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Anforderungen an den Nachweis der Entwendung

nach A.2.2.2. AKB 2008 bei einem vermieteten Kfz
zugleich Anmerkung zu LG Diisseldorf, DAR 2016, 269 (in diesem Heft)

von Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verkehrs- sowie Versicherungsrecht Axel Hauser, Koln'

In Kiirze

Im entschiedenen Fuall setzt sich das LG Diisseldorf
neben der Frage der Prozessfiihrungsbefugnis eines Ver-
sicherten nach A.2.4 AKB 2008, die hier keine Rolle spie-
len soll, insbesondere mit den Entwendungstatbestinden
des Diebstahls und der Unterschiagung nach A.2.2.2
AKB 2008 bei einem vermieteten Kfz auseinander.

Behandelt wird vom LG dariiber hinaus die Frage, wann
sich ein Fahrzeug wieder im Gewahrsarm des Versicherungs-
nehmers (VN) befindet. Denn eine Besonderheit des Falls lag
darin, dass das abhanden gekommene, von der VN gewerb-
lich vermietete Kfz zunichst in Russland wieder aufgefunden
wurde und sodann vor der Riickfiibrung nach Deutschland
erneui abhanden kam. Es sollten nach Auffassung der VN
damit gleich zwei ,,Schadensereignisse* vorgelegen haben,
die zu einem Anspruch fiihren.

Zutreffend kommt das Landgericht zu dem Ergebnis,
dass kein versichertes Ereignis vorlag. Verneint wurde in die-
sem Zusammenhang auch, dass das Abhandenkommen vor
der Riickfiihrung nach Deutschland einen zweiten ,,Schaden-
fall” darstellt.

I. (Erstes) Abhandenkommen im Rahmen
des Mietverhiltnisses

Bereits das behauptete Abhandenkommen im Rahmen
des Mietverhiltnisses siellte keinen Versicherungsfall dar,
Das Kfz wurde nach Ende der Mietzeit durch den Mieter
(Dritten) zwar nicht zuriickgegeben. Weder war hierin aber
eine versicherte Unterschlagung zu sehen, noch konnten im
konkreten Fall ein Diebstahl oder eine Unterschlagung durch
einen anderen Dritten angenommen werden.

Vorweg sei an dieser Stelle vor dem Hintergrund der
gedinderten AKB der allgemeine Hinweis erlaubt, dass
die versicherten Alternativen der Unterschlagung und des
Diebstahls in den dem Fall zugrunde liegenden AKB 2008
anders als in den aktuellen AKB 2015 noch nicht Gegen-
stand einer abschlieBenden Aufzihlung waren.? Der Ober-
begriff der Entwendung war in den AKB 2008 noch ein
Auffangtatbestand, der auch dann eingriff, wenn keiner der
strafrechtlichen Entwendungstatbestinde erfiillt war.? Mitt-
lerweile enthalten die AKB an dieser Stelle eine abschlie-
Bende Aufzihlung.*

1. Unterschlagung durch Mieter

Zuniichst setzt sich das Landgericht mit der grundsiitz-
lich als versichertes Ereignis in Betracht kommenden Unter-
schlagung auseinander. Auf die Wiederholung der insofern
heranzuziehenden strafrechtlichen Definition wird verzich-
tet. Es kann auf die Ausfithrungen des Landgerichts verwie-
sen werden.

Eine auf den ersten Blick am nichsten liegende Unter-
schlagung durch den Mieter wegen der unterbliebenen Riick-
gabe des Kfz wird vom LG verneint. Hierbei konnte dahin
gestellt bleiben, dass das Unterlassen der Riickgabe allein
nicht als Manifestation des Zueignungswillens ausreicht, wie
das LG mit Verweis auf OLG Diisseldorf® ausfiihrt.

Denn das Kfz wurde vermietet, so dass davon auszuge-
hen war, dass es dem Mieter — wie es regelmiBig der Fall sein
wird — ,,zum Gebrauch im eigenen Interesse™® iiberlassen
wurde, vgl. Ziff. A.2.2.2 AKB 2008. Das Landgericht nimmt
mithin zutreffend an, dass der Mieter kein tauglicher Téter im
Sinne der AKB sein konnte.” Hintergrund dieser restriktiven
und in der Praxis durchaus zu weitreichenden Konsequenzen
filhrenden Regelungen in den AKB ist, dass das Unterschla-
gungsrisiko in vorliegender Konstellation deutlich erhoht ist
und der Versicherer (VR) nicht dafiir haften soll, dass das
Vertrauen des VN von einer Person, der er das Fahrzeug frei-
willig tiberlisst, missbraucht wird.?

2. Diebstahl oder Unterschlagung durch Dritten

In vorgenannter Konstellation, in der das Kfz einer
anderen Person ,zum Gebrauch im eigenen Interesse"
iiberlassen wurde, so dass eine Unterschlagung durch die-
se Person grundsitzlich ausscheidet, steht dem VN gleich-
wohl die Moglichkeit offen, einen Diebstahl oder eine Un-
terschlagong durch einen anderen Dritten nachzuweisen,
wobei sich hinsichtlich der Beweislast durchaus streitige
Fragen ergeben konnen, wie die folgenden Ausfithrungen
zeigen.

a) Diebstahl durch Dritten

Dem VN ist es vorliegend wie ausgefiihrt unbenommen
sich auf einen Diebstahl durch einen anderen Dritten, der
nicht Mieter ist bzw. dem das Kfz nicht ,,zim Gebrauch im
eigenen Interesse™ liberlassen wurde, zu berufen.

I RA Axel Hauser ist seit Januar 2012 titig fiir die Rechtsanwaltssozietiit
Halm & Collegen in Koln mit den Titigkeitsschwerpunkten des Versiche-
rungs-, Verkehrs- und allg. Haftpflichtrechts. Zudem Aumtor in Halm/Engel-
brecht/Krahe, Handbuch des Fachanwalts Versicherungsrecht (ab 5. Aflg.)
und in Halm/Kreuter/Schwab, AKB-Kommentar (ab 2. Afig.).

2 Kreuter-Lange in: Staudinger/Halm/Wendt, Fachanwaltskommentar Versi-
cherungsrecht, 2013, AKB 2008 Rdnr. 95; Hauser in: Himmelreich/Halm/
Staab, Handbuch der Kfz-Schadensregulierung, 3. Aflg. 2015, Kap. 23
Rdnr. 170.

3 Vgl mit Beispielen Stomper in: Halm/Kreuter/Schwab, AKB-Kommentar,
2. Aflg. 2015, A.2.2.1.1 AKB 2015 Rduor, 22,

4 Siehe A.2.2.1.2 AKB 2015, Stand: 19.5.2015.

3 Urt. v, 16.3.1998 ~ 2 S5 33/98 — 14/98 I1L.

6  Voraussetzung ist insofern, dass dem spiteren Titer eine selbstiindige Ver-
fiigungsmoglichkeit eingerdumt wurde/wird.

7 Vgl. neben den vom LG zitierten Fundstellen: BGH, Urt. v. 20. 1. 1993 - IV
ZR 277/91; Stomperin: Halm/Kreuter/Schwab, a.2.0., A.2.2.1.2 AKB 2015
Rdnr. 35 m.w.N.; Knappmann in: Prilss/Martin, VVG Kommentar, 29.
Aftg. 2015, 350 AKB 2008 A.2.2 Rdnr. 14.

8 Jacobsen in: Feyock/Jacobsen/Lemor, Kraftfahrtversicherung Kommen-
tar, 3. Afl. 2009, A.2 AKB 2008 Rdnr. 52; Stomper in: Halm/Kreuter/
Schwab, a.a.0., A.2.2.1.2 AKB 2015 Rdnr. 33 m.w.N.: Neben einem Mie-
ter ist an dieser Stelle z.B. auch an einen Leasingnehmer oder einen An-
gestellten zu denken, dem der Firmenwagen auch fiir private Zwecke zur
freien Verfigung pestellt wurde,
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Steht neben einem versicherten Diebstahl allein eine
nicht versicherte Unterschlagung im Raum, ist der VN - so
auch das LG im vorliegenden Fall — grundsitzlich beweis-
pflichtig fiir den behaupteten Diebstahl.® Ihm kommen je-
doch die bekannten Beweiserleichterungen zugute, die von
der Rechtsprechung zugunsten des VN aufgestellt wurden.
Es geniigt, wenn der VN das duflere Bild einer Entwendung
durch Diebstahl darlegt und beweist. '

Die vorliegend dargestellte Beweislastverteilung ist kon-
sequent und allein logisch. Egal ob in vorliegender Konstel-
lation eine Unterschlagung erst gar nicht im Raum steht oder
eine nicht versicherte Unterschlagung diskutiert wird, obliegt
dem VN der Nachweis des Eintritts des Versicherungsfalls.

Im entscheidenden Fall reichten die Darlegungen der
Kligerin nicht aus, um vom #uferen Erscheinungsbild eines
Diebstahls auszugehen. Sie versdumte es darzulegen, wann
und an welchem Ort das Fahrzeug dem Mieter gestohlen bzw.
wann und wo es abgestellt und nicht mehr aufgefunden wur-
de.!! Es wurde allein darauf abgestellt, dass die in Russland
begehrte Neuzulassung fiir einen Diebstahl spreche.

Ein Anspruch lief sich bis zu dieser Stelle mithin weder
aus einer etwaigen Unterschlagung durch den Mieter herlei-
ten, noch aus einem vermeintlichen Diebstahl.

b) Unterschlagung durch Dritien {(der nicht Mieter ist)

Als Anspruchsgrundiage in Betracht kam nach den
AKB neben einem Diebstahl grundsitzlich eine Unter-
schlagung durch einen anderen Dritten als den Mieter. Das
LG sah wie beim Diebstahl auch in diesem Punkt jedoch
keinen ausreichenden Vortrag der Klidgerseite. Diese hiitte
sich allerdings — soweit der tatsichliche Sachverhalt dies
hergegeben hitte, was moglich erscheint — z.B. auf die
vom LG zitierte Rechtsprechung des OLG Hamm'? beru-
fen kénnen, die zu einem Anspruch des VN kommt, wenn
neben dem Fall eines méglichen, aber nicht nachgewiese-
nen Diebstahls und einer nicht versicherten Unterschlagung
zugleich eine versicherte Unterschlagung durch cinen an-
deren Dritten ,,ernsthaft in Betracht zu ziehen ist*. In dieser
Konstellation soll dann néimlich der VR beweisen miissen,
dass die nicht versicherte Variante der Unterschlagung vor-
liegt. Das OLG Hamm stellt zur Begriindung auf die alte
Regelungin § 12 Abs. 11b S. 2 AKB ab, die als Ausschluss
konzipiert war.

Anders sieht dies das OLG Diisseldorf'?. Hiernach soll
der VN in vorgenannter Konstellation darlegen und bewei-
sen miissen, dass der Mieter nicht an der Unterschlagung
beteiligt war bzw. ein Fall der versicherten Unterschlagung
vorliegt.

Im konkreten Fall brauchte sich das LG wie ausgefiihrt
nicht zu entscheiden, da es dem Sachvortrag der Klégerseite
keine ausreichenden Anhaltspunkte fiir den zusétzlichen Fall
einer versicherten Unterschlagung entnehmen konnte.

Im Ergebnis hiitte nach hiesiger Auffassung auch eine
~ernsthaft in Betracht zu ziehende™ zusitzlich versicherte
Variante der Unterschlagung durch einen anderen Dritten als
den Mieter der Klage jedoch nicht zum Erfolg verhelfen kén-
nen. Denn vorzugswiirdig scheint vor dem Hintergrund der
neuen AKB 2008 bzw. 2015 die Auffassung des OLG Diis-
seldorf'*, die Beweislast weiter beim VN zu sehen, da der
jetzige Wortlaut zur Unterschlagung nicht mehr als echter Ri-
sikoausschluss formuliert ist, den der VR zu beweisen hiitte,
sondern vielmehr einschrinkende Anspruchsvoraussetzung
enthilt.’> Wenn die Unterschlagung gem. AKB 2008/2015
,hur” dann versichert ist, wenn dem Téter das Kfz nicht zum
Gebrauch ,im eigenen Interesse” etc. (8. zu den weiteren
Einschrinkungen A.2.2,1.2 AKB 2015) iiberlassen wurde,
hat der VN eine versicherte Unterschlagung unter Beriick-
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sichtigung der einschrinkenden Anspruchsvoraussetzungen
zu beweisen. Verbleiben Unklarheiten, wie in dem vom QLG
Hamm entschiedenen Fall, steht also neben einer versicher-
ten Variante der Unterschlagung auch eine nicht versicherte
Variante, bleibt der VN fiir den in den AKB bestimmten Ver-
sicherungsfall beweisfillig.

3. Entwendung

Eine Entwendung auferbalb der in den AKB erwihn-
ten Varianten, die als Auffangtatbestand nach den AKB
2008 grundsitzlich noch in Betracht kam (s.0.), schied of-
fenbar villig aus, da diese an keiner Stelle vom LG thema-
tisiert wurde.

Dies erscheint nachvollziehbar, da der Auffangtatbe-
stand nach den alten AKB nur in seltenen Fillen des Ab-
handenkommens eines Kfz einschligig war, z. B. wenn der
,Titer das Kfz einem anderen versehentlichfirrtiimlich
wegnahm. 16

II. (Zweites) Abhandenkommen
im Rahmen der Riickfiihrung
von Russland nach Deutschland

Eine Entwendung i.8. der AKB 2008 wurde vom LG
auch hinsichtlich des Abhandenkommens aus dem Polizeige-
wahrsam in Russland verneint. Das LG stellt darauf ab, dass
das Kfz nach dem erstmaligen Abhandenkommen wieder
in den Gewahrsam der Kldgerin gelangt sein miisste. Denn
andernfalls wiirde sich ein (von Kligerseite behaupteter)
Diebstahl bei der Polizei nur als Fortsetzung des ersten Er-
eignisses darstellen, fiir das gerade kein Versicherungsschutz
besteht.

Dies ist zutreffend, da nach den AKB, die die Anspruchs-
grundlage fiir mogliche Anspriiche bilden, allein eine Ent-
wendung versichert ist. Nach der Rechtsprechung des BGH
setzt eine Entwendung eine objektiv unerlaubte, widerrecht-
liche Wegnahme voraus, die eine — in der Regel endgiiltige —
wirtschaftliche Entrechtung des Eigentiimers zur Folge hat.”?
Eine Wegnahme (hier It. Tatbestand als Diebstahl behauptet)
definiert sich wiederum als Bruch des Gewahrsams gegen
den Willen des Berechtigten bei gleichzeitiger odér spiterer
Begriindung neuen Gewahrsam fiir eine andere Person.!®

Wenn die Kligerin mithin kein Gewahrsam an dem Kfz
wiedererlangt hat, kann sich kein neuer, weiterer Versiche-
rungsfall in Form eines Diebstahls ereignet haben. Sie kann
nicht ein zweites Mal wirtschaftlich entrechtet werden und
ihr Gewahrsam verlieren, wenn sie bereits durch das erste
Abhandenkommen entrechtet ist und diese Entrechtung noch
andauert.

¢ BGH a.a.0Q.; s0 auch OLG Kdoln, Urt. v. 10.7.2001 — 9 U 3/99; LG Diissel-
dorf, Urt. v. 9.4.2004 - 11 O 619/02.

10 Niheres zur als bekannt vorausgesetzten Definition und den Beweiserleich-
terungen siche Seite 9 des der Anmerkung zugrunde liegenden Urteils und
z.B. Hauser in: Himmelreich/Halm/Staab, a.a.0., Kap. 23 Rdnr. 208 ff.

1L Siehe Seite 11 des der Anmerkung zugrunde liegenden Urteils.

12 Urt. v. 25.2.2000 - 20 U 151/99.

13 Urt. v. 26.9.2000 — 4 U 208/99.

14 a.a.0.

15 Vgl, insofern zum WVerstindnis der Regelung in den jetzigen AKB
2008/2015 Stomper in: Halm/Kreuter/Schwab, a.2.0., A.2.2.1. AKB 2015
Rdnr. 248, der 1.U. jedoch QLG Hamm folgt (s. Rdnr. 252); ebenso wohl
Knappmann in: Prilss/Martin, a.2.0., 350 AKB 2008 A.2.2 Rdnr. 14, der
trotz der gednderten Formulierung in den AKB bei einer Unterschlagung
grundsitzlich von einem versicherten Ereignis ausgeht, so dass der VR die
wAusnahme beweisen muss.

16 S. mit Beispielen Stomper in: Halm/Kreuter/Schwab, a.a.0., A2.2.1.2
AKB 2015 Rdnr. 22.

17 BGH, Urt. v. 27.11.1980 — IVa ZR 36/80; Stomper in: Halm/Kreuter/
Schwab, a.2.0., A.2.2.1.2 AKB 2015 Rdnr. 21 m.w.N. Daher stellt iibri-
gens die Beschlagrahme durch die Polizei selber keine Entwendung dar
(LG Kleve, Urt. v. 10,12,2015 - 6 O 36/15).

18 Vgl Fischer, StGB Kommentar, 3. Aflg. 2016, § 242 Rdnr, 16.
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Wenn sich das Kfz wie vorliegend in polizeilicher Ver-
wahrung in Russland befindet, nachdem es zuvor lingere
Zeit vollstindig der Verfiigungsmacht der Kligerin entzo-
gen war, hatte diese — soweit von der Kligerin wohl kaum
bestreitbar — kein Gewahrsam mehr. Andernfalls hiitte sie
schon keinen Diebstahl hinsichtlich der ersten Entwendung
behaupten kénnen.

Dass die Kldgerin allein dadurch wieder Gewahrsam
begriinden konnte, dass sich das Kfz in polizeilicher Ver-
wahrung befand, kommt nicht ernsthaft in Betracht. Denn
Gewahrsam setzt die vom Herrschaftswillen getragene tat-
séichliche Sachherrschaft voraus.'® Der Verwirklichung
des Willens zur unmittelbaren Einwirkung diirfen hierbei

— wie vom LG bereits zitiert — keine Hindernisse entgegen-
stehen.

Diese Voraussetzungen sind unter Beriicksichtigung
der Umstinde des vorliegenden Falls, auf die ebenfalls ab-
zustellen ist,?® nicht erfiillt. Denn véllig zutreffend fiihrt das
LG aus, dass die Riickfithrung des Kfz selbst nach klégeri-
schem Vortrag noch ausstand und vom Tatigwerden eines
Dritten (Riickholservice) abhingig war, der jedoch noch
nicht titig war, als das Kfz bereits aus der Verwahrung ver-
schwunden war.

19 Fischer, a.a. 0., §242 Rdnr. 11.
20 Fischer,a.a. 0., §242 Rdnr. 11 m. w.N.

Prozessuale Voraussetzungen zur Identifizierung des Betroffenen/
der Betroffenen anhand eines ,,Fotos‘‘ und den damit verbundenen

Folgen fiir das Rechtsbeschwerdeverfahren

zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Brandenburg vom 2. Februar 2016,
Aktenzeichen (2 B) 53 Ss-OWi 664/15 (6/16) (in diesem Heft DAR 2016, 282)

von Carsten Staub, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verkehrsrecht und Fachanwalt fiir Strafrecht, Mettmann

I: Der Ausgangspunkt

Der Beschlusses des OLG Brandenburg vom 2. Fe-
bruar 2016 verhilt sich zu einigen grundsitzlichen Fragen,
die regelmiBig bei der Verteidigung von Betroffenen — im
Regelfall bei Geschwindigkeits- bzw. AbstandsversttBen'
aufgrund eines technischen Aufzeichnungsvorgangs — zu be-
achten sind, wenn es um

+ die Identifizierung? des Fahrers/der Fahrerin anhand eines
.JFotos* und

« weitere sonstige zusitzliche Beweissituationen oder Tat-
sachen zum Nachweis der Fahrereigenschaft zam Vorfall-
zeitpunkt

geht. Auch bietet der Beschluss des OLG Brandenburg
vom 2. Februar 2016 Gelegenheit

+ die formalen Grundlagen der Identifizierung des Fahrers/
der Fahrerin in der Hauptverhandlung in praxisnaher Kiir-
ze darzustellen und

* die formalen Anforderungen in der Rechtsbeschwerdebe-
griindung zur obergerichtlichen Uberpriifung der amtsge-
richtlichen Feststellungen zur Identifizierung des Fahrers/
der Fahrerin in praxisnaher Kiirze aufzuzeigen.

II: Die taktische Entscheidung
der Verteidigung

Zuniichst stellt sich die Frage, wie die Verteidigung sich
taktisch entscheiden soll, wenn es um die Identifizierung des
Fahrers/der Fahrerin anhand eines Fotos geht. Grundsiitzlich
ist es bei schlechter Bildqualitét ausreichend, wenn der/die
Betroffene zur Sache keine Angaben machen, denn dann be-
steht die Pflicht des Amtsgerichts sich von der Identitét des/
der Betroffenen als Fahrer/Fahrerin zum Vorfallzeitpunkt
anhand des vom behaupteten Vorfall gefertigten ,,Fotos®
Gewissheit zu verschaffen.* Es besteht keine Pflicht des/der

Betroffenen sich entlasten zu miissen, diesen Grundsatz hat
das OLG Brandenburg in seinem Beschluss vom 2. Februar
am Ende deutlich und zu Recht bestitigt (vgl. dazu unten
VIII: Keine Pflicht des Betroffenen/der Betroffenen sich
entlasten zu miissen).

Es empfiehlt sich aber immer, (Akten)-Einsicht in die
Bild- bzw. Filmdateien, hilfsweise die Ubersendung eines
Fotos in besserer Qualitit zu beantragen, num die Eignung der
Aufzeichnung vom Fahrer/der Fahrerin zur Identifizierung
genau zu priifen. RegelmiBig ist die Qualitédt des Originals
als Datei deutlich besser, als der Papierausdruck in der BuBl-
geldakte.’ Erst danach kann die Verteidigung seriés entschei-
den, ob ein Schweigen insgesamt eine erfolgversprechende
Verteidigungstaktik ist.

‘Wenn seitens des/der Betroffenen insgesamt geschwie-
gen wird, taucht dann ein Problem auf, wenn — so wie bei

I Die Grundsitze zur Identifizierung des Fahrers/der Fahrerin gelten nicht
nur bei Bildern, sondern bei allen Aufzeichnungsformen, also auch bei Vi-
deoaufzeichnungen z.B. im Briickenabstandsmessverfahren; zur prozess-
ordnungsgemiifen Verweisung vgl. Burhoff in: Burhoff/Griin, Messung im
StraBenverkehr, 3. Aufl. 2014, Rdnr. 229ff., 236238,

2 Vorliegend geht es um die Identifizierung des Fahrers/der Fahrerin anhand
einer bildlichen Darstellung und nicht um die Identifizierung anhand einer
Wahlgegeniibersteliung oder Wahllichtbildvorlage; vgl. dazu ausfiihrlich
Staub DAR 2013, 660ft.

3 Korrekt ausgedriickt, werden mittlerweile Bild- bzw. Filmdateien und
keine klassischen Fotos mehr gefertigt; allerdings erhilt die Verteidigung
— wenn die BuBgeldakte noch als Papierakte gefiihrt wird — im Regelfall
nur Papierausdrucke der Dateien. Da das OLG Brandenbarg in seinem
Beschluss selbst immer vom Foto schreibt, wird vom Autor auch vor-
liegend das Wort ,,Foto“ verweaden.

4 Dann ist natiirlich zwingend der Verpflichtung zum Erscheinen in der
Hauptverhandlung gemafl §73 Abs. 1 OWiG Folge zu leisten, denn der
Antrag nach §73 Abs. 2 OWIiG, den Betroffenen/die Betroffene zu ent-
pflichten setzt voraus, dass seine Anwesenheit zur Identifizierung gerade
nicht erforderlich ist; vgl. Seitz in: Géhler, OWiG, 16. Aufl. 2012, §73
Rdnr. 8 m.w.N.

3 Zu den méglichen Problemen bei der Einsicht in Dateien und den Vertei-
digungsstrategien vgl. Giibner in: Burhoff, Handbuch fiir das stralienver-
kehrsrechtliche OWi-Verfahren, 4. Aufl. 2014, Rdnr. 26971,
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