Oberlandesgericht Celle

311 SsRs 29/09
7551 Js 86769/08 StA H.

Beschluss

In der BulRgeldsache

gegen XXXXXXXXXXX,
geboren am xx. April 19xx in Xxxx.,
wohnhaft xxxxxxxx

- Verteidiger: Rechtsanwalt B., H. -

wegen einer Verkehrsordnungswidrigkeit

hat der 1. Senat fur BuRgeldsachen des Oberlandesgerichts Celle auf die Rechts-
beschwerde des Betroffenen gegen das Urteil des Amtsgerichts H. vom 1. Dezember
2008 nach Anhorung der Generalstaatsanwaltschaft durch den Vorsitzenden Richter
am Oberlandesgericht #######, den Richter am Oberlandesgericht #### und den
Richter am Oberlandesgericht ####### am 17. Juni 2009 beschlossen:

Das angefochtene Urteil wird mit den zugehdrigen Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechts-
beschwerdeverfahrens, an dieselbe Abteilung des Amtsgerichts H. zurtickver-
wiesen.

Griunde:

Das Amtsgericht H. verurteilte den Betroffenen ,wegen fahrlassiger Uberschreitung
der zulassigen Hochstgeschwindigkeit innerorts von 30 km/h um 6 km/h sowie des
verbotswidrigen Benutzens eines Mobiltelefons bzw. Autotelefons® zu einer Geld-
bulde von 75 €. Nach den getroffenen Feststellungen, die auf der glaubhaften ge-
standigen Einlassung des Betroffenen beruhen, befuhr dieser am 22. Juli 2008 ge-



gen 7:54 Uhr die G.stral3e in H. mit einem Pkw. Die zulassige Geschwindigkeit be-
trug an dieser Stelle 30 km/h. Der Betroffene flihrte das Kraftfahrzeug mit einer Ge-
schwindigkeit von mindestens 36 km/h. Wahrend der Fahrt hielt der Betroffene sich
ein Mobil-Funkgerat an das rechte Ohr und kommunizierte damit wahrend der Fahrt.
Dieses unterschied sich weder der Gréfke noch den Bedienungsfunktionen dem au-
Reren Anschein nach von einem herkdmmlichen Handy und war nach Angaben des
Betroffenen flr den Gebrauch an einer Freisprechanlage nutzbar. Unter Hinweis auf
Wortlaut und Sinn und Zweck von § 23 Abs. 1a StVO hat das Amtsgericht das Mobil-
Funkgerat des Betroffenen unter den Anwendungsbereich der Norm subsumiert.

Gegen dieses Urteil hat der Betroffene Antrag auf Zulassung der Rechtsbeschwerde,
verbunden mit einem Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die
Versaumung der Frist zur Erhebung der Rechtsbeschwerde gestellt. Letzterem hat
das Amtsgericht am 15. Dezember 2008 stattgegeben. Der Senat hat durch Be-
schluss vom 2. Juni 2009 die Rechtsbeschwerde zugelassen und die Entscheidung
auf den Senat in der Besetzung mit drei Berufsrichtern Ubertragen.

Die Rechtsbeschwerde ist zulassig und hat zumindest vorlaufigen Erfolg.

1. Der Rechtsbeschwerde steht die Versaumung der Frist zu ihrer Erhebung nicht
entgegen. Das Amtsgericht hat durch Beschluss vom 15. Dezember 2008 zwar in
fehlender Zustandigkeit (§ 46 Abs. 1 StPO), aber mit bindender Wirkung (§ 46
Abs. 2 StPO) Wiedereinsetzung gewahrt. Der Begrindung der Rechts-
beschwerde ist auch zu entnehmen, dass der Betroffene die Verletzung
materiellen Rechts rugt, indem er die Anwendung des § 23 Abs. 1a StVO auf
Mobil-Funkgerate in Frage stellt.

2. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Die Sachrige deckt durchgreifende Mangel
des Urteils auf, was zu dessen Aufhebung und zur Zurickverweisung der Sache
fuhrt.

a. Die Feststellungen des Urteils tragen einen Verstol gegen § 23 Abs. 1a StVO
nicht.

aa. § 23 Abs. 1a StVO verbietet zunachst lediglich die Benutzung von Mobil- oder
Autotelefonen, nicht aber die Benutzung oder Bedienung von Funkgeraten (vgl.
Janker, NZV 2006, 69; Jur. Zentr. des ADAC, DAR 2001, 145; Hentschel, § 23



StVO, Rn. 31). Dies folgt bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift. Zwar stammt
das Wort ,Telefon von den griechischen Worten ,tele“ (=fern, weit) und ,phone*
(=Stimme) ab (Duden, Herkunftsworterbuch, 4. Aufl., S. 842), so dass auch ein
Funkgerat als Fernsprechapparat darunter fiele. Im herkbmmlichen Sprachge-
brauch wird aber zwischen Telefon und Funkgerat in der Form differenziert, dass
Telefone ein Fernsprechnetz bendtigen, wahrend Funkgerate auRerhalb des-
selben genutzt werden kdnnen. Da der Wortsinn des Gesetzes nach dem all-
gemeinen Sprachgebrauch der Gegenwart zu bestimmen ist (vgl. Fischer, § 1
StGB, Rn. 10 m.w.N.) und auch der Verordnungsgeber die Nutzung zur Flhrung
von Gesprachen nur ,im offentlichen Fernsprechnetz“ bei Schaffung der Ver-
botsnorm im Auge hatte (vgl. BR-Drs. 599/00, S. 18), sind Funkgerate grundsatz-
lich nicht als Auto- oder Mobiltelefone zu qualifizieren. Dass Sinn und Zweck der
Regelung wegen der gleichartigen Gefahrlichkeit von Telefon und Funkgerat eine
Einbeziehung auch letzterer in den Anwendungsbereich zur Folge haben sollten
(vgl. Humberg, SVR 2006, 247 (249)), reicht demgegenuber wegen des Wort-
lauts als aullerste Grenze zulassiger Auslegung (§ 1 StGB) nicht aus, um den
Anwendungsbereich des § 23 Abs. 1a StVO zu erweitern (vgl. OLG

Bamberg, NJW 2008, 599). Es lage vielmehr beim Verordnungsgeber, insoweit
tatig zu werden, um die Nutzung von Funkgeraten beim Flhren von Fahrzeugen
durch BuBgeldandrohung zu bewehren.

bb. Indessen kann unter Berucksichtigung der oberlandesgerichtlichen Recht-
sprechung zur Nutzung von Mobiltelefonen ein Verstol3 gegen § 23 Abs. 1a
StVO anzunehmen sein, wenn der Betroffene ein Funkgerat nutzt, das nach
seinem
aulleren Anschein einem Mobiltelefon gleicht und als solches auch im 6ffentli-
chen Fernsprechnetz benutzt werden kann. Der Senat folgt namlich insoweit der
Auffassung, dass bei sogenannten Kombinationsgeraten, die unter anderem
auch als Mobiltelefone betrieben werden kénnen, jede Art von Bedienung des
Gerates, auch wenn sie nicht der Kommunikation im 6ffentlichen Fernsprechnetz
dient, den Tatbestand des § 23 Abs. 1a StVO erflllen kann (vgl. zu Navigations-
geraten OLG Koln, NZV 2008, 466; zu Organizern OLG Karlsruhe NJW 2007,
240 und OLG Hamm NZV 2003, 98; zustimmend Lutkes-Bachmeier, StralRenver-
kehr, § 23 StVO Rn. 21; zum Einsatz als Diktiergerat OLG Jena NJW 2006,
3734; zum Ablesen der Uhr auf dem Display OLG Hamm NJW 2005, 2469; all-
dem zustimmend OLG Koéln NZV 2005, 547). Diese Ansicht halt sich nicht nur im
Rahmen des mdéglichen Bedeutungssinns (,Benutzung eines Mobil- oder Auto-
telefons®), sie entspricht auch der Begrindung des Verordnungsgebers, der aus-
dricklich von ,samtlichen Bedienfunktionen® spricht und damit die Herstellung



CC.

einer Telefonverbindung im o&ffentlichen Fernsprechnetz nicht flr erforderlich halt
(so auch Janker, a.a.0., S. 71; OLG Hamm, NZV 2003, 98). Eine andere Auf-
fassung wurde die Vorschrift weitgehend wirkungslos machen, weil der Nach-
weis, dass ein Gerat tatsachlich zur Verbindung im &ffentlichen Fernsprechnetz
genutzt werden soll, in der Praxis kaum zu fihren ware. Die Auswertung der
EDV-Aufzeichnungen, die Uber die Verbindungsdaten vorgehalten werden,
stiinde fur den Bereich der Ordnungswidrigkeiten vollig auler Verhaltnis zum
Datenschutz (Bachmeier a.a.0.). Wenn es sich daher bei dem vom Betroffenen
genutzten Gerat um ein Funkgerat handelt, das auch im 6ffentlichen Fern-
sprechnetz nutzbar ware, lage ein Verstol gegen § 23 Abs. 1a StVO vor, un-
abhangig davon, ob der Betroffene das Gerat in der konkreten Situation als
Funkgerat oder als Mobiltelefon benutzt hatte. Dabei kdme es auch nicht darauf
an, ob es sich bei dem vom Betroffenen genutzten Gerat um ein Funkgerat mit
Mobiltelefonnutzungsmadglichkeit handelt oder um ein Mobiltelefon, dass man
auch aulderhalb des Netzes als Funkgerat verwenden kann. Denn in beiden
Fallen hatte der Fahrzeugfuhrer nicht beide Hande fir die Fahraufgabe frei,
wodurch erhebliche Gefahren fur den Stralenverkehr entstehen kénnen. Dass
auch die Nutzung von Geraten ohne Telefonfunktion erhebliche Gefahren nach
sich ziehen kann, steht dabei aul3er Frage. Eine nur fragmentarische Regelung
besonders haufiger Verhaltensweisen ist dem Straf- bzw.
Ordnungswidrigkeitenrecht allerdings nicht fremd (vgl. Scheffler, NJV 2006, 128).
Fur eine einschrankende Auslegung, wie sie bei OLG Kdln, NZV 2005, 547 an-
gedacht wird, besteht daher keine Veranlassung.

Dies zugrunde gelegt genlgen die Feststellungen im angefochtenen Urteil den-
noch nicht, um einen Verstol3 gegen § 23 Abs. 1a StVO nachzuvollziehen. Denn
das Amtsgericht beschreibt das vom Betroffenen angeblich verwendete Gerat le-
diglich in der Form, dass es ,sich weder der Gré3e noch den Bedienungs-
funktionen dem aufderen Anschein nach von einem herkdmmlichen Handy*
unterscheidet. Ob das vorgelegte Gerat aber auch als Mobiltelefon eingesetzt
werden kann, steht damit nicht fest und bedarf weiterer Aufklarung.

Die Feststellungen tragen im Ubrigen auch eine Uberschreitung der zuldssigen
Hochstgeschwindigkeit nicht. Grundsatzlich bedarf es nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (BGHSt 39, 291) und der hiesigen BuRgeldsenate (vgl.
Beschluss des 1. Bul3geldsenats vom 5. September 2002, 211 Ss 65/02; vom

20. Februar 2004, 211 Ss 16/04; Beschluss des 2. Bul3geldsenats vom 10. Juli
2003, 222 Ss 120/03; vom 8. Oktober 2004, 222 191/04) bei Verstollen gegen die
zulassige Hochstgeschwindigkeit der Angabe der Messmethode und der Mit-



teilung des abgezogenen Toleranzwertes. Nur so ist das Rechtsbeschwerde-
gericht in der Lage nachzuprufen, ob das materielle Recht richtig angewendet
wurde. Derartige Angaben sind nur dann entbehrlich, wenn ein unein-
geschranktes und glaubhaftes Gestandnis des Betroffenen vorliegt. Insoweit
muss der Betroffene in dem Wissen um sein eigenes Fahrverhalten glaubhaft ein-
raumen, eine bestimmte Geschwindigkeit gefahren zu sein (BGH a.a.O. und die
vorgenannten Senatsentscheidungen). Diesem werden die Darlegungen des an-
gefochtenen Urteils nicht gerecht. Zwar hat das Amtsgericht ausgeflhrt, dass die
Feststellungen auf der glaubhaften gestandigen Einlassung des Betroffenen be-
ruhen. Die Glaubhaftigkeit ist aber in den Urteilsgrinden nicht ansatzweise be-
legt. Dies ware erforderlich gewesen, da angesichts der vorgeworfenen Ge-
schwindigkeitstiberschreitung nicht bereits nach der allgemeinen Lebens-
erfahrung davon ausgegangen werden kann, dass eine Geschwindigkeitsuber-
schreitung von lediglich 6 km/h von einem Kraftfahrer bemerkt wird.

. Das Urteil konnte demnach insgesamt keinen Bestand haben. Die Sache war an
das Amtsgericht H. zurtickzuverweisen. Neben der Frage, ob das vom Be-
troffenen vorgelegte Mobil-Funkgerat auch als Mobiltelefon im &ffentlichen Fern-
sprechnetz genutzt werden kann, wird sich das Amtsgericht auch damit befassen
mussen, ob die Einlassung des Betroffenen, es habe sich tatsachlich bei dem von
ihm zur Tatzeit benutzten Gerat um ein Funkgerat gehandelt, Gberhaupt glaubhaft
ist. Dies kdnnte fraglich sein, wenn etwa das Halten des Funkgerates an das Ohr
nicht der Ublichen Benutzungsweise entspricht - etwa wenn Lautsprecher und
Mikrofoneingang identisch sind und das Gerat daher auch flir den Empfang von
Sprachténen vor den Mund zu halten ist - bzw. ein Empfang von Sprachtdnen
durch ein Funkgerat in der konkreten Situation auszuschliel3en ware - etwa wenn
der Betroffene als Fahrlehrer einem Motorradfahrschiler nachgefahren sein will,
dieser aber selbst keine Sprechmdglichkeiten gehabt hatte. Soweit sich der Be-
troffene in seiner Rechtsbeschwerde auf einen moéglichen Verbotsirrtum beruft,
weil er sich auf ein Schreiben des Bundesministeriums fur Verkehr, Bau- und
Wohnungswesen vom 11. Juni 2004 an die Bundesvereinigung der Fahrlehrer-
verbande e.V. verlassen haben will, weist der Senat darauf hin, dass gerade die-
ses Schreiben auf eine Anwendbarkeit von § 23 Abs. 1a StVO bzgl. Funkgeraten
mit Einwahimaglichkeit in das 6ffentliche Fernsprechnetz, Uber zwischenge-
steuerte Funkzentrale oder direkt, hinweist.



Fir den Fall einer erneuten Verurteilung weist der Senat zudem darauf hin, dass An-
gaben zum Mal der erlaubten bzw. Uberhéhten Geschwindigkeit in die Urteilsformel
nicht mit aufzunehmen sind. Diese ist namlich von allem frei zu halten, was nicht
unmittelbar der Erfullung ihrer Aufgaben (Nennung der begangenen Tat und der ge-
troffenen Anordnung) dient (vgl. Meyer-Gol3ner, § 260 StPO, Rn. 20 m.w.N.).

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht eroffnet (§ 304 Abs. 4 StPO).

HHEHHH HHEHHH HiHHHHH



