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Polizeiliche Datenverarbeitung zur Gefahrenabwehr

Von Prof. Dr.Christoph Gusy, Bielefeld*

Polizeiliche Gefahraufklarung erschopft sich niéhtMal3-
nahmen der Informationserhebung gegen Grundredustt
In den meisten Fallen fangt sie erst danach eigedntn: Ist
die angetroffene Person mit einer gesuchten identid=in-
den sich ihre Spuren an einem Drohbrief? Ist degetrun-
kene FuRballfan ein Hooligan? Hier geht es um dieavbei-
tung erhobener Daten. Sie kann ihrerseits grundtethre-
levant sein.

I. Grundrechtsrelevante Informationsverarbeitung
1. Gefahrenabwehr als Informationsverarbeitung

Polizeiliche Aufgabenerfullung besteht in hohem Eladus
Informationsverarbeitung. Sie ist in Gesetzen phréigen-
standig geregelt, partiell aber auch lediglich vegesetzt.
Jeder behérdliche Grundrechtseingriff zur Gefahveredr

oder zur Ahndung einer Straftat setzt voraus, gassachli-
che Anhaltspunkte” fiir das Vorliegen einer Gefatieroden
Verdacht einer Straftat bestehen; anders ausgeddeds die
zur Aufklarung notwendigen Tatsachen jedenfallsovvesit

geklart sind. Diese Klarung ist Informationsveratilneg. Sie
schafft die gesetzlich statuierten Zulassigkeitaussetzun-
gen weiterer MaRnahmen. Aufklarung ist im Geflugeati

cher Aufgabenerfillung insoweit kein Selbstzwecie kat

vielmehr dienende FunktionEs ist der Zweck der Gefahren-

abwehr bzw. Strafverfolgung, welche die vorgelagerin-
formationseingriffe rechtfertigt und zugleich begge In
diesem Kontext kann Informationsverarbeitung dewi@e

nung oder der Uberprifung von Gefahr- bzw. Verdacht

hypothesen dienen. Sie kann auf ganz unterschiedli¢eise
erfolgen: Entweder im Kopf des Polizeibeamten (ds¢gar
nicht selten), oder aber mithilfe des Wissens ardPerso-
nen oder Dienststellen, aber auch (immer haufigat)els
elektronisch gespeicherter Daten oder aber (imrakereer,
aber noch vielfach relevant) aus schriftlich fixésr Unterla-
gen, also aus Akten. Sie kann rasch durch bloResbi-
nieren im Kopf oder grindlicher, gar formalisieirh Ver-
waltungsverfahren erfolgen. Und sie kann vom eretisten-
den Beamten allein oder aber mithilfe Dritter, gagfich au-

Benstehender Personen, etwa privater Auskunftapemso

oder entscheidungsbefugter Richter, erfolgen. Qbwie sie
erfolgt, hangt keineswegs stets allein von den andenen

Informationen ab. Mindestens ebenso wichtig sindea@
Umsténde, etwa die Verfugbarkeit von Informationzm
einem konkreten Zeitpunkt — sind bestimmte Persosen
reichbar, bestimmte Behdrden gedffnet, bestimmtéeiba
abrufbar? oder die jeweils aufzuklarende Gefddedarf es
im Falle ihres Vorliegens eines sofortigen Eingreff oder
kann die Aufklarung auch langere Zeit in Anspruefhmen,
ohne dass der Schaden irreparabel eintritt?

Welche Informationen bendétigt werden, hangt demnach

mindestens von zwei Faktoren ab: Von den im Eiafelf
vorhandenen Informationen einerseits und den flgliciie
behordliche MafRhahmen notwendigen Informationeneand
rerseits. Fallen beide Informationsmengen zusamsesind
keine weiteren Aufklarungen erforderlich. Vielfa@t dies
jedoch nicht der Fall: In solchen Féllen bestimng ohog-
licherweise anzuwendende Norm die Richtung weitéxgr
klarung® Dann geht es also um die Erlangung der fiir
Tatbestandserfiillung notwendigen Daten und deresrpsb-
fung im Hinblick darauf, ob die Tatbestandsvoratmssggen
im Einzelfall erfillt sind oder nicht. An diese Ruiig
schlie3t sich dann die Entscheidung Uber den Einisaiv.
Nichteinsatz des jeweiligen Gefahrbeseitigungséfisgran.
Die polizeiliche Informationsverarbeitungsaufgabehty
jedoch Uber den geschilderten Kontext hinaus. ®iginmt
nicht erst im Zeitpunkt der Entscheidung uber eikenkre-
ten Einsatz, sondern setzt bereits friher an, undédia Ein-
satzzeitpunkt die notwendigen Informationen verfirglzu
machen und zu halten. Wenn jemand Sachen anbébéet,
Hehlerware sein kénnten, so ware es unzweckmaBigt |
erst mit der Frage danach zu beginnen, ob irgenetwas
gestohlen worden ist und ob diese Sachen mit dehgde
stohlenen identisch sein kénnten. Bis dies gekdirtist die
Ware abgesetzt oder der Anbieter verschwunden. ratis-
sen die relevanten Informationen Gber Diebstahtkgestoh-
lene Sachen zeitnah und schnell verfiigbar seinu bazarf
es einer Informationsinfrastrukttinvelche die notwendigen
Angaben verfligbar macht und rasch zur Verfuguntieste
kann. Aufbau und Pflege dieser Infrastruktur sind. \ge-
meint, wenn der Polizei zur Aufgabe gemacht isie @for-
derlichen Vorbereitungen fiir die Hilfeleistung udds Han-
deln in Gefahrfallen zu treffeA“Dazu reichen nicht irgend-

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fir Offentliches Rechf Zur Informationserhebun@usy JA 2011, 641.
Staatslehre und Verfassungsgeschichte an der UWitdter * Soweit hierbei Ermessen eingeraumt ist, dientofierma-

Bielefeld. Fur umsichtige und tatkraftige Mitarbei@nkt er
FrauC. BendischBielefeld.

tionsverarbeitung auch der Aufklarung der Fragenmadgli-
chen Ermessensbindungen.

die

! Zur Unterscheidung von Gefahraufklarungs- und Gefa ° Zu solchen Infrastruktureinadeur, in: Hoffmann-Riem u.a.
abwehreingriffenGusy Polizei- und Ordnungsrecht, 7. Aufl. (Fn. 2), 8 21, zur Kommunikationsinfrastruktur naRe. 77

2009, Rn. 179 ff. einerseits, Rn. 276 ff. andeiitss8chenke
Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2009; Rn. 9 Wirten-

ff.; zur elektronischen Infrastruktur ebd., Rn. 5 ganz
grundlegend-assbenderin: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-

berger/Heckmann Polizeirecht in Baden-Wurttemberg, 6.buch des Staatsrechts, Bd. 4, 3. Aufl. 2006, § 76.

Aufl. 2005, Rn. 33 ff.

® Siehe § 1 Abs. 1 S. 2 NRWPoIG; s.a. § 1 Abs. 5 i9/.m.

2 Naher Gusy in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoR- §§ 9 f., 11 ff., 26 ff., 32 f. NRWPolG. Zur Auslegy dieser

kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts2008,
§ 23 Rn. 33 ff.

Vorschriften s. insbwWirtenberger/Heckmanfi-n. 1), Rn. 538,
586 ff.; fernerSchoch in: SchmidtABmann/Schoch (Hrsg.),
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welche Informationen oder -sammlungen aus. Vielnmaiis-
sen diese auch nutzbar sein, insbesondere denispra
Anforderungen der Vollsténdigkeit, der Verfiigbatkand
der Aktualitat der Informationen entsprechen. Ob diese
Anforderungen erfillen, richtet sich nicht zuletch den
mafgeblichen rechtlichen Vorgaben. Schon deshéthats
weitere Anforderungen diejenige der RechtmaRigheitBe-
stande hinzu.

2. Grundrechtsrelevanz der Informationsverarbeitung

Nicht jede polizeiliche Informationsverarbeitung rund-
rechtsrelevant. Soweit sie sich auf allgemeine ha@achen

anderen Zwecken stellt einen Folgeeingriff gegenid®sm
urspriinglichen Erhebungsvorgang darAber auch dann,
wenn in der Erhebung der Daten kein Eingriff laig, also
etwa von Betroffenen freiwillig oder gar auf eigdnéiative
angegeben worden sind, so ist doch jede Zweckemtinag
im staatlichen Bereich ein (neuer) Grundrechtsdfiingr
Dessen Schwere folgt zunachst aus dem Umstand,
die Datenverarbeitung ein allein interner Vorgasyg wel-
cher vom Betroffenen weder erkennbar noch koné&dikr
ist. Wirksamer, insbesondere zeitgerechter Redmiszacist
folglich regelméafig unmdglich; ein Zustand, der muofest
mit dem Zweck des Art. 19 Abs. 4 GG schwer vereairibia

dass

oder Spuren beziehen und keine Zuordnung zu bestimm Vielmehr erfahren Betroffene von dem Verarbeitunggang

Personen ermdéglichen, ist ihre Verarbeitung im E&lifiad
ebenso wie in der Informationsinfrastruktur grurtitsneut-
ral und unterliegt allein den allgemeinen Anfordegen an
staatliche Datenverarbeitung. Einen Bezug zu gesmi
Rechten erlangen Daten nicht durch die Form ihreakbei-
tung — elektronisch, schriftlich oder auf sonstieise —,
sondern durch ihren Inhalt. Soweit sie Aussagerr lige
stimmbare natirliche oder juristische Personen gliatien,
also personenbezogene Informationen enthalteind sie
grundrechtsrelevant. Auch wenn es hier manche Alagregs-

frihestens dann, wenn eine staatliche MaRRnahmen igee
genuber auf die verarbeitete Information gestuird ywvenn
also etwa aufgrund von Angaben gegeniber dem Famainz
polizeiliche Ermittlungsmafinahmen eingeleitet wardgu
diesem Zeitpunkt sind vollendete Tatsachen gesehaffer
Datenlibermittlungsvorgang war dann rechtsschutBase-
ben richtet sich die Schwere des Eingriffs auchhnden
betroffenen Daten, ob diese ohnehin allgemein hakarur
offentlichen Bekanntgabe bestimmt sind, oder abhmge:
kehrt einem besonderen Geheimnisschutz unterftédpmv.

schwierigkeiten geben kahand auch nicht jede der Daten in"@he am Kernbereich der Privatsphéare angesiedellt’si

gleicher Weise schutzwiirdig sein mag, so ist doehestge-

Entsprechend der allgemeinen polizeilichen Aufgdlfen

hend anerkannt: Der Personenbezug begriindet demdGruferenzierung ist auch die Informationsverarbeitimginter-

rechtsbezug.

Dies gilt auch fur Daten, welche bereits erhobed,ssich
also im Kenntnisbereich der 6ffentlichen Gewaltitaén.
Ihre weitere Verarbeitung stellt einen zusatzlich&formati-
onseingriff dar, der geeignet ist, den durch dimiElung der
Information stattgefundenen Eingriff zu vertiefeWeder
rechtfertigt die Erhebung jede weitere Verarbeitumach ist
jede Verarbeitung eine bloRe Fortsetzung der EnngbDas
gilt namentlich aber nicht nur dann, wenn einallum zu
einem bestimmten Zweck erhoben worden ist, abegirzem
anderen Zweck genutzt werden soll. In solchen Ratinn
der Erhebungszweck nicht die Verarbeitung rechtfent und
der Verarbeitungszweck nicht die Erhebung. Von dafilé
der wichtige Grundsatz der Zweckbindung erhobereed
Informationen dirfen zu dem Zweck verarbeitet wardal
dem sie erhoben worden sih@umindest jede Nutzung zu

Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008, Kagn2 12
ff.
" DazuDammann in: Simitis (Hrsg.), BDSG, 7. Aufl. 2011,

schiedlichen Gesetzen geregelt:

a) Malnahmen zur Aufklarung und Aburteilung von
Straftaten richten sich zentral nach 8§ 151 ff.CBtHie In-
formationsverarbeitung zu diesem Zweck nach 8§ #74
StPO'® Diese gelten nicht nur fiir gerichtliche und staats
waltschaftliche, sondern auch fur polizeiliche Ethangs-
handlungen. Geregelt sind die Speicherung, Nutzund

Abs. 1 S. 2 SIPoIG; § 43 Abs. 1 S. 2 SachsPol& alss. 2

S. 1 LSASOG; § 188 Abs. 1 S. 2 SHLVWG; § 39 S. Tiffh
PAG; 8 36 Abs. 1 S. 2 MVSOG; § 29 Abs. 1 S. 3 BRoIG

% Dazu am Beispiel des Art. 10 GG plastisch BVerf@&
386 (398 f.);Gusy in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG,
6. Aufl. 2011, Art. 10 Rn. 60.

' Dazu etwa § 24 Abs. 2 NRWPoIG. Entsprechend: § 38
Abs. 1, 2 BWPOoIG; Art. 38 Abs. 2 BayPAG; § 42 Alss.
BerlASOG; § 39 Abs. 2 BbgPolG; § 36b Abs. 5 HBPoIG;
§ 16 Abs. 2 HHPoIDVG; § 20 Abs. 4 HeSOG; § 37 Abs2
MVSOG; § 39 Abs. 3, 4 NdsSOG,; § 33 Abs. 4 RPPOG) §
Abs. 2 SIPoIG; 8§ 43 Abs. 2 SachsPoIG; § 23 LSAS®G39

§ 3 Rn. 3 ff.;Petri, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), HandbuchAbs. 1 SHLVWG; § 40 Abs. 2 ThirPAG; § 29 Abs. 2 BRP0O

des Polizeirechts, 7. Aufl. 2007, H Rn. Q¢chenkg(Fn. 1),
Rn. 176.

8 Hierzu am Beispiel von Google-Street-VieMolznagel/
SchumacherJZ 2011, 57Caspar DOV 2009, 965Dreier/

12 Verarbeitungsverbot in § 16 Abs. 4 NRWPoIG. Ergspr
chend: § 23 Abs. 2 BWPoIG; Art. 34 Abs. 2 BayPARS
Abs. 4a BerlASOG; § 29 Abs. 6 BbgPolG; § 33 Abs. 4
HBPoOIG; 8§ 27 Abs. 2 S. 2 HeSOG,; § 34a Abs. 8 S.\b M

Spiecker(Hrsg.), Die systematische Aufnahme des StralleBOG; § 33a Abs. 3 S. 1 NdsSOG; § 29 Abs. 3-5 RPPOG;

bilds, 2010.

°§ 23 Abs. 1 S. 1 NRWPoIG. Entsprechend: § 37 &18. 1
BWPoIG; Art. 37 Abs. 2 S. 1 BayPAG; § 42 Abs. 21S.
BerlASOG; § 38 Abs. 1 S. 1 BbgPolG; § 36a Abs. 12S.
HBPoIG; 8 14 Abs. 1 S. 1 HHPoIDVG; § 20 Abs. 2 H&E0
8§ 38 Abs. 1 S. 1, 3 NdsSOG; § 33 Abs. 2 S. 1 RPPO&)

§ 28a Abs. 2, 5 S. 1 SIPoIG; § 37 Abs. 5 S. 4 Jalt3,

§ 186a Abs. 1-3 SHLVWG; 8 5 Abs. 7, § 34b Abs. 11S.

§ 35 Abs. 2, 6, 7 ThUrPAG.

13 Dazu ndheMatheis Strafverfahrensanderungsgesetz 1999,
2006; s.aBertram, Die Verwendung praventiv-polizeilicher
Erkenntnisse im Strafverfahren, 2009.
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Polizeiliche Datenverarbeitung zur Gefahrenabwehr

OFFENTLICHES RECHT

Veranderung durch die Behérden (§§ 483 ff. StPQhre
Nutzung in automatisierten Dateien (§ 490 StPO)eriitt-
lungsbefugnisse an andere Stellen (88 477 ff. StR&en-
einsichtsrechte der Justizbehdrden gegeniiber Dri§ed74
StPO) und Dritter gegeniber den Justizbehérden4{&sf.
StPO) sowie bestimmte Kontroll- und Rechtsschutzaithe
Betroffener (88 488 f. StPO).

Abs. 4 BDSG) vier Verarbeitungsformen zugrunde: Aa&
zeichnen bzw. Speichern von Informationen (dazi.)).das
Verandern von Informationen (dazu u. 2.), das Ulitéen
von Informationen (dazu u. 3.) und dasschen von Informa-
tionen(dazu u. 4.)

1. Aufzeichnen von Informationen

b) MaBnahmen zur Abwehr von Gefahren richten siclt eine Information zur Polizei gelangt, kann gt aufge-

nach den Polizeigesetzen des Bundes und der LaBier.
enthalten sémtlich inzwischen auch die Aufgabe Diaten-

zeichnet® oder gespeichemerden™ Hierunter versteht man
deren Aufnahme oder Erfassung in einem Datentrager

verarbeitung und besondere Regelungen zur Datemvesra zweck ihrer weiteren Verarbeitung oder Nutzdfigdies
tung. Dazu zahlen generalklauselartige Ermachtigongur  yann stattfinden durch Aufschreiben und Aufnahmakten,
Nutzung erhobener Daten, zur Errichtung von Daiel®  sammiungeft oder Karteien, oder durch Speicherung in
sondere Regelungen Uber bestimmte Nutzungsformem, ztomatischen Datenverarbeitungsanlagen. Die Mafi@ah
Informationserlangung von Dritten oder zur Weitérgaan yerfolgt einen doppelten Zweck: Zunachst wird diéotma-
Dritte, sowie einzelne Rechte Betroffener. tion bei der Behorde perpetuiert. Akten und Dateierges-
Die im Einzelnen nicht einfachen Regelunfegehen sen nichts; sie sind das technisch institutioreisi Gedécht-
von Folgendem aus: Datenverarbeitung durch diez&oli nis der Behérde. Zudem wird die Information abrufbad
erfolgt nicht einfach zu polizeilichen Zwecken, dem zum  gamit fiir den speichernden Mitarbeiter und anderéiigbar

Zweck der Strafverfolgung oder dem davon zu unt@Sc gemacht. Dadurch wird die Information fiir die spétoli-
denden Zweck der Gefahrenabwehr. Werden also I@orm zejarpeit und die gesamte Behdrde nutzbar. Was diask-

onen fir den ersteren Zweck erhoben, so ist ihrzig fur
letzteren ein Vorgang der Zweckanderung und daimitre

formationseingriff:° MaRgeblich fiir die anwendbare Rechts

grundlage ist damit der Verwendungszweck: Werdeteba
zu praventiven Zwecken erhoben, so richtet sicke Mer-
wendung nach dem Polizeirecht. Werden sie hingegen
repressiven Zwecken erhoben, so richtet sich ineenen-
dung nach den genannten Bestimmungen der StP@ghkie
tet sich hingegen wieder nach Polizeirecht, sovbeiide
Datenmengen gemeinsam gespeichert und verarbeaitdew
(8 483 Abs. 2 StPO) oder aber soweit sie fur priverzwe-
cke weiterhin gespeichert oder verarbeitet werdelers
(8§ 484 Abs. 4 StPO). Soweit die genannten Gesetiieek
eigensténdigen Regelungen enthalten, kdnnen sébsidk

tionen nicht erfillt, ist keine Aufzeichnung odgregherung
in dem genannten Sinne. Das gilt insbesonderedgérbtbl3e
mSpeichern” im Gedéachtnis des Beamten, der sichesmn
die Information erinnern kann. Dies wird nicht @kt der

Datenspeicherung qualifiziert, da es hier an dejeRivie-

rung und der Verfugbarmachung fir die weitere Rddibeit
fehlt. Denn was nur einer weifl3, kann kein andevézam.

Die Aufzeichnung ist ein gegeniiber der Erhebung-sel
standiger AkZ? Gespeichert werden kénnen auch Daten, die
freiwillig Ubermittelt, also nicht ,erhoben* wordesind. Au-
Rerdem konnen alle Arten erlangter Informationen itacer
Speicherung ausgesondert werden oder im aussatiiefll
Wissen des jeweiligen Mitarbeiters verbleiben, atdmen
nicht gespeichert werden. Der Eingriffsgehalt resrldem-

Bestimmungen der Datenschutzgesetze von Bund uné Liach aus dem Zusammentreffen zweier Umstande: dem P

dern angewandt werden.

II. Formen der Informationsverarbeitung

18 8§ 22 ff. NRWPoIG. Entsprechend: §§ 13 ff. BWLDSG;
Art. 37 ff. BayPAG; 88 42 ff. BerlASOG; 8§ 37 ff.ugPolG;

Das Recht der polizeilichen Datenverarbeitung Bezséich g 365 HBPoIG: §§ 14 ff. HHPoIDVG: §§ 20 ff. HeSOG:
auf rechtméaRig erhobene Datéres ist aber sinngeman auchgg 36 ff. MVSOG: §§ 38 ff. NdsSOG: §§ 26 ff. RPPOG:

auf sonstige polizeilich verarbeitete Daten anwandiDie
Einzelregelungen legen entsprechend den allgeméamand-
satzen des Informationsverarbeitungsrechts (si¢lva & 3

4 Dazu nahePetri (Fn. 7), H Rn. 385 ff.
15 Gesamtiiberblick bétetri (Fn. 7), H Rn. 1 ff.

88 30 ff. SIPoIG; 8§ 43 ff. SachsPolG; §8 22 ff.ARDG,;
§§ 188 ff. SHLVWG; 8§ 38 ff. ThUrPAG; 8§88 29 ff. BR&

198 24 Abs. 1 NRWPoIG. Entsprechend: § 37 Abs. 1 S.
BWPoIG; Art. 38 Abs. 1 BayPolG; § 42 Abs. 1 BerlAGD

§ 39 Abs. 1 BbgPolG; § 36a Abs. 1 HBPoIG; § 16 Abs.
HHPoIDVG; § 20 Abs. 1 HeSOG,; § 36 Abs. 1 S. 1 MVSOG

'° Dazu § 481 StPO; ausgefiihrt in § 24 Abs. 2 S. WNR § 38 Abs. 1 NdsSOG; § 33 Abs. 1 RPPOG; § 30 ASI-1
PolG. Entsprechend: Art. 38 Abs. 2 S. 1 BayPAG; & 4PolG; § 43 Abs. 1 SachsPolG; § 22 Abs. 1 LSASOG88
Abs. 3 BerlASOG; § 39 Abs. 2 S. 1, 2 BbgPolG; § 36Bbs. 1 SHLVWG; § 40 Abs. 1 ThiurPAG; § 29 Abs. 1 BPo
Abs.5 S. 1 HBPoIG; § 16 Abs. 2 S. 1 HHPoIDVG; § 2@ 24 Nr. 8 NRWOBG; § 23 Nr. 2d BbgOBG.

Abs. 4 HeSOG; § 37 Abs. 1 MVSOG; § 39 Abs. 3 S.dsN 2’ Dammann(Fn. 7), § 3 Rn. 115.

SOG; § 33 Abs. 4 S. 1 RPPOG; § 30 Abs. 2 SIPol@2§ # Zu solchen Sammlungen OVG Berlin NJW 1986, 2004;
Abs. 2 S. 1 SachsPolG; § 23 LSASOG; § 189 Abs. 1-SHKG DVR 1982, 366.

VWG; § 40 Abs. 2 S. 1, 2 ThirPAG; § 29 Abs. 2 8PoIG.
17 zur polizeilichen Informationserhebung nal@usy (Fn. 1),
Rn. 201 ff.; Schenke(Fn. 1), Rn. 175 ff..Schoch(Fn. 6),
Kap. 2 Rn. 244 ff.

2 Gegen einen Grundsatz, wonach alle Daten, dieberho
werden dirfen, auch gespeichert werden dirfen, echR
Petri (Fn. 7), H Rn. 352AlbertdMerten HHDVPoIG, 1995,

8 16 Rn. 1.
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sonenbezug der Information und ihrer Bereitstellfingdie

zukunftige Polizeiarbeit. Die Speicherung erzeligee Da-
tenschatten der Betroffenen, mit dessen Inhalfpgibzeilich

bekannt“ sind. Dieser Schatten tritt fir die Zwede Poli-
zeiarbeit regelmaRig an die Stelle der Person tsalber als
potentieller Gewalttater gespeichert ist, lauft &ef bei
jedem Polizeikontakt als potentieller Gewalttatehdndelt
zu werden, solange die Eintragung besteht. Das agitth
dann, wenn er seine Einstellung oder sein Verhajegmdert

ist dieser Umstand mitzuspeichern, da solche Irdtionen
nur zu vergleichbaren Zwecken verwendet werdenedirf
und dies nachtraglich fur die verarbeitenden Stedle&kenn-
bar sein muss (sog. KennzeichnungspfliéhtSoweit der

Speicherungszweck eine personenbezogene Aufbewghrun

nicht (mehr) erfordert, sind die Daten zu anonyem&n. So
entfallen der Personenbezug und damit der Gruntheich
griff. Dies gilt etwa bei der Verarbeitung fur sséische
Zwecke, interne Dokumentationspflichten oder diesAund

Fortbildung®® Die Grenzen der Speicherungsbefugnis folgen
grundsatzlich dem allgemeinen Rechtsgedanken, voaac
ne polizeiliche Malinahme zu beenden oder aufzuhedten
wenn ihr Zweck erreicht ist oder nicht mehr erreislerden

hat, zumindest bis die Eintragung aktualisiert oaleigeho-
ben wird. Hierin liegt die wichtigste Eingriffswidkg gegen-
Uber dem Betroffenen: ,Seine" Daten werden entpeko
siert; er selbst erscheint als bloRe Auspragungesddaten.
Das gilt jedenfalls, solange die ihm gegeniiber Bhmten kann?® Doch hat sich diese Norm fiir den Bereich der Daten
Beamten ihn — wie im Regelfall nicht personlictkerknen. verarbeitung als relativ unprézise erwiesen: Ok éiforma-
Erschwerend kommt auRerdem hinzu, dass fir Beteffetion fir die polizeiliche Aufgabenerfullung in Zukft (1)
vielfach die Tatsache der Speicherung und derereDaicht noch erforderlicf sein wird, ist ex ante schwer zu prognosti-
erkennbar sind. Mag die Einstellung in polizeilidnéorma- zieren. Véllig ausgeschlossen erscheint dies nahéauals.
tionssysteme fiir anwesende Betroffene noch erkersdia, Es bedarf daher einer Abwagung zwischen der maglich
so erfolgt doch deren weitere Speicherung bis mnihEnde weise verbleibenden Erforderlichkeitswahrscheidah ei-

in ihrer Abwesenheit und daher stets unerkennbir. tis- nerseits und der Intensitdt des Grundrechtseisgaiffderer-
sen die gesetzlichen Regelungen einen schwierigeme® seits®

vollziehen: Einerseits sollen etwa gesuchte Vertigeroder Bekanntester Beispielsfall ist die Aufbewahrungesrk
gefahrliche Personen mdglichst nicht erfahren wiasBe- nungsdienstlicher Unterlagen, die gerade der Wezllen-
hérden wissen, um ihre Taten, ihren Aufenthalteder ihre nung des Betroffenen und damit zukunftiger Polides#
Plane zu ermitteln. Andererseits sollen Unverd@ehtder
Nichtverantwortliche, Zeugen, Anzeigeerstatter ofmfer
nicht mehr als nétig in polizeiliche Informationstgme ge-
langen und so nicht mehr als nétig in ihrer Priphése be-
eintrachtigt werden. Diesem ist durch die gesdielidusge-
staltung notwendiger Befugnisnormen einerseits oiily-
lichst effektiver Befugnisgrenzen andererseits Recly zu
tragen.

Im Grundsatz gilt: Polizeiliche Informationen dinfeu
polizeilichen Zwecken, also zum Schutz der o6ffehiin
Sicherheit — und ggf. 6ffentlichen Ordnung — sosgastiger
geschiitzter Rechtsgiféioder gesetzlich zugelassenen poli
zeilichen Zweckeft gespeichert werden Dieser Zweck muss
im Speicherungszeitpunkt konkretisierbar sein; dlsten-
verarbeitung zu unbestimmten Zwecken ist unzul&Ssig
Durften die Daten nur zu bestimmten Zwecken erhoben
den — etwa bei schwerwiegenden Grundrechtseingriffeo

" Dazu néher BVerfGE 100, 313 (360 f.); 110, 33f(y0

288 24 Abs. 7, 6 NRWPoIG. Entsprechend: § 37 Abs3 4,
BWPoIG; Art. 38 Abs. 5 BayPAG; § 42 Abs. 4 BerlASOG
§ 39 Abs. 6, 7 BbgPoIG; § 17 Abs. 1, 2 HHPoIDVG2®
Abs. 7 HeSOG; § 36 Abs. 4 MVSOG; § 39 Abs. 7, § 38
Abs. 4 NdsSOG,; § 33 Abs. 7 RPPOG; § 30 Abs. 6 &Pol
§ 43 Abs. 6 SachsPolG; 8§ 25 Abs. 1 LSASOG,; § 188.Ab
SHLVWG; § 40 Abs. 4, 3 ThirPAG; § 29 Abs. 6 BPoEx24
Nr. 8 NRWOBG; § 23 Nr. 2d BbgOBG.

2§ 2 Abs. 3 NRWPoIG. Entsprechend: Art. 4 Abs. 3-Ba
PAG; § 8 Abs. 3 BayLStVG; § 11 Abs. 3 BerlASOG; § 3
Abs. 3 BbgPolG; § 3 Abs. 3 HBPoIG; § 4 Abs. 3 HeSOG
§ 15 Abs. 3 MVSOG; § 4 Abs. 3 NdsSOG; § 2 Abs. 3 RP
POG; § 2 Abs. 3 SIPoIG; § 3 Abs. 3 SachsPolG; &5./38
LSASOG; § 4 Abs. 3 ThirPAG; § 15 Abs. 3 BPoIG; § 15
Abs. 3 NRWOBG. Betroffene kénnen aus dieser Nome i
Unterlassungs-, Beseitigungs- oder Aufhebungsanbpner-

% 7u den Schutzgitern des PolizeiredBtssy(Fn. 1), Rn. 77 leiten; siehe daz@usy (Fn. 1), Rn. 397Albers in: Hoff-

ff.; Denninger in: Lisken/Denninger (Fn. 7), E Rn. 16 ff.;mann-Riem u.a. (Fn. 2), § 22 Rn. 79 f&chenke(Fn. 1),
SchenkdFn. 1), Rn. 53 ff.Schoch(Fn. 6), Kap. 2 Rn. 8 ff.,, Rn. 218.

20 ff. % S0 der Wortlaut des § 22 S. 2 NRWPoIG. Entsprethen
24 Zu diesen naher § 1 Abs. 1 S. 2, Abs. 5S. 2 i.\889 ff. § 38 Abs. 4 S. 1 BWPoIG; Art. 37 Abs. 3 S. 2 BayPAGI8
NRWPoIG. Abs. 4 S. 1 BerlASOG; § 37 S. 2 BbgPolG; § 36k AbS. 1

%5 § 24 Abs. 1 NRWPoIG. Entsprechend: § 37 Abs. 1 BWHBPoIG; § 15 S. 2 HHPoIDVG; § 27 Abs. 4 S. 1 HeSOG;
PolG; Art. 38 Abs. 1 BayPolG; § 42 Abs. 1 BerlASCE539 8§46 S. 1, § 47 Abs. 1 S. 1 MVSOG; § 47 Abs. 1 Slds-
Abs. 1 BbgPoIG; § 36a Abs. 1 HBPoIG; § 16 Abs. 1-HHSOG; 8§ 33 Abs. 3 S. 2 RPPOG; § 38 Abs. 2 S. 1 N8I-2
PolDVG; § 20 Abs. 1 HeSOG; § 36 Abs. 1 S. 1 MVSOGPoIG; § 43 Abs. 3 S. 2 SachsPolG; § 32 Abs. 2 8r.12

§ 38 Abs. 1 NdsSOG; § 33 Abs. 1 RPPOG; § 30 AlSI-1 LSASOG; § 196 Abs. 2 S. 1 SHLVWG; § 38 S. 2 ThirPAG
PolG; § 43 Abs. 1 SachsPolG; § 22 Abs. 1 LSASOG88 § 35 Abs. 2 Nr. 2 BPoIG; § 24 Nr. 7 NRWOBG,; § 23 Rip
Abs. 1 SHLVWG; § 40 Abs. 1 ThirPAG; § 29 Abs. 1 BPo BbgOBG.

§ 24 NRWOBG; § 23 Nr. 2d BbgOBG. 1 OVG Ms. DOV 1999, 522; OVG Koblenz DOV 2001, 212;
% BVerfG NJW 2010, 833 (839). BayVGH NVwZ-RR 1998, 496.
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dienen solleri? Hier besteht Einigkeit, dass die Unterlagen
sein mogen — schlielBlich héren die ,polizeilichewetke"
niemals auf , sind sie in den Polizeigesetzen Hurwei

nicht aufbewahrt werden durfen, wenn ihre Erhebrauipts-
widrig war oder wenn sie nur der Identifikation d&stroffe-

Da die genannten Feststellungen im Einzelfall sehgi

nen diente und dieser identifiziert 18tBei MaRnahmen zur Vorkehrungen konkretisiert.

Gefahrenabwehr ist die Speicherung unzuléssig, wennur
Verhltung zukinftiger Straftaten nichts beizutragermag,
insbesondere bei Fahrlassigkeitstaten oder ergfendiege-
hung von Bagatellstraftatéflm Ubrigen wird die (weitere)
Speicherung unzuldssig bei nachtraglichem Fortfatl Um-
sténde, welche zur erkennungsdienstlichen BehagdBex
troffener gefuhrt haben. Dabei sind priméar eindgutiund
nachvollziehbare nachtragliche Veranderungen dest&l
lung oder des Verhaltens des Betroffenen zugrundegen.
Hier ist demnach der Einzelfall maf3geblich. Es weden-
falls dann angenommen, wenn eine andauernde Gedghrp
nose nicht mehr gestellt werden kann und deshafigeau
schlossen werden kdnnte, dass die weitere Aufbewaghder
Daten fur die polizeiliche Aufklarungsarbeit (noamtwen-
dig sein wird® Ein solcher Fall liegt vor, wenn die urspriing-
liche Gefahrenprognose widerlegt ist, wenn dasundg lie-
gende Strafverfahren nach § 170 Abs. 2 StPO eielifestier
wenn der Betroffene freigesprochen®sBei Einstellung des
Strafverfahrens bedarf es einer Abwagung: Zwahiist die
weitere Speicherung nicht véllig ausgeschlosserchDst ein
geringer fortbestehender Verdachtsgrad, eine fetslje

(1) Da sind zunachst bestimmte Speicherungshdddistfr
ten: Nach deren Ablauf sind die aufgezeichneteoriné-
tionen zu I8schen, wenn nicht zwischenzeitlich neue
Grinde fur ihre Erhebung bzw. Speicherung eingestret
sind. Dies gilt etwa fir Kontakt- oder Begleitparsa
Verantwortlicher® fiir die Aufzeichnung von Notruféh
und Informationen iiber bestimmte Minderjahrf§&ind
die Fristen abgelaufen, so sind die Daten regelgnaQi
I6schen; auf die Loschung besteht ein AnspruchBier
troffenen®

(2) Da sind daneben Prifungspflichten, nach derbn A
lauf von Amts wegen die weitere inhaltliche Rickgg
der Informationen und die Notwendigkeit ihrer fatd
ernden Speicherung festzustellen ist. Sie begrimtien
verfahrensrechtliche Verpflichtung zur Uberprifunight
aber automatisch zur Loschung von Informationen.

Unrichtige Informationen sind zu berichtigen. Eiselche
Berichtigungspflichf? die einem Berichtigungsanspruch des

Geringflugigkeit der Schuld oder ein nur geringeh&ten

% § 24 Abs. 4 NRWPOIG. Entsprechend: § 37 Abs. 1 BW-
tPoIG; § 43 Abs. 1 BerlASOG; § 39 Abs. 4 BbgPolG1&
Abs. 3 HHPoIDVG; § 20 Abs. 5 HeSOG; § 39 Abs. 5 Nds
SOG; § 33 Abs. 5 RPPOG; § 22 Abs. 4 LSASOG,; § 189
Abs. 4 SHLVWG; § 29 Abs. 3 BPoIG.

32 Zum Erkennungsdienst als ,Wiedererkennungsdiebeti- *° § 24 Abs. 5 NRWPoIG. Entsprechend: § 42 Abs. 2 S.
er, JZ 1987, 1009; zu den Rechtsfragen der AufbewmhruBerlASOG; § 39 Abs. 5 BbgPolG; § 36a Abs. 4 HBPoIG;
erhobener Unterlagen grundséatzliGusy VerwArch 1993, 8§ 27 Abs. 4 MVSOG; 8§ 38 Abs. 3 NdsSOG; § 30 RPPOG,
441. § 23a LSASOG.

3§ 14 Abs. 2 NRWPoIG. Entsprechend: § 36 Abs. 3 BW® § 22 S. 5 NRWPoIG. Entsprechend: § 38 Abs. 4 S. 2,
PolG; Art. 14 Abs. 2 BayPAG; § 23 Abs. 2 BerlASO%13  Abs. 5 BWPoIG; Art. 38 Abs. 3 S. 3, 5 BayPAG; §Algs. 4
Abs. 3 BbgPoIG; § 11b Abs. 2 HBPoIG; § 7 Abs. 2 HP S. 2, 3 BerlASOG,; § 37 S. 5 BbgPolG; § 36k Abs..2S3
DVG; § 19 Abs. 4 HeSOG; § 31 Abs. 3 MVSOG; § 1HBPoIG; § 15 S. 5 HHPoIDVG; § 27 Abs. 4 S. 2, 3 €8
Abs. 2 NdsSOG; 8§ 11 Abs. 2 RPPOG; § 10 Abs. 2 &€lPol§ 46 S. 2, 3 MVSOG,; § 47 Abs. 1 S. 2, 3 NdsSOG3§ 3
§ 20 Abs. 3 SachsPolG; § 21 Abs. 3 LSASOG; § 188.8b Abs. 4 S. 2 RPPOG; § 38 Abs. 2 S. 2, 3 SIPoIG; 348 4
SHLVWG; § 16 Abs. 2 ThirPAG; § 24 Abs. 2 BPoIG. S. 1, 3 SachsPolG; § 32 Abs. 4 S. 1, 2 LSASOG; & 19
3 petri (Fn. 7), H Rn. 364 m.w.N. Abs.3 S. 1, 2 SHLVWG; § 38 S. 5 ThirPAG; § 35 ABs.

% S0 oder ahnlich BVerwG, Buchholz 402.41 Nr. 47; 56S. 2, 3 BPolG; § 24 Nr. 7 NRWOBG; § 23 Nr. 2b Bbg®B
NWVGH NJW 1987, 2763. *1 § 32 Abs. 2 NRWPoIG. Entsprechend: § 46 Abs. 1 BW-
% § 24 Abs. 2 S. 5 NRWPoIG. Entsprechend: § 38 Abs. PolG i.V.m. § 23 BWLDSG; Art. 45 Abs. 2, 3 BayPA&48

S. 4 BWPoIG; Art. 38 Abs. 2 S. 2 BayPAG; § 42 ABs. Abs. 2, 3 BerlASOG; § 47 Abs. 2, 5 BbgPolG; § 3aksA2,
BerlASOG; § 39 Abs. 2 S. 5 BbgPolG; § 36b Abs. 5-HB3 HBPoIG; § 24 Abs. 2 HHPoIDVG; § 27 Abs. 2 HeSOG;
PoIG; § 16 Abs. 2 HHPoIDVG; § 20 Abs. 4 S. 2 HeSOG§ 45 Abs. 2 S. 1, Abs. 4 MVSOG; 88 39a, 47 Abs..3S

§ 37 Abs. 2 S. 2 MVSOG; § 39 Abs. 3, 4, § 39a $lds- NdsSOG, § 17 Abs. 2, 3 NdsLDSG,; § 39 Abs. 2, 3 RBPO
SOG; § 39 Abs. 2 Nr. 1 RPPOG; § 30 Abs. 3 S. 1§ 38 8§ 38 Abs. 2, 4 SIPoIG; § 49 SachsPolG i.V.m. § .2Bdchs-
Abs. 2 S. 1 SIPoIG; § 43 Abs. 2 S. 2 SachsPolG23832 LDSG; § 32 Abs. 2, 3 LSASOG; § 196 Abs. 2, 5 SHLVwWG
Abs. 2 S. 1 LSASOG,; § 189 Abs. 2 S. 3 SHLVWG; § 4@ 45 Abs. 2, 4 ThUrPAG; § 35 Abs. 2, 6 BPoIG; §\Nt4 12
Abs. 2 S. 5 ThUrPAG; § 29 Abs. 2 S. 4 BPolG. Solveaith NRWOBG; § 23 Nr. 2f BbgOBG.

die Tendenz in BVerfG NJW 2001, 3231, z.T. weitehgnd “* § 32 Abs. 1 NRWPoIG. Entsprechend: § 46 Abs. 2 BW-
aber die polizeiliche Praxis, s. etwa Landesdatarntzbeauf- PolG i.V.m. § 22 Abs. 1 BWLDSG,; Art. 45 Abs. 1 B&B;
tragter Bbg, 10. Tatigkeitsbericht, 2002, S. 73 ff. § 48 Abs. 1 BerlASOG; § 47 Abs. 1 BbgPoIG; § 36lksAb

37 petri (Fn. 7), H Rn. 369Rachor in: Lisken/Denninger HBPoIG; § 24 Abs. 1 HHPoIDVG; § 27 Abs. 1 HeSOGSE
(Fn. 7), F Rn. 464 ff. (beide m.w.N.). Abs. 1, 2 S. 2 MVSOG,; § 47 Abs. 3 S. 1 NdsSOG, § 17

aus der Straftat indiziell fiir ein Uberwiegen dexcRtsgiiter
des Betroffenefl’ In jedem Falle ist auch eine Abwagung mi
den Rechten der gespeicherten Personen notwendig.
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Betroffenen entsprict bezweckt einerseits die Aktualitats- Suchwérter oder Suchkriterien zu nutzen. Nicht &lenst-

pflege der Datenbestande — denn veraltete undhiiggcin-
formationen nutzen der Polizei nichts —, wie augh\Wah-
rung der Rechte Betroffener: Sie kénnen aufgrurrithtiger
Daten mit Grundrechtseingriffen konfrontiert werdarelche
bei deren Richtigkeit unterblieben waren. Die Vhréms-
pflicht dient zugleich der regelméaiigen Kontroller d-ort-
dauer einer Datenspeicherung: Da die Betroffengelmai-
Rig von dieser Tastsache keine Kenntnis hdb&innen sie
auch keine Uberprifung oder Léschung verlangen gder
gerichtlich durchsetzen. Insoweit ist die Statuigywon Pri-
fungspflichten ein bescheidenes Surrogat fur den fggel-
maRig nicht effektiven Rechtsschutz. In der Prasisdie
regelmaRige Uberprifung jedoch sehr sinnvoll; issbeere
veraltete Bestédnde und ,Datenfriedhdfe” konnen esehigt
werden. Bei der Einrichtung besonderer Dateien kiedzu
wichtige prozedurale Regelungen statuiert. Deremriti-
tung ist auf das notwendige Mal3 zu beschrénkeregidaibd
regelmaRige Termine fir die Prifungspflichten undbi-
stimmten Féllen Speicherungshéchstdauern zu bestifim
In einzelnen Normen wird partiell zwischen suchdgniund
nicht-suchfahiger Speicherung unterschiefe®uchfahig sind
Daten, welche in Dateien gespeichert sind, die risch'’
und rechtlich bzw. organisatorisch den nutzendendBien
die Mdglichkeit eroffnen, Dateiinhalte aufgrund thesnter

stellen kénnen und durfen auf alle Dateien ganz wmahit-
telbar zurtickgreifen. Dies scheint insbesonderevbriZen-
tralstellen gespeicherten Informationen der Falbein, wenn
diese den einzelnen Polizeidienststellen nichtsstetd in
vollem Umfang zugénglich geschaltet sind, sonddtmaor
fur bestimmte Nutzungsformen oder -zwecke geofimet-
den. Diese kénnen dann Suchfahigkeit ermoglichdle. ax-
deren Informationen sind (fur sie) nicht-suchfahig.

Einen Begleiteingriff zur Speicherung kann der Date
gleich® darstellen. Dadurch kénnen anfallende Daten einer
Person etwa eines Verantwortlichen — mit den \artienen
Datenbestanden der Polizei verglichen werden, wstzdistel-
len, ob die Person bereits irgendwo gespeicherDiatlurch
kénnen Informationen aus dem Einzelfall mit vorhameh
polizeilichen Kenntnisstanden ergéanzt werden. Zagl&ann
auf diese Weise geprift werden, ob und ggf. woexeiDa-
ten zu der Person zu speichern sind. Wer etwa wmmne
FuBballspiel angetrunken und grélend durch die ristelt
zieht, kann etwa daraufhin Uberprift werden, ollsrHoo-
ligan bzw. Gewalttater registriert ist. Zum Zweckeser
Uberpriifung kénnen die Betroffenen angehalten weftje

2. Verandern von Informationen

Die Vorschrifteri® betreffen das inhaltliche Umgestalten von
Daten, welches den Informationsgehalt veranderm Raba-

Abs. 1 NdsLDSG: § 39 Abs. 1 RPPOG: § 38 Abs. 1 [§Po 2U kénnen formelle Anderungen (anderes Datum) Adige-
§ 49 SachsPolG i.V.m. § 19 Abs. 1 SachsLDSG: § 1dgngen des Informationskontextes (Einordnung ire éRub-

Abs. 1 SHLVWG; § 45 Abs. 1 ThurPAG; § 35 Abs. 1 BRo
§ 24 Nr. 12 NRWOBG; § 23 Nr. 2f BbgOBG.

“3 Zu diesem naher unter I1I.

4 Auskunftsanspriiche gegen die Polizei bestehemsaies
gen der notwendigen Geheimhaltung zahlreicher inéio-
nen nur in ganz rudimentarem Umfang; siehe nalea §t18

rik, etwa: gefundene Gegensténde statt verlorerge@tan-
de), wie auch die Zusammenfihrung mit anderen indbio-
nen zahlen. Aus einem Zusammenhang kdnnen weitere |
formationen gewonnen werden. Aber auch der umgékehr
Vorgang, das Herauslésen von Informationen ausritfe-

Abs. 1, 3 NRWDSG. Entsprechend: § 18 Abs. 3, 4 HBPS *® Dazu § 25 NRWPoIG. Entsprechend: § 39 BWPoIG;

§ 13 Abs. 1, 7 ThirDSG; § 20 Abs. 1, 2 SIDSG; §b8. 1,
2 SHLDSG; § 24 Abs. 1, 3, 4 MVDSG; Art. 10 Abs. 7,
BayDSG; § 18 Abs. 1, 6 BbgDSG; § 16 Abs. 1, 4 BE&M

Art. 43 BayPAG; § 28 BerlASOG; § 40 BbgPolG; § 36B-
PolG; § 22 HHPoIDVG; § 25 HeSOG; § 43 MVSOG; § 45
NdsSOG; § 37 RPPOG; § 36 SIPoIG; § 46 SachsPol&®, §

§ 16 Abs. 1, 3, 6 NdsDSG; § 18 Abs. 1, 6 HHDSG;88 1LSASOG; § 195 SHLVWG; § 43 ThurPAG; § 34 BPoIG.
Abs. 1, 3 SachsDSG; § 15 Abs. 1, 6 LSADSG; § 21.Abs “° § 25 Abs. 2 NRWPoIG. Entsprechend: § 39 Abs. ¥ S.

HBDSG; § 18 Abs. 3, 7 RPDSG.

BWPoIG; Art. 43 Abs. 1 S. 4 BayPAG; § 28 Abs. 13.

5 §§ 22, 33 NRWPoIG. Entsprechend: § 38 Abs. 4, § 4erlASOG; § 40 Abs. 2 BbgPoIG; § 22 Abs. 2 HHPoIDVG

Abs. 3 BWPoIG; Art. 37 Abs. 3, Art. 46 f. BayPAG; &
Abs. 1, 88 46, 48 Abs. 4, § 49 BerlASOG; §8§ 37{.4Bbg-
PoIG; 88 36e, 36k Abs. 4 HBPoIG; 8§88 15, 26 f. HHPYG;
88 24, 27 Abs. 4, § 28 HeSOG; § 40 Abs. 3, 88 &2Vi¥/-
SOG; 88 40, 42 Abs. 5, § 47 NdsSOG; § 33 Abs. 3G&1
RPPOG,; 88 35, 38 Abs. 2, § 39 SIPoIG; § 43 Ab$8348,
50 SachsPolG; 8§ 32 Abs. 4 LSASOG; § 192 Abs. 41%8
196 Abs. 3, § 197 SHLVWG; 88 38, 42, 46 ThirPAG;&8
Abs. 7, 8, § 35 Abs. 3, § 36 BPoIG; § 23 Nr. 2bBRHOBG;
§ 24 Nr. 7 NRWOBG.

6 Zu dieser Unterscheidurifegtmeyer/VahlePolG NRW,
10. Aufl. 2006, § 32 Rn. 6.

47 Allein auf technische Fragen stellen 8erner/Kohler
BayPAG, 20. Aufl. 2010, S. 555, wonach es ,hach deu-
tigen Stand der Technik kaum vorstellbar erschelias es in
Dateien auch nicht suchfahig gespeicherte Dateti gib

§ 25 Abs. 1 S. 4 HeSOG; § 45 Abs. 2 NdsSOG; § 33. &b
S. 2 RPPOG; § 46 Abs. 1 S. 4 SachsPolG; § 30 Alss. 4
LSASOG; § 43 Abs. 3 ThirPAG; § 34 Abs. 1 S. 3 BRoIG
Zum AnhalterechPetri (Fn. 7), H Rn. 493 ff.

0§ 24 Abs. 1, 2, 4 NRWPoIG. Entsprechend: § 37 Abs.
§ 38 Abs. 1, 2 BWPoIG; Art 38 Abs. 1, 2 BayPAG; 8 4
Abs. 1, 3, § 43 Abs. 1 BerlASOG; § 39 Abs. 1, 2BHg-
PolG; § 36a Abs. 1, § 36b Abs. 5 HBPoIG; § 16 Ahs2, 3
HHPoIDVG; 8§ 20 Abs. 1, 4, 5 HeSOG; § 36 Abs. 1,8 3
Abs. 1, 2 MVSOG,; § 38 Abs. 1, § 39 Abs. 3-5 NdsS@@G3
Abs. 1, 4, 5 RPPOG; § 30 Abs. 1, 2 SIPoIG; § 43.Ah
SachsPolG; § 22 Abs. 1, 4, § 23 LSASOG; § 188 Aps.
§ 189 Abs. 1, 4 SHLVWG; § 40 Abs. 1, 2 ThurPAG; & 2
Abs. 1-3 BPoIG; § 24 Nr. 8 NRWOBG; § 23 Nr. 2d Bbg-
OBG.

I Dammann(Fn. 7), § 3 Rn. 129 ff.
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sammenhang, ist eine Veradnderung, welche dem gleich

Zweck dienen kann. Am Beispiel: Hat in der Innedst&ine
gewalttatige Versammlung stattgefunden (Informafiprind

ist A an diesem Tag in die Innenstadt gereist (mfation 2),
so stellt die Zusammenfihrung (A hat an der geuataden

Versammlung in der Innenstadt teilgenommen) einera-

formation (Information 3) dar. Der daraus gezog8nhluss,
wonach A als Gewalttater in Betracht kommt (Infotioa 4),

stellt dann durch Herauslésen aus dem Zusammendiarg
weitere veranderte Information dar. Eine solchedviderung
im Einzelfall ist Grundlage polizeilicher Aufklargearbeit
und Gefahrenabwehr. Sie findet sich bei zahlreicktaf-

nahmen routineméalig, etwa bei der erkennungsdiemsti

Behandlung.

Hauptfall der Veréanderung von Informationen in geli-
zeilichen Informationsinfrastruktur ist die Einstelg von
Daten in bestimmte Dateiéhz.B. als ,Gefahrliche Gewalt-
tater”, ,gewaltbereite Extremisten”, FahndungsdaateiDNA-
Analysedateien, Erkennungsdienst u.a. Durch sielevedie
Einzeldaten in einen Kontext gestellt, welcher ihaegleich
eine zusatzliche Bedeutung zuweist: Die entspretiéter-
son ist nicht nur bei einer Schlédgerei angetroffeomdern
neigt haufiger zu Handgreiflichkeiten und ist dalstets
suchfahig gespeichert und auffindbar, wenn nacbargeatlen
Gewalttatern gesucht wird. Dabei ist schon die Ateibung
im Titel oder die Umschreibung des DateiinhaltseejWer-
anderung” der in ihr enthaltenen Einzeldaten; damkauch
fur Anderungen von Bezeichnungen gelt2Solche Dateien
unterliegen deshalb besonderen Anforderungen mit diel
der Begrenzung ihrer Anzahl, der Selbstkontrolle eteich-
tenden Behorden und ihrer Uberwachung durch Aufsieh
hérden und Datenschutzbeauftratfte.

Sie bedirfen daher:

(1) einer besonderen Errichtungsanordntingie ergeht
formlos mit Innenwirkung, unterliegt allerdings zeist

besonderen Verfahrens- oder Zustandigkeitsregeiung

(z.B.: Errichtung nur durch den Innenminister). \tlas

Gesetz die Errichtung durch Rechtsverordnung vo

schreibt, ist diese die ZulassigkeitsbedingungdférVer-
arbeitung von Informationen in Dateighln Eilfallen

diurfen zeitlich befristete Dateien auch ohne besoad
Anordnung eingerichtet werden, nach Ablauf gesgizli
festgelegter Dauern muss der notwendige Verfahbensa
lauf nachgeholt werden. (z.B. 8 41 Abs. 3 S. 3 RBPO
oder § 36 Abs. 2 S. 2 BPoIG).

(2) einer Priifung der Erforderlichkeit, ob die netwlige
technische Form der Dateien (in Akten oder eleksain
suchfahig oder nichtsuchfahig) und die Notwendighei

rer Dauer eingehalten sind. Die Errichtung ist zdrib-
ten, die Notwendigkeit ihrer Weiterfilhrung oder &nd
rung in angemessenen zeitlichen Abstanden zu (iberpr
fen>’ Nicht nur die einzelnen Informationen, sondern
auch jede polizeiliche Datei muss fur den konkrejed-
baren polizeilichen Zweck geeignet, erforderlict wer-
haltnismaRig sein.

(3) der Angabe der maf3geblichen Rechtsgrundlage, de
Zwecks der Datei, des Datenumfangs, der Zugrifistier
tigten, der Ubermittlungsregelungen, der Speiclemw.
Pruffristen und der zu ihrer Einhaltung zu ergneifen
technischen und organisatorischen MaRnahthen.

Besonderen Anforderungen unterliegen gemeinsameiddat
unterschiedlicher Behorden, wenn ein Direktabrufgliot
ist, oder landeriibergreifende Datefétm Ubrigen gelten fiir
die Veranderung die Vorschriften Uber die Daterndpaiung
— soweit sie sinngemal} Ubertragbar sind entsprdhDa-
neben finden weitere Vorschriften der Datenschugetme
Anwendung.

3. Ubermitteln von Informationen
a) Grundlagen

Die Vorschriftei® erméchtigen zur Bekanntgabe von Daten
einer Behorde an Dritte. Es kann geschehen durdteWye-

57§ 33 Abs. 1 S. 2 NRWPoIG. Entsprechend: § 41 Abs.

gWPoIG; Art. 47 Abs. 1, 2 BayPAG; § 49 Abs. 1, 3rBe
\SOG; § 48 Abs. 1 BbgPoIG; § 26 Abs. 3 S. 1 HHPo®V
47 Abs. 1 MVSOG,; § 46 Abs. 2 NdsSOG; § 41 AbRP:

POG; § 39 Abs. 1 SIPoIG; § 50 SachsPolG; § 197 Abs.

SHLVWG; 8 36 Abs. 3 BPolG.

%8 Dazu im Einzelnen §§ 22, 33 NRWPoIG. Entsprechende

2 Wichtige Dateien wie etwa PIOS, SPUDOK, INPOL betandesgesetze siehe oben Fn. 45.

schreibtPetri (Fn. 7), H Rn. 60 ff. * Etwa: § 33 Abs. 5, 6 NRWPoIG. Entsprechend: § 42
%3 Zu den AnforderungeRetri (Fn. 7), H Rn. 383Dammann Abs. 3, 4 BWPoIG; Art. 46, 47 BayPAG; § 46 BerlASOG
(Fn.7), 8 3Rn. 134 ff. § 49 BbgPoIG; § 36e HBPoIG; § 27 Abs. 1, 2 HHPoIDVG
> BVerfGE 65, 1 (46); 67, 157 (178 ff.petri (Fn. 7), H § 24 HeSOG; § 42 MVSOG; § 42 NdsSOG; § 36 RPPOG;
Rn. 383, 372. § 35 SIPoIG; 8§ 48 SachsPolG; § 194 SHLVwG; § 42rThi
% Siehe § 490 StPO; § 33 Abs. 1 S. 1 NRWPoIG. EatsprPAG; § 33 Abs. 7, 8 BPoIG; s.a. §§ 4 ff. ATDG (Besd
chend: 8§ 48 BWPoIG i.V.m. § 11 BWLDSG; Art. 47 Bay-AntiterrordateiG v. 22.12.2006, BGBI. | 2006, S09% dazu
PAG; § 49 BerlASOG,; § 48 BbgPoIG; § 36j HBPoIG; 38 Ellermann Polizei 2007, 181.

f. HHPoIDVG; § 28 HeSOG; § 47 Abs. 2 MVSOG; § 41%° §§ 26 ff. NRWPoIG. Entsprechend: §§ 41 ff. BWPoIG;
RPPOG; § 197 SHLVWG; 8 39 SIPolG; § 50 SachsPol@rt. 39 ff. BayPAG; 88 44 ff. BerlASOG; 88§ 41 ff.dgPolG;

8§ 46 ThurPAG; § 36 BPoIG. 88 36¢ ff. HBPoIG; 8§ 18 ff. HHPoIDVG; 8§ 21 ff. BOG;

% So etwaArzt, NJW 2011, 352; OVG Liineburg NdsVBI. §§ 39 ff. MVSOG; §§ 40 ff. NdsSOG; §§ 34 ff. RPPOG;
2009, 135; VG Wiesbaden NVwZ-RR 2011, 151; a.A. He8§ 32 ff. SIPolG; §8 14 ff. SachsPolG; 8§ 26 ff. ARDG;
VGH NJW 2005, 2727 (2732); offen gelassen in BVerw@§ 191 ff. SHLVwWG; 88 41 ff. ThUurPAG; 88 32 ff. BR%
NJW 2011, 405. 88 24 Nr. 9 f. NRWOBG; § 23 Nr. 2e BbgOBG.
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be der Informationen oder aber durch die Eréffndag Ein-

terscheiden. Hier kdénnen erganzend auch anderetZeese

sichtnahme fiir die andere StéffeDie Ubermittlung stellt etwa iiber die Nachrichtendienste, einschlagig Sefunder-

regelmafRig einen Eingriff in den Zweckbindungsgsatd

formen sind die Offnung polizeilicher Daten fir emndirek-

dar®® Durch sie werden Informationen, welche fiir derien Datenabruf durch andere Stellen und die Einsiglvon

Zweck einer Stelle erhoben bzw. gespeichert wosiea, fir

Daten in gemeinsame Dateien mit anderen Stéllexuch

andere Behorden und deren Zwecke nutzbar gemaabeiD hier unterliegt der Austausch mit auslandischenleStebe-

wirkt der rechtlich mdégliche Nutzungszweck zugleiahf
den Erhebungsvorgang zuriick: Je intensiver einetglah
zugelassene Datennutzung in die Grundrechte Beteff
eingreifen kann, desto schwerer wiegt schon degelagerte
Grundrechtseingriff durch die DatenerhebdhdJmgekehrt
wirkt der Erhebungseingriff weniger schwer, wena dicht-
lich mégliche Informationsverwendung eingegrenztl @wuf
geringere Eingriffe begrenzt ist. Das Polizeiresdgelt un-
terschiedliche Wege der Informationstubermittlungn dAus-
tausch zwischen unterschiedlichen Polizeibehéfdembei
der Datenaustausch mit auslandischen Polizeienméey
hoheren Anforderungen unterli€fteine Weitergabe liegt
auch vor, wenn die Daten bei zentralen Polizeibadrdr(et-
wa: BKA, LKA) gespeichert werden und anderen P ddizd-
len zum Abruf offenstehe??;auRerdem denjenigen zwischen
Polizei und anderen staatlichen Stellen, wobei @ésetze
zwischen der Datentbermittlung durch die Polizeaadere
Behordefi’ und durch andere Behérden an die Pdifzen-

. Dammann(Fn. 7), § 3 Rn. 143.

%2 Dazu oben I. 2.

3 BVerfGE 115, 320 — Rasterfahndung.
4§ 27 NRWPoIG. Entsprechend: § 42 BWPoIG; Art. 40
BayPAG; § 44 BerlASOG; § 42 BbgPolG; § 36d HBPoIG;
§ 19 HHPoIDVG; § 22 HeSOG; § 40 MVSOG; § 41 Nds-
SOG; § 34 RPPOG,; § 33 SIPoIG; § 14 SachsDSG; 8§S2Y-L
SOG; § 192 SHLVWG; § 41 Abs. 1 ThUrPAG; § 32 Abs. 1

sonderen EinschrankungénschlieRlich den Austausch zwi-
schen Polizei und Privatéh AuBerhalb dieser Befugnisnor-
men ist er unzulassig und kann eine Straftat nadt3b
Abs. 1 Nr. 1 StGB darstellen.

Die einschlagigen Gesetze kombinieren fur die unter

schiedlichen Ubermittlungsformen und -adressatgelnes-
Rig vier Tatbestandsmerkmale miteinander:

(1) Die Rechtfertigung der Ubermittlung durch einen
BehodrdenzweckDies kann der Zweck der Gibermittelnden
Behorde (etwa: eine Stelle Ubermittelt Informatiorider
eine gesuchte Person mit der Bitte, diese in ihZestan-
digkeitsbereich aufzuspiren) oder derjenigen Staia,

an welche die Informationen Ubermittelt werden getw
eine Verfassungsschutzbehdrde ist auf eine drohende
Straftat aufmerksam geworden und tUbermittelt siglian
Polizei mit dem Anliegen, diese Straftat moéglictzst
verhindern)”

(2) Die Erforderlichkeit der Ubermittlung zur Waletn
mung jenes ZweckDiese Auspragung des UbermaRver-
botes untersagt die Ubermittlung, wenn der konkrete
Zweck auch ohne sie erfllt werden kann.

(3) Das Fehlen entgegenstehender vorrangiger Rgchts
ter Betroffener: Greift die Ubermittiung allein idas
Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung, ei
so ist der Eingriff eher zu rechtfertigen als fiandrall,
dass die Information in den Kernbereich privateberes-

BPoIG; § 24 Nr. 10 NRWOBG; § 23 Nr. 2e BbgOBG.

® Dazu § 30 NRWPoIG. Entsprechend: Art. 42 BayPAG;

% Siehe etwa § 27 Abs. 2 NRWPoIG. Entsprechend: § 4344 Abs. 7 BerlASOG; § 45 BbgPolG; § 36d Abs. 12S.
Abs. 3 BWPoIG; Art. 40 Abs. 5 BayPAG; 8§ 44 Abs. 8rB  HBPoIG; § 41 NdsSOG; § 34 Abs. 6 RPPOG; § 27 Abs. 5
ASOG; 8§ 42 Abs. 2 BbgPolG; § 36f Abs. 2 HBPoIG; & 1LSASOG; § 41 Abs. 7 ThirPAG; § 24 Nr. 11 NRWOBG.
Abs. 2 HHPoIDVG; § 22 Abs. 3 HeSOG; § 40 Abs. 4 MV-®° Siehe etwa §§ 18 ff. BVerfSchG; 8 f. BNDG.

SOG; § 43 Abs. 2, 4, 5 NdsSOG; § 34 RPPOG; § 33 Abs® Zu unterschiedlichen Fallgestaltung®etri (Fn. 7), H
SIPoIG; § 14 SachsDSG; § 27 Abs. 3 LSASOG; § 192-SHRn. 466 ff.

VWG; 8§ 41 Abs. 4 ThurPAG; § 32 Abs. 3 BPoIG. Siglazu
etwa BVerfG NVwZ 2005, 681 ff. Fur das BKA gibt ksine

. § 30 Abs. 3 NRWPoIG. Entsprechend: Art. 42 Ab&ay-
PAG; § 45 Abs. 3 BbgPoIG; § 34 Abs. 6 RPPOG; § 27

Ermachtigungsgrundlage zur Informationstbermittiuag Abs. 5 LSASOG; § 41 Abs. 7 ThirPAG.

die NATO, VG Wiesbaden NVwZ-RR 2011, 151.

2 Dazu § 29 NRWPoIG. Entsprechend: § 44 BWPoIG;

% § 33 NRWPoIG. Entsprechend: § 42 Abs. 3, 4 BWPoIGArt. 41 BayPAG; § 45 BerlASOG; § 44 BbgPolG; § 36g
Art. 46, 47 BayPAG; § 46 BerlASOG; § 49 BbgPolG3& HBPoIG; § 21 HHPoIDVG; § 23 HeSOG; § 41 MVSOG;
HBPoIG; 88 26, 27 HHPoIDVG; 8 24 HeSOG; § 42 MV-§ 44 NdsSOG; § 34 Abs. 4, 5 RPPOG; § 34 SIPolG58 4
SOG; § 42 NdsSOG; § 36 RPPOG; § 35 SIPoIG; § 48s3ac SachsPolG; § 28 LSASOG; § 193 Abs. 1 SHLVwWG; § 41
PoIG; § 194 SHLVWG; § 42 ThiurPAG; § 33 Abs. 7, 8 BAbs. 3 S. 2 ThirPAG; § 32 Abs. 4 BPoIG; § 24 NrNRW-
PolG. OBG; § 23 Nr. 2e BbgOBG.

” Dazu § 28 NRWPoIG. Entsprechend: § 43 BWPoIG? Zum hier méglicherweise relevanten ,Trennungsgebot
Art. 40 Abs. 2-5 BayPolG; § 44 Abs. 2, 3 BerlASO%43 BVerfGE 97, 198 (217); dazGusy in: Mollers/van Ooyen
BbgPolG; § 36f HBPoIG; § 20 HHPoIDVG; § 22 Abs. 2-4(Hrsg.), JBOS 2008/2009, 2009, S. 177 Zijler, Informati-
HeSOG; § 41 MVSOG; § 43 NdsSOG; § 34 Abs. 2-4 RRenssysteme und VorfeldmalRnahmen von Polizei, Ztaats
POG; § 34 SIPolG; § 14 SachsDSG; 8§ 27 Abs. 2-4 BBS waltschaften und Nachrichtendiensten, 2002, S.81kri-

§ 193 SHLVWG; § 41 Abs. 2-5 ThiUrPAG; 8§ 32 Abs. 2, 3isch Kénig, Trennung und Zusammenarbeit von Polizei und
BPoIG; § 24 Nr. 11 NRWOBG; § 23 Nr. 2e BbgOBG. Nachrichtendiensten, 2005, S. 151 ff.
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gestaltund; die Intimsphére, ein besonders geschiitztagorden sind. Dieser Zweckbindungsgrundsatz untersach-

Amts-° Berufs- oder Geschaftsgeheinifiisoder ein

tragliche Zweckénderung. Sie wéaren eine Verandemsig

grundgesetzlich geschitztes Vertrauensverhaltnisl- wInformation und damit ihrerseits gesetzlich redfifeings-

ches etwa zur Zeugnisverweigerung vor Gericht berec

bediirftig®* Dies ist namentlich bei auslandischen Stellen und

gen wirde, eingreift’ Firr solche Falle und dann, wennbei Privatpersonen schwer zu tberpriifen, wenn Draten-

die Informationserhebung durch schwerwiegende Hingr
fe in besonders geschiitzte Garantien, etwa Art1Q36
GG eingreift, verlangt das BVerfG besondere geistiz|
Regelungen, welche die formellen und materielleiJb
mittlungsvoraussetzungen und -grenzen naher unméiRe
(4) Keine Sperrung der Informationen: Gesperrt@rinf
mationen diirfen nicht Gibermittelt werd€rDasselbe gilt
fiir rechtswidrig erhobene oder gespeicherte D&ten.

Stellt sich im Nachhinein heraus, dass eine Inféionaunzu-
treffend war oder nicht hatte Ubermittelt werdenfel, so
entsteht von Amts wegen eine Nachberichtspflicht)che
die falsche Information berichtigt oder auf die Ulssigkeit
der Ubermittlung hinweist.

Wer Informationen erhdlt, darf sie grundsatzlichr au
denjenigen Zwecken nutzen, zu denen sie ihm Ubkimit

™ Siehe etwa § 16 NRWPoIG. Entsprechend: § 23 ApS. 2
BWPoIG; Art. 34 Abs. 2, 5, Art. 34c Abs. 6 BayPA& 25
Abs. 4a BerlASOG; § 29 Abs. 6 BbgPolG; § 33 Ab$iB-
PolG; § 27 Abs. 2 S. 2 HeSOG; § 34a Abs. 8, § 3. R, 3
MVSOG; § 33a Abs. 3, § 35 Abs. 2, § 35a Abs. 2§ 36a
Abs. 5 NdsSOG; § 29 Abs. 3-5 RPPOG; § 28 Abs. 3J-5
PolG; § 186a Abs. 1-3 SHLVWG; § 5 Abs. 7, 8 34b Ab=2,

§ 35 Abs. 2, 6, 7 ThurPAG; dazu grundlegend BVerf(a®,
279 (314 ff.).

> Solche Geheimhaltungspflichten finden sich (mitsAah-
men) etwa in 88 5 PostG, 88 TKG, 35 SGB |, 67 @&BSX,
30 ff. AO.

® Dazu § 26 Abs. 2 NRWPoIG. Entsprechend: § 41 Rbs.
S. 2 BWPoIG; Art. 39 Abs. 3 S. 1 BayPAG; § 44 ABsS. 2
BerlASOG; § 41 Abs. 2 BbgPolG; § 36c Abs. 1 S. B6®
Abs. 3 HBPoIG; § 18 Abs. 3 HHPoIDVG; 8§ 26 Abs. 125.
§ 21 Abs. 2 HeSOG; § 39 Abs. 2 MVSOG; § 35 Abs.Rt R
POG; § 32 Abs. 3 SIPoIG; § 14 Abs. 3 S. 3 SachsC&25
Abs. 2 LSASOG; 8§ 191 Abs. 2 SHLVWG; 8§ 41 Abs. 6 TFhi
PAG; zum Geheimnisschutz im Polizeirecht etlvértenber-
ger/SchenkelZ 1999, 548

nutzung zugleich Teil der eigenen Grundrechtsausgibst.
Deshalb sind hier regelmafig besondere Vorkehrungég.

b) Fallgruppen

Einen Sonderfall behérdlicher Datenweitergabe ungam-
menfiihrung stellt die Fahndung dar. Die explizitidggich in
88 131 ff. StPO geregelte MalRnahme (dort ,,Aussblraj"
genannt) kann darauf gerichtet sein, unbekanntdadhtige,
gefahrliche Personen oder Zeugen zu finden oder débe
unbekannten Aufenthalt einer bekannten Person fahren.
Intensivster Grundrechtseingriff ist dabei die Aalime einer
Person in die FahndungsdaiteiDeren rechtlich mégliches
Ziel kann die Festnahme, Verhaftung oder Ingewahnsdn-
me einer Person, ihre AufenthaltsermittifigAbschiebung
oder Zurickweisung an der Grenze sein. Dazu wefdea-
ben hinsichtlich des gesuchten Betroffefidn besonderen
polizeilichen Dateien zusammengefiihrt und diesesodnit
den Daten anderswo angetroffener Personen abgegfith
Der intensive Datenaustausch umfasst also neberSpieir
cherung zugleich die inner- und zwischenbehérdlistfer-
mationsweitergabe, ggf. die Mdglichkeit zum Infotioas-
abruf und den Abgleich von Informationen. Dabehtét sich
die Zulassigkeit der jeweiligen Einzelakte nach ter dar-
gestellten, jeweils fur sie geltenden RegelunganRisizei-
gesetze bzw. des Strafprozessrechts. Der Datenetibdgia
Einzelfall, also der Vergleich der Daten der geseichmit
denjenigen einer angetroffenen Person oder Saahe, dann
bei einem zufélligen Antreffen mutmallicher Gesaclader
aber bei besonders eingerichteten Kontrollen (Kiistel-
len®® Grenzen u.a.) stattfinden.

8 Dazu oben II. 2.

82 Dazu Schultheis,jn: Karlsruher Kommentar zur StPO, 6.
Aufl. 2008, § 131 Rn. 9, § 131a Rn. Bfeiffer, StPO, 5.
Aufl. 2005, § 131 Rn. Zrister, in: Lisken/Denninger (Fn. 7),
G Rn. 179 ff.

8 zu ihr § 131a StPO; nah&chultheis(Fn. 82), § 131a

" Dazu § 16 Abs. 5 NRWPoIG. Entsprechend: Art. 34&n. 2; Pfeiffer (Fn. 82), § 131a Rn. Paeffgen in: Wolter
Abs. 1 S. 4, 5 BayPAG; § 25 Abs. 4a BerlASOG; § 33€Hrsg.), SK-StPO I, 4. Aufl. 2010, § 131a Rn. 2.

Abs. 5 BbgPolG; § 33 Abs. 9 HBPoIG; § 27 Abs. 2%le-
SOG; § 34b Abs. 4, § 33 Abs. 6 MVSOG; § 35a AbS. B

¥ Daneben kann es auch Ausschreibungen zur patizeiti
Beobachtung — dazu § 21 NRWPoIG; entsprechend: 38rt.

NdsSOG; § 29 Abs. 6 RPPOG; § 28a Abs. 2 SIPol&36a1 BayPAG; § 27 BerlASOG; § 36 BbgPolG; § 31 HBPoIG;
Abs. 4 SHLVWG,; § 35 Abs. 2 ThurPAG. § 13 HHPoIDVG; § 17 HeSOG; § 35 MVSOG; § 37 Nds-
8 Etwa: BVerfGE 100, 313 (360 ff.). SOG; § 32 RPPOG; § 29 SIPolG; § 42 SachsPolG; § 19
9 Zur Sperrung siehe unten Il. 4. LSASOG; § 187 SHLVwG; § 37 ThurSOG; § 31 BPolG —
8§ 32 Abs. 4 NRWPoIG. Entsprechend: § 48 Abs. 5-Berund zu Sachfahndungen nach gesuchten Sachen, estag
ASOG,; § 47 Abs. 4 BbgPoIG; § 24 Abs. 5 HHPoIDV@'E lenen Pkws, geben.

Abs. 5 HeSOG; § 45 Abs. 6 MVSOG; § 17 Abs. 4 Nds® Beschrieben be®etri (Fn. 7), H Rn. 74 ff., 82 ff.

LDSG; § 38 Abs. 3 SIPoIG; §§ 49 SachsPolG i.v.m. 1¥ Diese sind in speziellen Polizeigesetzen zugefassiehe
Abs. 2 SachsLDSG; § 45 Abs. 3 ThirPAG; § 35 Ab&-8 § 26 Abs. 1 Nr. 6 BWPoIG; Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 B&®,
PolG; siehe etwa BayVGH NJW 1982, 2235; BWVGH NJWg§ 27a MVSOG; § 12 Abs. 6 NdsSOG; 8§ 14 Abs. 1 Nr. 5
1987, 3022. ThurPAG; § 23 Abs. 2 Nr. 3 BPoIG; zu den Kontradlkin
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Eine praktisch &uRRerst seltene, rechtlich aber distu-
tierte Sonderform der lageabhangigen Aufklarungsipeitse
ist die Rasterfahndurfj.Dieser ,Verdachts- bzw. Verdachti-

hier schon die Summe der Abgleiche, welche bisErstel-
lung von Personlichkeits- oder Bewegungsprofileithen
kdnnen. Sie wirken auch deshalb schwer, da sieeitergn

gengewinnungseingriff® besteht darin, dass die Polizei eineschwerwiegenden Eingriffen (wie etwa Befragunger- R

Vielzahl behdrdlich gespeicherter Daten Uber Pensomit-
einander abgleicht, um auf diese Weise nach einevorz
festgelegtem Raster diejenigen Datensatze heralisauf
deren Trager entweder eine Gefahr begriinden odeveat
antwortliche fiir eine Gefahr in Betracht kommen mhe&m®®

cherchen in der Nachbarschaft, Observationen odar g
Durchsuchungen) bei gleichzeitig (extrem) geringéfahr-
scheinlichkeitsgrad eines Aufklarungserfolges inmzgifall
fuhren kénnen? Solche (iberaus aufwéandigen Methoden sind
nach den meisten PolizeigesetZerulassig

Die aus der Strafverfolgung stammende MalRhahme komb

niert also Merkmale wie etwa ,alleinstehend”, ,Mietin
einem groRen Wohnblock", ,uberdurchschnittliche dferenz
von Umzigen*“, ,Vorauszahler von Strom- und Wassdrre
nungen in bar, ,polizeilich nicht gemeldet", ,kekfz" und
.kein Beitragszahler der Rentenversicherung®, urhdiese
Weise mogliche Hinweise auf von Terroristen gerautoh-
nungen zu bekommeéf .Die MaRnahme ist ihrer Konzeption
nach notwendig ein Breitbandeingriff. Sie richtathsgegen
jeden, der Trager der im Raster enthaltenen Memrknst]
also von vornherein fast ausschlie3lich gegen utiahtige
Personen. Ob Uberhaupt potentielle Geféahrder iatiertier
Reichweite des Rasters liegen, ist zu diesem Zghitpooch
offen. Und selbst am Ende der Abgleiche kann deiebten:
Werden nach einem grof3en Abgleich nur 100 Perstben
pruft, um zwei potentielle Gefahrder zu ermittedn, besteht
fur jede EinzelmalRnahme selbst nach Abschluss dgieh
che hochstens eine Trefferwahrscheinlichkeit voAd: Am
Ende bleibt also eine mehr oder weniger groRe Zahi
Personen librig, hinsichtlich derer ,tatsachlichéh@ltspunk-
te" fir eine Gefahr oder Gefahrverursachung anganem
werden, welche mit besonderen Mitteln der Gefalktarding

(1) entweder zum Schutz hochwertiger Rechtsguter (L
ben, Gesundheit, Freiheit einer Person) oder zuhiWe
derung bestimmter Formen schwerer Kriminalitatoals
zur Abwehr schwerer Straftaten.

(2) Dabei muss im Einzelfall eine zumindest konkret
Gefahr bestehen, im ,Vorfeld" einer Gefahrdung die
MafRnahme nicht durchgefiihrt werden.

(3) AuRerdem bedarf es der Einhaltung verfahrehgliec
cher Vorschriften wie dem Richtervorbehalt bzw. dres
derer Behdordenleitervorbehalte bis hin zum Innefsnin
ter. Speicherung und Verwendung von Informationen
missen dartber hinaus hinreichend bestimmt und ver-
haltnisméaRig geregelt werden.

Und dennoch bleibt die Eignung der Malinahme flwgma
tiv-polizeiliche Zweck& sehr umstrittef> Ist noch kein
Schaden eingetreten, ist die Erstellung eines Rastech
schwieriger als nach begangenen Straftaten. Soemiagh
dem 11.9.2001 kein einziger gesuchter ,Schlaferttieckt.
.Erfolge” der MaRnahmen stellten sich am ehesterchdu
Verunsicherung einzelner Szenen und die Ausreistrbm-

Uberprift werden kénnen. Nach der neueren Rechtspter Personen ein. Dominierend war hier die symbbéswir-

chung” liegt ein Grundrechtseingriff nicht vor, soweitedi
Daten einzelner Personen automatisch erfasst, htiyeg
und spurenfrei wieder beseitigt werden, ohne dass Rer-
son sie zur Kenntnis nehmen oder die Daten spéterfen
kann. Dies bedeutet insbesondere fir die sog. jvegRas-
terfahndung”: Wird nur danach gesucht, ob eine dteise-
stimmte Merkmale nicht erflllt (z.B. ,kein Mitglieder Ren-
tenversicherung"), stellt die elektronische Aussrndg von
Personen regelmafig keinen Eingriff dar. Bei desjfiven”
Rasterfahndung, welche nach den Tragern bestimvitek-
male sucht (,Barzahler bei den Stadtwerken), smdhin-
dest die Treffer als Eingriffe zu qualifizieren.8eer wirkt

kung der MafRhahmen, welche fir sich aber keine &run
rechtseingriffe rechtfertigt.

Einen weiteren Sonderfall stellt die Offentlichleéithn-
dung (klassisch: Steckbrief) d&rFanden bei den zuvor ge-

92 zur erfolgstrachtigeren ,kleinen Rasterfahndungirath
freiwillige DNA-Reihenuntersuchung nach § 81h StBO
BVverfG NJW 1996, 1587, 3071; BGH NStZ 2004, 392,
Gusy JZ 1996, 1176.

% § 31 NRWPOIG; §§ 98a ff. StPO. Entsprechend: W)
PolG; Art. 44 BayPAG; § 47 BerlASOG; § 46 BbgPolG,
§ 36i HBPoIG; § 23 HHPoIDVG; § 26 HeSOG; § 44 MV-
SOG,; § 45a NdsSOG; § 38 RPPOG; § 37 SIPolG; § 4fissa

grundlegendGraf, Verdachts- und ereignisunabhangige PeiPolG; § 31 LSASOG; § 195 SHLVWG; § 44 ThirPAG; § 34

sonenkontrolle, 2006<rane, ,Schleierfahndung”, 2003.
87 Zu ihr naher BVerfGE 115, 320 (367 ff.); OLG Diiskef

BPoIG.
% vgl. demgegeniiber zur sog. ,kleinen Rasterfahntiung

NVwZ 2002, 629 (631); OLG Frankfurt NVwZ 2002, 626nach § 100g StPO: BVerfG NJW 2010, 833.

(627); Gusy KritV 2002, 474;Volkmann,JZ 2006, 918;
ScheweNVwZ 2007, 174;Zschoch Die praventiv-polizeili-

che Rasterfahndung, 200Pohl, Die Implementation der
Rasterfahndung, 2008.

8 Terminologie nach BVerfGE 115, 320 (355 ff.).

8 Einzeldarstellung beBusy KritV 2002, 474.

% Darstellung beBiebrechtRasterfahndung, 1997, S. 52 f.

1 BVerfGE 107, 299 (328); 115, 320 (343); 120, 3387

ff.).

% Eher skeptisclBusy KritV 2002, 474\olkmann JZ 2006,

918; anders wohGeis/Mdller, Die Verwaltung 2004, 431;
Horn, DOV 2003, 746.

% Dazu § 131 Abs. 3, § 131a Abs. 3 StPO, n@whultheis
(Fn. 82), § 131 Rn. 14 ff., 8§ 131a Rn. Pfeiffer (Fn. 82),

§ 131 Rn. 4, § 131a Rn. Bpeffgen(Fn. 83), § 131 Rn. 6 f,,
§ 131a Rn. 7 f.; OLG Hamm StV 1993, S.Sginé JR 2002,

137;ders, NStZ 1997, 166 u. 32Batze] NJW 1997, 3131,
Bar, CR 1997, 422.
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nannten Formen der Fahndung Informationsibermg#dan
ausschlieRlich innerhalb der 6ffentlichen Verwadistatt, so
zeigt sich hier eine Datenweitergabe an jedermalso, auch
an Private. Diese weitestgehende Form der Entjsigatng
personenbezogener Informatiofeist nur zuléssig, wenn die
gesetzlich umschriebenen Interessen der Strafgenfigl oder
die offentliche Sicherheit die Belange des Betnudfe erheb-
lich tiberwieger’® Die Veréffentlichung von Phantomzeich-
nungen kann nicht nur den Gesuchten, sondern aritth d
Personen, die dem Bild &hnlich sehen, tangieren.

zur Erfullung einer polizeilichen Aufgabe nicht nd¥e-
notigt wird!®* Dasselbe gilt, wenn eine gesetzliche oder
durch Errichtungsanordnung festgesetzte Speicherung
héchstfrist abgelaufen {8t oder wenn bei periodischen
Uberpriifungen oder aus sonstigen Anlassen festijeste
wird, dass die Informationen nicht mehr benétigtaesn.

(2) die Léschung durch eine gesetzliche Spezialuege
bestimmt wird. Dies kdnnen Regelungen innerhalb der
einzelnen Polizeigesetze sein, z.B. solche zumt3aas
unantastbaren Kernbereichs privater Lebensgestgffun
oder zur Durchsetzung von Richtervorbehdfteroder
zum Schutz von AufRenstehenden, welche von polizeili
chen Fahndungsaktivitaiten mitbetroffen sifftd Soweit
anwendbar kénnen allerdings auch andere gesetilithe
schungsgebote in Betracht kommen, etwa § 489 StPO.

4. Loschen von Informationen

Durch die Léschurij von Informationen werden diese un-
kenntlich gemacht, indem verhindert wird, dass gespei-
cherten Daten (noch) eine Information gewonnen wmerd
kann!® Sie ist das Gegenstiick zur Speicherung; der Speich S . o
rungsakt wird durch das Léschen aufgehoben. Fatiinen Derartige Loschungspflichten gelten regelmaRigfausuch-

die Informationen fur die weitere Polizeiarbeithtienehr zur
Verfigung; ihre Perpetuierung ist beendet; auchnkénsie
Dritten nicht mehr bekannt gegeben werdf&bessen unge-
achtet kénnen geléschte Daten mit technischen Mitte-
konstruierbar sein. Das ,Léschen ohne Spuren® @edchge-
geniber als Vernichtung bezeichnet. Dadurch sothieden
werden, dass durch die Art der Loschung (z.B. Ulaégm
mit Tipp-EX), durch entstehende Aufzeichnungslickeier
durch die Méglichkeit der Rekonstruktion geléschbaten,

fahig gespeicherte personenbezogene Informatiddensie
kénnen insbesondere regelmafig auf ihre weiterevélot
digkeit Uberprift werden. Demgegenuber ist die Zeplhicht
verpflichtet, sémtliche bei ihr vorhandenen Aktearalifhin
zu prifen, ob in ihnen einzelne Daten vorhanden, sitie
nicht mehr benétigt werden. Dies ist faktisch uadhhisch
unmdoglich. Hier kann sich die Uberpriifungspflichif alie
weitere Notwendigkeit der Akte insgesamt bezielféSons-
tige Daten — insbesondere in Akten — missen nuricieet

Informationen wieder hergestellt werden kénnen. Binus ~Werden, wenn dadurch nicht andere, noch benétigterha-

gegenuber der Loschung ist die Sperrung von Datefche
eine Information in besonderer Weise kennzeichsmtdass
deren Einsehbarkeit oder Abrufbarkeit durch einzglmicht
alle) Berechtigte erschwert oder verhindert wid.

Die Loschung kann nur durch die datenverwaltendeh S
len und insbesondere nahezu allein auf ihre livgastattfin-
den. Denn letztlich wissen nur sie, welche Datenwalther
Stelle noch vorhanden sind. Daher entstehen fiirLéie
schungspflichten, wenf?

194 Hierzu nochmals oben II. 1.

1% Nach BVerwG, Buchholz 402.46, Nr. 2, BWVGH NVwZ-
RR 2000, 287 (288), kann die Polizei grundsatzligvon
ausgehen, dass die Speicherung personenbezogerertiim
zum Ablauf der gesetzlich vorgesehenen Regelfriiterine
Uberpriifung erforderlich ist. Dies dispensiert mvBe allem
von der Pflicht, nach nicht mehr benétigten Datersachen;
nicht aber davon, nicht mehr benétigte Daten imeFidrer

] ] ] . Entdeckung im Einzelfall zu |6schen.

(1) die Datenspeicherung nicht (mehr) zulassigalip 1065 16 Ahs. 4 NRWPOIG. Entsprechende Landesgeseaize s
entweder von Anfang an unzulassig war oder aben-nag=, 12

traglich unzulassig geworden ist. Dies ist der ,Ra#nn 107 gya § 17 Abs. 2; § 18 Abs. 2 NRWPoIG. Entspredhen
die Information rechtswidrig erlangt worden ist odéer § 22 Abs. 6, § 23 Abs. 3 BWPoIG: Art. 33 Abs. 51./84
Abs. 4 BayPAG; § 25 Abs. 3, 5 BerlASOG; § 33 Abs. 2
" Die genannten Grundséatze gelten auch fiir die Ebrns § 33a Abs. 4 BbgPolG; § 33 Abs. 3 HBPoIG; § 10 Abs.
fahndung (,Aktenzeichen XY-ungeltst®). HHPoIDVG; § 15 Abs. 3, 5 HeSOG; § 34 Abs. 1-3, 34
% Uberblick bei Frister, in: Lisken/Denninger (Fn. 7), G Abs. 5 MVSOG; § 35 Abs. 3-5, § 35a Abs. 4, 5 NdsSOG
Rn. 179 ff. § 28 Abs. 5, 6, § 29 Abs. 7 RPPOG; § 28 Abs. 3|Pbi&;

% § 32 NRWPOIG. Entsprechend: § 46 BWPoIG i.V.m.3§ 2§ 39 Abs. 3, 4 S. 2 SachsPolG; § 17 Abs. 2 S. 3, BILSA-
BWLDSG; Art. 45 BayPAG; 8 48 BerlASOG; 8§ 47 Bbg-SOG; § 186 Abs. 1-3 SHLVWG; § 34 Abs. 6, § 35 Abs5
PolG; 8 36k HBPoIG; § 24 HHPoIDVG; 8§ 27 HeSOG; § 45 hirPAG; § 28 Abs. 3 BPoIG.

MVSOG; §§ 39a NdsSOG, 17 NdsLDSG; § 39 RPPOG; § 38 Etwa § 31 Abs. 3 NRWPoIG am Beispiel der Rasterfah
SIPolG; 88 49 SachsPolG i.V.m. 19-21 SachsLDSG;2§ 3lung; siehe entsprechend: § 46 Abs. 3 BbgPolGj 3B$ 4
LSASOG; § 196 SHLVWG; § 45 ThiUrPAG; § 35 BPoIG;HBPOoIG; § 23 Abs. 3 HHPoIDVG; § 26 Abs. 3 HeSOG1I&

§ 24 Nr. 12 NRWOBG; § 23 Nr. 2f BbgOBG. Abs. 3 MVSOG; § 38 Abs. 4 RPPOG; § 37 Abs. 3 SIPolG
10 Dammann(Fn. 7), § 3 Rn. 174. § 47 Abs. 3 S. 3 SachsPolG; § 31 Abs. 3 LSASOG4S§ 4
101 7u diesen Funktionen der Speicherung siehe obdn Il Abs. 3 ThirPAG.

192 NgherDammann(Fn. 7), § 3 Rn. 164 ff. 199 Anderes gilt allerdings fiir Einzelinformationenglshe
193 Dazu § 32 Abs. 1 NRWPoIG. Entsprechende Landesgads der Akte gewonnen und suchfahig etwa in Kanteif
setze s.0. Fn. 42. aufbewahrt werden.
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tionen in der Akte beeintrachtigt werden. Ihre \ehntung Berichtigungsanspriiche kdnnen Betroffene in dieeLag
setzt also die Vernichtbarkeit der ganzen Akte usrdies versetzen, falsche Informationen Uber sie korrégiezu las-
ist insbesondere nach Ablauf der Aufbewahrungsinisier sen. Polizei- oder DatenschutzgesEfzerkennen solche An-
Fall.*° Einzelne Daten aus ihnen sind, wenn sie im Eiaflelf spriiche zu, wenn (1) eine Polizeibehérde (2) persoezo-
entdeckt werden, unter den genannten Voraussetaufige gene Daten Uber eine Person verarbeitet, (3) wéhttadtlich
(3) zu sperren und damit der weiteren polizeilichgibeit unrichtig sind. Hierbei geht es um Sachinformatigneicht
praktisch zu entziehen. An die Stelle der Léschkagn die hingegen Uber dadurch erméglichte oder daraus legemde
Archivierung tretert™ In diesen Fallen dirfen die Informati- Wertungen*® Bei diesen konnen allein die tatséchlichen
onen fir die Polizeiarbeit nicht mehr genutzt werddwre Grundlagen berichtigt werden. Ist die Wertung danaiczu-
Benutzung folgt sodann den Regelungen des Architsec  lassig, so kann ein Beseitigungsanspruch entstehen.
Grenzen der Loschungspflichten entstehen, soweit @l Loschungsanspriche entstehen aus Polizei- odemDate
schung schiitzwiirdige Interessen des Betroffeneintbéeh-  schutzgesetzelt® wenn (1) eine Polizeibehérde (2) perso-
tigen kann (etwa im Fall von Schadensersatzanspriige- nenbezogene Daten Uber eine Person verarbeitedig3Jir
gen die Behodrde oder Dritte), zur Verhinderung eimeste- ihren Erhebungszweck oder sonstige zuldssige Veirarb
henden (nicht zukiinftigen) Beweisnot oder bei detwén- tungszwecke nicht mehr benétigt wird oder ihre hisg
digkeit der Datennutzung zu wissenschaftlichen Zeacin gesetzlich angeordnet iSt.

diesen Féllen sind die Daten zu sperren, alsoefien ande- Die Durchsetzbarkeit dieser Anspriiche bereitetInege
ren als den noch zulassigen Zweck nicht mehr nutzba Big erhebliche Schwierigkeiten, weil Betroffenemierfah-

ren, dass Uber sie Daten erhoben worden sind auenef
lll. Schutzanspriiche Betroffener noch) gespeichert sind, oder aber (immer noch)eweitrar-

Personen, deren Daten behordlich verarbeitet wekdemen Peitet werden. Die Kenntnis davon ist vielfach ebefallig;
aus Polizei- und Datenschutzgesetzen eine Reiheuhjek- gesetzliche Bekanntgabepfiichtthnach schwerwiegenden
tiven Rechten herleitef? Deren Durchsetzung, namentlichGrundrechtseingriffen werden — wenn uberhaupt elei-
gegeniiber der Polizei, bereitet jedoch erhebliottengrig- 9 erst wirksam, wenn die Mainahme langst abgessén
keiten. ist und keine weitere zuléssige Informationsnutzorer in
Auskunftsanspriiche kénnen Betroffene in die Lage veBetracht kommt. Sie ist also" kein Instrument wirkea
setzen, Uberhaupt festzustellen, dass und welchenier Rechtsschutzes, sondern erméglicht allenfalls Btmmgs-
sie gespeichert sind. Informationsfreiheits- odatedschutz- feststellungsklagen gegen langst abgeschlosserte/saal-
gesetz&? begriinden solche Anspriiche, wenn (1) eine 6ffenf€: Betroffene miissen also die Malnahmen zunaghst h
liche Stelle, z.B. eine Behorde, (2) personenbezedeaten nehmen und kénnen erst (lange) danach gerichtateitte
iiber eine Person verarbeitet, sofern (3) durchAdiskunft, e€inleiten. Um solchen Defiziten abzuhelfen, unégti die
weder die Erfillung der Aufgaben der Behorde nooh dpolizeiliche-, wie jede andere behdrdliche Dateaxeeitung
offentliche Sicherheit, noch das Wohl von Bund otand auch, der objektiv-rechtlichen Kontrolle durch Besd und
beeintrachtigt werden. Letzteres wird bei Polizbirelen Landesdatenschutzbeauftragté.
regelmalig angenommen, ist aber im Einzelfall Zziifgor.

Faktisch wird auf3erst selten Auskunft erteilt. 114§ 32 Abs. 1 NRWPoIG. Entsprechende Landesgesgize s
Fn. 42.

115 Dazu § 23 Abs. 2 NRWPoIG. Entsprechend: § 43 Rbs.
110's 32 Abs. 3 NRWPoIG. Entsprechend: § 46 Abs. 1 BWBerlASOG; § 38 Abs. 2 BbgPolG; § 36a Abs. 3 HBPoIG;
PolG; Art. 45 Abs. 2 BayPAG; § 48 Abs. 2, 3 Berl®S; § 14 Abs. 3 HHPoIDVG; § 36 Abs. 2 MVSOG,; § 30 Alds.

§ 47 Abs. 2, 3 BbgPolG; § 36k Abs. 2, 3 HBPoIG; & 2SIPolG; § 188 Abs. 2 SHLVWG; § 29 Abs. 4 BPoIG.

Abs. 2 S. 3, Abs. 3 HHPoIDVG; § 27 Abs. 2, 3 HeS@@5 ''° Siehe § 32 NRWPoIG. Entsprechende Landesgesetze
Abs. 2, 3 MVSOG; § 39a NdsSOG, § 17 Abs. 2 NdsLdSGjehe Fn. 99.

§ 39 Abs. 2 RPPOG; § 38 Abs. 2 SIPoIG; §§ 49 SaultsP ' Dazu néher oben Il. 4.

i.V.m. 20 Abs. 2 SachsLDSG; § 32 Abs. 2, 3 LSASG@5 '® Etwa: § 20w BKAG; § 17 Abs. 5 NRWPoIG, siehe ent-

Abs. 2 ThirPAG,; § 35 Abs. 2, 5 BPolG. sprechend: § 22 Abs. 8 BWPoIG; Art. 33 Abs. 7 R Bay-
11§ 32 Abs. 6 NRWPoIG, zum Archivrechadeur in: PAG; § 25 Abs. 7, 7a BerlASOG; § 29 Abs. 8 BbgP@@3
Hoffmann-Riem u.a. (Fn. 2), § 21 Rn. 36 ff. Abs. 5 S. 1 HBPoIG; 8§ 10 Abs. 6 S. 1 HHPoIDVG; § 34
12 7ur Belehrungs- oder Informationspflichten natRetri  Abs. 5, 6 MVSOG; § 30 Abs. 4, 5 NdsSOG; § 40 Ahs6 5
(Fn. 7), H Rn. 544 ff. RPPOG; § 28 Abs. 5 SIPolIG; § 39 Abs. 8, 9 SachsP®l¥

113 7.B. § 18 NRWDSG. Entsprechend: § 21 BWDSG; § 18bs. 7, 8 LSASOG; § 186 Abs. 4 S. 1-4, Abs. 5 SHIG/w
BerIDSG; § 18 HeDSG; § 13 ThurDSG; § 20 SIDSG; § 2% 34 Abs. 9, 10 ThirPAG; § 28 Abs. 5 BPoIG. Détri
SHLDSG; § 24 MVDSG; Art. 10 BayDSG; § 18 BbgDSG;(Fn. 7), H Rn. 549 f.

§ 16 BerIDSG; § 16 NdsDSG; § 18 HHDSG; § 18 Sachs*® Dazu § 1 Abs. 1, 2, 4 f., § 38 BDSG, entsprech&gdi,
DSG; § 15 LSADSG; § 21 HBDSG; § 18 RPDSG; § 19 B28 BWDSG; §§ 1, 24 HeDSG; §§ 1, 26 SLDSG; §§ 1, 39
DSG; siehe dazWPetri (Fn. 7), H Rn. 551 ff.,Weicherf SHLDSG; 8§88 1, 30 MVDSG,; Art. 1, 30 BayDSG; 88 1, 23
NVwZ 2007, 1004; Einzelfall: BGH JZ 2007, 48 (50). m BbgDSG; §§ 1, 24 BerlDSG; §§ 1, 22 NdsDSG; §§ 1, 22
Anm. Perron NRWDSG; 88 1, 23 HHDSG; 88 1, 37 ThurDSG; 88 1, 27
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AuRerst schwierige und umstrittene Fragen stelieh s
gegenwartig hinsichtlich der Frage méglicher Veesitings-
und Verwertungsverbote bei rechtswidriger Informasier-
hebung. Grundannahme der in jungerer Zeit nur rssdten
systematisch erforschten Thematik ist die Aussagmach
rechtswidrig erhobene Informationen rechtlich niehtfach
genauso behandelt werden dirfen wie rechtmaRigoerteo
Schwieriger ist es allerdings, die dadurch notwgmwaerden-
den Differenzierungen sowie die zu ihrer Begrindunadg-
wendigen rechtlichen Kriterien zu ermitteln. Gefendwer-
den grundgesetzkonforme gesetzliche Regelungen.dasir
Strafprozessrecht geht das Bundesverfassungsgerieirier
Serie von Beschliissen davon aus, dass die Bewddtidar
Folgen rechtswidriger Beweiserhebung grundsatzkdhe
Aufgabe des Gesetzgebers und der Fachgericht& sesbe-
sondere wird die Geltung eines grundgesetzlicheshReat-
zes verneint, wonach im Falle einer rechtswidrigemweis-
erhebung die Verwertung der gewonnen Bewststsunzu-
lassig sei. Ein solcher Rechtssatz kdnne daher Steafpro-
zessrecht vom Grundgesetz auch nicht vorgegeban B
Auffassung der Strafgerichte, wonach im Einzelfalhe
Abwagung zwischen dem Strafverfolgungsinteresse-and
spruch einerseits sowie den betroffenen Grundracatele-
rerseits geboten und zuléssig sei, wird nicht bleadet. Ein
Beweisverwertungsverbot sei jedenfalls erst gehotenn
.die zur Fehlerhaftigkeit der Ermittlungsmafinahni@érén-
den Verfahrensverstéf3e schwerwiegend waren odeudstw
oder willkiirlich begangen wurded? So zutreffend der ge-
nannte Ausgangspunkt sein mag, wonach nicht jedee(i-
letzung von Form- oder Verfahrensvorschriften ber th-
formationserhebung ein Verwertungsverbot begriindet,
Uberprifungsbedirftig ist doch die daraus hergateikon-
sequenz, dass die Rechtsverletzung stets eine selegen-
de sein misse. Was zunachst wie ein Bagatellvoltbeha
mutete, wird so ohne Begrindung zu einem Qualifilkest
tatbestand von Eingriffsmaf3nahmen, dem nicht nerveir-
fassungsrechtliche Begriindung, sondern insbesoralech
die Leistungsféahigkeit als Abgrenzungskriterium tgyehend
abgeht. So hat die bisherige Rechtsprechung weeleieb
dend gewirkt noch konsentierte Maf3stabe herausgigirb

Fur das Recht der Gefahrenabwehr kann festgehatien
den: Die Befugnisnormen zur Informationsverarbejture-
ziehen sich auf rechtmaRig erhobene DatéBemnach diir-
fen auch nur sie verarbeitet werden. Dementspretieer-
stehen fir rechtswidrig verarbeitete Informatioeém Verar-
beitungsverbot und ein VerwertungsvertfSt. Ausnahmen

SachsDSG; 8§ 1, 22 LSADSG,; 8§ 1, 27 HBDSG; 88 1,
RPDSG.

120 BverfG NJW 2008, 3053 (3054); jiingst BVerfG, Bdsch
v. 2.7.2009 2 BvR 2225/08 = HRRS 2009 Nr. 648. Eol-
gefragen etw®aleman/HeuchemedA 2003, 430.

121 BVerfGE 113, 29 (61); NJW 1999, 273 (274); NJW @00
2684 (2686); NJW 2009, 3225 (3226).

?2Dazu o. I. 1., Il. vor 1.

123 Grundlegend und zutreffer@térmer Dogmatische Grund-
lagen der Verwertungsverbote, 1992; wesentlichexeiiffe-

davon kdnnen gesetzlich angeordnet werden, wenmi(iE)
Information mit freiwilliger () Zustimmung des Befffenen
verwendet wird (etwa zu seiner Entlastung), odér gi2e
Information zum Schutz Uberragend wichtiger Reditsg
verwendet wird und ihre Verwendung auf diesen Zweck
beschrankt wird. Dies gilt allerdings nur fir scharhande-
ne und noch nicht geldschte Informationen, die bésgs-
pflicht bleibt daneben bestehen. Eine (rechtswéjrigrhe-
bung zu diesem Zweck bleibt unzulassig. In neuese@en
wird dieser Ausnahmetatbestand teilweise schon dmei
Informationserhebungsbefugnis beriicksichifgt.

IV. Zusammenfassung

Polizeiliche Tatigkeit ist zentral Informationsvdsaitung.
Diese ist nach allgemeinen Grundsatzen des Verngdtr-
ganisations- und -informationsrechts zulassig. Bdsce An-
forderungen entstehen bei der Verarbeitung perdémrege-
ner Daten.

Polizei- und Datenverarbeitungsrecht unterscheidkn
Verarbeitungsformen die Datenerhebung, -speicherweg-
anderung, -Ubermittlung und -l6schung. Einersestsnien die
Gesetze eine Rechtspflicht zur Datenverarbeitungdefer-
seits hat diese in dem Rahmen der durch Grundregide
Gesetze gezogenen Grenzen zu erfolgen. Dies erfarde
Einzelfall schwierige Abwéagungen, welche durch Inelere
Uberprifungs- und Fristenregelungen formalisiertrdee.
Den daraus entstehenden behérdlichen Pflichtenegpon-
dieren Anspriche Betroffener, die von ihnen aliegdi man-
gels Kenntnis der einzelnen Verarbeitungsvorgange
-dauern kaum je durchzusetzen sind.

Grundsatzlich durfen nur rechtmafiig erlangte Infaios
nen verarbeitet werden. Hinsichtlich rechtswidrigaegter
Daten ist das friher regelmaRig angenommene Vamgst
verbot inzwischen wohl nur noch der Regelfall, vieic
jedenfalls bei entsprechender gesetzlicher Regeblungh
einzelne Ausnahmen durchbrochen werden darf. Dférda
mafgeblichen grundgesetzlichen Vorgaben sind gedydigw
aber noch schwer erkennbar.

c

24

renzierend als hieWirtenberger/HeckmangFn. 1), Rn. 655
ff.
124 50 ansatzweise etwa § 20c Abs. 3; § 20u Abs. 2 BKA
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Europaische Wahrungsstabilitat Gber Bande gespiett

Ein Uberblick tiber den Fiskalpakt

Von Wiss. Mitarbeiter DrKarsten Herzmann, Giel3en

Bereits seit seinem Maastricht-Urteil mahnt das @sver-
fassungsgericht an, die Europaische Wirtschaftd W#h-
rungsunion misse eine ,Stabilitdtsgemeinschaft‘nsehls
ein europarechtlicher Garant hierfir war die priméchtli-
che Verpflichtung der Staaten vorgesehen, tiberredBigfi-
zite zu vermeiden (nun Art. 126 Abs. 1 AEUV). Zigkéven
Durchsetzung dieser Pflicht wurde ergdnzend zuveetiag-
lichen Vorgaben der sog. Stabilitats- und Wachspakisge-
schlossen. Allerdings konnte auch dieser das Grilemida
der vertraglichen Haushaltsuiberwachung nicht awdtysdass
ausgerechnet den Mitgliedstaaten die Funktion zuktm
abschlieBend Uber VerstofRe und mdgliche Konsegnenre
entscheiden. Getreu der Devise ,Wer von Euch oloilS
den ist, der werfe den ersten Stein“ halten siah Mitglied-
staaten als gegenwartige oder jedenfalls potemtiein-
der" insoweit zurlick. Erst die Turbulenzen der Bamkund
der anschlieBenden Staatsschuldenkrise verfestigtgthin
die Auffassung, dass eine effektivere Begrenzundides-
haltsdefizite und damit die Schaffung einer witkdio ,Sta-
bilitatsunion“ dringend erforderlich sei. Der nuntme mit
dem Vertrag Uber die Stabilitdt, Koordinierung uSdeue-
rung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion — genghis-
kalvertrag” — eingeschlagene Weg liegt in einerbS&in-
dung der Staaten im Wege einer multilateralen \fdyai
rung, deren zentrale Inhalte verbindlich und dawdthm
nationalen (Verfassungs-)Recht umzusetzen sind.

I. Der ,Fiskalvertrag" als eine weitere Euro-Stabilisie-
rungsmalnahme

Eine stabile Wahrung stellt fur ein Gemeinwesenigiarra-
gend wichtiges Gut dar. Nach standiger Rechtspregiies
Bundesverfassungsgerichts ist daher ,die vertragligkon-
zeption der Wahrungsunion als Stabilitatsgemeirfsdha]

tion Mechanism (EFSM) und European Financial Sitgbil
Facility (EFSF) heraus, der demnéchst durch derefuisbe-

ten 3European Stability Mechanism (ESM) abgeldstdemr
soll.

Dienen diese Instrumente vor allem der Bewaltigakigr
ter Krisen, soll der Vertrag Gber die Stabilitagdfdinierung
und Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungsuf&ir
SV)* solchen Entwicklungen langfristig vorbeugen unthio
einen aktiven Schritt auf dem Weg zur dauerhaftew&hr-
leistung von Stabilitat im Euro-Wahrungsgebiet thitsn®
Er wurde am 2. Méarz diesen Jahres — und damit \eerls
drei Monate nach der grundsatzlichen Einigung (dene
Inhalté — von den Staats- bzw. Regierungschefs im Rahmen
des Treffens des Europdischen Rates in Briissehigssen.
Unterzeichner sind die Vertreter aller Unions-Migktaaten
mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs und derh€&s
chischen Republik, denen aber der Beitritt weiterbffen
steht (Art. 15 S. 1 SKSV).

Der Vertrag ist in sechs Titel untergliedert, wol In-
halte in Bestimmungen zur Starkung der mitgliedtieen
Haushaltsdisziplin (Art. 3 ff. SKSV), zur Koordimieng der
Wirtschaftspolitik (Art. 9 ff. SKSV) und zur Steusarg des
Euro-Wahrungsgebiets (Art. 12 f. SKSV) geordnetisiber
erstgenannte Bereich ist dabei von zentraler Bedgutwas
sich darin widerspiegelt, dass die Bezeichnung k#iser-
trag" fir den gesamten Vertrag gebrauchlich ise Morga-
ben hierzu, die maR3geblich der mit ,fiskalpolitischPakt"
Uberschriebene Titel 11l des Vertrags enthéalt,esolhun ge-
nauer in den Blick genommen werden.

Il. Der ,fiskalpolitische Pakt"
1. Europarechtliche Bestimmungen als Ausgangspunkt
Die Vorgaben des ,fiskalpolitischen Pakts" l6ser dhit-

Grundlage und Gegenstand des deutschen Zustimmemngsgliedstaatlichen Verpflichtungen nach dem EUV, dsEUV

setzes.k

grundsétzliche Eigenstandigkeit der Haushaltspeliti der
Euro-Staaten. Darin spiegelt sich — positiv — dehting des
Budgetrechts der unmittelbar demokratisch legititeie na-
tionalen Parlamenteaber eben auch — negativ — die Gefa
wider, dass die Zahlungsunfahigkeit einzelner Estaaten
die gesamte Wahrung aus dem Gleichgewicht bringem-k
te. Seit Beginn der Staatsschuldenkrise, insbeseriby des

vom Bankrott bedrohten Griechenlands, bestimmt edies

Szenario die 6ffentliche Debatte.

Die Politik versucht daher seit tber zwei Jahrehimi
mer neuen MaRRnahmen, die Stabilitdt in der EuroeZsin
cherzustellen. Dabei sticht der hunderte Milliardamo um-
fassende sog. Schutzschirm aus European FinartatailiSa-

* FUr die kritische Lektire des Manuskripts dankt Autor
Nadine BottkeMJI, Dr. Kay-Peter BourcardeAndrea Dieh|
MJI, Marie Moos Michael RiegneundJasmin Schnitzer

! Zuletzt BVerfG NJW 2011, 2946, 4. Leitsatz m.w.N.

2 BVerfG NJW 2011, 2946, 4. Leitsatz.

h

Diese Konzeption beinhaltet jedoch weiterhin di¢ng gem europaischen Sekundérrecht nicht ab, sonaen

ergéanzend neben sie und mussen unionsrechtskoafmsge-

% Zu den MaRnahmeHeR ZJS 2011, 207ders, ZJS 2010,
573; Weber EuZW 2011, 935Calliess ZEuS, 2011, 213;
NettesheimEuR 2011, 765Regling EWS 2011, 261Ruf-
fert, EUR 2011, 842 (844 ff.jdorn, NJW 2011, 1398.

4 Abgedruckt in BR-Drs. 130/12, S. 8 ff.

® Die Begriindung zum Entwurf des Vertragsgesetzés- (B
Drs. 130/12, S. 6) spricht von einem ,Beitrag zlittef bis
langfristigen Pravention von StaatsschuldenkrisanEuro-
Wahrungsgebiet”.

® Vgl. Europaischer Rat, Erklarung der Staats- ureg)i&
rungschefs des Euro-Wahrungsgebiets v. 9.12.201té&r:u
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_dataloess
data/de/ec/126678.pdetzter Abruf am 10.3.2012).

" Zu den weiteren Elementen (zur Verrechtlichung Eomo-
Plus-Pakt und der Vereinbarung von Euro-Gipfelge)fs.
die Denkschrift zum Entwurf des Vertragsgesetzes- BR
Drs. 130/12, S. 20 ff.
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legt werden (vgl. Art. 2, Art. 3 Abs. 1 SKS¥Ausdriicklich
wird im vierten Absatz der einleitenden Erwagungaem
SKSV die Notwendigkeit der Einhaltung der europléstc
Defizitkriterien nach Art. 126 Abs. 2 S. 2, Abs. UADbs. 1
AEUV i.V.m. Art. 1 des Protokolls Nr. 12 zum AEUVeb
schworen. Danach darf das gesamtstaatliche Hasdb#ifit
3 % des Bruttoinlandsprodukts (BIP) zu Marktpreisealso
ohne Abzug der Inflation — nicht Gberschreiten (Biafuote)
und der offentliche Schuldenstand darf nicht mebr6® %
des BIP zu Marktpreisen betragen (Schuldenquote)Mit-

telpunkt der 6ffentlichen Debatte um die nationdérschul-
dung stand dabei bislang regelméafig das 3 %-Kuitgridas
fir sich genommen aber selbst bei seiner Einhaltdieg
Schuldenquote nicht wirksam eingrenzen kanm SKSV
wird nunmehr stérker an die — spatestens seit dee kn vie-
len Staaten Uberschrittene — Schuldenquote von Gh@geé-
knUpft.

Bereits im Jahr 1997 verpflichteten sich die Migktaa-
ten in der EntschlieBung des Europaischen Rates ddre
Stabilitats- und Wachstumspakt auf deutsche Ingahin,
dass ihre nationalen Haushalte mittelfristig naheasgegli-
chen sind oder sogar Uberschiisse aufweisen (soge @b
Balance or in Surplus-Zielf. An diesem Ziel ausgerichtet
wurden zwei Verordnungen erlassen, die als sogeptive
und korrektive Komponente gemeinsam mit der Entsehl
Rung den urspriinglichen Stabilitats- und Wachstaikisipil-

deten! Im Rahmen der durch die VO EG/1466/97 konkreti

sierten praventiven Komponente wird die Europais€bm-
mission dazu angehalten, Fehlentwicklungen demonatén
Haushalte friihzeitig zu erkennen, aufzuzeigen umgbfeh-
lungen fur deren Beseitigung abzugeben. Dieseswatiti
system basiert auf der Prifung der durch die Etaai®n
jahrlich vorgelegten Stabilitatsprogramme (bzw. fengenz-
programme der Nicht-Euro-Mitgliedstaatéf)Solche Pro-
gramme mussen das mittelfristige Haushaltszieljeesili-
gen Mitgliedstaats und den geplanten Anpassungspfad
Richtung auf dieses Ziel hin benennen sowie dig¢esen zur
regelmaRigen multilateralen Uberwachung der allgeeme
Wirtschaftspolitik im Sinne von Art. 121 Abs. 3 ARUer-

forderlichen Angaben enthalten (vgl. Art. 3, Art.dér VO
EG/1466/97). Werden erhebliche Abweichungen vom An-
passungspfad in Richtung auf das mittelfristige s$theltsziel
festgestellt, fiihrt dies zu einer — unter der Bez®ing ,blauer
Brief* bekannten — Verwarnung des betroffenen Mt
staats durch die Européische Kommission. Im waeitéfer-
fahren kann es zu einer unverbindlicheBmpfehlung kon-
kreter Mal3nahmen durch den Rat kommen (Art. 121 Abs
AEUV). Ebenso wie die Verpflichtung zu mittelfrigtausge-
glichenen Haushalten in der EntschlieRung des Eisopen
Rates waren also auch die Mittel der praventivemponen-
te nicht rechtlich bindend.

Die VO EG/1467/97, die die korrektive Komponente be
trifft, legt demgegeniber zwar Bestimmungen zurdBksu-
nigung und Klarung des Verfahrens bei einem Ubeige#l3
Defizit nach Art. 126 AEUV fest und konkretisieramit die
Bedingungen, unter denen ein mitgliedstaatlichddveehal-
ten sanktioniert werden kann. Auch hiernach oblegdé
verfahrensabschlielende rechtlich verbindliche steléting
eines PflichtverstoRes und die Entscheidung, olktienren
verhangt werden, jedoch der politischen BewertuaigMit-
gliedstaaten.

2. Volkervertragliche und nationalrechtliche Veradiungen
statt Anderungen des europdischen Primarrechts

Die Idee, die europaischen Vorgaben an die mitgteetli-
then Haushaltspolitiken insbesondere durch dieivgzrung
politischer Spielraume zu schérfen, lag also n#hesicht-
lich des Stabilitats- und Wachstumspakts ist diesich zwi-
schenzeitlicher Schwéchung der Rolle des Réthtsiurch
die jungsten sog. ,Sixpack“-Reformen auch bereigsan die
Grenze des unter dem geltenden Primérrecht zugrssigd
dariiber hinausj umgesetzt worden. Der dariiber hinausge-
hende, im Rahmen der Finanz- und Staatsverschui#iting
aufgekommene Vorschlag einer entsprechenden Anderun
des europdischen Primarrechts scheiterte am detirderli-
chen Einstimmigkeitserfordernis (vgl. Art. 48 EUViler
Sache nach also am politischen Widerstand einzeMier
gliedstaaten.

Die volkervertragsrechtliche Vereinbarung der Buasti

8 Zur Bedeutung des in Art. 3 Abs. 1 SKSV verwendete™ungen des mit ,fiskalpolitischer Pakt* uberscherbn Ti-

Wortes ,unbeschadet” jingst umfassamdiff, JZ 2012, 31.

° Eine klare Darstellung der prekéaren Abhangigkeis Me-
chanismus von (zu) hohen Wachstumsraten findet lsah
Kronberger Kreis, Den Stabilitats- und Wachstumseik-
ten, 2005, S. 16 ff.; verflgbar unter:
http://www.insm.de/insm/Publikationen.html?subjettsuer
n-und-Finanzen&currentPage={l&tzter Abruf 10.3.2012).

tel Il (Art. 3 ff.) des SKSV ist eine Reaktion h@&if. Sie

kénnen zwar nicht die geltenden primér- und sektnedht-
lichen Vorgaben an die Haushaltspolitik der Mitghtaaten
andern, wohl aber die Art ihrer Durchsetzung: Weiéhe-
mente des Stabilitats- und Wachstumspakts sollehtlieh

13 Hade (Fn. 12), Art. 121 Rn. 17 f. m.w.N., der darauf-ve

19 Gliederungspunkt 1V. 1. der EntschlieRung des Biro weist, dass insbesondere ein Vertragsverletzunfgwen im

schen Rates Uber den Stabilitats- und Wachstumspait
1997 Nr. C 236, S. 1 1.

1 VO EG/1466/97, ABI. 1997 L 209, S. 1 ff. und VO EG
1467/97, ABI. 1997 L 209, S. 6 ff. Beide wurdentiaitweile
mehrfach Uberarbeitet. Der Stabilitats- und Waahspakt

Zusammenhang mit dem haushaltspolitischen Verhaltsna
scheidet.

“Hade(Fn. 12), Art. 126 Rn. 107, 112 ff.

1> SoWeber EuzW 2011, 935 (936 ff.) mit weiteren Ausfiih-
rungen zum Reformpaket. Ubersichtlich zu diesem wai

wurde jiungst erganzt die Verordnung VO EU/1173/2011eren Rechtsakten auch die Seite der Europaisclemis-

ABI. Nr. L 306, S. 1 ff.
2 HierzuHade in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/IAEUV, 4.
Aufl. 2011, Art. 121 Rn. 21 ff.

sion zur Economic Governance, verfligbar unter:
http://ec.europa.eu/economy_finance/economic qeweei

ndex_en.htn{letzter Abruf am 10.3.2012).

Zeitschrift fur das Juristische

Studium — www.zjdHoe.com
169



AUFSATZ

Karsten Herzmann

gehartet werdetf. Dazu verpflichten sich die VertragsstaaterSBKSV die Definition des Art. 5 Abs. 1 a.E. der V@66/97

zu einer Vielzahl von Verhaltensweisen. Dariiberabsye-
hend sollen weitere (strengere) Vorgaben des \g=tim
nationalen Recht dergestalt umgesetzt werden, slassem
Zugriff der Politik dauerhaft entzogen sihdln der Sprache
des SKSV heilt dies, dass die betroffenen Regetuade
.Bestimmungen, die verbindlicher und dauerhaftet gind,
vorzugsweise mit Verfassungsrang, oder deren aoisge

Ubernommen wird.

Die starke Angliederung an das Verfahren der VO EG/

1466/97 erscheint zunéchst Giberraschend, konnsegldoch
in seiner bisherigen Form eine Annéherung an daseClo
Balance or in Surplus-Ziel nicht gewahrleisten. ISV

enthalt daher auch entscheidende Verscharfungesiar@
gilt, dass mittelfristige Haushaltsziele der Migglstaaten mit

Einhaltung und Befolgung im gesamten nationalen sHaueinem strukturellen — also konjunkturbereinigterDefizit

haltsverfahren auf andere Weise garantiert istt.(A3rAbs. 2
S. 1 SKSV) verankert werden.

3. Zentrale materielle Vorgaben

a) Verbindlichkeit des Close to Balance or in SuspZiels
im Recht der Vertragsstaaten

Diese in (Quasi-)Verfassungsrang zu erhebenden abery
sind in Art. 3 Abs. 1 SKSV aufgezahlt. Nach litverpflich-
ten sich die Vertragsparteien, ihren gesamtstaaticHaus-
halt ausgeglichen zu halten oder sogar einen Ubesscauf-
zuweisen. Die oben erwahnte politische Verpflicigtuter
EntschlieBung des Européischen Rates findet sieh diso
als vertragliche und dauerhaft in das nationalerfassungs-

)JRecht umzusetzende Rechtspflicht. In Abweichungn zu

Wortlaut der EntschlieRung des Européischen Raidshs
Art. 3 Abs. 1 lit. a SKSV jedoch nicht mehr von eim ,mit-
telfristig nahezu“ ausgeglichenen Haushalt, sondéamon,
dass der Haushalt einer Vertragspartei mindestesgeali-
chen ,ist".

b) Neue verbindliche Defizitgrenze im Recht detrdgs-
staaten

Dieser sprachliche Unterschied zum urspriinglichkrseCto
Balance or in Surplus-Ziel ist jedoch angesichts Han-
schrankung in Art. 3 Abs. 1 lit. b SKSV kaum bedwum.
Hierin gibt der Vertrag namlich Bedingungen vortamde-
nen die Regel nach lit. a auch dann als eingehgiterwenn
der gesamtstaatliche Haushalt einer Vertragspaitbt aus-
geglichen ist. Die Bestimmung verweist dazu auf tes
schriebene Verfahren der VO EG/1466/97, das einsdlAe-
rung der mitgliedstaatlichen Defizite an das Zieks ausge-
glichenen Haushalts durch die Ausrichtung an |&syukeifi-
schen mittelfristigen Haushaltszielen und einem asgpings-
pfad in dieser Richtung vorsieht. Sofern eine \&gy$partei
diesen Wert erreicht, liegt kein Verstol3 vor. Eibwkichen
ist gem. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ SKSV nur beim Vorlieg aulRer-
gewohnlicher Umstande zulassig, wobei in Abs. 2 8t. b

1%vgl. 6. Absatz der einleitenden Erwagungen zum B8KS

7 SkeptisctDi Fabio: ,Wenn schon in einem stolzen Rechts

staat wie Deutschland die Schuldenbremse nur idr8ebt-
terperioden eingehalten wird - woher nehmen wir das
trauen, dass dies kinftig in anderen EU-Landerrktion
niert?", zitiert nach FAZ.net (verfugbar unter:
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/recht-steuktirfabio-
fuer-ausschlussmoeglichkeit-aus-waehrungsunior-eias-
kann-den-euro-nicht-retten-11668527.html

[letzter Abruf am 10.3.2012)).

von bis zu 1 % des BIP als zulassig angesehen wekiie-
nen (§ 2a UAbs. 2 der VO EG/1466/97). Inwieweitseie
Verschuldungsrahmen ausgeschopft werden darf,oistei-
ner Bewertung der Tragfahigkeit der offentlichemdrizen
des jeweils betroffenen Mitgliedstaats abhéangid. abs. 1
lit. b und d SKSV schaffen insoweit rechtliche Kiait: Erst
bei einem Absinken des Schuldenstands auf erheblitér
60 % ist bei der Festlegung eines mittelfristigeaushalts-
ziels wieder ein strukturelles Defizit von maxintal% des
BIP zu Marktpreisen erlaubt, ansonsten gilt naaim &SV
ein neuer Hochstwert von 0,5 %. Bemerkenswerteemgisd
im neunten Absatz der einleitenden Erwagungen zK®\S
eine entsprechende Anpassung der Bestimmungentaleis S
litats- und Wachstumspakts angeregt, indem dieiBeraft
der Vertragsparteien zur Unterstiitzung solcherdemEuro-
paischen Kommission vorzulegenden Vorschlage bekund
wird. Unabhéngig von einer solchen ,nachvollzieremnd
Rechtsetzung“ werden die weichen europaischen 8ehul
bremsen des Verfahrens nach der VO EG/1466/97 diiech
Verpflichtung gem. Art 3 Abs. 2 SKSV, die teils sogtren-
geren Vorgaben des Art. 3 Abs. 1 SKSV im nationgléer-
fassungs-)Recht umzusetzen, nicht nur inhaltlichsareirft,
sondern auch erheblich gehartet.

Als Folge davon ergibt sich fur die Vertragspamegne
neue europdische oder jedenfalls (nahezu) europgeden-
de Verschuldungsgrenze. Dem 3 %-Defizitkriteriunngeda-
gert wird eine zusatzliche Hochstvorgabe fur ddslighe
Defizit mitgliedstaatlicher Haushalte eingezogemar lasst
sich die 0,5 %-Grenze des Art. 3 Abs. 1 lit. b SK8ight
ohne weiteres mit dem 3 %-Kriterium vergleichen, jeilae
nur fur das strukturelle, also konjunkturbereiniBifizit gilt,
wahrend dieses die Verschuldung insgesamt eindansoien
Es ist aber davon auszugehen, dass bei Einhalemg, 8l %-
Grenze auch die Quote des jahrlichen Gesamtdefizitsr
die 3 %-Marke sinkt, da konjunkturelle Auswirkungeanf
den Haushalt regelméaRig weniger stark ausfalleftetials
ein Wert von 2,5 % des BIP. Anders als die eurabéis
Defizitkriterien, die als Referenzwerte zunéchsimien noch
Gegenstand einer Gesamtbewertung sind, ist die Xeune
schuldungsgrenze nach einer gem. Art. 3 Abs. 2 SK&V
pflichtenden Verankerung im nationalen (Quasi-)sssfings-
recht auch unmittelbar fiir die Vertragsstaaten inglttzh.

Die durch das zweite Defizitkriterium vorgegebemnd$-
denstandsgrenze von 60 % des BIP lassen die Bestigen
des SKSV hingegen grundséatzlich unberihrt. Um (kimf-

8.3, aber auch Art. 5 f. RL 2011/85/EU zur Einfiilgumu-
merischer Haushaltsregeln und Sanktionen fir VBesitda-
gegen.
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tige) Einhaltung zu sichern, sieht Art. 4 S. 1 SKigoweit
allerdings eine weitere — wenn auch nicht in naties (Ver-
fassungs-)Recht umzusetzende — Verscharfung ver:bbi
reits in Art. 2 Abs. la der VO EG/1467/97 enthadtedie
Mitgliedstaaten nicht unmittelbar bindende Vorgalwenach
Vertragsparteien deren Schuldenstand Uber 60 %Bdes
liegt, diesen um durchschnittlich ein Zwanzigstéhrjich
reduzieren sollen, wird in eine multilaterale Vdigiftung
Uberfihrt. Insofern kdnnen sich die Anforderungen das
jahrliche Haushaltsdefizit fur die Vertragsstaasegar tber
die Vorgaben der neuen Verschuldungsgrenze hinghis e
hen.

c) Depolitisierung des Defizitverfahrens

Das 3 %-Kriterium ist durch die neue Verschuldumgege
nicht hinféallig geworden. Vielmehr soll seine Widtakeit
nach den Vorgaben des SKSV besser gewéahrleistelewEr
Dazu normiert Art. 7 S. 1 SKSV eine Verpflichtungrd/er-
tragsparteien, deren Wahrung der Euro ist, Vorgehkéder

4. Unionsorgane als Kontrolleure der Umsetzung ityled-
staatliches Recht

Die Kompetenz zur Beurteilung, ob eine der Verpfiing
nach Art. 3 Abs. 2 SKSV gentgende Umsetzung det-Bes
immungen des ,Fiskalpakts” ins nationale Rechtéatzttich
erfolgt, ist trotz der volkervertragsrechtlichen riekerung
dieser Vorgabe EU-Organen zugewiesen. Nach Artb8 A

S. 1 SKSV wird die Europaische Kommission dazu efioig
dert, die einzelnen Vertragsstaaten zu ihrer jegexil Um-
setzung der Vorgaben anzuhéren und daraufhin deeicht
vorzulegen, in dem sie ausfiihrt, ob sie die Verpflingen
als erfiillt ansieht. Dieses Vorgehen soll die \Ggsstaaten
dazu bewegen, im Falle eines negativen Befundeshrem

— unabhéngig davon bestehenden — Recht Gebrauafazu
chen, Klage vor dem Gerichtshof der Européaischeiotynu
erheben. Der Europaischen Kommission selbst wurakz t
entsprechender Diskussionen im Vorfeld des Verahgs
schlusse¥ kein eigenstandiges Klagerecht zugewiesen. Je-
doch ist zu beachten, dass der Vertragstext zwiscigen

Empfehlungen der Europadischen Kommission im Rahmdakultativen Klagerecht der Vertragsstaaten nach. A&

eines Defizit-Verfahrens zu unterstitzen, soferaeseli die
Auffassung vertritt, das betroffene Euro-Land vefRst gegen
das Defizit-Kriterium. Damit soll die zentrale Schehe des
Defizit-Verfahrens nach Art. 126 AEUV, dass den gHéd-
staaten eine kaum eingeschrankte ,Blockade“-Positio-

Abs. 1 S. 3 SKSV und dem Fall eines negativen Kossmi
onsberichts nach S. 2 unterscheidet. Fir diesevoigtese-
hen, dass ,der Gerichtshof der Européischen Unameiner
oder mehreren Vertragsparteien mit der Angelegéribei
fasst wird“. Die Antwort auf die lange ungeklarteage, wel-

kommt, beseitigt werdef!.Nunmebhr ist fiir die Euro-Staatencher Mitgliedsstaat danach Klage einzureichen Hatals

aufgrund ihrer volkervertraglichen VerpflichtungeiAbleh-

Anhang dem Protokoll Uber die Unterzeichnung de$S%K

nung des von der Europaischen Kommission vorgegehla beigefiigt wordeR® Danach werden diejenigen Vertragspar-

nen oder empfohlenen Beschlusses nur noch mégliehn
feststeht, dass eine qualifizierte Mehrheit dersigen Euro-
Staaten diesen ablehnen wirde (Art. 7 S. 2 SKStheierte
bislang die konstitutive Feststellung eines Ubeigeif Defi-

teien, die zum Zeitpunkt der Veréffentlichung desninis-
sionsberichts die zuvor festgelegte Gruppe dergmilylit-
gliedstaaten bilden, die nach Art. 1 Abs. 4 derdBéfisord-
nung des Rates den Vorsitz im Rat der Europaisthean

zits und maoglicher Konsequenzen immer dann, weme eifihren (Dreiervorsitz) und selbst nicht wegen Brsudter

qualifizierte Mehrheit nicht erreicht werden konngegl.
Art. 126 Abs. 6-9, 11, 13 UA 2, 3 AEUV), bedarf ibser

Verpflichtung aus Art. 3 Abs. 2 SKSV verklagt wendeder
werden sollen, innerhalb von drei Monaten nach &mggdes

nunmehr, um den Euro-Staaten lberhaupt eine AblghnuKommissionsberichts eine Klage einreichen. Von dbn-

eines solchen Beschlusses zu ermdglichen (sog. kehge
qualifizierte Mehrheit). Es kommt somit durch diékerver-
tragliche Vorgabe zu einer ,starkere(n) Automatisigy des
Defizitverfahrens®.

19 Dies geschieht auch durch die in Art. 5 SKSV asfejite
Verpflichtung von Vertragsparteien, die ,Gegenstaride
Defizitverfahrens" sind, sog. Haushalts- und Wingsitspart-
nerschaftsprogramme zu beschlieBen und umzusetiien,
durch Europaische Organe genehmigt und Uberwadatttene

gen nicht betroffenen Vertragsstaaten werden sigbéi un-
terstitzt. Wird diese Erganzung zum Vertrag errestogn-
men, ergibt sich daraus eine Art ,mittelbares" Kegcht der
Europaischen Kommission.

Zwecks Begriindung der Zusténdigkeit des Gerichsshof
wird der SKSV in seinem Art. 8 Abs. 3 ausdriickliats
Schiedsvertrag im Sinne des Art. 273 AEUV deklariBrer
dariiber hinaus erforderliche Zusammenhang mit dem U
onsrecht ist gegeben, da Gegenstand des Vertragdegdie
Forderung von Unionszielen, insbesondere der ErHeit
Stabilitat des Euro-Wahrungsgebiétsst. Ergeht eine Ent-
scheidung des Gerichtshofs, ist diese nach Artb8. A S. 4
SKSV fir die Verfahrensbeteiligten verbindlich. @hrauf-

20 Neidhardt Staatsverschuldung und Verfassung, 201din die erforderlichen Umsetzungsmalinahmen getraffer-

S. 21 ordnet das Kontrollregime angesichts der mlagn
Prifungsmdglichkeit des EuGH zu Recht als ein fpoli
sches” ein. Zum politischen Charakter auRadi in: Ved-
der/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), EUV/AEUV/Grund
rechte-Charta, 2012, Art. 126 Rn. 6.

L Denkschrift zum Entwurf des Vertragsgesetzes BR-D80/
12, S. 20; s. dort (S. 23) auch den Verweis aufwbaiger
weitreichenden Vorgaben nach VO EU/1173/2011.

den, kann ebenfalls durch den Gerichtshof der Eiisahen
Union auf Klage einer Vertragspartei — wozu sich ®er-
tragsparteien in Ziffer 6 des Anhangs zum SKSV fleften

23, dazu etwa Die Welt v. 1.3.2012, S. 4.

23 Abgedruckt in BR-Drs. 130/12, S. 18 f.

2 \gl. nur die einleitenden Erwagungen sowie dielltie
stimmung in Art. 1 Abs. 1 SKSV.
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— Uberprift werden. Ein negatives Urteil kann digrpflich-
tung zur Zahlung eines Pauschalbetrags oder einesgs-
gelds nach sich ziehen (Art. 8 Abs. 2 SKSV). Handslsich
bei dem danach Zahlungspflichtigen um ein Euro-l.aswl
sind die verhangten Betrage an den ESM zu entngi#tg. 8
Abs. 2 S. 3 SKSV¥®

Verpflichtung der betroffenen Vertragspartei eidsflen,
zur Korrektur der Abweichungen innerhalb einesgelgten
Zeitraums Maflinahmen zu treffen. Zugleich soll ezragem.
Art. 3 Abs. 2 S. 3 SKSV die Vorrechte nationalerl®aente
uneingeschrankt wahren. Das Dilemma, derartige Mafin
men kaum vorab vertraglich festlegen zu kénnenKdiepe-

Dem ESM kommt schlieBlich eine erganzende Kontroltenz fir eine verbindliche Festlegung im Fall eieesebli-

funktion zu. Wie im 27. Absatz der einleitenden Bgangen
zum SKSV bekréaftigt, soll der ESM nach erfolglosAbiauf
der Frist zur Umsetzung der Vorgaben nach Art. 3.Ab
SKSV keine Finanzhilfen mehr an die betroffenentkégys-
staaten gewahren.

5. Die Kontrolle der Einhaltung sonstiger Vertraggpflich-
tungen

Weniger eindeutig geklart ist, durch wen und wie Binhal-
tung der ins nationale Recht transformierten undsdasti-
gen Verpflichtungen des SKSV kontrolliert werderilesa
Die Zustandigkeit des Gerichthofs nach Art. 8 SKISAtrifft
nur die Umsetzungsverpflichtung nach Art. 3 AbsSKRSV.
Der Vertrag selbst schafft keine neuen Ubergredan@rga-
nisationsstrukturen. Art. 12 Abs. 3 SKSV sieht tgidh vor,
dass — offenbar im Rahmen eines Euro-Gipfels — ri&eh
darf, mindestens aber einmal pro Jahr, Beratungeibez
stimmten Fragen der Durchfiihrung des Vertrags #wisc
den Vertragsparteien stattfinden sollen. Nachfaligererden

chen Abweichens aber auch schwerlich der Europgisch
Kommission Ubertragen zu kénnen, l6st der SKSVdsss
die Européaische Kommission jedenfalls fur die Hihting
des Korrekturmechanismus und der nationalen Ubdnways-
institutionen Grundséatze vorgeben soll. In einemegevarti-
gen Verordnungsentwurf verwendet die EuropaischenKo
mission hierfur bereits die Bezeichnung ,unabhdafigRat
fur Finanzpolitik fiir die Uberwachung der Umsetzuragio-
naler Haushaltsregeln“ und definiert diesen Rat,@lemi-
um, dessen funktionelle Eigenstandigkeit gegenitben
Haushaltsbehérden des Mitgliedstaats gegeben usdede
Aufgabe es ist, die Umsetzung der nationalen Hdissha
geln zu tiberwacherf”.

b) Abstimmung von Korrekturma3hahmen

Entsprechend den (brigen Vertragsvorgaben ist atenean,
dass auch hinsichtlich der nach Art. 3 Abs. 1€li§. 2 SKSV
verpflichtend durch die Vertragspartei zu treffemdérrek-
turmafRnahmen eine Abstimmung und Eingliederungién d

daher die verschiedenen Vorgaben zum Téatigwerdan vbisherigen Verfahren nach der wirtschafts- und halisoli-
nationalen und EU-Organen zur Uberwachung der Einhaischen Koordinierung stattfinden soll. Die bislafig den

tung von Vertragsbestimmungen in den Blick genommen

a) Abweichungen von der neuen Defizitgrenze

Die Uberwachung der Regelungen zur neuen Defizitgge
die in die nationalen Rechtsordnungen verbindliod dau-
erhaft Ubertragen werden mussen, obliegt eineromalin
Institution (Art. 3 Abs. 2 SKSV). Diese Institutiajilt offen-
bar als Teil eines nach Art. 3 Abs. 1 lit. e, 2 SKé&benfalls
auf Verfassungsebene oder auf &hnlich wirksame &\iens
nationalen Recht einzurichtenden Korrekturmechanssrder
im Fall eines erheblichen Abweichens vom mitteligen
Haushaltsziel oder vom dorthin filhrenden Anpasspiags—
auch unter auRergewdhnlichen Umstanden — automajisec

Fall eines erheblichen Abweichens vom mittelfristigHaus-
haltsziel bzw. dem dahin fiihrenden Anpassungsptadey
sehenen Mdglichkeiten der Abgabe von Empfehlunggn s
tens des Rates nach Art. 121 Abs. 4 UAbs. 1 S. B\AEoI-
len durch die Verpflichtung des Vertragsstaats, ikdmaf3-
nahmen zu treffen, nicht aufgehoben und wohl auehSd-
che nach geeigneten MalBnahmen nicht verdoppeltererd
Erneut scheint es vor allem um eine Verstarkungesiger
Prozesse zu gehen. Eine Abstimmung im Rahmen demnge
wartigen Verfahren des Stabilitats- und Wachsturkispar-
scheint danach erforderlich. Fur die gesondertgfientung
der Mitgliedstaaten nach Art. 5 SKSV, im Defizitiaren
Haushalts- und Wirtschaftspartnerschaftsprogranim&truk-

fen soll?® Dieser automatische Mechanismus soll bereits digrreformen vorzulegen und diese ,KorrekturmaB3natime

% vgl. insoweit auch Art. 16 der konsolidierten Rasg der
VO EG/1467/97: ,Die GeldbuRen nach Artikel 12 tgll

genehmigen und Uberwachen zu lassen, ist das Erfasd
einer Eingliederung in die bestehenden Uberwachuarégh-
ren nach dem Stabilitdts- und Wachstumspakt auklictic
normiert worden.

sonstige Einnahmen im Sinne von Artikel 311 AEUMW da

und werden der Europaischen Finanzstabilisieruagdiéd
zugewiesen. Sobald die teilnehmenden Mitgliedstaateen
anderen Stabilitatsmechanismus fur die Bereitsigllvon
Finanzhilfen zur Wahrung der Stabilitdt des EuroRWiags-
gebiets insgesamt einrichten, wird der Betrag deld@ulRen
diesem Mechanismus zugewiesen."

% Nicht geklart ist allerdings, was nach dem Verteige
erhebliche Abweichung darstellt. Greift man auddr liuf die
Wertungen des Stabilitdts- und Wachstumspakts kurgt
eine Abweichung dann erheblich, wenn sie in einahr 9,5
% des BIP oder in zwei aufeinanderfolgenden Ja@r2h %

lll. Ratifizierung, Inkrafttreten und Wirksamwerden im

nationalen Recht

Als nachster Schritt steht die Phase der Ratifizigrdurch
die Vertragsparteien an. Sobald zwélf Euro-Stadten Rati-

des BIP jahrlich Obersteigt, vgl. Art. 6 Abs. 3. & sowie
Art. 10 Abs. 3 lit. a der konsolidierten Fassung U4® EG/
1466/97.

27'S. Art. 2 Abs. 1 Nr. 1, Art. 4 Abs. 2 des Verordgavor-
schlags KOM/2011/0821 endg
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OFFENTLICHES RECHT

fikationsurkunde hinterlegt haben, tritt der Vegttam ersten
Tag des Folgemonats in Kraft und gilt zwischen hriglr
die Ubrigen Euro-Lander gilt der Vertrag grundsételerst
ab dem ersten Tag des auf die Hinterlegung ihreifilksi-
onsurkunde folgenden Monats. Als Termin ist offentar
1.1.2013 angestrebt (Art. 14 Abs. 2, 3 SKSV). Alsleeson-
deres Druckmittel ist insoweit der Hinweis im 27gatz der
einleitenden Erwagungen zum Vertrag zu verstehemagh
Finanzhilfen des ESM ab dem 1.3.2013 von der Ratifing
des SKSV durch den betroffenen Mitgliedstaat abbanger-
den.

Irland hat bereits ankiindigt, eine Volksabstimmuibgr
die Vorgaben des SKSV durchfihren zu wollen. In el
land wére ein solches Vorgehen nur im Rahmen &leeias-
sungsgebung nach Art. 146 GG denifiatie wiederum erst
erforderlich ware, wenn durch die Einfihrung eipgchul-
denbremse nach deutschem Vorbild“ und den weitehen
setzungsverpflichtungen des ,Fiskalvertrags* defartda-
mentale Veranderungen fir das Haushaltsrecht deslé3ud
tags einhergingen, dass die weiten (finanzpoligsghGren-
zen der Integration, wie sie das BVerfG zum EurdiRes-
schirm jiingst dargelegt h&t,iiberschritten ware#. Dass
dies der Fall ist, erscheint nach dem hier aufggeeri Uber-
blick zweifelhaft®*

felt.>® Insgesamt erscheint es fraglich, welche zusagtich
materiellen und institutionellen Vorgaben tber dastehen-
de grundgesetzliche ,Schuldenbremsen“-Regime derlA8
Abs. 3 und Art. 115 Abs. 2 G&hinaus zu erlassen sein
werden. Schlie3lich besteht bereits danach die flighpung
zu ausgeglichenen Haushalten, wobei die strukeurgr-
schuldung fir den Bund auf 0,35 % des BIP zu Madigen
begrenzt und fir die Lander ganzlich ausgeschlosiebie
Ausnahmeregelungen sind mit denen des SKSV vehijaic
und fir ihre Inanspruchnahme ist eine Tilgungsneggivor-
zusehen. Mit dem Art. 115 GG-Gesetz ist fur dendBaunch
bereits ein Ausfiihrungsgesetz erganyjetas diese Vorgaben
fur den Bund konkretisiert. Auf der Grundlage vort. A09a
S. 1 Nr. 1 GG wurde durch das Stabilitatsratsgezetiem
mit dem Stabilitatsrat eine Institution fiir die Waachung
der Haushaltswirtschaft geschaffénSollte dennoch — ent-
gegen der Auffassung der Bundesregieftirgeine Verfas-
sungséanderung erforderlich sein, so misste diesspiites-
tens ein Jahr nach Inkrafttreten des SKSV wirksaim s
(Art. 3 Abs. 2 S. 1 SKSV).

IV. Fazit

Der ,Fiskalvertrag” erscheint nach diesem Uberbhegder
als ein ,Meilenstein in der Geschichte der Eurogiigs

Die Bundesregierung hat bereits unmittelbar nach Aynion* (Angela Merkelf° noch als ,ein irrelevanter [...]
schluss des SKSV einen ,Entwurf eines Gesetzesern dpgkt [und] eine Erfindung der Frau Merkel, um dienGiter

Vertrag vom 2. Marz 2012 ber Stabilitat, Koordroieg und
Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungsuniorsthéos-

sens? um ein Inkrafttreten bereits zum 1.7.2012 zu erindg

chen. Durch ein solches Vertragsgesetz nach ArAla9 2
S. 1 GG wirde zum einen der Bundesprasident zufiARat
rung nach Art. 59 Abs. 1 S. 2 GG berechtigt, zurdeaen
eine Vollzugsanordnung fiir oder sogar eine konketeset-

zung in das nationale Recht geschaffe@b dieses Gesetz

wie von der Bundesregierung angenommen tatsachhcin
Art. 23 Abs. 1 S. 3i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG eirféfMehr-
heit in Bundestag und Bundesrat bedarird angezwei-

Vertragsgesetz eine der Anderung der vertraglichemdla-
gen der Europaischen Union vergleichbare Regeloniipge
und die BRD sich damit volkerrechtlich binde, instedere
Art. 109, 115 und 143d GG nicht abzuandern.

% Mollers unter:
http://verfassungsblog.de/braucht-der-fiskalpakt<ich-
eine-zweidrittelmehrheftletzter Abruf am 10.3.2012).

% Die ,Schuldenbremse* wurden im Rahmen der Foderali
musreform Il entwickelt; umfassend zum Prozess Sxdgr
Bundestag/Bundesrat, Die gemeinsame Kommission von
Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bund

% gcholz in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG-Kommentar, Stand:Lander-Finanzbeziehungen, 2010; zur ,Schuldenbremee

September 1991, Art. 146 Rn. 25 betont, dass emdas-
sungsgebung nach Art. 146 GG keine Volksabstimnuarg

ter Neidhardt(Fn. 20), S. 265 ff. (insb. 355 ff.l;enz/Burg-
bacher NJW 2009, 2561Koemm Eine Bremse fiir die

schreibt; Nettesheim EuR 2011, 765 (768) weist aber zuStaatsverschuldung, 201RyczewskiDie Schuldenbremse

Recht darauf hin, dass damit jedoch zumindest dieafung

einer Volksabstimmung verbunden ware.

2 BVerfG NJW 2011, 2946. Hier findet sich auch denH
weis, dass ,fUr vergleichbare vélkervertraglichgagangene
Bindungen, die im institutionellen Zusammenhang der

im GrundgesetzSeiler, JZ 2009, 721; zu den insoweit inspi-
rierenden Bestimmungen in der Schweizer Bundesssufay
Glaser, Nachhaltige Entwicklung und Demokratie, 2006,
S. 101 ff.

37 Zum darin enthaltenen Auftrag zur Abstimmung nend

supranationalen Union stehen“ gleiche Maflstdbeemgeltokonometrischen Methoden des Stabilitats- und Waohs

(2948).

paktsSeiler JZ 2009, 721 (724 f.).

%0vgl. Ruffert EuR 2011, 842, (853 f. m.w.N.). Allgemeiner® Sowohl das Gesetz zur Ausfiihrung von Artikel 1E5 d

zur Diskussion hieriibégngels JuS 2012, 210.

31 Anders wird dies hinsichtlich der Zustimmung zuBNE
Vertrag gesehen, Kahl/Glaser in: FAZ v. 8.3.2012, S. 8.
2 BR-Drs. 130/12.

Grundgesetzes wie auch das Gesetz zur Errichtunegs ei
Stabilitatsrates und zur Vermeidung von Haushailagen
waren Teil des Begleitgesetzes zur zweiten Focmnalsre-
form v. 10.8.2009, BGBI. | 2009, S. 2702 ff.

3 Nettesheim in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG-Kommentar, ** Begriindung zum Entwurf des Vertragsgesetzes, BR-Dr

Stand: Januar 2009, Art. 59 Rn. 93 ff.

130/12, S. 6.

3 Die Begriindung zum Entwurf des Vertragsgesetzés (B“*° Zitiert nachHeine in: Das Parlament, Nr. 10 v. 5.3.2012,

Drs. 130/12, S. 6) stellt insoweit darauf auf, dass dem

Titelseite.
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zu Hause zu beruhigef“ Er bietet jedenfalls fir eine Viel-
zahl von Vorgaben nach dem Stabilitats- und Wachspakt
eine Mdglichkeitk, bislang bestehende SpielrAume Ale-
wendung durch eine Verankerung auf (ho6chster) natés
Ebene oder aber durch eine vdlkerrechtsvertraglizke
pflichtung zu begrenzen. Hinsichtlich der jahrliohdéchst-
verschuldung enthélt er sogar ein neues stren@agaitkri-
terium, das — seine Umsetzung vorausgesetzt — nalz
onsweit unmittelbar als (Quasi-)Verfassungsrecktegewird.
Ungewdhnlich ist, dass der Pakt zudem fur weitéeeclyge-
richtete Inhalte noch nicht verabschiedeter eusubéEr
Rechtssetzungsvorhaben den Weg bereitet und vceren d

Vereinigte Kénigreich geschlossene Abkommen UberSai-
zialpolitik wird der ,Fiskalvertrag” deutliche Spem in den
Verfassungen der meisten Mitgliedstaaten hinteglass

Verbindlichkeit starkf? Indem sogar eine bindende Selbst-

verpflichtung fur das Abstimmungsverhalten bei Rigder-
fahren eingefiigt wurde, wird ein zentraler Schwaitp der
europaischen Uberwachung der mitgliedstaatlicherusHa
haltspolitiken angegangen. Ein abschlieBendes |Uiiteer
den ,Fiskalvertrag” hangt aber von seiner Anwendumngl
vor allem der hierflr entscheidenden Umsetzunghat®na-
le Recht ab.

AbschlieRend bleibt festzuhalten, dass im Rahmen
Krisenbewaltigungsstrategien der EU-Mitglieder edhmmehr
— wie bereits in anderem Zusammenhang kriti§iervon der
supranationalen auf die intergouvernementale Metheabs-
gewichen wird. Der SKSV sieht dies allerdings nicti$
Dauerlésung vor. Nach der sog. Ruckfuhrungsklawaes
Art. 16 SKSV sollen binnen hdchstens funf Jahrechnia-
krafttreten des Vertrags auf der Grundlage eineneBring
der Erfahrungen mit der Umsetzung des Vertragsndie
wendigen Schritte mit dem Ziel unternommen werdiem
Vertragsinhalt in den Rechtsrahmen der Europaisthean
zu Uberfuhred! Dafiir ist es freilich erforderlich, dass alle
EU-Mitglieder die Regelungen mittragen. Dies dujéden-
falls fur die Regierung Cameron in absehbarer D@t
ohne Gesichtsverlust méglich sein. Die vergleichhdprob-
leme beim Ausbau sozialpolitischer Zustandigke#eih eu-
ropaischer Ebene zeigen aber, dass energischischeit Wi-
derstand — etwa durch einen Regierungswechsel k- &g

de

der schwinden kanff. Anders aber als das damals ohne das

! InterviewauRerung des Vorsitzenden der SPE-Fralitio
Européaischen Parlament Hannes Swoboda in: Die €rgss
18.1.2012; verfugbar unter:
http://diepresse.com/home/politik/eu/724642/Swob @l
muss-staerker-zusammenwachsen-oder-sie-zerfaellt
(letzter Abruf am 10.3.2012).

“2vgl. 8. Absatz der einleitenden Erwagungen zum BKS
Ein Beispiel hierfir ist die Verpflichtung der Veaysstaaten
nach Art. 6 SKSV, dem Rat der Europaischen Uniomh der
Kommission im Voraus darliber zu berichten, wenndsée
Ausgabe von Staatsschuldtiteln beabsichtigen.

3 Etwa Ruffer{ EuR 2011, 842 (854 f.); tibersichtlich zur

Problematik der Umgehung von Art. 48 EWeR ZJS 2011,

207 (210 ff.).

4 Dieses Ziel findet sich bereits im 7. Absatz dateitenden

Erwagungen zum SKSV.

> DazuLangefeld/Beneckén: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der EU, Stand: Marz 2011, Art. 151 Rn. 19
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Einfihrung ins Ordnungswidrigkeitenrecht — Teil 1
Ahndungsvoraussetzungen

Von Rechtsanwalt DiTorsten Noak LL.M., Rostock*

Ordnungswidrigkeit und Straftat sind eng verwanBeide
verletzen gesetzlich verankerte Ge- oder Verbotewerden OWiG, dass die Ahndung eines Verhaltens als Ordswitty
mit negativen Folgen geahndet. Der Unterschiedtli|y rigkeit nur moglich ist, wenn eine gesetzliche Glage
MaR des Unrechts: Straftaten sind besonders verssc existiert, die dies zulas$Unter ,Gesetz" ist nicht ein gesam-
ungswirdig und werden vom Staat mit seiner scleirfsttes Gesetzeswerk, sondern die einzelne gesetaliotsehrift
Waffe bekampft — dem Strafrecht. Ordnungswidrigkeitind zu verstehen.Gesetze im vorgenannten Sinne findet man in
dagegen weniger schlimm und beruhen meist auf rhiknscder gesamten Rechtsordnung, also in allen verfassuéiig
chen Schwichen wie Nachléassigkeit, Unzuverlassigkigr — anerkannten QuelléhAnders als im Besonderen Teil des
Bequemlichkeit; sie brauchen daher nicht so strgeghndet Strafrechts hat der Gesetzgeber die einzelnen @ginvid-
zu werdert. Dazu passen die Verfahrenskonzepte: Bei Strafgkeiten nicht gebiindelt, sondern in die jeweitigRege-
taten sind die Strafverfolgungsbehérden grundséiziier- lungsbereiche eingebunden: Bauordnungswidrigkeitehen
pflichtet einzuschreiten (§§ 152 Abs. 2, 163 AbsStRO, in den Baugesetzen, Jagdordnungswidrigkeiten in Jieyul-
Legalitatsprinzip), bei Ordnungswidrigkeiten stelie Einlei- gesetzen, Stralenverkehrsordnungswidrigkeiten im Stea-
tung eines BuGge|dverfahrenS im Ermessen der Z]ugmm Benverkehrsgesetzen usw. Zwar mussen ,,GesetZéhmne
Behorde. Jedes Verfahren kann zu jedem Zeitpum wler-  formlichen Gesetzgebungsverfahren erlassen weralier-
hangung einer Rechtsfolge beendet werden (§ 47 i@,  dings konnen sie vorsehen, dass Verordnungen aateurs
WiG, Opportunitatsprinzipj. gen _|hre weiteren Voraussetzungen reg]_drmemem sp!chen
Die folgenden Ausfiihrungen richten sich an dengtert Dickicht ist _es_mar_lch_mal_gar nicht so einfach, jderiligen
schrittenen Studenten, der bereits GrundkenntrdeseStraf- Ordnungswidrigkeit die richtigen Normen zuzuordnitan
und Strafprozessrechts besitzt und sich — sei edraeresse, MUSS sich von Vorschrift zu Vorschrift hangeln. Daz
sei es aus Notwendigkeit, weil der entsprechenddiet-
schwerpunkt es verlangt — einen ersten Uberblickr iias
Ordnungswidrigkeitenrecht verschaffen will. Im wegenden
Teil 1 geht es um die Voraussetzungen der Ahndimes e
Verhaltens, die, wenn auch nicht umfassend, so doufei-
ten Teilen Ubereinstimmen mit denen der Strafbgrkee

tender Analogie und dem Ruckwirkungsverbot folgs 8u3

Beispiel 1 Autofahrer A fahrt innerhalb einer geschlosse-
nen Ortschaft mit 75 km/h. Woraus ergibt sich, dess
sich um ein ordnungswidriges Verhalten handelt?igch
far Schritt:

man sie aus dem StGB kennt. Teil 2 gibt eine Darsteder
moglichen Rechtsfolgen, Teil 3 beleuchtet Grundiaged
Ablauf des Bul3geldverfahrens.

I. Keine Ahndung ohne Gesetz

§ 3 OWIG bestimmt, dass ein Verhalten als Ordnuindy$gy
keit geahndet werden kann, wenn die Méglichkeit Alen-
dung in einem Gesetz bestimmt worden ist. Die Féisnu
rung nimmt Bezug auf Art. 103 Abs. 2 GG, der dasdie
lichkeitsprinzip fur das Strafrecht neben seinefaihgesetz-
lichen Auspragung in 8 1 StGB verfassungsrechthbisi-

chert® Neben dem Bestimmtheitsgebot, dem Verbot belas-

* Der Autor ist Rechtsanwalt in Rostock und Lehrbeauftrag-

ter fur Polizei- und Ordnungsrecht und Strafrecht der
Fachhochschule fir 6ffentliche Verwaltung, Polizend

Rechtspflege Mecklenburg-Vorpommern in Gustrow. Der

Beitrag basiert auf Teilen des Buchdsak OWiG leicht
gemacht, 2007, und wurde fur die hiesige Veroffehting
aktualisiert. Teil 2 und 3 des Beitrags folgen ihSz3/2012
und 4/2012.

Da es um ein Verhalten im StralRenverkehr geht, lygbi
der erste Zugriff dem Gesetz, das den Stralenverkeh
gelt: dem StVG. Dort gibt § 24 die Mdoglichkeit, ke
kehrsordnungswidrigkeiten* zu ahnden. § 24 StVQaetk
(unter Androhung von Geldbul3e in Abs. 2) fur ordysn
widrig, dass jemand einer Vorschrift zuwiderhanddie
aufgrund § 6 Abs. 1 StVG erlassen wurde.

Darunter féllt die StVO, die u.a. regelt, wie siér Stra-
Renverkehrsteilnehmer zu verhalten hat. Verstolgerge
die StVO, die als Ordnungswidrigkeit geahndet warde
kdnnen, stehen in § 49 StVO.

Nach 8 49 Abs. 1 Nr. 3 StVO handelt ordnungswidrig,
wer vorsatzlich oder fahrlassig gegen eine Vorscther
die Geschwindigkeit nach § 3 StVO versto(3t.

§ 3 Abs. 3 Nr. 1 StVO schreibt vor, dass die zidgss
Hochstgeschwindigkeit innerhalb geschlossener Gafsc
ten auch unter gunstigsten Umstanden fur alle fatarft
zeuge 50 km/h betragt.

Die Rechtsgrundlage, die die Ahndung der Geschwgindi
keitsiibertretung des A zulasst, lautet also § 24GSt
i.V.m. 88 49 Abs. 1 Nr. 3, 3 Abs. 3 Nr. 1 StVO.

! S. dazuBohnert Ordnungswidrigkeitengesetz, Kommentar? Zu den vier Prinzipien des §Bhnert Ordnungswidrigkei-

3. Aufl. 2010, § 1 Rn. 3 f. m.w.N.

tenrecht, 4. Aufl. 2010, Rn. 35 ff.; ausfuhrli¢ogall in:

2 Zu den PrinzipiemBeulke Strafprozessrecht, 11. Aufl. 2010,Senge (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zum Gesetz Glog¥
Rn. 17; Mitsch, Recht der Ordnungswidrigkeiten, 2. Aufl. nungswidrigkeiten, 3. Aufl. 2006, 8 3 Rn. 17 ff.

2005, 8 23 Rn. 1 ff.; zu ihnen auch Teil 3 1. 2.

®S.Rogall(Fn. 4), 3 Rn. 12.

% Siehe etwa&ser/Heckerin: Schonke/Schroder, Strafgesetz® DazuEser/Hecke(Fn. 3), § 1 Rn. 8.

buch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 1 Rn. 3.

"S.Mitsch(Fn. 2), § 5 Rn. 2.
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In diesem Zusammenhang ist noch § 1 Abs. 1 OWiGezu
achten: Dieser legt fest, dass das Gesetz die Algnduoit
einer GeldbuRe zulassen muss. Das ist ernst zuerehas
gibt namlich Gesetze, bei denen der Gesetzgeberbdas
schriebene Verhalten als ordnungswidrig bezeichilé,

aa) Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand beschreibt die auRererkivigie
der Ordnungswidrigkeit, also das, was in der Aufahge-
schieht und sich nicht nur in der inneren Gedanladndes
Taters abspielf Dazu

Zulassung der Ahndung mit GeldbuRBe aber vergesaén h

Z.B. lautete § 67a PStG: ,Wer eine kirchliche Tnagiwoder
die religidse Feierlichkeit einer EheschlieRunggemommen
hat, ohne dass zuvor die Verlobten vor dem Stamdesa
klart hatten, die Ehe miteinander eingehen zu wpllegeht
eine Ordnungswidrigkeit [...]* Es fehlte in der Norm ein
Satz wie: ,Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer|@ml3e
geahndet werden.” Ohne eine solche Befugnis gakeiee
Méoglichkeit, das Verhalten zu ahnden. Umgekehrt &fior-
schriften, die die Ahndung einer Handlung mit Geide
zulassen, auch dann taugliche ,Gesetze", wennmdésen
missbilligte Verhalten nicht ausdrticklich als ordgawidrig
bezeichnet wird. So etwas gibt es in bayerischese@en,
die regelmafig folgendermafRen beginnen: ,Mit Gefktbu
kann belegt werden, wer [...J.

IIl. Der dreistufige Deliktsaufbau: Tatbestand, Rechswid-
rigkeit, Vorwerfbarkeit

Die Bestandteile der Ordnungswidrigkeit sind idgcti mit
denen der Straftat. Der Tater muss tatbestandsmigigts-
widrig und schuldhaft handeln. Schuld wird in derfino-
logie des OWIG als Vorwerfbarkeit bezeichnet, bebdegrif-

Beispiel 2 GroBmutter G halt sich als Haustier einen
gutmitigen Dackel, den sie uberall frei herumlaUéesst.
Enkel E hat ihr erzéhlt, dass es die Ordnungswheitg
des § 121 Abs. 1 Nr. 1 OWIG gibt, die das Umherbewe
genlassen bestimmter Tierarten mit Bu3geld bedroht.

Zum objektiven Tatbestand der genannten Norm gehért
nachst das Woértchen ,Wer“, aus dem sich ergibts jieder-
mann diese Ordnungswidrigkeit veriiben kann. Es giluth
Ordnungswidrigkeiten, die nur besondere Persongehsn
kdnnen (z.B. § 405 Abs. 1 AktG: ,als Mitglied desrgtands
oder des Aufsichtsrats oder als Abwickler [...]").ri&dben ist
die missbilligte Tathandlung beschrieben: das nbierbe-
wegenlassen eines gefahrlichen Tieres einer wiktidbn
Art oder eines bésartigen Tieres. Ubertragt mas digf das
Beispiel, ist schnell festzustellen, dass eine Atmggdnicht in
Frage kommt; Zwar hat G ein Tier, den Dackel, e
umherbewegen lassen. Bei diesem handelt es sichwaioier
um ein gefahrliches Tier einer wildlebenden Art magn ein
bdsartiges.

Ordnungswidrigkeiten lassen sich in Tatigkeitsdelilkind

fe sind indes synony?. GeldbuRBen diirfen nur verhangtErfolgsdelikte unterteilefi® Bei erstgenannten geniigt, dass

werden, wenn diese drei Merkmale der Ordnungswkeitg
erfullt sind. Fehlt eines, muss der Bul3geldbeschetdrblei-
ben oder der Betroffene, falls das Verfahren bered Ge-
richt anhéngig ist, freigesprochen werden.

1. Das vorsatzliche vollendete Handlungsdelikt

Wie auch im Strafrecht Gblich, soll die Heranfllgen die
Materie erfolgen anhand des vorsétzlichen vollesrdétand-
lungsdelikts mit seiner Untergliederung des Tageds in
einen objektiven und einen subjektiven Téihbweichungen
werden spéter erortelf.

a) Tatbestand

Der Tatbestand pragt den Charakter der Ordnunggkiit.
Er wird erganzt durch die 88 8 ff. OWIiG und ungesitene
Rechtsséatze.

8 Mittlerweile aufgehoben durch das ,Gesetz zur Refdes
Personenstandsrechts” (Personenstandsrechtsrefetnge
PStRG) v. 19.2.2007 = BGBI. | 2007, S. 122.

° DazuMitsch (Fn. 2), § 3 Rn. 5 mit Bsp. in Fn. 12.

10 Weiterfiihrend dazu beBirtler, in: Gohler (Hrsg.), Ord-
nungswidrigkeitengesetz, Kommentar, 15. Aufl. 2009y

8§ 1 Rn. 30, der auch die Begriindung des Gesetzgébatie
verschiedenen Terminologien mitliefert.

der Tater die geforderte Handlung vornimmt, etwalk&iaft-
fahrzeug mit einer Blutalkoholkonzentration von mals 0,5
%o fuhrt (8 24a Abs. 1 StVG), wahrend zweitgenanrge-
langen, das aus der Handlung des Taters ein Besigtiert,
etwa andere Personen geschéadigt, gefahrdet, behiodier
belastigt werden (8 24 StVG i.V.m. 88 49 Abs. 1 Nr.1
Abs. 2 StVO). Bei den Erfolgsdelikten ist zu prifet die
Handlung, die der Tater vorgenommen hat, ursachdadfiir
war, dass der Erfolg eingetreten ist. Wie im Séelfit nimmt
man also eine Kausalitatsprifung vor, die sichriiget an
den dafur entwickelten Kriterien, vorzugsweise dehre
von der gesetzmaRigen Bedingung.

Beispiel 3 W ist Mitglied des ortlichen Theatervereins
und spielt im aktuellen Buhnenstiick einen Sanitdter
tragt auf der Biihne eine Uniform des Roten Kreuahs,
ne dafiir eine Erlaubnis zu besitzen. Hat W denkbivn
Tatbestand des § 125 Abs. 1 OWiG erfullt?

Das Tragen der Uniform ist Benutzung des Wahrzeisluies
.Roten Kreuzes“. W hat keine Erlaubnis, handelb glsmbe-
fugt“.’® Folglich scheinen alle objektiven Voraussetzungen

3 Dazu Wessels/BeulkeStrafrecht Allgemeiner Teil, 40.
Aufl. 2010, Rn. 133Mitsch, JA 2008, 241 (242 f.).

“ Naheres beRonnay JuS 2010, 961.

!> 5. dazuHeuchemerin: von Heintschel-Heinegg (Hrsg.),

'3, Mitsch, Fallsammlung zum OrdnungswidrigkeitenrechtBeck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stark®.

2011, Fall 1.
123, Punkte 2 und 3.

2011, § 13 Rn. 11 ff.
85 Giirtler (Fn. 10), § 125 Rn. 3.
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gegeben zu sein. Gleich, welchen Inhalt die Buthwienhat,
ist jedoch allen Zuschauern des Biuhnensticks Hegs W
als Schauspieler kein wirklicher Vertreter des @&oKreu-
zes" ist, sondern sich nur verkleidet hat. Verldgidst fur
Schauspieler sozialtiblich. Ein solches sozialukekckierhal-
ten schliel3t den objektiven Tatbestand aus, weillass ge-
schiitzte Rechtsgut nicht unerlaubt gefahtlddiesen As-
pekt erértert man im Strafrecht unter dem Stichwolojekti-
ve Zurechnung“, deren Kriterien auch im Ordnungsigid
keitenrecht gelte®® W hat also keine Ordnungswidrigkeit
begangen.

bb) Subjektiver Tatbestand

(1) Vorsatz

(a) Vorsatzformen

Zum subjektiven Tatbestand gehért grundsatzlich s¥tar.

Das steht in 8 10 OWIiG. Der Vorsatz muss sich aef d

Merkmale des objektiven Tatbestandes beziehenauwssier
Formulierung des § 11 Abs. 1 S. 1 OWIiG herzuleitgn
Nach h.M® besteht der Vorsatz aus zwei Elementen: D
Tater muss um die Merkmale des objektiven Tatbéstmn
wissen und ihre Verwirklichung wollen. Man untersictet
drei Arten des Vorsatzes: Absicht (dolus directisten Gra-
des), Wissentlichkeit (dolus directus zweiten GRdmd den
bedingten Vorsatz (Eventualvorsatz): Dem absidhthtan-
delnden kommt es gerade darauf an, dass die Meekdes
objektiven Tatbestandes verwirklicht werden, dessentlich
Handelnde sieht den Eintritt als sichere Folge eseilan-
delns voraus, der bedingt vorséatzlich Handelnde O
Verwirklichung der objektiven Merkmale nur fir mdiul,
findet sich aber damit &8.Alle Vorsatzformen sind grund-
satzlich gleichwertig, gentigen also der Verwirklioly des
subjektiven Tatbestand&sDazu

(b) Tatumstandsirrtum

Beispiel 5 In der Stadt R kommt es zu einer Spontanver-
sammlung von Jurastudenten, die gegen die SchigeRun
ihrer Fakultat seitens der Landesregierung pretesti
wollen. Die Stimmung droht in Gewalttatigkeit umzu-
schlagen, sodass die Polizei sich berechtigterwente
schlief3t, die Veranstaltung zu beenden. PolizigtrBert

die Menge dreimal deutlich auf, auseinander zu gehe
die Studenten lassen sich davon aber nicht beeikeru
Kurz nach den Aufforderungen kommt Jurastudent M
vorbei, der von den Ereignissen nichts mitbekomitman

M freut sich, einige seiner Kommilitonen zu treffamd
schlief3t sich der ,Meute” an.

M konnte die Ordnungswidrigkeit des § 113 Abs. 1 iGW
verwirklicht haben, dessen objektiver Tatbestarfdllerist:
Er hat sich einer 6ffentlichen Ansammlung angessda,
obwohl ein Trager von Hoheitsbefugnissen die Medigs-
mal rechtmafig aufgefordert hat, auseinander zergeieil
W™ die Aufforderung des Polizisten nicht mitbekomnieat,
kennt er aber einen Umstand nicht, der zum geskézli
Tatbestand (gemeint: § 113 Abs. 1 OWIiG) gehort: diie-
malige Aufforderung. Er handelt also nicht vorsatzl(§ 11
Abs. 1 S. 1 OWIG). Diesen Fall nennt man Tatumstand
tum?? M hat kein BuRgeld zu befiirchten.

(2) Besondere subjektive Merkmale

Manchmal verlangt der subjektive Tatbestand eined-O
nungswidrigkeit etwas tber den Vorsatz Hinausgebgnso
z.B. § 33 Abs. 5 Nr. 1 AWG, der (verkirzt) lautg®rd-
nungswidrig handelt, wer unrichtige oder unvollsiige
Angaben tatséchlicher Art macht oder benutzt, umsfih
oder einen anderen eine Genehmigung oder eine &esch

Beispiel 4 L fahrt mit seinem Wagen auf eine griine Am8ung zu erschleichen.” Hier verlangt der subjekiiatbe-

pel zu. Etwa 30 Meter davor schaltet die Ampel @afb
um. L gibt Gas. Ihm ist bewusst, dass er es mogilich
weise nur bei Rot schafft, halt das aber wegenseire-
mins, den er einhalten muss, flr nicht so wichiits L

stand erstens Vorsatz (§ 10 OWIiG), zweitens dasd @er
handelt, ,um fir sich oder einen anderen eine Geagimg
oder eine Bescheinigung zu erschleichen®. Die Hesclung
der Genehmigung oder Bescheinigung muss also wiickt

StVG i.V.m. 88 49 Abs. 3 Nr. 2, 37 Abs. 2 Nr. 1 &)/

L kam es nicht darauf an, bei Rot zu fahren (etehatso
keine Absicht). Sicher vorhergesehen hat er sekhitritt
auch nicht (er handelte also nicht wissentlich).Hi\aber hat
er die Moglichkeit erkannt und sich wegen seinesamiiies
damit abgefunden. Dies ist bedingter Vorsatz.

" Konkret zum § 12Kurz, in: Senge (Fn. 4), § 125 Rn. 3.
183, etwaMitsch (Fn. 2), § 7 Rn. 9 und 16.

19 Zur Existenzberechtigung eines voluntativen Varskt
mentsWessels/Beulk@n. 13), Rn. 203 ff. m. w. N.

2 |nstruktiv Wessels/Beulk@n. 13), Rn. 213 ff.

2L Naher Sternberg-Liebenin: Schénke/Schréder (Fn. 3),

8 15 Rn. 64 ff., insb. 65, 69 und 88.

im Zeitpunkt der Tathandlung herbeifihren wollemsDolgt
aus der Formulierung ,um [...] z§®

b) Rechtswidrigkeit
aa) Einzelne Rechtfertigungsgrinde

Nach Bejahung des Tatbestandes prift man die Reichts
rigkeit, also die Frage, ob der Téater ausnahmswgkiseRecht
hatte, tatbestandsmafRig zu handeln. Das ist dér Wwahn
ihm ein Rechtfertigungsgrund zur Seite st&hdm OWiG
befinden sich zwei Rechtfertigungsgrinde: die Notw@& 15

2 zur Parallelwertung in der Laiensphare im Rahmes d
subjektiven Tatbestandes des § 118 OVBiGnert(Fn. 1),

§ 11 Rn. 9 und § 118 Rn. 11.

%3, dazu aucBohnert(Fn. 1), § 15 Rn. 5.

24 5. Wessels/Beulk@=n. 13), Rn. 270.
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OWiG) und der rechtfertigende Notstand (§ 16 OWAG).
Beide Vorschriften sind aus dem Strafrecht bekawot,sie
in § 32 StGB bzw. § 34 StGB etabliert sind. Der @atkata-
log der Rechtfertigungsgriinde ist allerdings grofdenn
auch im Ordnungswidrigkeitenrecht gelten die Erlasibor-
men des BGB, des Polizeirechts oder die EinwilligtfrEin
speziell auf Verkehrsordnungswidrigkeiten zugesténer
Rechtfertigungsgrund steht in § 35 St¥azu

Losung umstritten. Dass der Tater wegen eines Vaitshk-

tes nicht sanktioniert werden darf, ist dabei nah@mmstrit-
ten®® Am besten ist es, die Konstellation mit dem BBH
entsprechend den Regeln des Tatumstandsirrtums1(§8 1
Abs. 1 OWIiG analog) zu behandeln, denn der Tatumdsta
irrtum unterscheidet sich zwar formal vom Erlaubnis
standsirrtum, qualitativ sind die beiden sich ad@hr ahnlich,
weil der Tater sich jeweils eine Situation vorgtedie mit der
Rechtsordnung im Einklang steht. Weil § 11 Abs. WiG

Beispiel 6 Nach einem Verkehrsunfall transportiert dezugunsten des Téaters analog angewendet wird, kommamnt
Krankenwagenfahrer F den schwer verletzten K untauch mit dem Verbot belastender Analogie (§ 3 OWiBht

AuRerachtlassung aller Geschwindigkeitsbegrenzuirggen

in Konflikt.

nachste Krankenhaus und rettet ihm so das Lebef. Au

der Fahrt wird F geblitzt.

c¢) Vorwerfbarkeit
Sind Tatbestand und Rechtswidrigkeit bejaht, isuatersu-

Geschwindigkeitsbegrenzungen den Tatbestand eimdr Oy Strafrecht spricht man — wie erwédhnt — von denusd.

nungswidrigkeit erfullt, namlich § 24 StVvG i.V.m.§849

Abs. 1 Nr. 3, 3 Abs. 3 StVO. Das ist aber nur ebsite der
Medaille. Der genannte § 35 StVO befreit in seinélos. 5a
Fahrzeuge des Rettungsdienstes von den Vorschrifezn
StVO, also auch von denen lUber die Geschwindigheitn

hoéchste Eile geboten ist, um Menschenleben zunrettier

schwere gesundheitliche Schaden abzuwenden. F diahn
auf diesen Rechtfertigungsgrund berufen. Er hai tdtbe-
standsmé&Rig, nicht aber rechtswidrig gehandelthalbser

kein BuRRgeld zu befiirchten hat.

bb) Erlaubnisumstandsirrtum
Das vorige Bsp. wird abgewandelt:

Beispiel 6 (Abwandlung) simuliert, ist also gar nicht
schwer verletzt, sondern unversehrt. Krankenwadeefa

Die individuelle Personlichkeit des Taters wird ihgjehend
beleuchtet, ob er etwas dafir konnte, tatbestamdlind
rechtswidrig gehandelt zu hab&nAuch hier findet sich
Vieles im Gesetz, Uberwiegend fast wortgleich nah ain-
schlagigen Normen des Strafrechts.

aa) Unrechtsbewusstsein

Beispiel 7 Wirt W bietet in seiner Schankwirtschaft nur
alkoholische Getranke an, weil er auf ,Gesundhpisa
tel, die sogar in Kneipen nur Cola und Wasser &mk
wollen®, keine Lust hat. Eines Tages flattert ihin An-
hérungsbogen ins Haus. In diesem wird ihm eine Ord-
nungswidrigkeit nach 8 28 Abs. 2 Nr. 1 GastG zustLa
gelegt, weil er entgegen 8 6 S. 1 GastG keine alkoh
freien Getranke verabreicht. Er macht geltend, aveh

F geht hingegen davon aus, es mit einem lebenshedro picht vorwerfbar gehandelt, weil er die Normen GestG

lich verletzten Menschen zu tun zu haben. Wie &t d

Verhalten des F nun zu wirdigen?

F hat den Tatbestand des § 24 StVG i.V.m. 8§ 49. Abs
Nr. 3, 3 Abs. 3 StVO erfilllt, denn er hat vorsétzldie Ge-
schwindigkeitsgrenzen missachtet. Dies geschah @attis-
widrig, denn weil objektiv keine hochste Eile gedrotwar,
um Menschenleben zu retten oder schwere gesuridheitl
Schéaden abzuwenden, kann F sich nicht auf § 35 Bas.
StVO (und auch nicht auf § 16 OWIiG) berufen. Dasd@e
dere an dem Fall ist, dass das Handeln des F dur8h
Abs. 5a StVO gerechtfertigt ware, wenn seine Vdisig
der Wirklichkeit entsprache. F irrt also Uber dasrliégen
von Umsténden, die ihn bei tatsachlichem Vorliegsahtfer-
tigen wirden. Eine solche Vorstellung nennt maradtrhis-

nicht gekannt und deshalb sein Verhalten fir etlaab
halten habe.

Der Tatbestand der genannten Ordnungswidrigkedgrisilt,
ein Rechtfertigungsgrund nicht ersichtlich. Knaakktudes
Falles ist, dass W sein Verhalten fir sanktionsfiehalten
hat. Thm fehlte, so formuliert § 11 Abs. 2 OWiG| Bege-
hung der Tat die Einsicht, etwas Unerlaubtes zu Eine
solche Fehlvorstellung nennt man Verbotsirrtiir@b er die
Vorwerfbarkeit ausschliel3t, macht § 11 Abs. 2 OVdi#&von
abhangig, ob der Irrtum fur den Téater vermeidbaerodh-
vermeidbar war. Fur eine Unvermeidbarkeit wird vdéter
einiges verlangt: Er muss all seine geistigen Enkaekrafte

. 8 . . . .
umstandsirrtun?® Er ist gesetzlich nicht geregelt und seineo Anders die kaum mehr vertretene strenge Schuldéheo

% 7u ihnenMitsch (Fn. 11), Fall 1 und Fall 3.

% 3 Gurtler (Fn. 10), Vor § 1 Rn. 20 ff.

" Naheres dazu beflenk NZV 2010, 593;Nimis NZV
2009, 582.

2 Lehrreich Roxin Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4.
Aufl. 2006, § 5 Rn. 51 ff.Scheinfeld/HerzbergJuS 2002,
649.

die allerdings Auftrieb erfahren hat durch die Mgrafie
von HeuchemerDer Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005.

%0'S. BGHSt 49, 34 (44); vertreten auch \Bohnert(Fn. 4),
Rn. 92; Lackner/Kuh] Strafgesetzbuch, Kommentar, 27.
Aufl. 2010, § 17 Rn. 14Momsen/PeterJA 2006, 550 und
654.

315, Gurtler (Fn. 10), Vor 1 Rn. 30.

%2 Statt alleMitsch (Fn. 2), § 10 Rn. 17.
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einsetzen und eventuell auftauchende Unrechtszweife
Nachdenken und — falls erforderlich — der Einholwagh-
kundigen Rechtsrates aufzuklaren versuchieBrfasst der
BulRgeldtatbestand ein Verhalten im Rahmen der lerah
oder gewerblichen Tatigkeit, sind die Prifungs- tHrun-
digungspflichten des Taters besonders hoch: Esrgehden
Pflichten einer Berufsausiibung, sich liber Regeth Geset-
ze zu informieren, die in dem entsprechenden Bewndg

L hat durch seine ,Darbietung” den Tatbestand dekl§
Abs. 1 OWIG verwirklicht. Er handelte auch rechidrig.
Problematisch ist die Vorwerfbarkeit, denn L ha#imen
durchaus beachtlichen Alkoholpegel. Der Alkoholcusst
der haufigste Anwendungsfall des § 12 Abs. 2 OWi@ u
fallt unter das Merkmal ,tiefgreifende Bewusstseids
rung“3® Im StGB gibt es die Parallelnorm des § 20 StGB, in
dessen Kontext die Gerichte sich mittlerweile ewiigd, dass

gelten® Daher war der Verbotsirrtum in dem Beispiel vereine Tatzeit-Blutalkoholkonzentration von 3,0 %. pdeshr

meidbar und W erwartet ein Buf3geld.

bb) Verantwortlichkeit

den Richter zur Auseinandersetzung mit der Schhigk&it
veranlassen mug5.Dies lasst sich auf das Ordnungswidrig-
keitenrecht Ubertragen, sodass dem alkoholentwiitingein
Tun wegen des Rausches geméalRR § 12 Abs. 2 OWiG nicht

Beispiel 8 Der zehnjahrige K ist nachts allein zu Hauseangelastet werden kann. Das heilt aber noch rdeiss er

Er 6ffnet die Fenster und dreht die Musikanlage umsty
so laut, dass die Nachbarn stundenlang kein Augenzu
Nachbar N will sich das nicht gefallen lassen. @t die
Polizei und verlangt, dass ,dem Bengel von stdalic
Seite das Taschengeld gekuirzt wird".

K hat mit seiner vorsatzlichen Larmverursachung datbe-
stand des 8§ 117 Abs. 1 OWIG erfullt. Er handelhtewid-
rig, weil ein Rechtfertigungsgrund fir sein Handelicht
ersichtlich ist. Dennoch kdnnen wir ihm sein Vetbealnicht
anlasten, denn er war fir sein Tun nicht verantiebrtDies
ergibt sich aus § 12 Abs. 1 S. 1 OWIG, der Mensachienk,
die noch keine 14 Jahre alt sind, generell vorMggantwort-
lichkeit fur ihr Handeln befreit. Ware K Jugendlgh also
,Zur Zeit der Tat vierzehn, aber noch nicht achtedahre
alt* (8 1 Abs. 2 JGG), hinge seine Verantwortlicitkend
damit die Vorwerfbarkeit davon ab, ob er ,zur Zeér Tat
nach seiner sittlichen und geistigen Entwickluni genug
ist, das Unrecht der Tat einzusehen und nach digissicht
zu handeln“ (§ 12 Abs. 1 S. 2 OWiG i.V.m. § 3 9AG)®

ungeschoren davonkommt. Denn neben dem hier night z
behandelnden Komplex der ,actio libera in caddaibt es
den in § 122 OWIiG geregelten ,Vollrausch* als Ordgs-
widrigkeit. Er passt zu dem Beispiel: L hat sichi{destens)
fahrlassig durch alkoholische Getrénke in einensRawer-
setzt, eine mit Geldbul3e bedrohte Handlung bega(®&n8
Abs. 1 OWiG) und konnte ihretwegen nur nicht mitdbe-

Re belegt werden, weil infolge des Rausches dieveidbar-
keit ausfiel®

cc) Entschuldigungsgrinde: Notwehrexzess und eultsieh
gender Notstand

§ 15 Abs. 3 OWIG regelt den sog. NotwehrexZ8sa/eil
dieser im Ordnungswidrigkeitenrecht extrem selteor- v
kommt, soll es mit seiner Erwdhnung und dem Hinnaéss
sein Vorliegen trotz dem mehrdeutigen Wortlaut ier-
werfbarkeit ausschliel3t, sein Bewenden haben. Bbepsig
relevant ist der entschuldigende Notstand, der nanGngs-
widrigkeitenrecht — anders als im Strafrecht (8§ @&B) —
nicht gesetzlich fixiert wurde. Der Gesetzgeberggivohl —
mit Stimmen im Schrifttutt — davon aus, dass jemand, der

Beispiel 9 L befindet sich mit Freunden in einer Kneipeunter den Voraussetzungen des § 35 StGB einen Rli8ge
um das FulBballspiel England gegen Holland anzuschaubestand erfillt, keinen Entschuldigungsgrund brguehil er

Man front fleiBig dem Alkohol und freut sich, dadie
englische Mannschaft einen guten Tag erwischtNath

bereits durch den rechtfertigenden Notstand (§ 18i®)
gerechtfertigt ist.

dem Schlusspfiff kennt die Siegesfreude des Alkohol
kaum gewohnten L keine Grenzen mehr: Sturzbetrunken
steigt er auf den Tresen, zieht sich nackt aussiumgt in

der vollbesetzten Kneipe die englische Nationalhymn

Der Wirt holt die Polizei, die den L mit zur Wachess gy \ie hienwessels/Beulk@en. 13), Rn. 410, anders z.B.

nimmt. Ein Sachverstandiger ermittelt, dass L zatz&it gjjijer (Fn. 10), § 12 Rn. 12: krankhafte seelische Sto-
eine Blutalkoholkonzentration von 3,1 %o hatte. Aétims- rung®.

ten Morgen weist Polizeimeister P den L darauf Hass 37 pen Automatismus, eine Blutalkoholkonzentrationn vo
er mit einem Buf3geldbescheid zu rechnen habe. Uber 3,0 % habe zwingend Schuldunfahigkeit zur €plg

erkennt die Rechtsprechung seit der Entscheidung8@3,
66 indessen nicht mehr an. Instruktiv d&engier(Fn. 33),

% 5. BGHSt 21, 18 (20); instruktive Zusammenfasshai
Rengier in: Senge (Fn. 4), 8§ 11 Rn. 57 ff.

§ 12 Rn. 20.
% Naheres beRénnay JuS 2010, 300; auf den Punkt ge-

3 3. dazu OLG Diisseldorf wistra 1990, 113; OLG Diissebracht vorBohnert(Fn. 4), Rn. 78 f.

dorf wistra 1992, 316Joecks in: Joecks/Miebach (Hrsg.),

Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. Budl.
2011, 8 17 Rn. 65.

39§ 122 OWIG ist auch Thema bilitsch (Fn. 11), Fall 3
(insb. Rn. 92 ff.).
“9Zu ihmTheile JuS 2006, 965.

% s, dazuDiemer, in: Diemer/Schatz/Sonnen (Hrsg.), Ju* Giirtler (Fn. 10), § 16 Rn. 16; wohl zu Recht kritidditsch

gendgerichtsgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011, $i31Rf.

(Fn. 2), 8 10 Rn. 22Neber ZStW 96 (1984), 376 (396).
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2. Besonderheiten bei Unterlassen, Versuch undl&ssig- Nachbarschaft erheblich zu belastigen (§ 117 ABWIG).
keit § 8 OWIG erlaubt, daran anzuknipfen, dass H eglasgen
a) Unterlassen hat, das Gebell zu unterbinden und den Hund inssHau
holen. H war als Eigentiimer des Hundes GarantdérAls-
bleiben des Larms, denn als Eigentimer des Hundesew
verpflichtet, ihn zu Uberwachen und daflrr zu sorgkss das
Mrier der Nachbarschaft nicht den Schiaf rafii handelte
vorsétzlich mit Blick auf die objektiven Voraussatgen des
117 Abs. 1 OWiG und die besonderen Unterlassuigsv
ussetzungen, insbesondere wusste er um seinet&ara
pflicht als Eigentimer. Weil er rechtswidrig undrwerfbar
handelte, muss er mit einem Bul3geld rechnen.

Manche Ordnungswidrigkeiten knipfen ausdriicklicliada
an, dass der Tater etwas nicht tut, z.B. § 121 Abklr. 2
OWIiG an das Unterlassen, bestimmte Vorsichtsmaf3eah
zu treffen. Solche Tatbestdnde nennt man echterldste
sungsdelikte, sie bieten keine Besonderhétten.

GroRere Probleme bereiten die unechten Unterlassun
delikte, bei denen das im Gesetz beschriebene HagsH
merkmal durch ein Unterlassen ersetzt irdie pragnan-
testd* objektive Voraussetzung des Unterlassungsdeliktst s
in 8 8 OWIG: der Tater muss ,rechtlich dafir einzien

(haben), dass der Erfolg nicht eintritt.” Es mufso aeinen b) Versuch

Rechtsgrund geben, der ihn fir die Verhinderung Eiésl- o _ ) o

ges zustandig macht. Diese sog. Garantenstellung kas Beispiel 11E, Ehefrau des im Geféngnis einsitzenden X,
zweierlei Griinden entstehen: Erstens, weil man patenti- will ihrem Liebsten ein Handy ins Gefangnis schimelgg
elle Gefahrenquelle (iberwachen muss. So ist etw&igen- Sie weil3, dass Handys in Gefangnissen verboten sind
timer einer industriellen Anlage dafir verantwoh]i dass Am Besuch_stag versteckt sie das '_I'el_e_zfo_n gescr_mgmq
von dieser keine Gefahren ausgefie@weitens, weil man rer Unterwasche und schafft es, die tbliche Leiiséiav

ein potentielles Opfer beschiitzen muss. Das kanGésetz tion unbehel[lgt zZu uberstghen. Gerade als sm_mkMann
angeordnet sein (z.B. haben Eltern nach § 1626 ABGB das Telefon im Besuchszimmer tibergeben will, sti@imt

fur ihre Kinder zu sorgeff) oder aus der tatsachlichen Uber- ~ aufmerksamer Justizvollzugsbeamter heran und zaft
nahme der Schutzpflicht folgen (z.B. die Ubernahdez Telefon ein.
Obhut per ,Sitting-Vertrag®). Der subjektive Tathbesd des o i .
unechten Unterlassungsdelikts verlangt grundsétdiarsatz ~ Eigentlich ist ja nichts Schlimmes passiert, deas &andy
(8 10 OWIG), der neben den objektiven Tatbestandsmme- wurde frih genug abgefangen. Die Tat war nichteralkt.
len der Ordnungswidrigkeit die besonderen Vorausseen Dennoch kann das Verhalten der E geahndet werdem, es
des Unterlassens erfassen mii€®azu noch gibt § 115 OWIG, der zu den wenigen Ordnungswidgitgn
gehort? die auch den Versuch der Tat mit GeldbuRe bedro-
Beispiel 10 Weil Sommer ist, hat Hundehalter H seinerfen (88 13 Abs. 2, 115 Abs. 3 OWIG). _
Dackel tber Nacht im Garten festgebunden. Als es in Wie aus dem Strafrecht bekannt, pruft man die \oteu
Strémen zu regnen anfangt, steht dem Tier der Gach 1at nach dem bewahrten Grundschema Tatbestand htsRec
und erzeugt einen Gerauschpegel, der die Nachtztscrlet sich allerdings eine kleine Abweichuifign der Reihen-
um den Schiaf bringt. H ist sich bewusst, dasediglich ~ folge, die die Formulierung des § 13 Abs“. 1 OWiGgit,
aufstehen und den Hund ins Haus lassen miissteenm t Zunachst die ,Vorstellung von der Tat* zu prif®amit
dazu verpflichtet wére. Dennoch sieht er davon ath u~-Subjektiver Tatbestand” vorgestellt wurden. Ersinach
stopft sich ,Oropax” in die Ohren. Wahrend sein Hun €rortert man den objektiven Tatbestand, also nach Wort-
die ganze Nacht bellt, traumt H selig vor sich hin. laut des § 13 Abs. 1 OWIG, ob der Tater ,zur Vekfighung
des Tatbestandes unmittelbar angesetzt hat". Zokiétisie-

Nicht H hat die stdrenden Gerdusche erzeugt, sonsisin 'ung dieser Voraussetzung sei auf die strafre¢tetliateratur

maR 88§ 115 Abs. 3, 13 Abs. 1 und 2 OWIG als versuich

Verkehr mit Gefangenen geahndet werden: Sie hatte d

“23 dazwitsch (Fn. 2), § 11 Rn. 6 m.w.Bsp. Vorsat;, dgm Gefangenen X u"nbefugt ein_e Sache eunib
“3 ertiefend die Beitrdge voRansiek JuS 2010, 490, 585, teln, namlich das Handy. Spatestens mit dem Heclessh
687. des Handys setzte sie zur Tatbestandsverwirklichummit-

“ 7u den weiteren besonderen VoraussetzunBehnert telbar an, denn die Ubermittlung des Geréts standigsem
(Fn. 4), Rn. 100 ff.Gurtler (Fn. 10), 8 8 Rn. 4.

%5 S. dazu aucBohnert(Fn. 1), § 8 Rn. 11. Zu diesen Gefah
renquellen z&hlt auch die eigene Person des Tatass sie “®S. dazu auch OLG Diisseldorf NVwZ 1989, 94.
Falle der sog. Ingerenz einschlieRen; nakeeund in: “*° Weitere Bsp. beRengier(Fn. 33), § 13 Rn. 4 ff.

Joecks/Miebach (Fn. 34), § 13 Rn. 101. 0’5 Mitsch(Fn. 2), § 12 Rn. 7.
6 Zur Pflicht der Eltern, dafiir zu sorgen, dass Kireder der > Punkt 1. a) bb).
Anschnallpflicht genligeRengier(Fn. 33), § 11 Rn. 27. °2 Etwa Putzke JuS 2009, 985Wessels/BeulkéFn. 13),
“7s.Bohnert(Fn. 1), § 11 Rn. 27. Rn. 599.
ZJS 2/2012
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Zeitpunkt unmittelbar bevor. Rechtswidrigkeit unarwerf-
barkeit sind gegeben.

im Verkehr erforderliche Sorgfalt auRer Acht lasgeijekti-
ve Sorgfaltspflichtverletzung}. Diesen Aspekt erdrtert man
im Tatbestand. Zum anderen muss der Téter naclersein

Beispiel 12 Wie zuvor, nur kommen E, als sie das Handpersoénlichen Kenntnissen und Fahigkeiten in dereLsgin,
schon in der Hand hat, Gewissenbisse. Sie steckt diie Sorgfaltspflicht zu erfullen (subjektive Sorgsaflicht-
Handy unbemerkt wieder ein und nimmt es zuriick miterletzung). Das gehért — aufgepasst! — in die \éofar-

nach Hause.

Wenn man § 13 OWiG weiter liest, stoé3t man aufAlieat-
ze 3 und 4. Diese sehen vor, dass der Versuch géattndet
wird, wenn der oder die Tater es sich, nachdemdsse
Schwelle des unmittelbaren Ansetzens uberschrittgren,

keit>" In dem Beispiel besteht die objektive Sorgfalispt-
verletzung des X darin, dass er wahrend der Fahres CDs
Aufmerksamkeit schenkte, anstatt auf die Verkethuatbn
zu achten. Genau diese Sorgfaltspflichtverletzietgzh dem
Versto3 gegen § 8 Abs. 1 S. 1 StVO gefuhrt, dente ha
sich nicht abgelenkt, ware ihm die Einmindung afafitgn.

noch einmal anders uberlegen und vom Versuch ztrgick Davon, dass er subjektiv fahig war, die Sorgfalispf zu

ten. Den Rucktritt erdrtert man nach der Vorwerfeditr E
kommt die Regelung hier zugute, denn sie hat fikjnilie
weitere Ausfiihrung ihres Planes aufgegeben undestafn
§ 13 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 OWIG zuruckgetreten. Ihrriaten
kann nicht geahndet werdéh.

c¢) Fahrlassigkeit

erfullen, ist mangels anderer Angaben im Sachveehazu-
gehen. Also hat er eine Ordnungswidrigkeit nachd SS/G
i.V.m. 88 49 Abs. 1 Nr. 8, 8 Abs. 1 S. 1 StVO beggm und
ein BuRgeld zu befirchten.

Der Regelfall der Fahrlassigkeit ist, dass der Téatie-
wusst handelt, also gar nicht merkt, dass er sicfaltswid-
rig verhalt. Das muss aber nicht sein. Es gibt defalls

Verwirklichung des § 118 Abs. 1 OWiG belangen? Biie-
zige Norm, die grundsatzlich etwas zur Fahrlassigsagt,
ist § 10 OWIiG. Ohne zu wissen, was ,Fahrlassigkeit"

der das Risiko, in das er sich begibt, wahrnimnatT ater,
der bedingt vorsatzlich handéttunterscheidet ihn, dass er
sich nicht mit der mdglichen Verwirklichung des Bastan-

Einzelnen bedeutet, kann man mit seiner Hilfe diage des abfindet, sondern darauf vertraut, dass sketMdiglich-
beantworten, denn § 118 OWIG als das ,Gesetz* Hedrokeit nicht bewahrheiten werde.

fahrlassiges Handeln nicht mit Geldbul3e, sodassathigés-
sige Verwirklichung des § 118 Abs. 1 OWIG nicht lyedet
werden darf. Normen wie der § 118 Abs. 1 OWiG dimd
Ordnungswidrigkeitenrecht die Ausnahme, denn diéstee
Tatbestdnde sehen fiur fahrlassiges Handeln GeldbaRe
Dass die Unterscheidung zwischen Vorsatz und Fsdiga
keit wichtig ist, zeigt § 17 Abs. 2 OWIG, der anoed, dass
fahrlassiges Handeln im Hdchstmafld nur mit der Eé&dier
angedrohten GeldbuRe geahndet werden Rann.

Beispiel 14 Z befindet sich auf dem Gemeindefest. Er hat
schon ein paar Bier intus, als ihm einfallt, dassx@ch
verabredet ist. Zwar bemerkt Z die ersten Anzeidciaer
Alkoholisierung, ist aber davon Uberzeugt, den sank
nierten Promillebereich noch nicht erreicht zu hah#
gerat mit seinem Fahrzeug in eine allgemeine Veskeh
kontrolle. Ein Sachverstandiger ermittelt bei ihnmee
Blutalkoholkonzentration von 0,63 %o zur Tatzeit.

Beispiel 13 X macht eine gemitliche Spritztour mit sej-Dies ist ein Fall der bewussten Fahrlassigkeit,riermit der

nem Auto. Weil er wahrend der Fahrt eine flotte Q-
sucht, merkt er nicht, dass er an einer schildendsreu-
zung dem von rechts kommenden Motorrollerfahrer
die Vorfahrt nimmt und fast einen Unfall verursadbie

Halfte des angedrohten Buf3gelds geahndet werdénfSlar
Abs. 2 OWIG).

M Gelegentlich findet man Ordnungswidrigkeiten, diehh

fahrlassiges, sondern leichtfertiges (inhaltsglegfob fahr-

hinter X her und halten ihn bei nachster Gelegdrdrei

§ 24 StVG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 8 StVO hat zur Sosset-
zung, dass der Tater gegen eine Vorschrift beldigahrt
nach § 8 StVO verstdf3t. Das hat X getan, denn e kd&m
M gemal § 8 Abs. 1 S. 1 StVO an der Einmindung afotf
gewdhren missen. Des Weiteren ist Vorsatz odeldsaly-
keit vonndten. Weil X sein Fehlverhalten nicht bekbe,
kommt nur Fahrlassigkeit in Betracht. Fahrlassigkeizt —

fertigkeit zeichnet sich gegeniiber der ,normalemrthifas-
sigkeit darin aus, dass die gebotene Sorgfalt gewdhnlich
hohem MaRe missachtet wittl.

* Dabei ist § 276 Abs. 2 BGB als gesetzlicher AnKniigs-
punkt heranzuziehen, dardtung(Fn. 55), § 222 Rn. 9.

grob gesagt — zweierlei voraus: Der Tater muss objektiv dig? BGHSt 40, 341 (348)ardtung(Fn. 55), § 222 Rn. 60.

%3 Instruktiv zum RuicktritPutzke ZJS 2011, 522 (524 f.).
> Dazu Teil 2 1. 1.

%8 Anders die sog. Méglichkeitstheorie, dargestefid wkriti-
siert etwa beRoxin(Fn. 28), § 12 Rn. 41 ff.
%9 Dazu oben Punkt 1. a) bb) (1) (a).

% Zu den EinzelheiteRlardtung in: Joecks/Miebach (Hrsg.), ® RGSt 56, 343 (349); 58, 130 (134)ackner/Kiihl(Fn. 30),

Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3ufl.
2012, § 222 Rn. 4 ffKaspar, JuS 2012, 16.

§ 15 Rn. 35.
®1 5. Wessels/Beulk@=n. 13), Rn. 662.
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3. Besonderheiten bei Beteiligung und Handeln ffitiere
anderen

a) Beteiligung
Zunachst drei Beispiele:

Beispiel 15 X und Y musizieren bei offenem Fenster mitbe

Gitarre und Schlagzeug. Ware jedes Instrumentraflgi
die Nachbarschaft noch ertraglich, tbersteigt der bei-
den zusammen erzeugte Larm die Grenze des §
Abs. 1 OWIG. Dass sie die Anwohner mit ihrer Musik
WeiRRglut treiben, nehmen X und Y billigend in K&8&f.

Beispiel 16 A, B und C sitzen zusammen und unterhalte
sich Uber Mutproben. A sagt zu B: ,Ich wette, daust
dich nicht, innerhalb geschlossener Ortschaft (@0
km/h schnell zu fahren.” B, der vorher an derartige
»Schabernack” nicht gedacht hatte, schlagt ein.téllts
sein Auto zur Verflgung. Es kommt, wie es komme
muss: B wird wahrend seiner Fahrt innerhalb gessiglo
ner Ortschaft mit einer Geschwindigkeit von 103 fkm/
geblitzt.

Beispiel 17 Asylbewerber P wohnt in einem Asylbewer-
berheim. Er weil3, dass er laut § 56 Abs. 1 Asyl\déh
Stadtbezirk nicht verlassen darf. Dennoch lassidr ein
einziges Mal Uberreden, mit dem Auto zu einer Diskk
zu fahren, die auBerhalb seiner rdumlichen Beskhrin
liegt. In den friihen Morgenstunden kehrt er woh#itm
zuriick. Sein Zimmergenosse S hat den Ausflug des
mitbekommen. Von der Auslanderbehérde befragt,iver
chert S, P habe die ganze Nacht im Bett gelegen.

Fur die Konstellation, dass an einer Ordnungswigiitgmeh-
rere Personen beteiligt sind, hat der Gesetzgétteim Ord-
nungswidrigkeitenrecht fur das Einheitstatersysetschie-
den. Alle sollen Téater sein, unabhangig davon, hesdcAus-
mal3 ihr jeweiliger Beitrag hat. In diesem Punkttélesein
wesentlicher Unterschied zum Strafrecht, das formai-
schen Tatern (§ 25 StGB) und Teilnehmern (Anstittad
Gehilfen, 88 26 und 27 StGB) unterscheidet. Die itlaer-
bundenen Abgrenzungsprobleme sollten aus dem Ogdaun
widrigkeitenrecht herausgehalten werd@m.eider ist dieser
Plan nicht gegliickt, denn ohne die strafrechtlicketego-
rien von Téaterschaft und Teilnahme kommt das Eistéer-
prinzip nicht au$’ Laut § 14 Abs. 2 OWIG ist Vorausset-
zung der Beteiligung, dass ein BufR3geldtatbestacktseid-
rig verwirklicht wird. Personen, die als Beteiligtach § 14
OWiIG haften sollen, missen zu dieser Tatbestandskdir

S

schaft® Anstiftung oder Beihilfe begriinden wiirde. Dass
diese strafrechtlichen Kategorien ins Ordnungswglditen-
recht gezogen werden missen, ist anerkannt, dersh gabe
es Wertungswiderspriiche zwischen den Rechtsgebidien
man nicht hinnehmen wiff.
Zur groben Erlauterung: Der Mittater (8§ 25 Abs.tGB)
geht die Tat mit anderen gemeinschaftlich, destiftar
weckt im Tater den Tatentschluss, der Beihelfeefdmbsser:
hilfe) fordert die Ta¥ Denkbar ist die Beteiligung in zwei

1EZrianten. Entweder verwirklicht keiner der mégkchBe-

teiligten durch sein Verhalten allein den Tatbedtaalle
zusammen hingegen schon; oder ein Beteiligter vkliaint
den Tatbestand allein und schafft so die Voraussgtzdass
das Verhalten der anderen, das den Tatbestand erifihit,
ahndbar wird® Zur Verdeutlichung wollen wir das Ganze an
den Beispielen erproben:

Zu Beispiel 15: Weder das Gitarrenspiel des X ndah
Schlagzeugspiel des Y erreichen allein die tatbeditthe
?)ualitat des § 117 Abs. 1 OWIG, ihre Beitrage zusem
hingegen schon. Beide handeln vorsatzlich, rechisgviund
vorwerfbar. Im Strafrecht wéren sie Mittater, imd@ungs-
widrigkeitenrecht sind sie einfach Tater des § Hbs. 1
OWiG.

Zu Beispiel 16: B hat die Ordnungswidrigkeit de®24
StVG i.V.m. 8§88 49 Abs. 1 Nr. 3, 3 Abs. 3 StVO tadtaends-
mafig, rechtswidrig und vorwerfbar verwirklicht. bt sich
daran beteiligt, denn er hat B vorsatzlich auf iee ge-
bracht, also seinen Tatentschluss hervorgerufers. giraf-
rﬁchtlicher Sicht ware er Anstifter. Und auch CHsteiligter,
hat er doch durch die Zurverfligungstellung seingisrkFeug
die Fahrt des B ermdglicht. Thm wiirde man im Seetfit die
Rolle des Gehilfen zuweisen. A, B und C sind alsteBigte
und demgemaf nach § 14 Abs. 1 S. 1 OWiIG Téater dér O
nungswidrigkeit. Alle drei missen mit einem Bul3¢peld
scheid rechnen.

Zu Beispiel 17: P ist Tater des § 86 Abs. 1 AsylVéenn
er hat seine rAumliche Beschrédnkung mit der Fahrdiée
Diskothek vorsatzlich, rechtswidrig und vorwerflmissach-
tet und damit der Vorschrift des § 56 Abs. 1 As@Vfuwi-
dergehandelt. Problematisch ist das Verhalten de&iSdem
P, nachdem dieser wieder zuhause angekommen war, ei
Alibi gegeben hat. Erinnern wir uns an die Regeadteigter
kann nur sein, wer einen Beitrag erbringt, derstmafrecht-
lich gedacht als Tater oder Teilnehmer der Ordnwidysy-
keit qualifiziert. In Betracht kommt Beihilfe. Weder Bei-
trag des S jedoch nicht das Begehen der eigentlichral-
nungswidrigkeit geférdert hat, sondern dem P eashrBe-
endigung der T&t zugutekam, sind deren Anforderungen

chung vorsétzlich einen Beitrag leisten, der so geartet sei
muss, dass er — und jetzt kommt es! — im Strafrbttifiter-

%2 Ein ahnliches Bsp. findet sich biitsch NZV 2011, 281
(282).

3 s.Gurtler (Fn. 10), §14 Rn. 1.

% DazuBohnert(Fn. 1), § 14 Rn. 3 ff.

% Anderenfalls kommt nur fahrlassige Nebentaterschaf
Betracht, sRengier(Fn. 33), 8 14 Rn. 5.

% Auf Féalle der mittelbaren Taterschaft (§ 25 AbsAll 2

StGB) ist § 14 OWIG nicht anwendbar, diese steliee/on
§ 14 OWiIiG unabhangige Taterschaftsform dar, s. BGHS
309; Bohnert(Fn. 4), Rn. 109Rengier(Fn. 33), § 14 Rn. 87.
®7'S. BGHSt 31, 309 (312 irtler (Fn. 10), §14 Rn. 5c.

%8 Naheres beiVessels/Beulkgen. 13), Rn. 504 ff.

%93, auctBohnert(Fn. 4), Rn. 107, 111.

0 Beendigung meint den Zeitpunkt, in dem das Unreeht
nen Abschluss gefunden hat; er ist abzugrenzerdeander

23S 2/
182
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nicht erfiillt”* Daher kommt eine Beteiligung i.S.d. § 14 nicht

in Betracht. Das Verhalten des S kann nicht geahndeden.

Beispiel 18 G befindet sich auf einer Party und weil3

nicht, wie er nach Hause kommen soll. Er bittethiq, mit

ist sich dartber im Klaren, dass nicht alle Sick#sgstan-
dards eingehalten wurden. Er fragt W, was man unter
nehmen soll, der ihm den Rat gibt, die Betriebslagen

zu manipulieren. Z befolgt den Rat.

dem PKW nach Hause zu fahren. K willigt ein. G nierk Z hat die Voraussetzungen der Ordnungswidrigkest 8ié1
dass K wegen einiger alkoholischer Getranke nichhm Abs. 2 Nr.3i.V.m. 8§40 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 KrW-//‘bbrfU”t,

fahren diirfte. K selber ist der festen Uberzeugendya-
be so viel Alkohol abgebaut, dass er unter diesktie
Promillegrenze gerutscht sei. Die beiden geraténhaer
Fahrt in eine Polizeikontrolle. Bei K wird eine Bdilko-
holkonzentration von 0,7 %o ermittelt (§ 24a AbsAbs.
3 StVG)/?

Im Gegensatz zu den Ordnungswidrigkeiten der lptE&le
handelt es sich bei der des K nicht um eine Vorsatmdern
eine Fahrlassigkeitstat, weil er seine Alkoholisiey —
pflichtwidrig — nicht wahrhaben wollte. Da G denaf die
Idee gebracht hat zu fahren, stellt sich die Frade,sein

denn wegen der Manipulation der Betriebsunterlalggner
als Betreiber einer Abfallbeseitigungsanlage eineskiinft
vorsétzlich, rechtswidrig und vorwerfbar nicht ticherteilt.
Ihm droht ein BuRgeldbescheid. Bei W ist die Saghlaicht
ganz so einfach. Zwar hat er mit der ,,Anstiftungien taug-
lichen Beitrag erbracht. Jedoch fehlt ihm eine Bfgphaft,
die man als tauglicher Tater der 88 61 Abs. 2 NABADbs. 2
S. 1 KrW-/AbfG haben muss: das Merkmal ,Betreibigree
Verwertungs- oder Abfallbeseitigungsanlage”. W ialleann
die Ordnungswidrigkeit also nicht begehen. Merkmaie
.Betreiber®, also besondere personliche Eigensehaft/er-
haltnisse oder Umsténde, nennt das Gesetz in § 9 Ab

Verhalten als Beteiligung an der Fahrlassigkeitgeahndet OWIG besondere persénliche Merkmé&ieass auch Perso-
werden kann. Der Wortlaut des § 14 Abs. 1 und 2 GWwinhen Beteiligte einer Ordnungswidrigkeit sein kénneenen

steht nicht entgegen, denn dort steht nichts voereiorsatz-

ein solches persodnliches Merkmal fehlt, steht ib48Abs. 1

lichen Verwirklichung des Tatbestandésjennoch weigern S. 2 OWIG. Also kann auch Nichtbetreiber W mit eme
die meisten sich, Fahrlassigkeitstaten im Beteflggbereich BuBgeldbescheid belegt werden.

anzuerkenneft: Die Begriindung verweist auf die Rechtslage

im Strafrecht: Weil dort nur die Beteiligung an ¥atztaten b) Handeln fir einen anderen

strafbar sei, miisse das im weniger einschneider@&h
nungswidrigkeitenrecht erst recht gelten. Auf deurtgllage
der h.M. hat G also nichts zu befiirchten.

Beispiel 19 Wie Beispiel 15 (Schlagzeug und Gitarre),

nur dass X wegen einer Geisteskrankheit nicht vifbae
handelt (§ 12 Abs. 2 OWIiG).

Gegen X darf kein BuR3geld ergehen, weil bei ihmhhille
Voraussetzungen der Ordnungswidrigkeit erfullt siries
fehlt die Vorwerfbarkeit. Den gesunden Y kann dieisges-
krankheit des X nicht entlasten, denn gemaR § 1<l BiS. 1
OWiG wird die Moglichkeit der Ahndung bei ihm nicaus-
geschlossen, wenn sein Mitbeteiligter unvorwerfgahan-
delt hat.

Beispiel 21 wandelt Beispiel 20 ab:

Beispiel 21 Z ist offiziell Betreiber der Abfallbeseiti-
gungsanlage. Faktisch kiimmert er sich aber nictitrme
darum, sondern macht sich ein schones Leben adb6Mal
ca. Sein Schwiegersohn ist mit der Geschéftsleitomg
auftragt und manipuliert die besagten Unterlagen.

Wieder ist das personliche Merkmal der Anlagenliatre
schaft Dreh- und Angelpunkt des Falles: 8§ 61 Ab&r23
und § 40 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 KrW-/AbfG richten sidgentlich
an Z. Der hat aber nichts gemacht, weil er auf dal sein
Leben geniel3t. Es bleibt W als méglicher Buf3gelelsght,
dem aber das Merkmal ,Betreiber” fehlt. Der in deonigen
Beispiel einschlagige 8 14 Abs. 1 S. 2 OWIG graittht,
weil er voraussetzt, dass mindestens eine beteiRgrson

Beispiel 20 Z ist Betreiber einer Abfallbeseitigungsanla-alle Voraussetzungen der Ordnungswidrigkeit erfiBlomit

ge, Schwiegersohn W ist sein Assistent. Weil siclder
Anlage mehrere Unfélle ereignet haben, hat diednat

scheint eine Licke zu klaffen. Das hat der Gesémggese-
hen und § 9 OWIG eingerichtet, der im Falle vontké&ung

ge Uberwachungsbehdrde einen Besuch angekindigtoder Beauftragung die besonderen persénlichen Magkm

formalen Vollendung der Tat, in dem alle Tatbestandaus-
setzungen verwirklicht sind. S. dazu BGHSt 3, 48 {3;

Lackner/Kuhl(Fn. 30), Vor § 22 Rn. 2.

L's.Rengier(Fn. 33), § 14 Rn. 25.

23, auchVitsch (Fn. 2), § 13 Rn. 53.

'3 Dies betont — m.E. kaum angreifbaMitsch (Fn. 2), § 13
Rn. 53 ff. und NZV 2011, 281 (284), der fur einenltgzie-
hung pladiert.

" Dazu zahlen beispielsweise BGHSt 31, 3RREsczewski
Ordnungswidrigkeitenrecht, 2010, Rn. 4E&¥engier(Fn. 3),
§ 14 Rn. 5 ff.

des Vertretenen oder Auftraggebers dem Vertreter G-
auftragten zurechnet. In dem Beispiel passt § 9 Ahsr. 1
OWiG, denn W ist beauftragt, die Abfallbeseitiguaglage
zu leiten. § 61 Abs. 2 Nr. 3 KrW-/AbfG ist damitfay an-
zuwenden, weil das Merkmal ,Betreiber einer Abfalbiti-
gungsanlage” zwar nicht bei ihm, wohl aber bei Zliegt.
Weil W Auskinfte vorsatzlich, rechtswidrig und veawbar
nicht richtig erteilt hat, kann gegen ihn ein Buldgescheid
ergehen.

’® Zur Parallelproblematik des § 14 StGB instrul8shmucker
ZJS 2011, 30.
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Die verschiedenen Sperrklauseln im Wahlrecht auf da Prifstand

Von Prof. Dr.Urs Kramer, cand. iurVanessa Bahr Passau*

Das deutsche Wahlrecht kennt Sperrklauseln aufBiev- Gefahren als zwingender sachlicher Grund dienbdssnde-
des-, Landes- und auf kommunaler Ebene sowie bei de bestinde anderenfalls die Gefahr, dass die fewnskiihig-

(deutschen Teil-)Wahl zum Européischen Parlamenin® keit von Parlament und Regierung bedroht ware, wamn
fur die Einfihrung dieser Klauseln waren negativéaBrun- viele kleine und kleinste Parteien zu einer Zetspling des
gen in der Weimarer Republik, wo das Fehlen eiméshen Legislativorgans filhrten und damit die Regierunigsinig

Korrektivs zum Einzug zahlreicher teilweise extremer Par{die so genannte ,Kreationsfunktion“ der Volksvettng)

teien und damit zur Zersplitterung der Volksverdrgs fihr- sowie die Mehrheitsfindung im Parlament gefahrdetetzt-

te. Diese behinderte wiederum die Bildung stablifiehrhei- lich gelingt mit dieser Argumentation dann auchHinblick

ten und schrénkte die Funktionsfahigkeit des Paelat®s auf die VerhaltnismaRigkeit als ,Schranken-Schranttie

ein? Die Frage nach der VerfassungsmaRigkeit der SperRechtfertigung der Sperrklausel fiir Wahlen zum Basad
klauseln bedarf nach den jingsten Verfassungsgsegolr oder Landtag.

scheidungen allerdings einer differenzierten Beantung. Anders fielen allerdings die jingeren Entscheidmndes
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) bezlglich deerSp
I. Die Sperrklausel auf Bundes- und Landtagsebene klauseln auf kommunaler und auf ,européischer” Ebauns.

Fiir die Wahlen zum Deutschen Bundestag gemaR &66Ab Aus welchen Grinden die VerfassungsmaRigkeit gedagle
Bundeswahlgesetz (BWahlG) — und in &hnlicher Weige Ser Sperrklauseln zu verneinen ist, soll dghe( ofgﬁwdgn
den einzelnen Landtagen, auf die wegen dieser IBittl anhand der betreffenden verfassungsgerichtlichesckei-
nachfolgend nicht sehr viel ndher eingegangen wirdilt dungen nachvollzogen werden.
eine Funf-Prozent-Sperrklausel. Diese Hirde, dielddie ]
so genannte Grundmandatsklausel des § 6 Abs. 5 EWaHl- Die kommunale Sperrklausef
Uberwunden werden kann und Parteien nationaler dired- Das Gemeinde- und Kreiswahlgesetz Schleswig-Haolstei
ten nicht erfasst, wird grundsatzlich fir verfagmgemaR (GKWG)® enthielt eine Sperrklausel in § 10 Abs. 1 S. 1 GK-
erachtef Das Gleiche gilt fiir entsprechende SperrklauseWG. Dieser Paragraf lautete: ,An dem Verhéltniséeish’
auf Landesebene. So verstoRt beispielsweise digrtinl4 nimmt jede politische Partei oder Wahlergruppe, fiit die
Abs. 4 Bayerische Verfassung (BV) normierte Spaug&El ein Listenwahlvorschlag aufgestellt und zugelassenden
fir Landtagswahlen nicht gegen andere Normen der’ B\Vst, sofern fiir sie mindestens eine unmittelbaretréeerin
Dabei kommt es durch die Sperrklauseln zu folgendeder ein unmittelbarer Vertreter gewéhlt worden asker
Durchbrechung der Wahlrechtsgleichheit: Vergleitiain die sofern sie insgesamt mindestens 5 v.H. der im \&htdy
abgegebenen Stimmen fur die letztlich in der Siigabe abgegebenen giltigen Stimmen erzielt*hat.
nicht berticksichtigten Parteien mit den Stimmen, fdr die Die Landtagsfraktion von Bundnis 90/Die Griinen htac
bertcksichtigten Parteien abgegeben wurden, sonhalee im Jahr 2006 einen Gesetzentwurf zur Abschaffund-def-
zwar den gleichen Zahlwert, erstere jedoch keingbl@s- Prozent-Sperrklausel in § 10 Abs. 1 S. 1 GKWG im de
wert. Fir die Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlwird Landtag ein, der dort jedoch am 13.12.2006 mit B&m-
dann aber darauf abgestellt, dass die Abwehr s@itscher mehrheit abgelehnt wurde.

Mit ihrem beim BVerfG eingelegten Antrag auf Durch-
) fuhrung eines Landesorganstreitverfahrens rigte Rdigei
* Der Erstautorist Lehrprofessor fiir Offentliches Recht amBiindnis 90/Die Griinen die Verletzung ihrer Rechtes a
Institut fir Rechtsdidaktik der Universitéat PassBie Zweit-  Art. 3 Abs. 1 Verfassung Schleswig-Holstein (SHWiduaus
autorinist stud. Hilfskraft degrstautors Art. 21 Abs. 1 Grundgesetz (GG). Art. 3 Abs. 1 SH¥-
! Zwar gab es im Reichstagswahlsystem Hirden (okaktimmt ahnlich wie Art. 38 Abs. 1 S. 1 und in Ubaséim-
Sperrhirden®), nach denen Sitze nur an solche iParter-
teilt wurden, die in einem Wahlkreis bzw. in einéftahl-
kreisverband eine gewisse Zahl an Stimmen erh&lé¢ten; ° BVerfG NVwZ 2008, 407 = BVerfGH20, 82; dazGroth,
vgl. 88 30, 31 Reichswahlgesetz v. 27.4.1920, #arufinter NordOR 2008, 117Krajewski DOV 2008, 345.
http://www.verfassungen.de/de/de19-33/reichswahi?d. ® Diese Sperrklausel fand sich in der alten Fassdesg
(zuletzt abgerufen am 20.3.2012). Diese faktisgher®lau- GKWG (v. 19.3.1997, zuletzt gedndert durch Gesetz.2.
sel reichte jedoch nicht aus, um eine hohe AnzahlRartei- 2005, GVOBI. S. 57). Nach der hier vorgestellterisEnei-
en im Reichstag zu verhindern (zur Parteienvielfalt dung des BVerfG wurde das Gesetz angepasst, soSdH3s
Reichstag vglFalter u.a, Wahlen und Abstimmungen in derAbs. 1 S. 1 GKWG nun keine Sperrklausel mehr eh{gl.

Weimarer Republik, 1986). hierzu GKWG v. 19.3.1997, zuletzt gedndert durche®ev.
2's. dazuSchreiber Handbuch des Wahlrechts zum Deut16.9.2009, GVOBI. S. 572).
schen Bundestag, 7. Aufl. 2002, § 6 Rn. 16. " Der so genannte Verhaltnisausgleich tritt in Ssig-Hol-

% So die standige Rechtsprechung des BVerfG seitrf®E  stein bei Kommunalwahlen (als eine Art Korrektigben die
1, 208 (247 ff.), zuletzt bestétigt in BVerfG, Bhkor. 18.10. nach dem System der Mehrheitswahl vergebene griadie

2011 — 2 BvC 8/11. der Mandate und wird nach dem d’Hondt'schen Hoestz
“ BayVerfGH, Entsch. v. 18.7.2006 — Vf. 9-VII-04. lenverfahren aus den Listenwahlvorschlagen ernittel
ZJS 2/2012
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mung mit Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG: ,Die Wahlen zu derb) Beteiligtenfahigkeit

Volksvertretungen im Lande, in den Gemeinden und G@eteiligtenfahig in Organstreitverfahren sind 183 Abs. 1
meindeverbanden und die Abstimmungen sind allgemeigyverfGG ,die obersten Organe des Landes und ihrerdu

unmittelbar, frei, gleich und geheim®.

die Landesverfassung oder die Geschaftsordnung elvers-

am 4.4.2007 gestellten Antrages der Partei Bun8@iPie
Griinen® der dazu zuléssig und begriindet sein musste.

1. Zulassigkeit des Antrages auf ein Landesorgaitgarfah-
ren

Der Antrag auf Durchfiihrung eines Landesorganstefiah-
rens war zulassig, wenn die entsprechenden Vorgetatt
waren. MaRgeblich waren bzw. sind insoweit die Ac
SHV, 93 Abs. 1 Nr. 8,99 GG, die 8§ 13 Nr. 10, 73 ff.
BVerfGG sowie ergadnzend die 88 64 ff. BVerfGG fiasd
Bundesorganstreitverfahren, die in Ermangelung isper
(landes-)rechtlicher Vorgaben sinngemal auch figa@r
streitigkeiten innerhalb eines Landes, uber dieBMearfG zu
befinden hat, geltetf.

a) Zustandigkeit des BVerfG

Die Zustandigkeit des BVerfG als Landesverfassuagsiat
(LVerfG) folgte damals als Unikat aus Art. 59¢ SH\,Fir
Landesverfassungsstreitigkeiten verbleibt es bis Buich-
tung des LVerfG bei der Zusténdigkeit des BVerfGtird

aa) Hier ist kein klassisches oberstes Landes{ssjae
gan oder ein Teil davon als Antragstellerin akteswgrden,
sondern die Partei Biindnis 90/Die Grinébie Beteiligten-
fahigkeit der Parteien ist in Organstreitverfahggnndséatz-
lich problematisch. Ebenso wie beim Bundesorgaitgtrgl.
dort § 63 BVerfGG) zéhlen sie nach Ansicht des B@er
jedoch im Hinblick auf die Vorgaben der Verfassungy
Zusammensetzung der Parlamente zu den insowedtopsivie-
rechtigten und hier ungenannten ,anderen Beteiligtela
ihnen das Grundgesetz in Art. 21 Abs. 1 GG als \afas-
sungsleben Beteiligten" eigene Rechte (auf Mitwirdiuan
der politischen Willensbildung des Volkes) einradiaus
Art. 3 Abs. 1 SHV folgt zudem das auch zu ihren &en
wirkende Recht auf Gleichheit der Wahl.

bb) Der Partei Bindnis 90/Die Griinen stand hiekamt-
radiktorischen Organstreit als Antragsgegner dexdtag von

Nr. 1 SHV). Demgegeniber gibt es mangels Grundeecint
der SHV weiterhin keine Verfassungsbeschwerde zuierfiG
Schleswig-Holstein; hier bleibt der Weg zum BVeri@gen

Art. 99 GG. Die Errichtung eines eigenen LVerfG flrines Aktes der deutschen offentlichen Gewalt inleswig-

Schleswig-Holstein ist namlich erst zum 1.5.2008 damit
nach der Entscheidung dieses Falles erfdigt.

& Im konkreten Fall war dem Antrag die nicht im Léamgl
vertretene Partei Die Linke beigetreten. Deren dgtovar
analog 8§ 65 Abs. 1 BVerfGG (vgl. BVerfGE 20, 18]pdls
Verfahrensbeitritt einer von der Norm kiinftig magier-
weise ebenfalls betroffenen Partei (dazu noch néhefol-
genden) zulassig und letztlich auch begriindet, éemmlso
ebenfalls erfolgreich; er bleibt hier aber unbesichtigt.
Diese Partei hatte Ubrigens zuvor bereits selbwnali ein
derartiges Verfahren angestrengt, war damals je@octder
Frist des § 73 Abs. 2 BVerfGG (s. insoweit nochemjitge-
scheitert: BVerfGE 107, 286.

° Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG ist auch gegeniiber dehfagen-
den Nr. 5 subsidiar und kommt nur zur Anwendungnnve
keine andere Norm (also etwa auch nicht Art. 99 @B}
greift; vgl. nurMaunz in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG, Stand:
2011, Art. 93 Rn. 60.

0vgl. BVerfGE 27, 44 (51); 60, 53 (63).

M vgl. Art. 44 SHV i.d.F. des Gesetzes v. 17.10.20860-
Bl. S. 220. Dort sowie — in Ausfiihrung der Verfasgsauf-
trage nach Art. 3 Abs. 4 sowie nach Art. 41 Absurd
Art. 42 Abs. 5 SHV — im Landeswahlgesetz und imRéab-
stimmungsgesetz sind die Zustandigkeiten des LVegee-
gelt. Dazu gehért nun auch das Organstreitverfatibem die
Auslegung der Landesverfassung aus Anlass vonti§keei
ten Uber den Umfang der Rechte und Pflichten desltages
oder der Landesregierung oder anderer Beteiligierdurch
die Landesverfassung oder die Geschaftsordnund. alied-
tages mit eigenen Rechten ausgestattet sind (AriAlb. 2

Holstein offen.

Zum Zeitpunkt der Anhangigkeit dieses Falles stefiich
mangels (damals) eigener Landesverfassungsgerachtsb
auch das Problem der Konkurrenz bzw. Subsididité@ides-
und landesverfassungsrechtlicher Rechtsbehelfet. rotis-
tieren sie dagegen beide, gilt Folgendes (etwaifikonkre-
te Normenkontrolle durch das BVerfG nach Art. 108sAl
GG und die entsprechende Verfahrensart nach Lascie3r
Soweit sowohl ein Verfahren vor dem LVerfG als awch
dem BVerfG in Betracht kommt, ist mangels spezidlege-
lung wie etwa in § 91 S. 2 BVerfGG fur die Kommureat
fassungsbeschwerde auch die Vorlage an das BVef{s-z
sig; dazu ndhePieroth in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl.
2011, Art. 100 Rn. 17; vgl. aucBchlaictiKorioth, BVerfG,
8. Aufl. 2010, Rn. 162.

12 Das ist eine Besonderheit, denn die Parteien stgheler
Gesellschaft”; sie gehdren zu ihr.

13 Diese schon alte Rechtsprechung hat sich bis gsitel-
ten; alle Kritik prallte an ihr ab. Das BVerf@eht im vorlie-
genden Fall bezeichnenderweise nicht einmal auf,dit
passenden“ § 73 Abs. 1 BVerfGG ein, sondern vetweis
diglich beim Beitritt (vgl. Fn. 8) auf BVerfGE 20,8 (24),
zum GG. Vgl. insgesamPestalozza Verfassungsprozess-
recht, 3. Aufl. 1991, § 7 Rn. 9, 1Plebeler 40 Probleme im
Staatsrecht, 2. Aufl. 2008, S. 178 ff., beide m.w.N

* Notwendige Kehrseite der Chancengleichheit detefear
ist namlich die Gleichheit der Wahl aus der Siat Wahler
und umgekehrt (s. noch naher unten im Text). DisoBder-
heit ist hier allerdings, dass Art. 3 Abs. 1 SH¥ dleichheit
aller — also auch der kommunalen — Wahlen im Lamatd:
net und somit Art. 38 Abs. 1 S. 1 und Art. 28 AbSS. 2 GG
gleichsam ,zusammenfasst“.
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Schleswig-Holstein in der Rolle des Gesetzgebedsdamit

d) Antragsbefugnis

eines obersten Landesorgans nach § 73 Abs. 1 B@erfGyje antragsbefugnis setzte nach dem insoweit elisrsin-

gegenuber, der die Regelung des § 10 Abs. 1 S.WGHKur
Funf-Prozent-Klausel trotz entsprechender Antragehtn
geandert hatte.

c¢) Antragsgegenstand
Tauglicher Antragsgegenstand war nach dem hiegeiméf3

gemal heranzuziehenden § 64 Abs. 1 BVerfGG vodass
die Antragstellerin geltend machen konnte — so igeteaMog-
lichkeitstheorie —, dass sie selbst (oder bei derrady eines
Organteils: das Organ, dem sie angehdrt) durchAgérags-
gegenstand in ihren Rechten oder Pflichten aud dedes-
verfassung verletzt bzw. zumindest unmittelbar Igefét

heranzuziehenden § 64 Abs. 1 BVerfGG eine MaRnahmer!® Erforderlich war dabei nicht, dass die Partei /s

oder Unterlassung des Antragsgegners gegenibémtey-
stellerin. Eine MaRBnahme ist dabei — wegen derrdeften
rechtlichen Beeintrachtigung der Antragstellerinner ein
rechtserhebliches (oder zumindest potenziell reché&bli-
ches) Tun, also keine bloRe Ausfluhrungs- oder \feibe
tungshandlung. Dagegen setzt die Unterlassunguadgither
Gegenstand eine (mdgliche, denn um sie wird gegadtit-
ten) Rechtspflicht des Antragsgegners zum Handélnnlich
der Garantenpflicht im Strafrecht — vorddss.

tragstellerin selbst am Gesetzgebungsverfahreriligeteder
direkte Adressatin bzw. ,Zielperson“ des angegriéie Le-
gislativaktes war. Es geniigte vielmehr, dass (ausik)
zwangslaufig von der angegriffenen Malnahme bemoff
war.' Das lieR sich fiir die Partei Biindnis 90/Die Grijnen
die an den Kommunalwahlen in Schleswig-Holsteimadim
und dabei ebenfalls unter der Finf-Prozent-Hurd#',,be-
jahen®

Die Funf-Prozent-Klausel in § 10 Abs. 1 S. 1 GKW&-h

AuRenwirkung entfaltete hier der negative Landtagsbte zur Folge, dass die Stimmen fur Parteien, diediaser
schluss zum Anderungsantrag der Biindnis 90/Die @win Hiirde scheiterten, im Gegensatz zu den Stimmendikgir

Fraktion durch die Festschreibung des Fortbestartss
Status quo. Damit hatte der Antragsgegner die ardak-
tion der Antragstellerin beantragte Anderung dd® @bs. 1
S. 1 GKWG endgultig abgelehnt und so nach aufen
Rechtsfolge ,gesetzt”, dass beim Wahlrecht auf kamater
Ebene alles beim Alten bleibt. Wéahrend bisher noidht
hochstrichterlich entschieden ist, ob ein schlisHtmterlas-
sen gesetzgeberischer Malinahmen tauglicher Gegdnsita

gréReren Parteien oder Wahlergruppen im Hinblick die
Zusammensetzung der kommunalen Vertretungskorpafrsch
ten keine Wirkung entfalteten. Insoweit erschiemeeverlet-
diang der eigenen Rechte der Antragstellerin ausGdieich-
heit der Wahl (Art. 3 Abs. 1 SHV) und — spiegelbdd — der
Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 G@hin-
dest als moglicR®

nes Organstreites sein kalirhandelte es sich hier jedenfalls

um ein ,qualifiziertes" Unterlassen, wenn nicht aogm ein
positives Tun. Das ,qualifizierte” Unterlassen liggimlich
in der expliziten Ablehnung des entsprechenden 3esén-
derungsantrages der Fraktion der Antragstellerchriaten-
siven — inhaltlichen — Beratungen (wie bei eineasklschen
Gesetzgebungsverfahren) durch den Antragsgédner.

1550 BVerfGE 57, 1 (4 f.); 60, 374 (381); 97, 4084%

8 vgl. zuletzt BVerfGE 103, 164 (168 f.); 107, 28894),
jeweils mit dem Streit um ein schlichtes Unterlasde der
Sache geht es dabei noch deutlicher (vgl. aber aach die
folgende Fn.) um die Frage, ob insoweit eine Redththt
des Gesetzgebers zum Handeln besteht.

" Faktisch fiihrt dann aber diese ,Konstruktion“ beirke-
gen der weiteren Voraussetzungen ebenfalls zu eiem
spruch der Antragstellerin auf Anderung der bestdha
Gesetzeslage und damit zu einer Handlungspflickt Ale-
tragsgegners, sofern die Antragstellerin nur Uhes Frakti-

'8 Dieser Aspekt bestimmt dann auch den Priifungsugnfan
des BVerfG; es erfolgt hier also keine allgemeirezfas-
sungsrechtliche Uberpriifung: BVerf@s, 1 (65).

Yvgl. BVerfGE 62, 1 (32).

? Ein Organstreitverfahren der Biindnis90/Die GRUNEN-
Landtagsfraktion stiel3e an dieser Stelle dagegé®Palble-
me: Schon die mogliche Rechtsverletzung (die Foakti
selbst fallt nicht unter den Schutz von Art. 21 Ab$GG und
wohl auch nicht von Art. 3 Abs. 1 SHV) lie3e sichirn
schwer begrinden; vor allem aber wére sie von def-F
Prozent-Klausel im kommunalen Bereich Gberhaupttriie-
ruhrt.

21 Zu beachten ist insoweit aber die prozessualeeifizie-
rung trotz inhaltlicher Ahnlichkeit durch die neSehtweise
des BVerfG (s. BVerfGE 99, 1; BVerfG, DVBI. 20083&)

bei einer Verfassungsbeschwerde gegen die kommunale

Funf-Prozent-Klausel wegen Verletzung von Art. 3sAi
GG (so die bis dahin h.M.): Nur Art. 38 Abs. 1 SGG ent-
halte ein verfassungsbeschwerdefahiges Recht2@ribs. 1
S. 2 GG wegen des foderalen Staatsaufbaus dagégan n
Eine nicht unter diese Vorschriften fallende Waél swar

on einen entsprechenden Anderungsantrag ins Param@veiterhin) grundsatzlich an Art. 3 Abs. 1 GG zussen,

einbringt. Insgesamt kritisch — die Parteien solltevar Ge-
setze auf eine Beeintrachtigung der Chancengleichhi#en

kénnen; die Normenkontrolle sei hierfuir jedoch wigaet;

auRerdem bestehe die Gefahr einer Uberdehnung des
wendungsbereiches des Organstreit&roth, NordOR 2008,
117.

nicht jedoch die hiesige, die allgemeinpolitisct sed die
Ausiibung unmittelbarer Staatsgewalt betreffe. lregbtéten
sich keine Rechtsschutzlicken auf, da es landesssmgs-
Aerichtliche Rechtsbehelfe gebe. Kritiskajewski DOV

2008, 345 (346 ff.), der eine ,Schieflage” gegentdmederen
Wabhlen befirchtet.
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e) Antragsform und Frist

aa) Bei der Form des Antrages war neben der stetgah-
renden Schriftform des § 23 Abs. 1 S. 1 BVerfGGhamoch
die sinngeman anwendbare Vorschrift des § 64 AB3/&f-
GG zu beachten, die das allgemeine Begriindungsderfus
des § 23 Abs. 1 S. 2 BVerfGG erweitert.

bb) Die Frist fir den Antrag auf Einleitung einesnides-
organstreitverfahrens betrug nach 88 73 Abs. 2Ab4. 3

ist hingegen gegeben): Bei strenger Betrachtundestglei-
che Erfolgswert zwar ohnehin nur im reinen Verhalahl-
system gewabhrleistét.Insofern erfolgt jedoch eine ,system-
immanente” Betrachtung; das heif3t, die Gleichheitssn
innerhalb des vorliegenden Systems gewahrleisiat 8ei
dieser Sichtweise zeigt sich, dass durch eine (Piotent-
)Sperrklausel den Stimmen fur die Parteien, diedeser
Hurde scheitern, im Unterschied zu denen fir g ®anrtei-

BVerfGG in Ermangelung abweichender landesreclelich€n oder Wafllergr_uppen von vornherein (also quas 8ys-
Bestimmungeff sechs Monate ab Bekanntwerden der Ma{ems wegen®) keinerlei Erfolgswert mehr zukommt,dess

nahme bzw. Unterlassung. Sie begann im vorliegeifddin

solche Sperrklauseln bei jeder Wahl zu einer Esfokytun-

mit der endgiltigen Ablehnung der Gesetzesandeinmg gleichheit und damit Ungleichbehandiung fahtén.

Landtag am 13.12.2006 zu laufen (die konkrete Bemecg
der Fristdauer erfolgte mangels spezieller Regelchnden

bb) Rechtfertigung

Vorgaben der ZPO und des BGB) und ist daher dussh dim Rahmen der Priifung der verfassungsrechtlichexitia-

Antrag vom 4.4.2007 gewahrt worden.

Der Antrag auf Durchfiihrung eines Landesorganseeit
fahrens der Partei Bundnis 90/Die Grinen war deaigaf
insgesamt zulassig.

2. Begriuindetheit des Antrages auf ein Landesorgaibhstr-
fahren

Der Antrag auf Durchfiihrung eines Landesorgansteefiah-
rens war begrindet, wenn die angegriffene Mal3natune
Unterlassung des Antragsgegners — hier: die Ablepriner

tigung dieser Ungleichbehandlung ist zunachst zridie
sichtigen, dass die Wahlrechtsgleichheit keinemolaibsn
Differenzierungsverbot, sondern vielmehr nur eiiehranke
unterliegt®’” Seinen Tribut fordert dabei allerdings der strenge
und formale Charakter der Wabhlrechtsgleichheit, Her-
schrankungen nur in einem eng bemessenen Spieleaum
lasst und fir diese immer einen zwingenden Grund ve
langt?®

Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Hfiegr
wurde bislang bei Wahlen auf allen Ebenen (alsoEhed-

Anderung des § 10 Abs. 1 S. 1 GWKG ohne zureichend®@, Bundestags-, Landtags- und Kommunalwahlen)&mm

Grund — die Antragstellerin tatsachlich in ihrenrdén-
)JRechten aus Art. 3 Abs. 1 SHV, 21 Abs. 1 GG vetlbat.

a) Verletzung des Grundsatzes der Gleichheit detlWa
Art. 3 Abs. 1 SHV

Eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 SHV verlangt (Ve
Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) eine verfassungsrechtliahtnge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung bei der Wahl.

aa) Ungleichbehandlung
Die Gleichheit der Wahl i.S.d. Art. 3 Abs. 1 SHVz{¢h de-

auf die Erforderlichkeit der Sperrklausel zur Ethayy der
Funktionsfahigkeit der Parlamente gerade vor demtdt
grund der bereits eingangs erwahnten Erfahrungerizeé-
weise unregierbaren) Weimarer Republik abgestaitt.Funk-
tionsfahigkeit gelte es im Hinblick auf die ungetttParla-
mentsarbeit und die Regierungsbildung zu sicheenndbei
einer zu starken Zersplitterung der Volksvertretivegtiinde
keine klare Mehrheit, welche die ,Regierung” bildeimnte.
AuBRerdem ldhmten zu viele Kleingruppen durch eig&ne
trage usw. den ordnungsgemaRen Geschaftsgamas
BVerfG hat mit diesen Uberlegungen zur ,Gewahrigist
des storungsfreien Funktionierens der kommunaldbs&e

ckungsgleicf’ der Art. 38 Abs. 1 S. 1, 28 Abs. 1 S. 2 GG)serwaltung® bisher auch die kommunale Sperrklaygehal-

umfasst zweierlei: den gleichen Zahl- und den glexcEr-
folgswert einer jeden abgegebenen Stimme. Gleiiad-
wert bedeutet, dass jede Stimme gleich gezahlte(joran,
one vote“) und nicht etwa wie friher im preuf3iscliznei-
klassenwahlrecht nach dem Steueraufkommen etereliff

zier* wird. Ein gleicher Erfolgswert ist demgegeniiber nu

dann gegeben, wenn sich jede Stimme in gleiches&Vauf
das Wabhlergebnis auswirkt, also mit dem gleicheaw(@ht"
darin abgebildet wird. Eine Wabhlrechtsungleichheitrch
Sperrklauseln kommt im Hinblick auf den dann ungiein
Erfolgswert der Stimmen in Betracht (der gleichenlidéert

% Beim Mehrheitswahlrecht kommt den Stimmen fiir die
Minderheit Uberhaupt kein Erfolgswert zu. Das isemasys-
temimmanent und damit verfassungskonform; die Sgmm
missen nur den gleichen Erfolgswert halk@mnen (was
unter anderem durch gleich groRe Wahlkreise gewihet
wird).

% vgl. dazu und zum Folgenden nur BVerfGE 107, 286;
NRWVerfGH NVwzZ 2000, 666; MVVerfGH NVwZ 2001,
799 (nur LS); BremWahlIPriifG NordOR 2000, 68; OVG
Schleswig NVwZ 2003, 16 Kramer, JuS 2003, 966.

# Das entsprechende Organstreitverfahren vor densiHes”’ Das BVerfG spricht das nicht so deutlich aus, biether

schen Staatsgerichtshof ist beispielsweise an Keiist ge-
bunden; vgl. dazu § 42 Hessisches Staatsgericlgsseiz.
Né&her zur Fristberechnung BVerfGE 107, 286.

% 50 das BVerfG NVwZ 2008, 407 (408) m.w.N.

immer wieder (so zuletzt NVwZ 2008, 407 [409]), d&e-
setzgebewerbleibe bei der Ordnung des Wahlrechts nur ein
letztlich recht eng bemessener Spielraum.

8 Standige Rechtsprechung seit BVerfGE 1, 208 (249).

4 Dazu nahefFrotscher/Pieroth Verfassungsgeschichte, 10.%° So zuletzt etwa fiir das bayerische Landtagswalttl@ay-

Aufl. 2011, Rn. 380 ff.

VerfGH BayVBI. 2007, 13 = NVwZ-RR 2007, 73.
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ten“3® Insofern wurde allerdings gerade auf kommunaler Bvlandatserwerb die Zersplitterung der ,Kommunalpada-

bene zuletzt schon die Frage, in welcher Hohe sbiehe
Hurde liegen durfe — bei zehn, funf oder gar nai 8rozent?
—, unterschiedlich beantwortét.

te" und damit ihre Blockade bzw. LAhmung verhindeetr-
den kann.
(c) Probleme tun sich jedoch bei der Frage nachi&der

Bei der weiteren Priifung ist nunmehr jedoch mit derorderlichkeit der Sperrklausel auf: Im Zuge deiiter@n De-

BVerfG ein differenzierter Blick auf die verschiess Wah-
len — insbesondere auf die in den letzten Jahreraggelte
rechtliche oder tatséchliche Situation auf kommen&bene
— angezeigt:

(1) Schranke der Wahlrechtsgleichheit ist hier luk¢ref-
fende Norm des GKWG. Dabei handelt es sich um ain- L
desgesetz, das formell verfassungsgemal? ist. D#s sich
daraus, dass nach Art. 30, 70 Abs. 1 GG grundshtzie
Lander die Gesetzgebungskompetenz haben, sofett
dem Bund durch die Art. 73, 74 GG enumerativ einmige-
tenztitel fir die betreffende Materie zugewiesemdwivas
jedoch fir das hier sachlich betroffene Kommunéitegcht
der Fall ist. Auch hinsichtlich des Gesetzgebungateens
gibt es vorliegend keine Bedenk&n.

(2) In materieller Hinsicht unterliegt die Einschkiéing
der Wahlrechtsgleichheit aber ihrerseits wiederuesdBran-
kungen, den so genannten materiellen SchrankerafSiodm,
zu denen insbesondere der aus dem Rechtsstaaisatige-
leitete Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gefbr lasst
Einschrdnkungen des grundrechtsgleichen Rechts\aé-
gleichheit nur zu, wenn sie einem — gemessen avedas-
sung — legitimen Zweck dienen, zu dessen Erreiclye®ig-
net und erforderlich sowie gegebenenfalls dann awmth
angemessen sind.

() Als verfassungsrechtlich legitime Zwecke denfrFu

mokratisierung der Kommunalverwaltung durch mehr Di
rektwahlen (und im Ubrigen eine Ausdehnung direktde
kratischer Einwirkungsmaoglichkeiten) werden die famt-
lichen Birgermeister und Landrate nun auch in Sotig
Holstein nicht mehr von der Vertretungskorperschaft Ge-
meinde bzw. des Landkreises, sondern direkt von Ri#m
gern gewdhlt. Dadurch ist das bisher zentrale Aentnder
.Regierungsstabilitat, die durch die Sperrklaugelschutzt

niwird, auf kommunaler Ebene entfalléhdie kommunale

Vertretungskorperschaft hat seitdem keine wesémtligre-
ationsfunktion“ (zur Bildung eines weiteren Orgavis etwa
bei der Wahl des Birgermeisters oder der ,Regi€jung
mehr. Hinzu kommt, dass angesichts der im Regetiath
recht kleinen ,Parlamente” die Arbeitsfahigkeit dermmu-
nalvertretungen im Ubrigen auch auf andere Weiselj#zt
werden kanr® Eine bloRe Arbeitserschwerung auf Grund ei-
nes grofReren Meinungsspektrums reicht fur die Hefidich-
keit jedenfalls nicht aus; sie ist vielmehr typisclund not-
wendiger Bestandteil einer Demokratie. Wechselndshivi
heiten sind anders als beim Bundes- oder Landtdgmum
Kommunalverfassungsrecht angelegt.

Wichtig ist insoweit Uberdies, dass es auf kommemal
Ebene gar nicht um wirkliche Parlamente, sonderneuman
Teil der Landesverwaltung gefftDeren Funktionieren kann

Prozent-Klausel auf kommunaler Ebene lassen sich wi

schon in der Vergangenheit das Funktionieren dermkona-
len Selbstverwaltung und die Arbeitsfahigkeit demknuna-
len Vertretungskorperschaften anfuhren. Nicht atagjes
werden kann hingegen auf den Ausschluss verfastinds
licher Parteien oder deren fehlende Gemeinwohlteirmg>*
(b) Die Eignung der Sperrklausel zur Erreichungselie
Zwecke liegt darin begrindet, dass durch die Huroeim

30 BVerfGE 6, 104 (114 ff.) Vgl. auch schon BVerfGE2D8
(256 ff.), wonach eine Funf-Prozent-Klausel auf desebene
zuléssig sei, eine 7,5 %-Klausel hingegen nichtrm&hders
dagegen schon im Jahr 1952 BayVerfGHE 5, 66 (7&et)t-
lich mit denselben Argumenten wie heute.

3L vgl. etwaFrotscher DVBI. 1985, 917 (927), mit der For-

derung nach einer Drei-Prozent-Hirde.

** In diesem Sinn bereits NRWVerfGH NvwzZ 1995, 579
(581); BVerfG NVwZ 2000, 666Dreier, in: Dreier (Hrsg.),
GG, 2. Aufl. 2004, Art. 28 GG Rn. 6%Krajewski DOV
2008, 345 (351) m.w.N., betont, es gebe in jedethdtae
Verwaltungsspitze. In Bayern war das schon im J&52
der Fall und Grund fir die damalige Entscheidung\Raif-
GHE 5, 66 (76 f.), gegen die Verfassungsmanigheitdbrti-
gen Sperrklausel.

% Die Entscheidungen auf kommunaler Ebene werdestmei
mit relativer Mehrheit getroffen, so dass keine iéing der
»Volksvertretung“ moglich ist. Zu denken ist insowvauch
an die Aufstellung anderer Hurden wie die Fraktinimglest-
starke, deren Uberspringen erst weitere Privilediemdie
Fraktionsmitglieder begriindet. In sehr groRen ,#adnten*
(etwa dem ,Gemeinderat* von Frankfurt am Main mit51

%2 Das BVerfG wiirde die Einhaltung der entsprechendeMitgliedern) besteht das Problem aber offenbar efessge-

Vorgaben der Landesverfassung ohnehin nicht im etiren
prufen, sondern das Landesgesetz allenfalls agHiamoge-
nitatsklausel“ des Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG messen.

achtet bei zu vielen kleinen ,Splittergruppen” ievgssem
MaRe fort. Gerade in kleineren Gemeinden gibt edJimi-
gen eine Art faktische Sperrklausel“ durch die &im Man-

% Der schon oben erwahnte formale Charakter der Walilat iiberhaupt benétigten Stimmen, die oft mehBd aus-

rechtsgleichheit setzt hier dem Gesetzgeber lauerf®y/
NVwZ 2008, 407 (409), enge Grenzen und zwingt ibert
dies zu einer regelmaRigen Uberpriifung, ob die ¥eris-
mafRigkeit tatsdchlich immer noch gegeben ist. éseliRich-
tung zuletzt auch ThirVerfGH NVwZ-RR 2009, 1 (2).

% Dem stehen das Parteienprivileg des Art. 21 Ab&@
und die Freiheit der Wéhler entgegen.

machen. Dazu aucKrajewski DOV 2008, 345 (351). Als
problematisch sieht demgegenii@oth, NordOR 2008, 117
(118), den Schutz hier durch Normen der gleichearaii
chieebene an.

37vgl. BVerfGE 65, 283 (289); ahnlich auch schon Besf-
GHE 5, 66 (76); ferneMiller-Franken Birgerentscheid und
kommunale Finanzhoheit, iGornig/Kramer/VolkmanifHrsg.),
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auch noch anders, insbesondere durch das der atggsl
fremde Institut der Kommunalaufsicht mit ihren reebeit-

gehenden Befugnissen gewahrleistet werden, westiatb
Schutz Uber die Sperrklausel hier gar nicht inaljler Weise

b) Verletzung der Chancengleichheit der Parteiem, 21
Abs. 1 GG

In Betracht kommt dariiber hinaus noch ein Verstefieg
das Recht der Antragstellerin auf Gleichbehandllzgy.

erforderlich ist® Praktische Erfahrungen in vergleichbarercpancengleichheit der Parteien nach Art. 21 ABBGLdurch

Bundeslandern ohne solche Sperrklauseln bestasicidiel3-
lich die Praxistauglichkeit des Verzichtes auf diéga Hir-

die Weigerung des Landtages, die Sperrklausellié Abs. 1
S. 1 GKWG zu streichen. Das BVerfG wurde hier znach

den® Bezeichnenderweise belegen das selbst die Ergebnig t 93 Abs. 1 Nr. 5, 99 GG als LVerfG tatig, sosdasein

der letzten Kommunalwahlen in Schleswig-Holsteir, &fst-

Prufungsumfang an sich auf die SHV beschrankt &are

mals ohne die Sperrklausel des § 10 Abs. 1 S. 1 GKWxysnahme besteht allerdings, wenn einzelne GG-Norme
(a.F.) stattfandefr. Damit ist schon die Erforderlichkeit der gtwqa als Teil der demokratischen Grundordnung (6. 28

Sperrklausel auf kommunaler Ebene nicht mehr gegebe

(d) Wollte man hingegen die Erforderlichkeit nookids
hen und den folgenden Aspekt gesondert ansprécisenist
schlieBlich noch die Angemessenheit der Einschnaglder
Wabhlrechtsgleichheit durch eine Sperrklausel auhkaina-
ler Ebene zu prufen. Hier stellen sich dann wiadlerschon
oben bei der Erforderlichkeit aufgeworfenen Fragsabei
im Rahmen der anzustellenden Abwagung zwischenajGef
renabwehr* und Wahlrechtsgleichheit angesichts allem-
falls latenten Gefahren die VerhaltnismaRigkeitS.eder
Sperrklausel-Regelung zu verneinen ist. Darum estw&ch
die Nichtédnderung des § 10 Abs. 1 S. 1 GKWG darch als
Verletzung der verfassungsrechtlichen Rechte déragstel-
lerin aus Art. 3 Abs. 1 SHV.

Staat — Wirtschaft — Gemeinde, Festschrift fir Véerfrot-
scher, 2007, 657 (665 ff.) m.w.N.

3 Als weiterer Aspekt koénnte hier noch angefiihrt deer,
dass angesichts der lokalen Einbindung der Marrdgtst in
die ortliche Gemeinschaft und der deutlich ,lebéisren”
Entscheidungsgegenstande letztlich auch ein sehrhdihe-
rer Konsensdruck als auf der ,abstrakten“ Ebene Lde1-
desparlamente oder des Bundestages besteht. DrgsBhaft
zur Kompromisshildung dirfte gerade in kleinerenm@m-
den, wo im Regelfall auch personliche oder gar liane
Bindungen bestehen, sehr viel ausgepréagter, eiime de
struktiv orientierte Verhinderungspolitik hingegkaum prak-
tikabel sein.

%9 Die Heranziehung solcher ,Indizien“ war friiher uriiten,
ist heute angesichts der Angleichung der Kommuaohtsee-
gime der Lander aber weitgehend anerkannt; Kajewski
DOV 2008, 345 (352).

9 Laut Frankfurter Rundschau v. 26.3.2008, S. 5, 8nd
haben landesweit die ,Wahlergruppen” ihren Stimnméeia
von 2,6 auf 5,1 % gesteigert, wahrend die ,Sonstigmver-
andert bei 0,5 % verharrten. Weitere Besonderheigen
nicht berichtet. Vgl. ferner den statistischen Bletitiber die
Ergebnisse der Kommunalwahlen 2008 unter
http://www.statistik-nord.de/uploads/tx_standocutsén
B_VII_ 3 5 08 T1 S.pdfzuletzt abgerufen am 20.3.2012).
Auf S. 8 ff. dieses Berichtes finden sich die Emjebe aus
einigen repréasentativen Gemeinden, wonach es dem-I
oder Kleinstparteien nicht gelungen ist, flachehkeed ein-
zelne Mandate fiir sich zu erringen.

“1vgl. dazu schon oben im Text mit Fn. 33.

Abs. 1 S. 1 GG) ungeschriebene Bestandteile deddsuer-
fasgung sind? was auch fiir Art. 21 Abs. 1 GG anzunehmen
ist.

Wie oben schon kurz erwdhnt wurde, ist die Chancen-
gleichheit der Parteien die notwendige ,Kehrseitkt in
Art. 3 Abs. 1 SHV, 38 Abs. 1 S. 1, 28 Abs. 1 S.@ fEr den
Birger gewahrleisteten Wabhlrechtsgleichfiiso dass sich
insoweit kein anderes Ergebnis als zuvor ergeban.kauch
diesbeziiglich verletzte die Nicht-Anderung von §Alfs. 1
S. 1 GKWG mithin die Antragstellerin in ihren vesfangs-
rechtlichen Rechten, weshalb ihr Antrag auf Durbhding
eines Landesorganstreitverfahrens nicht nur zigassindern
auch begriindet und erfolgreich war.

lll. Die Sperrklausel bei der (deutschen) Wahl zumEu-
ropaparlament*®

Das Europawahlgesetz (EuWG)enthalt eine dem Vorge-
nannten vergleichbare Sperrklausel in § 2 Abs. WEuU Er
lautet: ,Bei der Verteilung der Sitze auf die Watiischlage
werden nur Wahlvorschlage beriicksichtigt, aimdestens 5
vom Hundert der im Wahlgebiet abgegebenen gult#ten-
men erhalten habeh Auch bei der Europawahl 2009 (7.

42 BVerfGE 103, 332 (357 f.) Vgl. ferner ThiirVerfGHM-
Z-RR 2009, 1 (4): Das Bundesverfassungsrecht ,Wirktie
Landesverfassung ,hinein*.

“3 BVerfGE 1, 208 (227). Offen bleiben kann hier beir
Partei Bundnis 90/Die Griinen als Antragstellerimsach die
so genannten Rathausparteien Uberhaupt auf ArtG@&l
berufen kdnnen: So zwdieroth in: Jarass/Pieroth (Fn. 11),
Art. 21 GG Rn. 7; a.A. aber BVerfGE 6, 367 (372f.)

“4 Die Demokratie beruht auf der freien Konkurrenz bliei-
nungen und setzt damit die Chancengleichheit &bateien
als Bestandteil der demokratischen Grundordnungaugor
Daraus erklart sich, dass in diesem Kontext haafigh eine
Verletzung des Demokratieprinzips erértert wird). vigay-
VerfGH BayVBI. 2007, 13 = NVwZ-RR 2007, 73.

“5 Der Tenor der Entscheidung beschrankt sich ger§ar4§
72 Abs. 2 BVerfGG in diesem Fall allerdings auf @est-
stellung des VerstoRes gegen die Landesverfassdieg;
Nichtigkeit der angegriffenen Norm wird nicht gedert
festgestellt.

“® BVerfG DVBI. 2011, 1540 m. AnmEilert, DVBI. 2012,
234 = EuGRZ 2011, 621 = NVwZ 2012, 33.

47V, 8.3.1994, zuletzt geandert durch Gesetz v..2008,
BGBI. 1 2008, S. 394.
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Wabhlperiode) galt diese Funf-Prozent-Sperrklausehch
Durchfiihrung der Wahl erhoben drei Wéhler vor devieBG
Wabhlprufungsbeschwerden, in denen sie die Verfassuia-

dung des Bundestages bezlglich der vorangegany¥abkh
prifung® Das setzt natiirlich voraus, dass die jetzigen Be-
schwerdefiihrer zuvor bereits erfolglos EinsprickientBun-

rigkeit der Sperrklausel riigtéflhrer Ansicht nach verstoRt destag eingelegt haben. Entsprechende Antrage wwaie

die Fiunf-Prozent-Sperrklausel gegen die Grundsédtee
Wabhlrechtsgleichheit (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) ured €han-
cengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG). Klaren
sind die Erfolgsaussichten der Wahlprifungsbesctierer
d.h.: deren Zulassigkeit und Begriindetheit.

1. Zuléssigkeit der Wahlprifungsbeschwerden

Die Wabhlprufungsbeschwerden sind zuldssig, wennimie
Art. 93 Abs. 1 Nr. 5, 41 Abs. 2 GG, 8§ 26 Abs. 3/&n, 13
Nr. 3, 48 BVerfGG normierten Voraussetzungen erifid:°

a) Zustandigkeit des BVerfG

Die Zustandigkeit des BVerfG zur Entscheidung (M&hl-
prufungsbeschwerden ergibt sich aus Art. 93 Alsr.15, 41
Abs. 2 GG i.V.m. § 13 Nr. 3 BVerfGG.

b) Beschwerdefihrer

liegend beim Bundestag eingereicht, von diesemcjedbe
Einspriiche gegen die Giltigkeit der Wahl der Abdeeten
des Europaischen Parlamentes aus Deutschland geniiick
sen>?

d) Beschwerdebefugnis

Die Beschwerdebefugnis setzt nach §§ 26 Abs. 3EEG,
48 Abs. 1 BVerfGG lediglich ein erfolgloses Wahlfniigs-
verfahren beim Deutschen Bundestag voraus. DielBese
deflihrer missen somit weder geltend machen, dasssier
Wahl teilgenommen haben noch dass sie durch discEeit
dung des Wahlpriifungsausschusses materiell beschindy
vielmehr gentigt ihre Eigenschaft als ,Wahlberedbtig®

e) Frist und Form

Neben der Wahrung der Schriftform (8 23 Abs. 1 8VeErf-
GQG) ist das Begrundungserfordernis (88 23 Abs. 2 BVerf-

GemaR § 26 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 EUWG konnen als BemehwCGGC: 26 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 EUWG) einzuhalten. DierBeg

defiihrer ,der Abgeordnete, dessen Mitgliedschafitritéen
ist, ein Wahlberechtigter, dessen Einspruch vomt&aen
Bundestag verworfen worden ist, wenn ihm mindestins
hundert Wahlberechtigte beitreten, oder eine Gruppe
wenigstens acht Abgeordneten des Europaischennfartas
aus der Bundesrepublik Deutschland” auftreten. Higoen
drei Wahler die Beschwerden erhoben. Sie sindexsdhtig-
te Beschwerdefuhrer in der Norm genannt. WelcheoAdd-
rungen an die ihrer Beschwerde beitretenden jeV¥@albe-

dung kann dabei auch nicht nachgereicht werdensiéigilt
vielmehr die gleiche Frist wie fur die Erhebung dee-
schwerde? Diese Frist ergibt sich aus § 26 Abs. 3 S. 2 Hs. 1
EuWG und betragt zwei Monate ab der Beschlussfasdaa
Bundestages. Die Beschwerden mit dem Begehrenyeid
der Abgeordneten des Europaischen Parlamentesjiltig
zu erklaren, die Wahl zu wiederholen und die Spaudel
des § 2 Abs. 7 EUWG fir verfassungswidrig zu eekamwur-
den ordnungsgemar begriindet und fristgerecht &ingpér

rechtigtef® zu stellen sind, ergibt sich aus dem nach § 26 o
Abs. 3 S. 3 EUWG entsprechend heranzuziehenden § f&echtsschutzbedirfnis

Abs. 2 BVerfGG.

c) Beschwerdegegenstand
Tauglicher Beschwerdegegenstand ist nach Art. 4%. Ab

GG und 88 26 Abs. 3 EuWG, 48 Abs. 1 BVerfGG eine fl

die Beschwerdeflihrer negative, d.h.: ablehnendechat-

Von besonderem Interesse ist hier die Frage, olRerhts-
schutzbediirfnis besteht. Bereits 1% #atte sich namlich das

°1 Ein alternatives Vorgehen direkt gegen das EuW@elsi

eines Normenkontrollantrages nach Art. 100 Abs. G, G
88 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG oder Art. 93 Abs. 1.Nr GG,
88 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG war den Wéahlern hierrngals

“8 Dariiber hinaus riigte einer der Beschwerdefilhreh auAntragsfahigkeit nicht méglich. Zu denken wére riégls

noch die ,starren“ Listen bei der Europawahl (§ BsA5
EuWG). Die festgelegte Reihenfolge der Abgeordneteift
seiner Ansicht nach in die Unmittelbarkeit und Red der
Wabhl ein. Dieser Sichtweise ist das BVerfG jedodbhn
gefolgt. DazuMorlok, JZ 2012, 76 (79 f.).

“9 Dabei ist es unschadlich, dass die drei Wahlebhiagig
voneinander tatig geworden sind. Die Verfahren wardann
jedoch vom BVerfG zur gemeinsamen Entscheidungurerb
den, da es jeweils um Wabhlprifungsbeschwerden gimd
die Begehren Uberwiegend deckungsgleich waren.

0 Hier ist zu beachten, dass jeder der erhobeneohBes-
den jeweils mindestens 100 Wahlberechtigte beitgirsein
mussen; vgl. in Bezug auf den parallelen § 48 B@&f
Schmidt-Bleibtrepin: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Beth-

noch an eine Rechtssatzverfassungsbeschwerdegdlehj
von der spezielleren Wabhlprifungsbeschwerde vegiran
wird; vgl. Bethge in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge
(Fn. 50), § 90 Rn. 448a m.w.N.

2 BVerfG NVwzZ 2012, 33 (34); hier konkret BT-Drs. /17
2200, Anlagen 13, 15 und 24.

*3 Die relativ niedrigen Anforderungen an die Besciuebe-
fugnis erklaren sich mit dem objektiven Charakter @/ahl-
prufungsbeschwerde: Sie soll das objektive Wahtrechut-
zen und nicht Verletzungen von subjektiven Wabhltech
verfolgen; vgl.Schmidt-Bleibtrepin: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Beth@ (Fn. 50), § 48 Rn. 26.

S, hierzu auchSchmidt-Bleibtrep in: Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 50), § 48 Rn. 36 f.

ge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Stand: 2018 § *° Die letzte Entscheidung des BVerfG zu § 2 AbsutV&

Rn. 31.

aus dem Jahr 2009 (Beschl. v. 11.3.2009 — 2 BvR(3j8
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BVerfG mit der Fiunf-Prozent-Sperrklausel im Uniadrt
beschaftigt und sie damals fiir verfassungsgemathteta’
Insofern ist an eine Bindungswirkung dieser alterisEhei-
dung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG zu denken. Dagegentgp
jedoch, dass sich das BVerfG selbst nicht mit vairenge
an diese Norm halt, um nicht auf Dauer an einensdent-
scheidung gebunden zu sein (sonst bestiinde diehiGeéa
Lversteinerung“). Vielmehr unterzieht es bei verértdn
Tatsachen oder Begleitumstanden seine Entscheiduinge
Interesse eines keineswegs statischen Rechtswinitaas
erneut einer Uberpriifung. Seit der Entscheidung ders
Jahre 1979 ist es im konkreten Fall zu neuen ERtungen
in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht gekommbrsbe-
sondere hat sich die EU zwischenzeitlich deutliergvdR3ert,
es wurden zahlreiche parlamentarische Erfahrungsarg-
melt und die Bedeutung sowie Rechtsstellung dekaiPen-
tes hat sich stark gewand®ltDemnach durfte sich das
BVerfG hier trotz seiner alten Entscheidung undl8Abs. 1
BVerfGG der Thematik erneut annehmen, so dass dliégsZ
sigkeit der Wahlprifungsbeschwerden insgesamt jahbe
ist.

2. Begrundetheit der Wahlprifungsbeschwerden

Die Wahlpriifungsbeschwerden sind begriindet, weniBde
schluss des Bundestages Uber die Gultigkeit derl \&tan
Europaparlament 2009 falsch war. Das ist der Fadhn die
Wahl wegen eines erheblichen und ordnungsgeméaftgeri
Wabhlfehlers vollumfanglich oder zumindest zum T#ik
ungultig zu erklaren war. Dementsprechend sind Vehardr
unbeachtlich, wenn sie sich nicht auf das Wabhlengehus-
gewirkt haben (Erheblichkeitspriufung). Dagegen s
BVerfG explizit auch Regelungen, die sich auf dieatW
beziehen, sowohl auf die Einhaltung ihrer Tatbeddaaraus-
setzungen als auch auf ihre Vereinbarkeit mit hé@mgrigem
Recht>®

a) Prifungsmaf3stab

ware aber seine analoge Anwendung. Das BVerfG zieht
jedoch stattdessen — ohne dass es dadurch in dbee Sa
Unterschieden kdme — Art. 3 Abs. 1 GG ,in seinespyé-
gung als Gebot formaler Wahlgleichhé&ftheran.

b) Verletzung des Grundsatzes der Gleichheit deilWa

Eine Verletzung der Wahlrechtsgleichheit verlanggdgrum
eine verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigte Idiegbe-
handlung der Wahlerstimmen.

aa) Ungleichbehandlung

Die Gleichheit der Wahl gebietet, wie bereits ozanArt. 3

Abs. 1 SHV erlautert wurde, dass der Stimme jedablidé-

rechtigten grundsétzlich der gleiche Zahl- und Edwert

zukommt, jede Stimme also insbesondere den glei&en
fluss auf die Zusammensetzung des zu wahlendearkRant

tes hat. Auch hier gilt (wie oben), dass die Spausel zu
einem ungleichen Erfolgswert der verschiedenen r8ém
fuhrt. So wurde errechnet, dass bei der Europa2@®® un-

gefahr 10 % der abgegebenen Stimmen ohne Erfolggeer
blieben sind, nachdem die Parteien, denen siergadte der
Funf-Prozent-Sperrklausel gescheitert waren.

bb) Rechtfertigung

Auch bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertiggittgwie-
der, dass kein absolutes Differenzierungsverbatshbt, je-
doch an die Rechtfertigungspriifung ein strenger W3 zu
legen ist. Die Rechtfertigung kann nur gelingennmwesin
besonderer, sachlich legitimierter, zwingender @rwor-
liegt.®? Wie auf kommunaler Ebene (s.0.) wird insoweit h&u-
fig auch beim Europaischen Parlament damit arguiernt
dass eine Sperrklausel zur Sicherung seiner Furd€ibig-
keit — vor allem zur Verhinderung von Zersplittegurzur
Unterstlitzung der Bildung handlungsunfahiger Foaldh
sowie zur Erméglichung der Mehrheits- und der Regjigs-
bildung — bendtigt werde. Ob dieser Grund allerditagséach-
lich ein zwingender ist, muss nun noch genauer ankieten

Zunachst muss nun herausgearbeitet werden, an evelck|| untersucht werden.

Normen die Regelungen des EUWG zu messen sind. éfang

ausdriicklicher oder impliziter Bestimmungen zur Wah
gleichheit im Unionsrecht kommt nur eine Priifung am MaR-
stab des GG in Betracht. Im vorliegenden Fall istdnt-
sprechend zu fragen, ob § 2 Abs. 7 EuUWG die Bestingan
der Art. 38 Abs. 1 S. 1 oder Art. 21 Abs. 1 GG gt
Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG passt fur die Wahl zum Eaparla-
ment jedoch nicht direkt, stellt er doch nur awg @Vahl der

(1) Als Schranke der Wahlrechtsgleichheit dient 1&e2
Abs. 7 EUWG. Naturlich unterliegt auch diese Sckeaden
so genannten Schranken-Schranken, was bedeutst,8d2s
Abs. 7 EUWG seinerseits verfassungsmaRig sein muoss.
formeller Hinsicht gilt dabei, dass sich die Gegetmngs-
kompetenz des Bundes fiir dieses Bundesgesetz aicht
dem eindeutig auf die Bundestagswahl beschrankt&n3&
Abs. 3 GG ergibt. Sie folgt vielmehr als ungesdbeige Aus-

Abgeordneten des Deutschen Bundestages ab. Zu eénwéagahme vom Grundsatz der Art. 30, 70 Abs. 1 GG ars d

betraf hingegen nur die Unzuléssigkeit einer Vexdagsbe-
schwerde im Hinblick auf die abgelaufene Jahresfliss
§ 93 Abs. 3 BVerfGG und damit lediglich prozessu&iagen.
*® BVerfGE 51, 222.

>’ BVerfG NVwZ 2012, 33 (37).

8 S0 BVerfG NVwzZ 2012, 33 (34)Schmidt-Bleibtrepin:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 50), §R8. 39a.
Unionsrechtlich a.ASchénbergerdZ 2012, 80 (81 ff.).

% Hierzu ausfiihrliciRoRner NVwZ 2012, 22,

vom BVerfG (ber den Katalog der Art. 70 ff. GG hisa
entwickelten Zustandigkeit des Bundes kraft Natmr Slache.
Diese erfasst alle die Rechtsmaterien, die sinexe#tise nur

0 BVerfG NVwZ 2012, 33 (34) m.w.NMorlok, JZ 2012, 76
(77), der sich auch fur eine ,Gesamtanalogie” atisisp
®1v/gl. BVerfG NvVwzZ 2012, 33 (35).

®2'3. dazu bereits oben II. 2. a) bb) zur kommuné&bane.
Fur hier auch BVerfG NVwZ 2012, 33 (35); kritischber
nicht tberzeugenddchdnbergerJZ 2012, 80 (83 ff.).
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vom Bund einheitlich fiir das gesamte Bundesgelaedqelt
werden kdnnen. Das gilt gerade auch fiir die Wahi Buro-
paischen Parlament, in das die Bundesrepublik gatéi
nur bundeseinheitlich ermittelte Vertreter entsenkkenn.

(2) Bezuglich der materiellen Verfassungsmafigkeit
Schranke ist wiederum speziell auf die VerhaltniBigkeit
der Norm einzugehen. Zu untersuchen ist, ob dite®ihzie-
rung beim Erfolgswert der Stimmen im konkreten Feadter
Berlcksichtigung aller relevanten tatséchlichen wvechtli-
chen Gesichtspunkte zur Verfolgung ihres Zweckesgyet,
erforderlich und gegebenenfalls auch angemessebDadtei
ist insbesondere darauf zu achten, dass die aktpelitische
Lage analysiert und nicht etwa eine ,vergangenekkgh-
keit“ zu Grunde gelegt wirtf

(a) Der Schutz der Funktionsféhigkeit des Euro#Eac
Parlamentes kann insoweit als legitimer Zweck derffPro-
zent-Sperrklausel angefuihrt werden.

(b) Die Sperrklausel ist auch durchaus geeignetsedi
Zweck zu verfolgen, wird doch durch sie die Zunahdee
Parteien, die nur mit einem oder zwei Abgeordngtatreten
sind, verhindeff und damit einer Zersplitterung des Europ
parlamentes entgegengewirkt.

(c) Fraglich ist jedoch die Erforderlichkeit derfleren-
zierung. Die Fursprecher der Funf-Prozent-Klaugellen
sich auf den Standpunkt, dass eine Zersplitter@sgeairopa-
ischen Parlamentes zu einer Schwachung der Fraktibei
ihrer Integrationskraft und Absprachefahigkeit &inwerde.
Demgegeniiber hebt das BVerfG darauf ab, dass dzngh
steigende Heterogenitat der Abgeordneten die Fombfid-
higkeit des Gesamtgremiums nicht geféahrdet seidesanle-
diglich unerheblich erschwert werffeDiese drohende ,Ver-
komplizierung”“ der Parlamentsarbeit geniige jedodhtn
um den schwerwiegenden Eingriff in die Wahlrechesxl-
heit zu rechtfertigen. Zudem betont das BVerfG sdas den
Fraktionen bisher schon gelungen sei, verschiederaiona-
le Parteien ,unter einem Dach" zu vereinen, was AlagI-

ment der drohenden Funktionsgefahrdung des Partemen

deutlich schwéache.
Des Weiteren ist der Erforderlichkeit der Sperrkklu
entgegenzuhalten, dass die Aufgabenerfillung imojair

schen Parlament auch ohne eine entsprechende Nohih n

Rechtsetzungsverfahren der EU ist eine stabile Mghim
Parlament nicht essenziell n6fig.

Im Ergebnis ist damit die Erforderlichkeit der Séau-
sel im EuWG nicht (mehr) gegeben. Das belegt (umuirkt
schlieB3lich auch noch als weiteres Argument gegerartige
.Gefahren” fir das Parlament hinzu) die Tatsaclassdfast
alle anderen européaischen Mitgliedstaaten fir ,ilireropa-
wahl keine Sperrklauseln haben und auch das Ewscipsi
Unionsrecht sie nicht vorschreibt (sondern nur sstl&® Es
bleibt demgemal festzustellen, dass die Differenagebeim
Erfolgswert der ,deutschen* Stimmen und der danassil-
tierende Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit nicherfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt sind.

c¢) Verletzung der Chancengleichheit der Parteiem, 21
Abs. 1 GG

§ 2 Abs. 7 EuUWG kénnte zudem gegen die in Art. D5.Al
GG normierte Chancengleichheit der Parteien veestoB/ie
oben bereits gesehen, ist zur Wahrung einer sol€iem-
cengleichheit sicherzustellen, dass jede Partaidgéizlich

agie gleichen Chancen im gesamten Wahlverfahren heid

der Sitzverteilung hat. Eine Sperrklausel sorgtdiire Un-
gleichbehandlung der kleineren Parteien, die teigener
Wabhlerstimmen bei der Sitzvergabe unberiicksichigben.
Tatsachlich wurde festgestellt, dass bei der Emapa2009
ohne die deutsche Funf-Prozent-Sperrklausel weggsigen
Parggeien Einzug in das Europdaische Parlament gehafit-
ten.

Auf Grund des engen Zusammenhanges zwischen
Wahlrechts- und der Chancengleichheit — Stichwgté&hr-
seite” bzw. ,zwei Seiten derselben Medaille* od#as aktive
und das passive Wahlrecht als jeweiliger Bezugspdek
Gleichheit — gestaltet sich die verfassungsrediliRechtfer-
tigung hier ebenso und scheitert unter Bertckgicingy der
aktuellen Verhéltnisse daher wie oben bei der Véshbs-
gleichheit.

Letztlich kann demgemal festgehalten werden, dess
Wabhlprifungsbeschwerden der Wahler gegen die [g¥zhbl
zum Européischen Parlament nicht nur zuldssig, exond
auch begriindet und somit erfolgreich sind.

gefahrdet isf® Wahrend namlich auf der Bundestagsebene

darauf abgestellt werden kann, dass das Parlaniendié
Erfullung seiner Aufgaben — insbesondere fir diehWgner
handlungsfahigen Regierung und die Unterstitzungetie
ben, also fur seine so genannte Kreationsfunkti@me sta-
bile Mehrheit bendtigt, kommen gerade diese Aufgatbem
Européischen Parlament nicht zu. Vielmehr wird A%

Abs. 7 UAbs. 1, 3 EUV so verstanden, dass das BUY-P

lament gar keine klassische Kreationsfunktion had dlie
europaische ,Regierung” nicht (alleine) wahlt. Augcin das

83 vgl. hierzu auctiRoRBner NVwZ 2012, 22 (24).

% S0 auch BVerfG NvVwZ 2012, 33 (37).

% BverfG Nvwz 2012, 33 (37); zustimmenillorlok, JZ
2012, 76 (78).

% Ebenso BVerfG NVwz 2012, 33 (40).

®" Hier wird darauf abgestellt, dass die im haupttéchye-
nutzten ordentlichen Gesetzgebungsverfahren geméa2g9
Abs. 1 AEUV zu verabschiedenden europaischen Raktets
uch ohne die von der Mehrheit getragene Unterstitzies
uropaischen Parlamentes zu Stande kommen kérvgén;
dazu auch BVerfG NVwZ 2012, 33 (40).
® So Art. 3 des Direktwahlaktes (Beschluss und Akt z
Einflihrung allgemeiner unmittelbarer Wahlen der édgl-
neten des Europaischen Parlamentes v. 20.9.197étztzu
geandert durch Beschlisse des Rates v. 25.6. uad2062,
BGBI. Il 2003, S. 810 bzw. Il 2004, S. 520). Diesgeut-
schen ,Sonderweg" tbersieBchénbergerJZ 2012, 80 (83
ff.), in seiner Kritik an der verneinten Erfordehkeit.
%9 BVerfG Nvwz 2012, 33 (35).

der

d
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d) Annex: Urteilsfolgen Die nachstliegende Folge war allerdings die Auswurik auf

Mit der Feststellung der Verfassungswidrigkeit Bénf-Pro- ~andere Kommunalwahigesetze, wo in der Folgezeitn dan
zent-Sperrklausel des § 2 Abs. 7 EUWG ist die Norna- 2uch einige Bewegung zu verzeichnen {aFeilweise gab
loger Anwendung der §§ 78 S. 1, 95 Abs. 3 S. 2 Bser ©s dort nie eine Sperrklausel, teilweise wurdevsim Ge-
fiir nichtig erklart worderl” Obwohl sich der Wahlfehler Setzgeber abgeschafft, teilweise aber auch ershdlie Ver-
durchaus ausgewirkt hat (s.0.: so genannte Erfidglis- fassungsgerichte ,gekippt’. . .
prufung), fuhrte er hier allerdings nicht auch nacin Ungil- In der weiteren Konsequenz dieses ersten Urteilsiavu
tigerklarung und Wiederholung der Europawahl 28f0pie- dann auch die deutsche Funf-Prozent-Klausel beiEdeo-
ses Ergebnis ergibt sich laut BVerfG aus einer Aqumy Pawahlin Zweifel gezogen, die weder in allen (biemmal
zwischen dem Interesse am Bestandsschutz der gewahi! Vielen) europaischen Mitgliedstaaten gilt nocheevom
Volksvertretung und den Auswirkungen des festgtetel Parlament kreierte européische Regierung s_fﬁtk/tlt sei-
Wahlfehlers. Dabei ist eine Neuwahl nur in den &fithinzu- Nem neuen Urteil zur Verfassungswidrigkeit auchselie
ordnen, in denen der Fortbestand des ,falsch geerihl Sperrklausel wird das BVerfG seinen vorher forndie ei-
Parlamentes unertraglich erschéfnEine solche ,unertragli- 9eénen Ansprichen gerecht: Zur Rechtfertigung edite-
che Situation® ist hier jedoch angesichts der Ggiigigkeit 'enzierenden Regelung gentgt nicht der allgemeiweck

der Folgen (noch) nicht anzunehmen. der Funktionssicherung des Parlamentes. Vielmehsseni
die aktuellen Verhaltnisse vollumfanglich ermitteerden,
IV. Zusammenfassung und Ausblick um die Erforderlichkeit der Sperrklausel beurteilan kon-

. . . nen. Die klare Betonung der Stellung des EuropaisdPar-
Zusammentfassend ist festzustellen, dass sich dyelghbe- lamentes durch ,Karlsruhe" verdeutlicht nochmals Hrite-

handlung von Wahlerstimmen durch eine Sperrklaasél PR . . )
Kommunal- und Europaebene nicht mehr mit der Abweljfor die fur die Rechtfertigung einer Sperrklausesschlag

o : . gebend sind: Mangels tatsachlicher Bedrohung dexkti~u
staatspo_lmsch"er Gefa_\hren_als zwingendem sachificGeund onsfahigkeit und angesichts der lediglich befurehteAr-
ri?gﬁﬁg'%eer};ﬂrssgieD::euElf;ioii?gﬁis'kgirt‘%é‘sar;it?gﬂ5'Eklg:'_ beitserschwerung sowie der fehlenden Kreationsiankies
9 . ) . 9 . . Europaparlamentes gelingt die verfassungsrechtliRbéeht-
ne durch eine Zgrsplltterung bedroht sein, bestefder fl_Jr fertigung von ,dessen® Sperrklausel nicht (mehr).
die Vertretu"ngskorperschaften der Gemelnden od_ed_ltrm- Abzuwarten sind nun zum einen die Auswirkungenaeties
se noch" f“F das Euro_paparlament._ Beiden E.'nr'c.hmngweiteren Entscheidung auf die Parteienlandschafitdaf-
kommt ﬂamllchh wedehr ﬁlnef(sgbstargjmellﬁ) Kreatlonk:;;)n lands. Die neu geschaffene Mdglichkeit fir kleinBaeteien
zu, noch ist ihre Mehrheitsfindung durch eine Zunahder | : B
dort vertretenen Parteien ernsthaft bedroht. Sglitie ist durch eigene Abgeordnete im Europaischen Parlawestre

auch noch zu beachten, dass die ,Kommunalparlah@ate ten zu sein, kénnte langfristig insbesondere zeretttablie-
le der Landesverwaltung sind und — anders alsygisdher-
weise durch Sperrklauseln geschiitzten ,echten‘aRahte — "* Derzeit gibt es auf kommunaler Ebene die Spersdhnur
der Kontrolle und ,Gefahrenabwehr durch die Kommain noch in den Stadtstaaten Berlin, Hamburg und (exNtigsen
aufsicht mit ihrem Instrumentarium unterliegen. Besonderheiten) Bremen. Nie eine Sperrklausel maBa-
Schon die Entscheidung des BVerfG zur kommunaleten-Wirttemberg, Niedersachsen, Brandenburg, Sachsk
Sperrklausel hatte Uber den konkreten schleswigtéioi- Sachsen-Anhalt. lhre Geltung verlor eine urspriaghor-
schen Fall hinaus Bedeutung auch fir Wahlen autr@md handene Sperrklausel in Bayern bereits 1952, insétes
Ebenen: Sie verlangte keine Rechtsandeftisgndern stark- 1999, in Mecklenburg-Vorpommern 2000 sowie in Nord-
te im Gegenteil sogar die dortige Argumentatiomieim sie rhein-Westfahlen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Setitp$iol-
zwischen den verschiedenen ,Parlamenten* diffeegteziund stein und Thiringen schlieRlich 2008. Dazu insgésdim
ihre unterschiedlichen Rollen bzw. Stellungen bksightig- Ubersicht im Internet unter
te. Damit wirkte dieses Urteil auch der allgemegnbreiteten  http://www.wahlrecht.de/kommunal
die Gewaltenteilung Ubersehenden Gleichsetzungki®mn-  (zuletzt abgerufen am 20.3.2012).
munalparlamente* mit anderen Legislativorganen egeg. > So in Bayern (s. dazu Fn. 30; tbrigens mit nahdeu
gleichen Begriindung des BayVerfGH wie jetzt das B&g
Mecklenburg-Vorpommern, Schleswig-Holstein und Tiir

Ovgl. BVerfG NVwZ 2012, 33 (42). gen (vgl. Fn. 33).
" So die standige Rechtsprechung; vgl. zuletzt BSerf’ Es ist damit sowohl die Eignung der Sperrklausel,Ge-
NVwZ 2012, 33 (42). fahrenabwehr” als auch ihre Erforderlichkeit zunh&e der

2 BVerfG NVwZ 2012, 33 (42). Auch eine rechnerischeRegierungsstabilitiat zu verneinen. Bereits vor detspre-
Korrektur des Wahlergebnisses wird vom BVerfG masgechenden Entscheidung des BVerfG im Ansatz so schon
Berucksichtigungsmdglichkeit des strategischen Wghhl-  Pieroth/Schlink Grundrechte, 27. Aufl. 2011, Rn. 500, unter
tens abgelehnt; vgl. a.a.O. (42); kritisch dazardihgsRof3- Hinweis aufMurswiek JZ 1979, 48, der allerdings auf die
ner, NVwZ 2012, 22 (24)Morlok, JZ 2012, 76 (79). (damals) hauptséachlich beratende Funktionen despéapar-

3 Insofern sind vielmehr gerade die Unterschieddeach- lamentes abhob; fernétramer, JuS 2003, 966 (968, 970).
ten. So auch explizit BayVerfGH BayVBI. 2007, 1N¥w-  Mit tGiberzogener Kritik am BVerfG dageg&thdnbergerdZ
Z-RR 2007, 73. 2012, 80.
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rung bisher wenig beachteter Parteien auch audukeh eine
Sperrklausel bislang vor ihnen ,geschitzten Bundmder
Landesebene fiihréf.

Zum anderen bleibt es jedoch weiterhin dabei, dbss
Situation fir Sperrklauseln bei Wahlen zum Bundeder
Landtag differenziert zu beurteilen ist. Es wirdazvwange-
sichts der Festigung der Demokratie in der mittihsviber
sechzigjahrigen Geschichte der Bundesrepublik imwier
der in Zweifel gezogen, ob derartige Gefahren —hnuas:
die Bedrohung der Funktionsféahigkeit von Parlamantl
Regierung durch zu viele kleine und kleinste Parteidie
Zersplitterung des Legislativorgans und die Verbiehg der
Regierungsbildung sowie der Mehrheitsfindung imldaent
— ohne ein Mindestquorum fir den Einzug in den Rastag
heute tatséachlich Gberhaupt noch bestiinden bzweiob
Sperrklausel jedenfalls in dieser Hohe erforderieh In ei-
nem stark von dem Funktionieren des Parlamentegngbh
gen Staatswesen wie der Bundesrepublik Deutscttand
die Notwendigkeit dieses ,Schutzwalles" aber nadé vor
bejaht werden. Die Sperrklausel soll sicherstelldass die
schlechten Erfahrungen ohne sie und die Grindeihifigr
Einflhrung gar nicht erst wieder entstehen kdnr2ieser
legitime Zweck kann die Ungleichheiten, die mit d@mf-
Prozent-Klausel verbunden sind, bei den ,echtenitstdhen
Parlamentswahlen immer noch rechtfertig®n.

"So auctRoRner NVwzZ 2012, 22 (24).
8 3. hierzu auctipsen Staatsrecht |, 23. Aufl. 2011, Rn. 95
ff.
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Gewahrsam — ein Begriff, der es nicht leicht macht

Von Rechtsanwallexander Jichser Koblenz

l. Einleitung

Was Besitz ist, ist in den §8§ 854 ff. BGB detaitiibeschrie-
ben und Gegenstand des burgerlichen Rechts. DeifBaes
Gewahrsams hingegen taucht in diversen, vor allkened,
Gesetzbuchern auf. Was Gewahrsam ist und vor alléan
dieser sich zum Besitz verhalt, ist Gegenstandedieiter-
suchung.

In der strafrechtlichen Rechtsprechung und demifschr
tum wird der Gewahrsamsbegriff vertieft diskutidrgndelt
es sich doch um eines der Kernprobleme des Didbstaim
Blick in das BGB enttéuscht. Im dritten Buch, deaclen-
recht, ist von Gewahrsam nicht die Rede. Auch i248
StGB findet sich der Begriff nicht. Er wird erst Mdege der
Auslegung des Wortes ,Wegnahme" in das Gesetz ijeei
lesen, wenn die Wegnahme als ,Bruch fremden undiBeg
dung neuen Gewahrsamsfefiniert wird. Erst mittels Ausle-
gung wird ermittelt, dass auf den Gewahrsam ablteistist
und nicht etwa auf den (heute) vertrauteren, weilBGB
ebenfalls verwendeten und definierten Begriff desi&es.
An anderer Stelle, § 168 Abs. 1 StGB, wird im Sfesetz-
buch explizit der Begriff des Gewahrsams verwendbgr
nicht fur eine Zuordnung von ,klassischen* Sachgnl68
StGB stellt die Stérung der Totenruhe unter Strdifanung.

zunachst, da man meinen kénnte, mit der im BGB gade-
ten Kategorie Besitz auskommen zu kdnnen.

Hier werden nur die Gewahrsamsbegriffe des StGB und
der ZPO im Vergleich zum Besitz des BGB untersublat-
bei wird zunadchst die sprachliche Bedeutung des t&¥or
Gewahrsam (I1.) und die historische Entwicklunggaestellt
(ll.), um dann die Bedeutung nach Sinn und Zweuokjé-
weiligen Zusammenhang zu untersuchen (IV., V.).Am
schluss daran wird vom Besitzbegriff ausgehendrantit,
wie sich der Gewahrsam beim Diebstahl und im Sidee
ZPO zu den Besitzformen verhalt (VI.).

Il. Gewahrsam etymologisch

Gewahrsam ist zumindest heute ein Rechtsbegrifig&imgs-
sprachlich wird das Wort im Gegensatz zu ,Eigentuwdér
.Besitz" kaum benutzt. Gewahrsam ist eine Ableituran
.gewahr, was im althochdeutschen so viel wie ,8ippe
von Wahren gehorend“ bedeutétém mittelhochdeutschen
stand gewahr dann schon fiir Obhi@o kann man aus der
Wortbedeutung von ,gewahr* ableiten, dass Gewahrsatn
wer eine Sache in seiner Obhut hat.

Gewahrsam stammt gerade nicht vom Begriff der ,Gewe
re* ab, dem mittelalterlichen deutschrechtlichen Beésitz

Auch in den §§ 808 f. ZPO wird auf den Gewahrsam algriff.® Unter ,Gewere" verstand man ein duReres Verhéltnis

gestellt. Danach ist Voraussetzung fiir die Pfandudass
sich die zu pfandende Sache im Gewahrsam des $&hnsld
befindet. Die Pfandung erfolgt dadurch, ,dass deri¢hts-
vollzieher sie in Besitz nimmt* (§ 808 Abs. 1 ZPMdem
der Gesetzgeber in der gleichen Vorschrift nebewabesam
auch Besitz verwendet, kommt zum Ausdruck, dassaBew
sam und Besitz nicht identisch sein sollen, da tsens
Grinden der Klarheit das gleiche Wort verwandt wetird
Sowohl in der ZPO als auch im StGB findet sich Ber

von Personen zu Sachen, welches von der Rechtsuydiis
Erscheinungsform eines formalen Herrschaftsrechtesler
Sache anerkannt und gewahrleistet widfde.

Ill. Gewahrsam historisch

Sowohl das Strafgesetzbuch als auch die ZPO sted &k
das BGB! Der historische Gesetzgeber der ZPO und des
StGB konnten nicht die Begrifflichkeiten des BGB @uun-

de legen, was jedoch nicht daran gehindert héttspéteren

griff des Gewahrsams nur im Zusammenhang mit beéwegReformen an den Besitzbegriff anzuknipfen. Wededén

chen Sachen.

Ein drittes Mal stolpert man in der RechtsordnumgFo-
lizeirechf tiber den Gewahrsam, doch geht es hier nicht
die Zuordnung von Sachen zu Personen. Geregelfiést
Freiheitsentziehung einer Person zur Gefahrenabiwater-
den Personen in Gewahrsam genommen, werden sig in
Obhut oder unter die Aufsicht des Staates verbraamvahr-
sam hat dort also etwas mit Obhut tGber jemandenrzu

ZPO noch im StGB findet sich eine LegaldefinitioasdGe-
wahrsams. Im Allgemeinen Landrecht fur die Preui&sc

UBtaaten von 1794 (ALR) wird Gewahrsam im siebeftiée

des ersten Teils definiert: ,Wer das physische \Gggem hat,
Uber eine Sache mit AusschlieBung Andrer zu verfiiger
Hat sie in seiner Gewahrsam, und wird Inhogenannt.**

Sucht man weiter, so findet man die Verwendung désZum Beispiel § 9 AsylVIG; § 19 AWV; § 9 BeamtVG;2®

Gewahrsamsbegriffs im Handelsréchin der Abgabenord-
nung und in vielen weiteren Gesetz&rDies verwundert

ErbStG u.a.

" Kluge, Etymologisches Wérterbuch der deutschen Sprache,
25. Aufl. 2011, Stichwort gewahr.

8 Kluge (Fn. 7), Stichwort gewahr.

° Hierzu Bund in: Staudinger, Birgerliches Gesetzbuch,

! Eser/Boschin: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, KomKommentar, 2007, Vorbem. zu §§ 854 ff. Rn. 2.

mentar, 28. Aufl. 2010, § 242 Rn. 22.

10y. Gierke Deutsches Privatrecht, Bd. 2, Sachenrecht, 1905,

2 Zum GanzenStoermey Der polizeirechtliche Gewahrsam§ 1131 (S. 187 f.).

unter besonderer Bericksichtigung des Unterbindyegs
wahrsams, 1998, passim.

%S0 auch in Art. 104 Abs. 2 GG.

8616 Abs. 3 S. 2 HGB.

® Zum Beispiel § 76 AO.

'! Die ZPO ist am 1.10.1879, das StGB am 1.1.18 Wit
getreten, das BGB erst am 1.1.1900.

2 Auch der Inhaber findet sich noch im BGB: Nach@7
BGB kann der Inhaber der Schuldverschreibung distiueg
verlangen. Inhaber ist, wer die tatsachliche Geviaéir das
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Schon die Uberschrift des siebenten Titels ,Von Gew V. Systematische und teleologische Einordnung deSe-
sam und Besitz" macht deutlich, dass auch das AlgRed wahrsams im StGB
Begriffe unterschied? _§ 111 ALR_steIItg auf das physisghe§ 242 StGB schitzt das EigentGmDies wird aus dem
Vermdgen ab, auf die Sache einzuwirken. Darubeausn nerkmal ,fremd* deutlich. Der Eigentiimer macht sieimes
war Gewahrsamsinhaber auch, wer von der Sachesnicffiepstahls nicht strafbar, wenn er dem Gewahrsadmbier
wusste (§ 138 ALR). Auf einen Gewahrsamswillen oalef  gie Sache wegnimmt. Eine &ltere Auffassung sah alech
ein Bewusstsein kam es demnach nicht®aDa es sich um Gewahrsam als Rechtsgut des § 242 StGE an.
etwas Tatséchliches handg]te, ging der Gewahrsalm miit Aus der Voraussetzung des Gewahrsamsbruchs wird
dem Erbfall auf den Erben Uber. _ deutlich, dass von § 242 StGB nicht jede Eigenttitnsag

Nach Wolf/Raiser beziehen sich ZPO und StGB (undgrfasst wird, sondern nur solche, bei der jemandegen
auch HGB) auf die Begriffsbestimmung des Gewahrsams qger ohne seinen Willen die tatsachliche Herrschafeiner
ALR.™ Der Gesetzgeber des BGB sah nicht die Notwendigzche genommen wird. Dieser nach auen erkennlvach B
keit, den Begriff des Gewahrsams in der ZPO duemahi- - ger Rechtsordnung ist, was den Diebstahl im Verbleiur
gen des Besitzes zu ersetzen, da ,der AUSdrUC'faBEWm Unterschlagung ausmacht. Wegen des weiteren Meskmal
zu begriindeten Zweifeln keinen AnlaR gefeldm 1900  heweglich* schiitzt § 242 StGB nur den Gewahrsam an
war Gewahrsam ein ublicher Begriff und die Defmitides beweglichen Sachen. Das heift aber nicht, dassstdaf
ALR bekannt. Hinzu kommt, dass mit der Schaffung deechtiiche Gewahrsamsbegriff nur bewegliche Saeasst,

BGB die ZPO an das BGB nur formal angepasst wurtte Ujieimehr kommt es beim Schutz unbeweglicher Sacheé,
materielle Anderungen gerade vermieden werdenesdfit , g § 123 StGB zeigt, auf den Gewahrsam nicht an.

Dem Gewahrsamsbegriff der ZPO lag folglich der Gawa

samsbegriff von vor 1900 zugruntfewie er im ALR defi- /. Systematische und teleologische Einordnung de3e-
niert war. wahrsams in der ZPO

Auch dem Gewahrsamsbegriff des Diebstahls liegt ur-
A , s m Zuge der Zwangsvollstreckung sollen nur Saches d
spriinglich die Definition des ALR zugrun&eJedoch war Eigentgmers gepfén%let werden. I%ie Eigentumsverisakn

schon bei Schaffung des BGB anerkannt, dass dsfrestht- . : N

liche Begriff des Ggwahrsams nicht aus zivilistecBicht 2" bevyegllchen_Sach_en kann der mit der Plandungfibeg-

ausgelegt werden konfi. te Ger|chtsvollz'|.eher jedoch nur sch_wer feststgll@qr.Ge-
wahrsam hat fir den Gerichtsvollzieher somit dieiayie

Bedeutung wie der Besitz fir die Eigentumsvermutoagh

§ 1006 BGB* Die Priifung des Gerichtsvollziehers be-

schrankt sich auf die erste SiéAter kann mithin nur auf

auBerlich leicht Erkennbares abstellen, dies isttdisachli-

che Sachherrschaft.

Anders als im Strafrecht erfolgt im Schrifttum hiefativ
Papier hat Kober/Engelmannin: Staudinger, Kommentar pauschal der Hinweis, dass regelmaflig Gewahrsalieyer
zum BGB, 5./6. Aufl. 1910, § 793 IV. a); vgl. auttaber- wenn unmittelbarer Besitz zu bejaher?ist.
sack in: Sacker/Rixecker (Hrsg.), Munchener Kommentar Systematisch finden sich die 8§ 808, 809 ZPO im Ab-
zum Birgerlichen Gesetzbuch, Bd. 5, 5. Aufl. 2089793 schnitt Uber die ,Zwangsvollstreckung in korperéclsa-
Rn. 25). Hier wurde wegen des damals Ublichen $gec chen®. Aus dem Sinn und Zweck, leicht auf das Eigen
brauchs am Inhaber festgehalteKoljer, in: Staudinger schlieen zu kénnen, wird deutlich, warum auf deweéhr-
[a.a.0.], Vorbem. zu Besitz VIII. [S. 15]) und nickum sam an Immobilien nicht abgestellt werden muss: kéan
Besitzer gewechselt. Der Begriff des Inhabers ishtnde- jedermann durch einen Blick ins Grundbuch sehem, Eve
ckungsgleich mit dem des Besitzers (Mghbersacka.a.0.], gentumer ist. Der Gewahrsamsbegriff der ZPO schiheif
§ 793 Rn. 25). hin einen Gewahrsam an Immobilien nicht aus, esrkbauf
BALRI78§1. einen solchen nur nicht an.

14 vgl. auchLeske Vergleichende Darstellung des Biirgerli-
chen Gesetzbuches fur das Deutsche Reich und de8iPr

schen Allgemeinen Landrechts, Erste Halfte, 190358. %3 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
15 eske(Fn. 14), S. 355. 59. Aufl. 2012, § 242 Rn. 2.

1% eske(Fn. 14), S. 358. 24vgl. BGHSt. 10, 400 (401).

7 Wolf/Raiser Sachenrecht, 10. Aufl. 1957, § 6 VV (S. 29). % Baur/Stiirner Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 7 Rn. 12;
8 prot. 6, 717. Gaul/Schilken/Becker-Eberhar@wangsvollstreckungsrecht,

9 Kober(Fn. 12), Vorbem. zu Besitz VIII (S. 15). 12. Aufl. 2010, § 51 Rn. 12.

2 Wolf/Raiser(Fn. 17), § 6 V (S. 29)Siber Jahrbiicher fiir ?° Stéber in: Zéller, Zivilprozessordnung, Kommentar, 29.
die Dogmatik des heutigen rémischen und deutscheaht® Aufl. 2012, § 808 Rn. 3.

67 (1917), 81 (204). 2" vgl. Jauernig/Berger Zwangsvollstreckungsrecht, 23.
2L OlshausenKommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 1883\ufl. 2010, § 17 Rn. 7Minzberg in: Stein/Jonas, Kommen-
§ 242 Rn. 15. tar zur Zivilprozessordnung, Bd. 7, 22. Aufl. 200,808
%2 Kober (Fn. 12), Vorbem. zu Besitz VIII. (S. 15 f.). Rn. 14.

ZJS 2/2012

196



Gewahrsam — ein Begriff, der es nicht leicht macht STRAFRECHT

Besitzwillen im BGB sind ahnlich, so dass auch iesdm
Beispiel unmittelbarer Besitz bejaht witdl.

Unter Gewahrsam im Sinne der 88 808, 809 ZPO wad d
tatsachliche Sachherrschaft verstandemanach befinden
sich alle Sachen im Gewahrsam einer Person, ,d@&ufer-
lich erkennbarer Weise seinem Machtbereich (sekhenr-
schaft) unterliegen, durch den sie nach der Vedalffas-
sung als sein Vermégen ausgewiesen sifidEihe nur kurz-
zeitige Verhinderung der tatsachlichen Sachherfsémaert
auch hier am Gewahrsam nicfitsler Bauer auf dem Felde
bleibt auch Gewahrsamsinhaber im Sinne der ZPOhAuc
der ZPO wird fur die genaue Bestimmung, wann Gesahr
besteht, auf die Lebensauffassung verwiggen.

Verkirzt lasst sich sagen, dass, wenn unmittellBesitz
im Sinne des BGB besteht, auch Gewahrsam im Siese d
StGB und der ZPO anzunehmen ist.

VI. Mdglichkeit des Rickschlusses von Besitzformeauf
den Gewahrsam

Von den burgerlich-rechtlichen Kategorien ausgeherd

im Folgenden untersucht, ob in diesen Féllen Geseahr
nach dem StGB bzw. der ZPO besteht. Im biirgerlickecht
wird folgendermal3en unterschieden:

Unmittelbarer und mittelbarer Besitz (§ 868 BGB)
Eigenbesitz und Fremdbesitz (§ 872 BGB)
Vollbesitz und Teilbesitz (§ 865 BGB)
Alleinbesitz oder Mitbesitz (§ 866 BGB)
Sowie die Sonderformen:

Erbenbesitz (8 857 BGB)

Besitzdiener (§ 855 BGB)

der Organbesitz

1. Unmittelbarer Besitz

Unmittelbarer Besitzer ist gem. § 854 BGB, wer raitsach-

lich die Herrschaft Giber die Sache inne hat undedtatséach- ! ’ <1
liche Herrschaft kraft seines Besitzwillens unniiitte (ohne tatséchliche Sachherrschatft kraft eines Besitzknitstdurch

Dritte Personen) ausift. einen Dritten (der dann unmittelbarer Besitzer etjslbt.
Gewahrsam im Strafrecht wird als ,die von einemrHer Mehrstufige mittelbare Besitzverhaltnisse sind ridfgl .
schaftswillen getragene faktische SachherrscHadifiniert. Der mittelbarer Besitzer im Sinne von § 868 BGB ist
Bei dem strafrechtlichen Gewahrsam handelt es wigtein ~ grundsatzlich - nicht Gewahrsamsinhaber im Sinne des
rein tatsachliches Herrschaftsverhaltnis, das sledurch StGB.” Eine Ausnahme kraft Verkehrsanschauung gelte

auszeichnet, dass der Inhaber dieser Herrschaftfaktisch 1edoch bei der Vermietung moblierter Zimmer, wo géit
auf die Sache einwirken kafh.Das Herrschaftsverhaltnis Wahrsam des Vermieters nicht nur am Wohnraum, sande
wird sozial-normativ bzw. nach der Verkehrsauffagsaus- auch an den Mébeln bestéftOb dies auch fur unméblierte
geweitet. Demnach besteht auch Gewahrsam, wenneSackimmer gilt, muss im Strafrecht nicht entschiedesrden, da
aufgrund einer normativen Zuordnung zum Herrschefts Zimmer als unbewegliche Sachen nicht Gegenstand
reich einer Person gehoren, z.B. der Pflug, denBierern Diebstahls sein kénnen. _
auf dem Felde zuriickgelassen HaGewahrsam besteht In der ZPO hat der mittelbare Besitzer ebenfallngeés
damit aber auch dann, wenn eine tatsichliche Hefiss tatsachlicher Sachherrschaft keinen GewahfSaia, Besitz-
ausiibung aufgrund raumlicher Trennung gar nichth@ine Mittlungsverhaltnisse als rechtliche Beziehung dén Ge-
maglich ist. Dies ist beim unmittelbaren Besitzhtianders, Tichtsvollzieher nicht sichtbar sind, es aber aese Erkenn-
er geht insbesondere nicht dadurch verloren, dems im Darkeit gerade ankommt. Indes soll auch in der Zider
konkreten Augenblick nicht auf die Sache zugrekenn®  Miete eines Hotelzimmers der Vermieter Mitgewahrsam
Um beim Beispiel des Pfluges auf dem Felde zu bteib den beweglichen Sachen im Zimmer haben, andetmatter
auch hier wiirde man unmittelbaren Besitz des Bairarn dauerhaften Vermietung eines moblierten Zimmershsse
Sinne des BGB annehmen. wenn sich der Vermieter Betretungsrechte eingeraant
Im Strafrecht wird fir den Gewahrsam grundsatzéan Um die Sachen zu pflegéhDiese Unterscheidung leuchtet
mindestens genereller Gewahrsamswille verlangt,dan VoM Sinn und Zweck her ein: in ein Hotelzimmer gtider
jedoch keine hohen Anforderungen gestellt wertidbaher
besteht Gewahrsam auch an denjenigen Sachen, van de** Vgl. Joost in: Sacker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kom-
die Person gar nicht weil3, dass sie die tatsa@hlgdchherr- mentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Bd. 6, 5. A2009,
schaft Uber diese ausubt, z.B. wenn die Personsedi& § 854 Rn. 10.
Geschenk zugesteckt bekommt. Die Anforderungenen d**> Vgl. Brox/Walker Zwangsvollstreckungsrecht, 9. Aufl.
2011, Rn. 235.
% Stober(Fn. 26), § 808 Rn. 5.

2. Mittelbarer Besitz
Mittelbarer Besitzer gem. § 868 BGB ist derjenider die

des

Z\Wolf Sachenrecht, 18. Aufl. 2002, Rn. 161.
2 Bund(Fn. 9), Vorbem. zu § 854 ff. Rn. 58.

3" Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmanfivilprozessord-
nung, 70. Aufl. 2012, § 808 Rn. 10 mit Verweis &u856

30 Wessels/HillenkamyStrafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 34 Abs. 2 BGB.

Aufl. 2011, Rn. 82.
31 BGHSt 16, 271 (273).
% priitting, Sachenrecht, 34. Aufl. 2010, Rn. 52.

% Gaul/Schilken/Becker-Eberha(én. 25), § 51 Rn. 4.
%9 RGSt 37, 198 (199).
“0\Wessels/Hillenkam(Fn. 30), Rn. 93.

3 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendoyf Strafrecht, Besonderer ** Baur/Stiirner/BrunsZwangsvollstreckungsrecht, 13. Aufl.
Teil, 2. Aufl. 2009, § 13 Rn. 49Wessels/Hillenkamp 2006, Rn. 285.

(Fn. 30), Rn. 87.

2 Stéber(Fn. 26), § 808 Rn. 6.
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Mieter in der Regel keine eigenen Mdbel ein, inr{rmdb-
lierte Zimmer unter Umstanden schon.

3. Eigenbesitz und Fremdbesitz (§ 872 BGB)

bers. Hingegen sind mittelbare Mitbesitzer grurmst
keine Gewahrsamsinhaber im Sinne des StGB; hiedgs
oben beim mittelbaren Besitz Gesafjte.

Auch der Gewahrsamsbegriff der ZPO kennt den Mitge-

Das BGB unterscheidet gem. § 872 BGB den Fremdieesit Wahrsam, wie schon aus § 809 Alt. 2 ZPO deutlictd i

vom Eigenbesitzer. Eigenbesitzer ist, wer die Sathdhm
gehorend besitzt. Auch der Dieb kann Eigenbesitre8inne
des BGB seiff’

Dariiber hinaus gilt auch hier das oben zum mittelbde-
sitz Gesagten. Ein mittelbarer Mitbesitzer ist hiGewahr-
samsinhaber im Sinne der ZPD.

Im StGB kommt es nicht darauf an, ob der Inhaber de )
tatsachlichen Sachherrschaft die Sache als ihm rgetio 6- Erbenbesitz (§ 857 BGB)

auslibt. Auch in der ZPO spielt die Unterscheiduegné
Rolle, sowohl Fremd- als auch Eigenbesitzer sindvabe-

Nach § 857 BGB geht der Besitz mit dem Tode destBes
auf seine Erben Uber, auch wenn sie die tatsdaehi&dch-

samsinhabel Auch dies ist teleologisch begriindet. Ob deherrschaft nicht (gleich) ausiiben kénnen.

Inhaber einer Sache die tatsachliche Sachherrsalafhm
gehodrend ausiibt, kann der Gerichtsvollzieher radkgénnen.

4. Vollbesitz und Teilbesitz (§ 865 BGB)

Teilbesitzer ist derjenige, der nur einen Teil eiBache be-
sitzt. § 865 BGB fihrt als Beispiele ,abgesondaffehn-

raume oder andere Raume* auf. Teilbesitz ist ancheaveg-
lichen Sachen mdglich, soweit es sich um einzebehtile
handelt.

Der Erbenbesitzer ist nicht Gewahrsamsinhaber meSi
des StGB, da eine gesetzliche Fiktion die tatsélebliHerr-
schaftszuordnung nicht ersetzen kahSomit kommt es im
Strafrecht zu einem gewahrsamslosen Besitz im Raldes
Erbfalls, da der Tote ebenfalls nicht mehr Gewahsiaha-
ber ist. Strafbarkeitsliicken sind wegen § 246 St&#Bit zu
beflirchten.

Der Erbenbesitzer hat nach der ZPO ebenfalls keinen
Gewahrsam, weil die Besitzfiktion auch hier keines&chli-

Sowohl fir den Gewahrsam des StGB als auch fur déRe Sachherrschaft begriinden k&hBies lasst sich ebenso

Gewahrsam der ZPO ist diese Unterscheidung nicht v&it dem Sinn und Zweck der Erkennbarkeit fur demiches-
besonderem Interesse. Beim Diebstahl des § 242 st®@gllzieher begriinden, da Erbschaftsverhaltnissetr@af den

kommt es darauf an, dass die Sache beweglich éssamit
weggeschafft werden kann. Ob sie ein Bestandteiletavas
anderem ist, ist nicht relevant. Der unmittelbaeliesitzer
ist Gewahrsamsinhaber, auch wenn er nur tber digen
stand-)Teil die tatsachliche Sachherrschaft ausiibt.

Das gleiche gilt fur die ZPO. Hier muss die Sacfing-
bar sein. Ein Teil einer Sache ist grundsatzliagthnpfand-

ersten Blick erkennbar sind.

Sowohl im Rahmen der ZPO als auch im Rahmen des
StGB ist der Besitzer nicht Gewahrsamsinhaber, Bote
Besitz auf der Fiktion des § 857 BGB beruht.

7. Besitzdiener (§ 855 BGB)
Nach § 855 BGB ist Besitzdiener derjenige, der zdigr

bar. Unter Umstéanden lasst sich der Miteigentunesint tatsachliche Sachherrschaft inne hat, sie abeeifian ande-

pfanden. Dabei handelt es sich aber um eine Pféndaaoh
§ 857 ZPO® bei der es auf Gewahrsam nicht ankommt.

5. Alleinbesitz und Mitbesitz (§ 866 BGB)

Mitbesitz in Abgrenzung zum Alleinbesitz gem. § 886B
liegt vor, wenn mehrere gemeinschaftlich eine Sdwbsit-
zen. Mittelbarer Mitbesitz ist ebenfalls méglith.

ren Kraft eines Rechtsverhéltnisses ausibt, dasddbmter

stehenden Besitzer dazu erméachtigt, Weisungen zireBeng

auf die Sache zu geben. Nach dem bislang Gesagisaten
der Besitzdiener dennoch Gewahrsamsinhaber seimlada
die Besitzdienerschaft begrindende Rechtsverhédteiade

nicht unmittelbar erkennbar ist, weil es rechtlichaed nicht

tatsachlicher Natur ist.

mehrere Personen die tatsachliche Verfligungsgeinzdt
eine Sache ausiben. Je nach Rangverhaltnis sinctoride

StGB sein, weil er die tatsachliche Sachherrschadtibt. Er
kann aber auch nur Gewahrsamsgehilfe oder Gewabkhgam

Gewahrsamsverhaltnisse anerkalini/oraussetzung bleibt ter sein bzw. gar keinen Gewahrsam haben, wenufgruad

die tatsachliche Sachherrschaft jedes Mitgewahrisdoas

seiner sozial abhangigen Stellung zu seinem Auftragl
Arbeitgeber nach der Verkehrsauffassung und auath na
aullen erkennbar nur fur diesen die Sachherrschatiba

*3 Berger, in: Jauernig (Hrsg.), Biirgerliches GesetzbucHerjenige, dem dann die Sachherrschaft zugerechivel

Kommentar, 14. Aufl. 2011, § 872 BGB Rn. 1.

4 Becker in: Musielak (Hrsg.), Kommentar zur Zivilpro-

zessordnung mit GerichtsverfassungsgesgizAufl. 2011,
§ 808 Rn. 4.

%5 Gruber, in: Rauscher/Wax/Wenzel (Hrsg.), Miinchener

Kommentar zur Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfa “® Siehe soeben IV. 2.

sungsgesetz und Nebengesetzen, Bd. 2, 3. Aufl.,Z808
Rn. 4.

“ Joost(Fn. 34), § 866 Rn. 7.

" Wessels/Hillenkam(Fn. 30), Rn. 84.

“9 Gaul/Schilken/Becker-Eberhatén. 25), § 51 Rn. 4.

*0 Siehe soeben IV. 2.

*L RGSt 34, 252 (254)Vessels/Hillenkam(Fn. 30), Rn. 94.
2 Brox/Walker(Fn. 35), Rn. 236.
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kann raumlich so von der Sache getrennt Skitgss ihm die
jederzeitige Ausiibung des Herrschaftsrechts faktisicht
moglich ist. Dies lasst sich aber auch mit dem stdvafts-
willen begriinden, da der Besitzdiener ja gerade gelan
Besitzwillens nicht selbst Besitzer ist. Da an deafrechtli-
chen (Gewahrsams-)Willen indes keine zu grofRRen rlefo
rungen gestellt werden, ist eine solche differetziBetrach-
tung auf der Willensebene nicht mdglich.

wird der Gewahrsam ihrer Organe zugerechh&as Glei-
che gilt auch fur die OHG und KG. Die Zurechnung de
Gewahrsams der Geschéaftsfihrer zur GbR sollte anatk
werden®? Der AuRen-GbR wird die Rechts- und Besitzfahig-
keit zuerkannt. Es kénnen Titel gegen sie ergeXemeinte

man die Zurechnung des Gewahrsams der Organe, wirde

eine Vollstreckung in das bewegliche Eigentum ddiRG
unnétig erschwert.

Der Besitzdiener hat keinen Gewahrsam im Sinne der

ZPO. Die Sachen stehen vielmehr im Gewahrsam dgsjen
fir den die tatsachliche Sachherrschaft ausgetitot, Xviin-
abhangig von einer eventuellen raumlichen Trenntimjes
lasst sich nur damit begriinden, dass das Auftrlaps: Ar-
beitsverhaltnis, das die Besitzdienerstellung bedet, fur
den Gerichtsvollzieher in der Regel erkennbarligtgesamt
erscheint der fehlende Gewahrsam des Besitzdiesiees
vom Ergebnis her begriindet: Ware der BesitzdiersvdBr-
samsinhaber wiirde zum einen die Vollstreckung & \der-

VII. Vergleich

Im Ergebnis ist festzustellen, dass immer, wennitialinarer
Besitz besteht, auch Gewahrsam zu bejahen iszustslien
ist aber auch, dass Gewahrsam im StGB nicht gleibé-
tend mit Gewahrsam in der ZPO ist, wie das Beispad
Organbesitzes zeigt. Dahinter steht der Telos eleeijigen
Regelung. Wahrend es der ZPO um den Schutz desthige
mers vor der Pfandung geht, andererseits aber diadhfan-
dung nicht UbermaRig erschwert werden soll, besledges

mogen von Unternehmen schwierig, da sich ein Teil dyjgerstreitende Interesse im StGB nicht. Dort iet &Veg-
Vermogenswerte (z.B. Werkzeuge) im Gewahrsam der Afehmende derjenige, der die Rechtsordnung misgachte

beitnehmer befanden. Andererseits liefen die Inhalm:
Unternehmen standig Gefahr, dass das Arbeitsmkteias
ihnen gehort, gepfandet wird, nur weil ihre Arbeltmer es
mit sich fuhren.

dem darf sich der strafrechtliche Schutz nichtaaii Eigen-
timer beschranken, denn es haben auch sonstigBadie
herrschaft Austibende ein (berechtigtes) Interesshemer.
Das Gesetz gibt keine Antwort auf die Frage, ob &ew
sam auch an Immobilien méglich ist. In der ZPO kdnes

8. Organbesitz auf den Gewahrsam wegen des Grundbuchs nicht ar: Hi
Juristische Personen (GmbH, AG etc.) Uben ihrenitBeskann das Eigentum nachgewiesen werden. 8§ 242 StGB
durch ihre zur Geschaftsfiihrung berufenen Orgasé®dilbt  schiitzt nur das Eigentum an beweglichen Sachenh Auc

also die zur Geschaftsfiilhrung berufene Personatisédhli-
che Sachherrschaft innerhalb ihres Aufgabenbereais
wird diese Sachherrschaft der juristischen Persgerach-
net>” Dies bezeichnet man als Organbesitz. Es gilt diich
die Personengesellschaften, soweit sie rechts&ihiy (also

dahinter steht nicht zuletzt die Uberlegung, dassHEigen-
tumer eine dauerhafte Stérung seines Eigentumsnarobi-
lien zivilrechtlich leicht beseitigen kann: wer dagentum
an Immobilien dauerhaft stort, l&sst sich — andgdssunter
Umstanden bei Mobilien — leicht feststellen. Fie @kurz-

insb. fir OHG und KG, § 124 HGB, nunmehr auch fig d fristige) Stérung besteht zudem die StrafbarkeigeveHaus-

AuRen-GbR®).*®

friedensbruch (8§ 123 StGB).

Aus der Bezugnahme auf den Gewahrsamswillen folgt, Zwar besteht historisch die Anknipfung an die Bégri
dass juristische Personen keinen Gewahrsam im Siese lichkeit des ALR, aber diese ist, wie das Beisgies ,Or-
StGB haben kénnen. Gewahrsamstrager kdnnen hiediaur gangewahrsams” in der ZPO zeigt, langst in denetgmtind
Organe seifi’ Eine Zurechnung zu den juristischen Personegetreten. Im StGB war schon zu Beginn des zwareigst
findet im Strafrecht nicht statt. Die juristischétersonen Jahrhunderts anerkannt, dass kein Gleichlauf be¥teh

werden also nicht Gewahrsamsinhaber im Sinne d2428
StGB.

Anders in der ZPO: Juristische Personen selbst isind

Rahmen der Zwangsvollstreckung Gewahrsamsinhatueeni

Die nachfolgende Ubersicht stellt die gefundenegeBr
nisse zusammenfassend dar:

%3 Schmitzin: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-

tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2003, § 242 RnWigssels/
Hillenkamp(Fn. 30), Rn. 94,
> Baur/Sturner/Bruns (Fn. 41), Rn. 28.5:Brox/Walker

(Fn. 35), Rn. 236Bund(Fn. 9), Vorbem. zu § 854 ff. Rn. 59.

5 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmar{fn. 37), § 808
Rn. 10.

%6 Joost(Fn. 34), § 854 Rn. 17.

" Joost(Fn. 34), § 854 Rn. 17.

%8 Joost(Fn. 34), § 854 Rn. 24.

%9 Bassengein: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommerf* Brox/Walker(Fn. 35), Rn. 242.

tar, 71. Aufl. 2012, § 854 Rn. 12.
%0 Wessels/Hillenkam(Fn. 30), Rn. 88.

®2 Gaul/Schilken/Becker-Eberhatén. 25), § 51 Rn. 9.
% Dazu bereits oben unter IIl.
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Alexander Jichser

Besitzformen nach dem BGB

Gewahrsam i.S.d. § 242 StGB

Gewahrsam nach der ZPO

Unmittelbarer Besitz

Gewahrsam

Gewahrsam

Mittelbarer Besitz

Kein Gewahrsam

Kein Gewahrsam

Eigen- und Fremdbesitz

Fur die Frage des Gewahrsams
nicht relevant

Fur die Frage des Gewahrsams
nicht relevant

Voll- und Teilbesitz

Fur die Frage des Gewahrsams
nicht relevant

Fur die Frage des Gewahrsams
nicht relevant

Allein- und Mitbesitz

Fur die Frage des Gewahrsams
nicht relevant

Fir die Frage des Gewahrsams
nicht relevant

Erbenbesitz

Kein Gewahrsam

Kein Gewahrsam

Besitzdiener

Kann Gewahrsamsinhaber sein

Kein Gesaah

Organbesitz

Kein Gewahrsam der juristischen
Person und Personengesellschaft

Gewahrsam der juristischen Person U
Personengesellschaft (nach hier

nd

vertretener Auffassung auch der Gbk
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Ubungsfall: Spater Widerruf und gefahrliche Zigarettenpause

Von Prof. Dr.Markus Artz , Bielefeld

Sachverhalt

Kaufmann V betreibt folgendes Geschaftsmodell: frcht
Studierende auf dem Universitatsgelédnde an unethieten
neue Computer zum Kauf an. Unterstitzt wird er gorem
Mitarbeiter der X-Bank, die Darlehensvertrage zimaRzie-
rung solcher Geschéfte anbietet. Erklart sich ¢imiént zum
Kauf bereit, unterzeichnet er ein Formular, das, wérbind-
liche Bestellung" Uberschrieben ist. Gleichzeitigrdvein

das Unternehmen, das den Balkon im Sommer 2008&herg
stellt und moniert hat, als auch M insolvent geveordAn R
richtet K nun die Frage, ob sie die Zahlung einmggeaesse-
nen Schmerzensgelds womdéglich von V verlangen kann.

Formulieren Sie bitte im Anschluss an das Rechésat
ten jeweils eine Empfehlung der Rechtsanwaltin Rdan
Mandantin K.

Termin zum Abschluss eines entsprechenden Darleaens LOsungshinweis

trags in den Geschéaftsraumen der X-Bank vereinbart.

So geschieht es der Studierenden K am 11.10.20d08.
dem Campus ihrer Universitat wird sie am erstenldgomgs-
tag des Wintersemesters von V angesprochen. K Hdiet
sich zum Kauf eines Computers zum Preis von 1.500E
unterzeichnet das Bestellformular des V, das seaih wie-
der Ubergibt. K erhalt einen Durchschlag ihrer iredtichen
Bestellung und eine allen gesetzlichen Bestimmurggsil-
gende Widerrufsbelehrung ausgehandigt. Es wirdineaet,
dass K innerhalb der folgenden zehn Tage eine rAgébe-
statigung” erhalt, durch die der Kaufvertrag gessbén wer-
den soll. Zur Bezahlung des Computers wird vereinloass
K 500 € unmittelbar an V zahlt und 1.000 € nach chihsss
eines entsprechenden Darlehensvertrags unmittetoader
X-Bank an V Uberwiesen werden. Die Lieferung desn@o-
ters soll innerhalb der kommenden drei Wochen uachn
Zahlungseingang erfolgen.

Am 15.10.2010 schlie3t K in den GeschéaftsraumerXder

Bank einen entgeltlichen Darlehensvertrag zur Figaang
des Computerkaufs. Auch hier wird samtlichen foemaAn-
forderungen des Gesetzes genugt. K wird umfassafod- i
miert. Laut Vertrag ist das Darlehen nebst Zinsersechs
Raten innerhalb eines Jahres zurtickzuzahlen. Abeisélag
geht bei K die Auftragsbestatigung von V ein. Vomukd der
X-Bank erhalt V am 18.10.2010 die vereinbarten dagen
in H6he von 500 bzw. 1000 €.

Die Lieferung des Computers an K erfolgt am 26.00®
per Paketpost. Nun, der Computer liegt noch orlgerpackt
in der Wohnung der K, Uberlegt es sich die Studesmiders.

Am 27.10.2010 wendet sie sich an RechtsanwaltinitR
der Frage, ob sie sich von den Geschaften nochatilisen

Es handelt sich um eine Klausur auf dem Niveaukisten
AStaatsprifung. Sie besteht aus zwei selbstandigéenT Der
bedeutend kiirzere zweite Teil des Falls ist engine Ent-
scheidung desXIl. Zivilsenats zum Mietrecht angelehnt
(BGH, Urt. v. 21.7.2010 — XII ZR 189/08). Im erstdweil
spielt ein Urteil ded/Il. Senatseine Rolle, wobei dies aller-
dings nur einen Teilaspekt des Falls betrifft (BAYL. v.
23.9.2010 - VII ZR 6/10).

Teil 1
I. Vorbemerkung

K mdchte den kreditfinanzierten Kauf eines Compmutéick-
gangig machen. Ernsthaft in Betracht zu ziehenllstn die
Austibung eines verbraucherprivatrechtlichen Widsreghts,
da der Sachverhalt weder einen Anhaltspunkt fir Ate
fechtbarkeit der Vertrage noch fiir die Mangelhtig der
Ware enthalt. Auch die Wirksamkeit der Vertragehstacht
in Zweifel.

Il. Widerruflichkeit des Kaufvertrags Uber den Compu-
ter nach § 312 BGB

1. Vertrag Uber eine entgeltliche Leistung

Zwischen V und K ist ein Vertrag Uber eine entigit Leis-
tung zu Stande gekommen. Es handelt sich um eirn-K
vertrag i.S.d. § 433 BGB. Den Antrag erklart K dutdnter-
zeichnung und Ubergabe des Bestellformulars an V1am
10.2010. Geschlossen wurde der Vertrag durch Zugkeng
Auftragsbestatigung bei K am 15.10.2010.

m
2. Personlicher Anwendungsbereich

kann, was sie gegebenenfalls zu unternehmen hatauhd \/oraussetzung der Widerruflichkeit eines Vertragscm

welche Gegenanspriiche seitens V und der X-Banisisie
einzustellen hat.

Bei der Gelegenheit schildert K der Rechtsanwaitioh
folgenden Vorgang, der schon ein paar Monate zlidiggtk
Nach Abschluss des Abiturs hat K im Frihjahr 20ite e
Nebentatigkeit bei dem Meinungsforschungsinstitas dM

aufgenommen. Die Biroraume hatte M bereits im Herb

2008 von V gemietet. Als K sich im Sommer 2010 inee
Zigarettenpause auf dem Balkon des Buros auftséltzte
der gesamte Balkon ab, wobei sich K den Arm brades.
stellt sich heraus, dass die Befestigung des Ballaom Mau-
erwerk des Gebaudes in Folge von Korrosion instgbilor-
den war. Allein ausschlaggebend dafir war allersliein
Konstruktionsfehler des Balkons. Zwischenzeitlishsiowohl

§ 312 BGB st ein Vertrag zwischen einem Unternehumel
einem Verbraucher. V ist als Einzelkaufmann und Qoter-
handler Unternehmer i.S.d. § 14 BGB. K ist als &rehde
als Verbraucherin i.S.d. § 13 BGB zu qualifizieren.

3. Haustdrsituation

Riach § 312 Abs. 1 BGB muss K in einer Haustirsibmat
zum Abschluss des Vertrags bestimmt worden seirBdn
tracht kommt hier das Ansprechen im Bereich oOffentl
zuganglicher Verkehrsflachen nach § 312 Abs. 1 SIr.13
BGB. V hat K auf dem Campus der Universitat angespr
chen, woraufhin K die entsprechende Willenserklgrahge-
geben hat. Dass der Vertrag erst spater, mit Zugangn-
nahme durch V, zu Stande kam, ist insoweit unsattédl
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4. Widerrufsrecht
a) Bestehen des Widerrufsrechts

Nach § 312 Abs. 1 BGB steht K hinsichtlich des Keuf
trags, genauer ihrer Willenserklarung, ein Widere€ht
gem. 8§ 355 BGB zu. Ein Ausnahmetatbestand nach2§
Abs. 3 BGB liegt nicht vor. Nach § 355 Abs. 1 SBGB st
der Verbraucher an seine auf den Abschluss desages
gerichtete Willenserklarung nicht mehr gebundenpmwer
sie fristgerecht widerruft.

b) Widerrufsfrist gem. § 355 Abs. 2, 3 BGB

Zu klaren ist, ob K am 27.10.2010 das Widerrufsreath
hinsichtlich des Kaufvertrags mit Aussicht auf Hgfaus-
Gben kann. Nach § 355 Abs. 2 S. 1 BGB betragt digew
rufsfrist 14 Tage, wenn der Verbraucher spatesbend/er-
tragsschluss ordnungsgemaf belehrt wurde. MalRgetilic
den Fristbeginn ist nach § 355 Abs. 3 S. 1 BGBMittei-
lung der Widerrufsbelehrung in Textform. § 355 ABSS. 2
BGB (Schriftform) spielt im vorliegenden Fall keiRolle.
Zu erértern ist nun, ob die Widerrufsfrist bereits 11.
10.2010 mit der Aushandigung der Widerrufsbelehrimg
Gang gesetzt wurde. Zweifel daran kénnen unter i
sichtspunkten bestehen. Zum einen reicht es fie eim-
nungsgemale Widerrufsbelehrung nicht aus, wenkJar-

nehmer vorab pauschal belehZum anderen ist am 11.10.

2010 noch kein Vertrag geschlossen worden. Es feat
also, ob der Abschluss des Vertrags den BeginnAdder-
rufsfrist bedingt.

Zum ersten Punkt ist festzustellen, dass es fig ed-
nungsgemale Widerrufsbelehrung ausreicht, wenin sé

5. Zwischenergebnis

K kann sich von dem Kaufvertrag nicht mehr nach1® 3
BGB losen.

3Hl. Widerruflichkeit des Darlehensvertrags nach § 495
Abs. 1 BGB

1. Anwendbarkeit des Verbraucherkreditrechts

Auch beim Abschluss des Darlehensvertrags handedtisK
Verbraucherin i.S.d. § 13 BGB. Die X-Bank ist unfethaft
Unternehmerin nach § 14 BGB. Es handelt sich urareent-
geltlichen Verbraucherdarlehensvertrag i.S.d. § A9%. 1
BGB. Bereichsausnahmen nach § 491 Abs. 2 oder Abs.
BGB sind nicht einschlagig.

2. Widerrufsrecht nach § 495 Abs. 1 BGB
a) Bestehen des Widerrufsrechts

K steht hinsichtlich des Darlehensvertrags der XiBae-
genuber nach § 495 Abs. 1 BGB ein Widerrufsrecht zu

b) Widerrufsfrist

Wiederum stellt sich die Frage, ob K am 27.10.204¢h mit
Aussicht auf Erfolg von ihrem Widerrufsrecht Gehrau
machen kann. Auch hier gibt die Information Ubes Wéder-
rufsrecht MaR3. Allerdings bestimmt das am 11.6.2010
Kraft getretene und mit Wirkung vom 30.7.2010 ggfiiyig
geanderte neue Verbraucherkreditrecht, dass doentation
Uber das Bestehen des Widerrufsrechts als Pflightaan im
formgebundenen Vertrag zu erfolgen hat, § 495 &bS. 1
Nr. 1 BGB. Es findet keine separate Widerrufshelagr

nem konkreten Zusammenhang zum Abschluss des gertra']ehr statt. Hinzu kommt, dass die Frist nicht vdrséhluss

steht und nicht vollkommen losgel6st erteilt wildies ist
vorliegend eindeutig der Fall. Die Belehrung ertdbgi Ab-
gabe des Vertragsantrags durch K.

des Vertrags zu laufen beginnt, was sich aus § &5 2
S. 1 Nr. 2 lit. a BGB ergibt.
Im vorliegenden Fall wurde die Widerrufsfrist sorain

Die zweite Frage stand im Mittelpunkt einer Entsehe 15.10.2010 in Gang gesetzt, so dass sie am 2710 2ch
dung desVIl. Zivilsenaté des BGH. Hier weist der BGH zu hicht verstrichen war.

Recht darauf hin, dass beim Haustiirgeschaft niehtAd-
schluss des Vertrags eine Voraussetzung fir demBetgr
Widerrufsfrist darstellt. Bezugspunkt des Widerrigsnicht
der Vertrag, sondern die Willenserklarung des Vaubhers.
Der Fristbeginn richtet sich nach der ordnungsgemafi-

¢) Ausubung des Widerrufsrechts

K hat die Mdglichkeit, bis zum Ablauf des 29.10.20den
Widerruf hinsichtlich des Verbraucherdarlehensesy$r zu
erklaren.

derrufsbelehrung. Das Gesetz bestimmt an versamiede

Stellen allerdings, dass der Abschluss des Vertvagsus-
setzung fur den Fristbeginn ist. Zu nennen sincaedvw812d
Abs. 2 BGB hinsichtlich der Dienstleistung und $48bs. 2
S. 1 Nr. 2 lit. a BGB. Eine entsprechende Regelgibg es
allerdings fiir das Haustiirgeschéaft nicht.

Folge dessen ist, dass die vierzehntagige Widdristfs
im vorliegenden Fall mit Belehrung am 11.10.201GGiang
gesetzt wurde und am 27.10.2010 bereits verstriafzn

Hinweis Die Fristberechnung erfolgt nach 88 187 Abs. 1,
188 Abs. 1 BGB, ohne, dass § 193 BGB relevant wiirde

Die Auslibung des Widerrufsrechts hat nach § 355. Abs
S. 2 BGB in Textform zu erfolgen und bedarf keiBegrin-
dung. Erklart werden muss der Widerruf im vorliegen Fall
gegeniber der X-Bank. Nach MalRRgabe von § 355 Alss.2L
BGB a.E. genligt die rechtzeitige Absendung der Wids-

Die Erklarung des Widerrufs hinsichtlich des Kaufve erklarung zur Wahrung der Frist, hier also die Atskeng am

trags ware somit verspétet und nicht ratsam.

L BGH NJW 2002, 3396.
2BGH ZIP 2010, 2052.

29.10.2010.

3. Zwischenergebnis

Von dem Darlehensvertrag kann sich K noch durchretiat-
zeitige Auslibung des Widerrufsrechts lésen.
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ZIVILRECHT

IV. Widerruflichkeit des Darlehensvertrags nach § 32
BGB

Selbst wenn man in Erwagung zieht, dass der Dartaiee-
trag in einer Haustursituation angebahnt wurde,deidas

Auf der anderen Seite trifft die K nach §§ 358 AbS. 3,
S. 1, 357 Abs. 2 S. 1 BGB die Pflicht zur Riicksergddes
Computers an die X-Bank. Die Kosten der Ricksendung
tragt wiederum die X-Bank, 88§ 358 Abs. 4 S. 3, 5337

Widerrufsrecht aus § 312 BGB nach MaRgabe von §314Ps. 2 S. 2 BGB, so dass K das Paket der X-Bankeunf

BGB in Anbetracht der Widerruflichkeit des Vertragss
§ 495 BGB zuruicktreten.

V. Rechtsfolgen der Ausiibung des Widerrufsrechts au
8§ 495 BGB

1. Auswirkung des Widerrufs auf den Darlehensvgrtra

Unmittelbar wirkt sich die Ausiibung des Widerrutdres auf
den Darlehensvertrag dadurch aus, dass K nach B&§51
S. 1 BGB nicht mehr an ihre Willenserklarung getmmdbt.
K muss die fallig werdenden Raten nicht zurlickzah[@ie
weiteren Rechtsfolgen richten sich grundséatzlicbhn@ 357
BGB. Insbesondere hétte K der Bank die empfangemsa,
pektive an V geleisteten 1.000 € zurtickzuerstattenyvor-
liegenden Fall sind allerdings die Besonderheites der-
bundenen Geschéfts zu beachten.

2. Verbundene Vertrage
a) Vorliegen verbundener Vertrage

Der Darlehensvertrag zwischen K und der X-Bank soshér
Kaufvertrag zwischen K und V sind nach MaRgabe 8358
Abs. 3 S. 1 BGB verbunden, wenn das Darlehen dearFi
zierung des Kaufpreises dient und die beiden Vgetrdine
wirtschaftliche Einheit bilden. Das Darlehen hathsK aus-
schlie3lich zu dem Zweck gewéahren lassen, den bBrades
Computers zu finanzieren. Auch eine wirtschaftli&ieheit
zwischen den beiden Vertragen liegt vor, weil sigh Bank
der Mitwirkung des V bei der Vorbereitung des Vagsab-
schlusses bedient hat, § 358 Abs. 3 S. 2 BGB.

b) Rechtsfolgen des Verbunds
aa) Widerrufserstreckung

§ 358 Abs. 2 S. 1 BGB bestimmt, dass der Verbraughe
Folge des Widerrufs des Darlehensvertrags auchaanfid
nanzierte Geschéft nicht mehr gebunden ist. Dieevidser-
streckung fuihrt somit dazu, dass K sich trotz derfNstung
des Widerrufsrechts aus § 312 BGB auch noch vonkisurfr
vertrag mit V l6sen kann.

bb) Ruckabwicklung im Verhaltnis zwischen K und>d&ank

Weiterhin beschrénkt sich das Ruckabwicklungsvénigil
hier nach Ausuibung des Widerrufsrechts auf das aferk
zwischen der X-Bank und K, was sich aus § 358 AbS. 3
BGB ergibt.

Folge dessen ist, dass K von der X-Bank die Riudknah
des an V geleisteten Teils des Kaufpreises in H@me500 €
verlangen kann. Diesbezigliche Anspruchsgrundlagbdie
88 358 Abs. 4 S. 3, S. 1, 357 Abs. 1 S. 1, 346 AbAlt. 1
BGB. Der ebenfalls bestehende Anspruch auf Herdogsdar
gezogenen Nutzungen (Zinsen) durfte in AnbetraebtZkit-
raums von wenigen Tagen vernachlassigbar sein.

zusenden kann.

Etwaigen Anspriichen auf Nutzungsentschadigungreeite
der X-Bank sieht sich K in Anbetracht des Zeitraumd des
original verpackt gebliebenen Computers nicht assge.
Insbesondere steht der Bank kein Anspruch gegenufK a
Ruckzahlung der an V geleisteten 1.000 € zu. Digjiech
muss sich die X-Bank an V halten.

VI. Ergebnis und Empfehlung

Der fristgerechte Widerruf des Darlehensvertradgstfaicht
nur zur Freistellung der K von der VerpflichtungsdDarle-
hen nebst Zinsen zuriickzuzahlen, sondern erdffneéh
die Mdglichkeit, den Computer wieder zuriickzugeb@ie
Ruckzahlung der an V geleisteten Anzahlung kanroK der
X-Bank verlangen. K ist allerdings verpflichtet, d€ompu-
ter an die X-Bank zu senden. Diesbezigliche Kostigt die
Bank.

Es ist K daher zu empfehlen, den Darlehensvertiag b
zum 29.10.2010 in Textform zu widerrufen und ans@dnd
die Bank auf Zahlung von 500 € in Anspruch zu nethme
sowie das Paket unfrei an die Bank zu versenden.

Teil 2
I. Vorbemerkung

K macht gegentiber V einen Schadensersatzanspriiehdje
Dem Sachverhalt ist kein Hinweis darauf zu entnehrdass
V ein Verschuldensvorwurf hinsichtlich des Geschmsheu

machen sein kdnnte, so dass samtliche verschulle#isgi-

ge Schadensersatzanspriiche von vornherein ausschéid
Betracht kommt allein eine Schadensersatzhaftusgvdaus
§ 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB, der eine Garantiehaftdeg Ver-
mieters anordnet. Die zentralen Probleme des Hialigen

einmal darin, dass sich eine Leistungspflicht desnvieters
gegeniber seinem Mieter zur Schutzpflicht gegenébem

Dritten wandelt. Zum anderen ist zu erdrtern, ob dwlie-

gende Mangel bereits anfanglich bestand.

Il. Anspruchsvoraussetzungen des § 536a Abs. 1 AlL
BGB

1. Mietvertrag
Ein Mietvertrag zwischen V und K besteht zweifellusht.
K kann aber in den Schutzbereich des Mietvertragschen

V und M einbezogen sein. Ein solcher Mietvertragritie
Biroraume zwischen V und M besteht laut Sachverhalt

2. Einbeziehung in den Schutzbereich des Mietwgstra

Als Arbeitnehmerin ist K in den zwischen V und Msgblos-
senen Mietvertrag Uber die Blrordume einbezogen.Xle
Zivilsenaf hat dies in einer jiingeren Entscheidung, der ein

3 BGH NJW 2010, 3152.
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vergleichbarer Fall zu Grunde lag, noch einmal @usich
begrindet:

Auch zu dieser grundséatzlichen Frage hat sich @& B
dem aktuellen Urteil ausfuhrlich geéduf3ert. Die idbagende

,Der Klagerin steht ein Anspruch auf Schadensersafrgumentation des BGHwird im Folgenden auf den vorlie-

nach § 538 Abs. 1 BGB a.F. zu, obwohl sie selbshtrivlie-
terin der Gewerberaume der Beklagten zu 4 ist. Da@nst
als Angestellte der Mieterin in den Schutzbereiel Miet-
vertrages mit der Beklagten zu 4 einbezogen.

aa) In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass dittd,
an einem Vertrag nicht unmittelbar beteiligte Paesoin den
Schutzbereich des Vertrages einbezogen werden kotime
nen gegenuber ist der Schuldner zwar nicht zurtlegs
wohl aber unter Umstanden zum Schadensersatz ichitpfl
Zu den Vertragen mit Schutzwirkung fur Dritte gethidsbe-

genden Fall Gbertragen:

Der Balkon an den gemieteten Gewerberaumen war mit
einem Konstruktionsfehler behaftet, der eine Abwery der
Ist-Beschaffenheit von der vertraglich vorgesehebelh-Be-
schaffenheit und somit einen Fehler der Mietsaaggindet.
Weil sich der Fehler der Befestigung des Balkors Bletre-
tens des Balkons unsicher machte und sich somidewkon-
kreten Mietgebrauch auswirkte, begriindete er eMangel
der Mietsache im Sinne des § 536 B&Ber Mangel der
Mietsache war bereits bei Ubergabe der Mietsacheesbei

sondere auch der Mietvertrag (BGHZ 49, 350, 353 M W Abschluss des Mietvertrages vorhanden. Damit haneel

1968, 438, 439 m.w.N.). Die Einbeziehung Dritter die

Schutzwirkung eines Vertrages beruht darauf, dasslidtte

Person wie der Mieter selbst mit der Leistung desneters
in Berihrung kommt, also eine gewisse Leistungsnéire
liegt. Weiter ist erforderlich, dass der Mieter digitten Per-
son etwa aufgrund eines Arbeitsverhaltnisses Samdz-{r-
sorge zu gewdbhrleisten hat, was ein Einbeziehutegsisse
des Dritten begrindet und dies fur den Vermiet&emmbar
ist. Dann entspricht es Sinn und Zweck des Versagavie
Treu und Glauben, dass dem Dritten der Schutz éesages
in gleicher Weise zugute kommt wie dem Glaubigdbste

sich um einen anfanglichen Mangel im Sinne des 8a53
Abs. 1 Alt. 1 BGB, der eine Garantiehaftung desmveters
auslést. Entscheidend fur die Einstufung als ariéner
Mangel ist nicht, wann durch den vorhandenen Mawegel
Schaden entstanden ist, sondern ob der Mangelt $sbsits
bei Vertragsschluss vorhanden war. Das ist auctn dkan
Fall, wenn der Mangel und die daraus folgende Gedehn
Mieterin bei Vertragsschluss noch nicht bekanntemaDie
Abgrenzung zwischen der auf einem anfénglichen Mbng
beruhenden Garantiehaftung und der verschuldensglgin
Haftung aufgrund eines nachtraglich entstandenengkla

(BGHz 49, 350, 353 f. = NJW 1968, 885, 887; Schmidtkann allerdings schwierig sein, wenn — wie hieir-Rauteil

FuttererEisenschmicaO § 536 a Rdn. 77).

der Mietrdume erst spater funktionsuntiichtig gewordbt.

bb) Auf der Grundlage dieser standigen RechtspreghuBeruht dies allein auf Alterungs- oder Verschledimssen,

ist die Klagerin in den Schutzbereich des Vertragesr

Arbeitgeberin mit der Beklagten zu 4 einbezogers Atl-

beitnehmerin hatte sie zu den angemieteten Blraélgme
ebenso starke Leistungsnahe wie die VermieterimsseDie

Mieterin ist ihr aufgrund des DienstverhéltnisseisSchutz
und Fursorge verpflichtet, was ein Interesse arHidezie-
hung der Klagerin in die Schutzwirkungen des Ve
begrindet. Schadensersatzanspriche nach § 538 A§3B

a.F. stehen somit auch der Klagerin persoénlich zu.”

entsteht der Mangel erst spater mit dem Verschidight je-
des spater funktionsuntiichtig werdende Bauteil kasa be-
reits als im Zeitpunkt des Vertragsschlusses latergelhaft
angesehen werden. War ein Bauteil aufgrund seiglger-
haften Beschaffenheit bei Vertragsschluss alleslibgreits
in diesem Zeitpunkt fur die Gebrauchstauglichkeit Wiet-
sache ungeeignet und damit unzuverlassig, liegaeiangli-
cher Mangel voP.Anfanglich ist ein Mangel also dann, wenn
sich die Schadensursache in die Zeit vor Vertrdggss zu-

Somit liegen die Voraussetzungen eines Vertrags mifckverfolgen lasst. Ein Baufehler ist auch dammagifangli-

Schutzwirkung fir Dritte vor. Gewoéhnlich wird dieshand
des folgenden Schemas gepruft:

Bestimmungsgemale Leistungsnahe der K

K ist Arbeitnehmerin des M

Berechtigtes Interesse des M am Schutz der K

~Wohl- und Wehe-Formel“, Verpflichtung zu Schutzdun
Fursorge

Erkennbarkeit von Leistungsnahe und Glaubigeristse
Uberschaubare Personengruppe

Schutzbedurftigkeit der K

Kein gleichwertiger Anspruch der K

3. Garantiehaftung des V aus § 536a Abs. 1 AltGBB

Ein Schadensersatzanspruch aus § 536a Abs. 1 AGR
besteht, wenn der Mangel der Mietsache bereitsaitpidnkt
des Abschlusses des Mietvertrags vorlag. Hieramtiedman
im Vorliegenden zweifeln, da das schadigende Ergigrst
im Herbst 2010 eingetreten ist, wahrend der Migtagr
zwischen V und M bereits 2008 geschlossen wurde.

cher Mangel, wenn er den Mietgebrauch erst spaipkriet
beeintrachtigt oder fiir einen Schaden des Mietes&ahlich
wird. Ausreichend ist mithin, wenn bei Vertragss&sl die
Gefahrenquelle vorhanden war oder die Schadens@sac
vorlag! Wenn der Mieter bei Kenntnis des Zustands der
Mietsache von dem Vermieter Abhilfe verlangen ké&nnt
liegt bereits in diesem Zeitpunkt ein Mangel voarach lag
im vorliegenden Fall ein anféanglicher Mangel vogimdas
spatere Schadensereignis und die Verletzung derf i€inen
Konstruktionsmangel zuriickzufiihren sind, der defe8eé
gung des Balkons schon bei Vertragsschluss anbafiets
Schadensereignis ist nicht etwa auf bloBen Veritiae-
riickzufiihren, sondern darauf, dass die Konstruktisangs-

“ BGH NJW 2010, 3152.

®Vgl. BGH NJW 2009, 664.

® Emmerich in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2011,
§ 536a Rn. 3, 8.

" Eisenschmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 10. Aufl.
2011, Rn. 7.
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laufig zu dem spéateren Schaden fihrte und ledigtiein
Schadenseintritt noch ungewiss war.

4. Ergebnis

K kann den ihr in Folge des Absturzes des Balkaniste-
henden Schaden aus § 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB i.\dem
Grundsatzen des Vertrags mit Schutzwirkung fur tBrér-
setzt verlangen. Dass K auch einen Anspruch aufm8ch
zensgeld hat, ergibt sich aus § 253 Abs. 2 BGB.

[Il. Empfehlung

K ist der Rat zu geben, V auf Zahlung eines angsereEn
Schmerzensgeldes in Anspruch zu nehmen.
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Ubungsfall: ,Des Birgermeisters friihes Ende*
Die Verkiurzung laufender Wahlperioden am Beispiel bmmunaler Wahlbeamter

Von Wiss. MitarbeiterirHana Kiihr, Wiss. MitarbeiteiSebastian Ziehm Diisseldorf*

Der Fall behandelt Probleme aus dem Bereich deatSta  X-Fraktion, ebenfalls im Landtag vertreten, aufB=tenken
ganisations- und des Kommunalrechts. Die Besondteles  bezlglich der VerfassungsmaRigkeit dieses VorhabBies
Falles liegt darin, dass ein abstraktes Prinzip emgndet Amtszeit der aktuell amtierenden Hauptverwaltungstiten
und handhabbar gemacht werden muss. Im Gegensatz zzuverkiirzen, sei nicht mit demokratischen Grurmsawer-
Regeln geben Prinzipien keine konkreten Anweisurigen einbar. Der bei der Wahl entau3erte Wahlerwillg, jdenun

die Fallbearbeitung und sind daher spezifizierureghiftig*

Fur die Klausurbearbeiter bedeutet dies, dass sahtnauf
ein zwingendes Prifungsschema zurtickgreifen koriban.
raus ergibt sich einerseits der Vorteil, den Garey &rgu-

mentation frei entfalten zu kénnen. Andererseéigtigerade
darin eine Herausforderung fur Studierende, diegewohnt
sind, eingeubte Schemata anzuwenden. Lehrzielsdigsi
trags ist es, darzulegen, wie man mit abstraktemzfien

als Prufungsmalf3stab in einer Klausur umgehen kann.

Sachverhalt

Die Y-Fraktion ist im Landtag des Bundeslandes ttre¢en.
Sie ist der Meinung, Burgermeister und Gemeindeaitdéten
eine starke Verantwortungsgemeinschaft. Deshaltenatie
in L starker gleichgerichtet sein. Nach der akemrelRechts-
lage sind die Wahlperioden der Vertretungsorgamode
unterschiedlich; Burgermeister werden fiir 7 Jafemein-
derate fur 5 Jahre gewahlt. Die Y-Fraktion machtegel,
dass durch die unterschiedlichen Wahltermine didiszhe
Ausrichtung des Burgermeisters und der MehrheitGer
meinderat haufig nicht Ubereinstimmen. Dies seobdfir
eine effektive Arbeit in den Gemeinden wichtig,stagegen-
seitige Blockaden von Birgermeister und Gemeindesat
hindert wirden. Eine engere politische Zusammeritadss
Vertretungsorgane soll nach Ansicht der Y-Frakiiaaurch

einmal auf 7 Jahre ausgerichtet war, dirfe nichtliuie
gesetzliche Verkiirzung unterlaufen werden. Hatien/dih-

ler zum Zeitpunkt der Wahl gewusst, dass der Biingéster
nicht die gesamten 7 Jahre im Amt bleibt, so wire Wahl-
entscheidung womaoglich anders ausgefallen. AuciVisek-

mal eines Rechtsstaates, dass bei demokratischtigenh
Entscheidungen wie dem Wahlakt den Wahlern ein ggawi
Vertrauensschutz tber die ,Wahlspielregeln* gewéaletde.
In die laufenden Amtszeiten derart einzugreifertsgmeche

insgesamt nicht dem Willen des Kommunalvolkes. Zwar

werde durch die Neuwahl der Volkswille aktualisieiiber
die Einleitung der Neuwahl entscheide nach dem sfoeh
der Y-Fraktion jedoch nicht originar das Kommundiyo
sondern der Landtag per Gesetz. Nach alledem kéone
einem ,Mehr* an demokratischer Legitimation deshaitht
gesprochen werden.

Auch seien die Gemeinden in den ihnen durch didager
sung gewahrten Rechten verletzt. Durch die vogeifibbe-
rufung der amtierenden Birgermeister seien ihresdpe-
und Organisationshoheit beeintrachtigt. Immerhineseaus-
schlieBlich den Gemeinden zugestanden, ihr Gempérde-
nal zu entlassen und zu organisieren.

Sie sind Mitglied des parlamentarischen Gutachessi
tes des Landtages. Die Y-Fraktion bittet Sie, dersed
zesentwurf auf seine Vereinbarkeit mit Verfassuegdst zu

erzielt werden, dass die beiden kommunalen Wanhléftersuchen.

schnellstméglich zugleich und auch fur den gleiclzasit-
raum stattfinden sollen. Ein Eingriff in die lautian Amts-
zeiten sei daher notwendig. Ein willkommener Nelffehke
sei dabei, dass sich die Kosten fir die Durchfigrder
zukinftigen Wahlen — da am selben Termin — drdstisdu-
zierten. Zu diesem Zweck hat die Y-Fraktion einees&-
zesentwurf erarbeitet, den sie in den Landtag ®igbn
mochte. Danach soll die laufende Amtszeit der Biimgéster
in allen Gemeinden des Landes L von 7 auf 5 Jabrke(vzt
werden, also an die Wahlperiode der Gemeinder&epasst
werden. Auf diese Weise sollen — was zutrifft — 8en zu-
kiinftigen Wahlen Blrgermeister und Gemeinderatchlasi-
tig neu gewahlt werden. Nach Ansicht der Y-Fraktwei

dieses Vorgehen als demokratischer Zugewinn aneuaseh

Der neue Volkswille trete an die Stelle des alteEemwerde
also ein ,Mehr* an demokratischer Legitimation é&ht. Die

* Die Verf. sind wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fur Offentli-

ches Recht, Rechtsoziologie und Rechtstheorie (FDof

Zusatzfrage

Die friihzeitige Zusammenlegung der Wahlen kdnnten ma
auch dadurch erreichen, dass die laufenden Wabtmrider
Gemeinderate entsprechend von 5 auf 7 Jahre veriéng
werden. Die Amtszeiten wirden also an die der Bingés-
ter angepasst werden. Verletzt diese Verlangerwerglail-
fenden Wahlperiode der amtierenden Gemeinderatédas
mokratieprinzip?

Hinweise
Auszug Landesverfassung L (LV-L)

Art. 2 Grundsétze der Verfassung

(1) Das Land L ist ein freiheitliches, rechtsstaa#s, so-
ziales, dem Frieden und der Gerechtigkeit, dem Gctar
natirlichen Umwelt und der Kultur verpflichtetesnoekrati-
sches Land.

(2) Das Volk ist Trager der Staatsgewalt.

(3) Die Gesetzgebung wird durch Volksentscheid und

Martin Morlok) an der Heinrich-Heine-Universitat Dussel-durch den Landtag ausgeibt. Die vollziehende Gdigaltin

dorf.

den Handen der Landesregierung, der Verwaltungstdeho

! Morlok, in: Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre

Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, 2001, S. 5591563
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sters frihes Ende* OFFENTLICHES RECHT

und Selbstverwaltungsorgane. Die Rechtsprechungnizb-
hangigen Richtern anvertraut.

(4) Die Gesetzgebung ist an Bundesrecht und Lamedesv

fassung, die vollziehende Gewalt und die Rechtépneg
sind an Gesetz und Recht gebunden.

Art. 30 Selbstverwaltung der Gemeinden

(1) Die Gemeinden haben das Recht, alle Angelegenh
ten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Geseiz
genverantwortlich zu regeln.

(2) Die Selbstverwaltung nehmen die Gemeinden dur
ihre gewahlten Organe wahr.

Auszug Gemeindeordnung L (GO-L)

§ 42 Wahl der Ratsmitglieder

(1) Die Ratsmitglieder werden von den Birgern igesl
meiner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheilvahl fur
die Dauer von funf Jahren gewahlt. Die ndheren &taiften
trifft das Kommunalwahlgesetz.

§ 60 Wahl des Blrgermeisters
(1) Der Birgermeister wird von den Birgern in afigg-

C

2. Gewabhrleistungsgehalt des Demokratieprinzips
a) Das Prinzip der Volkssouveranitat

Das Demokratieprinzip dient der Ausformung der tigahen
Ordnung. Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG konkretisiert dasridkra-
tieprinzip dahingehend, dass das Volk zum allemmigeager
aller Staatsgewalt erklart wird. Der herrschendev8ain ist
%Iso das VolK. Damit ist bereits das tragende Element des
emokratieprinzips angesprochen: das Prinzip déksgou-
veranitat, welches die Herrschaft des Volkes fdrtes zielt
charauf ab, dem Volk mdglichst umfassend die Se#stiim-
mung und Selbstregierung zu ermoglichen. Die Ausgbu
aller Staatsgewalt muss sich demnach, wenn auchitigi-
bar, auf eine Entscheidung des Volkes stiitzen kiifdevi-
schen der Ausibung der Staatsgewalt und dem Volgsmu
also — in einem verbreiteten Bild — eine bruchlbegitimati-
onskette bestehen.

Es ist jedoch nicht ohne weiteres mdglich, den Reulil-
len“ als solchen zu definieren. Er ist vielmehresabstrakte
Kategorie. Notig ist daher ein Verfahren, in dewhsilieser
Wille artikuliert.” Eine Kundgabe des Volkswillens erfolgt
vornehmlich durch Wabhlen, vgl. Art. 20 Abs. 2 SG&. Im
Wahlakt auRert der Wahlberechtigte, wen er in eiitipches

ner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheimeahhauf die  amt hier das der Gemeindevertretung wahlen modbes-
Dauer von sieben Jahren nach den Grundséatzen der- M8enige, auf den die Mehrheit der Stimmen fallt, fisttan

heitswahl gewahit. Die Wahl findet frihestens dv@inate gewahlter Volksvertreter. Auf diese Mehrheit karmsich
vor und spétestens sechs Monate nach Ablauf desz&itt gijtzen, seine Macht ist durch sie legitimiert. éahsind

des amtierenden Birgermeisters statt. Die naheogsctrif-
ten trifft das Kommunalwahlgesetz.

Ldsung
I. Versto3 gegen das Demokratieprinzip

daher der ,Grundakt demokratischer Legitimati&n®.

b) Die zeitliche Dimension der Volkssouveranitat

Weil das Volk im politischen Alltag nicht als Gaiszband-
lungsfahig sein kann, bedarf es der Repréasentalisofern

Das Vorhaben der Y-Fraktion, die Wahlzusammenlegungerzichtet das Volk also auf die Ausubung seinerrHe

durch die Verkirzung der Amtszeiten der amtierenBén
germeister zu erreichen, kénnte zunachst gegerveldas-
sungsrechtliche Demokratieprinzip aus Art. 2 LV .nV
Art. 20 Abs. 1 GG verstol3en.

1. Anwendbarkeit des Demokratieprinzips

Laut Art. 2 Abs. 1 LV ist L ein ,demokratisches ldin Es
organisiert die staatliche Willensbildung demzuéolgach
MafRgabe des Demokratieprinzips. Kraft Verfassuradre
des Bundes gilt das Demokratieprinzip Uberdies ath20
Abs. 1 GG. Der Gewahrleistungsgehalt des Art. 2G.Ab
GG strahlt uber die Homogenitatsklausel des ArtAR3. 1
GG auch auf die Landesverfassungen aus. Art. 28 ABG
beschreibt den Grundsatz foderaler Homogenitat ndghi
hend, dass eine grundsatzliche ,Gleichgestimmtheig¢mo-
kratischer Grundséatze von Bund und L&ndern verlangt,
nicht jedoch vollstandige Identitét.

2 Lerche in: VVDStRL 21 (1964), S. 66 (87).

% Dreier, in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum GG, Bd. 2, 2
Aufl. 2006, Art. 28 Rn. 62, 64; fur Einzelfalle udassiger
Abweichungen sNierhaus in: Sachs (Hrsg.), Kommentar
zum GG, 6. Aufl. 2011, Art. 28 Rn. 15.

schaftsgewalt. Dieser ,Einflussverlust* muss kongert
werden. Gefahrdungen des Einflusses sind auf dmégru
schiedlichen Ebenen denkbam personeller Hinsicht muss
der Einfluss des Volkes dadurch erhalten bleibexssddie
Ausiibung staatlicher Macht in einer ununterbrochdregi-
timationskette auf das Volk zuriickgefilhrt werdemrik¥
Ferner muss das Volk Sachentscheidungen inhalesin-
flussen kénnen! Eine Gefahrdung des Volkseinflusses ist

4 Vgl. zum Begriff des ,Volkes“Maurer, Staatsrecht |, 6.
Aufl. 2010, § 7 Rn. 21 ff. m.w.N.

® Degenhart Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 27. Auf
2011, § 2 Rn. 24Maurer (Fn. 4), 8 7 Rn. 2®ippelius/Wr-
tenbergey Deutsches Staatsrecht, 32. Aufl. 2008, § 10 Rn. 1
ff.

® Badura Staatsrecht, 4. Aufl. 2010, D Rn. 6.

"Morlok (Fn. 1), S. 559 (579).

8 BVerfGE 122, 304 (307).

° Morlok (Fn. 1), S. 559 (565).

10 BverfGE 47, 253 (275); 83, 60 (71 f.); 93, 37 (BB
Grzeszick in: Maunz/Durig (Begr.), Kommentar zum GG,
57. EL 2010, Art. 20 (ll.) Rn. 121Dreier, Jura 1997, 249
(256); Degenhart(Fn. 5), § 2 Rn. 25orlok (Fn. 1), S. 559
(567).

 Morlok (Fn. 1), S. 559 (565 f.).
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schlie3lich dann zu befirchten, sofern Macht alfegnenzte
Zeit vergeben wird und so den Bezug zum VolkswiNen-
liert. Regierung ist daher stets Machtausiibung bEnt-
scheidungsgewalt auf Zeit, das bedeutet insbesentlar
einen begrenzten Zeitabschnitt. Nur durch regelgeéBieu-
wahlen kann das Wahlvolk seinen Willen aktualisiergen
politischen Gegebenheiten anpassen und die densuhrat
Legitimation der Représentanten erneu@rbass Wahlperi-
oden wiederum einen gewissen Zeitraum Ubersparsteays
praktischen Grinden nétig, schlie3lich kann niciglith
gewahlt werden. Legitime Herrschaftsaustubung st aluch
funktionierende Herrschaftsausubung, in der Legition
.auf Zeit" wirksam wird. Die Dauer der Wabhlperiodarf

als es das Gesetz urspringlich vorsah. So konmgenam-
men werden, dass dadurch kein ,Weniger* an demisktzer
Legitimation erzielt wird, sondern ein ,Mehr". Stelman
ausschlieRlich den Aspekt der legitimierenden Whigkier-
neuter Wahlen als Zugewinn in den Vordergrund,tl&ssh
daraus kein Verstol3 gegen das Demokratieprinztptéden.
Zwar hat Uber die Einleitung der Neuwahlen nichs da
Kommunalvolk als Souveran originar entschieden Iri@hr
trafe diese Entscheidung bei Verabschiedung destGes
zesentwurfs der Landtag. Damit entschiede der Reptént
des Landesvolkes uber Verédnderungen fur das Kommuna
volk, sodass das Gesetz streng genommen nicht vom k
munalen Legitimationsstifter getragen ist. Allerginersetzt

jedoch auch nicht zu groR bemessen sein, sonstedrolder Landesgesetzgeber den manifestierten Willenkaes-

Volkswille und das Handeln der Volksvertreter anaeder-
zufallen. Dieses Verstandnis der Volkssouveraritit etwa
zur Folge, dass eine einmal gewahlte Volksvertigtdie
Wahlperiode selbst nicht verlangern kdfrschlieRlich ver-
mag sie dort keine Legitimation zu stiften, wo énzler
Wabhlentscheidung des Volkssouverans legitimatidfiesstie
Wirkung zukommt.

aa) Die Verkirzung der Wahlperiode als Erneueruaglde-
gitimation

Das Vorhaben der Y-Fraktion betrifft die zeitlicBénension
der Volkssouveranitat: Die Birgermeister der Gehem
werden vorzeitig aus ihren Amtern entlassen, ilagfende
Amtszeit verkirzt sich von 7 auf 5 Jahre. Das betdiir die
Wahlberechtigten der Gemeinden im Land L zunidatests
sie — friher als es die bisherige Gesetzeslagehoersinen
neuen Burgermeister wahlen missen.

Ob darin ein Verstol3 gegen das Demokratieprinzipezu
hen ist, ist allerdings fraglich. Immerhin wird di¢ahlperio-
de nicht Gber die 7 Jahre hinaus verlangert, sondeim
Gegenteil — auf 5 Jahre verkirzt. Da der vom Komahotk
entauRerte Wahlerwille die Burgermeister fur 7 daihrih-
rem Amt legitimiert, lieBe sich argumentieren, daésser
verkirzte Zeitraum von der Legitimationswirkung efadis
gedeckt ist.

munalvolkes nicht durch die eigene Wertung. Esitish
verfassungsrechtlich zugestanden, das Kommunalegtfilr
einfachrechtlich auszugestalten. Dabei sind ersh deerfas-
sungsrechtliche Bedenken angezeigt, wenn der Lgpdetz-
geber seine Ausgestaltungskompetenz iberschraliset,mit
geschaffenem Kommunalrecht gegen Landes- oder Bunde
verfassungsrecht versto3t. Wie gezeigt war es fedecade-
zu demokratisch winschenswert, den aktuellen Vdllew
erneut abzufragen, ein Versto3 gegen verfassurigbche
Prinzipien kann damit nicht konstatiert werden.

bb) Die Verkirzung der Wahlperiode als Beschneidieg)
urspringlichen Wahlerwillens

Mit der Verkirzung der Amtsperiode geht allerdirgsch
eine Verklrzung der Wirkung des urspriinglichen \&kies
einher. Die Wabhler brachten bei der bereits durfiligéen
Wahl immerhin zum Ausdruck, dass die gewéhlte Reféo
die festgelegte Zeit von 7 Jahren dieses Amt aus8bk, sie
also fur diesen Zeitraum vom Volk als legitimieitt.gDie
Verkirzung wirkt sich auf die Willensdu3erung aatso
auch auf die mit dem Wahlakt ausgesprochene Legfitim
des Kommunalvolks.

Der politische Wille des Volkes kann sich nur urfest-
gelegten Voraussetzungen und fir benannte Zeitesage-
kraftig aul3ern. Bei der Betatigung seines Wahléewsl muss

Dadurch, dass das Verfahren der Neuwahl eingeleitgéér Einzelne ,Klarheit dariiber haben, welche Bedegtsei-

wird, kann das Kommunalvolk seinem aktuellen Wilken
neut Gehor verschaffen, den einmal erteilten Vemgsauf-
trag also legitimationsstiftend erneuern. Wenn rdan Er-
neuerung des Volkswillens als dem Gedanken dertibea
tion immanent erachtet, stellt die friihere Anhéraes Ge-
meindevolkes einen Gewinn an Legitimation dar.

Der neu artikulierte Wille tritt bei einer Neuwaah die
Stelle des alten, sodass ein qualitativer Unteescter Legi-
timationssituation vor und nach der Wahl verneirgraden
kann. Das Volk, der Souveran, wird lediglich fritggghort,

12 BVerfGE 18, 151 (154); 44, 125 (13%)reier, in: Dreier
(Hrsg.), Kommentar zum GG, Bd. 2, 2. Aufl. 20061.A20

ner Stimmabgabe zukommt, also insbesondere audenyis
auf welche Zeitdauer er wahft*Nicht ausgeschlossen wer-
den kann, dass die Wahler bei Kenntnis der ver&iirAimts-
periode anders gewahlt hatten. ,Denn die vom Vadk bn-
mittelbar getroffene Entscheidung hat zum Inha#R ddie
Vertreter unter den im Zeitpunkt der Wahl festlieden
Voraussetzungen, d.h. auf die in diesem Zeitpueketglich
bestimmte Dauer, gewahlt werdefi'Das bedeutet: Wer mit-

14 BayVerfGH DOV 1958, 300 (301 f.); vgl. dazu BVeEG
18, 151 (154): ,Es gehort zu den grundlegendenzirien

Rn. 79;Sachsin: Sachs (Hrsg.), Kommentar zum Grundgedes freiheitlichen demokratischen Rechtsstaate® di

setz, 6. Aufl. 2011, Art. 20 Rn. 34.

13 Dreier (Fn. 12), Art. 20 Rn. 79Stern Staatsrecht |, 2.

Aufl. 1984, S. 609Stern Staatsrecht Il, 1980, S. Maurer,
JusS 1983, 45 (47).

Volksvertretungen in regelmaRigem voraus bestimmten
Abstandendurch Wahlen abgel6st und legitimiert werden."
(Herv.durchVerf); so aucttern Staatsrecht I, 1980, S. 70.
!> BayVerfGH DOV 1958, 300 (301 f.).
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spielt, muss sich auch fir die Dauer des Spielsleufpiel-
regeln verlassen kénnéh.

Damit ist der Einwand der X-Fraktion angesproctldia,
es als Merkmal eines Rechtsstaates ansieht, daskeine-
kratisch wichtigen Entscheidungen wie dem Wahla&h d
Wabhlern ein gewisser Vertrauensschutz tber die |gyédi-
regeln” gewahrt werden musse. So lieRe sich ddegende
Szenario etwa auf die Spitze treiben: Die politsthehrheit
in L kénnte stets dann vorgezogene Neuwahlen diinceh
lassen, wenn es ihr aus parteitaktischen Grindawa wenn
die Regierungspartei gute Umfragewerte hat — drsitrewert
erscheint.

Eine demokratische Ordnung verlangt daher ein gmsis
Mal an Fixierung von Organisations- und Entschejdrat
geln. Das folgt auch aus dem Rechtsstaatsprinagotlert
Rechtssicherheit, Normenklarheit und -bestimmtheiitd
konturiert Inhalt, Umfang und Verfahrensweise diatatr
Tatigkeit und staatlicher Verfahren, zu denen adiehwabhl

der Amtsperiode spricht auch die in einigen Buréledtrn
mogliche Abwahl des BirgermeistéfsAuch ist denkbar,
dass ein Burgermeister vorzeitig durch Krankhegrodick-
tritt aus seinem Amt scheidet. Das bedeutet, dessVéhler
zum Zeitpunkt der Wahl ohnehin nie absolut siclesn &6n-
nen, ob der Birgermeister fur die gesamte Wahlderin
seinem Amt verbleibt. Es kann also nicht als emi&Ende
Grundlage der Wahlentscheidung angesehen werdss dia
gesetzlich festgelegte Dauer der Wahlperiode zwidggin-
gehalten wird. Die exakte Dauer des Vertretungsagst ist
nicht Teil der Vertrauenserwartung des Wahlers.

Ein Vertrauensschutz in die ,Wabhlspielregeln“ isich
alledem abzulehnen.

cc) Ergebnis
Zwar wird auf der einen Seite durch die Verkirzuhey

Wahlperiode der Souveran frilher gehort als beatigich
Dieser kann damit die Legitimation der Gewéahltemeeiern.

laRlichkeit in die Kommunikationsbeziehungen zwesth
Staat und Biirger®

urspriingliche Wahlerwille — der fur den im Voraestgjeleg-

also auch zwischen Staat und wahlbereny zeitraum galt — nicht zur vollstandigen Realishg ge-

rechtigtem Burger. Man konnte daher durchaus aneefim|angen kann. Ein Vertrauensschutz der Wahler inuBezuf

dass der Wahler einen Vertrauensschutz dahingehend
niel3t, dass die zum Zeitpunkt der Wahl geltenderalfsset-
zungen eingehalten werden. Zu diesen gehort insdese
die Dauer des Burgermeistermandats von 7 Jahren.
Jedoch ist fraglich, ob ein so vermutetes Vertraden
Realitat entspricht. So ist in Abrede zu stellesssgdder Wah-
ler bei der Abgabe seiner Stimme wirklich in eiriér die
Ausiibung seiner Wahlberechtigung relevanten Wedsau
vertraut, dass sein Wunschkandidat im Falle desards-
kommens der Mehrheit die volle Wahlperiode im Arer-v
bleibt. Realistischer ist die Annahme, dass die Mfahum
Zeitpunkt der Wahl lediglich davon ausgingen, diissLegi-
timation durch Wahlen regelméaRig wieder hergesteiit.
Gegen die Annahme eines konkreten Vertrauens iDdieer

6 Wenn es darum geht, den GewéhrleistungsgehalDdes
mokratieprinzips zu bestimmen, drangt sich einealzie-

hung des Rechtsstaatsprinzips nicht auf. Immedridefit das
Demokratieprinzip auf der einen Seite eine unumbstiene
Legitimationskette zur Realisierung des VolkswilerDas

Rechtsstaatsprinzip auf der anderen Seite maRigtuad

Weise staatlicher Machtaustbung, es setzt alsmacst Er-

teilung des Vertretungsauftrags an. Letztendlichfolgen

aber beide Prinzipien damit ein dhnliches Ziel: Bléschran-
kung der Herrschaftsgewalt. Das Demokratieprinzipért

ihre Legitimierung aus dem Volkswillen und schlielstmit

andere Legitimationsquellen aus. Das Rechtsstaaagpr
wiederum begrenzt das ,Wie" der staatlichen Gewslta
Ubung. Aus diesem Grund ist bei der Konkretisierules

Demokratieprinzips die Berucksichtigung einer restaatli-

chen Komponente lohnend.

die Wahlperiode scheidet allerdings aus. Letztliagst sich
die Verkurzung der laufenden Wahlperiode nur alsdeimo-
kratisches ,Mehr* werte

1 Etwa in § 66 GO NW, so zuletzt in Duisburg am 12022
bei der Abwahl des Oberblrgermeisters Sauerlandhges
hen.

? Eine andere Auffassung ist mit entsprechender iBelimg
gut vertretbar. So kdnnte etwa — ausgehend vombiéisshs-
potential dieses Modells — wie folgt argumentierreen:
Denkbar ist, dass die jeweilige Mehrheit im Landtinn
Neuwahlen einleitet, wenn es ihr politische Vodetin-
bringt. Auf diese Weise wirde der Volkswille ledayl selek-
tiv abgerufen, womit die Urspriinglichkeit des Volkiens
zumindest in Frage gestellt ist. Wichtig fir dieaBeeitung
ist, dass man sich wertend fur die eine oder an&eiee
entscheidet und die Gewichtung der Argumente daaash
richtet. Nur so gelingt ein Uberzeugender Aufbas Getach-
tens. Sofern eine Beschrankung des Demokratiepsrfeist-
gestellt wird, sollte erortert werden, ob gewichtiGegen-
griunde die demokratischen EinbufRen ausgleichen.dBei
Bewertung féllt es positiv ins Gewicht, wenn aus Bear-
beitung hervorgeht, dass die VolkssouveréanitatReshts-

" Bockenfordein: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, 3.prinzip (Zur Erlauterung dieses Konzeptsrlok, Was heif3t

Aufl. 2004, § 24 Rn. 83Schmidt-ABmannin: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HStR, Bd. 2, § 26 Rn. 21 fDreier (Fn. 12),
Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 38 fBadura(Fn. 6), D Rn. 45 ff,
18 Schmidt-ARman(Fn. 17), § 26 Rn. 76.

und zu welchem Ende studiert man Verfassungsth&orie
1988, S. 121 ff.) grundsatzlich abwagungsoffenuist Be-
schrankungen dessen Gehalts nicht notwendig eirestaf
begrinden.

Zeitschrift fur das Juristische Studium — www.zjghoe.com

209



UBUNGSFALL Hana Kilhr/Sebastian Ziehm

Il. Verstol3 gegen die kommunale Selbstverwaltungsga gaben sind nach der Definition des BVerfG solchéaBge
rantie und Interessen, die ,in der ortlichen Gemeinschaftzeln

oder auf sie einen spezifischen Bezug haBerfauptaufga-

Hinweis Die in Art. 30 LV gewahrleistete kommunalebe des Biirgermeisters als Hauptverwaltungsbeanter e
Selbstverwaltung ist eine institutionelle Garafitiand ~Gemeinde ist es, die Belange des Gemeindevolkesrzre-
kein Grundrechf? Sie gleicht der Verfassungsgarantid€n, zu dieser Aufgabe wird er nach § 60 Abs. 1ge0all-
aus Art. 28 Abs. 2 GG, sodass die zu der grundiechh  9emeiner, unmittelbarer, freier, gleicher und getei Wahl
Vorschrift bekannten Strukturen auf die fiktive Nodes ~Perufen. Diese Wahl des Spitzenverwaltungsbeanstenri
Sachverhalts ibertragen werden kénnen. eigenes Recht des Gemeindevolks und Ausdruck gerede
Die kommunale Selbstverwaltungsgarantie dient eitgge ~ Ortlichen Angelegenheit. Die Gemeindebtirger ubenifahl-
teilung von ,Kompetenzen® zwischen Bund, Land und€cht aus, um fir ihre Interessen beziglich desizusenle-
Gemeinde. Den Gemeinden ein Selbstverwaltungsredns in der értlichen Gemeinschaft einen Vertrateszuwah-
einzurdumen hat nicht zum priméaren Ziel, ihnen sig-  1en. Das Birgermeisteramt dient dazu, dass ortliokeres-
jektiv-Gffentiiche Rechtsposition einzuraumen, semd Sen demokratisch reprasentiert werden. Der Birgstene
folgt dem objektiven Zweck einer dezentralen Orgatii  Uifft in seiner amtlichen Funktion Entscheidungelie das
on der Verwaltung auf den Verbandsebenen. Dennofpmmunalvolk unmittelbar betreffen. Das Amt des g
verlangt diese Gewahrleistung nach Durchsetzumgadi  Meisters ist als solches daher grundsatzlich sggstﬂtet,
besten durch ihre Trager zu bewerkstelligen iss Bas dass es ortliche Belange betrifft, sodass die Geigtungs-
der Garantie flieRende subjektiv-offentiche Redst 9darantie des Art. 30 LV greift.

wehrfahig?® nur eben nicht in der Form der Behauptun% _

einer Grundrechtsverletzung. - Verpflichtungsadressat

Dem strukturellen Unterschied zwischen Grundrecidt u Adressat des Gebotes, die eigenverantwortliche siéuwng
institutioneller Garantie sollte sich auch das Bngs- der Gemeinden zu wahren, sind sowohl der Bundualb die
schema anpasséhpum zu vermitteln, dass dieser UnterLander sowie die jeweils anderen Kommunen. Sie edfirf
schied bekannt ist. Es empfiehlt sich, den von reinmicht in den geschiitzten eigenverantwortlichen Ab&nbe-
grundrechtlichen Prifung bekannten Aufbau ,Schutzbeeich einer Selbstverwaltungskorperschaft eingreife

reich — Eingriff — Rechtfertigung” wie im Folgendemu Vorliegend handelt es sich um einen Gesetzesentderf
modifizieren. durch das Landesparlament verabschiedet werderDsetles
hat als Organ des Landes L die Vorgabe des ArAl39 1
1. Trager der Gewdhrleistung LV einzuhalten und ist daher tauglicher Verpfliohggadres-
a) Gemeinden sat.

Das Gesetzesvorhaben der Y-Fraktion beinhaltetveigin-

derung der laufenden Amtsperioden derjenigen Beandie

3. Beriihrter Inhalt der Garantie

den Spitzenverwaltungsposten in den Gemeinden dedds @) Rechtssubjektgarantie
L innehaben. Damit sind gerade diese Gebietskichafen Als Rechtssubjektgarantie schitzt Art. 30 Abs. 1 tw
von dem Entwurf betroffen. generelle (nicht individuelle) Existenz von Gemeandim

Bundesgebiet. Die Gebietskdrperschaft kann daherEal

b) Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft scheinungsform nicht abgeschafft werden. Ganz sitéit
Zunachst miisste die Verkiirzung von Amtszeiten det i lich bertihrt eine Verkiirzung der Amtszeiten von g
amtierenden Birgermeister in den jeweiligen Gememind MeIStern nicht den Bestand der Gebietskorpersciag:
,Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft* beriihren.diduf- meinde®.

2L Zur VertiefungMager, Einrichtungsgarantien, 2003; zu de
nur theoretisch bedeutsamen Unterscheidung zwisdeen
Bezeichnungen Institutsgarantie und institutioné&iarantie

s.Hufen Staatsrecht Il, 3. Aufl. 2011, § 5 Rn. 17 f.

b) Rechtsinstitutionsgarantie

"Als objektive Institutsgarantie hat Art. 30 Abs.LY zum
Ziel, die kommunale Selbstverwaltung zu schiitzeies&s
Anliegen hat zwei Auspragungen: Zum einen soll le@

22 B\/erfGE 79, 127 (143)Nierhaus(En. 3), Art. 28 Rn. 40 stimmter Aufgabenbestand den Gemeinden verbleibien,

Dreier (Fn. 3), Art. 28 Rn. 87Maunz, in: Maunz/Durig
(Begr.), Kommentar zum GG, Art. 28 Rn. 39dagen JuS
2006, 404 (405); kritisctMaurer, DVBI. 1995, 1037 (1041
g'g)breier (Fn. 3), Art. 28 Rn. 103, Eine Amtszeitverkiirzung musste jedoch darliber linau
% ClemensNVwZ 1990, S. 834 (835); vgl. die Ubersicht be
Burgi, in: Dietlein/Burgi/Hellermann (Hrsg.), Offentliels

Recht in Nordrhein-Westfalen, 4. Aufl. 2011, § 2. Rib;

haben auch das Recht, spontan Aufgaben mit ortticBe-
zug an sich zu ziehen. Zum anderen wird die Art Wrelse,
in der eine Gemeinde Aufgaben nachkommt, ihrerreige
Einschatzung uberantwort&t.

das Recht der eigenverantwortlichen Aufgabenwahmoely
berthren. Zur Konkretisierung des Verantwortungsicbs

Schmidt-ABmannin: FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 2, 2001,%° BVerfGE 79, 127 (151 f.).
S. 803 (807 f.). % Burgi, Kommunalrecht, 3. Aufl. 2010, § 6 Rn. 25 ff.
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der Gemeindé hat sich ein Katalog von sogenannten Gesondern wegen § 60 Abs. 1 GO einzig das Gemeinkevol

meindehoheiten etabliert, der die Personalhohefjafisati-
onshoheit, Rechtsetzungshoheit, Finanz- und Plahatgpit
sowie Regelungen zur Daseinsvorsorge umfisstorlie-
gend kdnnte durch das Gesetzesvorhaben die Selbatve
tungsgarantie in ihrer spezifischen AuspragungRimsonal-
und Organisationshoheit betroffen sein.

aa) Personalhoheit

Der Inhalt der Personalhoheit ist in seiner Reidatevaicht
abschlieBend und einheitlich definiert. Mit den \féar des

welches nicht ausdriicklich Trager der Selbstvewngisga-
rantie aus Art. 30 Abs. 1 LV ist. Die besondere itiggation
des Burgermeisteramtes filhrt dazu, dass desseml@pgt
nicht in gleichem MaRe wie die anderen kommunalentek
der Personalhoheit der Gemeinde unterliegt. Ohnishider
Bereich der Personalhoheit durch die Anordnungreéifiel-
zahl von Rechtsnormen ,fremdbestimmft“Daraus ergibt
sich bereits grundsatzlich, dass nicht die Gemeialtkin
Uber die Modalitdten der Personalbesetzung gemelirea|
Posten entscheiden kann und ihre Hoheit insoweitviE

BVerfG umfasst die Personalhoheit zumindest dashReckungen ausgesetzt ist. Die demokratische Wahl dege-

kommunale Beamte auszuwéahlen, einzustellen, zurdexfio

meisters gem. § 60 Abs. 1 GO fuhrt ebenso zu eiter

und zu entlassef.Die Eigenverantwortlichkeit der Gemein- Schwachung der kommunalen Personalhoheit. Der Gewah

den in Personalfragen ist nur gewahrleistet, weien Gle-
meinde nicht nur in ihrer Willensbildung frei istondern ihr
auch die Entscheidung uber die Mittel, zu denen ghe
meindlichen Dienstkréfte gehdren, zur Realisieruhges

leistungsgehalt der kommunalen Selbstverwaltungsur
ist beziiglich der Personalhoheit der Gemeinden imicht
eroffnet.

Willlens tiberlassen wird Dabei geht es vor allem um die Pb) Organisationshoheit

Frage, inwieweit der Gemeinde normative Befugnizee
stehen, etwa bei der Festlegung von Besoldungsogdmu
Die Dienstherrenfahigkeit, also die MéglichkaitgenesPer-
sonal zu haben, wird den Gemeinden jedoch nahehelég
zugestandeft:

Mdoglicherweise schmalert der Gesetzesentwurf dutizh
Amtszeitverkirzung die Organisationshoheit der Gaden.
Danach haben die Gebietskérperschaften die Befugnis
Bewaltigung der eigenen Aufgaben selbstandig dieveke
tungsorganisation in Aufbau und Verfahren zu ge=taf

Mit einer Entscheidung des Gesetzgebers, die Aittsz®as bedeutet, dass es der EntscheidungsfreiheGelmein-

der aktuellen Birgermeister zu verkirzen, bestirmmtind
nicht die Gemeinde Uber den Verbleib eines Exparedes
Gemeindepersonals. Die Gemeinde selbst hat esnielmnin
der Hand, die dienstliche Stellung des Hauptvermaisbe-
amten zu steuern, sondern muss sich der gesetzlisherd-
nung beugen, nach der die Amtszeit frihzeitig beemdrd.
Legitimationsstifter des Landtages — welcher dashnals
Entwurf vorliegende Gesetz verabschieden kénntst -ali-

de Uberlassen ist, wie sie die mit 6ffentlichen galfen be-
trauten Stellen strukturiert und welche Amter enchten
sind. In den Bereich der Organisationshoheit falin Bei-
spiel die Frage, ob Gemeinden ab einer bestimmuieifi&
einen Gleichstellungsbeauftragten einstellen mii¥sen

Mit der einmaligen Verkirzung der Amtsperiode dir a
tuellen Burgermeister wird nicht deren Position stdche
innerhalb der gemeindeinternen Verwaltung beeihtigt

Rerdem dagandesvolkwelches nicht mit demjenigen Kreis oder gar beseitigt. Die kommunale Amterstrukturiiber der

der zur Wahl des Burgermeisters Berechtigten idehtist.
Diese ,Legitimationsasymmetrie* lasst die Vermutung,
die Entscheidung Uber die Amtszeitverkiirzung quaeGe
sei letztendlich nicht von der Gemeinde gewaollt.
Allerdings ist der Blrgermeister, wie bereits bewdten,
ein besonderer Bediensteter der Gemeinde. Als karalau

hier in Rede stehende Gesetzesentwurf nicht, iosidese
soll ja unmittelbar ein neuer Blrgermeister gewédtden.
Wie die ortlichen Aufgaben durch den gemeindlichéer-
waltungsapparat bewaltigt werden, erlegt der Entvaen
Gemeinden nicht auf. Sie kénnen nach wie vor Vervagjs-
ablaufe nach eigenem Ermessen strukturieren. Dastzes-

Wahbeamter wird er nicht wie der ibliche Laufbahnbeamivorhaben unterféallt somit bereits nicht dem Gedalt kom-

in den Beamtendienst berufen, sondern gelangtim At
durch eine demokratische Wahl der Gemeindeburgéran
Gesamtheit. Nicht ,die Gemeinde", also die Gebi@tpkr-
schaft vertreten durch ihre gewahlten Organe (#gt. 30
Abs. 2 LV), entscheidet Uber die Verleihung des ésnt

2" Dreier (Fn. 3), Art. 28 Rn. 130.
2 3 hierzu die Nachweisgchoch Jura 2001, 121 (131 ff.).
2 BVerfGE 17, 172 (181 f.); 91, 228 (248)pwer, in: v.

munalen Organisationshoheit.

Daher ist auch nicht der organisatorische Aspeld
Selbstverwaltungsrechts aus Art. 30 Abs. 1 LV dutighvon
der Y-Fraktion geplante Amtszeitverkiirzung beetttét.

de

cc) Ergebnis
Der Gewahrleistungsgehalt des Art. 30 Abs. 1 LVdaher

insgesamt nicht betroffen, sodass die Amtszeitwertkig des
Gesetzesvorhabens die kommunale Selbstverwalturagsga

Munch/Kunig (Hrsg.), Kommentar zum GG, 6. Aufl. 2012,tie gar nicht erst beeintrachtigt und daher auchtnierletzt.

Bd. 1, Art. 28 Rn. 76 m.w.N.
30vgl. BVerfGE 17, 172 (181 f.); BVerwGE 6, 19 (286-

ckenférde Die personalrechtlichen Bindungen der kommuna-

len Selbstverwaltung, 1959, S. 26 femein Die Personal-
hoheit der Gemeinden, 1998, S. 1®wer (Fn. 29), Art. 28
Rn. 76 ff.;lpsen ZG 9 (1994), 194 (202).

31 5. die Nachweise b&emein(Fn. 30), S. 17 ff.

%2 5choch Jura 2001, 121 (131).
% Burgi (Fn. 26), § 6 Rn. 33.
% BVerfGE 91, 228 (236 ff.).
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lll. Zusatzfrage

Fraglich ist, ob die Verlangerung der laufenden \patiode
der amtierenden Gemeinderate das Demokratieprineip
letzt.

Es ist Ausdruck des Demokratieprinzips, dass dibste
verlangerung einer laufenden Wabhlperiode durchlefigti-
mierte Volksvertretung ausgeschlossen ist, da &gfémn an
der demokratischen Autorisation durch den Wahldewil
fehlt.® Die gewahlten Vertreter konnen demnach keine Legi-
timation stiften, sondern einzig und allein das Walk als
Souveran.

Etwas anders liegen die Dinge jedoch im vorliegande
Fall. Es sind nicht die kommunalen Vertretungsoegatie
Uber die Verlangerung ihrer laufenden Amtsperiodert-
scheiden. Dies ist ihnen schon aus kompetenzrekbti
Grunden nicht moglich. Auch verlangert der Landtacht
durch das beabsichtigte Gesetz seine eigene Legistaio-
de. Der Fall einer Selbstverlangerung liegt alstirvor.

Vielmehr greift der Landesgesetzgeber ausgestakénd
Damit modifiziert er jedoch den bei den Kommunaligah
entdulRerten Willen des Kommunalvolkes. Schliel3tolite
dieser sich auf den vorher festgelegten Zeitraustresaken.
Dies wird an dieser Stelle nicht dadurch relatividass der
Souveran friher gehort wird als beabsichtigt (£mob). Im
Gegenteil — durch die Verlangerung der Amtszeiténl wie
urspringliche Legitimation in zeitlicher Hinsichénangert —
aber eben ohne Legitimation durch das Wahlvolk.

Der Landesgesetzgeber kann dies nicht ersetzewerer
mag keine zuséatzliche Legitimation auf kommunalberte
zu stiften. Diese Autoritat steht — nach dem Gratwlgler
Volkssouveranitat — einzig und allein dem jeweitiggouve-
rén zu, also hier dem Kommunalvolk. Es gilt dahes Glei-
che wie fir die bereits angesprochene Selbstvestaimg der
Legislaturperiode bei gewahlten Volksvertretungéuch
hier sind die Vertreter auf die Legitimation dumén (jewei-
ligen) Wahler als das zustandige Legitimationsskthgmge-
wiesen.

Die Verlangerung der laufenden Wahlperiode der eumti
renden Gemeinderate verstol3t daher gegen das Datieokr
prinzip2®

% Dreier (Fn. 12), Art. 20 (Demokratie) Rn. 7Stern Staats-
recht I, 2. Aufl. 1984, S. 60%Btern(Fn. 14), S. 70Maurer,

JusS 1983, 45 (47); vgl. BVerfGE 1, 14 (18 Ls. 29).

% Ein weiterer Anhaltspunkt fiir die Uberpriifung déarfas-

sungsmaRigkeit kdnnte auch das rechtsstaatliche&viRiic
kungsverbot in Gestalt der unechten Rickwirkung bzt

bestandlichen Rickankniipfung sein. Im Ergebnist Igieh

dazu aber die obige Argumentation zur Beschneiddesg
Wabhlerwillens (I. 2. b) bb) Ubertragen. Ebenfalttté die
Verkiirzung der Amtszeiten unter dem Aspekt desipass

Wabhlrechts der betroffenen kommunalen Wahlbeam&n b

leuchtet werden konnen. Allerdings betrifft das gpas nahe legt. Will man mit allen Angaben des Sachverban-
Wabhlrecht in erster Linie Fragen des Zugangs, rdelstVer- gemessen arbeiten, bleibt fur zuséatzliche Untersugén der
bleibs in einem offentlichen Wahlamt. SchlieRBliconkmt  VerfassungsmaRigkeit kein Raum. Daher sind furvdidie-
auch noch eine Untersuchung des Gesetzesentwuridieau gende Fallbearbeitung das Rickwirkungsverbot, dasipe
Vereinbarkeit mit Art. 33 Abs. 5 GG in Betracht, svder Wabhlrecht der Blrgermeister sowie deren beamtetiicgiod
Sachverhalt mit den Hinweisen der X-Fraktion ab@hin Rechtsposition eher fernliegende Prufungsgegenstand
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Ubungsklausur Europarecht: ,Ohne Risiken und Nebenvirkungen?*

Von Prof. Dr.Cornelia Manger-Nestler, LL.M., Dipl.-Jur.Gregor Noack, Leipzig*

Die den beiden ,Doc Morris“-Urteilen des EuGhthachge-
bildete Schwerpunktbereichsklausur verknipft zwdagsi-

ker" der Grundfreiheiten. Prozessual eingekleidetin Ver-

tragsverletzungsverfahren liegt der Schwerpunktén Be-

handlung von Grundfragen der Niederlassungs- (Freend
sitzverbot fiir Apotheken) sowie der Warenverkebitséit

(Internetversandhandelsverbot).

Sachverhalt

Die in den Niederlanden ansassige ,Pillbox* NV (Bhe

Aktiengesellschaft niederlandischen Rechts, betsslh dem

Jahre 2000 in den Niederlanden die staatlich geigghm
Apotheken-Kette Pillbox NV mit angeschlossenem rimi¢

Versandhandel.

Hinweise und Beratung, wird ein solcher Service Eiaalil
angeboten. Die Arzneimittel sind teilweise bededtbifliger
als beim Kauf in einer deutschen Apotheke.

Bereits kurz nach Freischaltung des Internet-Antgebo
Deutschland erreicht P erneut ein Bescheid de@mdigien
Gewerbeaufsicht. Darin wird P untersagt, Arznehijfed-
weder Art Uber das Internet in Deutschland zu edyén. Die
zustéandige Behdrde begrindet ihre Entscheidungemém
Verstol3 gegen 8§ 73 Abs. 1, 43 Abs. 1 AMG, wonaeh
Versandhandel mit Arzneimitteln verboten sei. Naalifas-
sung der Behodrde verwehre das Versandhandelsveitiut
den Vertrieb von Arzneimitteln in Deutschland; daster-
nehmen musse dafur lediglich ein Ladenlokal in Feiner
Apotheke eréffnen, um Arzneimittel anzubieten. Déer-

Da das Geschéft seit Jahren stetige Zuwachsraten v@@ndhandelsverbot solle den personlichen Kontaktdein

zeichnet, beabsichtigt die Geschéftsleitung fur2@ie Er-
offnung einer Filiale in Deutschland. Dazu will P lieipzig
eine seit mehreren Jahrzehnten bestehende Apoilieke
nehmen und beantragt bei der Gewerbeaufsichtsbeldied
Erlaubnis zum Betrieb. Nach eingehender Prifungtlele
zustandige Stadt Leipzig die Erteilung der Erlasbniit
Verweis auf 88 2, 7, 8 ApoG ab. Danach kdnne noe ei
nattrliche Person eine Apotheke ertffnen; juristist Perso-
nen sei dies generell verwehrt. Die Regelungen AlesG
sollen die Verwurzelung des Apothekers in seinertieRa
tenkreis und die Herstellung einer persoénlicheni@&@amg
zwischen Apotheker und Patienten gewahrleisten. Aper-
theker solle unausweichlich mit den Folgen seinaad¢ins
konfrontiert werden. Schliel3lich sei der Apothelegtlf vor-
rangig Heilberuf, wirtschaftliches Gewinnstrebeah&t dage-
gen nicht im Vordergrund. Die Beschrankung auf niztie
Personen diene auch der personlichen Haftung, wabee
sonders sorgféltiges Vorgehen durch die Beteiligtewahr-
leisten soll. Der Schutz der Gesundheit der deats@evol-
kerung sei oberstes Ziel der restriktiven Regeldes ApoG.
Nach diesem ,Ruckschlag” will P den in den Niederla

den sehr erfolgreichen Internethandel mit Medikaterwauf
Deutschland ausweiten. Die dazu in deutscher Sprabbe-
fasste, verbraucherfreundliche Homepage von Pieffettas
komplette Sortiment von P: verschreibungsfreie verdchrei-
bungspflichtige Humanarzneimittel, die entwedebDeutsch-
land oder in den Niederlanden zum Verkauf zugetasgsd.
Auf Bestellung des Verbrauchers werden ihm die geoeb-
ten Praparate zugesandt. Bei verschreibungspfiiehtiPra-
paraten muss vorher eine Kopie des Rezepts peoderxauf

Kunden gewahrleisten und so die Gesundheit der rearb
cher schitzen. Der ,unpersénliche” Handel Gberldesnet
kénne einen Verbraucher dazu verleiten, ohne estbpnde
arztliche Untersuchungen fiir ihn unpassende Arzitteinzu
erwerben und damit seine Gesundheit schwer zu ggrad
Fir in Deutschland nicht zugelassene Arzneimitiésteere
zudem mit Art. 6 Abs. 1 RL 2001/83/EG eine uniochtd-
che Regelung, die insoweit innerstaatliche Schutolwiften
erlaube.

P ist mit dem harten Vorgehen der deutschen Behdrde
beiden Fallen nicht einverstanden: einerseits igeind deut-
schen ApoG vorgesehene Beschrankung auf natirkfemne
sonen fur eine niederlandische Gesellschaft winlfeacht-
lich. Zum anderen liege der Hinweis, wonach dieire &-i-
liale in Deutschland ertffnen kdnne, neben der 8abla P
Uber eine entsprechende Infrastruktur in Form eMpatheke
gerade nicht verfigen durfe, werde ihm durch dabdteder
Zugang zum deutschen Markt komplett verwehrt. Jiadlsn
das deutsche Verbot fiur nicht verschreibungspftightArz-
neimittel sei nicht zu rechtfertigen.

In seiner Not wendet sich die P an die Europdische
Kommission, schildert den Sachverhalt und bittetidg mit
.Druck aus Brissel" die deutschen Behdrden zumegikén
ZuU bewegen.

Beurteilen Sie die Erfolgsaussichten des bei denikcs-
sion angeregten Verfahrefs!

2 In der Originalklausur wurde zudem die Zusatzfrage
stellt, ob und wenn ja in welcher Form, die P gedenUn-
tersagungsbescheide der deutschen Gewerbeaufsiofe-v

dem Postwege geschickt werden. Wiinscht der Verbemuc hen kdnne. Erwartet wurde, dass die BearbeiteMdiglich-

keit des Verpflichtungswiderspruchs (8 42 Abs. 1Fall
VwGO) gegen die Untersagung der Apothekenertffnung

* Die Erstautorinist Inhaberin einer Professur fir Deutschebzw. des Anfechtungswiderspruchs (8 42 Abs. 1 1l Fa

und Internationales Wirtschaftsrecht an der Hochiechiir
Technik, Wirtschaft und Kultur (HTWK) Leipzig. D&weit-
autor ist Lehrkraft flr Wirtschaftsrecht und Doktoranisea-
da.

1vgl. EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — C-322/01 = Slg0301-
14887 — Doc Morris |; EuGH, Urt. v. 15.5.2009 — T1107 =
Slg. 2009 1-4171 — Doc Morris 1.

VwGO) gegen das Versandhandelsverbot erkennendisuf
weiteren Probleme im Rahmen der Beteiligten-/Prozes
fahigkeit ausléandischer juristischer Personen (88\6. 1 2.
Alt., 62 Abs. 3 VwWGO) sowie eine mogliche Berufudgr-
selben auf deutsche Grundrechte (dazu jingst BY&#&Schl.

v. 19.7.2011 — 1 BvR 1916/09, Rn. 57 f. = JZ 2011112 m.
Anm. Hillgruber) im Rahmen der Widerspruchsbefugnis
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Gesetz uUber das Apothekenwesen (ApoG) — Auszug Lésungshinweise

§ 1 (1) Den Apotheken obliegt die im offentlicherteresse Die von P gerligte Vertragsverletzung durch die Bsnet
gebotene Sicherstellung einer ordnungsgemalen mithe publik Deutschland kénnte von der Européaischen Kssim

telversorgung der Bevolkerung. on (KOM) im Wege einer Aufsichtsklage (Vertragseerl
(2) Wer eine Apotheke und bis zu drei Filialapotiiebe- zungsverfahren, Art. 258 AEUV) verfolgt werden. WAns-
treiben will, bedarf der Erlaubnis der zustandigemorde. sicht auf Erfolg zu haben, misste eine solche gigasnd

begrindet sein.

§ 2 (1) Die Erlaubnis ist auf Antrag zu erteilenenm der
Antragsteller I. Zulassigkeit

1. Deutscher im Sinne des Artikels 116 des Grurelges 1 zystandiges Gericht
zes, Angehdriger eines der Ubrigen MitgliedstaatemnEuro-
paischen Union oder eines anderen Vertragsstaae#d-
kommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum §t;.] i

3. die deutsche Approbation als Apotheker besitzt;

4. die fiir den Betrieb einer Apotheke erforderlicherer- 2'_ Klagebgrechtlgung o
lassigkeit besitzt; [...] Die KOM ist — neben den Mitgliedstaaten (Art. 258W4V)

— berechtigt, eine Aufsichtsklage vor dem Gericbtsficu-
§ 7 Die Erlaubnis verpflichtet zur persénlichentueg der GH) einzuleiten (Art. 258 Abs. 2 AEUV). Die Bundepub-
Apotheke in eigener Verantwortung_ ||k ISt a|S betroﬁener M|tgl|edstaat (MS) m Vel’fmn paS—
sivlegitimiert (Art. 258 Abs. 1 AEUV).

§ 8 Mehrere Personen zusammen kénnen eine Apotheke
in der Rechtsform einer Gesellschaft biirgerlichesch®s 3. Klagegegenstand
oder einer offenen Handelsgesellschaft betreiberdiésen Die Klage ist statthaft, wenn der beklagte MS ,gegéne

Zustandig fur die Vertragsverletzungsklage ist @erichts-
hof (Art. 258 Abs. 2, 256 Abs. 1 S. 1 AEUV).

Fallen bedirfen alle Gesellschafter der Erlaubnis. Verpflichtung aus den Vertrdgen verstoen“ hat .(&%8
Abs. 1 AEUV). In Betracht kommen dabei samtlichestfé-
Arzneimittelgesetz (AMG) — Auszug Be gegen unionale Verpflichtungen aus dem Primagd u

§ 43 (1) Arzneimittel [...] diirfen berufs- oder gewemaRig Sekundérrecht.Die Verletzung kann durch Tun oder Unter-
fir den Endverbrauch nur in Apotheken und ohne ki#ho assen begangen werden, wobei dem MS VerstoReisaentl
che Erlaubnis nicht im Wege des Versandes in dehete Nationaler Staatsgewalten als eine Folge der Rfimm
gebracht werden; das Nahere regelt das Apotheketmgesunionstreuen Verhalten (Art. 4 Abs. 3 EUV) zuzumeei
AuRerhalb der Apotheken darf mit den nach SatzrlAfeo- sind. Die deutsche Gewerbeaufsicht kdnnte durah bleiden
theken vorbehaltenen Arzneimitteln kein Handel igben Bescheide Grundfreiheiten missachtet haben: _dleerlslm
werden. gung der Apothekenerdffnung kdnnte gegen die Nlader

(2) Die nach Absatz 1 Satz 1 den Apotheken vorhehal Sungs- (Art. 49 ff. AEUV), das Versandhandelsvergegen
nen Arzneimittel dirfen von juristischen Personeicht —die Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV) ver8ten. Die
rechtsfahigen Vereinen und Gesellschaften des Hioigen ~Gewerbeaufsicht ist Teil der Exekutive. Ihre mdgtio pri-
Rechts und des Handelsrechts an ihre Mitgliedentrbge- Marrechtswidrigen Handlungen sind der deutscheatsife-

geben werden. walt zurechenbar und mithin zuléssige Klagegengtand
(3) Auf Verschreibung dirfen Arzneimittel nur vorpé:
theken abgegeben werden. 4. Vorverfahren

a) Ordnungsgemafe Durchfiihrung

§ 73 (1) Arzneimittel, die der Pflicht zur Zulasguader zur Klageerhebung verlangt Art. 258 Abs. 1 AEUV die
Registrierung unterliegen, durfen in den Geltungsiol  pyrchfihrung eines Vorverfahrens in Gestalt eineshiv

dieses Gesetzes [...] nur verbracht werden, wenrzwi'  gcpreibens der KOM an den betroffenen MS. In derfiMa
Verkehr im Geltungsbereich dieses Gesetzes zugelaser gchreipen muss die KOM den Sachstand und den Vérwur

registriert sind [...]. des VertragsverstoRes erlaufermd dem MS Gelegenheit
zur schriftlichen und miindlichen AuBerung innerhalber
Art. 6 Abs. 1 RL 2001/83/EG — Auszug von ihr gesetzten Frist einrdaumen (Art. 259 AbABUV).

Ein Arzneimittel darf in einem Mitgliedstaat ersirth in den Ein solches Vorverfahren ware zunachst zwingendhdur-
Verkehr gebracht werden, wenn die zusténdige Behorflihren. Beharrt die Bundesrepublik auf ihrer Rezhtfas-
dieses Mitgliedstaats nach dieser Richtlinie eiren&éhmi- sung oder auBert sich nicht fristgemag, gibt dievMK&ne
gung fur das Inverkehrbringen erteilt hat [...].

% Hobe Europarecht, 6. Aufl. 2011, § 11 Rn. 136.
(§ 42 Abs. 2 VWGO analog) kann hier aus Platzgrimieht * Oppermann/Classen/NettesheiBuroparecht, 5. Aufl. 2011,
eingegangen werden. § 13 Rn. 35.
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begriindete Stellungnahme ab (Art. 259 Abs. 3 AEEM.
avis motivé).

AEUV) sowie das Versandhandelsverbot gegen die kiYare
verkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV) verstof3en.

b) Pflicht zum Einschreiten 1. Fremdbesitzverbot als Verstol3 gegen die Niedsulags-

Beziglich des Zeitpunktes der Verfahrenseinleitsiednt der
KOM unstreitig ein Beurteilungsspielraum ZuEraglich ist

freiheit
a) Anwendungsbereich von Art. 49 ff. AEUV

jedoch, ob die KOM Dei jedem ihr bekannt gewordenenyzynachst mussten der sachliche und der perscniioiesn-

potentiellen Vertragsversto3 eine Rechtspflicht z&im-

dungsbereich der Niederlassungsfreiheit eréffniet @at. 49,

schreiten im Sinne von Art. 258 Abs. 2 AEUV trifiilir eine 54 AEUV). Der EuGH sieht eine Niederlassung an dis
generelle Pflicht zur Einleitung einer Aufsichtsklage kénnteatsachliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Taigkmit-
der Sinn und Zweck des Verfahrens angefuhrt werden, te|s einer festen Einrichtung in einem anderen Néittgtaat
darin besteht, vertragswidriges Verhalten der Métigtaaten gt unpestimmte Zelf Art. 49 AEUV gewdhrt dieses Recht
prinzipiell zu verhindern. Gegen eine solche Pflishricht  gjlen Staatsangehérigen eines MS. BeabsichtigtUdions-
jedoch der Wortlaut von Art. 258 Abs. 2 AEUV (k&N  piirger die Griindung einer Zweigniederlassung, istem
wonach der KOM lediglich ein EntschlieRungserme$segeine Anséassigkeit im MS unabdingbar (Art. 49 AbsS. 2

eingerdumt ist, welches sie als ,Huterin der Vergpflicht-

AEUV). Art. 54 Abs. 1 erstreckt den Anwendungsbeheier

gemaf auszuiiben hat (Art. 17 Abs. 1 S. 2, 3 EUW®. Dnjederlassungsfreineit auch auf Gesellschaften . (A4

Rechtsprechung hat sich gegen eine generelle Pflicin
Einschreiten entschiedénAllerdings wird sich der Ermes-
sensspielraum regelmafig zu einer Rechtspflichdisleten
und damit auf Null reduzieren, sofern die KOM vdnesn
VertragsverstoR durch einen Mitgliedstaat iberzaigt

5. Klagefrist und Rechtsschutzbediirfnis
Prinzipiell sehen Art. 258, 259 AEUV keine Klagstrivor.

Abs. 2 AEUV), die ihren satzungsmafigen Sitz inatrhder
Union haben.

Indem die P mit Sitz in den Niederlanden in Deutsath
eine Apotheke als Filiale betreiben will, beabdighsie die
nicht nur voriibergehende Ausiibung einer selbsténdig-
tigkeit im Wege einer Zweigniederlassung. Die Peiste in
den Niederlanden rechtmafig gegriundete und doésaite
Gesellschaft (Art. 54 Abs. 2 AEUV), weshalb der Asmw

Um dem Mitgliedstaat Gelegenheit zur Behebung des V dungsbereich der Niederlassungsfreiheit eroffriet is

tragsverstol3es zu geben, dirfte eine Klage jedattt wor
Ablauf der von der KOM gesetzten Frist (Art. 258 SAI2
AEUV) erhoben werden.

b) Verbotene mitgliedstaatliche MalRnahme
Das deutsche Fremdbesitzverbot (88 2, 7, 8 ApoGnte)

Das Rechtsschutzbedrfnis entfiele, wenn der be&klagine verbotene MaRnahme darstellen, die einer Greihdit

MS den Vertragsverstol? innerhalb der gesetztem trmstrei-
tig behoben hal Dies ist nicht der Fall.

6. Zwischenergebnis
Sofern die beiden Vertragsverstéf3e nach vorherdgdrd-

entgegensteht oder ihre Austubung erschwert. Erfessten
dabei sowohl diskriminierende als auch beschrankeradio-
nale MaRnahmeh.

aa) Qualitat der mitgliedstaatlichen Malinahme

rung der Bundesrepublik nicht behoben werden ume ei 1) piskriminierung

begrindete Stellungnahme der KOM vorliegt, ist das-
tragsverletzungsverfahren zulassig.

Il. Begrindetheit

Die Aufsichtsklage ist begriindet, wenn das deut$alend-
besitzverbot gegen die Niederlassungsfreiheit (4AQ. ff.

Die Vorschriften des ApoG kdnnten eine Ungleichlmeha
lung in- und auslandischer Staatsangehoriger bkérhand
mithin gegen das Diskriminierungsverbfotler Art. 49, 54
AEUV verstoRRen. Die 88 2, 7, 8 ApoG erlauben detri8e
einer Apotheke nur natirrlichen Personen und Pengmsell-
schaften, wobei jeder Gesellschafter einer Erlaleidarf.
Das ApoG unterscheidet nicht zwischen deutschen(ibd
Jauslandischen juristischen Personen, sondern etetbin

Aufl. 2010, Art. 258 AEUV Rn. 18.

® vgl. Cremer in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4.
Aufl. 2011, Art. 258 AEUV Rn. 40.

" Daubler, NJW 1968, 325 (329).

8 So Haratsch/Koénig/PechstejrEuroparecht, 7. Aufl. 2010,
2. Kap. VI. Rn. 497;Borchardt (Fn. 5), Art. 258 AEUV
Rn. 19.

® EuGH, Beschl. v. 23.5.1990 — C-72/90 = Slg. 1990181
— Asia Motor France/Kommission.

10 Cremer(Fn. 6), Art. 258 AEUV Rn. 42.

™ Ehricke in: Streinz (Hrsg.), EUV/IAEUV, 2. Aufl. 2011,
Art. 258 AEUV Rn. 29.

Auslander nicht ungleich, sondern gleichermaRehlgatt"
behandelt.

12 EuGH, Rs. C-221/89 = Slg. 1991, 1-3905 — Factoetam
Rn. 20; EUGH, Rs. C-196/04 = Slg. 2006, |-7995 -ditay
Schweppes, Rn. 54.

13 Streinz Europarecht, 8. Aufl. 2010, § 12 Rn. 793, 795;
Herdegen Europarecht, 12. Aufl. 2010, § 14 Rn. 3 Hobe
(Fn. 3), 8 13 Rn. 9 ff., 30 ff.

14 Zur Definition EuGH, Rs. C-383/05 = Slg. 2007,955 —
Talotta, Rn. 18.
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(2) Beschrankung

Das Fremdbesitzverbot kdnnte sich als Beschrankangiel-
len. Als solche ist jede mitgliedstaatliche MalRnahenzuse-
hen, die zwar fur In- und Auslénder rechtlich urdktisch
unterschiedslos gilt, aber dennoch geeignet istAdisiibung
der Niederlassungsfreiheit wesentlich zu erschwevdar
weniger attraktiv zu machén.

(2) Allgemeinwohlgriinde

Die nationale Regelung misste zwingenden Griinden de
Allgemeininteresses dienéhDie Cassis-Rechtsprechung -

bertragend hat der EuGH fir die Niederlassungdsditina.
den Schutz der odffentlichen Gesundheit als Allgenvehl-
grund anerkanrf® §§ 2, 7, 8 ApoG stellen sicher, dass
approbierter Apotheker die Ausgabe der Medikaméibier-

emn

Das deutsche Fremdbesitzverbot benachteiligt ird umwacht, wodurch Medikamentenmissbrauch verhindedtdia

auslandische juristische Personen gleichermalieresddie
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit ohne BezugStaats-
angehorigkeit und somit unterschiedslos erschviesthan-
delt sich daher um eine Beschrankung.

bb) Ubertragbarkeit der Keck-Rechtsprechung

Obwohl vom EuGH bislang nicht entschied@rist strittig,
ob die Grundséatze der Keck-Rechtsprechlmyf die Nie-
derlassungsfreiheit Ubertragbar sind. Wiirde mankaiek-
Formel, die einen Eingriff bei bloBen Absatz-/Variamo-
dalitaten verneint, auf die Niederlassung Ubertmageiren
aquivalent zu produktbezogenen Regelungen nurhagkt-
zutrittschranken erfasst. Das Fremdbesitzverbdt steh aus
Sicht von (EU-ausléndischen) Gesellschaften als plette
Versagung des deutschen Marktzutritts dar, denrvidekt-
eintritt wird infolge der Gesellschaftsform verwehEine
Streitentscheidung ist daher entbehrlich, da sebestAn-
wendung der Keck-Formel eine Beschrénkung vorlage.

cc) Rechtfertigung
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit konnégr aien

sichere und qualitativ hochwertige Arzneimittehaging
der Bevolkerung gewahrleistet werden sollen. Insofeann
sich die Bundesrepublik beim Fremdbesitzverbot zwin-
gende Allgemeinwohlgriinde beruféh.

(3) Verhaltnismafigkeit

Die zwingenden Allgemeininteressen missten ihrerseair-
haltnismaRig angewendet werden.

(@) An der Geeignetheit eines vollstandigen Verlftts
bestimmte Marktteilnehmer zum Schutze der Gesundiaei
Bevolkerung bestehen keine Zweifel. Der EUGH betiari
mitgliedstaatlichen Wertungsspielraum, wonach nimhétzt
wegen der Gefahren fir das ,finanzielle Gleichgéwider
Sozialversicherungssysteme* der Verkauf von Arziitéhm
im Einzelhandel grundsétzlich Apothekern vorbehaléei-
ben kénné?

(b) Das Fremdbesitzverbot musste erforderlich d&iag-
lich ist, ob der Gesundheitsschutz der Bevdlkeruight
durch ebenso wirkungsvolle, aber mildere Mitteli@taver-
den konnte (Prinzip des geringstmoglichen Eingyiffso-
durch gleichzeitig die Austbung der Grundfreihedtvghr-

Voraussetzungen der vom EuGH entwickelten Gebharel-F l€istet ware. Der EUGH verneint dies, da nur Beqpdsheker
mel® gerechtfertigt werden. Demnach ist eine Beschreigku »uber tatsachliche berufliche Unabhangigkeit veefiund

zulassig, wenn vier Voraussetzungen vorliegen: i2igona-

len Regelungen missten (1) in nicht diskriminiemmd/eise
angewandt werden, (2) sie dienen zwingenden Gridgsn
Allgemeininteresses, (3) sind geeignet, die Verliahung

des Allgemeinwohlziels zu gewahrleisten und gehartn
Uber das MaR hinaus, das zur Zielerreichung erflictieist

und (4) sie sind schlie3lich angemessen

(1) Nichtdiskriminierung

Das deutsche Fremdbesitzverbot stellt nicht aufSdéatsan-
gehorigkeit der Marktteilnehmer ab und wird folgjlim nicht
diskriminierender Weise angewandt.

15 EUGH, Rs. C-55/94 = Slg. 1995, 1-4165 — GebhauiGH,
Rs. C-140/03 = Slg. 2005, 1-3177 — KOM/Griechenl&®g-
tiker); Kingreen in: Calliess/Ruffert (Fn. 6), Art. 34 AEUV
Rn. 57.

16 Offen lassend fir die Dienstleistungsfreiheit (286 ff.
AEUV) EuGH, Rs. C-384/93 = Slg. 1995, I-1141 — Alpi
Investment.

.die Apotheke nicht nur aus rein wirtschaftlichemwetken
[betreiben], sondern auch unter einem beruflicliriaben
Blickwinkel“. ,Ein medizinisch nicht gerechtfertigt Ver-
kauf von Arzneimitteln“ kdnne sich als gesundheitsgilich
erweisen. Auch eine ,Pflicht zum Abschluss einer] [zivi-
len Haftpflichtversicherung [sei] weniger wirksaf*Inso-
fern setzt sich der EUGH — ohne n&here Begrindubber

¥ Da es sich um eine Beschrankung handelt, die éhtni
diskriminierender Weise angewandt wird, kommen unge
schriebene Rechtfertigungsgriinde, die ihrerseithalmis-
magig sein missen, als Schranken-Schranken in dBétra
Die Prufung von Art. 52 AEUV ware mangels einer Kdis
minierung verfehit.

0 EuGH, Rs. 120/78 = Slg. 1979, 649 — Cassis denDijo
EuGH, Rs. C-55/94 = Slg. 1995, 1-4165 — Gebhard>Hu
Rs. C-167/01 Slg. 2003, 1-1015 - Inspire Art; EUG
Rs. C-140/03 = Slg. 2005, 1-3177 — KOM/Griechenl¢®gp-
tiker).

1 S0 auch EuGH, Urt. v. 15.5.2009 — C-171/07 = S@D9

" EuGH, Rs. C-267/91 u. C-268/91 = Slg. 1993, 1-6097 1-4171 — Doc Morris II, Rn. 34.

Keck und Mithouard.
18 EuGH, Rs. C-55/94 = Slg. 1995, 1-4165 Rn. 37 —@Get;

22 EuGH, Urt. v. 15.5.2009 — C-171/07 = Slg. 20094 —
Doc Morris Il, Rn. 34 ff.

Pache/Knauff Fallhandbuch Europaisches Wirtschaftsrechf® EUGH, Urt. v. 15.5.2009 — C-171/07 = Slg. 2009 ¢4 —

2. Aufl. 2010, 8 5 Rn. 56.

Doc Morris I, Rn. 35 ff.
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seine bisherige Rechtsprechéihdnsbesondere im ,Optiker- 2. Versandhandelsverbot als VerstoR gegen die Waren
Urteil”®>, hinweg, wonach Kapitalgesellschaften nicht systéehrsfreiheit

matisch wegen ihrer Rechtsform von einer wirtsdicaitn 5y Anwendungsbereich von Art. 28 ff. AEUV

Tatigkeit im Binnenmarkt ausgeschlossen werden teldirf . . .
Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werd@n. aa) Kein vorrangiges Sekundarrecht

Zuzustimmen ist dem EuGH darin, dass ,in Anbetrach§unachst dirfte kein vorrangiges Sekundarrechttiexes),
des besonderen Charakters der Arzneimittel unds iNtark-  das den Anwendungsbereich der Warenverkehrsfrestesit

tes [...] ein medizinisch nicht gerechtfertigter Vauk von Schliet. In Betracht kommt Art. 6 Abs. 1 RL 20QR/BG,

Arzneimitteln®’ erhebliche Gesundheits- und Lebensgefatler durch § 73 AMG umgesetzt wurde. Demnach d(irien
ren bergen kann. Es ist jedoch nicht ersichtlicarum nur Deutschland nicht zugelassene Arzneimittel, unabigavom
der selbstandige Berufsapotheker als Garant fuQuialitat Verkaufsmodus, nicht eingefiihrt werden. Das Verband
einer hochwertigen Arzneimittelversorgung steheth #a- Qelsverbot fur in Dgutschlarmichtzugelassene Arzneimittel
beits- und gesellschaftsrechtliche Vertragsgestgtn konn-  ist daher rechtmagig.
ten die Unabhangigkeit des Apothekers sichern walerch )
iibermachtige Fremdinteressen zurtickdrangen. Zudare wbb) In Deutschland zugelassene Medikamente
eine Haftpflichtversicherung geeignet, potentieB@sund- Bei den vom behdrdlichen Versandhandelsverbot sidas
heitsschaden abzudecken, die durch Falschberatsg dn- in Deutschland zugelassenen Medikamenten musssicles
gestellten wie selbstandigen — Apothekers entst&benen. um Waren handeln (Art. 28 Abs. 2, 29 AEUV). Warémds
Der Gefahr des Medikamentenmissbrauchs konnte dadukorperliche Gegenstande, die einen Geldwert besitaed
begegnet werden, dass die Medikamentenausgabe disrchGegenstand von Handelsgeschéften sein kofinémznei-
nen angestellten approbierten Apotheker erfolgtisalessen mittel sind Waren und sollen im Wege des Versandes
obligatorische Anwesenheit in jeder Filialapothekéngend den Niederlanden nach Deutschland, also grenzitireisc
vorgeschrieben wére. Die Einhaltung solcher Vorgakenn tend gehandelt werden.
durch regelmaRige, auch unangekiindigte Kontroliehes-
gestellt werden. Schlie3lich wird die Kohérenz Besmdbe- b) Verbotene mitgliedstaatliche MaRnahme
sitzverbots bereits durch die im ApoG vorgeseheAes- pas versandhandelsverbot kénnte als verbotene iedtg|
nahmen beeintrachtigt,wonach im Falle der Erbschaft einergizatiiche MaRnahme gleicher Wirkung (wie eine &inbe-
Apotheke (§ 13 Abs. 1 ApoG), bei Krankenhausapahek schrankung) unter Art. 34, 2. Fall AEUV fallen. AldaR-
(8 14 ApoG) sowie beim Betrieb von Filialapotheldrch  nanme gleicher Wirkung qualifiziert der EuGH jedaridels-
natiirliche Personen (§ 2 Abs. 4 Ap8GJas Bild vom ,Apo- reqelung, die ,geeignet ist, den innergemeinschatth
theker in seiner Apothek&"durchbrochen wird. Handel unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich opetentiell

) zu behindern® (Dassonville-Formel). Infolge des Verbots ist
¢) Ergebnis es P untersagt, Waren nach Deutschland tber dasméntzu
Somit ist das deutsche Fremdbesitzverbot (88 8, ApoG) vertreiben, wodurch der innerunionale Handel ureititir
nicht erforderlich und verstof3t als unverhaltnisigéRBe- beeintrachtigt wird.
schrankung gegen die Niederlassungsfreiheit, Af. {4 Mit Blick auf die Qualitat der mitgliedstaatlicheviaR-
AEUV. nahme ist fraglich, ob es sich bei dem auf 8§ 43 Aly#Stutz-
ten behordlichen Verbot um eine Diskriminierung odae
Beschrankung handelt. Das Verbot richtet sich niahs-
drucklich gegen auslandische Waren, sondern sthéieR
den ersten Blick deutsche wie ausléndische Arzregion
einem bestimmten Vertriebskanal aus, dem Interneliia
Darin kénnte eine Beschrankung liegen. Im Falle B&
schrankungen unterscheidet der EUGH nach der segk-K
24 EUGH, Rs. C-243/01 = Slg. 2003, 1-13031 — GampellFormef® zwischen Verkaufsmodalitaten und produktbezoge-

EUGH, Rs. C- 338/04 = Slg. 2007, I-1891 — Placanica nen Regelungen. Wahrend die letztgenannten Regaiung

%55 9. Fn. 15. Zusammensetzung, Inhaltsstoffe, Mal3e, etc. des rkterk
2 vgl. ausf.Manger-Nestler NJ 2009, 422 (423)Martini, Produkts betreffen, beziehen sich Verkaufsmodelitdedig-
DVBI. 2007, 10:Streinz JuS 2009, 1034 f. lich auf die Art und Weise des Vertriebs der Waren.

? EuGH, Urt. v. 15.5.2009 — C-171/07 = Slg. 2009 1-4171,

Rn. 60.

% Dagegen EuGH, Urt. v. 15.5.2009 — C-171/07 = 309
I-4171 — Doc Morris Il, Rn. 43 ff.

2 Soweit die Vorschriften des ApoG nicht abgedrughten,
konnte von den Bearbeitern die Kenntnis der Ausmahm?3' Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV, 5.

nicht erwartet werden. Aufl. 2010, Art. 28 AEUV Rn. 16.
% In Anlehnung an das Leitbild des BVerfG im ,Apokes- *) EuGH, Rs. 8/74 = Slg. 1974, 837 — Dassonville.
Urteil*, BVerfGE 17, 232 (238 ff.). $5.0. Fn. 17.
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aa) Reine Verkaufsmodalitat Echtheit von arztlichen Verordnungen sicherzustellu-

Absatz-/Verkaufsmodalitaten sollen nur dann in dewen- dem sollen eine bedarfsgerechte Arzneimittelversuggder
dungsbereich von Art. 34, 2. Fall AEUV fallen, wesie fiir Bevdlkerung sowie die individuelle Beratung gewélstiet
alle Wirtschaftsteilnehmer gleichermaen gelten sindl auf  Werden.

in- wie auslandische Produkte in rechtlich wie datdich ) .

gleicher Weise auswirkell. Fraglich ist, ob es sich beim (2) Geeignetheit

Versandhandelsverbot der deutschen Behdrden unreime Die vom AMG verfolgten Sorgfaltsanforderungen sifiol
Verkaufsmodalitdt handelt. Inlandische Apothekenfetii Internet-Apotheken ebenso gut zu erfillen wie fiidsen-
verschreibungspflichtige Arzneimittel ebenso weiilliger den zapotheken. Das Versandhandelsverbot dient dahevake
Versandweg vertreiben wie ausléandische AnbietermBb gegebenen Zielen und ist geeignet.

sind In- wie Auslander damit gleichermalRen vom \éerb

betroffen. De facto wirkt sich das Verbot jedockchmailig (3) Erforderlichkeit

auf den grenzlberschreitenden Handel mit Arzne#initaus. Fraglich ist jedoch, ob das ausnahmslose Verbotviir

AuBerhalb des deutschen Hoheitsgebiets ansassigeé\p schreibungspflichtige und verschreibungsfreie Madiknte
ken werden durch die Einschrankung des Vertriebe®@Q-  gleichermaRen erforderlich ist. Bei verschreibufigggigen
des starker beeintrachtigt als inlandische. Der EEW@tont, \edikamenten ist aufgrund groRerer Missbrauchs- Ged
»auch wenn das Verbot den inlandischen ApothekestreR  gyndheitsgefahren ein héherer SorgfaltsmaRstableyezu
tig ein zusatzliches oder alternatives Mittel deg@ngs zum |sofern sind die verantwortungsvolle Uberpriifurey Echt-
deutschen Markt der Endverbraucher von Arzneinmittelgit der Rezepte und die personliche Aushandigwsghde-
nimmt, bleibt ihnen doch die_Mdglichkeit, Arzneiteit in  gjkaments an den Kunden notwendig. Die anonyme #lens
ihren Apotheken zu verkaufeti: Fir auslandische Apothe- tation via Email sowie die Echtheitskontrolle durBaxen
ken ist der Versandhandel JeQOch_ priméares Mltte_fl dén  ges Rezepts sind missbrauchs- und falschungsapfailiar
unmittelbaren Marktzugang. Dies gilt umso mehr,iBfen jiere sich die Kontrolle der Echtheit der Rezepiechl soft-
der deutsche Marktzugang durch die Alternative rel@o-  \yaretechnische Vorkehrungen l6sen, jedoch wéreedéini-

thekenerdffnung verwehrt ist. sche Aufwand ungleich gréRer. Somit ist das Verkand
_ ) delsverbot fur verschreibungspflichtige Medikameatéor-
bb) Zwischenergebnis derlich.
Das Versandhandelsverbot beinhaltet daher eindsédle Beim Versand rezeptfreier Medikamente sind Gesund-
Diskriminierung® heits- und Missbrauchsrisiken weitaus geringerdda Ge-
fahrdungspotential dieser Waren niedriger ist. Zadst der
¢) Rechtfertigung, Art. 36 AEUV missbrauchliche Erwerb verschreibungsfreier Medikaia
aa) Rechtfertigungsgrund auch in Prasenzapotheken ohne weiteres moglich.Vi2as

sandhandelsverbot fir verschreibungsfreie Medikaenést

Die Bundesrepublik konnte sich jedoch auf den Geleits- nicht erforderlich und somit unverhéltnismagig.

und Lebensschutz (Art. 36 S. 1 3. Fall AEUV) benyfam
die unionsrechtswidrige Diskriminierung zu rechifgen.

Der EuGH anerkennt die ,erstrangigen“ Schutzgites- Gs' Ergebnis ]

durch die Mitgliedstaaten in Gestalt des deutscAbtG.3  delsverbot rechtmaRig ist fir in Deutschland nimigelasse-
Indes muss eine nationale Regelung wie § 43 AbsMG  ne Arzneimittel sowie fir zugelassene, verschregspfiich-

das Gebot der VerhaltnismaRigkeit wahren. tige Medikamente.
bb) VerhaltnisméaRigkeit ll. Rechtsfolge
(1) Legitimer Zweck Eine Aufsichtsklage der KOM gegen die Bundesrepubli

héatte mithin teilweise Aussicht auf Erfolg. Entsgivend des
Feststellungsurteils, in dem der EuGH die Nichtirdrarkeit
des nationalen Rechts mit Unionsrecht konstatiért. 260
Abs. 1 AEUV), wird Deutschland verpflichtet, Ma3ma¢n
zur Beseitigung des Vertragsversto3es zu ergreffenNicht-
befolgung des grundsétzlich nicht vollstreckbaresststel-
lungsurteils drohen finanzielle Sanktionen, etwa FHarm
eines Pauschalbetrags oder Zwangsgeldes (Art. 260 A
AEUV).

Ziel des Versandhandelsverbots ist es, potentiedéahren,
die von Arzneimitteln ausgehen kénnen, abzuwehred u
insbesondere Medikamentenmissbrauch durch Kontdsle

% EuGH, C-412/93 = Slg. 1995, 179 — Leclerc; EuGHQZ-
03 = Slg. 2005, 1-4133 — Burmanjer.

%5 EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — C-322/01 = Slg. 20034887

— Doc Morris |, Rn. 70 ff.

% Hier lag einer der ,Fallstricke* der Klausur: Dégjigen
Bearbeiter, die eine Verkaufsmodalitdt bejahtemé@ zum
fehlerhaften Ergebnis, dass der Anwendungsbereich v
Art. 34 nicht erdffnet ist und das Verbot damitdadig war.

37 pache/Knauf{Fn. 18), § 4 Rn. 32.
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Ubungsfall: Drei Freunde in der Mensa

Von Wiss. MitarbeitelAndreas Raschke LL.M. oec., M. mel., Rechtsreferendadulia Zirzlaff , Halle

(Saale)*

Der Sachverhalt wurde in leicht abgewandelter Foim
Wintersemester 2011/2012 an der Martin-Luther-Ursitét
Halle-Wittenberg im Examensklausurenkurs gestéiltder
jetzigen Form eignet er sich auch in Umfang undvsetig-
keit zur Vorbereitung auf die groe Ubung im Straft. Von

gen hat nur geschaut, ob B mit Karte zahlt. Ubenmhat sie
sich keine Gedanken gemacht.

Wie haben sich A, B und C strafbar gemacht? Gegebe-

nenfalls erforderliche Strafantréage sind gestellt.

den 62 abgegebenen Arbeiten haben 40 bestanden. Diesungsvorschlag

Durchschnittspunktzahl lag bei 4,82 Punkten.

Sachverhalt

Axel (A), Bruno (B), und Claus (C) sind drei Freendlie
sich noch aus Schulzeiten kennen und — obwohl jeelieen

eigenen Weg gegangen ist — immer noch ihre gememsa

Zeit miteinander verbringen. Einmal in der Wocteffan sie
sich zu einem gemeinsamen Mittagessen in der arplaini
gelegenen und vom Studentenwerk betriebenen Mensa.
Die dortigen Preise sind gestaffelt, je nachdemnam
Student (2 €), Mitarbeiter (3 €) oder ,unifremdé&ast (4 €)

ist. Bezahlen darf man als Gast nur bar, alle ambezahlen

mit einer zuvor mit Geld aufzuladenden Uni-Kartée ni-
Karte wird von der Universitat ausgegeben. Auf dind

Strafbarkeit in Bezug auf das Bezahlen des Mittagssens
des C

I. Strafbarkeit des A wegen Betruges gem. § 263 Ab4
StGB — Bezahlen des Essens des C mit der Uni-Karties
A zum Studentenpreis

Indem A mit seiner Uni-Karte auch fur C mitbezakiinnte
er sich wegen Betruges gegentber R und zu Lasteistle
dentenwerkes gemafl § 263 Abs. 1 StGB strafbar demac
habent

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
Der objektive Tatbestand liegt vor, wenn A durclu3éhung

optisch wahrnehmbar Name und Matrikelnummer verierkiiber Tatsachen bei einer anderen Person einemltéuvor-

Zum Bezahlen legt man die Karte auf ein Lesegetas
automatisch den Status der Person abfragt undeaeiligen
Preis abzieht. Nur bei Barzahlungen agiert die Mehs-
gestellte, die ansonsten nur schaut, ob man seinte Kufge-
legt hat.

gerufen hat, der zu einer Vermdgensverfugung uddrso zu
einem Schaden gefihrt hat.

Tatsachen sind dem Beweis zugédngliche, gegenwartige

oder vergangene Verhéltnisse, Zustande oder Gesisseh
Der Umstand, ob eine Person ein Student ist, isbeiveis-

Als die Drei auch in dieser Woche ihr gemeinsamés M barer Zustand der Gegenwart und somit eine Tats&tibe

tagsmahl einnehmen, ist der C, der weder studirh raus
anderen Grinden an der Universitat beschaftigtwig, im-
mer nicht gewillt, den héheren Preis zu zahlerbiffet daher
den A, der im 20. Semester Altphilologie studiéit,ihn wie
auch sonst mit seiner Karte mitzubezahlen. Das Gelek er
ihm spéater wieder.

Als A an der Kasse die beiden Essen bezahlen fwdlit
ihn die Mensa-Angestellte Rita (R), ob beide notld8&nten
seien. Dies wird von A bejaht. Obwohl R wegen desde-
hens des C Zweifel hat, lasst sie A fur beide Essiérseiner
Karte bezahlen. Dabei weil3 sie auch, dass sievsictbeiden
die Ausweise hatte zeigen lassen mussen, da affelish
war, dass das zweite Essen fur C war. Da aber alitaisge
viel zu lang war und das doch blof3 ein paar ,arBteflenten
sind, ist ihr das egal.

B, der wissenschaftlicher Mitarbeiter an einemfednt-
lichen Lehrstuhl ist, hat das Ganze aus der Feeobdchtet.
Da er momentan jedoch etwas knapp bei Kasse &t &
sich — wie abgesprochen — von A dessen Ausweisngebe
bezahlt an der Kasse auch nur den Studentenprdimdr-

Uber wird getduscht, wenn irrefihrend auf das \étlistgs-
bild eines anderen eingewirkt wifdA formuliert auf die
Nachfrage der R hin, dass A und C noch Studentem.sEr
wirkt somit ausdricklich auf das VorstellungsbildrdR ein.
Eine Tauschung liegt vor.

Ein Irrtum wird hierdurch hervorgerufen, wenn diervV
stellung des Getauschten von der Wirklichkeit aloivei R
halt die Aussage des A zwar fir moglicherweiseeftend,
hegt aber dennoch gewisse Zweifel an ihrer Rickiiglso-
dass problematisch ist, wie sich diese Zweifel @etdusch-
ten auf einen Irrtum auswirken.

! An dieser Stelle muss bereits im Obersatz deugmmnacht
werden, dass die getauschte und die womdglich §dsgtie
Person nicht identisch sind — sog. Dreiecksbetrug.

2 Fischer Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,

59. Aufl. 2012, § 263 Rn.;6Kindhauser in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafges
buch, Bd. 2, 3. Aufl. 201® 263 Rn. 73Cramer/Perron in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28l. A
2010, § 263 Rn. 8.

% Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 14;ackner/Kiih] Strafgesetz-

* Andreas Raschkeést wissenschaftlicher Mitarbeiter ambuch, Kommentar, 27. Aufl. 2011, § 263 Rn. 6.
Lehrstuhl von ProfDr. Hans Lilie Professur firr Strafrecht, * Cramer/Perron(Fn. 2), § 263 Rn. 33;ackner/Kuhl(Fn. 3),

Strafprozessrecht, Medizinrecht und Rechtsverglgigh

§ 263 Rn. 18Rengier Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 13.

Julia Zirzlaff ist Rechtsreferendarin am OLG Naumburg undwufl. 2011, § 13 Rn. 16Satzgey in: Satzger/Schmitt/Wid-

arbeitet ebenso am Lehrstuhl von Pidf. Hans Lilie

maier, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2009, § 2637Bn.
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Andreas Raschke/Julia Zirzlaff

Betrachtet man als Ausgangspunkt die Strafbedisiig
des Betruges, dann lieBe sich begriinden, dass vdéfel
den Irrtum ausschlielRen. Danach schliel3t die Matvevor-
tung des Getauschten die objektive Zurechnung dedking
aus, wenn von dem Opfer ,auf Grund seiner Zweifelagtet
werden kann, dass es sich gegen den Anreiz zur 8gans-
verfigung selbst schiitzt“Nach dieser Ansicht liegt kein
Irrtum vor.

Eine zweite Ansicht beurteilt das Problem aus wikiio-
gischer Sicht. Danach kann von einer zweifelndersdte
abverlangt werden, dass sie sich weitergehendrnméot, um

selbst oder Dritten schadigenden Vermdégensverfliding
reiRen lasst. Wenn der viktimologische Ansatz emdnder
Schutzbedurftigkeit spricht und den Getduschten sairie
Nachfragepflicht verweist, verschiebt es bei Dreskonstel-
lationen die Strafbarkeit (auch) auf den Getausghteelil
sich dieser dann unter Umstéanden dem Vorwurf ddrdue
ausgesetzt sieft.Im Zweifeln kann namlich unter anderem
auch ein billigendes Inkaufnehmen gesehen werdea. D
Verantwortung wird folglich auf die Person Ubergagdie
getauscht wurde. Der Tauschende hingegen machtesiigh
lich wegen Versuchs strafbar, wofiir auch noch éitiele-

die Zweifel auszuraumehDas Strafrecht kann infolge seinesrung nach §§ 23 Abs. 2, 49 Abs. 1 StGB in Betr&cmmen

subsididren Charakters den Zweifelnden nicht semitzolg-
lich hatte von R nach dieser Ansicht ebenso eimraaléges
Nachfragen abverlangt werden kdnnen, sodass dieasich
nach dieser Ansicht nicht geirrt hat.

Ein dritter Ansatz stellt darauf ab, ob das Opfenabrge-
spiegelte Tatsache fir wahrscheinlich hdh. diesen Fallen

kann. Daher kdnnen die Ansatze nicht Uberzeugenddn
Irrtum trotz Zweifel ausschliel3en.

Die anderen beiden Ansichten kommen zu dem gleichen
Ergebnis, sodass ein weiterer Streitentscheid motwendig
ist. R hat sich geirrt*

Der Irrtum muss sodann zu einer Vermogensverfigung

wird das sich Gedanken machende Opfer ebenso vée dgfuhrt haben. Eine Vermdgensverfiigung ist jedes Dul-

gedankenlose Opfer geschitzt, ohne aber den vikigio
schen Gedanken vollends aufzugeben. Hiernach igtieR
geirrt.

den oder Unterlassen, das sich unmittelbar verngigem
dernd auswirkt? R hat fiir C den falschen Preis (statt 4 € nur
2 €) abgerechnet. Vor dem Hintergrund des Umstardiess

Stellt man jedoch lediglich auf die Tatbegehung deder Betrug ein Selbstschadigungsdelikt ist, muss\#rfu-

,Uberlistung” ab, so wiirde es geniigen, wenn dassOgie

gung der R dem Studentenwerk zurechenbar sein [xeg-

Tatsache fiir lediglich moglich h&lsodass sich hiernach dieecksbetrug). Wonach sich die Zurechnung bestimsutjni

R ebenso irrte.

der Rechtswissenschaft umstritten.

Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnis- Ein Ansatz verlangt fir eine Zurechnung lediglicdass

sen, ein Streitentscheid ist notwendig.

Unbestritten postuliert das Strafrecht fiir sicheairirag-
mentarischen Charakter, weil es nicht jedes Veghalinter
Strafe stellen will. Zudem muss unter dem Blickvéhkler
Zurechnung kritisch Uberprift werden, wieweit dénzgine
seine Eigenverantwortung an das Strafrecht abgé&hen.
Allerdings darf diese restriktive Handhabe nichrwé&ihren,
dass der gedankenlose Geschéftspartner bessdlit gsistds
derjenige, der die Aussagen seines Gegenubersckritiin-
terfragt und gegebenenfalls sogar bezweffdlie Zweifel
werden aber vor dem Hintergrund einer Gewinnerwaytu
verdrangt. Hierin findet diese Auslegung auch zaschiutz-
ten Rechtsgut Parallelitéat, denn es kommt darauflass sich
das Opfer infolge der vorgespiegelten Tatsachegirmr sich

®> Beckemper/WegneNStZ 2003, 315 (316).
® Amelung GA 1977, 1 (16 f.)Beulke NJW 1977, 1073.

sich der Verfigende in einem tatsachlichen Naheifaris

zum Drittvermdgen befindet und rein tatsachliclder Lage

war, Uber das Vermdgen zu verfidéindem R an der Kas-
se gearbeitet hat, stand sie zum Vermdgen des rgarde
werks in einem Naheverhaltnis. Mithin wird die Magting

hiernach dem Studentenwerk zugerechnet.

Ein zweiter Ansatz verlangt, dass der Verfligendesc
vor der Tat zu dem Drittvermégen in einem besonu&fer-
héltnis steht, wovon auszugehen ist, wenn der ‘gerite
Jim Lager‘ des Dritten stehf R ist beim Studentenwerk
angestellt und hat an der Kasse gearbeitet. Siel $tdglich
in einem Na&heverhaltnis zum Drittvermdgen, sodassha
hiernach eine Zurechnung der Verfligung erfolgt.

Die engste Ansicht stellt auf die Befugnis des Gst&-
ten ab, Verfugungen vorzunehmen. Danach kommt 2Zine

9ygl. auchKriiger, wistra 2003, 297 (298).

" Krey/Hellmann Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 15! Wer an dieser Stelle einen Irrtum ablehnt, muss \d#l-

Aufl. 2008, Rn. 371mit weiterer Differenzierungsiehring
GA 1973, 1 (16 1.).

endeten Betrug ablehnen und in die Versuchsstiedhiagin-
steigen.

8 BGH wistra 1990, 305; BGH wistra 1992, 97; BGH NJW? BGHSt 14, 170 (171); BGH NStZ 2006, 68%zt (Fn. 8),

2003, 1198Arzt, in: Arzt/Weber/Heinrich/HilgendorfStraf-
recht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2009, § 20 Rn. 8Bttke
Jura 1991, 266 (267Kruger, wistra 2003, 297 (298);ack-

§ 20 Rn. 69;Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 7Q,ackner/Kuhl
(Fn. 2), 8§ 263 Rn. 2Batzger(Fn. 4), § 263 Rn. 106.
3 RGSt 25, 244 (247); BGHSt 18, 221 (223); BGH NStZ

ner/Kuhl(Fn. 3), 8 263 Rn. 1&ramer/Perron(Fn. 2), § 263 1997, 32 (33); OLG Celle NJW 1994, 142 (143); OLG
Rn. 40; Tiedemann in: Jahnke/Laufhitte/Odersky (Hrsg.),Hamm NJW 1969, 620 (621)XKindhauser/Nikolaus JuS
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6, 11fl.Au 2006, 294.

2005, § 263 Rn. 86 ff\Wessels/HillenkampStrafrecht, Be- * Arzt (Fn. 8), § 20 Rn. 8Fischer(Fn. 2), § 263 Rn. 82 f.;
sonderer Teil, Bd. 2, 34. Aufl. 2011, Rn. 510. Lenckner JZ 1966, 320 (321Rengier(Fn. 4), 8 13 Rn. 47;

® AchenbachJura 1984, 602 (603Jiedemanr(Fn. 8), § 263 Tiedemann(Fn. 8), § 263 Rn. 116Wessels/Hillenkamp
Rn. 86. (Fn. 8), Rn. 645.
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STRAFRECHT

rechnung dann in Betracht, wenn der Verfligende ktilje
hierzu befugt ist und sich auch subjektiv an seBefugnis

orientiert. R war befugt, die Essen abzukassierehhat dies
auch getan. Mithin wird ihre Verfligung nach diesasicht

dem Studentenwerk zugerechfiet.

von 2 € ist auch die Kehrseite des Schadens dete@tn-
werks, sodass zwischen der beabsichtigten Bereicgaund
dem Schaden Stoffgleichheit besteht. Rechtswidrigliese
Absicht, wenn weder der Handelnde noch der Drigticiier-
te einen einredefreien Anspruch AawWeder A noch C hat-

Alle Ansichten kommen zu dem Ergebnis, dass die Veten auf den Vermégensvorteil einen Anspruch, sodasser
figung der R dem Studentenwerk zugerechnet wird. Efechtswidrig ist. Der subjektive Tatbestand ist ganrfillt.

Streitentscheid ist entbehrlich; eine Vermégensigenhg liegt
in jedem Fall vor.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Bei dem Studentenwerk muss ein Schaden entstand@mandelte rechtswidrig und schuldhatft.

sein. Ein Schaden liegt bei saldierender Betraggweise
vor, wenn sich die wirtschaftlichen Verhaltnissecmadem
schadigenden Ereignis schlechter als davor dastéliOb-
wohl sich das Vermdgen des Studentenwerks um dig z
abkassierten Euro erhoht, entgeht ihm jedoch dféei@nz
zu dem richtigen Preis i.H.v. 2 €, indem durch Bielie tat-
sachliche Forderung nicht geltend gemacht wird.
Problematisch ist allerdings, ob nicht der Schatieswe-
gen ausgeschlossen ist, weil das Studentenwerlukga-
ben, die sie nicht Uber Gastpreise amortisierem kaiber
Zuschisse durch das Land ausgleicht. AllerdingsridRah-

men der Schadenssaldierung ein etwaiger Ausglaiehs

spruch, sei dieser auch an einen Dritten gerictiteine
SchadenskompensatibhDaher ist ein Schaden entstande
Dieser Schaden lasst sich auch kausal uber Ver§igunal
Irrtum auf die Tauschung zurtckfuhren.

b) Subjektiver Tatbestand

Den subjektiven Tatbestand des Betruges verwirkliorer
mit Vorsatz und in der Absicht handelt, sich reehdsig zu

bereichern. Vorsatz ist dabei das Wissen und Wallen
Verwirklichung aller objektiven Tatbestandsmerkmi&leA

wollte R téuschen, bei dieser einen Irrtum herlre#i, der
sie zu einer Vermoégensverfligung animiert, und dass

durch bei dem Studentenwerk ein Schaden entsteitihinv
handelte A vorsatzlich.

Mit der Absicht zur rechtswidrigen Bereicherung del,
wer mit dolus directus ersten Grades auf die eigates die
Bereicherung eines Dritten hinwirktA kam es darauf an, C
einen Vermdgensvorteil zu verschaffen. Dessen Emngpa

!5 Etwas anderes gilt dann, wenn die Bearbeiter dafastel-

len, dass R nicht befugt war, einen bestimmtensPabizu-

rechnen ohne sich die Karte zeigen zu lassenebediFallen
ist eine Zurechnung ausgeschlossen.

1 RGSt 16, 1 (5); BGHSt 3, 99 (102); 45, 1 (@ramer/

Perron (Fn. 2), § 263 Rn. 9%Batzger(Fn. 4), § 263 Rn. 140;
Satzger Jura 2010, 518 (521)fiedemann(Fn. 8), § 263
Rn. 158, 161Wessels/Hillenkam(~n. 8), Rn. 538.

" RGSt 41, 29Tiedemann(Fn. 8), § 263 Rn. 16X ramer/

Perron(Fn. 2), § 263 Rn. 120.

18 BGHSt 19, 295 (298)Jescheck/Weigendtrafrecht, All-

gemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 29&uhl, Strafrecht, All-

gemeiner Teil, 6. Aufl. 2008, § 5 Rn. &Yessels/Beulke
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 41. Aufl. 2011, R

19 Cramer/Perron(Fn. 2), § 263 Rn. 1660tto, Strafrecht,

Besonderer Teil, 7. Aufl. 2005, § 51 Rn. &htzger(Fn. 4),

§ 263 Rn. 226Wessels/Hillenkam(n. 8), Rn. 583.

W

3. Besonders schwerer Fall, 8 263 Abs. 3 StGB

Dartiber hinaus kommt in Betracht, dass sich A weRgtnu-
ges in besonders schwerem Fall gemaR § 263 Abs. 3 N
Var. 1 StGB strafbar gemacht haben kénnte.

Indem A jede Woche fiir C mitbezahlt, kommt der lpeso
ders schwere Fall der GewerbsmaRigkeit in BetraGlet:
werbsmanRig handelt, wer sich in wiederholter Beggheine
fortlaufende Haupt- oder Nebeneinnahmequelle vaoiger
Dauer und einigem Umfang verschaffiAnders aber als bei
der Drittbereicherung kommt eine Fremdnitzigkeithhiin

%etracht, sodass lediglich eigennitziges Verhattas Re-
ngelbeispiel zu verwirklichen verm&gWenn A bezahlt, hat

nur C hierdurch einen Vorteil. Mithin besteht keilgenniit-
ziges Verhalten des A. Das Regelbeispiel ist niarivirk-
licht.

4. Strafantrag, § 263 Abs. 4 i.V.m. § 248a StGB

Der gemall § 263 Abs. 4 i.V.m. § 248a StGB erforctesl
Strafantrag wurde gestefft.

5. Ergebnis

Damit hat sich A wegen Betruges gemaf § 263 Al&GB
strafbar gemacht.

Il. Strafbarkeit des A wegen Computerbetruges gem.
§ 263a Abs. 1 StGB — Auflegen der Uni-Karte auf das
Lesegerat

Indem A seine Karte auf das Lesegerat legte, kéant&ch
zudem wegen Computerbetruges gemaf § 263a Ab&HE St
zu Lasten des Studentenwerkes strafbar gemachhhabe

2OBGHSt 42, 268 (271 f.Rengier(Fn. 4), § 13 Rn. 110.

2l BGHSt 1, 383; BGH NStZ 1996, 28Fischer (Fn. 2),
§ 263 Rn. 210Wessels/Hillenkam(Fn. 8), Rn. 239.

2 BGH NStz 2008, 282; BGH wistra 2009, 35Iramer/
Perron(Fn. 2), § 263 Rn. 188a.

% Falsch ist es an dieser Stelle, wenn die Bearbaigrimen-
tieren, dass es an der Geringwertigkeit mangeltj ded C
seit vielen Jahren jede Woche zusammen agierediergich
hieraus ergebende Summe weit Uber der 25 €-Schiiesle
MaRgeblich kann allein die konkrete Tat als eiriodier
Lebenssachverhalt sein, vgKudlich, in: Satzger/Schmitt/
Widmaier (Fn. 4), § 248a Rn. 2.
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1. Tatbestand

Der Tatbestand des Computerbetruges dient dazu5tcid-
barkeitsliicke zu schlie3en, die sich vor seinef(fairung bei
technischen Geraten ergab. Das Verbot strafbegniieide
Analogie machte es erforderlich, einen Tatbestantbemu-
lieren, der die Félle erfasst, in denen Computet oitht
Menschen getauscht werd®nim Fall wird R getauscht. Sie
bestimmt, wer Studentenstatus geniel3t oder nidetddrch
wird die Position des Lesegerates an zweite Steieickt
und die eigentliche Entscheidung weiterhin einerméétien
Uberlassen. Aus diesem Grund scheidet ein Compaitadh
aus.

2. Ergebnis

A hat sich nicht wegen Computerbetruges geman §126§)

Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

lll. Strafbarkeit des A wegen Hausfriedensbruchs gm.
§ 123 Abs. 1 Var. 1 StGB — Betreten der Mensa

Indem A fir C in der Mensa mitbezahlt hat, kdnntesieh
wegen Hausfriedensbruchs gemafi § 123 Abs. 1 VatGB
strafbar gemacht habén.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
A misste in einen Geschaftsraum eingedrungen bkiter

Eindringen auch dann gegeben ist, wenn eine gémefal
trittserlaubnis durch den Berechtigten vorliegt.

Stellt man auf den tatséchlichen Willen des Beigtdm
ab, dann wird dieser kein Interesse daran habess, Earso-
nen die Raumlichkeiten betreten, um Straftaten egehen.
In diesen Fallen kénnte der rechtswidrige Zwecklediz fur
den entgegenstehenden Willen des Berechtigtenetlarst’
A betritt die Mensa mit dem Ziel, einen Betrug geigleer R
und zu Lasten des Studentenwerks zu begehen. igtlauf
den rechtswidrigen Zweck ab, betritt A die Menségegen
des Willens des Mensaleiters. Ein Eindringen wéageten.

In Betracht kommt aber auch, dass die Indizwirkdeg
rechtswidrigen Zwecks als zu subjektiv erachtet staditdes-
sen vielmehr darauf abgestellt werden muss, olEdschei-
ungsbild des Téaters die Reichweite der Zutrittadyhis

zicht auf jede individuelle Priifung jedermann dastr&en
von Geschaftsraumen gestattet, so muss er sicls@dumsien
der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit an dieserAtige-
meinheit gegenilber abgegebenen Willenserklarurigeieen
lasser?® Auf einen mutmaRlichen Willen des Berechtigten
kann demnach nur in dem Umfang abgestellt werdéngein
anwesender Berechtigter sich dem Zutritt entgeg#ant
wirde

A Dbetritt rein &uR3erlich als ein ganz normaler sttddie
Mensa. Sein Erscheinungsbild unterscheidet sichtnion
anderen Mensagasten, sodass hiernach ein Eindriagen

Geschaftsraumen werden dabei die abgeschlossenen-RaScheiden wiirde.

lichkeiten verstanden, die jedenfalls dem Betriein \ge-
werblichen Geschaften dien€hin einer Mensa werden,
wenngleich zu subventionierten Preisen, Essen gejen
bestimmtes Entgelt ausgegeben. Es erfolgt ein Asstavon
Leistung und Gegenleistung, sodass von einem géialeeh
Verhalten ausgegangen werden kann. Die Mensa thirmi
ein Geschaftsraum.

In diesen misste A eingedrungen sein. Eindringegt li
vor, wenn der Tater die Raumlichkeit ohne oder gegen

Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnis-

sen, ein Streitentscheid ist notwendig.

Die besseren Griinde sprechen fiir die zweite Auskpgu
des Merkmals ,eindringen“. Allein auf den rechtsriggn
Zweck als Indiz abzustellen, bietet kein brauchbatateri-
um fur den Nachweis im Strafverfahren. Nur wenn Téter
tatsachlich nach auf3en erkennbar agiert, kann eeerglle
Wille zur Befugnis verneint werden. Andernfalls édguch
ein Widerspruch zu den Fallen vor, in denen dieridst

icht Uberschreité Hat der Hausrechtsinhaber unter Ver-

Willen des Berechtigten betrfit. Hier wird der Wille tber €rlaubnis durch Tauschung erschlichen wurde, fér en
den Mensaleiter ausgeiibt und es stellt sich digeFrab ein Eindringen ebenso verneint witdGeschiitzt ist der tatséch-

liche Wille und nicht die freie Willensbildung d8grechtig-
ten® Aus diesem Grund muss in Féllen, in denen die -gene
relle Zutrittserlaubnis zur Begehung von Straftatgmutzt
wird, ein Eindringen verneint werden.

4 Hilgendorf/Frank/Valerius Computer- und Internetstraf-
recht, 2005, Rn. 126, 12Bengier(Fn. 4), 8 13 Rn. 17Satz-
ger (Fn. 4), 8 263a Rn. 2. Damit geht aber auch ejrdeess
Betrug und Computerbetrug in einem Exklusivitathédnis
zueinander stehen.

% Sollten die Bearbeiter davon ausgehen, dass teae 22 Vgl. ausfiihrliche Ausfilhrungen beilie (Fn. 26), § 123
nicht schon vor der Mensa Uber die Bezahlung ggelm- Rn. 52, hier jedoch ablehnend.

ben, dann muss die Diskussion bei Var. 2 ausgetrage- 2° BGH NStZ 1982, 158 (159); OLG Diisseldorf NJW 1982,
den. 2678 (2679)Lagodny Jura 1992, 66Q;ilie (Fn. 26), § 123

B RGSt 32, 371; OLG Koln NJW 1982, 2740lie, in: Lauf- Rn. 52; Schafer in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
hitte/Rissing-van Saan/Tiedemann, Strafgesetzluaipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2/2, 2005, § 123
Kommentar, Bd. 5, 12. Aufl. 2009, § 123 Rn. Bghl, in:  Rn. 33;Rengier Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 12. Aufl.
Satzger/Schmitt/Widmaier (Fn. 4), § 123 Rn.L&nckner/ 2011, 8 30 Rn. 11f.

Sternberg-Liebenin: Schonke/Schroder (Fn. 2), § 123 Rn. 5° Albrecht NStZ 1988, 222 (224).
Wessels/HettingerStrafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 353! Lilie (Fn. 26), § 123 Rn. 52.

Aufl. 2011, Rn. 580. %2 Bernsmann Jura 1981, 403 (404)ilie (Fn. 26), § 123

" Fischer(Fn. 2), § 123 Rn. 14;ilie (Fn. 26), § 123 Rn. 45; Rn. 53;Mewes Jura 1991, 628 (631).

Wessels/HettinggiFn. 26), Rn. 584. ¥ Schafer(Fn. 29), § 123 Rn. 29.
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Damit ist A nicht in den Geschéftsraum eingedrungemlaneben, als A die Nachfrage der R beantwortetsdtst

Der objektive Tatbestand liegt nicht vor.

b) Zwischenergebnis

Der Tatbestand des § 123 Abs. 1 Var. 1 StGB idttnier-
wirklicht.

2. Ergebnis

A hat sich nicht wegen Hausfriedensbruchs gemaR3 1

Abs. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit des C wegen gemeinschaftlichen Bat-
ges gem. 88 263 Abs.1, 25 Abs. 2 StGB - die Bitie A,
dass dieser das Essen zum Studentenpreis mitbezahit

Indem C den A gebeten hat, dass dieser das Esse@ da
der Kasse zum Studentenpreis mitbezahlt, konnteicr
wegen Betruges in Mittaterschaft gemafl 88 263 Ab5
Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

C hat keine objektiven Tatbestandsmerkmale verigikl In
Betracht kommt aber, dass C die Tathandlungen débek
§ 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden. Eine Zureadhrisin
dann moglich, wenn A und C entsprechend eines gesaei
men Tatplans die Tat gemeinsam ausfuhren.

sagt gar nichts. Zwar lieRe sich begriinden, dasCdeo-
moglich eine Verhinderungsherrschaft innehat, daulss
der Rechtsfigur mit Skepsis begegnet werden, darsiern-
falls eine Tauschung durch Unterlassen ohne Garstete
lung erméglichen wiirde.

Trotz dessen C mit einem einzigen Satz die Sitndtla-
ren kdnnte, agiert er nicht als Zentralgestalt @eschehens.
Man kénnte ihm daher lediglich eine Nebenrolle husiben.
Die konkrete Situation fordert allerdings auch das Han-
deln einer Person. Auch hétte C gar ganzlich daratdich-
ten kdnnen, dem A zur Kasse zu folgen. Durch dievégen-
heit des C im Kassenbereich wurde R zusatzlichadigjart,
dass das zweite Mittagessen auch fir einen Stutddrge
stimmt ist. Dass C selbst nicht mit R spricht,nigtht beacht-
lich, da es dem Wesen der Mittaterschaft entspritdss die
relevanten Tatbeitrage, die auf einem gemeinsansplan
beruhen, durch den anderen Teil verwirklicht wertfeMit-
hin liegt auch bei rein objektiver Betrachtung eihéter-

schaft vor’’ Beide Ansichten kommen zu dem Ergebnis, dass

dem C das Verhalten des A Uber § 25 Abs. 2 StGRraoh-
net wird. Der Tatbestand liegt vor.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
C handelte rechtswidrig und schuldhaft.

Der gemeinsame Plan von A und C war es, dass A njt Besonders schwerer Fall gem. § 263 Abs. 3 StGB

seiner Karte fir C mitbezahlt. Hierauf erstreckiehshre

Abmachung. Sodann miisste es auch zur gemeinsanten

ausfiihrung gekommen sein, d.h., dass jeder Bedteiitnen
objektiven Tatbeitrag geleistet haben muss. Prodtisch ist
an dieser Stelle, ob der Tatbeitrag des C genigt,eine
mittaterschaftliche Begehung zu begriinden. Die eRdiks
Tatbeitrages wird unterschiedlich bewertet.

Legt man den Schwerpunkt wie die eingeschranktesubj
tive Theorié* vornehmlich auf subjektive Gesichtspunkte

dann bemisst sich die Téaterschaft in einer wertertgkesamt-
schau danach, ob der Beteiligte mit Taterwillendsnund
auch sonst sein Verhalten objektiv erkennbar déoldeher-
beizuflihren in der Lage ist. C profitiert von desjgarnis und
er hat den Erfolg durch sein selbstsicheres Verhaltnter
anderem auch herbeigefiihrt, sodass hiernach eittétét:
schaft gegeben ist.

In Betracht kommt aber auch, die jeweilige Tatéderol

nach objektiven Gesichtspunkten zu werten, so siie

Tatherrschaftslehf® macht. Danach ist derjenige Téter, de

als Zentralgestalt die Tat planvoll lenkend in ¢iEmden halt
und nicht nur eine Nebenrolle einnimmt. C stehtighkch

3 RGSt 31, 80 (82); 66, 236 (240); BGHSt 3, 349 |38
71 (73); 13, 162 (166).

ariiber hinaus kénnte sich C wegen gemeinschadtiich
truges in besonders schwerem Fall gemalR § 263 3bs
Nr. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht haben.
Indem A jede Woche fiir C mitbezahlt, kommt der lpeso
ders schwere Fall der GewerbsmaRigkeit in BetraGlet:
werbsmalRig handelt, wer sich in wiederholter Beggheine
fortlaufende Haupt- oder Nebeneinnahmequelle vanger
Dauer und einigem Umfang verschaffiC zahlt regelmaRig
hur den Studentenpreis in Hohe von 2 €. Dies stellist fur
einen Studenten keine Einnahmequelle von einigenfiadm
dar®® Mithin liegt das Regelbeispiel und somit der bekas
schwere Fall nicht vor.

4, Strafantrag, 88 263 Abs. 4 i.V.m. 248a StGB
Der nach 88§ 263 Abs. 4 i.V.m. 248a StGB erfordbHdic

% Heissler/MarzahnzJS 2008, 638 (645).

57 An dieser Stelle kann nach der Tatherrschaftsleiueh
eine Mittaterschaft abgelehnt werden. Sollte dies Hall
sein, mussen die Bearbeiter einen Streitentsclidiceh. Hat
dieser zum Ergebnis, dass eine Mittaterschaft agbimssen
ist, missen die Bearbeiter eine Anstiftung priferablema-
tisch ist dort, ob A nicht allein dadurch, dassuad C jede

35 Joecks in: Joecks/Miebach, Miinchener Kommentar zuriVoche so verfahren, ein omnimodo facturus ist. Dieaber

Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 25 Rn. R8ngier
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2011, § 41©.R10 f,;

wohl zu verneinen (a.A. durchaus vertretbar).
% BGHSt 1, 383; BGH NStz 1996, 28Fischer (Fn. 2),

Heing in: Schdnke/Schrdder (Fn. 2), Vorbem. § 25 ff. BA  § 263 Rn. 210Wessels/Hillenkam(Fn. 8), Rn. 239.

ff.. Roxin in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky, Strafgesetzbucl? Selbst wenn man die GewerbsméRigkeit bejahen wiirde

Leipziger Kommentar, Bd. 1, 11. Aufl. 2003, § 25.R6 ff.;
Wessels/Beulk@n. 18), Rn. 518.

kdme man zu einem Ausschluss gemaR 88 263 Abg.m.i.
243 Abs. 2 StGB wegen Geringwertigkeit.
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Strafantrag wurde gestellt.

5. Ergebnis

C hat sich wegen Betruges in Mittaterschaft gem@2a&3
Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

V. Strafbarkeit des C wegen Hausfriedensbruchs gem.
§ 123 Abs. 1 StGB

In Fortfihrung obiger Ausfiihrungen zur Strafbarkadiés A
muss auch hier eine Strafbarkeit wegen Hausfriditenhs
verneint werde’

Strafbarkeit in Bezug auf das Bezahlen des Mittagsens
des B

I. Strafbarkeit des B wegen Betruges gem. § 263 Abg

gefragt. Daher kann sich ihr sachgedankliches Mittsst-
sein nicht auf diesen Umstand beziehen, sodas&esier
positiven Fehlvorstellung unterliegt und sich somitht
irrt.*®

b) Zwischenergebnis

B hat keinen Irrtum durch Tauschung Uber Tatsadhein
einer anderen Person hervorgerufen.

2. Ergebnis

B hat sich durch die Benutzung der Uni-Karte desiéht
gemal § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Il. Strafbarkeit des B wegen Computerbetruges gem.
§ 263a Abs. 1 Var. 3 StGB — durch Auflegen der Uni-

StGB gegeniiber R zu Lasten des Studentenwerkes —-Be Karte des A

nutzung der Uni-Karte des A

Indem B die Uni-Karte des A auf das Lesegerat leud
hiermit bezahlt, kdnnte er sich wegen Betruges géger R

Indem B die Uni-Karte des A auf das Lesegerat legd
hiermit bezahlt, kénnte er sich wegen Computerlgetsu
gemal § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB zu Lasten des Stewle

und zu Lasten des Studentenwerkes gemaR § 263 JAbgverkes strafbar gemacht haben.

StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand liegt vor, wenn B durclugéhung
Uber Tatsachen bei einer anderen Person einemltréunvor-
gerufen hat, der zu einer Vermégensverfligung uddreo zu
einem Schaden gefuhrt hat. Wie oben dargetan, iledem
Umstand, Student zu sein, eine Tatsache. IndemtReimer
Uni-Karte mit Studentenstatus bezahlt, bringt enktodent
zum Ausdruck, dass er Student sei. Er hat die Rimkon-
kludent getauscht.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

Daflr misste B einem anderen dadurch, dass errgabifis
eines Datenverarbeitungsvorgangs durch die unbefugt-
wendung von Daten beeinflusst hat, einen Schadgefiagt
haben.

aa) Beeinflussung eines Datenverarbeitungssystems

B misste durch die unbefugte Verwendung der Datsn d
Ergebnis eines Datenverarbeitungssystems beeinfiagen.
Unter Daten sind dabei alle durch Zeichen dargésstét-

Diese Tauschung miisste bei R abermals zu eineamirrt formationen zu verstehéf Darunter fallt die kodierte Infor-

gefuhrt haben. Problematisch ist an dieser Steliegh, ob
sich R Uberhaupt Gedanken Uber den Status des Bt.nfdr
einen Irrtum genulgt es aber auch, dass der Get#&ulsthig-
lich ein sachgedankliches Mitbewusstsein entfatteEin
solches sachgedankliches Mitbewusstsein setzt spidass
der Getauschte eine allgemeine Vorstellung hatsallufe
normal ab*¥
stellung, wenn die Dinge nicht normal ablaufen.efdings
pruft R lediglich, ob Uni-Karten auf das Lesegegiegt
werden, oder nicht. Nicht aber prift sie den auf Karte
gespeicherten Personenstatus des KartenbenutzérserD
Personenstatus wird ausschlie3lich vom Kartenledegd-

0 An dieser Stelle geniigt der sehr kurze Verweis diaf
bereits bei A getétigte Auseinandersetzung zum eBair
trotz rechtswidriger Zwecke. Insoweit muss die Ligsun
sich konsistent sein. An dieser Stelle eine Str&fiihanzu-
nehmen, wirde einen argumentativen Bruch darstellen

*1 OLG Hamburg NJW 1983, 768 (76%eissler/Marzahn
ZJS 2008, 638 (640 f.BeelmannNJW 1980, 2545 (2550);
Tiedemann (Fn. 8), 8 263 Rn. 77Wessels/Hillenkamp
(Fn. 8), Rn. 511.

“2 Cramer/Perron(Fn. 2), § 263 Rn. 39.

Der Irrtum liegt dann in der positiven Fehlvor-

mation der Studenteneigenschaft. Eine Datenvetariggi
umfasst alle technischen Vorgange, bei denen ddéudh
nahme von Daten und ihre programmgesteuerte Veflungp
Arbeitsergebnisse erzielt werd&Es wird also nicht auf ein
Computersystem an sich abgestellt, sondern aukdekre-
ten Vorgand?® B legte die Uni-Karte auf das Lesegerat,
wodurch das Abbuchungsprogramm gestartet wurdedeédb
Tater in den Ablauf eingreift oder diesen erst ianG setzt,

3 Sollten die Bearbeiter in ihrer Subsumtion zu desriret-
baren Ergebnis gelangen, dass hier ein Irrtum egtliso
muss die Betrugsprifung wie fur die Strafbarkei debe-
jaht werden.

“ Fischer (Fn. 2), § 263a Rn. 3raatz Jura 2010, 36 (37);
Lackner/Kuhl (Fn. 3), § 263a Rn. 3Wohlers in: Joecks/
Miebach, Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 4, 2006, § 263a Rn. 1Btilgendorf in: Satzger/Schmitt/
Widmaier (Fn. 4), 8 263a Rn. 3.

45 BT-Drs. 10/318, S. 21Hilgendorf (Fn. 44), § 263a Rn. 3;
Lackner/Kuhl(Fn. 3); 8 263a Rn. 46hrenschlagerwistra
1986, 131 (133).

“® Fischer(Fn. 2), § 263a Rn. 3.
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ist irrelevant:’ B hat folglich durch das Auflegen der Uni-
Karte das Ergebnis eines Datenverarbeitungsvorgaeeis-

flusst.

bb) Unbefugte Verwendung von Daten

Dieses Arbeitsergebnis muisste allerdings durcludizefugte
Verwendung der Daten herbeigefiihrt worden sein. &gbn

als Legitimationskarte, ahnlich eines SchliisselatzNein
Nichtberechtigter nun diesen Ausweis (verwendet aisen
nicht berechtigten Schlissel), so wirde er hieffiaische
Daten (einen falschen Schlussel) im Sinne der enéiatva-
riante verwenden und der Anwendungsbereich detedrit
Tatvariante wirde untragbar und vor allem unbegetinér-
engt werden, da die Unbefugtheit eine Qualitat s

betruges bemisst, wird verschiedentlich beurteilt.

Nach einer subjektivierenden Auffassung ist jedéeBa
verwendung unbefugt, die dem wirklichen oder mutinald
chen Willen des Datenberechtigten widersprif€ibem Wil-
len des berechtigten Mensaleiters widersprichtlass B die
Uni-Karte des A benutzt, um mit dieser sein Mittsggn zum
Studentenpreis zu zahlen. B handelte demnach obkrecB-
tigung, also unbefugt.

man also die Auffangfunktion des § 263a StGB wahnauss
man eine der Tauschung i.S.d. § 263 StGB verglaighb
Tathandlung forderr
Dem kommt die betrugsnahe Auslegung nach. Im Unter-

schied zum Betrug wird kein Mensch, sondern einsd¥ime
getauscht. Aus diesem Grund bemisst sich die Béfudg

rin, ob eine Tauschung eines Menschen vorliegend&yur
stinde anstelle des Computers ein Mensch. Naclerdies

Orientiert man sich an der amtlichen Uberschrift zRetrugsspezifischen Ansatz liegt also eine unbefuger-

§ 263a StGB - ,,Computerbetrug” — dann kdme bengee
Betrachtung nur dann eine Strafbarkeit in Betraaletan der
Datenverarbeitungsprozess als solcher betroffef? isach

dieser computerspezifischen Auslegung muss sichndem
der der Datenverwendung entgegenstehende WilleBées
treibers im Computerprogramm niederschlafeMan ver-

langt also eine nicht ordnungsgemafRe Einwirkung dag
System im Sinne einer DatenmanipulatibrDas bedeutet
auch, dass eine Strafbarkeit ausgeschlossen isth wer

Computer an sich ordnungsgeman bedient ¥iglhat nicht
auf die Funktionsweise des Datenverarbeitungspsesesin-
gewirkt, sodass hiernach die Daten nicht unbefegivendet
worden sind.

wendung vor, wenn ein Mensch getauscht worden wBire.
benutzte die Uni-Karte, die nur A im Rechtsverketrfiih-
ren berechtigt war. Dadurch ,tduschte” B dem Auttana
,vor*, berechtigter Karteninhaber zu séfhStiinde anstelle
des Computers ein Mensch, wiurde dieser von B geltéus
werden. Diese Ansicht wird dem Erfordernis einetriogs-
analogen Rekonstruktion der Tathandlung insoweieds,
als dass der Wille des Vermdgensinhabers durcibdten-
verwendung verfalscht wird. Der betrugsnahen Austegist
derr;gach zu folgen. Mithin liegt eine unbefugte Vendung
Vvor.

cc) Schaden

Diese Lehre verkennt jedoch den eigentlichen Normburch die Beeinflussung des Datenverarbeitungssystait-

zweck des § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB. Dieser wurelade

tels unbefugter Verwendung von Daten musste eirmder

deshalb eingefligt, um Licken im Vermdgensschutz zensschaden eingetreten sein. Dem Studentenwestaedt
schlieBerr® Der Gesetzgeber wollte neue Manipulationsforein Schaden i.H.v. 1 €.

men bekampfen, deren Besonderheit im Vergleich Ban
trug (8 263 StGB) darin besteht, dass nicht ein $dbnson-
dern ein Datenverarbeitungssystem ,getauscht* #ifeblgt
man der computerspezifischen Ansicht, so wirde ohan
dritten Tatalternative ihren eigenen Anwendungsbhrent-
ziehen>® Diese sieht eine Systemsicherung wie die Uni-Kar

*" BGHSt 38, 120 (121); OLG Kéln NJW 1992, 12aft,
NStz 1987, 6 (8)Tiedemann(Fn. 8), § 263a Rn. 6%ind-
hauser(Fn. 2), § 263a Rn. 32.

a) Subjektiver Tatbestand

B musste vorsatzlich gehandelt haben. B wusstewoitle
auch, dass er mit der Uni-Karte des A das Datenbera
tungssystem mittels unbefugter Verwendung von Daten

®influsst und dadurch dem Studentenwerk einen Schad

zufugt.

Daneben verlangt § 263a Abs. 1 StGB eine Absidff-st
gleicher und rechtswidriger Bereicherutfi®3 wollte mithilfe
der Uni-Karte sein Mittagessen zum Studentenprafden.

“8 BGHSt 40, 331 (334 f.); BayObLG JR 1994, 289 (291)

Hilgendorf JuS 1997, 130 (134Kindhauser(Fn. 2), § 263a
Rn. 27.

49 OLG Celle NStz 1989, 367; LG Freiburg NJW 1990326
(2637).

0 AchenbachJura 1991, 225 (227\eumannJuS 1990, 535
(537).

*1 Arloth, Jura 1996, 354 (357 f)NeumannJuS 1990, 535
(537).

*2OLG Celle NStZ 1989, 367; LG Duisburg CR 1988, 2.02
Herzog StV 1991, 215 (217).

3 Haft, NStz 1987, 6 (7).

> BGHSt 38, 120 (124).

*Kindhauser(Fn. 2), § 263a Rn. 35.

* Ranft wistra 1987, 79 (84).

> BGHSt 47, 160 (162)Fischer (Fn. 2), § 263a Rn. 11;
Kraatz, Jura 2010, 36 (41).ackner/Kihl(Fn. 3), § 263a
Rn. 13;Maier, JuS 1992, 1017 (1019Vessels/Hillenkamp
(Fn. 8), Rn. 598 ff.

8 BGHSt 47, 160 (162).

% Wer § 263a StGB argumentativ begriindet ablehngsmu
nun ein Erschleichen von Leistungen gemalR § 26&8 St
prufen.

® BGH NJW 1988, 2623; BGH wistra 1999, 37@scher
(Fn. 2), 8 263a Rn. 2&Rengier(Fn. 4), 8§ 14 Rn. 1, § 13
Rn. 246.
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Er handelte also mit Bereicherungsabsicht. Objetahts-
widrig ist die beabsichtigte Bereicherung, wennnkegcht-
lich begriindeter Anspruch bestéhDies ist nicht gegeben.
Somit handelte B auch mit der Absicht, sich recidsy zu
bereichern. Stoffgleich ist die Bereicherung, welen Ver-
moégensvorteil unmittelbar zu Lasten des geschadiyter-
moégens geht, der Vorteil also die Kehrseite desa&ehs

Stellt man allein auf die der Karte zugrunde liedgm
Daten alf’ dann muss der Uni-Karte die Ausweisqualitét
abgesprochen werden. Es mangelt bereits an deerRapi
der Uni-Karte. Allerdings wirde ein solch streny&sstand-
nis unterschlagen, dass die Karte auch nach aufidregon-
deres Erscheinungsbild mitbringt und sich hierangch an
§ 267 StGB orientierende Urkundenqualitat telecokyi

darstellt®® Durch die Beeinflussung des Kartenlesegeréates istessen lassen muSs.

dem Studentenwerk ein Schaden in der Hohe der Eispa

des B entstanden. Die beabsichtigte Bereicherungales
auch stoffgleich zum verursachten Schaden. Derektitsg
Tatbestand ist erfiillt.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
B handelte rechtswidrig und schuldhatft.

3. Strafantrag, § 263a Abs. 2 i.V.m. §§ 263 Ab248a
StGB

Das Studentenwerk erlitt durch die tatbestandli¢aewirkli-
chung des B einen Schaden i.H.v. 1 €. Ein Stradgntwar
demnach notwendig, wurde jedoch gestellt.

4. Ergebnis

Obgleich auf der Uni-Karte als Daten der Persordust
oder etwaiges Mensa-Guthaben gespeichert sind, a&int
auf der Karte physisch wahrnehmbar Name und Matrike
nummer des Studenten vermerkt. Hatte also R debkBsa
siert, hatte es auch ausgereicht, wenn dieser g,s€arte”
vorzeigt und dann bar bezahlt hatte. Diese Auslgguider-
spricht auch nicht dem Bestimmtheitsgrundsatz, \dar zn
der Uni-Karte auch eine Datenurkunde zu sehesiidt, aber
hierin die Funktion nicht erschépft. Vielmehr vertedie Uni-
Karte mehrere Funktionen in einer Karte, ohne afssterhin
auf die Ausweisqualitat verzichten zu wollen.

Mithin ist die Uni-Karte ein Ausweispapier i.S.d.281
StGB. Der Ausweis ist nicht fir B, sondern fir Asgastellt
worden.

Das Ausweispapier misste B gebraucht haben. Edibat
Karte genutzt, um damit sein Essen zu bezahlerhiiist

B hat sich wegen Computerbetruges gemal § 263a JAbsger objektive Tatbestand erfilllt.

Var. 3 StGB zu Lasten des Studentenwerkes strafiear
macht, indem er die Uni-Karte des A auf das Les@degte
und damit bezahlte.

lll. Strafbarkeit des B wegen des Missbrauchs von As-
weispapieren gem. § 281 Abs. 1 Var. 1 StGB

Indem B die Uni-Karte des A genutzt hat, kdnntesih

b) Subjektiver Tatbestand

B misste mit Vorsatz und zur Tauschung im Rechisher
gehandelt haben. B hat erkannt, dass er ein Aupagiisr
gebraucht und er wollte dies auch. Zudem misstewtia B
zur Tauschung im Rechtsverkehr geschehen seinb&ibé-
sichtigte Tauschung muss dabei die Identitat degener-

wegen des Missbrauchs von Ausweispapieren gema®l§ Zassen, der durch das Ausweispapier ausgewiesgh st

Abs. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

B musste dafir ein Ausweispapier, das fur einenesamd
ausgestellt ist, gebraucht haben.

Gegenstand der Tat muss folglich ein Ausweis sgo1,
runter all jene Papiere verstanden werden, die Maahweis
der Identitdt oder der personlichen Verhéltnisenein und
von einer hoheitlichen Stelle ausgestellt wertfebie Uni-
Karte ist grundséatzlich eine solche Nachweismégkithund
wurde von der Universitat ausgestellt. Problemhtist je-
doch, dass es sich bei der Uni-Karte um eine Chipkzan-
delt, die zugleich auch Datentrager ist.

61 BGHSt 3, 160 (162 f.); 19, 206 (215 f.); 20, 1387);
Wessels/Hillenkam~n. 8), Rn. 585.

2 Rengier(Fn. 4), § 13 Rn. 248)essels/Hillenkam(Fn. 8),
Rn. 588.

83 wittig, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Fn. 4,281 Rn. 2;
Cramer/Heinein: Schonke/Schrdder (Fn. 2), § 281 Rn. 3.

ging es darum, durch die Identitdt des A in denzdgrdes-
sen Studentenstatus’ zu gelangen, um so nur dengeeen
Preis bezahlen zu mussen. Mithin gebrauchte erUstie
Karte zur Tauschung im Rechtsverkehr. Der subjekiiat-
bestand liegt vor.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
B handelte rechtswidrig und schuldhatft.

3. Ergebnis

B hat sich wegen des Missbrauchs von Ausweispapiere
gemal § 281 Abs. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht.

% Erb, in: Joecks/Miebach (Fn. 44), § 281 RnPéippe in:
Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Fn. 2), § 281 RnWittig
(Fn. 63),8 281 Rn. 2.

® puppe(Fn. 64); § 281 Rn. 4AVittig (Fn. 63),§ 281 Rn. 2.

% BGHSt 16, 33 (34)Lackner/Kuhl(Fn. 3), § 281 Rn. 4;
Zieschang in: Laufhitte/Rissing-van Saan, Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 9/2, 12. Aufl. 2009, § Rd. 12.
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Ubungsfall: Drei Freunde in der Mensa

STRAFRECHT

IV. Strafbarkeit des B wegen Urkundenunterdrickung
gem. § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB — durch Gebrauch derrit
Karte des A

Indem B die Uni-Karte des A benutzt hat, konntesih

wegen Urkundenunterdriickung gemaR § 274 Abs. 11Nr.

StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

B misste eine Urkunde unterdriickt haben. Urkunded s
verkorperte Gedankenerklarungen, die dazu bestinnmaot
geeignet sind, im Rechtsverkehr Beweis zu erbringed
dariber hinaus ihren Aussteller erkennen la86&ie Uni-
Karte gibt Auskunft Gber den universitatsinterneat$ und
lasst auch den Aussteller — die Universitat — emken Es

war, wie dargestellt, vorsatzlich und rechtswidrigjerfir
leistet der Tater Hilfe, wenn er mit seinem Verbaltdie
Rechtsgutsverletzung des Haupttéaters ermoglichtstésskt
oder die Durchfiihrung der Tat erleicht&rtiatte A dem B
seine Karte nicht gegeben, héatte dieser damit iekhahlen
kénnen. Der Beitrag des A war somit sogar kausald&h
Taterfolg, sodass der Streit dahin stehen kanncheeVer-
knipfung zwischen Beihilfe und Taterfolg der Haapttor-
liegen muss. Der objektive Tatbestand ist gegeben.

b) Subjektiver Tatbestand

Weiterhin miisste der subjektive Tatbestand erfigih. Dies
ist gegeben, wenn der Tater mit Vorsatz hinsichtlader
vorsétzlichen, rechtswidrigen Haupttat und desregeHilfe-

handelt sich demnach um eine Urkunde. Diese Urkundfistens handelt (sog. doppelter Gehilfenvorsaizjvar sich

misste B unterdriickt haben. Ein Unterdriicken igiegen,
wenn die Urkunde der Benutzung des BerechtigterBeu
weiszwecken entzogen wifi.Die Benutzung der Urkunde
erfolgte jedoch im Einvernehmen des A, sodass eitzUg
nicht vorliegt. B hat somit keine Urkunde unterddtic

2. Ergebnis

B hat sich durch die Benutzung der Uni-Karte nigataf
§ 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

V. Strafbarkeit des B wegen Urkundenfalschung gem.
§ 267 Abs. 1 StGB — durch Gebrauch der Uni-Karte deA

Eine Strafbarkeit wegen Urkundenfalschung schegilss.
Weder hat B eine echte Urkunde verfélscht, einecliee
Urkunde hergestellt noch eines von beiden zur Tréusg im
Rechtsverkehr gebraucht.

VI. Strafbarkeit des B wegen Hausfriedensbruchs gem
§ 123 Abs. 1 Var. 2 StGB — Verweilen in der Mensadtz
eines rechtswidrigen Zwecks

Eine Strafbarkeit des B wegen Hausfriedensbruchmage
§ 123 Abs. 1 Var. 2 StGB ist in Anknupfung an diesfih-
rungen zur Strafbarkeit des A allein im Verweilenotz
rechtswidrigen Zwecks nicht zu sehen.

VII. Strafbarkeit des A wegen Beihilfe zum Computebe-
trug des B gem. 88 263a Abs. 1 Var. 3, 27 StGB

bewusst, dass B mit seiner Karte bezahlen méchiedias
nur kann, wenn A ihm diese aushandigt. Er handeltgich
mit doppeltem Gehilfenvorsatz und damit vorsatzli€rer
subjektive Tatbestand liegt vor.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Strafantrag, § 263a Abs. 1 Var. 3i.V.m. 88§ 2883. 4,
248a StGB

Der gemaf § 263a Abs. 1 Var. 3 i.V.m. §8 263 Ah48a
StGB notwendige Strafantrag wurde gestellt.

4. Ergebnis

A hat sich wegen Beihilfe zum Computerbetrug geman

88 263a Abs. 1 Var. 3, 27 StGB strafbar gemacht.

VIII. Strafbarkeit des A wegen Missbrauchs von Aus-
weispapieren gem. § 281 Abs. 1 S. 1 Var. 2 StGB

Indem A dem B seine Uni-Karte Uberlassen hat, lérent
sich wegen Missbrauchs von Ausweispapieren gemagl1§
Abs. 1 S. 1 Var. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

Dafiir miusste A einem Dritten seinen Ausweis Ubedns
haben, damit dieser damit im Rechtsverkehr taus&iasm.

Indem A dem B seine Karte zum Bezahlen Ubergebeén h@yie oben dargestellt, handelt es sich bei der Uait< um

kénnte er sich wegen Beihilfe zum Computerbetruméfe
88§ 263a Abs. 1 Var. 3, 27 StGB strafbar gemachéhab

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

A misste dem B fur dessen vorsatzliche und recttaye
Haupttat Hilfe geleistet haben. Der Computerbettag B

5" BGHSt 3, 82 (85); 4, 284 (285); 13, 235 (239); 94 (96);
Rengier(Fn. 29), § 32 Rn. 1Cramer/Heine(Fn. 63), § 267
Rn. 2;Wessels/HettinggiFn. 27), Rn. 790.

% OLG Dusseldorf NJW 1989, 115 (116%ramer/Heine
(Fn. 63), 8 274 Rn. Puppe(Fn. 64), § 274 Rn. 10.

ein Ausweispapier im Sinne des § 281 Abs. 1 StGB.

Diese Karte hat A dem B Uberlassen, damit dieseritda
einen (Computer-)Betrug begehen kann, somit alsRéchts-
verkehr tauscht. Der objektive Tatbestand liegt vor

b) Subjektiver Tatbestand

A musste mit Vorsatz und zur Tauschung im Rechksfer
gehandelt haben. A wusste und wollte, dass sichGler
brauch der Uni-Karte fiir B legitimierend auswirldudem

%9 BGH NStz 1985, 318; BGH NStZ 1995, 27 (28eppert,
Jura 2007, 589 (590)Kuhl (Fn. 18), § 20 Rn. 21%;ackner/
Kuhl (Fn. 3), § 27 Rn. Rengier(Fn. 35), § 45 Rn. 82.
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misste A im Rechtsverkehr tauschen wollen. Die &iehb
tigte Tauschung muss dabei die Identitdt desjentgsnef-
fen, dem er die Karte tiberlassen hat und dieserigichen,
den Getauschten zu einem rechtlich erheblichenaltenr zu
animieren’ B sollte mit der Karte bezahlen kénnen als ob es
seine eigene ist und somit nur den geringeren Beziahlen.
Mithin hat A auch zur Tauschung im Rechtsverkehnage
delt. Der subjektive Tatbestand ist gegeben.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhatft.

3. Verhaltnis zur Teilnahme an der Tauschung

Problematisch ist, wie sich die Strafbarkeit wegdeilnahme
am Computerbetrug und der Missbrauch von Ausweispap
ren verhalt.

Infolge dessen, dass die Uberlassung des Gebraigshs
Ausweises zugleich die zum Sonderdelikt erhobeniille
ist, scheidet eine Bestrafung wegen Beihilfe zunm@ater-
betrug aus!

4. Ergebnis

A hat sich wegen des Missbrauchs von Ausweispapiere
gemaf § 281 Abs. 1 S. 1 Var. 2 StGB strafbar getnach

Gesamtergebnis

A hat sich gemaR 8§ 263 Abs. 1 StGB wegen Betrugathar
gemacht. Zudem hat er sich wegen des Missbrauchs vo
Ausweispapieren gemaf § 281 Abs. 1 S. 1 Var. 2 SGB-

bar gemacht. Dadurch scheidet eine Strafbarkeiewdgi-
hilfe zum Computerbetrug gemaf 88 263a Abs. 1 ¥a27
StGB aus. Die Strafbarkeiten wegen § 263 Abs. 1BStGd

§ 281 Abs. 1 S. 1 Var. 2 StGB liegen in Tatmehriveit,

§ 53 StGB.

B hat sich gemaR § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB wegen
Computerbetruges strafbar gemacht. Zudem hat ar gge
maR § 281 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB wegen des Misshsa
von Ausweispapieren strafbar gemacht. Es liegt ifilagst
vor, § 52 StGB.

C hat sich gemal 88 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB wege
gemeinschaftlichen Betruges mit A strafbar gemacht.

0 Zieschang(Fn. 66), § 281 Rn. 1Z&ramer/Heine(Fn. 63),
§ 281 Rn. 8.

™ Lackner/Kuhl (Fn. 3), § 281 Rn. 5Zieschang(Fn. 66),
§ 281 Rn. 14Wittig, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Fn. 4),
§281 Rn. 11;Schmitt NJW 1977, 1811;,Cramer/Heine
(Fn. 63), § 281 Rn. 10.
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Examensklausur — Strafrecht: Feuer im Polizeigewalsant

Von Prof. Dr.Tobias Singelnstein Berlin**

Sachverhalt

A ist Asylbewerber und einer Unterkunft in Berlips&dau
zugewiesen. An einem sommerlichen Samstag triffsien

mit seinem Freund B. Die beiden trinken zusammehrere
Flaschen Bier und eine halbe Flasche Wodka. A gtiiér,

einen Ausflug zu einem nur wenige Kilometer entfem
brandenburgischen Badesee zu unternehmen, obwbidrer
fir bei der Auslanderbehérde keinen Antrag geshelit So
hatten sich B und A bereits an den beiden voranuggeen
Wochenenden die Zeit vertrieben, wobei A von dehdde
auf die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens hingsetewor-
den war. B hat dieses Wochenende keine Zeit. Eetbikem
A jedoch sein Auto fur den Ausflug an, obwonhl erffyalass
A keine Fahrerlaubnis besitzt. A nimmt das Angedrotund
macht sich auf den Weg.

Kurz hinter der brandenburgischen Landesgrenzeefiihr

die Polizeibeamten P und K eine Verkehrskontrollech.
Sie halten den A an, der keine Personalpapiere aisen
kann und offenbar Alkohol konsumiert hat. Ein Atdkofol-
test, dem A zustimmt, ergibt eine Atemalkoholkorizztion
(AAK) von 1,4 Promille. Ohne sich weitere Gedankan
machen, beschlielen P und K, dem nicht erfreuteging
Blutprobe entnehmen zu lassen und ihn hierfir sawie
Personalienfeststellung auf die Wache zu verbringen

Auf der Wache miissen P und K feststellen, dass keir

Arzt zur Verfugung steht, um die Blutprobe zu ehimen.
Sie beschlieBen daraufhin, dies selbst zu tun. gstldie
Blutentnahme ohne weiteres Uber sich ergehen. DiealB
koholkonzentrationsmessung ergibt ebenfalls einemnt Wbn
1,4 Promille. Im weiteren Verlauf beschwert sichneder-
holt Gber die lange Dauer seines Aufenthalts aufvdache,

der wegen der noch andauernden Personalienfestsell

erforderlich ist. SchlieRlich versucht er, aus dentizeirevier
zu flichten. Als P und K ihn davon abhalten, &ittum sich
und verletzt sich dabei selbst. P beschlieRt damufA in
eine Zelle des Polizeigewahrsams zu verbringen, alless
Formalien erledigt sind und A gehen kann. Er vedgrihn
in eine Zelle, wo er A an die dort befindliche Sahmstoff-
matratze fesselt.

zungen zuzieht. Wenige Minuten darauf 16st deren delle

des A befindliche Rauchmelder Alarm aus. P ents@hlsich,
in der Zelle nachzusehen. Als er die Zelle erreistaht diese
bereits vollstandig in Flammen. A verstirbt infoldes Bran-
des. Hatte P bereits vor dem Alarm des Rauchmelders
giert, hatte A mit an Sicherheit grenzender Walesdlth-

keit gerettet werden kdénnen. Wie das Feuer entstarst,

kann im Nachhinein nicht sicher festgestellt werden

Bearbeitervermerk

1. Wie haben sich die Beteiligten strafbar gemadhifen
Sie auch die Strafbarkeit des A, obwohl dieserteebgn ist.
Gehen Sie davon aus, dass das Verbrimgelie Zelle(nicht
das Verbringen auf die Wache) und die Fesselungmeifiig
waren. Ggf. erforderliche Strafantrage sind gestell

2. Ware die entnommene Blutprobe in einem Stra&erf
ren verwertbar?

Auszug aus dem Asylverfahrensgesetz:
§ 56 Raumliche Beschrankung

(1) Die Aufenthaltsgestattung ist raumlich auf d®zirk der
Auslénderbehoérde beschrankt, in dem die fir diendlime
des Auslanders zustandige Aufnahmeeinrichtung.llegien
Fﬁillen des 8 14 Abs. 2 Satz 1 ist die Aufenthaltsgaung
raumlich auf den Bezirk der Auslanderbehdrde besutir in
dem der Auslander sich aufhalt.

(2) Wenn der Auslander verpflichtet ist, in dem Beziner
anderen Auslanderbehérde Aufenthalt zu nehmendiest
Aufenthaltsgestattung raumlich auf deren Bezirkcheinkt.

[.]

§ 85 Sonstige Straftaten

Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Gelfe wird
bestraft, wer

1. entgegen 8§ 50 Abs. 6, auch in Verbindung mitlg§ 7
Abs. 2 Satz 1, sich nicht unverziglich zu der arfgegen
Stelle begibt,

2. wiederholt einer Aufenthaltsbeschrankung nach6§

Einige Zeit nach seiner Rickkehr in das Dienstzimmé\bs. 1 oder 2, jeweils auch in Verbindung mit § 7Alss. 3,

hort P Gber eine in der Zelle des A installierteg&esprech-
anlage laute Schreie. Er stellt die Anlage leigkamit er
ungestort telefonieren kann, denn er findet, A hsibh ge-
wisse Unannehmlichkeiten seiner Lage selbst zuzasmmn.
Dabei hélt er es nicht fir ausgeschlossen, daksAsierlet-

* Der Fall ist an den des Oury Jalloh, der 200&iirer Zelle
eines Polizeireviers in Dessau gefesselt verbramuieange-
lehnt, entspricht ihm also nicht. Insbesondere wnrder-

zuwiderhandelt, [...]

Ldsung
Frage 1

1. Handlungsabschnitt: Das Geschehen bis zum Errdien
der Wache

A. Strafbarkeit des A wegen des Fahrens mit dem Aot
Uber die Landesgrenze

|. § 316 Abs. 1 StGB

schiedene Umstande des Sachverhalts aus didaktisci@dem A nach dem Konsum mehrerer Flaschen Bierdasd

Griinden vereinfacht, an anderen Stellen wurde dehr-
halt erweitert.

Wodkas mit dem Auto des B gefahren ist, kdnnteiehn s
wegen Trunkenheit im Verkehr gemall § 316 Abs. 1BStG

** Der Autor ist Juniorprofessor fur Strafrecht und Strafverstrafbar gemacht haben.

fahrensrecht am Fachbereich RechtswissenschafEmeen
Universitat Berlin.
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1. Objektiver Tatbestand 2. Subjektiver Tatbestand

Objektiv miusste A im Zustand der Fahruntiichtighedtv. Der mindestens erforderliche bedingte Vorsatz liegt,
Fahrunsicherheit ein Fahrzeug im 6ffentlichen Varkeaum wenn der Tater die alkoholbedingte Fahrunsicherffi@it
gefuihrt haben. Fahrzeug ist jedes zur Ortsverdndehe- mdglich halt und billigend in Kauf nimmt bzw. sichit ihr
stimmte Fortbewegungsmittel zur Beforderung vorseeen abfindet und gleichwohl ein Kfz fuhrt. Kenntnis datséchli-
oder Giiterrt,also auch der PKW des B. Diesen hat A selbshen BAK oder der Grenzwerte ist nicht erforderlida es
unmittelbar in Bewegung gesetzt und somit gefiibras sich dabei nur um Beweisregeln handeils verstandigem
Merkmal des offentlichen Verkehrsraumes bestimnth si Erwachsenen war A aufgrund allgemeiner Lebensarfahr
nach Gesichtspunkten des Wegerechts (Widmung zum Vé&lar, dass seine Fahrtlichtigkeit nach dem Genudwarer
kehr) oder des Verkehrsrechtslier hat A das Fahrzeug auf Flaschen Bier zuziiglich Wodka beeintrachtigt seimrie.
einer LandstraBe gefiihrt, die zum Verkehr gewidiset Er hielt es daher fir moglich, dass er fahrunsidkgrund
Mithin hat A im offentlichen Verkehrsraum ein Fabag nahm dies billigend in Kauf, als er mit dem PKW d&s
gefiihrt. fuhr®

Weiterhin misste A im Zustand der Fahrunsicherheit
bzw. Fahruntiichtigkeit gehandelt haben. Diese liegt, 3. Rechtswidrigkeit und Schuld

wenn die Gesamtleistungsféahigkeit des Fahrersgef@nt- A pandelte mangels eingreifender Rechtfertigungsdgi
hemmung bzw. geistig-seelischer oder korperlicheisi yeochtswidrig. Auch an der Schuldhaftigkeit seineanételns
tungsausfélle so weit herabgesetzt ist, dass €1t mehr pestehen keine Zweifel. Da seine BAK nur 1,4 %o gt
fahig ist, sein Fahrzeug im Stralenverkehr eingdémStre- patte er den Bereich verminderter Schuldfihigkeliérogar

cke auch bei plotzlichem Auftreten schwieriger \&hisla- Schuldunfahigkeit nach §§ 20, 21 StGB noch nicteient
gen sicher zu steuefrRelative Fahruntiichtigkeit liegt vor ab

einer Blutalkoholkonzentration (BAK) von 0,3 %, Wen 4 grgebnis
zusatzlich Ausfallerscheinungen auftreten. Absokdrun-
tlchtigkeit ist gegeben ab einer BAK von 1,1 %oy higt kein
zusatzliches Auftreten von Ausfallerscheinungeroreldr-
lich.* Das Vorliegen des Merkmals hangt nicht von der-Wi
kung des Alkohols im Einzelfall ab, sondern wirdrnbeEr-
reichen des Grenzwerts unwiderleglich vermatelier sind Il.§ 21 Abs.-l Nr. 1 Var. 1 StVG ) o
bei A zwar keine auReren Anhaltspunkte fiir eineriiagi- Indem A mit dem Auto des B fuhr, ohne im Besitzegin
cherheit ersichtlich. Allerdings wurde in seinemuBkine Fahrerlaubnis zu sein, kénnte er sich gemaf § Z1 AbIr. 1

BAK von 1,4 %o festgestellt, so dass absolute Fatiahtig- Var. 1 StVG strafbar gemacht haben.

keit gegeben ist. Objektiv muss der Fahrzeugfuhrer ein Fahrzeugdas
Die Fahrunsicherheit muss durch den Genuss alkohofiach § 2 StVG eine Fahrerlaubnis erforderlich asine sel-

scher Getranke oder anderer Rauschmittel herbéigefiiPige gefihrt haben. A hat, wie bereits dargelegh BKW

worden seir. A hat mehrere Flaschen Bier sowie Wodké&les B auf dffentlichen Strallen gefahren. Demnabitefler

getrunken und gerade dadurch die Fahruntiichtigieibei- €in Fahrzeug ohne die hierfir erforderliche Fahrdshis.
gefuhrt. Subjektiv setzt der Tatbestand beim Kfz-Fihrer @Yrmin-

destens bedingten Vorsatz fur das Fiuhren des Kz das
Fehlen der Fahrerlaubnis vorddsAls erwachsenem und
verstandigem Menschen musste A klar sein, dassFilhren
von Kfz eine Fahrerlaubnis notwendig ist und dassiteer

1 eine solche nicht verflgt.

2 BayObLG N.StZ'RR_2001’__26' ) A hat sich wegen Fahrens ohne Fahrerlaubnis gen24} §
Sternberg-Liebenin: Schdnke/Schroder, Strau‘gesetzbuchAbs 1 Nr. 1 Var. 1 StVG strafbar qemacht

Kommentar, 28. Aufl. 2010, 8 142 Rn. 15. ’ ' ' 9 '

¥ BGHSt 13, 83 (90);Herzog in: Kindhauser/Neumann/
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch;
Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 316 Rn. Bepperf Jura 2001, 559 ® Kénig, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
(561). Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 11, 12fl.A

* BGHSt 37, 89 (95)Kénig, JA 2003, 131 (132).ackner/ 2008, § 316 Rn. 18&ternberg-Lieben/Heckein: Schénke/
Kuhl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2011, §c315Schréder (Fn. 2), § 316 Rn. 23.

Indem A nach dem Genuss von Bier und Wodka das Auto
des B fuhr, hat er sich wegen Trunkenheit im Verlggman
r§ 316 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Rn. 6a. ® Sofern vorsétzliches Handeln abgelehnt wird, is81%
®> BVerfG NJW 1995, 125 f.; BGHSt 5, 168 (170); 1852 Abs. 2 StGB zu priifen.
(267); 13, 83 (84). 19 vgl. BGH NJW 1997, 2460 (2461Fischer, Strafgesetz-

® Die festgestellte AAK alleine reicht nicht aus, @msolute buch und Nebengesetze, Kommentar, 59. Aufl. 20120 §
Fahrunsicherheit nachweisen zu kénnen, siehe OL@GmMNa Rn. 19.

burg NStZ-RR 2001, 105 (106). 11 Janker in: Burmann/HeR/Jahnke/Janker, StraRenverkehrs-
" Herzog (Fn. 3), § 316 Rn. 10; vgl. BayObLG NZV 1990,recht, Kommentar, 21. Aufl. 2010, § 21 Rn. I@niszewski
317. Verkehrsstrafrecht, 5. Aufl. 2004, Rn. 630.
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[ll. § 85 Nr. 2i.V.m. § 56 Abs. 1 S. 1 AsylVfG dirfe’® Da A zumindest auf die Rechtswidrigkeit hingewie-
Indem A mit dem Auto des B die Landesgrenze zwisché€n wurde, ist diese Warnfunktion hier gegeben dass
Berlin und Brandenburg tiberfahren hat, konnteer siegen jedenfalls nach h.M. ein wiederholter Verstol3 \emti

wiederholten VerstoRes gegen die so genannte ,Bexsid o
pflicht" strafbar gemacht haben, die als Institiairls umstrit- 2. Subjektiver Tatbestand

ten ist™ In subjektiver Hinsicht musste A vorsatzlich gehelhdha-
ben. Eine besondere Absicht ist nicht erforderticBpates-
1. Objektiver Tatbestand tens nach dem Hinweis der Behdrde handelte A Hitigib

Taugliche Tater im Sinne von § 85 Nr. 2 i.V.m. §A&tss. 1 des VerstoRes vorsétzlich.

S. 1 AsylVfG sind nur Asylbewerber, d.h. Auslandgie in o

der Bundesrepublik Asyl beantragt haben und dersarA 3. Rechtswidrigkeit und Schuld

kennungsverfahren noch nicht abgeschlossel? Bies ist Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde sindhtnér-

bei A der Fall. sichtlich. Insbesondere ist im Hinblick auf § 17G8tdavon
Tathandlung ist die wiederholte Zuwiderhandlungegeg auszugehen, dass A die Strafbewehrung einschlayiger

die gesetzlich begriindete Aufenthaltsbeschrankwsg8d56 sto3e ebenso wie seine Aufenthaltspflicht kennt.

Abs. 1 AsylVIG. TatbestandsmafRig ist jedes Verlasdes

Aufenthaltsbezirks, das nicht nach §8 57, 58 As@d\&rlaubt 4. Ergebnis

ist, unabhangig davon, zu welchem Zweck es erfdgist A hat sich somit nach § 85 Nr. 2 i.v.m. § 56 AbsS11

hier einer Aufnahmeeinrichtung in Berlin zugewigssodass Asy|ViG strafbar gemacht.

er die Stadt nicht ohne Erlaubnis verlassen dieich-

‘é"_Ohl Ubﬁrfagrt etr di? LaﬁdgsgreEan Z‘(’j 'ﬁrgnde_gg‘ém}{e B. Strafbarkeit des B wegen des Verleihens des Ao

ies vorher beantragt zu haben. Er handelt dami nt-

haltsbeschrankung zuwider. l. 85 316 Abs. 1, 26 .StGB
Es miisste sich zudem um einen wiederholten Verstdfdem B dem A sein Auto fir den Ausflug angebotei, h

handeln. Zwar fuhr A auch an den beiden vorangegyaany kdnnte er sich wegen AnStIftung zur TrunkenheitMarkehr

Wochenenden zum See. Fraglich ist aber, ob diemaius- Strafbar gemacht habéh.

reicht oder eine tatsachliche Ahndung der vorherigawi- o

derhandlungen vorauszusetzentidbie h.M. lehnt dies zwar 1. Objektiver Tatbestand

ab;” groRtenteils wird aber zumindest eine behérdlRbak- Eine vorsatzliche rechtswidrige Haupttat ist mit tistgestell-

tion mit Warnfunktion geforderf Zwar liege die ordnungs- ten Trunkenheitsfahrt des A gegeben. Fraglich ist ob B

rechtliche Ahndung des ErstverstoRes im ErmesseBde den A auch hierzu bestimmt hat. Bestimmen bededsdst

hérde und kénne damit nur Indiz, nicht Voraussegziiir  Hervorrufen des Tatentschlusses beim Tat&war kommt

§ 85 Nr. 2 AsylVfG seirt! Dem Tater misse, um die Bestra-der Vorschlag zur Fahrt von A. Aber dieser hattia kégenes

fung wegen wiederholter Vergehen zu rechtfertigegin  Auto zur Verfiigung und eine Autofahrt ohne den Rhau

vorheriges Fehlverhalten aber vor Augen gefuihrtdeor nicht im Sinn. Erst dadurch, dass B dem A seinekVPdah-

sein, wozu es MafRnahmen mit besonderer Warnfunki@®n bietet, entsteht bei A die Idee, selbst mit dem &vagu fah-

ren, obgleich er bereits Alkohol konsumiert hatthii wird

bei A erst durch das Anbieten des Fahrzeugs deent-at

' Zur verfassungs-, europa- und vélkerrechtlicheitilken  schiuss hervorgerufen, womit ein Bestimmen i.S.v26
raumlichen Beschrankungen im Asylverfahrensrecht AGtGB gegeben ist.

Hattingen InfAusIR 1987, 134; AG Hattingen InfAusiR

1989, 162 ff.; AG Kirchhain MDR 1992, 799 fTiemann 2. supjektiver Tatbestand
NVwZ 1987, 10;Wingerter in: Hofmann/Hoffmann (Hrsg.),
Auslanderrecht, Handkommentar, 2008, § 56 AsylViG R

13 Schmidt-Sommerfeldin: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 6/2, 29@%
AsylVfG Rn. 18 f.

14 So BVerfG NVwZ 1997, 1109 (1111); AG Homburg StV*® Wingerter(Fn. 12), § 85 AsyIVfG Rn. 10.

1984, 381 (382) zu § 34 Abs. 1 AsylVIG a.F. 9 Renner(Fn. 16), § 85 AsylVfG Rn. 153chmidt-Sommer-
15 OLG Celle NStz 1984, 324Senge in: Erbs/Kohlhaas, feld (Fn. 14), § 85 AsylVfG Rn. 48.

Strafrechtliche Nebengesetze, 184. Lfg., Standilg®11, ?° Vorsicht: Bei eigenhandigen Delikten ist nur fimee Ta-

§ 85 AsylVfG Rn. 8 m.w.N. terschaft erforderlich, dass der Betreffende di¢hdrdiung
16 OLG Stuttgart StV 2002, 298 (299)ingerter (Fn. 12), selbst ausfiihrt. Fir eine Teilnahme wird dies mehtangt.

§ 85 AsylVfG Rn. 10; wohl auch OLG Karlsruhe NSt28B, % Jager, Examens-Repetitorium Strafrecht, Allgemeiner Teil
560 (561); a.ARenney Auslanderrecht, Kommentar, 9. Aufl. 5. Aufl. 2011, Rn. 256 ackner/KuhiI(Fn. 4), § 26 Rn. 2.
2011, § 85 AsylVfg Rn. 11. 2 satzger Jura 2008, 514 (516)Vessels/BeulkeStrafrecht,
7 Schmidt-SommerfeldFn. 13), § 85 AsylVIG Rn. 37. Aligemeiner Teil, 41. Aufl. 2011, Rn. 572.

Subjektiv erfordert die Anstiftung den so genanrdeppelten
AnstiftervorsatZ? Das heit, B hatte mindestens mit dolus
eventualis sowohl fir die Vollendung der vorsatsic
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rechtswidrigen Haupttat als auch fir das Bestimimamdeln
mussen.

Zwar ist B hier nur ,Mitzechender" und verabreictgm
A nicht den Alkohol. Er stellt ihm jedoch sein Autar Ver-
figung, ohne welches die Trunkenheitsfahrt nichtglat
gewesen ware. Dabei musste ihm klar sein, dassditbeso
viel getrunken hatte, dass er das Auto nicht mites fiih-
ren konnte. Mindestens hat er die Fahruntiichtigleg A
billigend in Kauf genommen. Er handelte somit mitus
eventualis fir die Verwirklichung des § 316 StGBdliuA.

V. § 85 Nr. 2 AsylVfG, § 27 StGB

Allerdings kénnte sich B wegen Beihilfe zu der Batafbar
gemacht haben. Hierfir misste eine Hilfeleistundiegen.
Dies meint jede Handlung, die die Herbeifiihrung @iater-
folgs durch den Haupttater physisch oder psychisctiert,
sie also ermdglicht oder erleichtert oder die Regliisverlet-
zung verstarkt? Kausalitat im Sinne einer conditio sine qua
non ist nach der Rechtsprechung nicht erfordeffickit
dem Auto konnte A wesentlich schneller zum Badegdan-
gen und somit auch die Landesgrenze Uberschreitenlies

Angesichts der Umstande musste dem B auch Klar segynst der Fall gewesen ware. Dariiber hinaus haieBrat

dass erst sein Verleihangebot und die damit erte#fivog-
lichkeit fur A, mit dem Auto zu fahren, bei diesetan Ta-
tentschluss hervorrufen wiirde. Der subjektive Tstdoed ist
daher gegeben.

3. Rechtswidrigkeit, Schuld und Ergebnis

Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde sindhtnéer-
sichtlich, weshalb sich B nach 8§ 316 Abs. 1, 26ES6traf-
bar gemacht hat.

II. 8§21 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StVG, § 26 StGB
Anstiftung zu § 21 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StVG ist haden

des A auch psychisch gefordert.

Fraglich ist allerdings wie es sich auswirkt, dasssich
bei dem Verleihen des Autos um eine neutrale Aditagd-
lung handelt. Insofern werden sehr verschiedene eNeg-
geschlagen um eine Beihilfestrafbarkeit zu begnen¥¢ah-
rend in der Literatur vor allem Ansétze auf dereddiyen
Ebene, etwa in Form der Sozialadaquanz oder beblojek-
tiven Zurechnung, angefilhrt werd®nlegt die Rechtspre-
chung einzelfallbezogen einen Schwerpunkt auf ddrek-
tiven Tatbestand. Dabei geht sie von dem Grundssgzdass
Alltagshandlungen nicht in jedem Fall neutral sisdndern
ihren Alltagscharakter verlieren, wenn der Hilfetende

allgemeinen Grundsatzen mogl€hEine geeignete Haupttat Wei, dass das Handeln des Haupttaters aussctifiefif die

liegt vor, wie oben festgestellt wurde. Fur dastBasien des
A gilt das soeben zu § 316 StGB Gesagte entsprdcierch
hier handelte B mit doppeltem Anstiftervorsatz, meer
wusste, dass A keine Fahrerlaubnis besitzt. Esicatdaher
auch nach 8§ 21 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StVG, § 26 SeBBfbar
gemacht.

Ill. 8 21 Abs. 1 Nr. 2 StVG
Weiterhin kdnnte B sich durch das Verleihen desowguch

nach § 21 Abs. 1 Nr. 2 StVG strafbar gemacht halgen.

handelte sich um seinen PKW, so dass davon auszugsth
dass er der Halter ist. Auch hat er es zugelaskess A mit
dem Auto fahrt, obwohl ihm bewusst war, dass A etier-
derliche Fahrerlaubnis nicht besitzt. Mithin hathsB auch
nach § 21 Abs. 1 Nr. 2 StVG strafbar gemacht.

IV. § 85 Nr. 2 AsyIVfG, § 26 StGB

Schlie3lich kénnte sich B auch wegen Anstiftung desu
dessen Tat gem. § 85 Nr. 2 AsylVfG strafbar gemaahien.
Zwar ist eine geeignete Haupttat gegeben. Allesiigs
fraglich, ob B den A auch zu dieser bestimmt, ademen
Tatentschluss mitverursacht hat. Im Gegensatz mumKEn-
heitsfahrt ist hier eher davon auszugehen, dassi Adinem
Vorschlag fur den Ausflug bereits selbst den feskert-
schluss gefasst hatte, gegen die ,ResidenzpflizhtVersto-
Ren, wenn auch nicht als Fahrer. Er konnte dahervbier-
zu nicht mehr bestimmt werden, weshalb eine Strkéiiaan
dieser Stelle ausscheidet.

% Janker (Fn. 11), § 21 Rn. 18Janiszweski(Fn. 11),
Rn. 633a.

Begehung einer Straftat gerichtet ist, weil dameesolidari-
sierung mit dem Tater stattfindeVorliegend ist zweifelhaft,
ob dem B uberhaupt bewusst ist, dass A mit dem eviel-
ten Uberschreiten der Landesgrenze ohne Erlaubnis e
Straftat begeht. Zwar ist B ein Freund des A. Diedeutet
jedoch nicht ohne weiteres, dass er die Strafbiades Ver-
haltens erfasst und dass ihm bekannt ist, dassire Ker-
laubnis fir das Verlassen Berlins hat. Daher istseinen
Gunsten anzunehmen, dass er nicht von einem Vegsigén
die ,Residenzpflicht* ausging. Somit liegt nach deecht-
sprechung — ebenso wie nach verschiedenen der intdea-
tur vertretenen Ansatzen — eine neutrale Alltagghay vor
(a.A. vertretbar).

C. Strafbarkeit von P und K wegen des Verbringens af
die Wache
I. 8 239 Abs. 1 StGB

Indem P und K den A zur Wache verbracht haben, teinn
sie sich wegen Freiheitsberaubung strafbar gentreatien.

1. Objektiver Tatbestand

Tathandlung ist ein Eingriff in die personliche Bsyungs-
freiheit, durch den ein Mensch des Gebrauchs destpé-
chen Freiheit beraubt wird. Es muss die Méglichkeibhom-
men werden, sich nach dem eigenen Willen fortzulgewe

24 BGHSt 42, 135 (136); 46, 107 (109); BGH NStZ 1985,
318.

% BGH NStZ 2007, 230 (232).

% Uberblick beiHeing in: Schénke/Schroder (Fn. 2), § 27
Rn. 10b.

2T BGHSt 46, 107 (113); BGH NStZ 2000, 34; BGH NStZ
2001, 364 (365).
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durch Einsperren oder auf andere Wéfse.und K verbrach-
ten den A zur Wache, wo er sich weiter aufhaltelssteiund
verhindert wurde, dass er sich entfernt. Mithin \aé Fort-
bewegungsfreiheit des A eingeschrankt.

A war Uber diese Entwicklung nicht erfreut, so dassh
nicht von einem tatbestandsausschlielenden Eidvehsis
ausgegangen werden kann.

2. Subjektiver Tatbestand

Vorsatz ist Wissen und Wollen der Tatbestandsvétiwir
chung. P und K kam es hier gerade darauf an, dassier A
nicht fortbewegt.

3. Rechtswidrigkeit

Fraglich ist allerdings ob P und K auch rechtsvgdyehan-
delt haben. Dies kdnnte insbesondere ausgeschlsssan
wenn sie unter Ausiibung ihrer amtlichen Befugnipsiean-
delt haben.

a) § 81a StPO

Das Verbringen auf die Wache sollte zum einen den&h-
me einer Blutprobe dienen, so dass zunachst § 2@ 8ls
Rechtsgrundlage auch fiir das Verbringen in Betreohtmt.
Die Norm enthéalt zwar keine ausdriickliche Ermaahtiy
die Blutentnahme durchzusetzen und dafir notwend
Grundrechtseingriffe vorzunehmen. Es ist jedochriaret,
dass sie zumindest kurzfristige Freiheitsentziebangm
Wege der Annexkompetenz erladbt.

Fur eine Rechtfertigung wére es allerdings erfdicier
dass die Voraussetzungen des § 8la StPO gegeben
Dabei ist hier insbesondere die AnordnungskompetenzP
und K fraglich. Zustéandig fur die Anordnung istrpér der
Richter (§ 81a Abs. 2 StPO). P und K dirften die3kehme
selbst nur bei Gefahr im Verzug anordnen, wobehauach
eine Entscheidung der Staatsanwaltschaft Vorrartte fa
Gefahr im Verzug liegt nur vor, wenn wegen der \bge=-
rung durch die Einholung einer richterlichen Anardg eine
Gefahrdung des Untersuchungserfolgs droht. Die Amea
dessen setzt regelmafig den erfolglosen Versuduspeine
richterliche Anordnung zu erlangéh.Dies ist hier nicht
geschehen, P und K haben sich nicht einmal Gedadden

b) § 163b Abs. 1 StPO

Als weitere Befugnisnorm kommt 8 163b Abs. 1 i.v.m.
§ 163c StPO in Betracht. Hiernach ist es den Beardes
Polizeidienstes gestattet, eine einer Straftat ahtige Per-
son zur ldentitatsfeststellung festzuhalten. Dalkssin der
Betroffene auch zur Dienststelle verbracht werdenmdies
erforderlici? und die Feststellung sonst nur unter erheblichen
Schwierigkeiten méglich ist A ist, wie bereits festgestellt,
verschiedener Straftaten verdéachtig. Mangels Palgapie-
ren ist es vor Ort nicht moéglich, seine Identi@stiustellen.
Daher ist davon auszugehen, dass das Verbringerdiauf
Wache verhéltnismaRig war. P und K handelten hiexbeh
zum Zweck der Personalienfeststellung. Die MalRnafshe
daher gerechtfertigt.

Il. Ergebnis

Das Verbringen des A auf die Dienststelle ist dugch63b
Abs. 1 StPO gerechtfertigt. P und K haben sich dafeht
strafbar gemacht. Dies gilt ebenso fir § 240 AhsAlds. 2,
Abs. 4 S. 2 Nr. 3 StGB.

D. Konkurrenzen und Ergebnis

A hat sich durch das Fahren mit dem Wagen UbeLdie
desgrenze nach 8§ 316 Abs. 1 StGB, § 21 Abs. 1 Niar. 1
iGtVG, § 85 Nr. 2i.V.m. § 56 Abs. 1 S. 1 AsylV{G Tratein-
heit strafbar gemacht.

B hat sich tateinheitlich wegen 88 316 Abs. 1, 26E5
und 8§ 21 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StVG, § 26 StGB soatrh
wegen § 21 Abs. 1 Nr. 2 StVG strafbar gemacht, ales
ditlarstellungsgrinden nicht zuricktritt.

2. Handlungsabschnitt: Das Geschehen auf der Wache
A. Strafbarkeit von P und K wegen der Blutentnahme
I. 88 340 Abs. 1, Abs. 3, 224 Abs. 1 Nrn. 2 und 4GB

Durch die Blutentnahme konnten sich P und K weiterh
wegen geféhrlicher Korperverletzung im Amt straflgme-
macht haben.

1. Objektiver Tatbestand
Das Entnehmen von Blut mittels einer Kantle stsfte lble

gemacht. Auch liegen keine besonderen Griinde fiie eiunangemessene Behandlung dar, die das korperlictdoat

Eilbedurftigkeit wegen Gefahrdung des Untersuchangs
folgs vor. Mangels Gefahr im Verzug waren P und dhet

nicht zur Anordnung berechtigt, so dass § 8la SHKO
Rechtfertigungsgrund ausscheidet.

% BGHSt 32, 183 (188 f.)Fischer (Fn. 10), § 239 Rn. 6;
Eser/Eiselein: Schonke/Schroder (Fn. 2), § 239 Rn. 4.
293, OLG Karlsruhe StV 2009, 516 (51Bengein: Hannich
(Hrsg.), Karlsruher Kommentaezur Strafprozessordnung,
6. Aufl. 2008, § 81a Rn. 10.

%0 vgl. BVerfG StV 2007, 281 (282); BVerfG NStz 2011
289.

finden nicht nur unerheblich beeintrachtigt, sosdeime kor-
perliche Misshandlung gegeben ist. P und K handeltbei
als Amtstrager (8 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB) wahrend Ales-
Ubung ihres Dienstes.

Ein gefahrliches Werkzeug gemalR § 224 Abs. 1 Nr.
StGB ist ein solches, das nach seiner objektivesclsgfen-
heit und der Art der Verwendung im konkreten Eifedél

%2 Erb, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafpr
zeBBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, ,B26.5
,Aufl. 2008, § 163b Rn. 3M\Volter, in: Wolter (Hrsg.), Sys-
tematischer Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd.

3 BVerfGE 103, 142 (155); BVerfG NJW 2007, 13454. Aufl. 2010, § 163b Rn. 31.

(1346).

%3 BVerfG StV 2011, 389 (390).
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geeignet ist, erhebliche Verletzung hervorzurdfebies ist II. Ergebnis

hinsichtlich der verwendeten Spritze nicht ganzifi&frei, p ynd K haben sich durch die Blutentnahme wegeahgkf
wenn man von einer ordnungsgemalen Verwendung agper Korperverletzung im Amt nach 8§ 340 Abs. 1SAB,

geht™ Allerdings ist zu bertcksichtigen, dass P und e 224 Abs. 1 Nrn. 2 und 4 StGB strafbar gemacht.
Arzte sind, so dass die Frage zu bejahen ist. Zudemelten

P und K gemeinschaftlich, so dass auch § 224 AllSt. ¥ g sirafbarkeit des A wegen des Umsichtretens

StGB gegeben ist. . § 113 Abs. 1 StGB

2. Subjektiver Tatbestand Indem A bei seinem Fluchtversuch um sich getretaty h
kénnte er sich wegen Widerstands gegen Vollstreggun

P und K handelten hinsichtlich aller Merkmale dbektiven beamte geméR § 113 StGB strafbar gemacht haben.

Tatbestandes auch mit Vorsatz.

1. Objektiver Tatbestand

Der Widerstand muss bei Vornahme einer Vollstregisdn
handlung geleistet werden; die allgemeine Diensitausg ist

nicht geschutzt. Vollstreckungshandlung sind nuiche

Diensthandlungen, die der Durchsetzung eines kekeib-

kretisierten staatlichen Willens dien&h.Der Handelnde
muss Amtstrager i.S.d. 8 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB seer,im

Einzelfall zur Vollstreckung von z.B. Gesetzen Heruist.

Die Polizeibeamten P und K sind unstreitig solchat#ra-

ger, die ihre Befugnisse aus 88 163b, 163c StPQ BzAR7

StPO nutzen. Hierbei handelt es sich um eine hihegid

konkretisierte  Vollstreckungshandlufiy. Gegen selbige
musste A sodann auch Widerstand geleistet habederwi
stand leisten ist jede Tatigkeit, die die Durchfifig der

VollstreckungsmaRnahme verhindern oder erschwesti’s
Dies trifft auf das Treten des A zu.

3. Rechtswidrigkeit

Auch hier stellt sich indes die Frage, ob der Hffigechts-
widrig war. In Betracht kommen kdnnte zunachst éteeht-
fertigung durch Amtsbefugnisse. Doch gestattet & 81PO
nach Abs. 1 S. 2 nur Blutentnahmen durch einen Aazth
den Regeln der arztlichen Kunst, so dass P undekdhich
gerade nicht gerechtfertigt werden.

Weiterhin kénnte eine rechtfertigende Einwilligudigrch
A in Betracht kommen, der der Blutentnahme nichtles
sprochen hat. Es handelt sich um einen Eingriffienkorper-
liche Unversehrtheit und damit ein in den Grenzes & 228
StGB disponibles Recht. Von einer Einwilligung kaaber
nur bei einer freiwilligen, ernstlichen und in Kénis der
Sachlage und des Weigerungsrechts erteilten audubtien
Zustimmung ausgegangen werd@m hat hier die Blutent-
nahme nur Uber sich ergehen lassen, sie also fedistege-
duldet. Eine Einwilligung kann hierin nicht erblicwerden.

Somit handelten P und K auch rechtswidrig. 2. Subjektiver Tatbestand

A handelte auch vorséatzlich, also mit Wissen undl&vioder
4. Schuld Tatbestandsverwirklichung.

Die Schuld kdnnte ausgeschlossen sein, wenn P uial K _— . . o
dem Glauben handelteng zu der Blutentnahme befugein. 3'. Objektive Bedingung der Strafbarkeit: RechtmBiigrier
Insofern kénnte ein Verbotsirrtum nach § 17 StGB-arm Dlenst_handlung" _ .

des Erlaubnisirrtums in Betracht komni€rSelbst wenn P Nur die rechtmalig betatigte Vollstreckungsgewalt ge-
und K hier einer So'chen Feh'vorste"ung unter|aw schitzt Werdeﬁ]: Nach der h.M. beurteilt sich die Rechtmé-
diese aber jedenfalls nicht unvermeidbar, da P Knels Rigkeit nach einem formell-strafrechtlichen Reclfiga
Polizeibeamte die gesetzlichen Eingriffsvoraussegen keitsbegriff. Danach kommt es ohne Rucksicht asfjdavei-

kennen oder sich erkundigen mussen. § 17 StGB ‘ﬁest ||ge SaCh|iChe ReCht nur darauf an, da.SS d|e Sﬂf[éﬂund
Schuld daher nicht entfallen. ortliche Zusténdigkeit des Beamten zum Eingreifegeipen

ist, die gesetzlichen Férmlichkeiten eingehaltemdea und
das Ermessen ordnungsgeman ausgeiibt Wilies ist hier
der Fall, soweit es um das Festhalten zur |desté@ststel-

lung geht.
% Hardtung in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2003, § 224 1Rn.
Lackner/Kuhl(Fn. 4), 8 224 Rn. Faeffgenin: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafges
buch, Bd. 1, 3. Aufl. 2010, § 224 Rn. 14. % BGHSt 25, 313 (314 f.)Eser in: Schonke/Schroder
% Fischer (Fn. 10), § 224 Rn. 9%Gepperf Jura 1986, 532 (Fn. 2), § 113 Rn. 10aeffgen(Fn. 34), § 113 Rn. 18.
(536); Paeffgen(Fn. 34), § 224 Rn. 16. ¥ vgl. Eser(Fn. 38), § 113 Rn. 13.

% OLG Karlsruhe NStZ 2005, 399 (40®rause in: Erb u.a. “°Eser(Fn. 38), § 113 Rn. 40 ff.
(Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeRordnung das “' Lackner/Kiihl (Fn. 4), § 113 Rn. 1Zéller/Steffens JA
Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 2, 26. Aufl. 200831& 2010, 161 (164).

Rn. 13 f. 42 BGHSt 4, 161 (164); s. auch BGHSt 24, 132; OLG Ham
37vgl. BGHSt 3, 358 (364). NStZ-RR 2009, 271.
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4. Ergebnis

Mangels Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriindan
sich A somit gemaR 8 113 Abs. 1 StGB strafbar gétnac

Il. 8§ 223 Abs. 1, Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB

Indem A um sich trat, hat er sich auch wegen vérsuc
Korperverletzung strafbar gemacht, § 223 Abs. 2BStEin

Erfolgseintritt ist nicht ersichtlich. A hat mit de Treten
jedenfalls billigend in Kauf genommen, einen deraiéen
auch zu treffen. Hierin liegt zugleich auch das iiteibare
Ansetzen. Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsigisind
nicht ersichtlich.

[ll. Ergebnis

A hat sich durch das Treten wegen Widerstands g¥gdn
streckungsbeamte und versuchter Korperverletzuragbstr
gemacht.

C. Strafbarkeit des P wegen der verspateten Kontrdg
der Zelle*®

l. 8§ 212, 13 StGB

Durch das Ignorieren der Schreie kdnnte sich P wélgs-
schlags durch Unterlassen strafbar gemacht habest iy
dem Feuer zu Tode gekommen. Hétte P sofort nach
Schreien MaRnahmen ergriffen, hatte dies verhingertden
kdnnen. Nach 8 13 StGB ist bei unechten Unterlapsie
likten eine Garantenstellung notwendig. Der Gaitzatt auf
Grund seiner besonderen Pflichtenstellung rechttieffiir
einzustehen, dass der tatbestandliche Erfolg reaftritt.**
Als zustdndiger Beamter auf dem Revier kam P gdugmB
eine Garantenstellung als Beschutzergarant zu.

Fraglich ist aber, ob P auch mit Tétungsvorsataibha,
als er den Schreien zunéachst nicht nachging. Dafisste er
den Tod des A zumindest fir moglich gehalten uticgend

in Kauf genommen habén.Hier liegen aber keine Anhalts-

punkte daflr vor, dass P mit dem Tod des A geredhaite.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass P eine Natkg®

fir moglich hielt, ist nicht ersichtlich, dass er @ine Todes-
gefahr dachte und sich mit dieser abgefunden Aat#an-

gels Vorsatz hat sich P daher nicht nach 8§ 211StGB

strafbar gemacht.

*3 Hier sind angesichts der Offenheit des Sachverhait

d

Il. 88 340 Abs. 1, Abs. 3, 224 Abs. 1 Nr. 5, 227 4b1, 13
StGB

P konnte sich durch das Ignorieren der Schreie alegen
gefahrlicher Kérperverletzung mit Todesfolge im Adurch
Unterlassen strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

Hierflir misste zunachst der Tatbestand einer dqueiifi-
zierten Korperverletzung vorliegen, dem P sodamntddli-
che Folge zuzurechnen sein und hinsichtlich seftfgdrlas-
sigkeit vorliegen.

a) Objektiver Tatbestand der gefahrlichen Kérpekeiung
im Amt

A ist bei dem Feuer korperlich misshandelt und an @e-
sundheit geschéadigt worden. Dies héatte bei sofamtidEin-
schreiten durch P als Beschitzergaranten nach S$tGB
(s.0.) zumindest im Ausmal vermindert werden konDers
Nichteinschreiten erfolgte wahrend der Ausibung Diess-
tes und in einem sachlichen Zusammenhang mit diedam
es zu den Aufgaben des P gehorte, den A mittel$égen-
sprechanlage zu Giberwachen.

Es konnte zudem eine lebensgefahrdende Behandlung

vorliegen. Dies ist der Fall, wenn die Vorgehenseenach
G&h Umstanden des Einzelfalls generell dazu gekighalas
Leben des Opfers zu gefahrdénwobei dies auch durch
Unterlassen geschehen kdfiies ist angesichts des Feuers
hier der Fall, so dass § 224 Abs. 1 Nr. 5 objektidiegt.

b) Subjektiver Tatbestand der gefahrlichen Kérpeeterung
im Amt

P musste vorséatzlich, also mit Wissen und Wollen Th-
umstande, gehandelt haben. Er wusste um seine igest
eigenschaft und die damit verbundenen Aufgaben.ebDah
kannte er auch die seine Garantenstellung begrdeden
Tatsachen.

Fraglich ist allerdings, ob P mit zumindest bedimyt
Vorsatz fur die Kérperverletzung oder nur bewuastrifissig
gehandelt hat® Auf der Ebene des intellektuellen Vorsatz-
elements genlgt es fir den dolus eventualis nddh dass
der Erfolgseintritt fir moglich und nicht ganz féegend
gehalten wird?® Vorliegend vernahm P die lauten Schreie des

" Fischer (Fn. 10), § 224 Rn. 12ardtung (Fn. 34), § 224
Rn. 30;Wessels/HettingeStrafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
35. Aufl. 2011, Rn. 282.

“8 Fischer (Fn. 10), § 224 Rn. 12a:ackner/Kihl (Fn. 4),

§ 224 Rn. 8.

entsprechender Begriindung auch andere Ergebnissetve *° S. zur Abgrenzung aus¥/ogel in: Laufhiitte/Rissing-van

bar.

* Fischer (Fn. 10), § 13 Rn. AVessels/BeulkgFn. 22), Rn.
715.

> BGHSt 7, 363 (369 f.); 36, 1 (9).

Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipzi¢am-
mentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 15 Rn. 96 Ruppe in:
Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Fn. 34), § 15 Rn. fi4
Roxin Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 200

6 Zur (Anwendbarkeit der) Hemmschwellentheorie bei U § 12 Rn. 21 ff.

terlassen BGH NStZ 1992, 125; BGH NStz 2007, 402HB
NStZ-RR 1998, 101.

%0 vgl. BGHSt 7, 363 (368 f.); BGH NStZ 2011, 338 933
Vogel(Fn. 49), § 15 Rn. 103.
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gefesselten A durch eine genau fur diesen Fallegicigtete c) Objektive Zurechnung des Todeserfolges

Gegensprechanlage. Solche Schreie miissen zwarzmiait A ist durch den Brand zu Tode gekommen. Das Nightei
gend Ausdruck einer Gefahrensituation sein, sond@émmen  gchreiten des P war dafiir kausal, da der Tod deseiA
bspw. auch UnmutsauBerungen darstellen. Hier sthis schnellerer Reaktion mit an Sicherheit grenzendeahi/

aber nicht aus, dass sich A Verletzungen zuzieh&rdev  gcheinlichkeit hatte vermieden werden konnen. Beikir-
Den konkreten Ablauf in Form des Feuers musste li2ida perverletzung mit Todesfolge ist allerdings einidter hin-

nicht vor Augen haben, solange keine wesentlichevelb
chung vom vorgestellten Kausalverlauf vorliégbies wére
nur dann der Fall, wenn das Geschehen aul3erhalbais
allgemeiner Lebenserfahrung Vorhersehbaren lage eimel
andere Bewertung der Tat rechtfertigen wiffde.

Neben dem Wissenselement ist ein voluntatives Bi¢me

erforderlich>
dem Erfolgseintritt abgefunden hat, ihn also bdhg in Kauf

nimmt>* Ob der Erfolg erwiinscht oder unerwiinscht is

ausgehender, engerer Zusammenhang zwischen demdat
ihrer Folge erforderlich? Zu prifen ist deshalb, ob sich in
der Todesfolge die spezifischen Gefahren der voistén
Kdrperverletzung verwirklicht haben, also ein tath@ds-
spezifischer Gefahrzusammenhang besteht.

Dabei ist es in diesem Fall weniger erheblich, ich dies

Dieses ist gegeben, wenn der Tater sich Mt gen konkreten Verletzungserfolg (so genanntalitits-

lehré®) oder die Verletzungshandlung im weiteren $irau

heziehen hat. Im Falle der Korperverletzung durctietlas-

spielt dabei keine Roll€. Daher gentigt es auch, wenn dengen wird allerdings mitunter verlangt, dass die dsgkfahr

Handelnden das Ergebnis gleichgiiltig®fsHier hat P eine
Kdrperverletzung des A als mdglich erkannt und dehn
bewusst auf eine Intervention verzichtet. Er hel gilso mit
dem potentiellen Erfolgseintritt abgefunden.

Der Vorsatz des P musste sich auch auf die Quatifik
der lebensgefahrdenden Behandlung nach § 224 Als. 8
StGB erstrecken. Hierfur gentigt es nach der Reddtbpng
zwar grundsatzlich, wenn der Tater von den die é&éh-
keit objektiv begriindenden Umstanden weil3, auchnwem
diese nicht als lebensgefahrlich einsch¥tzAndererseits
erfordert der subjektive Tatbestand bei § 224 Ab§r. 5
StGB, dass die Tat nach der Vorstellung des Taafdie
Lebensgefahrdung angelegt TtNachdem auch fir einen
Gefesselten nicht jede Notlage lebensbedrohlicld witd P
von dem Feuer keine Kenntnis hatte, ist hier zugumsgon P
davon auszugehen, dass er nicht mit dem maogliclietmnitE
einer lebensbedrohlichen Lage rechnete.

Mithin hat P durch das verspétete Nachsehen irzdke
zunachst den Tatbestand einer einfachen Korpetzarlg
im Amt durch Unterlassen verwirklicht.

*1S. RGSt 70, 257 (258)ager(Fn. 21), Rn. 85.

2 BGHSt 7, 325 (329)Joecks in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. Aufl.
2011, § 16 Rn. 81.

durch die unterlassene Handlung erst geschaffen ertieb-
lich erhoht wird®? Zwar entstand die Gefahr hier durch den
Ausbruch des Feuers und nicht durch das Nichteiagteh
des P. Nur hierdurch konnte sich der durch das Regrair-
sachte Zustand des A aber so verschlechtern, dassrd
seinen Verletzungen erl&y.Mithin wurde die Todesgefahr
durch das Unterlassen des P zumindest erheblicbhgrh
sodass sich der Todeserfolg gerade als Realisietengpe-
zifischen Gefahr der Kérperverletzung darstellt.

d) Fahrlassigkeit hinsichtlich der Todesfolge

Gemal § 18 StGB misste P hinsichtlich der Todesfale-
nigstens fahrlassig gehandelt haben. Die erfoterlobjek-
tive Sorgfaltspflichtverletzung ergibt sich bereitsis der
vorsatzlichen Verwirklichung der Kérperverletzuifg.

Der Erfolg miisste aber auch objektiv voraussehbareg
sen sein, was nach dem Horizont eines umsichtigdinden
Menschen aus dem Verkehrskreis des Taters undadiger
Lebenserfahrung zu beurteilen 93tWas dies konkret erfor-
dert, ist im Einzelnen strittig. Wahrend die Rephéshung
die Voraussehbarkeit des Erfolgs an sich geniigest’fa

9 BGHSt 31, 96 (98)Fischer(Fn. 10), § 227 Rn. 3.

0 BussmannGA 1999, 21 (30)Hillenkamp in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 49), Vor § 22 Ri®2; 1
Krey/Heinrich Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 14. Aufl.
2008, Rn. 271{ackner/Kihl(Fn. 4), § 227 Rn. 2Mitsch,

%3 Lackner/Kiihl(Fn. 4), § 15 Rn. 23 ff. m.w.N.; a.A. etwaJura 1993, 18 (20 f.).

Kindhauser GA 1994, 197 (203) (sog. Méglichkeitstheorie)®* BGHSt 31, 96 (101); 48, 34 (37 f.); BGH NStZ 20686
Sternberg-Lieben(Fn. 2), 8 15 Rn. 84 (sog. Gleichgiiltig-f.

keitstheorie);SchumannJZ 1989, 427 (433) — sog. Wahr-°2 BGH NJW 1995, 3194 (3195Fischer(Fn. 10), § 227 Rn.
scheinlichkeitstheorie). 6 f.

> BGHSt 36, 1 (9 f.); BGH NStZ 2008, 45W0fessels/Beulke % Vgl. BGH NStZ 2006, 686.

(Fn. 22), Rn. 221 m.w.N.

® vgl. BGH NJW 1972, 217Eschelbachin: von Heint-

5 BGHSt 7, 363 (369); BGH NStZ-RR 2009, 372 (373)schel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommeniraf-

BGH StV 2011, 412.
*BGHSt 50, 1 (6); BGH NStZ-RR 2007, 43 (44).

gesetzbuch, Stand: 1.12.2011, § 227 Rn.J&8gr (Fn. 21),
Rn. 376.

*" BGHSt 19, 352 (353); 36, 1 (15); BGH NJW 1990, 815 ° Gropp, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 3. Aufl. 2005, § 12
BGH NStZ 2004, 618. Rn. 45;Wessels/Beulk@n. 22), Rn. 667a.

8 Fischer (Fn. 10), § 224 Rn. 13; enger etwtardtung °° BGHSt 3, 62 (63); 31, 96 (100 f.); BGH NStZ 20@¥8
(Fn. 34), § 224 Rn. 36. (479); BGH NStZ 1992, 333 (335).
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verlangt die Literatur mehrheitlich aber in untdrigdlicher
Abstufung, dass auch der Kausalverlauf in seinesemdi-

D. Konkurrenzen und Ergebnis

> P und K haben sich durch die Blutentnahme nach £% 3
chen Grundziigen vorhersehbar gewesen sein thisher apg. 1, Abs. 3, 224 Abs. 1 Nrn. 2 und 4 StGB stafte-
wird teilweise verlangt, dass auch der Gefahrenmusan- macht. P hat darilber hinaus und in Tatmehrheit 4§ 3
hang zwischen Korperverletzung und Todesfolge dbjek aps 1, Abs. 3, 227 Abs. 1, 13 StGB verwirklich§ 822,
erkennbar gewesen ist. . . 323c StGB treten zuriick.

zwar Verletzungen des A in Kauf nahm, aber nichtderen y/g|isireckungsbeamte und versuchter Korperverlegzim
konkrete Art, insbesondere nichts von dem Feuersteus Tateinheit strafbar gemacht.

Andererseits war ihm bewusst, dass A erheblichtaksiert
und gefesselt in einer verschlossenen Zelle lag.ealtrotz
der Schreie untétig blieb. In dieser Situation tlieg nicht
aullerhalb der Lebenserfahrung, dass eine Notlags gio-
tentiell tddlichen Verlauf nimmt, sei es durch Austh eines
Feuers oder beispielsweise durch Erbrechen. Sdibhe®ar
gerade eine Gegensprechanlage installiert, um &ktlason
Gefangenen, die sich nicht selbst helfen kdnnemezrnerken
und so weitergehenden Folgen vorzubeugen. Ein geliis
todlicher Verlauf war daher fur einen ausgebildefatizis-
ten hier keine ganz ungewdéhnliche Folge, auch vegrderen
genaue Umstande nicht kannte. Jedenfalls wenn nedie
Rechtsprechung keine allzu hohen Anforderungen ien
Vorhersehbarkeit stellt, war der todliche AusgaagP® mit-
hin objektiv voraussehb4f.

2. Rechtswidrigkeit
P handelte auch rechtswidrig.

3. Schuld
Insbesondere misste der Erfolg subjektiv vorhermepbwe-

sen sein. Der Tater muss auch nach seinen indilédue

Fahigkeiten und personlichen Kenntnissen in deelgewe-
sen sein, die tddliche Folge vorherzusehen und3ddahrzu-

sammenhang zwischen dieser Folge und seinem Niththa

deln zu erkennen. Insofern bestehen bei P keinerikeah.

4. Ergebnis

P hat sich nach 88 340 Abs. 1, Abs. 3, 227 Ab4.31StGB
strafbar gemacht.

. 8§ 222, 13 StGB

P hat sich damit auch der fahrlassigen Tétung duhater-
lassen strafbar gemacht.

IV. § 323c StGB
P unterlieR es, A bei einem plétzlich eintretend&rignis,

Frage 2

Das Ergebnis der Blutprobe wére in einem Strafteefa
unverwertbar, wenn es einem Verwertungsverbot liegen
wilrde. Hier kommt ein ungeschriebenes, unselbgyésdi
Verwertungsverbot in Betracht, also ein solches, sieh aus
der Rechtswidrigkeit der Beweiserhebung ergibterings
folgt nach h.M. nicht aus jedem Fehler bei der Beerhe-
bung ein Verwertungsverbot, sondern die gegenléanfigte-
ressen missen abgewogen werden.

d. Rechtswidrigkeit der Beweiserhebung

Wie bereits dargestellt, war die Entnahme der Balip aus
zwei Grinden rechtswidrig. Zum einen wurde die Alor
nungskompetenz nicht beachtet, Gefahr im Verzugnit
gegeben. Zum anderen hatte die Blutentnahme dungm e
Arzt vorgenommen werden missen.

Il. Vorliegen eines Verwertungsverbotes

Fraglich ist aber, ob aus diesen VerstoR3en auceiwer-

tungsverbot folgt. Zur Klarung dessen sind nach .hdié

Schwere der Tat und die Bedeutung des Beweismittels
der einen und die Schwere des Rechtsversto3esCGrznd-

rechtseingriffs auf der anderen Seite gegeneinaabEnwa-
gen und der Schutzzweck der verletzten Norm zudisicih-

tigen®®

1. Blutentnahme durch P und K

Nach der Rechtsprechung und Teilen der Lehre sofilieht
zu einem Verwertungsverbot fihren, wenn die Blutehtme
durch einen Nichtarzt vorgenommen wifdBegriindet wird
dies vor allem mit dem Schutzzweck der Vorschdér aus-
schlie3lich im Schutz der korperlichen Unversetittjese-
hen wird und nicht etwa in einer Qualitatsgaraimiiesicht-
lich der Probé! Eine Verletzung dieses Schutzzwecks kénne
durch ein Verwertungsverbot nicht geheilt werden.

Dem lasst sich entgegenhalten, dass die Annahnes ein

das Gefahren fiir Personen oder bedeutende Sachmerte Verwertungsverbotes praventive Wirkung entfalterd o

Folge hatte (Unglucksfall), Hilfe zu leisten, obwoties
erforderlich, méglich und zumutbar gewesen ware.hkr
sich deshalb auch wegen unterlassener Hilfeleisstragbar
gemacht.

®7 Sternberg-LiebeiiFn. 2), § 15 Rn. 200; § 227 Rn. 7.
% Das gegenteilige Ergebnis ist mit entsprechendsgyrih-
dung auch vertretbar.

zukiinftigen Verletzungen des Schutzzwecks vorbeugen

kann; hingegen mag die folgenlose Verletzung derniNo

% Zu den verschiedenen Ansétzen in der Beweisvedeboes
EisenbergBeweisrecht der StPO, 7. Aufl. 2011, Rn. 362 ff.
0 BGHSt 24, 125;Senge(Fn. 29), § 8la Rn. 1&rause
(Fn. 36), § 81a Rn. 96 m.w.N.

" S0 abeSchmidt MDR 1970, 461 (464).
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Anreiz zur wiederholten Verletzung bietérDies gilt jeden-
falls dann, wenn die Missachtung des Arztvorbehaltsie
hier — nicht irrtimlich, sondern bewusst gescRafichlie3-
lich sind hier nicht, wie in den urspriinglich voardRecht-
sprechung entschiedenen Fallen, zumindest Sanititer
Medizinalassistenten tatig geworden, sondern meidiz
vollig ungeschulte Beamte. Dies ist bei einer Pngfanhand
des Mal3stabs der Abwagungslehre zu beriicksichtigen.

2. Fehlerhafte Anordnung

Nach der neueren Rechtsprechung zu § 8la StPCheoll
fehlerhafter Annahme von Gefahr im Verzug und Missa
tung des Richtervorbehalts ein Verwertungsverbaravicht
regelmaRig eingreifen. Anderes gilt unter Ruckgaitff die
Abwagungslehre aber dann, wenn die Voraussetzungen
Gefahr im Verzug willkiirlich angenommen oder decher-
vorbehalt bewusst umgangen wufdeleilweise wird dies
schon angenommen, wenn nicht tatsachlich versuandey
eine Anordnung zu erwirkefi.

P und K haben sich uberhaupt keine Gedanken uleer di
Anordnungskompetenz gemacht, geschweige denn sich u
eine Anordnung bemuiht. Dieses ganzliche Ignorietden
Voraussetzungen entspricht einer willkirlichen Amma von
Gefahr im Verzug und stellt eine bewusste Missauitiies
Richtervorbehalts dar. Angesichts dessen ist hoen Wor-
liegen eines Verwertungsverbotes auszugehen.

2 vgl. OLG Hamm NJW 1965, 201%BchellhammerNJW
1972, 319 (320)WedemeyemNJW 1971, 1902.

3 SchiinemannJA 1972, 633 (640).

" BGH StV 2007, 337 (339); KG NStZ 2010, 468 (469);
Lemke in: Julius u.a. (Hrsg.), Heidelberger Kommentar z
Strafprozessordnung, 4. Aufl. 2009, § 81a Rn. Rfjuse
(Fn. 36), § 81a Rn. 94 m.w.N.

> Beukelmannin: Radtke/Hohmann (Hrsg.), Strafprozess-
ordnung, Kommentar, 2011, § 81a Rn. 29.
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Von Prof. Dr.Hans Theile LL.M., Wiss. MitarbeiterirMarcelle Janina Gatter, Konstanz

Sachverhalt

Das in einer bundesdeutschen Grol3stadt gelegenenelV
ist in den letzten Jahren heruntergekommen. Abgesghn
wenigen Sport- und Musikvereinen gibt es kaum kiitra
Freizeitangebote fur Jugendliche. Kennzeichnend sioht
nur eine hohe Arbeitslosenquote, sondern deutlichspra-

einmal auf der Stral3e, sondern die ganze Zeit irkdeipe
gewesen sei.

Das Gericht wertet die Tat des A nach Feststelldeg
Reife zutreffend als gefahrliche Korperverletzurgim § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB. In der Hauptverhandlung zeighsdass
A die Tat leid tut und er prinzipiell zu einer Echsildigung

gungen &uRerer Verwahrlosung: Vormals bewohnte ¢taudereit ist, was der als Zeuge geladene O deutlarh sich

stehen leer oder verfallen, Parkanlagen und Sgizkplwer-
den nicht gepflegt, seit einiger Zeit hat sich e®iedachlo-
sen- und Prostituiertenszene etabliert. In alleie@fichkeit
werden Alkohol und Drogen konsumiert.

Die bei ihren Eltern im X-Viertel wohnenden A (1&hJ
re), B (15 Jahre), C (15 Jahre) und D (15 Jahré)rirggen
einen Grof3teil ihrer Freizeit gemeinsam. A hat mtrten
Jahr eine Lehre begonnen und ubt diese TéatigkeiZ afrie-
denheit seines Lehrmeisters L aus, zu dem er eitraens-
verhaltnis entwickelt hat. Sein Lehrlingsgehaltrégt € 800,-
monatlich, die er ausschlief3lich zur eigenen Veduag hat.
Mit den Eltern kommt es immer wieder zu Konfliktetenn
A gibt nicht viel darauf, ,was die Alten sagen“. #yaund des
problematischen Verhaltnisses zu seinen ElternuehtsA
immer wieder, sein Selbstbewusstsein durch Schdfeyer
»=aufzupolieren”. In der Vergangenheit trat er degemre we-
gen diverser Koérperverletzungsdelikte strafrechtlia Er-
scheinung, jedoch sah die Staatsanwaltschaft statsder

weist. Das Gericht, das die Bereitschaft des AEntschul-
digung bei der Festsetzung der Sanktion zu seinams&n
berucksichtigt, verurteilt A zu der Weisung, sicin 6 Mona-
te der Betreuung und Aufsicht seines Lehrmeistersi lun-
terstellen. Ferner soll er sich noch einmal auddiclt bei O
entschuldigen und einen Geldbetrag von € 500,- &n d
Staatskasse zahlen. Wahrend A das Urteil akzepsart
seine Eltern entsetzt und wollen die vor allem d@t Be-
treuungsweisung verbundene Einmischung in ihreelBraig
nicht hinnehmen.

Gegen B, C und D ermittelt der zustéandige Staatalirsv
wegen des Verdachts der Beihilfe zur geféahrlich@mpir-
verletzung nach 88 224 Abs. 1 Nr. 4, 27 Abs. 1 StGBder
von ihrer jugendstrafrechtlichen Verantwortlichkeiisgeht,
will auf die Erhebung der Anklage verzichten und dinge-
legenheit stattdessen ohne formliche Verurteilurigdegen.
Indes geht er davon aus, dass jedenfalls B einentdRizu-
mindest einmal zu Gesicht bekommen solle und regtlém

Anklageerhebung ab. Zuletzt musste er im RahmesseirZustandigen Jugendrichter die Erteilung von 20 Asbein-

formlosen jugendrichterlichen Erziehungsverfahrevegen
einer tatlich gefuhrten Auseinandersetzung erstraatsei-
nem Richter erscheinen. B, C und D besuchen nezRdal-
schule und fallen dort weder positiv noch negatiti &ller-
dings war B vor einigen Monaten bei einem Kioskeirh

den zur Ahndung der Tat an. Nachdem der RichterBnit
gesprochen hat, erteilt er der Anregung entspretfeme 20
Arbeitsstunden, die B ohne Beanstandungen ablesstetass
S das Verfahren einstellt.

S wendet sich ferner an C und D und fragt, ob si@ z

erwischt worden. Nachdem sich B im Anschluss are eiffusgleich der Tat bereit waren, jeweils 10 Arbeiteslen zu

ernste Unterredung mit seinen Eltern bereit erllatte, dem
Kioskbesitzer den bei der Tat entstandenen gergigéin

erbringen, womit die Angelegenheit erledigt wéare.u@d
auch D, der mit dieser ganzen Angelegenheit niéhtyér

zustandige Staatsanwaltschaft von einer Verfolgaingese-
hen.

Eines Abends suchen die vier eine im Zentrum des
Viertels gelegene Kneipe auf. Nach einiger Zeitdirm sich
A, B und C nach draufRen, da sie durch das Fenstdfmki-
pe den auf der Stral3e herum grélenden Obdachlosahén.
A, der sich wie immer als Anfihrer der Gruppe aigkp
schubst O und schlagt ihm unter Anfeuerungsrufen Bo
und C ins Gesicht, als dieser sich gegen ihn wé&atzufal-
lig eine Polizeistreife vorbeikommt, werden A, Bdu@ noch
auf der StraBe sowie D in der Kneipe aufgegriffed ihre
Personalien festgestellt.

A, B und C raumen ihr Handeln uneingeschrankt Bin.

bestreitet gegentber der Polizei, an der Tat ligtejewesen
zu sein und behauptet stattdessen, sich die gagirénZder

leisten die Arbeitsstunden beanstandungsfrei abdass S
von der weiteren Verfolgung absieht.

X-

Aufgabe 1

Sind die Verurteilung von A sowie das Absehen vam d
Verfolgung gegentiber B, C und D rechtlich zu beamd#n?

Aufgabe 2

Kurze Zeit spater kommt es innerhalb der Staatshseteft
zu einer Diskussion uber die im Jugendgerichtsgeset-
mierten Diversionsvorschriften.

I. Sie sind Referendar bei der Staatsanwaltschaftder
Leitende Oberstaatsanwalt bittet Sie um eine reatiséschli-
che Bestandsaufnahme zur Diversion im Jugendsttafre
Welche Aussagen lassen sich aus den als Anhangfbgtgn

Kneipe aufgehalten zu haben. Wahrend A in BezugDauf (jpersichten 1 bis 4bleiten?

keine Angaben machen kann, da er in der Hektiktrack
ihn geachtet habe, wird D durch B belastet, del&drkauch

Il. Bei der im Anschluss an lhren Vortrag stattfndien

_Diskussion werden Sie gefragt, welche Zielsetzuigeh

D habe A angefeuert. C wiederum sagt aus, dasscBt nigem Konzept der Diversion stehe, auf welchen Eréssen
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der Jugendkriminologie es beruhe und wie es sioh Etrie-
hungsgedanken verhalte. Was werden Sie antworten?

lll. Einer der Staatsanwalte duRert, die jugenfisichtli-
chen Diversionsvorschriften und ihre Handhabungder
Praxis seien kaum mit der Verfassung in Einklangbgn-
gen. Zu Recht?

Aufgabe 3

Einer der Diskutanten kritisiert den allgemeinerstand des
X-Viertels als ,natirliches Biotop fur Kriminelle'Um seine
Position zu untermauern, zitiert er folgenden Text:

[...] Unordnung und Kriminalitat [sind] in einer Geime
de (,community*) normalerweise unentwirrbar mitaiair
verkniipft — in einer Art urséchlichen Abfolge. Saipsycho-
logen und Polizeibeamte stimmen darin Uberein, dass
zerbrochenes Fenster in einem Gebaude, das nightieg
wird, die Zerstorung der restlichen Fenster des&@dbs
innerhalb kirrzester Zeit nach sich zieht. Diesfgittgehobe-
ne Nachbarschaftsgegenden ebenso wie fur herukterge
mene. Die Zerstérung von Fensterscheiben geschieht
deshalb UbermaRig oft in einer Gegend, weil dogtevizer-
storer von Fensterscheiben leben, wéhrend sicmderan
Gegenden Fensterscheibenliebhaber aufhalten. Weeltefft
es zu, dass ein nicht wieder in Stand gesetztestétenin
Zeichen dafur ist, dass an diesem Ort keiner dawastoR
nimmt. So kénnen beliebig viele Fenster zerstortdes,

identifizieren, oder dass sie bei einem Uberfdbbsteeingrei-
fen werden. (ausWilson/Kelling Kriminologisches Journal
1996, 121)

I. Welcher zentrale Zusammenhang wird Wison/Kel-
ling behauptet? Nehmen Sie kritisch Stellung!

Il. Welche Gemeinsamkeiten und Unterschiede bestehe
zwischen den Uberlegungen vivilson/Kellingund traditio-
nellen sozialdkologischen Erklarungsansatzen flimiali-
tat?

L6sung

Aufgabe 1: Die Verurteilung des A und das Absehenon
Verfolgung gegeniiber B, C und D

I. Die Verurteilung des A
Grundsatzlich ist eine Kombination verschiedenebalanter
Erziehungsmafiregeln und Zuchtmittel nach § 8 AbS. 1

JGG zuléssig. Indes muissen diese MafRnahmen furbsich
trachtet rechtmaRig sein.

1. Betreuungsweisung

Nach § 5 Abs. 1 JGG kénnen aus Anlass der Tat Erzie
hungsmalfiregeln angeordnet werden, sofern hierfighari-
sche Grinde geltend gemacht werden kénnen. Weisunge
Sinne der Legaldefinition des § 10 Abs. 1 S. 1 J&&
Gebote und Verbote, welche die Lebensfihrung dgenii+

ohne dass damit gerechnet werden muss, fiir dend&chalichen regeln und dadurch seine Erziehung forderd si-
aufzukommen (ES macht ja auch eine Menge SpaB) [_(_:_I]‘ern SO”en. D|e Betreuungswe|sung Ist In § 10Ab§ 3

Unserer Meinung nach fihrt ,sorgloses* Verhaltechaau
dem Zusammenbruch von informeller Kontrolle (,commau
ty controls®). Eine stabile Nachbarschaft von Famil die
fur ihre Hauser sorgen, gegenseitig auf die Kiratdtgeben
und selbstbewusst ungewollte Eindringlinge miskfah,
kann sich innerhalb einiger Jahre oder auch Moima&inen
unwirtlichen und angsteinflolenden Dschungel vedesm

Nr. 5 JGG ausdriicklich normiert und soll fir Judeia bei
ambulanten Sanktionen eine Licke insoweit schliefzén
ein Bewahrungshelfer nur bei Verhangung von Jugeaigs
bestellt werden kann (vgl. § 24 Abs. 1 JGG).

Jedoch sind Zweifel angebracht, ob sich die Betrgau
weisung als erzieherisch geeignete MaflRnahme darstel
Selbst wenn man davon ausgeht, dass die konkrétgyhap-

[...] Vergessen aber wurde der Zusammenhang zwischin fur ein tiefer liegendes Erziehungsdefizitistare das

Ordnungserhaltung und Verbrechensverhiitung, weléier
die friheren Generationen selbstverstandlich waeséy
Zusammenhang gleicht dem zerbrochenen Fenstewedtes
re zerbrochene Fenster nach sich zieht. Der Bludgrden
Ubelriechenden Betrunkenen, den rupelhaften Juipred
oder den aufdringlichen Bettler firchtet, driickthtiledig-
lich seine Abneigung gegeniiber ungehérigem Verhaltes.
Er drickt ebenso ein Stiuckchen Volksweisheit aiesethe
zutreffende Verallgemeinerung enthalt, namlich,sdamst-
zunehmende StralBenkriminalitat in Gegenden flgriért

Problem primér in der gestdrten und sich in Korpdet-

zungsdelikten aufernden Eltern-Kind-Beziehung deguA
sehen. Zwar mag die Bestellung des L als Betrelheifgs

dazu fuhren, dass A angesichts des defizitaren lteibses
Zu seinen Eltern eine erwachsene Bezugsperson mgmw
wird, zu der er Vertrauen hat und mit der er etedfgoble-
me bereden kann. Indes ist unklar, wie gerade dbrrheis-

ter auf das konkrete Erziehungsdefizit — kérpedi&ggres-
sivitat aufgrund einer gestorten Eltern-Kind-Bezief — ein-

wirken soll.

denen ungeordnetes (,disorderly) Benehmen ungettemm Dies gilt umso mehr, als der Katalog des § 10 AbS. 3

geschehen kann. Der ungehinderte Bettler ist isetiieSinne

JGG dem konkreten Defizit ndher liegende Mafl3nahwien

das erste zerbrochene Fenster. StraRenrduber weteandie Teilnahme an einem sozialen Trainingskurs n&ctO

Diebe — ob gelegentliche oder professionelle Kretéen —
glauben, dass sie die Chance, geschnappt odemaudtien-
tifiziert zu werden, reduzieren kénnen, wenn si&agenden
operieren, in denen die potentiellen Opfer ohnedghon

Abs. 1 S. 3 Nr. 6 JGG (Bsp.: Anti-Aggressionstnag)i ent-
halt. Ferner ware auch die in 8§ 12 Nr. 1 JGG nateiduf-
erlegung der Inanspruchnahme von Hilfen zur Erzighin

durch die vorherrschenden Bedingungen eingeschiichte gchach in: Meier/Réssner/Schéch (Hrsg.), Jugendstraf-

sind. Wenn Birger nicht einmal einen lastigen Bettlavon
abhalten kénnen, die Passanten zu belastigen,deirdieb
meinen, es sei sogar noch unwahrscheinlicher, siassie
Polizei rufen werden, um einen potentiellen Straaper zu

recht, 2. Aufl. 2007, § 9 Rn. &chaffstein/BeulkeJugend-
strafrecht, 14. Aufl. 2002, § 16 II.
2 vgl. den Wortlaut des § 5 Abs. 1 JGG: ,Aus Anlaks
Straftat eines Jugendlichen [...]"
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STRAFRECHT

Form einer Erziehungsbeistandschaft (§ 30 SGB \fht)g-
licherweise ein probateres Instrument. Denn eirielBtngs-
beistand soll im Vergleich zum Betreuungshelfer der

darstellerf, lehnt die h.M. fiir derartige Konstellationen rich-
tigerweise die Anordnung dieser Auflage ab, dazsiesiner
unndtigen Demiitigung des Jugendlichen f8bkhnlich wie

Bewadltigung des Entwicklungsproblems von vornhereibeim Tater-Opfer-Ausgleich liegt es — wie geschehaber

(noch) starker das soziale — namentlich: familiaredmfeld

nahe, die erkennbare ernstliche Absicht zur Entdadung

des Jugendlichen einbeziehen und dessen Lebenskerugbei der Rechtsfolgenwahl mit zu beriicksichtig&n.

Familie erhalten. Im Vergleich zur Betreuungswegs\er-
scheint deshalb sogar die im Wege einer Verurtgilauafer-
legte nicht-freiwillige Inanspruchnahme erziehenisinnvol-
ler Allerdings steht A mit 17 Jahren nahe an der Geater
Volljahrigkeit, worauf jeder Erziehungsbeistand Wahr-
nehmung seiner Funktion zu achten hétte.

Vor allem sind bei der Verurteilung zu Weisungeaojeh
rechtliche Grenzen zu beachten.

Unter verfassungsrechtlichen Griinden kann — wieEtlie
tern des A monieren — eine erzieherisch ausgete!gankti-
on wie die (Betreuungs-)Weisung eine Verletzungeadesli-
chen Erziehungsrechts aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GGtelien®
Uberwiegend wird hierin aber kein Verfassungsvédsiese-
hen, da jedenfalls dann, wenn Eltern ihrer Erzigisanfgabe
nicht gerecht werden, das subsidiare staatlichéelungs-
recht in den Vordergrund riickiZudem ist ein elterliches
Zustimmungserfordernis allein in § 10 Abs. 2 SGIGJvor-
gesehen, woraus im Umkehrschluss gefolgert werdam,k
dass es bei den sonstigen Weisungen verzichtbar ist

Indes ist die Weisung deswegen rechtlich unzulassj
sie insoweit vollig unbestimmt idtals sie keinerlei inhaltli-
che Prazisierung enthélt und ihre konkrete Ausfiglallein
dem Betreuungshelfer — Lehrmeister L — Ubertragéml, w

dem damit die dem Richter zukommende Erziehungskem

tenz zugewiesen wird. Dartber hinaus ist sie —ztEhhal-
tung der gesetzlichen Héchstdauer von einem Jaht1(8
Abs. 1 S. 2 JGG) — unverhaltnisméaRig, weil die lretfiéh-
rung des A angesichts der Unbestimmtheit dieseisMygj in
einer Weise rigide geregelt wird, die in keinem emgsse-
nen Verhaltnis mehr zur Tat steht.

2. Entschuldigung

Nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 JGG kann der Richter deneddli
chen auferlegen, sich bei dem Verletzten zu entdigen.
Trotz der Bereitschaft des A hat O eine solche dkisli-
gung in der Hauptverhandlung aber gerade deutlichick-
gewiesen. Wahrend teilweise davon ausgegangen aich

eine nicht angenommene Entschuldigung konne eireen by

achtlichen Versuch zur Wiederherstellung des Réiddens

3. Zahlung von € 500,- an die Staatskasse

Zwar stellt die Zahlung von € 500,- keine unzumreba
Anforderungen an A (8 15 Abs. 1 S. 2 JGG), der imtmime
Uber ein Lehrlingsgehalt von monatlich € 800,- aAws-
schlieBlich eigenen Verwendung verfidiytSie unterliegt
insbesondere keinen Bedenken im Hinblick auf § bs.A
JGG. Abgesehen davon, dass die etwa Uber § 151A%s. 1
JGG erreichbare Entschadigung des Opfers gegerd#ier
lungen an andere Institutionen grundsatzlich Varraaben
sollte!? sieht § 15 Abs. 1 Nr. 4 JGG als Empfanger ausdriick
lich eine gemeinnitzige Einrichtung vor. Der Sthaiv. die
Staats- oder Landeskasse sind keine solche Eiarightvas
sich im Umkehrschluss aus 8§88 56b Abs. 2 Nr. 2,4\59a
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StGB sowie § 153a Abs. 1 S. 22N8tPO
ergibt, die eine deutliche Differenzierung erkentessen?
Eine Nivellierung dieses Unterschieds wirde demiekrz
hungsgedanken widersprechen, da die Zahlung eialth&
trages an eine gemeinniitzige Einrichtung im Zweifelehe-
risch sinnvoller sein wird als an eine ,abstraktetitution”
wie den Staat?

Il. Das Absehen von Verfolgung gegentuiber B

Pbas Absehen von Verfolgung gegeniber B erfolgtbtrea-

Big, wenn S nach § 45 Abs. 3 JGG vorgehen konnte.
Nachdem B in der Vergangenheit bereits Adressatrein
ausschlieBlich durch den Staatsanwalt vorzunehnmede
versionsmalinahme nach 8§ 45 Abs. 2 S. 1 JGG war$ hat
nunmehr das formlose jugendrichterliche Erziehuadah-
ren eingeleitet. Ein Vorgehen nach § 45 Abs. 3 J@fnei-

8 Schoch(Fn. 1), § 10 Rn. 17.

° Albrecht Jugendstrafrecht, 3. Aufl. 2000, § 26 CR2un-
ner/Ddlling, Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 12. Aufl.
2011, § 15 Rn. Q;aubenthal/Baier/Nestledugendstrafrecht,
2. Aufl. 2010, Rn. 693Schaffstein/Beulkén. 1), § 20 Il 2;
treng Jugendstrafrecht, 2. Aufl. 2008, § 11 Il 2 (2)
Rn. 403.

10§ 45 Abs. 2 Nr. 2 JGG spricht von dem ,Bemiihens de

® Dementsprechend geliisenberg Jugendgerichtsgesetz, Jugendlichen, einen Ausgleich mit dem Verletzteremei-

Kommentar, 15. Aufl. 2012, § 10 Rn. 22, davon aass die
Anordnung von Erziehungsbeistandschaft gegeniitgamdl
lichen nur zuldssig ist, wenn das Einverstandnis Elzie-
hungsberechtigten vorliegt oder unterstellt werkizmn.

* Eisenberg(Fn. 3), § 12 Rn. 2.

® Vgl. in diesem Zusammenharigsenberg(Fn. 3), § 10
Rn. 22.

® BVerfGE 107, 104Grunewald NJW 2003, 1995 (1997);
Walter/Wilms NStZ 2004, 600 (602 f.).

"vgl. Schéch(Fn. 1), § 9 Rn. 9 fSchaffstein/BeulkgFn. 1),
816 Il.

chen.

1 Zur Kombination mit der Betreuungsweisung kritigeia
senbergFn. 3), § 10 Rn. 22.

12 Bshm/Feuerhelm Einfilhrung in das Jugendstrafrecht,
4. Aufl 2004, § 24 3 a) cc).

13 BGH beiBohm NStZ-RR 2000, 321 (321); OLG Niirnberg
StV 2008, 113 (113); OLG Zweibriicken NStZ 1992,(88)
m. Anm. Ostendorf Schéch(Fn. 1), § 10 Rn. 24 Schaff-
stein/BeulkéFn. 1), § 20 1l 4.

14 BGH bei Bshm NStZ-RR 2000, 321 (321)Eisenberg
(Fn. 3), 8 15 Rn. 145ch6ch(Fn. 1), § 10 Rn. 24.
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det einerseits die Nachteile einer formlichen Vesilung und
ermoglicht andererseits den erzieherisch moglichiemv
gebotenen Kontakt mit einem RichtérHierbei regte S bei
dem zustandigen Jugendrichter zur ,Ahndung” der diat
Erteilung einer 20 Stunden umfassenden Arbeitsgeflan.
Geht man davon aus, dass der Richter im Rahmefodes

losen jugendrichterlichen Erziehungsverfahrens yaiila-

rung — C hat die Tat sogar gestandennoch der Pravention
erforderlich®® jedoch resultieren unter einem anderen Ge-
sichtspunkt Zweifel:

§ 45 Abs. 2 S. 1 JGG liegt die Vorstellung zugryrdtess
ein formliches Verfahren nicht erforderlich istfem bereits
eine erzieherische MalRnahme — die regelmafRig ddash
soziale Nahfeld erfolgt — durchgefuhrt wurde oderafiel

gen ausschlieBBlich zu erzieherischen Zwecken Gebraudurchgefuhrt wird. Insofern ist problematisch, okitsgrhaupt
machen darf® kann der von S vorgenommene Verweis auind gerade diese erzieherische MaRnahme anregiee. dur

die erforderliche ,Ahndung” der Tat problematis&irs Dies
gilt umso mehr, als bei B im Ausbildungs- oder At$lse-
reich kein Erziehungsdefizit besteht, auf das niiee sol-
chen Malinahme zu reagieren waére. Indes ist didlufrge
von Arbeitsstunden nach dem Wortlaut des § 45 86S. 1
JGG nicht ausgeschlossen, der sogar auf die déreSaach
identische — allerdings eben erzieherisch zu Ieggtiende —

Im Gegensatz zur Polizei wird der Staatsanwaltsainé
solche Anregungskompetenz iiberwiegend eingerduwenn
die MaRnahme als solche rechtmaRigist.

Die Ableistung von Arbeitsstunden kann unter deB #b
Abs. 2 S. 1 JGG enthaltenen Begriff der ,erzielrn
MaRnahme" subsumiert werden, der weiter zu versteste
als die Sanktion der Erziehungsmalfregel. Erfassiemealle

Arbeitsweisung des § 10 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 JGG Bezwas Anlass der Tat von privater oder 6ffentlicheitéSergrif-

nimmt, so dass das Vorgehen des S nicht prinzifedler-
haft erscheint.

fenen Mal3nahmen, die darauf abzielen, die EingleltJu-
gendlichen in das Unrecht der Tat und deren Folgefir-

Voraussetzung fir die Durchfihrung dieser Diversion dern und ihn fir die Zukunft zu einem normgemaRerhsll-

mafllnahme ist ein hinreichender Tatverdacht im Sainer
positiven Verurteilungsprognose (8 2 Abs. 2 JGG1®

ten zu veranlasseén.Auch wenn der Begriff der erzieheri-
schen MalRnahme nicht die Auflage in der ihr alshfiittel

Abs. 1 StPO}J/ von dem angesichts des Gestandnisses desBigemessenen Funktion umfa&séindert dies nichts daran,
ausgegangen werden kann. Nachdem der Jugendritieter dass die Ableistung von Arbeitsstunden als soldhneden

sowohl wegen Art. 103 Abs. 1 GG als auch wegeredse-

Grenzen der Zumutbarkeit unter diesen Begriff sobstt

herisch gebotenen Verschaffung eines personlichem Ewerden kann.

drucks erforderliche Anhérung vorgenommen héttent-

Die Ableistung von Arbeitsstunden ist dem Grunde un

sprach er der Anregung des S auch der H6he nachjrwa der Hohe nach rechtlich nicht zu beanstanden uiigrand

Hinblick auf den im Vergleich zu A geringen Tathag — B
feuerte lediglich an — nachvollziehbar ist. Abgesekion der

dem Unrechts- und Schuldgehalt angemessenen Hafte di

die Erbringung von 20 Arbeitsstunden fur einen $shfiicht
unzumutbar sein (vgl. 8 15 Abs. 1 S. 2 JGG).

des Gestandnisses des C besteht der erforderlicredhen-
de Tatverdacht.

Bedenken ergeben sich daraus, dass S mit der Abigis
von Arbeitsstunden eine MalRnahme anregt, die abeifs-
weisung oder Zuchtmittel explizit in § 45 Abs. 3 5JGG

Nachdem der Richter der Anregung des S entsprochbenannt ist. Teilweise wird unter Hinweis daraudissl der

und B die Stunden abgeleistet hatte, konnte S dafahten
einstellen und das (begrenzte) Prozesshindernis8dd$
Abs. 3 S. 4, 47 Abs. 3 JGG war eingetreten.

lll. Das Absehen von Verfolgung gegentiber C

Das Vorgehen des S kann auf § 45 Abs. 2 S. 1 JGGitge
werden, sofern dessen Voraussetzungen vorliegen.

Die Durchfiihrung eines formlosen jugendrichterliche

alternative Weg Uber § 45 Abs. 3 JGG zu einer auneiehe-
risch unzweckmaRigen Verfahrensverzégerung flhirie e
einschréankungslose Initiativkompetenz des Staatshsvals
zulassig erachtéf. Indes lasst sich dem Zusammenhang von
8 45 Abs. 2 und § 45 Abs. 3 JGG eine deutlicheebéffizie-
rung in der Sanktionierungskompetenz zwischen Saaatalt

Erziehungsverfahrens nach § 45 Abs. 3 JGG oder &me 19 £ § 45 Abs. 2 JGG geniigt es, wenn der TateTdte
klageerhebung scheint weder aus Grinden der Sat&aufpicht ernstlich bestreitet. Demgegeniber setzt SABS. 3

5 vgl. hierzuEisenberg(Fn. 3), § 45, Rn. 17c, 28eier, in:
Meier/Rossner/Schoch (Fn. 1), 8§ 7 Rn. 24 ff.

'® EisenbergFn. 3), § 45 Rn. 17c, 28.

" Eisenberg(Fn. 3), § 45 Rn. 8Meier (Fn. 15), § 7 Rn. 4.
Demgegeniber verlangt die folgenlose Einstellunchr§45
Abs. 1 JGG bzw. § 153 StPO nur eine hypothetisaieil8-
beurteilung: Es muss lediglich eine gewisse Walwisdich-
keit dafur bestehen, dass der Jugendliche die imLast
gelegte Tat begangen hat und die Schuld auch beihifith-
rung weiterer Ermittlungen als gering anzusehenewig!.
Meier (Fn. 15), 8 7 Rn. 4, 8.

18 Meier (Fn. 15), § 7 Rn. 243chaffstein/Beulkérn. 1), § 36
Il 3 c); Streng(Fn. 9), § 7 IV 2 a) cc) Rn. 187.

Nr. 1 JGG ein Gestandnis des Jugendlichen voraus.
2vgl. Meier (Fn. 15), § 7 Rn. 19.

2L Laubenthal/Baier/Nestler(Fn. 9), Rn. 294 f.;Meier
(Fn. 15), 8 7 Rn. 15. AndeiBiemer, in: Diemer/Schoreit/
Sonnen, Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 4. A0022
§ 45 Rn. 14.

22 Eklatantes Gegenbeispiel waren erzieherisch neotivi
Schlage auf das nackte Gesal in der elterlichemWfaghwie
in BGHSt 32, 357.

% Meier (Fn. 15), § 7 Rn. 9.

4 Eisenberg(Fn. 3), § 45 Rn. 19.

% Eisenberg(Fn. 3), § 45 Rn. 26.aubenthal/Baier/Nestler
(Fn. 9), Rn. 296Schaffstein/Beulkén. 1), 8 36 Il 2Streng
(Fn.9), 871V 2 a) bb) Rn. 178 ff.
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und Richter entnehméf.Dartiber hinaus ist zu beriicksichti-

gen, dass das formlose jugendrichterliche Erzietuergah-
ren in beschrankte Rechtskraft erwachst, wahrendnath
§ 45 Abs. 2 S. 1 JGG eingestelltes Verfahren jesievdeder
aufgenommen werden kanh.

IV. Das Absehen von Verfolgung gegentiber D

Zwar ist auch gegeniuber einem die Tat bestreiteri®ien
schuldigten ein Vorgehen nach § 45 Abs. 2 S. 1 §B@Ad-

80 % liegt, ist sie in den suddeutschen Flachetesiaggnifi-
kant darunter angesiedelt (Bayern 2008: ca. 62 #geB-
Wirttemberg 2008: ca. 68 %). Dies kann neben urtierd-
lichen Sanktionierungsstrategien darauf beruherss dia
Uberwiegend landlich strukturierten Bundeslandeiih mar
wenigen groReren Stadten tendenziell weniger Gehraan

den DiversionsmafBnahmen des Jugendstrafrechts gemac

wird. Dementsprechend liegt die Diversionsrate etgenfalls
vergleichsweise landlich strukturierten Niedersachdurch-

satzlich moglict® Dennoch war das Vorgehen des S recht§Us im Bereich der von Baden-Wiirttemberg und Bayern

widrig, da es fir D bereits an einem hinreichendetver-
dacht fehlte (vgl. § 2 Abs. 2 JGG, § 170 Abs. 1tF D

selbst hatte die Tatbeteiligung abgestritten. Wadhra gar
keine Angaben machen konnte, lagen bezogen aufidhééer
widersprechende Aussagen von B und C vor. Anderé aB

und C wurde D nicht auf der Stral’e, sondern inkdeipe
von der Polizei aufgegriffen. Dass er bereit wée, Arbeits-
auflage zu erbringen, ist keinesfalls als Gesténdniwerten,
da er mit der Angelegenheit lediglich nicht landpehelligt

Die Hypothese, dass das insgesamt zu konstatierende

Nord-Sud-Gefalle mdglicherweise vor allem auf Ustéiie-
de in den regionalen Sanktionspréferenzen sowienefbe-
gensatz von Stadt/Land zurlckzufihren ist, lassh siuf

Ubersicht 3stiitzen, die bezogen auf die staatsanwaltschaftli-

che Diversion erhebliche Unterschiede in einzelbaden-
wirttembergischen Landgerichtsbezirken wiedergilat teil-
weise ein Auseinanderklaffen der Maxima- und Miniveae
von nahezu 50 % offenbart.

werden wollte’® S hatte das Verfahren mangels hinreichen- Ubersicht 4gibt demgegenuber Aufschluss uber die Auf-

den Tatverdachts nach § 170 Abs. 2 S. 1 StPO H#arste
mussen.

Aufgabe 2
I. Frage |

teilung der DiversionsmalRnahmen nach unterschiesttic

jugendstrafrechtlichen Diversionsbestimmungen. Dabed

deutlich, dass in samtlichen Bundeslandern weitgusgiger
von MalRnahmen nach § 45 Abs. 1, 2 JGG als vom &wenl

jugendrichterlichen Erziehungsverfahren nach § 4i5.A3

JGG oder der gerichtlichen Diversion nach § 47 JG&

Aus Ubersicht lerglbt sich seit 1981 fir die alten Bundest)rauch gemacht wird. Hieran Zeigt sich nicht nu{sgjd|e

lander ein kontinuierlicher Anstieg der staatsamschlaftli-
chen und gerichtlichen Diversionsraten sowohl inrefggh
des Allgemeinen (1981: ca. 34 %; 2008: ca. 54 %)aakch
im Bereich des Jugendstrafrechts (1981: ca. 440682ca.
70 %). Die Diversionsrate im Bereich des Jugentistthts
liegt deutlich Uber der im Allgemeinen Strafrecligbei sich
die ,Schere” ab etwa 1990 noch einmal deutlich evege-
offnet hat. Seither hat sich die Diversionsratelingendstraf-
recht relativ bestandig etwa 15 % Uber der deseftiginen
Strafrechts eingependelt.

Das Bild wird bestétigt durcklbersicht 2 die bezogen
auf die einzelnen Bundeslander fir das Jugendsttatfr
einen deutlichen Anstieg der staatsanwaltschaétictund
gerichtlichen Diversionsraten in allen Landern dokuntiert.
Aus der Ubersicht ergibt sich zugleich, dass imglch der
Bundeslander untereinander von Diversionsmalinahimen
unterschiedlicher Intensitdt Gebrauch gemacht wiktih-
rend in den Stadtstaaten Bremen und Hamburg dierBiiv
onsrate bereits seit Ende der 80er Jahre konsgintiter

% Bshm/FeuerhelnfFn. 12), § 13 2Eisenberg(Fn. 3), § 45
Rn. 21;Meier (Fn. 15), 8 7 Rn. 17Qstendorf Jugendge-
richtsgesetz, 8. Aufl. 2009, § 45 Rn. 13.

27 Bghm/FeuerhelnfFn. 12), § 13 Rn. ZEisenberg(Fn. 3),
§ 45 Rn. 31Meier (Fn. 15), § 7 Rn. 1™stendorf(Fn. 26),
§ 45 Rn. 20Schaffstein/Beulkén. 1), 8 36 1l 2.

% Eisenberg(Fn. 3), § 45 Rn. 19a.

2vgl. in diesem Zusammenhang BVerfGE 82, 106 (124 f
%0 Zum Erfordernis eines Gestandnisses, sofern detstn-

Praxis tendenziell auf weniger eingriffsintensivivédsions-
mafnahmen zurlickgreift, sondern vor allem, dasStiats-
anwaltschaft die eigentliche Diversionsinstanz rhatb der
Strafjustiz ist. Im Vergleich zum Allgemeinen Stedht, das
eine Verfahrenseinstellung aus Opportunitatsgrinaeyel-
mafig an die Zustimmung des Gerichts bindet (vgl58
Abs. 1 S. 1, 153a Abs. 1 S. 1 StPO), sind ihr igeddstraf-
recht erheblich groRere Entscheidungsbefugnisgeginomt.

Il. Frage Il

Der aus dem US-amerikanischen Rechtskreis stammende

Begriff der Diversion lasst sich wortlich mit ,Unileng”
Ubersetzen (engl.: to divert). Mit ihm ist keinegweemeint,
dass formelle strafrechtliche Kontrollinstanzen des Kon-
fliktlosung herausgehalten werd&nDer jugendliche Be-
schuldigte kommt auch bei Diversionsmaf3nahmen jatlen
mit Polizei und Staatsanwaltschaft (§ 45 Abs. 1J&G),
zuweilen auch mit dem Gericht (8§ 45 Abs. 3, 47 J@G)
Kontakt. Allerdings zielt Diversion darauf ab, demgendli-
chen eine férmliche Verurteilung zu ersparen ung der-
fahren insofern um diese Verurteilung ,umzuleiteDiversi-
on stellt sich daher als Ausdruck des jugendstrhfliehen
Subsidiaritatsprinzips dar, nach dem Anklage oderuxtei-
lung nur erfolgen sollen, wenn weniger einschneigeReak-
tionen aus Grinden der Erziehung oder Gerechtighest
scheiden’?

1 Meier (Fn. 15), § 7 Rn. Bchaffstein/Beulk@gFn. 1), § 36 1.

walt im Rahmen des § 45 Abs. 2 JGG eine MaRRnahme &h Eisenberg(Fn. 3), § 45 Rn. 9Streng(Fn. 9), § 7 IV 1

regt, s.Streng(Fn. 9), 8 7 IV 1 Rn. 174.

Rn. 173 f.
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Jugendkriminologisch lasst sich das Konzept deeBiv
on auf die empirisch fundierte Erkenntnis zuriickéih dass

die Anklageerhebung legitimiett.Keineswegs unproblema-
tisch ist auch die Vorschrift des § 47 Abs. 1 NJGG, die

nahezu jeder Jugendliche oder Heranwachsende inaufer lediglich eine Verfahrenseinstellung ermdéglichtwolnl der

seiner Entwicklung eine oder mehrere Straftaterebefsog.
Ubiquitat der Jugenddelinquenz). Statistisch norimalieser
Lebensphase ist demnach nicht das Ausbleiben, sorie
Begehung von Straftaten, wobei sich die Taten di&&ger-
gruppe im Regelfall auf weniger schwerwiegende ftitfze-
stande beziehen oder jedenfalls geringere Schvwategrer-
wirklichen3® Ebenso normal ist aber, dass die Begehung
Straftaten in der Jugendphase fir die allermeidtegendli-
chen lediglich episodenhaften Charakter aufweisl uon
selbst wieder abbricht (sog. episodenhafter Charalizw.
Spontanbewéahrundf.

Jugendliche an sich mangels Reife strafrechtliahtnver-
antwortlich ist. Das angeblich aus Erziehungsgrandege-
zeigte Motiv, der Jugendliche solle einen Freishraicht als
Freibrief versteheff soll hier das Absehen von dem ansons-
ten angezeigten Freispruch (8 2 Abs. 2 JGG, § 268 A
StPO) tragen.

von Im Hinblick auf den Grundsatz der Gewaltenteilungl u

dessen Konkretisierung in Gestalt des Richtervaligh
(Art. 20 Abs. 2 S. 2, 92 GG) entstehen Zweifel anderfas-
sungsmaRigkeit ferner daraus, dass die Diversiosshdf-

ten Uber die mit ihnen verbundenen Sanktionskomgete

DiversionsmalRnahmen entsprechen eher dem Erziehungeithin materielle Rechtsprechungsfunktionen vonchRir

gedanken des Jugendgerichtsgesetzes als einedbenMier-
urteilung. Zur erzieherischen Einwirkung auf demgehdli-
chen bedarf es in den allermeisten Fallen keinemlféhen
Sanktionierung im Wege eines Strafurteils und imeifel
nicht einmal einer Reaktion von Polizei oder Staatglt-

auf den Staatsanwalt Ubertragen. Hiermit ist eindigdle
Ruckkehr zum Inquisitionsprozess verbunden, bei dem
klager und Urteilender in einer Person vereinigids?
Nimmt man hinzu, dass anders als im Erwachsendrnstha
(vgl. dort aber § 153 Abs. 1 S. 2 StPO) fir daseNes von

schaft. Neben der bloRen Entdeckung von Tat odéerTa der Strafverfolgung in den Vorschriften der § 45sAR, 2

schaft wirken MaRnahmen des sozialen Nahfeldesdere
Familie nicht nur zielgerichteter und nachhaltigeondern

JGG nicht einmal die Zustimmung des Gerichts eddich
ist, sondern ausschlieBlich der Staatsanwaltsatiaftmal3-

vor allem schnelle® Ein Strafverfahren und insbesonderegeblichen und mit Rechtsbehelfen nicht angreifbaiem-

eine formliche Verurteilung sind demgegenuber sigtf mit
Stigmatisierungseffekten verbunden und begriindenGs#-
fahr krimineller Justizkarrieren. Abgesehen von demt
Diversionsinstrumenten verbunden Entlastungseffiékidie
Strafjustiz als Ganzes werden Uber die 8§ 45, 4@ d&her
erzieherische Erfolge mdglicherweise besser — jgalemfalls
nich3t6 schlechter — erreicht als bei formlichen \Wfezilun-
gen:

lll. Frage Il
Die Diversionsvorschriften als solche wie die Psaitirer

scheidungen trifft, wird der Staatsanwalt nichtnedth mehr
als ,Richter vor dem Richter”, sondern anstelleesiRichters
tatig.*°

Abgesehen von der folgenlosen Einstellung nach §
JGG bzw. § 2 Abs. 2 JGG, § 153 StPO diirfte die Biifc
rung der erzieherischen Mafinahmen im Zuge von §
Abs. 2, 3 bzw. § 47 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3 JGG auciméswegs
vollends ,freiwillig® erfolgen, sondern vielmehr dth den
Druck einer als Drohpotential im Hintergrund stedhem
formlichen Verurteilung motiviert seitt.Vor diesem Hinter-
grund sind Zweifel im Hinblick auf die Menschenwékd

45

45

Anwendung kdnnen unter verschiedenen Gesichtspunkt@arantie des Art. 1 Abs. 1 GG nicht von vornherefibe-

verfassungsrechtlich problematisch sein. Ausganydpent-
sprechender Bedenken ist, dass die mit einem fGneth
Verfahren und einer formlichen Verurteilung verbendn
Schutzgarantien fur die Rechtsposition des Besdjteld
und zudem die Gleichheit der Rechtsanwendung bré&ehmnt
tigt sind.

Problematisch ist bereits der Umstand, dass dierBiv
onsvorschriften eine Sanktionierung von Jugendiioppestat-
ten, obwohl die Sanktionsinstanz keinesfalls disoasten
eine Verurteilung tragende Uberzeugung (vgl. § X.AD
JGG, § 261 StPO) gewonnen hat, sondern die Sandtiom
in einem Verfahrensstadium erfolgt, in dem der Bektigte
aufgrund der Unschuldsvermutung noch als unschutdig
gelten hat (vgl. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs, Art. 20
Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK). Stattdessen wird &ank-
tionierung lediglich auf einen hinreichenden (vg§§ 45
Abs. 2, 3, 47 JGG) Tatverdacht gestutzt, der salsbfalls

3 Meier (Fn. 15), § 7 Rn. 1.

¥ Meier (Fn. 15), § 7 Rn. 1.

% Schaffstein/Beulkén. 1), § 36 1.
% Meier (Fn. 15), § 7 Rn. 35.

grundet, zumal § 2 Abs. 2 JGG, § 136a StPO diesspel
einfachgesetzlich Rechnung getragen hat. Jugemdlidé
schuldigte diirften im Vergleich zu erwachsenen Beklig-
ten noch schutzloser den Vernehmungsmethoden aizges
sein, auf die § 2 JGG, § 136a StPO Bezug nimmt.
Angesichts der erheblichen Unterschiede in der Hand

bung der Diversionsvorschriften zwischen und ina#ytder
einzelnen Bundeslander miissen Zweifel an der Vieagkeit

3" Bei der- allerdings folgenlosen Einstellung nach § 45
Abs. 1 bzw. § 2 JGG, 153 Abs. 1 StPO genigt ein- Ver
dachtsgrad im Sinne einer gewissen Wahrscheinlitiules
Tatbegehung.

% Meier (Fn. 15), § 5 Rn. 14. KritiscBisenberg(Fn. 3), § 47
Rn. 12.

% Schaffstein/Beulk@n. 1), § 36 11 2.

“0vgl. Kausch Der Staatsanwalt ein Richter vor dem Rich-
ter?, 1980, passim. Vgl. die Kritik b8treng(Fn. 9), 8 71V 5
b) Rn. 196 f.

“1 vgl. am Beispiel des § 45 Abs. 2 JGG et@ehaffstein/
Beulke (Fn. 1), 8 36 Il 2;Streng(Fn. 9), 8 7 IV 2 a) bb)
Rn. 179.
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einer solchen Praxis mit Art. 3 Abs. 1 GG aufkomtffen
Diese lassen sich auch nicht durch den Hinweisdéifim-
merhin in 15 Bundeslandern existierenden und asfedder-
ne und interne Weisungsrecht (88 146, 147 Abs. 1 Nr
GVG) gestitzten Diversionsrichtlinien ausraumen,dsmen
es sich ihrer Rechtsnatur nach um blo3e Verwaltorgs
schriften handelt. Uberdies haben die Richtlinieislamg
nicht zu einer Vereinheitlichung der Handhabung dimer-
sionsvorschriften gefihrt, die der Forderung desd#&sver-
fassungsgerichts gentigen wirde, ,eine im Wesestticin-
heitliche Einstellungspraxis der Staatsanwaltsemdfzu ge-
wahrleisterf®

Aufgabe 3
I. Frage |

Die Textauszlige entstammen einem AufsatzWlson/Kel-
ling, die in den 80er Jahren des letzten Jahrhundiertsieb-
se propagierten, dass ein unmittelbarer Zusammenban
schen stadtebaulichem Verfall (,urban decay") — itezer-
brochenen Fensterscheiben (,broken windows") Auskru
findet — und Kriminalitat existiert. Diese ,Thedtibatte in
der Folge einen eminenten Einfluss auf die Krinpoditik
nicht nur in den Vereinigten Staaten und fuhrteeu@inde-
rem zur Herausbildung des kriminalpolitischen Kgrtes
der ,Zero Tolerance“. Letztlich handelt es sich igen um
eine Kriminalitatstheorie, sondern um einen Préoesan-
satz, bei dem die Uberlegungen zu Entstehungsiesasin
Kriminalitdt vornehmlich der Entwicklung adaquateial-
nahmen der Kriminalpravention dienen. Ein zentrdew-

offentlichen Raum zuriickzieht und die informelleziate
Kontrolle geschwécht wird, wodurch massive Gelegésh
strukturen fur die hinzukommenden unerwiinschtesd?an
begrindet werden.

Ungeachtet der zeitweiligen kriminalpolitischen o
junktur* dieses Ansatzes sind jedoch schon deswegdasb-
liche Bedenken anzumelden, weil die Ursachenfragena-
bar unterkomplex beantwortet wifdWilson/Kellingbenen-
nen keine Griinde, wieso es zu stadtebaulichem Nerfa
kommt oder wieso nachlassende soziale Kontroll8trafta-
ten filhrt*® Stattdessen werden zentrale Punkte des beschrie-
benen Verstarkerkreislaufs eher postuliert als mentativ
untermauert. Darliber hinaus ist das Konzept augeweer
aus ihm zu folgernden Praventionsstrategien fradigiff
Abgesehen davon, dass ein Uberzeugender empirisiciodr
weis flr den Zusammenhang zwischen ,public disdrded
Kriminalitat aussteht® wird durch ein solches Konzept das
schwierige Verhaltnis zwischen ,Freiheit* und ,Ordrg"
einseitig zum Nachteil der Freiheit verschoBermariber
hinaus kommt es — neben dem merkwiirdig antiquieBith
das Wilson/Kellingvon der modernen Gesellschaft haben —
zu einer anstoRigen Selektivitat der sozialen Kadlgtyindem
die ,anstdndige Bevdlkerung Kontrolle Uber die eun
wilnschten Personen® ausubt.

Il. Frage Il

Vor Wilson/Kelling hatten bereits die Vertreter der sozial-
Okologischen Chicago Schodifrgess Park, Shaw McKay,
McKenzig¢ den Zusammenhang zwischen stadtischem Raum

stein war insoweit eine Neubestimmung der Aufgalee dund Kriminalitat untersucht, waren dabei aber vodesen

Polizei, die sich nicht oder jedenfalls nicht malusschliel3-
lich auf die Strafverfolgung, sondern vor allem dig Auf-
rechterhaltung éffentlicher Ordnung konzentrierefite.*

Voraussetzungen ausgegangen und kamen zu andélersSc
folgerungert”
Insbesonder&shaw/McKaygingen von der Beobachtung

Was die Entstehungsursachen von Kriminalitit angeitus, dass die Kriminalitat tiber das Stadtgebiet @bitago
gehenWilson/Kellingvon einem Verstérkerkreislauf aus, dekeineswegs gleichmaRig verteilt, sondern unabhavgigder

im Ergebnis zu Kriminalitat fuhrt und an dessen &g jener
stadtebauliche Verfall steht, der sich neben debraehenen
Fensterscheiben auch in anderen Formen aul3erekdon
sung manifestiert: Leer stehende oder verfallenéba@de,
ungepflegte offentliche Anlagen, Alkoholkonsum irerd
Offentlichkeit u.s.w. Als kriminogen werden wenigéie

Dominanz der jeweiligen Gruppe gerade in den vaiwa&an-
derern bewohnten und ebenso starkem Zuwachs wicuahu

% Zu den Unausgegorenheiten lsaug MSchrKrim 1999,
277 (280 ft.).
6 Kunz Kriminologie, 6. Aufl. 2011, Kap. 7 § 39 Il RA9;

Verfallssymptome als solche, sondern vielmehr das v Meier, Kriminologie, 4. Aufl. 2010, § 3 Rn. 53.

ihnen ausgehende Signal angesehen, nach dem irigkra
Gegenden keine wirkungsvolle soziale Kontrolle #sis.
Dies wiederum soll dazu fuihren, dass unerwiinscatedpen
angelockt werden und den offentlichen Raum erobdim,
problematische oder sogar kriminelle Verhaltenserigus-
Uben. Der hierdurch entstehende Eindruck fehle@idnung
(,public disorder”) fuhrt — sowilson/Kelling — dazu, dass
sich die traditionell in der Gegend ansassige Beriing
aufgrund ihrer Kriminalitdtsfurcht immer starker sadem

2 Meier (Fn. 15), § 7 Rn. 36Streng(Fn. 9), § 7 IV 5 b)
Rn. 196 f.

3 BVerfGE 90, 145 (190).

** 3. insbesonder@Vilson/Kelling Kriminologisches Journal
1996, 121 (128 ff.). Vgl. hierzu auttess KJ 1999, 32 (39).

47 Kunz (Fn. 46), Kap. 7 § 39 Il Rn. 19 ffeier (Fn. 46),
8 3 Rn. 56.

8 vgl. insoweit Hess Kriminologisches Journal 1996, 179
(186 ff.); ders, KJ 1999, 32 (32, 51 ff.). Kritisclhaue
MSchrKrim 1999, 277 (284 ff.)Walter, DRiZ 1998, 354
(358).

“9'Um das Ziel der Verwirklichung &ffentlicher Ordrqzu
gewabhrleisten, legitimierewilson/Kellinginsoweit durchaus
rechtswidrige Eingriffe in Rechtspositionen der mwignsch-
ten Personen, vgl. etwdVilson/Kelling Kriminologisches
Journal 1996, 121 (123, 131 ff.). S. ferhiss Kriminologi-
sches Journal 1996, 179 (188 fiders, KJ 1999, 32 (39);
Kunz(Fn. 46), Kap. 7 8§ 39 111

0 vgl. in diesem Zusammenharigamnek Theorien abwei-
chenden Verhaltens, Bd. 1, 8. Aufl. 2007, S. 983,147,
196, 296.
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tion gepragten Gebieten konzentriert war: ,Likewishe

areas that are slowly increasing in population tente the
areas with medium rates of delinquents, while treas of
more rapid increases tend to be the low-rate &réadu-

wachs und Fluktuation der Bevélkerung fuhrten dadass
sich keine homogenen Wertvorstellungen und dartatlieh

Formen informeller sozialer Kontrolle herausbild@mnen.
Der hierdurch begriindete Zustand sozialer Desosgtion
begtinstige sodann kriminelles Verhalten, indem ddijehe

kriminalitatsbeglinstigende Einstellungen beobachester-
nen und verbreiten, so dass die 6kologische Simatines
Wohngebiets die Personlichkeit und das Verhalten Bk

volkerung beeinflusst: ,In the areas of low ratdsdelin-

guents there is more or less uniformity, consisterand
universality of conventional values and attitudaghwespect
to child care, conformity to law, and related mettevhereas
in the high-rate areas systems of competing andictimg

moral values have developet“.

who are therefore least prepared for the competiivuggle.
It is they who are forced to live in the worst slameas and
who are least able to organize against the effettsuch
living [...]. Within the same type of social areagtforeign
born and the natives, recent immigrant nationalitiand
older immigrants produced very similar rates ofirglents.
Those among the foreign born and among the reoemi-i
grants who lived in physically adequate residerdigdas of
higher economic status displayed low rates of delkmts,
while conversely, those among the native born andrey the
older immigrants who occupied physically deteriecatreas
of low economic Status displayed high rates ofrdplents.
Negroes living in the most deteriorated and disoizgd
portions of the Negro community possessed the bigNe-
gro rate of delinquents, just as whites living mmparable
white areas showed the highest white rateB€dementspre-
chend wird man den sozialékologischen Ansatz alsdfuck
einer auf soziale Inklusion ausgerichteten Modarnd das

Auch dieser Ansatz weist nicht nur deshalb, weg diBroken-Windows-Konzept als Ausdruck einer durchiaez

Ausgangsbeobachtung einer ungleichen Kriminaligitew
lung empirisch vornehmlich auf Daten formeller s&ahtli-
cher Kontrollinstanzen basierte, Schwéchen auf: &Veder-
den die konkreten Grinde benannt, wieso in demaiadinz-

belasteten Gebieten auch normkonformes und in dgtt n

delinquenzbelasteten Gebieten auch normwidrigefalen

Exklusion gepragten Postmoderne interpretieren &inn

auftritt,>® was allerdings auch gegeniiber jeder anderen Kri-

minalitatstheorie eingewandt werden kénnte.

Anders alsWilson/Kelling beschreiben die Vertreter des

klassischen sozialokologischen Ansatzes aber keWen
starkerkreislauf und verweisen argumentativ auantnauf
das seit den 70er Jahren immer stérker diskutirodlem

der Kriminalitatsfurch®* Uberdies ging es der Chicago-

School nicht darum, einen Gegensatz zwischen eisgeser
und normkonform lebender Bevdlkerung auf der einemd

unerwinschter und nicht normkonform lebender Bexfilkg

auf der anderen Seite herauszuarbeiten. Stattdeaben sie
das zentrale — und letztlich Uber sozialpolitischAa-

strengungen zu lésende — Problem in der auch dioziale
Ungleichheiten begriindeten sozialen
+While it is apparent from these data that the ifgmeborn
and the Negroes are concentrated in the areaglofrates of
delinquents, the meaning of this association is easily
determined. One might be led to assume that ttagively

large number of boys brought into court is dueh® pres-
ence of certain racial or national groups wereoit for the
fact that the population composition of many ofsth@eigh-

Desorganisation

borhoods has changed completely without appreciable

change in their rank as to rates of delinquentsaiB}, one
must beware of attaching causal significance te mamativi-
ty. For, in the present social and economic sysieris, the
Negroes and the foreign born, or at least the newasi-
grants, who have least access to the necessitiéfe aind

1 Shaw/McKay Social Factors in Juvenile Delinquency,

Bd. 2, 1931, S. 171.

2 Shaw/McKay(Fn. 51), S. 170.
3 Meier (Fn. 46), § 3 Rn. 49.

* Meier (Fn. 46), § 3 Rn. 52 1.

5 Shaw/McKay Juvenile Delinquency and Urban Areas,
2. Aufl. 1972, S. 154 1., 160 f.
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