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Schikanen uber Schikanen
im GroRraum- und Schwer-
transportgewerbe - Teil 14

Ein osterreichischer Frachtfiihrer war mit einem GroBraumtransport unterwegs.
Es handelte sich um eine Retourfracht liber TimoCom von Danemark nach
Osterreich. Gem. Rechnung betrug der Fuhrlohn € 1.050,00/ne., da es sich nur
um eine Teilpartie von 5 Europaletten gehandelt hatte, die im Rickladungsver-
kehr zuriick nach Osterreich gebracht werden sollte.

Von Dr. Rudolf Saller, Fachanwalt fiir Transport- und Speditionsrecht, Altotting

Der Fahrer entschied sich aus freien Sti-
cken, ohne die Dispo zu informieren, unter
Verstof3 gegen das Wochenendfahrverbot nach
Hause zu seiner Familie zuriickzukehren. Er
wurde erwischt. Die Bufigeldbehérde verhing
die Einziehung des vollen Fuhrlohns, obwohl
eine dariiber hinausgehende ausldndische Teil-
strecke in Danemark auf der Fihre bis Hafen
Rostock legal zuriickgelegt worden war.!

Die Angelegenheit ging in das Einspruchs-
verfahren mit der Begriindung, dass dariiber
hinaus auch nicht der gesamte straflenabhin-
gige Fuhrlohn eingezogen werden kénne. Der
gesamte Fuhrlohn wird nur dann, zumindest
nach dlterer Rspr. insgesamt in Deutschland
zur Einziehung fillig, wenn die Ladung in
Deutschland abgeliefert wurde, weil der Fuhr-
lohn erst mit der Ablieferung der Fracht fallig
wird. Dies war aber vorliegend nicht der Fall.
Ablieferungsort war in A-4623 Gunskirchen
und A-4600 Wels sowie A-9020 Klagenfurt.

Hinzu kam schliefilich, dass der Fahrzeug-
fithrer die Auffassung vertreten hat, er diirfe
nach eigenem Dafiirhalten eine verkiirzte
Wochenendruhezeit einlegen und anschlie-
flend von der Ausnahmegenehmigung vom
Sonntagsfahrverbot Gebrauch machen. Thm
war nicht bewusst, dass er damit die Dringlich-
keit des Transports selbst und illegal herbei-
fithrt. Aus diesem Grunde wiren nach § 29a
Abs. 3 OWIG auch nur die Gewinnanteile fiir
die inlandische Strecke iiberhaupt vom Vermo-
gensverfall betroffen.

Aus Opportunititsgriinden wurde gebeten,
ein Bufigeld gegen den Fahrer zu verhdngen, um
ihm das Unrecht seiner Vorsatztat vor Augen
zu fithren und gleichzeitig den Einziehungsbe-
scheid aufzuheben. Ein Bufigeld wurde gegen

den Fahrer verhingt, Einziehung wegen Dritt-
beteiligung blieb. Erlangt ein Dritter (der nicht
Tatbeteiligter ist) Vermdgensvorteile aus einer
Straftat oder Ordnungswidrigkeit, so wird die
Einziehung gegen ihn angeordnet, wenn er fiir
das Erlangte keine Gegenleistung erbracht hat
oder die Rechtswidrigkeit der Herkunft kannte
(sog. Verschiebungsfall). Die Einziehung wurde
jedoch nach dem strengen Bruttoprinzip auf-

rechterhalten, weil der Transportfirma der Vor-

satz des Fahrers zugerechnet wurde. § 29a Abs. 3
OWiG (Nettoprinzip) wurde daher versagt.
Was schon deswegen nicht geht, weil die Dispo
den Verstol gegen das Sonntagsfahrverbot
weder angeordnet noch geduldet hat, Sie wusste
es schlicht nicht und war am Wochenende auch
gar nicht besetzt. Die Vorsatzzurechnung bei
Drittbeteiligung im Ordnungswidrigkeiten-
recht (OWiG) ist in § 14 OWiG (Beteiligung)
geregelt. Im Gegensatz zum Strafrecht, das
zwischen Tétern und Teilnehmern (Anstifter/
Gehilfe) unterscheidet, verfolgt das OWiG den
sog. Einheitstaterbegriff. Danach ist jeder Titer,

1 vgl. OLG Braunschweig, Beschluss vom 21.12.2015, Az.: 1 Ss (OWi) 165/15
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der vorsitzlich an einer Ordnungswidrigkeit
mitwirkt, die nicht nur von ihm allein begangen
wird, also nicht nur Teilnehmer.

Die Vorsatz-Zurechnung erfolgt nach
§ 14 Abs. 1, S. 2 OWiG und es geniigt fur die
Ahndung, wenn irgendein Teilnehmer vor-
satzlich gehandelt hat, hier der Fahrer. Beson-
dere subjektive Tatbestandsmerkmale (wie
Absicht oder Leichtfertigkeit) miissen nicht
bei allen Beteiligten vorliegen, sondern kon-
nen {ber die Drittbeteiligung zugerech-
net werden. Diese muss jedoch vorsitzlich
erfolgt sein, fahrldssige Beteiligung ist nach
§ 14 OWiG nicht moglich. Es muss ein bewuss-
tes und gewolltes Zusammenwirken (zumin-
dest Mitwissen und Einverstindnis) vorliegen
und es muss der Beteiligte einen eigenen Bei-
trag zur Tatbestandsverwirklichung leisten.

Das war vorliegend jedoch nicht der Fall.
Die Disposition der Einziehungsbeteiligten
Spedition war am Wochenende nicht besetzt,
sie war weder iiber den Verstofy gegen das
Wochenfahrverbot informiert, noch hat sie das
erlaubt, angeordnet oder geduldet.

Aus Opportunititsgriinden hitte daher
mindestens das Nettoprinzip wegen Fahrlassig-
keit nach § 29a Abs. 3 OWiG angewandt wer-
den miissen, wobei selbst hierfiir jeder Vorwurf
gegeniiber der Einziehungsbeteiligten fehlt. Sie
hat schlicht nichts davon gewusst und auch
nichts illegal erlangt.

Das Opportunititsprinzip bei der Ein-
ziehung bedeutet, dass die Behorden bei der
Entscheidung iiber die Einziehung von Tater-
tragen oder Tatmitteln einen gewissen Ermes-
sensspielraum haben. Sie konnen, miissen
aber nicht, die Einziehung anordnen, wenn
bestimmte Voraussetzungen erfillt sind. Dies
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steht im Gegensatz zum Legalititsprinzip, bei
dem die Behorden verpflichtet sind, bei Vorlie-
gen bestimmter Tatbestdnde zu handeln.

Das Opportunititsprinzip, auch als Ent-
schlieSungsprinzip bekannt, gibt den Behérden
die Freiheit, nach pflichtgemdflem Ermessen
zu entscheiden, ob sie eine Einziehung anord-
nen. Dies bedeutet, dass sie nicht zwingend die
Einziehung anordnen miissen, auch wenn die
gesetzlichen Voraussetzungen dafiir vorliegen.

Das Opportunititsprinzip ist in § 47 OWiG
verankert. Es erlaubt den Behérden, nach eige-
nem Ermessen zu entscheiden, ob sie ein Buf3-
geldverfahren einleiten, fortfithren oder ein-
stellen, und somit auch, ob sie eine Einziehung
anordnen.

In der hiesigen Fallkonstellation des § 29a
Abs. 2,S.1 OWiG muss die Einziehung im Rah-
men des Bufigeldverfahrens gegen den Betrof-
fenen selbst geschehen. Es muss somit inner-
halb des subjektiven Verfahrens gegen den
Tater auch tber die Anordnung der Einziehung
gegen den Dritten verhandelt werden. Genau
dies ist hier nicht geschehen. Dieses Versdaum-
nis kann wegen der zwischenzeitlichen Rechts-
kraft des Buf3geldbescheides gegen den Fahrer
auch nicht mehr behoben werden, weshalb ein
Verfahrenshindernis vorliegt.?

Vorliegend hat der Fahrer selbst entschie-
den, nach einer verkiirzten Ruhezeit die Fahrt
nach Hause anzutreten, weil er den Sonntag
zu Hause bei seiner Familie verbringen wollte.
Die Disposition bei der Einziehungsbeteiligten
war hiertiber nicht informiert und ist iber-
dies am Wochenende im Wochenendfahr-
verbot geschlossen. Im Ubrigen hat hieraus

die Einziehungsbeteiligte nichts erlangt. Hitte
der Fahrzeugfiihrer die Fahrt am Sonntag um
22 Uhr angetreten, wire die Ware in Oster-
reich in Gunskirchen, Wels und Klagenfurt am
Montag, den Folgetag abgeliefert worden. Der
Fuhrlohn wire derselbe gewesen, ebenso die
Kosten, weil der Fahrzeugfithrer mit Fixge-
halt i.H.v. € 2.295,71 plus € 800,00 Reisespesen
bezahlt wird. Die Einziehungsbeteiligte konnte
auch durch die vorzeitige Riickkehr des Fahrers
keinen zusitzlichen Transport durchfithren, da
nach der Fahrpersonalverordnung in der Dop-
pelwoche maximal 90 Stunden Lenkzeiten ein-
zuhalten sind. Es gilt die EU-Fahrpersonal VO
EU-3821/85.

Nach dem Beschluss des OLG Oldenburg?
konnen die Kostensitze Giiter-Verkehr-Strafle
auch nicht ohne Weiteres und ohne Uberprii-
fung der Schitzgrundlagen zur Bemessung des
(gekiirzten straflenbezogenen) Einziehungsbe-
trages herangezogen werden. Dies deswegen,
weil es sich bei den Kostensitzen-Giiterver-
kehr-Strafle (KGS) lediglich um unverbindliche
Kalkulationsgrundlagen fiir den gewerblichen
Giiterverkehr auf der Strafle handelt. Diese
Kostensitze werden von der Bundeszentral-
genossenschaft fir Straflenwesen in Frankfurt
jahrlich herausgegeben und bilden nur den
Branchendurchschnitt ab und auch nur fir
deutsche Transportunternehmen im gewerb-
lichen Giterkraftverkehr in Deutschland. Der
internationale Giiterkraftverkehr wird davon
nicht erfasst. Aus diesem Grunde gelten auch
diese Kostensitze nicht fiir einen osterreichi-
schen Unternehmer, der ganz andere Kosten
hinsichtlich fahrzeugbezogener Kosten, Perso-

nalkosten, Verbrauchskosten und zeitabhin-
giger Kosten hat. Dies hat die Behorde aber
zu uberpriifen und kann nicht einfach auf die
Kostensitze Giitertransport Strafle als reine
Kalkulationsgrundlage  zuriickgreifen, weil
es sich eben nur um tabellarisch aufgefiihrte
und durchschnittliche Kostenansitze handelt,
dabei aber keinerlei Beriicksichtigung spezifi-
scher regionaler, teilmarktbedingter oder ein-
satzbedingter Situationen stattfindet, wie hier
im internationalen Straflengiiterverkehr von
Dinemark bis Osterreich.

Ferner kommt hinzu, dass nach der Ent-
scheidung des BayObLG * ein Korrelativititszu-
sammenhang zwischen Tatvorwurf und erlang-
tem Vorteil bestehen muss, der auf der ersten
Priifungsstufe des erlangten Vorteils nach § 29a
Abs. 1 OWiG, insbesondere bei Dritteinzie-
hung, wie vorliegend, festgestellt werden muss.
Der Vermogenszufluss ergibt sich aus dem
Begriff in § 29a Abs. 1 OWiG ,.etwas Dies ist
der materiell tatsichlich erlangte Vermogens-
vorteil, also der gesamte messbare wirtschaft-
liche Vorteil, der dem Titer oder im Falle der
Einziehung eben hier dem Frachtfiihrer durch
die Tat zugeflossen ist.”

Ein solcher Vermogensvorteil ist aber vor-
liegend gerade nicht gegeben. Es gilt die inter-
nationale EU-Fahrpersonalverordnung in der
aktuellen Fassung (EU 165/2014). Diese sieht in
der Doppelwoche maximal 90 Stunden Lenk-
zeit vor. Innerhalb dieser Lenkzeiten ist auch
die Lenkzeit des Fahrers am Tattag mit einzu-
beziehen gewesen, weil diese natiirlich iber den
digitalen Tachographen und die Fahrerkarte
erfasst wird. Tatsachlich hat die Einziehungsbe-
teiligte daher keinerlei wirtschaftlichen Vorteil
erlangt. Dies ist vorliegend eben gerade nicht
der Fall gewesen. Der Fuhrlohn und die Fah-
rerl6hne sowie die iibrigen fahrzeugbezogenen
Kosten wiren so oder so angefallen, egal ob
der Fahrzeugfiithrer am Samstag eine verkiirzte
Ruhezeit einlegt oder aber Wochenendruhezeit
bis Sonntag 22 Uhr. Die zeit- und verbrauchs-
abhingigen Kosten wiren dieselben gewesen,
weil der Fahrzeugfiihrer fiir die Ruhezeiten kei-
nen Lohn- oder Gehaltsanspruch hat.

Das Amtsgericht Eilenburg teilte diese
Ansicht, dass bei der Einziehungsbeteiligten
ohne irgendeine Tatbeteiligung nichts illegal
erlangt worden sei, dagegen nicht. Als erlangtes
Etwas 1. S. v. § 29a Abs. 1 OWIiG diirfe auf der
ersten Priifungsstufe der erzielte Frachterlds
i. H. d. hier nachgewiesenen Frachtpauschale
von € 1.050,00/ne. in Betracht kommen °
wobei dieser grundsitzlich - ungeachtet der
Umsténde, dass Teile der Fahrt im Ausland
zuriickgelegt wurden und die Tat selbst auch

2 vgl. OLG Celle, Beschluss vom 29.10.2008 - 322 SsBS 172/08; Karlsruher Kommentar zum OWiIG, 5. Auflage 2018, § 29a Rn. 53; BeckOK OWiG,
Stand 01.07.2023, § 29a Rn. 96; Haus/Krumm/Quarch, Gesamtes Verkehrsrecht, § 29a Rn. 45

3 vgl. OLG Oldenburg Beschluss v. 01.07.2024, Az.: 2 ORBs 93/24

4 vgl. BayObLG, Beschluss vom 13.12.2021, Az.: 201 ObOWi 1453/21

5 vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 07.06.2018, Az.: 2 Ws 115/18B

6 vgl. BayObLG, Beschl. v. 13.12.2021- 201 ObOWi 1453/21-; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 18.03.2019-2 Rb 9 Ss 852/18-, beide juris,
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nur in Deutschland begangen wurde - in vol-
ler Hohe zu beriicksichtigen ist. Die zitierte
Rechtsprechung des OLG Braunschweig vom
21.12.2015 sei durch die Entscheidung des
BGH vom 10.04.20177 als tiberholt zu erach-
ten. Insofern diirfte es unter Zugrundelegung
der Entscheidung des BGH fiir die Frage des
erlangten Etwas auch keine Rolle spielen, dass
der Ablieferungsort in Osterreich lag (dort
ging es um einen Transport von Polen iiber
Deutschland nach Spanien).

Hinsichtlich der zweiten Priifungsstufe des
§ 29a Abs. 3 OWIiG, ob und ggf. in welchem
Umfang Aufwendungen der Einziehungs-
beteiligten in Abzug zu bringen sind, wurde
mitgeteilt, dass es nach der o. g. Rechtspre-
chung® nur auf die subjektive Komponente
des Verantwortlichen ankidme. Insofern mag es
sein, dass die Einziehungsbeteiligte bzw. ihre
juristisch verantwortlichen Organe die streit-
gegenstdndliche Fahrt weder angeordnet noch
Kenntnis davon hatten, oder auch nur hitte
haben konnen. Denn nach der zitierten ober-
gerichtlichen Rechtsprechung konne bei der
Priifung des Abzugsverbots auch auf die sub-
jektive Vorstellung des Fahrers abgestellt wer-
den und sofern dieser vorsitzlich gehandelt
haben sollte — was hier durchaus naheliegend
ist — wiirden Aufwendungen der Einziehungs-
beteiligten wie Benzinkosten oder Lohnkosten
des Fahrers dem Abzugsverbot des § 29a Abs. 3
Satz 2 OWiG unterliegen. Sofern nun die strikte
Anwendung des Abzugsverbots im Einzelfall
zu besonderen Hirten fiir die Einziehungsbe-
teiligte fithren sollte, kann diesem Umstand bei
der Handhabung des Opportunititsprinzips
Rechnung getragen werden. Insofern liegt im
tatrichterlichen Ermessen, ob und in welcher
Hohe die Einziehung angeordnet wird.” Da sich
ein dahin gehender Vortrag bislang der Akte
weder entnehmen lieff noch sich dies ange-
sichts des vergleichsweise noch iberschau-
baren Betrages (€ 1.050,00) aufdrangt, spricht
nach Auffassung des Gerichts momentan mehr
dafiir, dass der erlangte Transportlohn keinen
Kiirzungen unterworfen sein dirfte.

Hiergegen aber spricht die Entscheidung
des Bayerischen Obersten Landesgerichts mit
Beschluss vom 07.05.2025 ', bei dem es eben-
falls um den Transport von Traktoren von
Frankreich nach Osterreich mit einer Uberhéhe
von 4,28 m anstelle der genehmigten 4,0 m

7 vgl. BGH Urt. v. 10.07.2017, Az.: 4 StR 299/16- juris)
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Maximalhohe ging. Das Bayerische Oberste
Landesgericht hat hier und auch mit Beschluss
vom 13.12.2021", eine Korrelativititsbezie-
hung zwischen dem illegalen Verstof und dem
daraus erlangten Vorteil gefordert.

Letztlich ist hier aber tiberhaupt die Tatbe-
teiligung zu priifen. Man kann nicht bereits aus
der Tatsache des Vorteilszuflusses folgern, dass
der Titer fiir den Dritten gehandelt hat.'> Denn
dann hitte dieses Tatbestandsmerkmal in § 29a
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 keinerlei Begrenzungsfunktion
und wire tberfliissig.”® Eine derart extensive
Auslegung hitte vielmehr zur Folge, dass jeder
tatunbeteiligte Empfinger von Vorteilen dem
Verfall ausgesetzt wire. Damit durchbrache der
Verfall jedoch die Grenzen seiner verfassungs-
rechtlichen Legitimitit. Unabhingig von dem
tatabgeleiteten Vorteil muss daher die Tat selbst
eine so starke Affinitit zum Einflussbereich des
Dritten haben, dass dieser in der Lage wire, die
Tat zu verhindern oder zumindest den Téter zu
einem erheblich modifizierten Vollzug der Tat
auferhalb der Sphire des Dritten zu zwingen.
Nur unter dieser Voraussetzung ldsst sich die
Anordnung des Verfalls gegen einen Tatunbe-
teiligten mit dem Praventionszweck rechtferti-
gen.' Der gleichwohl recht niedrige Grad der
Involvierung des Dritten in die verfallsbegriin-
dende Tat zwingt allerdings zu einer angemes-
senen Begrenzung der Einziehungslast, die dem
Dritten aufgebiirdet werden darf. Unzulissig ist

8vgl. auch OLG Celle, Beschl. v. 11.09.2019- 2 Ss (OWi) 154/19-, juris

9 vgl. nur OLG Karlsruhe, Beschl. v. 18.03.2019, Az.: 2 Rb 9 Ss 852/18a.a.0.
10 vgl. BayObLG, Beschl. v. 07.05.2025, Az.: 201 Ob OWi 279/25

11 vgl. BayObLG Beschl. v. 13.12.2021, Az.: 201 Ob OWi 1453/21,

12 vgl. Radtke, Festschrift f. Schiinemann, S. 927, 933: , Verschleifung“

13 Johann Drathjer, Die Absch6pfung rechtswidrig erlangter Vorteile im OWiG, Diss. Univ. Osnabriick, 1996, S. 133
14 a.A. Kindler, Das Unternehmen als haftender Tater, Nomos-Verlag, 1. Aufl. 2008,,S. 162

15 Johann Drathjer, a.a.0., S. 136

16 vgl. Karlsruher Kommentar zum OWiIG, 5. Auflage, C.H. Beck Verlag, S. 512, Rd.-Nr. 39
17 vgl. BT-Drs. 18/9525, S. 56; ebs. Gebauer ZRP 2016, 101, 102) Variante Abs. 1 S. 1 Nr. 1

18 vgl. BT-Drs. 18/9525, S. 66
19 vgl. BT-Drs. 18/9525, S. 66
20 vgl. Bittmann, KriPoZ 2016, 120, 124
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vor allem jede Belastung, die tiber den Entzug
des Erlangten hinausgeht und dem Betroffenen
ein strafihnliches Vermdgensopfer auferlegen
wiirde.'® Dies gilt es seit dem Ubergang vom
Netto- zum Bruttoprinzip bei der Bemessung
der Hohe des einzuziehenden Betrages zu
beachten. Zweck des Verfalls ist es, die tatbe-
dingte Besserstellung des Dritten aufzuheben. ¢

Mit der Neufassung des § 29a Abs.2 S. 1 Nr.
2 beabsichtigte der Gesetzgeber die gesetzliche
Festschreibung der Rechtsprechung des BGH
zu den sog. ,Verschiebungsfillen“'” ist die
sprachlich leicht abgewandelte inhaltlich mit
Abs. 2 aF. identische Grundlage fiir die dritt-
gerichtete Einziehung in den Vertreterfillen.'®
Die positivgesetzliche Verankerung der Ver-
schiebungsfille in § 29 a Abs. 2 S.1 Nr. 2 OWiG
ist als Reaktion auf Bedenken und Kritik zu
verstehen, die in der Literatur gegen die Zuord-
nung der Verschiebungsfille zu § 29a Abs. 2
a.E" geduflert wurden.

Die Erfiillungsfille bleiben weiterhin aufier-
halb des Zugriffsbereichs der drittgerichteten
Einziehung. Sie betrifft die neue Regelung in
Abs. 2, S. 2.% Vgl. zum Ganzen: Karlsruher
Kommentar zum OWIG, 5. Auflage, C.H. Beck
Verlag, S. 512, Rd.-Nr. 42.

Das Ergebnis des Verfahrens bleibt abzu-
warten. Aus einem ,,Nichts“ an Tatbeteiligung
kann sich kein erlangter Vermdégensvorteil
ergeben. Das ist eigentlich ein Gebot der Logik.
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