goslar, dass Gewinnabschdpfung keines-
wegs existenzvernichtend sein darf und die wirtschaftliche
Lage des Unternehmens beriicksichtigt werden muss.?

5. Verjdhrung

Die Verfallsbescheide in den vorgenannten Massenver-
fahren beruhen nicht selten auch auf Uberladungen, die bis zu
zwei Jahre — manchmal sogar linger — zuriickliegen. Es stellt
sich also die Frage nach der Verjdhrung. Nach § 31 Abs.1
OWiG ist die Anordnung des Verfalls ausgeschlossen, wenn
die Grundtat bereits verjdhrt ist. Da im verkehrsrechtlichen
Bereich nach § 26 StVG die dreimonatige Verjahrungsfrist
gilt, kann der Verfall somit — sofern keine Unterbrechungs-
handlungen vorliegen — nur hinsichtlich der in den letzten drei
Monaten begangenen Taten angeordnet werden. Die davor lie-
genden Taten sind nicht mehr zu beriicksichtigen. Denn auch
die stindige Wiederholung einer Ordnungswidrigkeit iiber
einen iiberschaubaren Zeitraum hinweg, wie beispielsweise,
wiederholtes Fahren in iiberladenem Zustand, kann nicht als
Dauerordnungswidrigkeit bewertet werden, weil der rechts-
widrige Zustand nach jeder Fahrt wieder beendet wird.?!

Man beobachtet gelegentlich das Bestreben verschiede-
ner Bullgeldstellen als Ankniipfungstat einen Versto nach
§ 130 OWiG zugrundezulegen, in der Hoffnung hiermit die
kurze dreimonatige Verjahrungsfrist beginnend mit Abschluss
der einzelnen Uberladungen umgehen zu kénnen. Hierbei
wird der Versuch unternommen, die zahlreichen Uberladun-
gen auf eine Dauerordnungswidrigkeit des Betriebsinhabers
zuriickzufijhren, wobei einzelne Sachbearbeiter davon ausge-
hen, dass der Lauf der Verjdhrung erst mit der Beendigung
dieser Dauerordnungswidrigkeit in Gang gesetzt wird. Die
Folge wire, dass der Verfall auch auf iiber Jahre zuriicklie-
gende Uberladungen gestiitzt werden kdnnte, was schon sie-
benstellige Buigeldbescheide zur Folge hatte.

Nach diesseitigem Dafiirhalten diirfte eine Dauerord-
nungswidrigkeit nach § 130 OWiG jedoch auch bei zahlrei-
chen und iiber mehrere Monate hinweg durch die Fahrer er-
folgten Uberladungen nicht generell vorliegen. Denn eine
Dauerordnungswidrigkeit ist nur dann gegeben, wenn der Ta-
ter den von ihm durch die Verwirklichung des BuBgeldtatbe-
standes geschaffenen rechtswidrigen Zustand aufrecht erhilt
oder die buligeldbewehrte Titigkeit ununterbrochen fort-
setzt.”? Dies wire ausnahmsweise dann der Fall, wenn der Be-
triebsinhaber die bei ihm angestellten Fahrer tatsdchlich nicht
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stichprobenartig {iberwacht und sie bei Auffilligkeiten nicht
ermahnt und dieser Zustand nicht einmal durch einzelne Auf-
sichtshandlungen unterbrochen wurde. Haben hingegen der-
artige einzelne Aufsichtshandlungen stattgefunden, dirfte al-
lerdings jeweils eine Zisur anzunehmen sein, mit der Folge,
dass eine mdgliche Dauerordnungswidrigkeit unterbrochen
und der Lauf der Verjahrungsfrist in Gang gesetzt wird. Dar-
iiber hinaus miisste festgestellt werden, dass bei gehoriger
Aufsicht die Zuwiderhandlungen der Fahrer verhindert oder
zumindest deutlich erschwert worden wéren, was gerade be-
ziiglich Uberladungen beim Transport von Schiittgiitern zwei-
felhaft sein diirfte. Denn bei einer Beladung auf Baustellen
oder in Gruben, wo hiufig keine Waage zur Verfiigung steht,
ist es fiir die Fahrer nur schwer feststellbar, ob eine Uberla-
dung vorliegt, so dass eine Ermahnung des Betriebsinhabers
i.d.R. ungeeignet ist, um derartige Verstdfie zu vermeiden.

Doch selbst wenn man trotz dieser und der unter 3.c. ge-
nannten Bedenken eine Dauerordnungswidrigkeit annehmen
wollte, ist fraglich, ob fiir den Beginn der Verjihrungsfrist auf
die letzte Zuwiderhandlung abgestellt werden kénnte. Denn
ein derartiges Vorgehen diirfte nach diesseitigem Dafiirhalten
den seit Aufgabe der fortgesetzten Handlung geltenden Maf-
stdben widersprechen. Das Rechtsinstitut der fortgesetzten
Handlung erlaubte es frither, mehrere gleichartig begangene
Einzelakte, die in einem engen zeitlichen und riumlichen Zu-
sammenhang ein gleichartiges Rechtsgut verletzten, als eine
einzige Handlung zu ahnden, wenn der Téter mit einem Ge-
samtvorsatz gehandelt hat.?® Durch nachfolgende Einzelakte
wurde auch hier beziiglich des Beginns der Verjahrungsfrist
auf die Durchfiihrung des letzten Einzelaktes abgestellt, mit
der Folge, dass man teilweise verfassungsrechtlich sehr frag-
wiirdige Ergebnisse erzielte. So wurden etwa Steuerhinterzie-
hungen {iber siebenundzwanzig und dreizehn Jahre oder Be-
trugs- und Untreuehandlungen in Zeitrdumen von sechs bis
sechzehn Jahren zu jeweils einer einzigen Straftat zusammen-
gefasst. Insbesondere durch die sich auf die gesamte Tat er-
streckenden Wirkungen von Unterbrechungshandlungen im
Bereich langdauernder Tatserien wurden dabei die gesetzli-
chen Regelungen iiber Verjahrungsfristen faktisch auler Kraft
gesetzt.? Nicht zuletzt wegen dieser sich aus der Verjahrungs-
problematik ergebenden Hérte gegeniiber den Tétern hat der
BGH in seiner Grundsatzentscheidung vom 03.05.1994 das
Rechtsinstitut der fortgesetzten Handlung aufgegeben.

Zwar konnte eine fortwihrende Aufsichtspflichtverlet-
zung nach §130 OWiG allenfalls eine Dauerordnungswidrig-
keit darstellen, nicht jedoch eine fortgesetzte Handlung. Es
stellt sich aber die Frage, ob die sich aus der Aufgabe dieses
Rechtsinstituts ergebenden Grundsitze nicht auch auf Dauer-
ordnungswidrigkeiten zu {ibertragen sind, zumal es sich bei
beiden Konstruktionen um vergleichbare Handlungseinheiten
handelt. Vor dem Hintergrund, dass der BGH gerade aufgrund
der nicht vertretbaren Verjahrungsfolgen von dem Institut der
fortgesetzten Handlung ablieB, erscheint es durchaus vertret-
bar — wenn nicht gar denklogisch notwendig —, diese Folge
auch fiir Dauerordnungswidrigkeiten anzunehmen.?

17 K 6nig, SVR 2008, 121, 128

18 Vgl. Bohnert, OWiG § 29a Rn. 10; Brenner, NStZ 2004, S.256, 258 f.;

19 Podolsky/Brenner, S. 183; Géhler, OWiG § 29a Rn. 24; vgl. auch Fromm/
Schmuck, SVR 2007, 405, 407

20 vgl. EMPFEHLUNGEN des 46. Deutscher Verkehrsgerichtstag 23. bis 25.
Januar 2008 in Goslar www.deutsche-verkehrsakademie.de/pdf/Empfeh-
lungen_2008.pdf

21 Géhler, Vor § 19 Rn. 20

22 BGH 36, 255

23 BGH St 40, 138 Rn. 24

24 vgl. BGH St 40, 138; 36, 105, 109 ff.; Fischer, NStZ 1992, 415, 420; Gep-
pert, Jura 1993, 649, 654; Jahnke, GA 1989, 376, 384

25 Der BGH hat dies bisher nur fiir den Bereich des Strafrechts entschieden,
sodass dies auf die fortgesetzte Handlung im Ordnungswidrigkeitenrecht
ebenfalls Anwendung finden muss. Eine Entscheidung zu Dauerordnungs-
widrigkeiten im Ordnungswidrigkeitenrecht ist bislang nicht ergangen. vgl.
zu dieser Problematik auch Gohler, § 19 Rn. 23 b.
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Aber selbst wenn man diese Auffassung nicht teilte und
bei einer Dauerordnungswidrigkeit fiir den Beginn der Ver-
jahrung auf die letzte Ursprungstat abstellen wollte, diirften
die fiir den Fahrer bereits verjahrten Taten im Schuldspruch
gegen den Unternehmer ebenfalls nicht beriicksichtigt wer-
den, da dies dem Charakter des § 130 OWiG als Auffangtat-
bestand widerspréche. Denn wiirden die verjéhrten Einzelzu-
widerhandlungen in den Schuldspruch mit einbezogen wer-
den, wire der Aufsichtspflichtige schlechter gestellt, als wenn
er als Téter die Zuwiderhandlung selbst begangen hitte.?
Mithin gilt:

Sind einzelne Zuwiderhandlungen, die aus einer andau-
ernden Aufsichtspflichtverletzung herriihren, verjahrt, so
kann die Abschopfung des unrechtméBig Erlangten geméif
§ 17 IV OWiG im Rahmen der GeldbuB3e gegeniiber dem Auf-
sichtspflichtigen bzw. der juristischen Person bzw. Personen-
vereinigung nur auf die nicht verjahrten Zuwiderhandlungen
gestiitzt werden.?’

Zusammenfassung

Die unterschiedlichen Vorgehensweisen der Behorden
zeigen deutlich, dass auf dem Gebiet des Verfallsverfahrens

immer noch Rechtsunsicherheit besteht. Insbesondere bei der
Frage nach der Ankniipfungstat diirfte es nach diesseitigem
Dafiirhalten richtig sein, den Weg unmittelbar {iber die Tat des
Fahrers selbst (§ 69a Abs. 3, 34 StVZO) oder des Halters
bzw. des Disponenten (§ 69a Abs. 5 Nr. 3, § 31 Abs. 2, 34
StVZO) zu wihlen, die Inbetriebnahme eines tiberladenen
Fahrzeugs angeordnet oder zugelassen zu haben.”® Die An-
wendung des § 130 OWiG als Dauerdelikt des Firmenin-
habers, diirfte wegen der geltenden Subsidiaritdt hingegen
fehlerhaft und der damit beabsichtigte Zweck, hierdurch die
dreimonatige Verjahrungsfrist auszuhebeln, auch nicht durch-
setzbar sein. Im Ergebnis konnen daher bei dem letztlich ab-
zuschépfenden Betrag nur die Uberladungen beriicksichtigt
werden, die fiir sich gesehen zum Zeitpunkt der Verfahren-
seinleitung noch nicht verjéhrt waren.

26 BayObLG NStZ-RR 1999, 248, 249

27 Leitsatz des BayObLG NStZ-RR 1999, 248

28 Diesen Weg wihlen u.a. die Behdrden in Baden-Wiirttemberg, welche be-
reits vor mehreren Jahren mit der Abschopfung von Vermogensvorteilen
unter Anwendung des § 29a OWiG begonnen haben.
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