Ordnungswidrigkeiten: Legitimation und Grenzen*
Ein vergleichender Blick auf Deutschland und Chile

Von Prof. Dr. Roland Hefendehl, Freiburg

I. Hinfihrung zum Thema

Ordnung muss sein. Manchmal werden derartige ebenso
schneidige wie undifferenzierte Weisheiten einer Personlich-
keit zugeschrieben. Manchmal aber ist es auch so, dass jeder
diesen Satz schon hundertfach gehort oder selbst gesagt hat
und er damit zum Gemeingut geworden zu sein scheint. So
liegt es bei der Erkenntnis: ,,Ordnung muss sein.” Géangigen
Vorurteilen entsprechend hangen insbesondere Deutsche? und
Chilenen, denen wiederum eine grofle Nahe zu Deutschland
nachgesagt wird, an einer solchen Ordnung. Aber wir finden
diese Tendenz vermutlich tberall auf der Welt.

Was aber machen wir, wenn diese Ordnung nicht einge-
halten wird? Wirden wir auf Verstole gegen Ordnungsgebo-
te nicht reagieren, so bestinde mdglicherweise die Gefahr,
dass die Welt in Unordnung geriete. Aus dieser Sorge heraus
gibt es in Deutschland die bufRgeldbewehrten Ordnungswid-
rigkeiten, aus dieser Sorge heraus kennt Chile die strukturell
vergleichbaren sanciones administrativas.

Dass man (ber die Sanktionierung bzw. (ber die ver-
scharfte Sanktionierung Verhaltenseffekte zu erzielen ver-
mag, wird zwar in aller Regel insbesondere seitens der Politik
offensiv behauptet, die empirische (Sozial-)Wissenschaft der
Kriminologie stiitzt derartige Thesen allerdings keinesfalls.®
Plakativ zum Ausdruck gebracht: Man unterlésst einen Raub
nicht nach der Lektlre des Strafgesetzbuchs, sondern weil
man ein solches Vorgehen nicht fiir angemessen* halt. Man
kénnte nun fur die Ordnungswidrigkeiten etwas anderes mit
der Begrlindung behaupten, diese lagen héufig viel naher an

* Uberarbeiteter und ergénzter Vortrag, den Verf. im Sep-
tember 2015 auf Einladung von Prof. Dr. Gonzalo Garcia
Palominos an der Universidad de los Andes (Santiago de
Chile) gehalten hat. Der Vortragsstil wurde im Wesentlichen
beibehalten. Fir wertvolle Vorarbeiten und Unterstiitzung bei
der Erstellung des Nachweisapparates danke ich meinem
Wiss. Mitarbeiter Matthias Noll herzlich.

! Etwa Friedrich dem GroRen, siehe Fn. 2.

2 Vgl. dazu etwa den folgenden Ausschnitt aus einer Rund-
funkrede des damaligen Reichskanzlers Franz von Papen aus
Juli 1932: ,,Andererseits bildet aber das Streben nach Ord-
nung und Autoritat einen Grundzug des deutschen Charak-
ters. Alle Deutschen stimmen Friedrichs des GrofRen klassi-
schem Ausspruch: Ordnung muf3 sein! voll und ganz zu.
Diese angeborene Ordnungsliebe des Deutschen [...]%, zit.
nach Dodd, Jedes Wort wandelt die Welt, 2007, S. 143.

% Ausfiihrlich dazu (auch mit Ausfilhrungen zu Methoden-
problemen) Albrecht, Kriminologie, 4. Aufl. 2010, S. 52 ff,;
siehe weiterhin Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl.
2012, Rn. 58 ff.; zusammenfassend Hefendehl, MschrKrim
86 (2003), 27 (37 f.).

* Als bedeutsamster Faktor der Normkonformitét wird in der
kriminologischen Forschung die Strafnormakzeptanz angese-
hen, Streng (Fn. 3), Rn. 59; vgl. auch Eisenberg, Kriminolo-
gie, 6. Aufl. 2005, § 41 Rn. 7.

ordnungsgemalem Verhalten, so dass erst Uber die Formulie-
rung des sanktionsbewehrten Verhaltensgebots deutlich wer-
de, wann man die Grenze zum Verbotenen hin Uberschritten
habe. Aber auch in diesem Fall bleibt es dabei, dass man nur
Uber die Kontrolle des Ordnungswidrigkeitentatbestandes
Verhaltenseffekte erzielen kann.® Ein notorischer Raser wird
also nicht Ober die Norm zur Vernunft gebracht, sondern
auch Uber ein engmaschiges System von Verkehrskontrollen,
an deren Ende mdglicherweise sogar ein Fahrverbot oder der
Fuhrerscheinentzug steht.

Die hiermit angerissenen Fragen mdchte ich in den nach-
folgenden fiinf Schritten abarbeiten: Zunédchst einmal ist ein
Uberblick tiber das System von Ordnungswidrigkeiten und
Straftatbestdnden (11.) sowie die verschiedenen Arten der
Ordnungswidrigkeitentatbestande de lege lata zu geben (I11.).
Die néchste grundlegende Frage zielt darauf, die materiellen
Bedingungen fir das Vorliegen einer Ordnungswidrigkeit zu
bestimmen (IV.). Hiermit untrennbar verbunden sind die
beiden folgenden Grenzziehungen (V.): Zum einen kann auch
dem Strafrecht als der ultima ratio eine ordnende Funktion
zukommen, wenn wir etwa an die Deliktsstruktur der abstrak-
ten Gefdhrdungsdelikte denken. Damit stellt sich die Frage:
Wann geht es um Strafrecht, wann um Ordnungswidrigkei-
tenrecht? Zum anderen geht es um die Definition des Unab-
dingbaren und die Grenze zu einem Ordnungsstreben, das
man jedenfalls nicht Uber das Recht absichern sollte. Schliel3-
lich mochte ich die erlangten Erkenntnisse auf das Wirt-
schaftsstrafrecht anwenden (V1.).

Das folgende Beispiel aus dem Juni des letzten Jahres soll
die Problematik verdeutlichen: Arturo Vidal gilt als kom-
promissloser Fulballer mit viel Energie. Meist steht er nur
wenige Minuten auf dem Platz und hat bereits mehrere Fouls
begangen sowie eine gelbe Karte erhalten. Leider hat er of-
fensichtlich auch auRRerhalb des Platzes viel Energie: Wé&h-
rend der Copa Americana 2015 in Chile war er mit seinem
Ferrari mit zu hoher Geschwindigkeit und mit 1,2 Promille
unterwegs. Ein kapitaler Unfall mit hohem Sachschaden, aber
glucklicherweise nur geringfugigen Verletzungen der am
Unfall Beteiligten war die Folge.®

Spielen wir einmal verschiedene Fallkonstellationen
durch, die an diesen Fall angelehnt sind:

In Deutschland wére selbst eine sog. folgenlose Trunken-
heitsfahrt mit 1,1 Promille eine Straftat,” bei 1,0 Promille

® Bezogen auf Straftaten geht die kriminologische Forschung
davon aus, dass das Entdeckungs- bzw. Sanktionsrisiko eine
gewisse praventive Wirkung entfaltet, Bock, Kriminologie,
4. Aufl. 2013, Rn. 882; Albrecht (Fn. 3), S. 59; Streng
(Fn. 3), Rn. 59.

® Javier Caceres, SZ v. 17.6.2015, online unter:
http://www.sueddeutsche.de/sport/arturo-vidal-hola-ich-hatte
-einen-verkehrsunfall-1.2525571 (12.9.2016).

" Ab einer Blutalkoholkonzentration von 1,1 Promille liegt
bezogen auf das Fiihren eines Kraftfahrzeugs eine sog. abso-
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ohne alkoholbedingte Fahrfehler lige hingegen ,nur” eine
Ordnungswidrigkeit vor.® Dies ware auch bei einem schlich-
ten zu schnellen Fahren der Fall, egal wie hoch die Ge-
schwindigkeitsiiberschreitung ausfallen wiirde.® Wiirde durch
Fahrlassigkeit ein anderer StraBenverkehrsteilnehmer ver-
letzt, héatten wir es wiederum mit dem Straftatbestand der
fahrlassigen Kérperverletzung zu tun.

Und in Chile? Hier hat es zahlreiche Strafverscharfungen
mit dem Ziel gegeben, insbesondere die gravierenden Stra-
Renverkehrsunfalle unter Alkoholeinfluss einzudammen.®
Vom Grundsatz besteht eine &hnliche Zweiteilung wie in
Deutschland. Ab einer im Vergleich zu Deutschland niedri-
gen Promillegrenze ist bereits die folgenlose Trunkenheits-
fahrt ponalisiert. Erst recht ist natlrlich eine Trunkenheits-
fahrt, die zu einem Unfall fihrt, eine Straftat, wahrend das zu
schnelle Fahren eine Ordnungswidrigkeit bleibt.'

Dieses Beispiel zeigt also, dass einiges an Abgrenzungs-
arbeit auf uns zukommt. Und wir werden sehen, dass auch im
Bereich des Wirtschaftsstrafrechts vergleichbare Probleme
der Zuordnung existieren.

I1. Der rechtliche Ausgangspunkt

In Deutschland haben wir das Ordnungswidrigkeitengesetz,
das aus drei Teilen besteht: dem Allgemeinen Teil, dem Bul3-
geldverfahren und einem Abschnitt, der eine Reihe von ein-
zelnen Ordnungswidrigkeiten auffiihrt und damit als Beson-
derer Teil bezeichnet werden kann. Bei den Ordnungswidrig-
keiten ist es aber ebenso wie bei den Straftatbestdnden: Sie

lute Fahruntichtigkeit vor, BGHSt 37, 89 ff.; Sternberg-
Lieben/Hecker, in: Schénke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 29. Aufl. 2014, § 316 Rn. 8. Wird in diesem Zustand
ein Fahrzeug im (6ffentlichen) Verkehr gefihrt, ist in aller
Regel § 316 StGB (jedenfalls in Form der Fahrl&ssigkeitsva-
riante gem. 8 316 Abs. 2 StGB) verwirklicht.

8 Vgl. § 24a Abs. 1, Abs. 3 StVG. Zu alkoholbedingten Fahr-
fehlern, die im Falle ihres Vorliegens eine sog. relative Fahr-
untiichtigkeit bewirken konnen (denkbare Strafbarkeit gem.
§ 316 StGB), vgl. Sternberg-Lieben/Hecker (Fn. 7), § 316
Rn. 12 f.

° Siehe beispielhaft § 24 StVG i.V.m. §§ 49 Abs. 1 Nr. 3, 3
StVO. Bei einer lediglich geringfligigen Geschwindigkeits-
Uberschreitung kann freilich im Einzelfall der Vorsatz, ggf.
auch der Fahrlassigkeitsvorwurf zu verneinen sein, zum mog-
lichen Entfall des Vorsatzes vgl. Burmann, in: Burmann/Hef/
Hihnermann/Jahnke/Janker, StraRenverkehrsrecht, Kommen-
tar, 24. Aufl. 2016, § 3 StVO Rn. 127.

S0 etwa durch zwei bekannte Anderungen des ,Ley
N°18.290 de Transito“ aus jlingerer Zeit, dem ,Ley
N° 20.580, que modifica Ley N° 18.290, aumentando las
sanciones por manejo en estado de ebriedad, bajo la
influencia de sustancias estupefacientes o sicotropicas, y bajo
la influencia del alcohol” (Mirz 2012) und dem ,Ley
N° 20.770, modifica la ley del transito, en lo que se refiere al
delito de manejo en estado de ebriedad, causando lesiones
graves, gravisimas o, con resultado de muerte” (September
2014).

1 v/gl. http://www.conaset.cl/ley-emilia.html (12.9.2016).

finden sich im Ergebnis nur zu einem sehr kleinen Prozent-
satz im OWIG bzw. im StGB, sondern Uberwiegend in den
sog. Nebengesetzen als Annex. Das wohl bekannteste Bei-
spiel hierfir ist das Stralenverkehrsrecht, das das zu schnelle
oder alkoholisierte Fahren mit einem BuRgeld bewehrt.*?

Der Gesetzgeber hat sich aus gutem Grund mit formalen
Begriffen der Ordnungswidrigkeit bzw. der Straftat beschie-
den. Alles andere ware mit dem verfassungsrechtlichen Ge-
setzlichkeitsprinzip nicht vereinbar, das fur das Strafrecht im
weiteren Sinne und damit auch fir das Ordnungswidrigkei-
tenrecht Geltung beansprucht.® GemaR § 1 Abs. 1 OWiG ist
eine Ordnungswidrigkeit ,,eine rechtswidrige und vorwerfba-
re Handlung, die den Tatbestand eines Gesetzes verwirklicht,
das die Ahndung mit einer Geldbufe zulisst.“** Eine Straftat
wiederum lasst sich als eine rechtswidrige Tat umschreiben,
die den Tatbestand eines Strafgesetzes erfullt und schuldhaft
begangen worden ist.

In Chile fehlt ein Pendant zum OWIG, so dass eine Viel-
zahl der in Deutschland vor die Klammer der besonderen
Tatbestdnde gezogenen Regelungen fir die Ordnungswidrig-
keiten nicht existiert. Ich denke an die typischen Bereiche des
Allgemeinen Teils wie Tun und Unterlassen, Vorsatz und
Fahrléssigkeit, Irrtum, Beteiligung und Konkurrenzen. Dieser
Zustand fihrt in Chile hdufig zu Diskussionen, ob eher die
Regelungen des Strafrechts oder diejenigen des Zivil- oder
Verwaltungsrechts fiir das Ordnungswidrigkeitenrecht zu

12 zum alkoholisierten Fahren siehe den bereits erwahnten
8 24a StVG (Fn. 8). Einen Ordnungswidrigkeitentatbestand
bzgl. Geschwindigkeitsuberschreitungen enthalt beispiels-
weise der bereits genannte § 24 StVG i.V.m. 8§ 49 Abs. 1
Nr. 3, 3 StVO (Fn. 9).

3 Dass Ordnungswidrigkeitentatbestande vom Anwendungs-
bereich des Art. 103 Abs. 2 GG erfasst werden, ist (wohl)
allgemein anerkannt, siehe etwa Schmidt-ABmann, in:
Maunz/Durig, Grundgesetz, Kommentar, 76. Lfg., Stand:
Dezember 2015, Art. 103 Rn. 195 m.w.N. Im Ubrigen findet
das verfassungsrechtliche Gesetzlichkeitsprinzip auch seinen
Ausdruck in 8§ 3 OWIG; insoweit spricht etwa Rogall von
einer ,,einfachgesetzliche[n] Verstarkung eines verfassungs-
rechtlichen Prinzips mit lediglich deklaratorischer Bedeu-
tung*, Rogall, in: Senge (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zum
Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten, 4. Aufl. 2014, 8 3 Rn. 2.
“ Die Bezeichnung ,,Ordnungswidrigkeit“ muss dabei nicht
verwendet werden, auch wenn der Gesetzgeber der Klarheit
wegen ganz Uberwiegend eine der beiden Formulierungen
gewihlt hat: ,,Ordnungswidrig handelt, wer [...]* bzw.: ,,Die
Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbuf3e bis zu [...]
geahndet werden.”, vgl. auch Mitsch, Recht der Ordnungs-
widrigkeiten, 2. Aufl. 2005, § 3 Rn. 5. Im Ubrigen wird die
Einordnung als Ordnungswidrigkeit auch nicht durch das
Verwarnungsgeld, das bei geringfugigen Ordnungswidrigkei-
ten in Betracht kommt, in Frage gestellt. Das Verwarnungs-
geld ist ndmlich keine an die Stelle der GeldbuRRe tretende
spezifische Unrechtsfolge des materiellen Rechts, sondern
eine  Einrichtung des Verfahrensrechts; siehe zum
Verwarnungsverfahren etwa Klesczewski, Ordnungswidrig-
keitenrecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 932 ff.
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iibernehmen sind.™® Wenn das chilenische Verfassungsgericht
fordert, dass das Ordnungswidrigkeitenrecht die Prinzipien
des Strafrechts mit ,,Farbung® (matiz) zu respektieren habe,®
so muss man wegen der Vagheit ein wenig beunruhigt sein.

Allerdings scheint insoweit Einigkeit zu bestehen, dass
die aus dem Gesetzlichkeitsprinzip folgenden vier Verbote in
Deutschland wie in Chile'” gleichermaBen gelten: das Verbot
unbestimmter Gesetze, das Verbot strafbegrindenden Ge-
wohnheitsrechts, das Rickwirkungs- und das Analogiever-
bot."® Auch muss der BuBgeldtatbestand jeweils nicht nur
rechtswidrig, sondern auch vorwerfbar, also schuldhaft, er-
fullt werden.™

Der Vorteil der Normierung des Rechts der Ordnungswid-
rigkeiten in Deutschland liegt in der klaren formalen Einord-
nung eines Tatbestandes als Ordnungswidrigkeit. Eine solche
liegt immer dann vor, wenn seitens des Gesetzgebers eine
GeldbuRRe angedroht ist.

In Chile ist die Situation ein wenig unibersichtlicher.
Auch hier sind zundchst einmal zwei Sanktionensysteme zu
unterscheiden: die Ordnungswidrigkeiten (faltas administra-
tivas) und die Straftaten (delitos). Die letztgenannte Gruppe
der delitos ist aber wiederum in drei weitere Kategorien un-

> Bermudez, in: Arancibia Mattar/Alarcén Jafia (Hrsg.),
Sanciones Administrativas X Jornadas de Derecho
Administrativo Asociacion de Derecho Administrativo
(ADA), 2014, S. 609-632; Enteiche, in: Arancibia
Mattar/Alarcon Jafia (a.a.0.), S. 3-16; Navarro, in: Arancibia
Mattar/Alarcon Jafia (a.a.0.), S. 17-38.

18 Der chilenische Verfassungsgerichthof hat entschieden,
dass Straftaten und Ordnungswidrigkeiten AuBerungen des
staatliches ius puniendi seien. Insofern sollen die
Grundprinzipien des Strafrechts mit Farbung Ubernommen
werden (Sentencia N° 244 de 1996, Sentencia N° 479 de
2006, Sentencia N° 725 de 2008, Sentencia N° 766 de 2008,
Sentencia N° 1203 de 2009, Sentencia N° 1205 de 2009,
Sentencia N° 1221 de 2009, Sentencia N° 1229 de 2009,
Sentencia N° 1183 de 2009 und Sentencia N° 1518 de 2010).
Das ist auch die h.M. in der strafrechtlichen und verwaltungs-
rechtlichen Lehre. Dazu Hernandez, in: Couso/Hernandez
(Hrsg.), Codigo Penal comentado, Parte General Doctrina y
jurisprudencia, 2011, Kommentar zu Art. 20 Cédigo Penal,
S. 444-450; Cordero, Derecho Administrativo Sancionador,
2014, S. 213-258.

7 politoff/Matus/Ramirez, Lecciones de Derecho Penal, Parte
general, Bd. 1, 2011, S. 93-94; Bustos/Hormazabal,
Lecciones de Derecho Penal chileno, Bd. 1, fir das
chilenische Strafrecht adaptiert von Fernandez Cruz, 2012,
S. 129-134.

'8 Siehe aus deutscher Sicht etwa Rogall (Fn. 13), § 3 Rn. 7;
Klesczewski (Fn. 14), Rn. 70 ff.

¥ vgl. die bereits erwéhnte Definition in § 1 OWiG. Dass der
Gesetzgeber in Abweichung vom strafrechtlichen Sprachge-
brauch den Begriff der Vorwerfbarkeit gewahlt hat, soll den
kategorialen Unterschied zwischen Straftaten und Ordnungs-
widrigkeiten verdeutlichen, vgl. BT-Drs. 5/1269, S. 46; siehe
dazu auch Klesczewski (Fn. 14), Rn. 320.

terteilt, die nach der Schwere gestaffelt sind (Art. 3 Cddigo
Penal): faltas, simples delitos und crimenes.

Hieraus folgt der ungluckliche Umstand, dass von der Be-
zeichnung her eine falta in Chile sowohl eine Ordnungswid-
rigkeit als auch eine Straftat sein kann. Dies hat im kriminal-
politischen Diskurs bereits zu erheblichen Irritationen ge-
fiihrt. So ist beispielsweise in der Politik darauf hingewiesen
worden, es bedirfe keiner Entpdnalisierung des Besitzes von
Betaubungsmitteln zum Eigenkonsum, weil lediglich eine
falta administrativa vorliege. Tatsdchlich handelt es sich in
Chile insoweit allerdings um eine falta penal, also um eine
Straftat,”® was aus Uberlegungen des Rechtsgutsschutzes in
meinen Augen inakzeptabel erscheint. Um derartige Missver-
standnisse oder auch das bewusste Ausnutzen der unklaren
Bezeichnung zu vermeiden, sollte man stets von faltas admi-
nistrativas (infracciones adminitrativas) und faltas penales
sprechen.

Ungeachtet dieser Probleme im Detail bleibt aber fur Chi-
le wie fur Deutschland die Jahrhundertfrage schlechthin, die
wir bereits am Fall von Arturo Vidal angesprochen haben:
Wann haben wir es materiell mit einer Straftat und wann
haben wir es mit einer Ordnungswidrigkeit zu tun? Und da-
mit zusammenhdangend: Was sind die Mindestbedingungen
fur das Vorliegen einer Ordnungswidrigkeit?

I11. Der Versuch einer Systematisierung bestehender
Ordnungswidrigkeiten

Bereits die Anzahl der Straftatbestdnde in Deutschland ist
Uber das sog. Nebenstrafrecht so groR und uniibersichtlich,
dass sich aus guten Griinden noch niemand die Mihe ge-
macht hat, auch nur eine GréRenordnung zu benennen. Bei
den Ordnungswidrigkeiten wére ein solcher Versuch endgul-
tig zum Scheitern verurteilt. Dies auch deshalb, weil die
Kompetenz zum Erlass von bulRgeldbewehrten Verhaltensge-
boten und -verboten bis zu den Kommunen reicht. Sie legen
beispielsweise fest, wann der Friedhof betreten werden darf, %
an welchen Stellen das Baden erlaubt ist” und wo es ein
Alkoholverbot gibt.? Auf diese Art und Weise kommen

20 Art. 50 inciso 3°, Ley N° 20.000 ,Sustituye la Ley
N° 19.366, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas”.

2! Siehe etwa § 31 Abs. 1 Nr. 1 der Friedhofssatzung der
Stadt Freiburg i.Br. v. 18.10.2011: ,,Ordnungswidrig im Sin-
ne des § 49 Abs. 3 Nr. 2 des Bestattungsgesetzes und des
8 142 Abs. 1 der Gemeindeordnung fir Baden-Wiirttemberg
handelt, wer vorsatzlich oder fahrldssig entgegen 8 5 die
Friedhofe auBerhalb der Offnungszeiten betritt*.

%2 Etwa § 15 Abs. 1 Nr. 9 der Satzung betreffend die Benut-
zung der Erholungsanlage Fihlinger See der Stadt Kdoln
V. 27.4.2011: ,,Unbeschadet der im Bundes- oder Landesrecht
getroffenen Sonderregelungen handelt ordnungswidrig, wer
vorsétzlich oder fahrlassig dieser Satzung zuwiderhandelt,
indem er badet, soweit es nicht durch diese Satzung zugelas-
senist (§ 11 Abs. 1 Buchstabe a)“.

2 \gl. §8 2, 4 der (ehemaligen) Polizeiverordnung der Stadt
Freiburg zur Begrenzung des Alkoholkonsums im 6ffentli-
chen StraBenraum v. 22.7.2008, S. 4, online abrufbar unter:
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schnell Tausende von Verbotsnormen zusammen. Der Mehr-
heit unter uns erscheint dies nur deshalb nicht als evident
polizeistaatlich, weil die Normen unser Zusammenleben
angemessen regulieren. Wir wollen nicht, dass der Hausmdll
im Flur entsorgt wird, wir wollen nicht, dass jede Nacht laute
Musik unseren Schlaf raubt und auf den Straen so gerast
wird, dass wir kaum eine Chance haben, auf die andere Stra-
Renseite zu gelangen. Auch wenn Sie hier nicken, so kénnen
Sie sich aber auch in gleicher Weise vorstellen, dass eine
vielfach so bezeichnete Ordnungswut des Staates als unver-
haltnismaBig interpretiert wird. Anders ausgedriickt: Der
Staat muss jeweils gute Grinde vorbringen, wenn er in unse-
re Freiheiten, in unsere Selbstverwirklichung, buRgeldbe-
wehrt eingreifen will.

1. Rechtsgterschiitzende Ordnungswidrigkeiten

In dem von mir préaferierten Strafrechtssystem spielt das
Denken in Rechtsgitern eine zentrale Rolle. So habe ich in
meiner Monographie ,,Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht*
eine Systematisierung dieser Rechtsgutsgruppe vorgenom-
men und zugleich deren Legitimationsbedingungen herausge-
arbeitet.* Ferner existiert der von mir mitherausgegebene
Sammelband uber die Rechtsgutstheorie®® auch in spanischer
Sprache.”® Dieses geschiitzte Rechtsgut nimmt auch auf das
Recht der Ordnungswidrigkeiten Einfluss. Denn wir kennen
solche Ordnungswidrigkeiten, die wie das Strafrecht der
Aufgabe des Rechtsgtiterschutzes dienen, aber eben auch eine
beachtliche Gruppe von Ordnungswidrigkeiten, die nichts mit
einem hinreichend klar umrissenen Rechtsgutsbegriff zu tun
haben.

Beispiele fir rechtgiterschiitzende Ordnungswidrigkeiten
finden wir etwa im StraBenverkehrsrecht. So befirchtet der
Gesetzgeber aus gutem Grund, dass ein zu schnelles Fahren?’
Verkehrsunfalle mit Leibes- und Lebensgefahren wahrschein-
licher macht. Wer an unibersichtlichen Stellen parkt,”® kann
Entsprechendes bewirken. Beide Félle zeigen aber auch die
flieBenden Grenzen zu solchen Ordnungswidrigkeiten, die
nur noch am Rande etwas mit dem Rechtsguterschutz zu tun
haben. Natirlich kann die abendliche erhebliche Geschwin-
digkeitsbeschrankung in Stadten® indirekt auch mit Gesund-

https://www.freiburg.de/pb/site/Freiburg/get/documents_E-1
199869516/freiburg/daten/news/amtsblatt/pdf/Amtsblatt%20
Ausgabe%20485.pdf (12.9.2016).

Das Alkoholverbot wurde vom VGH Baden-Wirttemberg
durch Urteil v. 28.7.2009 fir unwirksam erklart, VGH
Baden-Wirttemberg NVwZ-RR 2010, 55.

% Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002,
passim.

%5 Hefendehl/v. Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheo-
rie, 2003.

% Hefendehl (Hrsg.), La teorfa del bien juridico, 2007.

%" Siehe dazu bereits Fn. 9.

2 Vgl. § 24 StVG i.V.m. §§ 49 Abs. 1 Nr. 12, 12 Abs. 1 Nr. 1
StvVO.

# Eine etwaige Geschwindigkeitsiiberschreitung stellt gem.
§ 24 StVG i.V.m. 88 49 Abs. 3 Nr. 4, 41 Abs. 1i.V.m. Anla-
ge 2, Zeichen 274 Sp. 3 eine Ordnungswidrigkeit dar. Die

heitserwdgungen begriindet werden, weil L&rm einen negati-
ven Einfluss auf unseren Organismus hat und den Schlaf
stort. Aber hier kommt doch die lebenswerte Ordnung als
offensichtlich weiterer Schutzzweck des Ordnungswidrigkei-
tenrechts ins Spiel. Und auch nur ein Teil der buBgeldbe-
wehrten ParkverstoRe lasst sich — wie soeben — mit dem
Rechtsgiiterschutz legitimieren. Wer einen fir schwerbehin-
derte Menschen reservierten Parkplatz nutzt,®® verhalt sich
unsolidarisch und erschwert den durch das Verbot Beglinstig-
ten das Leben, er geféhrdet aber kein Rechtsgut.

Auch im Wirtschaftsstrafrecht kennen wir Ordnungswid-
rigkeiten, die mit der Aufgabe des Rechtsguterschutzes legi-
timiert werden kénnen. So enthalt das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrédnkungen in 8 81 GWB einen umfangreichen
Katalog von Ordnungswidrigkeiten, bei denen das dem Straf-
tatbestand der wettbewerbsbeschrdnkenden Absprachen
(8 298 StGB) unterlegte kollektive Rechtsgut des Vertrauens
in den freien Wettbewerb in gleicher Weise zur Anwendung
kommen misste.

2. Ordnungswidrigkeiten jenseits des Rechtsglterschutzes

Ordnungswidrigkeiten, die nicht dem Rechtsgiterschutz
dienen, sind zahlreicher, als man vielleicht auf den ersten
Blick vermuten wirde. Diese groRe Gruppe rechtsgutsloser
Ordnungswidrigkeiten hangt mit meiner eigenen, engen
Sichtweise eines legitimen Rechtsguts zusammen. Wenn
Jescheck/Weigend im modernen Wohlfahrtsstaat die ,,geord-
nete Verwaltungstitigkeit* in den Kreis der zu schitzenden
Rechtsgiiter aufnehmen wollen,® so gaben wir leichtfertig
die prdgenden Merkmale eines Rechtsguts preis und wéren
bereit, einem bloRen Scheinrechtsgut legitimatorische Wir-
kung zuzusprechen.

Vor diesem Hintergrund sind Ordnungswidrigkeitentatbe-
stdnde, die einen ,,Verwaltungsungehorsam“32 sanktionieren,
schlicht solche, denen kein Rechtsgut zugrunde liegt. Das
bereits erwahnte Parken auf einem Parkplatz flr schwerbe-
hinderte Menschen ist ein Beispiel hierfiir.*®

zeitliche Beschrénkung der Hochstgeschwindigkeit kann
durch Zusatzzeichen i.S.v. 8 39 Abs. 3 StVO angeordnet
werden; denkbar wdre etwa das Zusatzzeichen 1040-30. Der
Zusatzzeichenkatalog ist wiedergegeben bei Janker/Hihner-
mann, in: Burmann/HeR/Huhnermann/Jahnke/Janker (Fn. 9),
§ 39 StVO.

% Siehe dazu § 24 StVG i.V.m. §8 49 Abs. 3 Nr. 5, 42 Abs. 2
StVO i.V.m. Anlage 3, Zeichen 314 Sp. 3 Nr. 2 lit. d).

31 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, § 7 S. 59.

% Diesen Begriff gebraucht etwa R. Schmitt, Ordnungswid-
rigkeitenrecht, 1970, S. 11.

% Siehe Fn. 30. Ein weiteres Beispiel wére etwa § 75 Abs. 1
Nr. 9 LBO BW: Danach handelt ordnungswidrig, wer eine
genehmigungspflichtige bauliche Anlage ohne Genehmigung
errichtet. Hier wére die Annahme eines Rechtsgliterschutzes
eine Fiktion. Denn der Tatbestand wird unabh&ngig davon
erfillt, ob das Vorhaben materiell genehmigungsféhig ist.
Der Tatbestand ist also auch dann verwirklicht, wenn das
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Bei einer zweiten Gruppe rechtsgutsloser Ordnungswid-
rigkeitentatbestande musste man noch fantasievoller agieren,
um ein geschiitztes Rechtsgut auszumachen. Hier geht es mit
anderen Worten schlicht um die Durchsetzung einer guten
Ordnung, die man natirlich immer zumindest vage an
Rechtsprinzipien koppeln kénnte. Das Betreten des Friedhofs
auBerhalb der Offnungszeiten nach der Friedhofssatzung der
Stadt Freiburg gehért dazu.>* Bedenklich im Sinne kaum
bestimmter reiner Ordnungsvorstellungen kommt § 118
OWiG daher, wonach ordnungswidrig handelt, wer eine grob
ungehdrige Handlung vornimmt, die geeignet ist, die Allge-
meinheit zu bel&stigen oder zu gefahrden und die 6ffentliche
Ordnung zu beeintréchtigen. Die erfasste Kasuistik insoweit
ist ebenso reichhaltig wie kurios und reicht vom Urinieren im
offentlichen Raum bis zur Verteilung von Flugblattern mit
der Aufforderung zum Kirchenaustritt am Tag der Fronleich-
namsprozession.® Gerade bei derartigen Ordnungswidrigkei-
ten wird sich in besonderem Male die Frage stellen, ob sich
die Bewehrung mit einem BuRgeld als verhaltnismaRig er-
weist.

1VV. Abgrenzungsversuche

Mit sog. Jahrhundertfragen beschéftigt man sich naturgemaf
nicht nur seit langer Zeit, sondern auch besonders haufig und
kontrovers. Die Frage, wann eine Ordnungswidrigkeit vor-
liegt und wann wiederum eine Straftat, wird man zu diesen
zdhlen dirfen. Die insoweit vertretenen herkdémmlichen Ab-
grenzungstheorien sollen nachfolgend grob dargestellt wer-
den, um den Boden fir den eigenen Ansatz zu bereiten.

1. Derzeitiger Stand der Abgrenzung von Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten

Geht es um die Frage einer materiellen Abgrenzung, haben
sich im Wesentlichen drei Meinungsstréme herausgebildet.

a) Qualitative Theorie

Insbesondere in der &lteren Literatur wird ein Wesensunter-
schied zwischen Ordnungswidrigkeiten und Straftaten aus-
gemacht. Bei der Straftat gehe es um eine Rechtsgutsverlet-
zung, bei der Ordnungswidrigkeit um ,,Verwaltungsunrecht*
bzw. einen bloBen ,,Ungehorsam“.36 Es bestehe daher zwi-
schen beiden Kategorien ein qualitativer Unterschied.’

Bauvorhaben mit dem materiellen Baurecht tbereinstimmt.
Insofern bleibt letztlich ein reiner ,,Verwaltungsungehorsam®.
% Siehe Fn. 21.

* Dazu Senge, in: Senge (Fn. 13), § 118 Rn. 13 sowie
Weiner, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten, Stand: 15.4.2016, § 118
Rn. 10, jeweils m.w.N.

% Schmidt, DRZ 1948, 412 (414): ,,Wir nennen eine Zuwi-
derhandlung, deren Unrechts- und Schuldgehalt sich in ver-
waltungsrechtlichem Ungehorsam erschopft, eine ,Ordnungs-
widrigkeit* [...]“ (Hervorhebung im Original); vgl. auch
ders., JZ 1951, 101 (102 f.); siehe ferner R. Schmitt (Fn. 32),
S. 11: Nach der Grundkonzeption gehe es bei Ordnungswid-
rigkeiten um einen ,,Verwaltungsungehorsam®. Er konstatiert

Eine durchgingige Wesensdifferenz besteht aber jeden-
falls im geltenden Recht nicht. Auch Teile des Ordnungswid-
rigkeitenrechts haben rechtsgiiterschiitzende Funktion, so
dass nicht in jedem Fall ein qualitativer Unterschied zum
Strafrecht ausgemacht werden kann. BulRgeldbewehrte Park-
verbote an unibersichtlichen Stellen® oder Meldepflichten
bei Infektionskrankheiten®® sollen Unfalle bzw. Ansteckun-
gen und damit Beeintrachtigungen der Gesundheit verhin-
dern.

b) Quantitative Theorie

Dieser Ansatz geht davon aus, dass zwischen Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten ein ,,Plus-Minus-Verhiltnis“*® beste-
he. Ordnungswidrigkeiten seien durch einen geringeren Un-
rechts- und Schuldgehalt gekennzeichnet.* Ordnungswidrig-
keitenrecht sei also nichts anderes als Bagatellstrafrecht und
die Straftat sei nichts anderes als ein starker zu missbilligen-
der VerstoR gegen die Regeln des Zusammenlebens.* Je-
weils gehe es um Rechtsgutsverletzungen.*®

Auch dieser Ansatz stoRt jedoch schnell an seine Gren-
zen: Geht man davon aus, dass die Aufgabe des Strafrechts
im subsidiaren Rechtsgiterschutz liegt,* diirfte man nach
dieser Theorie nur solche Ordnungswidrigkeiten als legitim
anerkennen, die ebenfalls Rechtsgliter schitzen. Denn nur
dann, wenn sowohl Straftaten als auch Ordnungswidrigkeiten
Rechtsguter schitzen, kann man eine rein quantitative Ab-
grenzung vornehmen. Ein solcher Ansatz miisste aber konse-
quenterweise vielen Ordnungswidrigkeiten des geltenden
Rechts die Berechtigung absprechen,”> méchte man nicht den

aber auch (S. 14), dass sich das ,,moderne“ Ordnungswidrig-
keitenrecht in den Bereich des Rechtsgiiterschutzes hinein
entwickelt habe.

87 Ausdriicklich  von »Qualitdtsunterschieden  spricht
Schmidt, JZ 1951, 101 (102); siehe weiterhin Schmidt
v. Rhein, NStZ 1981, 380 (381 f.); in jungerer Zeit finden
sich qualitative Uberlegungen bei Klesczewski (Fn. 14),
Rn. 36 ff., und bei Giinther, in: Sieber/Dannecker/Kindhduser/
Vogel/Walter (Hrsg.), Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht,
Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechtstatsachen, Festschrift fur
Klaus Tiedemann zum 70. Geburtstag, 2008, S. 165 (167 ff.).
% Siehe Fn. 28.

% vgl. etwa § 73 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 6 Abs. 1 IfSG.

%0 50 die treffende Charakterisierung dieser Theorie von
Mitsch (Fn. 14), 8 3Rn. 7.

* Jescheck/Weigend (Fn. 31), § 7 S. 59 betonen, es ginge um
,,Grad-, nicht um Wesensunterschiede®.

*2 ygl. Gerhold, in: Graf (Fn. 35), Einleitung Rn. 10;
Bohnert/Bilte, Ordnungswidrigkeitenrecht, 5. Aufl. 2016,
S. 13.

* Vgl. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
2006, § 2 Rn. 62: ,,Die Annahme, dass Ordnungswidrigkeiten
keine Rechtsgiiter schiitzen, war aber irrig. [...] Das Ord-
nungswidrigkeitenrecht verdankt seine Existenz also dem
Subsidiarititsprinzip [...] und dem Bagatellcharakter der
Rechtsgutsverletzungen, nicht aber ihrem Fehlen.*

* Roxin (Fn. 43), § 2 Rn. 1, 97.

*>\/gl. die unter oben I11. 1. und 2. erwihnten Beispiele.
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Rechtsgutsbegriff seinerseits zu einer inhaltsleeren Floskel
verkommen lassen.

c) Gemischt qualitativ-quantitativer Ansatz

Diese Theorie der herrschenden Auffassung differenziert
gewdhnlich zwischen einem Kern- und einem Randbereich.
Der Kernbereich des Strafrechts ist nach Ansicht des Bun-
desverfassungsgerichts durch ein besonderes ,sozial-
ethisches Unwerturteil gekennzeichnet,” das eine Ahndung
mit GeldbuRe unertraglich erscheinen lasse. Dagegen sei der
idealtypische Kernbereich der Ordnungswidrigkeit durch
einen bloRen Ungehorsam gegeniiber dem Ordnungsrecht der
staatlichen Verwaltung charakterisiert, auf den mit einer
,,Pflichtenmahnung* reagiert werde.*” Der Ernst der staatli-
chen Strafe fehle.*®

Wahrend insoweit im Ansatz eine qualitative Unterschei-
dung ausgemacht werden kann, versagt diese wesensmaiige
Unterscheidung jedenfalls im Grenzbereich zwischen Strafta-
ten und Ordnungswidrigkeiten. Das Bundesverfassungsge-
richt spricht davon, dass in diesem Graubereich nur ,,graduel-
le Unterschiede® bestiinden.* Hier habe der Gesetzgeber
einen Ermessensspielraum zur Einstufung in eine der genann-
ten Kategorien.*

2. Analyse und Préazisierung

Bei Betrachtung des geltenden Rechts, das sowohl rechts-
gutslose als auch rechtsgutsschiitzende Ordnungswidrigkeiten
enthalt, vermag (allerdings nur) im Ausgangspunkt die ge-
mischt qualitativ-quantitative Betrachtung zu (berzeugen.
Die Formulierungen ,sozial-ethisches Unwerturteil” einer-
seits, Ungehorsam gegeniiber dem Ordnungsrecht der Ver-
waltung andererseits erscheinen indes vage.” Uberzeugender
ist die Abgrenzung an Rechtsgiitern festzumachen: Zwischen
Straftaten und rechtsgutslosen Ordnungswidrigkeiten besteht
ein wesensmaliger und somit qualitativer Unterschied, der
gerade im Schutz bzw. im fehlenden Schutz eines Rechtsguts
liegt. Zwischen rechtsglterschiitzenden Ordnungswidrigkei-
ten und Straftaten wiederum ist lediglich ein quantitativer
Unterschied auszumachen.®® Dabei gehe ich davon aus, dass

“6 BVerfGE 27, 18 (29); vgl. auch BVerfGE 22, 49 (79 f.),
wo die Rede davon ist, dass nur die Kriminalstrafe mit einem
,ethischen Schuldvorwurf™ verbunden sei und ein (autoritati-
ves) ,,Unwerturteil zum Ausdruck bringe.

" BVerfGE 9, 167 (171).

“® BVerfGE 45, 272 (289).

* BVerfGE 45, 272 (289).

%0 Vgl. BVerfGE 27, 18 (30): ,,Diese Grenzlinie unter Be-
riicksichtigung der jeweiligen konkreten historischen Situati-
on im Einzelnen verbindlich festzulegen, ist Sache des Ge-
setzgebers“. Im Weiteren spricht das BVerfG a.a.O. auch
ausdrucklich von einem Ermessensspielraum; siehe auch
BVerfGE 45, 272 (289).

! Krit. zum Begriff der ,Ethik“ in diesem Kontext auch
Schoreit, GA 1967, 225 (227 ff.).

%2 Durch diese analytische Klarstellung haben die Begriffe
»qualitativ und ,,quantitativ einen konkreten, eindeutigen

nur solche Straftatbestdnde legitim bzw. verfassungsgemar
sind, die ein Rechtsgut schiitzen.

V. Grenzziehungen

Die Ordnungswidrigkeiten liegen — bildlich gesprochen — im
Sandwich zwischen Straftaten auf der einen Seite und sol-
chen Verhaltensweisen, um die sich das Recht nicht kiim-
mern sollte, auf der anderen Seite.

1. Die Grenze zwischen Straftat und Ordnungswidrigkeit

Wenn sowohl Straftatbestdnde Rechtsguter schiitzen als auch
ein Teil der Ordnungswidrigkeiten, ist zunéchst die Frage zu
beantworten, wo insoweit die Grenze verlauft.

Hier kdnnte man zunéchst daran denken, den Ansatz von
Gunther fruchtbar zu machen: Er geht davon aus, dass die
unmittelbare Verletzung (1. Kriterium) eines Individual-
rechtsguts (2. Kriterium) entweder als Straftat ausgestaltet
sein miisse oder sanktionslos bleiben solle.”® Eine Einord-
nung als Ordnungswidrigkeit komme jedenfalls nicht in Be-
tracht. Dagegen sei im Vorfeld von Individualrechtsgutern
ein Schutz durch Ordnungswidrigkeiten denkbar.>

Mitsch tendiert in eine &hnliche Richtung, wenn er davon
ausgeht, dass beispielsweise die fahrlassige Korperverletzung
nicht zu einer Ordnungswidrigkeit herabgestuft werden kon-
ne. Die Alternative sei nur eine Entkriminalisierung.®

Nach Klesczewski schlieBlich lassen sich ,,nicht nur Ver-
letzungen anderer oder deren konkrete Gefahrdung materiell
als Verbrechen dartun, sondern auch abstrakte Gefahrdungen,
insofern sie Kréafte entfesseln, die der Tater nicht mehr be-
herrscht, und die im Einzelfall geeignet sind, unbestimmt
viele Menschen zu geféahrden oder unmittelbar die freie Exis-
tenz eines Einzelnen als Ganze in Frage zu stellen“.®® Fiir
BuBgeldtatbestdnde sei es dagegen typisch, ,dass sie die
Ahndung eines lediglich generell geféhrlichen Verhaltens
[...] bezwecken®.”’

Diese Ansatze deuten einheitlich in die richtige Richtung,
indem sie den geschitzten Rechtsglitern sowie der Verbin-
dung zwischen Tathandlung und geschiitztem Rechtsgut das
malgebliche Gewicht bei der Abgrenzung beimessen. Ich
maochte sie wie folgt weiterfiihren und prézisieren:

Giinther hebt zwar im Ergebnis zu Recht auf die Indivi-
dualrechtsgiiter ab,*® vernachlassigt aber, Konsequenzen fiir
die Einordnung von Kollektivrechtsgutern zu ziehen, und

Bezugspunkt, der sie auch handhabbar macht. Denn die ge-
naue Bedeutung der Begriffe bleibt mitunter unklar. Beson-
ders deutlich wird dies, wenn in der dlteren Literatur die Rede
davon ist, dass das Quantitative ins Qualitative umschlagen
koénne, vgl. Lange, JZ 1956, 73 (77); Welzel, JZ 1956, 238
(240).

>3 Giinther (Fn. 37), S. 168.

> Guinther (Fn. 37), S. 168.

> Mitsch, in: Senge (Fn. 13), Einleitung Rn. 118.

% Klesczewski (Fn. 14), Rn. 37.

%" Klesczewski (Fn. 14), Rn. 38.

%8 Giinther (Fn. 37), S. 168.
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bleibt zudem eine iiberzeugende® Erklarung fiir seinen L6-
sungsvorschlag schuldig. Diese Erklarung liegt darin, dass
der Schutz kollektiver Rechtsguter an bestimmte Mindestbe-
dingungen geknupft ist, um vom Strafrecht erfasst werden zu
kénnen.®® Ordnungswidrigkeiten, die sich des Schutzes kol-
lektiver Rechtsgiiter annehmen, sind vor diesem Hintergrund
nicht denkbar. Anders ausgedrtickt: Wir dirfen nur essenziel-
le Rahmenbedingungen fiir das Funktionieren von Staat und
Gesellschaft schiitzen. Dann muss dies aber zwangslaufig
auch uber das Strafrecht erfolgen oder aber man verzichtet
auf einen Schutz. Wirde man gerade umgekehrt dem Ord-
nungswidrigkeitenrecht ausschlieRlich den Schutz (berindi-
vidueller Rechtsgiiter zuweisen,®* so wiirde man erstens die
Bedeutung des Ordnungswidrigkeitenrechts fiir individuelle
Rechtsgliter verkennen und zweitens offensichtlich die tber-
individuellen Rechtsgiter zu vage interpretieren. Mainahmen
der institutionellen Gefahren- und Daseinsvorsorge erfiillen
ohne weitere Konkretisierungen noch nicht die Vorausset-
zungen hierfir. Wenn behauptet wird, die typische Ord-
nungswidrigkeit sei ein lediglich generell gefahrliches Fehl-
verhalten, durch das zwar kein individuelles Gut in den Zu-
stand ungewisser Unversehrtheit versetzt, aber das allgemei-
ne Vertrauen in die Stabilitat der staatlich garantierten Ord-
nung erschiittert werde,®” so erinnert dies zwar an ein kollek-
tives Vertrauensrechtsgut. Ein solches verlangt aber nach
einem hinreichend bestimmten Vertrauensgegenstand,®® der
hier gerade nicht gegeben ist.

Steht die unmittelbare Verletzung eines Individualrechts-
guts im Raum, so ist zuné&chst einmal an den Schutz Uber das
Strafrecht zu denken. Der Ansatz, in dieser Konstellation
nicht auch noch den scheinbar goldenen Mittelweg der Ord-
nungswidrigkeit zu er6ffnen, hat in meinen Augen viel fir
sich. Denn ein solcher scheinbarer Kompromiss wirde den
dringend notwendigen Druck von der Strafrechtspolitik neh-
men, insbesondere im Bereich des ubiquitiren Bagatellstraf-
rechts schlicht iber eine Entpdnalisierung nachzudenken. Um
ein Beispiel zu wahlen: Ein Ladendiebstahl oder ein Graffito
beschreiben kein strafwirdiges Verhalten, aber ein solches,
bei dem unsere Rechtsordnung mdéglicherweise nach einem
zivilrechtlichen Ausgleich verlangt.

%% So fiihrt er zur Begriindung insbesondere bestimmte legis-
latorische Debatten sowie die unzureichenden Verfahrens-
rechte des unmittelbar Geschadigten im BulRgeldverfahren an,
Giinther (Fn. 37), S. 168 ff. Dagegen kann man freilich ein-
wenden, dass aus den von Ginther genannten, besonders
kontrovers gefiihrten Debatten kaum allgemeingliltige Ab-
grenzungskriterien entwickelt werden koénnen. Gegen das
Argument der unzureichenden Mitwirkungsbefugnisse des
Opfers im BuBgeldverfahren kdnnte man anfiihren, dass dies
gerade dem Bagatellcharakter geschuldet ist.

% Hefendehl (Fn. 24), passim, insb. S. 237 ff.

® In diese Richtung Mitsch, in: Senge (Fn. 13), Einleitung
Rn. 115: ,,Ordnungswidrigkeitenrecht ist den Verfehlungen
vorbehalten, die sich gegen Uberindividuelle Interessen rich-
ten® (Hervorhebung im Original).

82 \/gl. Mitsch, in: Senge (Fn. 13), Einleitung Rn. 117 m.w.N.
% Hefendehl (Fn. 24), S. 255 ff.

Raum flr eine Ordnungswidrigkeit bleibt nur in den Fal-
len einer abstrakten Geféhrdung eines individuellen Rechts-
guts, wobei uns allerdings sogleich ein prégnantes Gegenbei-
spiel einféllt, das wir bereits besprachen: die sog. folgenlose
Trunkenheitsfahrt. Sie ist sowohl in Deutschland als auch in
Chile unter Strafe gestellt. Klesczewski hatte offensichtlich
gerade diesen Fall vor Augen, wenn er bei diesen Vorverla-
gerungen zwischen generell geféhrlichen Handlungen einer-
seits und dem Entfesseln nicht mehr beherrschbarer Krafte
andererseits differenzieren will.**

Versuchen wir diese Abgrenzung auf ihre Plausibilitat hin
zu Uberprifen, indem wir zu schnelles Fahren mit dem Fah-
ren im Zustand der Trunkenheit vergleichen. Risiken fiir
Strallenverkehrsteilnehmer im weiteren Sinne sind in beiden
Féllen jeweils hinreichend wissenschaftlich erwiesen, gene-
rell gefahrliche Handlungen liegen also allemal vor. Aber das
Bild einer Entfesselung nicht mehr beherrschbarer Kréfte
bringt treffend ein Spezifikum zum Ausdruck, das man bei
einem betrunkenen Autofahrer ausmachen kann. Er stellt
erstens eine Risikoquelle dar, die er zweitens nur noch in
MaRen im Griff hat, weil der Alkoholkonsum sich nicht nur
nachteilig auf das Fahren auswirkt, sondern auch die Selbst-
einschdtzung der Fahrfahigkeit beeintréchtigt. Drittens
schlieflich hat er diesen Zustand in einem Zeitpunkt davor in
aller Regel zumindest fahrlé&ssig manifestiert.

Bei einem zu schnellen Fahren wiederum spielt die
Selbstiiberschatzung in aller Regel natirlich auch eine be-
deutsame Rolle. Aber der Fahrer hat doch zumindest die
Chance, wieder zur Vernunft zu kommen und seine Ge-
schwindigkeit den Vorschriften und Verhéltnissen anzupas-
sen. Vergleicht man die Einwirkungsmaglichkeiten eines um
die Risiken wissenden Beifahrers, so sind diese regelmaRig
beim zu schnell Fahrenden gréRer als beim Betrunkenen.

Ein letzter, aber nicht zu vernachlassigender Grund, das
zu schnelle Fahren nicht unter Strafe zu stellen, liegt in der
kaum mdglichen hinreichend bestimmten Formulierung eines
etwaigen Straftatbestandes. Das schlichte Uberschreiten einer
Geschwindigkeitsheschrankung wirde den Rechtsgutsbezug
kaum herstellen kénnen. Es bliebe nur der wenig befriedi-
gende Ausweg, Uber die Einstellung zur Geschwindigkeits-
Uberschreitung die Strafwirdigkeit zu definieren, wie wir es
vom reckless driving in den USA her kennen.®

® Klesczewski (Fn. 14), Rn. 25 ff.

% vgl. dazu exemplarisch die nachfolgende Vorschrift aus
dem Bundesstaat New York: New York Vehicle & Traffic
Law, § 1212: ,Reckless driving shall mean driving or using
any motor vehicle, motorcycle or any other vehicle propelled
by any power other than muscular power or any appliance or
accessory thereof in a manner which unreasonably interferes
with the free and proper use of the public highway, or unrea-
sonably endangers users of the public highway. Reckless
driving is prohibited. Every person violating this provision
shall be guilty of a misdemeanor.*
http://law.justia.com/codes/new-york/2006/vehicle-traffic/vat
01212 1212.html (12.9.2016).
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2. Die Grenze zwischen rechtsgiterschitzenden Ordnungs-
widrigkeiten und nicht sanktionswirdigem Verhalten

Bei rechtsguterschiitzenden Ordnungswidrigkeiten ist nicht
lediglich eine Abgrenzung zum Strafrecht vorzunehmen,
sondern auch die andere Seite der Medaille in den Blick zu
nehmen, die nicht sanktionswirdigen Verhaltensweisen.
Denn allein, dass sich — bildlich gesprochen — in sehr weiter
Ferne irgendein Rechtsgut ausmachen l&sst, reicht als hinrei-
chende Legitimation fir einen Ordnungswidrigkeitentatbe-
stand nicht aus.

Als Mindestvoraussetzung ist also zu verlangen, dass die
sanktionierte Verhaltensweise das Rechtsgut zumindest abs-
trakt gefahrdet, nach unseren soeben angestellten Uberlegun-
gen also jedenfalls eine fir das Rechtsgut generell gefahrli-
che Handlung vorliegt. Ein abstrakter Ursachenzusammen-
hang zwischen Verhaltensweise und potenzieller Rechtsguts-
verletzung muss naturwissenschaftlich erwiesen sein.

Nehmen wir noch einmal das Beispiel Alkohol: Das Trin-
ken von Alkohol fiihrt nachweislich ab einer bestimmten
Menge zu einer verminderten Reaktionsfahigkeit, was zu
einer konkreten Gefahrdung oder gar Verletzung anderer
Verkehrsteilnehmer filhren kann. Damit I&sst sich also ohne
Weiteres hierfur die Sanktionierung Gber ein BuRgeld legiti-
mieren. Das Gegenbeispiel waren buRgeldbewehrte Alkohol-
verbote, wie sie beispielsweise in meiner Heimatstadt Frei-
burg praktiziert, aber dann wieder vom Gericht kassiert wor-
den sind.®® Denn auch wenn immer wieder das Gegenteil
behauptet worden ist: Es gibt keinen empirisch validen
Nachweis dafir, dass der Konsum von Alkohol zu einer Be-
gehung von Korperverletzungsdelikten oder anderer Strafta-
ten fihrt, er ist allenfalls ein sog. Facilitator.®” Das aber reicht
nicht aus, um einen Ordnungswidrigkeitentatbestand legiti-
mieren zu kénnen.

3. Die Grenze zwischen rechtsgutslosen Ordnungswidrigkei-
ten und nicht sanktionswirdigem Verhalten

Die Grenze zwischen rechtsgutslosen Ordnungswidrigkeiten
und solchen Verhaltensweisen, die als nicht mehr hinnehm-
bar angesehen werden, ist in meinen Augen noch schwieriger
zu bestimmen. Da der Weg von uns als nicht erfolgverspre-
chend angesehen worden ist, alle Ordnungswidrigkeiten ohne
hinreichenden Rechtsgutsbezug schlicht zu streichen, schei-
den Rechtsgut und Angriffswege auf dieses als nicht zu un-
terschatzender Fixpunkt aus.

Eine unibersichtliche Vielfalt von rechtsgutslosen Ord-
nungswidrigkeiten ist die Folge. Ich erinnere noch einmal an
das Parkverbot auf Behindertenparkplétzen, aber auch den
Tatbestand der Beldstigung der Allgemeinheit oder das Zu-
trittsverbot zum Friedhof zu bestimmten Zeiten.®® Unter eine
solche Beléstigung soll beispielsweise auch das aufdringliche

% Sjehe bereits Fn. 23.

% Dazu Hefendehl, in: Neubacher/Kubink (Hrsg.), Krimino-
logie — Jugendkriminalrecht — Strafvollzug, Gedéchtnisschrift
fur Michael Walter, 2014, S. 69 (73 f.) m.w.N.

% Siehe dazu bereits oben II1. 2.

Betteln fallen.”® Selbst das Durchsuchen und Entfernen von
zur Abfuhr bereitgestelltem Abfall durch Privatpersonen ist
in bestimmten Fallen mit einer GeldbuBe bedroht.”

Weitere Ordnungswidrigkeiten kniipfen an unterlassene
Mitwirkungspflichten von Biirgern fiir einen ordnungsgemaé-
RBen Gesetzesvollzug wie die Anzeige einer Gewerbeaufnah-
me an.” Daneben werden Dokumentationspflichten erfasst,
die eine behordliche Uberpriifung bzw. Uberwachung sicher-
stellen sollen.”

In dieses Wirrwarr von rechtsgutslosen, aber offensicht-
lich einer gehdrigen Ordnung dienenden Ordnungswidrigkei-
ten zweifelsfreie Legitimationskriterien einzuziehen, hat noch
niemand geschafft. Und auch mir wird es nicht gelingen.
Aber es gibt doch hilfreiche Kriterien, die einem bei der
Einschdtzung der Legitimitét eines Ordnungswidrigkeitentat-
bestandes helfen.

Beim Grundsatz der Subsidiaritat handelt es sich um eine
Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips.” Er bean-
sprucht auch fur das Ordnungswidrigkeitenrecht Geltung und
fahrt zur Hlegitimitat aller BuBgeldvorschriften, die wegen
der Existenz von Verwaltungsvollstreckungsgesetzen ent-
behrlich sind. Ordnungswidrigkeiten, die zur Erzwingung
von Handlungen und Duldungen erlassen werden, sind also
dann unverhaltnismaRig, wenn der sofortige Vollzug des
Verwaltungsaktes moglich ist.

Insbesondere im Strafrecht hat sich gezeigt, dass die An-
wendung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips dann scheitern
muss, wenn wir nicht den Fixpunkt des Rechtsguts haben.”
Fur das Ordnungswidrigkeitenrecht gilt zumindest die Forde-
rung nach einem legitimen, verfassungsmaRigen Zweck der
Regelung.” Verbote, die allein moralisierender bzw. ethisie-
render Art sind, kénnen bereits deshalb nicht buRgeldbewehrt
sein, weil sie fliichtig wéren und es daher an jeder Bestimmt-
heit fehlen wiirde.

Das bereits erwéahnte Beispiel des Alkoholverbots in In-
nenstadten macht dabei eine weitere Aufgabe explizit, ndm-
lich die Eliminierung von scheinbaren Zwecken, die die
Norm nicht tragen. Haufig verbergen sich hinter einer vor-
dergriindig sogar Individualrechtsgltern dienenden Verbots-
norm 6konomische Interessen, die in einem sozialen Rechts-
staat mit Argwohn betrachtet werden sollten.”® Denn es ist
stets im Hinterkopf zu behalten, dass diese Interessen Uber
den Eingriff in Freiheitsrechte der Person bedient werden

69 Vgl. dazu — im konkreten Fall in Bezug auf ein ,stilles
Betteln allerdings verneinend — VGH Mannheim NVwZ
1999, 560 (561).

v/gl. § 28 Abs. 1 Nr. 2i.V.m. § 11 LAbfG BW.

" Etwa § 145 Abs. 3 Nr. 1i.V.m. § 55¢c GewO.

27B.§21 Abs. 1 Nr. 7i.V.m. § 17 Abs. 1 S. 1 und S. 2
MiLoG.

" Roxin (Fn. 43), § 2 Rn. 98.

™ Aus diesem Grunde bleibt auch die die Verhaltnismagig-
keitspriifung im Inzesturteil des BVerfG (BVerfGE 120, 224
[240 ff.]) ohne plausiblen Anknipfungspunkt.

> Grzeszick, in: Maunz/Dirrig (Fn. 13), Art. 20 VII. Rn. 111
m.w.N.

"® Vertiefend dazu Hefendehl (Fn. 67), S. 79.
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sollen. Ordnungswidrigkeitentatbesténde sind also nicht daftr
da, durch Alkohol- und Bettelverbote fur eine ékonomisch
wertvolle Belebung der Innenstédte oder Uber Radarfallen fur
Geld im Haushalt zu sorgen.

Schliellich ist auf ein konsistentes System in dem Sinne
zu achten, dass nicht willkirlich zwischen nicht zu beanstan-
dendem Verhalten, Ordnungswidrigkeiten und Straftaten hin-
und hergesprungen wird.

Resumierend spiegelt sich nicht nur im Strafrecht, son-
dern auch im System des Ordnungswidrigkeitenrechts der
Zustand eines Staates und seiner Gesellschaft wider. Eine
staatliche Drangsalierung im Kleinen kann mit entsprechen-
den Fantasien der Gesellschaftsmitglieder nach einer herzu-
stellenden Ordnung in ihrem Bereich eine unheilvolle Allianz
eingehen. Der Leidtragende wére jeweils der andere, in aller
Regel der Schwache.

V1. Wirtschaftsstrafrecht

Beim abschlieRenden Blick auf das Wirtschaftsstrafrecht im
weiteren Sinne werden wir uns wieder schwerpunktméRig mit
der Grenze zum Strafrecht befassen.

Dass das Ordnungswidrigkeitenrecht im Wirtschaftsstraf-
recht eine wichtige Bedeutung spielt, zeigt bereits die histori-
sche Entwicklung: Ordnungswidrigkeitentatbestande im
eigentlichen Sinne wurden erstmals durch das Wirtschafts-
strafgesetz von 1949 eingefiihrt.”’

Heute kennt das deutsche Wirtschaftsstrafrecht sehr viele
Ordnungswidrigkeiten mit teilweise extrem hohen Bufigeld-
androhungen, wobei vergleichbare Rechtsgebiete in unge-
nauer Rollenverteilung teilweise Uber Ordnungswidrigkeiten,
teilweise aber auch Uber Straftaten abgedeckt wurden.

Die Kartellordnungswidrigkeiten des 8 81 GWB sind be-
reits erwahnt worden, deren BuRgeldrahmen 1980 stark er-
hoht worden war.”® Gravierende WettbewerbsverstoRe seien
keine ,.Kavaliersdelikte*, sondern eine schwerwiegende Sto-
rung der 6ffentlichen Ordnung.” In § 298 StGB wiederum ist
eine weitere Kartellform, die wettbewerbsbeschrénkenden
Absprachen bei Ausschreibungen, unter Strafe gestellt.

Eine hohe Geldbul3e enthalt mittlerweile auch § 20 UWG
im Zusammenhang mit der Telefonwerbung ohne Einwilli-
gung.®® § 16 UWG hingegen ponalisiert nach wie vor die sog.

" Mitsch (Fn. 14), § 4 Rn. 3.

"8 Freilich damals noch bezogen auf § 38 GWB a.F.

™ Die — eigentlich die Charakterisierung als Ordnungswid-
rigkeit in Frage stellende — Begriindung hatte folgenden
Wortlaut: ,,Mit der Erweiterung des BuBlgeldrahmens wird
der Auffassung der Bundesregierung Ausdruck verliehen,
dass gravierende WettbewerbsverstoRe keine ,Kavaliers-
delikte sind, sondern eine schwerwiegende Stérung der 6f-
fentlichen Ordnung darstellen, die im Interesse der Allge-
meinheit wirksamen Sanktionen unterworfen werden mius-
sen.“ BT-Drs. 8/2136, S. 27; vgl. dazu auch Achenbach, GA
2008, 1 (12 f.).

%0820 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 7 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 UWG. Die
maximale BuRgeldhéhe wurde durch das Gesetz gegen unse-
riose Geschaftspraktiken v. 1.10.2013 von € 50.000,- auf
€ 300.000,- erhoht, BGBI. | 2013, S. 3714 (3717).

irreflihrende Werbung, die als abstraktes Gefahrdungsdelikt
ausgestaltet ist. Sofern angefiihrt wird, dass sich das Verhal-
ten bei § 16 Abs. 1 UWG deswegen als strafbedurftig er-
weise, weil es die Dispositionsfreiheit des Verbrauchers und
das Vermdgen der Mitbewerber durch Erlangung unlauterer
Wettbewerbsvorteile gefahrde,® wiirde dies wohl in gleicher
Weise fur eine unzulassige Telefonwerbung gelten, die wo-
moglich durch gezielt geschultes Personal durchgefiihrt wird
und mitunter eine gewisse Uberrumpelungssituation beim
Verbraucher ausnutzt.

Als drittes Beispiel nenne ich den Kursbetrug. Er war fri-
her eine Straftat (§ 88 BorsG a.F.) und ist heute im Wertpa-
pierhandelsgesetz teilweise als Ordnungswidrigkeit und teil-
weise als Straftat geregelt (88 38, 39 WpHG). Den Unter-
schied soll ausmachen, dass sich die Manipulation tatséchlich
nachweisbar auf den Preis eines Vermogenswertes ausge-
wirkt hat.®?

Wenn wir nicht — wie die Rechtsprechung und weite Teile
der Literatur — pauschal auf ein Ermessen des Gesetzgebers
verweisen wollen,® dann miissen wir noch einmal versuchen,
die ermittelten Grundsétze der Abgrenzung zwischen Strafta-
ten und Ordnungswidrigkeiten zur Anwendung zu bringen.

An erster Stelle steht einmal mehr die Argumentation
Uber das geschitzte Rechtsgut. Im Wirtschaftsstrafrecht ist
dabei besonders darauf zu achten, ob es sich um legitime
kollektive Rechtsguter handelt oder es um den Schutz indivi-
dueller Rechtsguter wie das Vermdgen geht.

Uber diese Uberlegung gelangen wir bei § 16 UWG zu
dem Ergebnis, dass nicht etwa der Wettbewerb bzw. die
Wirtschaftsordnung die in Frage stehenden kollektiven
Rechtsgiiter sind, sondern das VVermdgen geschiitzt wird.® Es
handelt sich also um einen Vorfeldtatbestand zum Betrug.
Hier scheinen mir auch wegen des Subsidiaritatsprinzips gute
Argumente flr eine Entponalisierung zu bestehen, ohne dass
es des Einsatzes des Ordnungswidrigkeitenrechts bedarf.

Das Beispiel des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrén-
kungen zeigt, dass einerseits Konsistenzerwdgungen eine
wichtige Rolle spielen, andererseits aber das kollektive
Rechtsgut kein Platzhalter fur beliebige Ermessenserwégun-
gen sein darf. Wir haben oben sogar die These vertreten, dass
man beim kollektiven Rechtsgut gerade keinen Mittelweg des

81 Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
208. Lfg., Stand: Mai 2016, § 16 UWG Rn. 7 m.w.N.

8 vgl. Poelzig, NZG 2016, 528 (537); ausfihrlich dazu —
allerdings noch zur Rechtslage vor dem 1. FiMaNoG v.
30.6.2016, BGBI. | 2016, S. 1514 — Achenbach, GA 2008, 1
(13 f1).

8 S0 aber grds. BVerfGE 27, 18 (30); BVerfGE 45, 272
(289); Mitsch (Fn. 14), 8 3 Rn. 13 m.w.N.

 Hernandez, Strafrechtlicher Vermégensschutz vor irrefiih-
render Werbung — § 4 UWG, 1999, S. 46 ff. (bezogen auf § 4
UWG a.F.); in diesem Sinne auch BGHSt 52, 227 (237):
Schutzzweck sei ,,in erster Linie® der Schutz von Verbrau-
chern, die vor einem vermdgensschadigendem Mitteleinsatz
bewahrt werden sollen; vgl. auch Vergho, Der Malistab der
Verbrauchererwartung im Verbraucherschutzstrafrecht, 2009,
S. 164 ff.
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Ordnungswidrigkeitenrechts wahlen sollte. Wenn wir das
kollektive Rechtsgut des Vertrauens in den freien Wettbe-
werb anerkennen, dann ist der Weg des Strafrechts der richti-
ge. Die Lésung teilweise iber das Ordnungswidrigkeitenrecht
(GWB) und teilweise Uber das Strafrecht (§ 298 StGB) Uber-
zeugt nicht.

Auch unser drittes Beispiel der verbotenen Marktmanipu-
lation liegt im Spannungsfeld von individuellem und kollek-
tivem Rechtsglterschutz. Wir koénnen das Vermdgen der
Anleger bzw. Marktteilnehmer als geschiitzt ansehen oder
aber das Vertrauen in die Funktionsfahigkeit des Kapital-
marktes. Hier erscheint zweifelhaft, ob der Umstand der eher
zufélligen Nachweisbarkeit einer erfolgreichen Preismanipu-
lation ein taugliches Abgrenzungskriterium zwischen dem
Ordnungswidrigkeitenrecht und dem Strafrecht sein kann.

VII. Resiimee

Es war zu erwarten: Die Abgrenzung zwischen Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten ist ein schwieriges Unterfangen. Zu-
dem sind gleich zwei Grenzen der Ordnungswidrigkeiten zu
definieren, zum Strafrecht auf der einen Seite und zum nicht
sanktionswirdigen Verhalten auf der anderen Seite. Und
doch ist das Ordnungswidrigkeitenrecht notwendig, um sub-
strafrechtlich eine Mindestordnung zu stabilisieren. Zwei
grofle ,,Aber” sind zum Abschluss noch einmal zu betonen:
Erstens darf es nur um eine hier so bezeichnete Mindestord-
nung gehen, nicht um eine bedrohliche staatliche Uberregu-
lierung. Und zweitens darf die Mdglichkeit einer Ordnungs-
widrigkeit nicht dazu verflhren, eine Straftat lediglich zu-
riickzustufen, wenn die einzig richtige Alternative wadre, das
Verhalten vollkommen sanktionslos zu stellen.
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