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Polizeiliche Datenverarbeitung zur Gefahrenabwehr

Von Prof. Dr. Christoph Gusy, Bielefeld*

Polizeiliche Gefahraufklidrung erschopft sich nicht in Maf3-
nahmen der Informationserhebung gegen Grundrechtstrdger.
In den meisten Fdllen fangt sie erst danach eigentlich an: Ist
die angetroffene Person mit einer gesuchten identisch? Fin-
den sich ihre Spuren an einem Drohbrief? Ist der angetrun-
kene Fufiballfan ein Hooligan? Hier geht es um die Verarbei-
tung erhobener Daten. Sie kann ihrerseits grundrechtlich re-
levant sein.

I. Grundrechtsrelevante Informationsverarbeitung
1. Gefahrenabwehr als Informationsverarbeitung

Polizeiliche Aufgabenerfiillung besteht in hohem Mafle aus
Informationsverarbeitung. Sie ist in Gesetzen partiell eigen-
stindig geregelt, partiell aber auch lediglich vorausgesetzt.
Jeder behordliche Grundrechtseingriff zur Gefahrenabwehr'
oder zur Ahndung einer Straftat setzt voraus, dass ,.tatsichli-
che Anhaltspunkte® fiir das Vorliegen einer Gefahr oder den
Verdacht einer Straftat bestehen; anders ausgedriickt: dass die
zur Aufklidrung notwendigen Tatsachen jedenfalls insoweit
geklirt sind. Diese Klidrung ist Informationsverarbeitung. Sie
schafft die gesetzlich statuierten Zuldssigkeitsvoraussetzun-
gen weiterer MaBBnahmen. Aufklirung ist im Gefiige staatli-
cher Aufgabenerfiillung insoweit kein Selbstzweck; sie hat
vielmehr dienende Funktion.” Es ist der Zweck der Gefahren-
abwehr bzw. Strafverfolgung, welche die vorgelagerten In-
formationseingriffe rechtfertigt und zugleich begrenzt. In
diesem Kontext kann Informationsverarbeitung der Gewin-
nung oder der Uberpriifung von Gefahr- bzw. Verdachts-
hypothesen dienen. Sie kann auf ganz unterschiedliche Weise
erfolgen: Entweder im Kopf des Polizeibeamten (dies ist gar
nicht selten), oder aber mithilfe des Wissens anderer Perso-
nen oder Dienststellen, aber auch (immer hédufiger) mittels
elektronisch gespeicherter Daten oder aber (immer seltener,
aber noch vielfach relevant) aus schriftlich fixierten Unterla-
gen, also aus Akten. Sie kann rasch — durch bloes Kombi-
nieren im Kopf — oder griindlicher, gar formalisiert im Ver-
waltungsverfahren erfolgen. Und sie kann vom entscheiden-
den Beamten allein oder aber mithilfe Dritter, ggf. auch au-
Benstehender Personen, etwa privater Auskunftspersonen
oder entscheidungsbefugter Richter, erfolgen. Ob und wie sie
erfolgt, hingt keineswegs stets allein von den vorhandenen

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht,
Staatslehre und Verfassungsgeschichte an der Universitéit
Bielefeld. Fiir umsichtige und tatkriftige Mitarbeit dankt er
Frau C. Bendisch, Bielefeld.

' Zur Unterscheidung von Gefahraufklirungs- und Gefahr-
abwehreingriffen Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 7. Aufl.
2009, Rn. 179 ff. einerseits, Rn. 276 ff. andererseits; Schenke,
Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2009; Rn. 9 ff.; Wiirten-
berger/Heckmann, Polizeirecht in Baden-Wiirttemberg, 6.
Aufl. 2005, Rn. 33 ff.

2 Niher Gusy, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoB3-
kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts II, 2008,
§ 23 Rn. 33 ff.

Informationen ab. Mindestens ebenso wichtig sind andere
Umstinde, etwa die Verfiigbarkeit von Informationen zu
einem konkreten Zeitpunkt — sind bestimmte Personen er-
reichbar, bestimmte Behorden gedffnet, bestimmte Dateien
abrufbar? — oder die jeweils aufzukldarende Gefahr: Bedarf es
im Falle ihres Vorliegens eines sofortigen Eingreifens oder
kann die Aufklidrung auch lingere Zeit in Anspruch nehmen,
ohne dass der Schaden irreparabel eintritt?

Welche Informationen bendtigt werden, hiangt demnach
mindestens von zwei Faktoren ab: Von den im FEinzelfall
vorhandenen Informationen einerseits und den fiir mogliche
behordliche Mafnahmen notwendigen Informationen ande-
rerseits. Fallen beide Informationsmengen zusammen, so sind
keine weiteren Aufkldarungen erforderlich. Vielfach ist dies
jedoch nicht der Fall: In solchen Fillen bestimmt die mog-
licherweise anzuwendende Norm die Richtung weiterer Auf-
kldrung.’ Dann geht es also um die Erlangung der fiir die
Tatbestandserfiillung notwendigen Daten und deren Uberprii-
fung im Hinblick darauf, ob die Tatbestandsvoraussetzungen
im Einzelfall erfiillt sind oder nicht. An diese Priifung
schlieBt sich dann die Entscheidung iiber den Einsatz bzw.
Nichteinsatz des jeweiligen Gefahrbeseitigungseingriffs* an.

Die polizeiliche Informationsverarbeitungsaufgabe geht
jedoch iiber den geschilderten Kontext hinaus. Sie beginnt
nicht erst im Zeitpunkt der Entscheidung iiber einen konkre-
ten Einsatz, sondern setzt bereits frither an, um fiir den Ein-
satzzeitpunkt die notwendigen Informationen verfiigbar zu
machen und zu halten. Wenn jemand Sachen anbietet, die
Hehlerware sein konnten, so wire es unzweckméiBig, jetzt
erst mit der Frage danach zu beginnen, ob irgendwo etwas
gestohlen worden ist und ob diese Sachen mit den dort ge-
stohlenen identisch sein konnten. Bis dies geklart ist, ist die
Ware abgesetzt oder der Anbieter verschwunden. Daher miis-
sen die relevanten Informationen iiber Diebstédhle und gestoh-
lene Sachen zeitnah und schnell verfiigbar sein. Dazu bedarf
es einer Informationsinfrastruktur,” welche die notwendigen
Angaben verfiigbar macht und rasch zur Verfiigung stellen
kann. Aufbau und Pflege dieser Infrastruktur sind u.a. ge-
meint, wenn der Polizei zur Aufgabe gemacht ist, ,,die erfor-
derlichen Vorbereitungen fiir die Hilfeleistung und das Han-
deln in Gefahrfillen zu treffen“. Dazu reichen nicht irgend-

3 7ur Informationserhebung Gusy, JA 2011, 641.

4 Soweit hierbei Ermessen eingerdumt ist, dient die Informa-
tionsverarbeitung auch der Aufkldrung der Frage nach mogli-
chen Ermessensbindungen.

3 Zu solchen Infrastrukturen Ladeur, in: Hoffmann-Riem u.a.
(Fn. 2), § 21, zur Kommunikationsinfrastruktur niher Rn. 77
ff.; zur elektronischen Infrastruktur ebd., Rn. 85 ff.; ganz
grundlegend Fassbender, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. 4, 3. Aufl. 2006, § 76.

® Siehe § 1 Abs. 1 S. 2 NRWPoIG; s.a. § 1 Abs. 5S.2i.V.m.
§§ 9 1., 11 ff.,, 26 ff., 32 f. NRWPoIG. Zur Auslegung dieser
Vorschriften s. insb. Wiirtenberger/Heckmann (Fn. 1), Rn. 538,
586 ff.; ferner Schoch, in: Schmidt-ABmann/Schoch (Hrsg.),

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

155



AUFSATZ

Christoph Gusy

welche Informationen oder -sammlungen aus. Vielmehr miis-
sen diese auch nutzbar sein, insbesondere den praktischen
Anforderungen der Vollstindigkeit, der Verfiigbarkeit und
der Aktualitdt der Informationen entsprechen. Ob sie diese
Anforderungen erfiillen, richtet sich nicht zuletzt nach den
maBgeblichen rechtlichen Vorgaben. Schon deshalb tritt als
weitere Anforderungen diejenige der RechtmiBigkeit der Be-
stinde hinzu.

2. Grundrechtsrelevanz der Informationsverarbeitung

Nicht jede polizeiliche Informationsverarbeitung ist grund-
rechtsrelevant. Soweit sie sich auf allgemeine Lagen, Sachen
oder Spuren beziehen und keine Zuordnung zu bestimmten
Personen ermdglichen, ist ihre Verarbeitung im Einzelfall
ebenso wie in der Informationsinfrastruktur grundrechtsneut-
ral und unterliegt allein den allgemeinen Anforderungen an
staatliche Datenverarbeitung. Einen Bezug zu geschiitzten
Rechten erlangen Daten nicht durch die Form ihrer Verarbei-
tung — elektronisch, schriftlich oder auf sonstige Weise —,
sondern durch ihren Inhalt. Soweit sie Aussagen iiber be-
stimmbare natiirliche oder juristische Personen ermoglichen,
also personenbezogene Informationen enthalten’, sind sie
grundrechtsrelevant. Auch wenn es hier manche Abgrenzungs-
schwierigkeiten geben kann® und auch nicht jede der Daten in
gleicher Weise schutzwiirdig sein mag, so ist doch weitestge-
hend anerkannt: Der Personenbezug begriindet den Grund-
rechtsbezug.

Dies gilt auch fiir Daten, welche bereits erhoben sind, sich
also im Kenntnisbereich der offentlichen Gewalt befinden.
Thre weitere Verarbeitung stellt einen zusétzlichen Informati-
onseingriff dar, der geeignet ist, den durch die Ermittlung der
Information stattgefundenen FEingriff zu vertiefen. Weder
rechtfertigt die Erhebung jede weitere Verarbeitung, noch ist
jede Verarbeitung eine blofle Fortsetzung der Erhebung. Das
gilt namentlich — aber nicht nur — dann, wenn ein Datum zu
einem bestimmten Zweck erhoben worden ist, aber zu einem
anderen Zweck genutzt werden soll. In solchen Fillen kann
der Erhebungszweck nicht die Verarbeitung rechtfertigen und
der Verarbeitungszweck nicht die Erhebung. Von daher gilt
der wichtige Grundsatz der Zweckbindung erhobener Daten:
Informationen diirfen zu dem Zweck verarbeitet werden, zu
dem sie erhoben worden sind.” Zumindest jede Nutzung zu

Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008, Kap. 2 Rn. 12
ff.

" Dazu Dammann, in: Simitis (Hrsg.), BDSG, 7. Aufl. 2011,
§ 3 Rn. 3 ff.; Petri, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch
des Polizeirechts, 7. Aufl. 2007, H Rn. 2; Schenke (Fn. 1),
Rn. 176.

¥ Hierzu am Beispiel von Google-Street-View Holznagel/
Schumacher, JZ 2011, 57; Caspar, DOV 2009, 965; Dreier/
Spiecker (Hrsg.), Die systematische Aufnahme des Straflen-
bilds, 2010.

? § 23 Abs. 1 S. 1 NRWPoIG. Entsprechend: § 37 Abs. 2 S. 1
BWPoIG; Art. 37 Abs. 2 S. 1 BayPAG; § 42 Abs. 2 S. 1
BerlASOG; § 38 Abs. 1 S. 1 BbgPolG; § 36a Abs. 1 S. 2
HBPoIG; § 14 Abs. 1 S. 1 HHPolDVG; § 20 Abs. 2 HeSOG;
§ 38 Abs. 1 S. 1, 3 NdsSOG:; § 33 Abs. 2 S. 1 RPPOG; § 30

anderen Zwecken stellt einen Folgeeingriff gegeniiber dem
urspriinglichen Erhebungsvorgang dar.'"” Aber auch dann,
wenn in der Erhebung der Daten kein Eingriff lag, sie also
etwa von Betroffenen freiwillig oder gar auf eigene Initiative
angegeben worden sind, so ist doch jede Zweckentfremdung
im staatlichen Bereich ein (neuer) Grundrechtseingriff.

Dessen Schwere folgt zunédchst aus dem Umstand, dass
die Datenverarbeitung ein allein interner Vorgang ist, wel-
cher vom Betroffenen weder erkennbar noch kontrollierbar
ist. Wirksamer, insbesondere zeitgerechter Rechtsschutz ist
folglich regelmédfig unmoglich; ein Zustand, der zumindest
mit dem Zweck des Art. 19 Abs. 4 GG schwer vereinbar ist.
Vielmehr erfahren Betroffene von dem Verarbeitungsvorgang
frithestens dann, wenn eine staatliche Mallnahme ihnen ge-
geniiber auf die verarbeitete Information gestiitzt wird, wenn
also etwa aufgrund von Angaben gegeniiber dem Finanzamt
polizeiliche Ermittlungsmafinahmen eingeleitet werden. Zu
diesem Zeitpunkt sind vollendete Tatsachen geschaffen, der
Dateniibermittlungsvorgang war dann rechtsschutzlos. Dane-
ben richtet sich die Schwere des Eingriffs auch nach den
betroffenen Daten, ob diese ohnehin allgemein bekannt, zur
offentlichen Bekanntgabe bestimmt sind, oder aber umge-
kehrt einem besonderen Geheimnisschutz unterliegen'' bzw.
nahe am Kernbereich der Privatsphire angesiedelt sind.'”

Entsprechend der allgemeinen polizeilichen Aufgabendif-
ferenzierung ist auch die Informationsverarbeitung in unter-
schiedlichen Gesetzen geregelt:

a) MaBnahmen zur Aufklirung und Aburteilung von
Straftaten richten sich zentral nach §§ 151 ff. StPO; die In-
formationsverarbeitung zu diesem Zweck nach §§ 474 ff.
StPO." Diese gelten nicht nur fiir gerichtliche und staatsan-
waltschaftliche, sondern auch fiir polizeiliche Ermittlungs-
handlungen. Geregelt sind die Speicherung, Nutzung und

Abs. 1 S. 2 SIPolG; § 43 Abs. 1 S. 2 SachsPolG; § 22 Abs. 2
S. 1 LSASOG:; § 188 Abs. 1 S. 2 SHLVwG; § 39 S. 1 Thiir-
PAG; § 36 Abs. 1 S. 2 MVSOG:; § 29 Abs. 1 S. 3 BPolG.

' Dazu am Beispiel des Art. 10 GG plastisch BVerfGE 85,
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 BWPoIG; Art. 38 Abs. 2 BayPAG; § 42 Abs. 3
BerlASOG; § 39 Abs. 2 BbgPolG; § 36b Abs. 5 HBPolG;
§ 16 Abs. 2 HHPoIDVG; § 20 Abs. 4 HeSOG; § 37 Abs. 1, 2
MVSOG; § 39 Abs. 3, 4 NdsSOG; § 33 Abs. 4 RPPOG:; § 30
Abs. 2 S1PolG; § 43 Abs. 2 SachsPolG; § 23 LSASOG:; § 189
Abs. 1 SHLVwWG; § 40 Abs. 2 ThiirPAG; § 29 Abs. 2 BPolG.
"2 Verarbeitungsverbot in § 16 Abs. 4 NRWPolG. Entspre-
chend: § 23 Abs. 2 BWPoIG; Art. 34 Abs. 2 BayPAG; § 25
Abs. 4a BerlASOG; § 29 Abs. 6 BbgPolG; § 33 Abs. 4
HBPoIG; § 27 Abs. 2 S. 2 HeSOG; § 34a Abs. 8 S. 5 MV-
SOG:; § 33a Abs. 3 S. 1 NdsSOG; § 29 Abs. 3-5 RPPOG;
§ 28a Abs. 2, 5 S. 1 SIPolG; § 37 Abs. 5 S. 4 SachsPolG;
§ 186a Abs. 1-3 SHLVwWG; § 5 Abs. 7, § 34b Abs. 1 S. 1,
§ 35 Abs. 2, 6, 7 ThiirPAG.

13 Dazu niiher Matheis, Strafverfahrensinderungsgesetz 1999,
2006; s.a. Bertram, Die Verwendung priventiv-polizeilicher
Erkenntnisse im Strafverfahren, 2009.
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Polizeiliche Datenverarbeitung zur Gefahrenabwehr

OFFENTLICHES RECHT

Verinderung durch die Behorden (§§ 483 ff. StPO),"* ihre
Nutzung in automatisierten Dateien (§ 490 StPO), Ubermitt-
lungsbefugnisse an andere Stellen (§§ 477 ff. StPO), Akten-
einsichtsrechte der Justizbehorden gegeniiber Dritten (§ 474
StPO) und Dritter gegeniiber den Justizbehorden (§§ 475 f.
StPO) sowie bestimmte Kontroll- und Rechtsschutzanspriiche
Betroffener (§§ 488 f. StPO).

b) MaBnahmen zur Abwehr von Gefahren richten sich
nach den Polizeigesetzen des Bundes und der Linder. Sie
enthalten sdmtlich inzwischen auch die Aufgabe der Daten-
verarbeitung und besondere Regelungen zur Datenverarbei-
tung. Dazu zdhlen generalklauselartige Erméchtigungen zur
Nutzung erhobener Daten, zur Errichtung von Dateien, be-
sondere Regelungen iiber bestimmte Nutzungsformen, zur
Informationserlangung von Dritten oder zur Weitergabe an
Dritte, sowie einzelne Rechte Betroffener.

Die im Einzelnen nicht einfachen Regelungen'’ gehen
von Folgendem aus: Datenverarbeitung durch die Polizei
erfolgt nicht einfach zu polizeilichen Zwecken, sondern zum
Zweck der Strafverfolgung oder dem davon zu unterschei-
denden Zweck der Gefahrenabwehr. Werden also Informati-
onen fiir den ersteren Zweck erhoben, so ist ihre Nutzung fiir
letzteren ein Vorgang der Zweckinderung und damit ein In-
formationseingriff.'® MaBgeblich fiir die anwendbare Rechts-
grundlage ist damit der Verwendungszweck: Werden Daten
zu priaventiven Zwecken erhoben, so richtet sich ihre Ver-
wendung nach dem Polizeirecht. Werden sie hingegen zu
repressiven Zwecken erhoben, so richtet sich ihre Verwen-
dung nach den genannten Bestimmungen der StPO; sie rich-
tet sich hingegen wieder nach Polizeirecht, soweit beide
Datenmengen gemeinsam gespeichert und verarbeitet werden
(§ 483 Abs. 2 StPO) oder aber soweit sie fiir praventive Zwe-
cke weiterhin gespeichert oder verarbeitet werden sollen
(§ 484 Abs. 4 StPO). Soweit die genannten Gesetze keine
eigenstindigen Regelungen enthalten, konnen subsididr die
Bestimmungen der Datenschutzgesetze von Bund und Lén-
dern angewandt werden.

I1. Formen der Informationsverarbeitung

Das Recht der polizeilichen Datenverarbeitung bezieht sich
auf rechtmiBig erhobene Daten'’; es ist aber sinngemiB auch
auf sonstige polizeilich verarbeitete Daten anwendbar. Die
Einzelregelungen legen entsprechend den allgemeinen Grund-
sitzen des Informationsverarbeitungsrechts (sieche etwa § 3

' Dazu niher Petri (Fn. 7), H Rn. 385 ff.

15 Gesamtiiberblick bei Petri (Fn. 7), H Rn. 1 ff.

'® Dazu § 481 StPO; ausgefiihrt in § 24 Abs. 2 S. 1 NRW-
PolG. Entsprechend: Art. 38 Abs. 2 S. 1 BayPAG; § 42
Abs. 3 BerlASOG; § 39 Abs. 2 S. 1, 2 BbgPolG; § 36b
Abs. 5 S. 1 HBPoIG; § 16 Abs. 2 S. 1 HHPolIDVG; § 20
Abs. 4 HeSOG:; § 37 Abs. 1 MVSOG; § 39 Abs. 3 S. 1 Nds-
SOG; § 33 Abs. 4 S. 1 RPPOG; § 30 Abs. 2 SIPolG; § 42
Abs. 2 S. 1 SachsPolG; § 23 LSASOG; § 189 Abs. 1 SHL-
VwG; § 40 Abs. 2 S. 1, 2 ThiirPAG; § 29 Abs. 2 S. 1 BPolG.
' Zur polizeilichen Informationserhebung niher Gusy (Fn. 1),
Rn. 201 ff.; Schenke (Fn. 1), Rn. 175 ff.; Schoch (Fn. 6),
Kap. 2 Rn. 244 {f.

Abs. 4 BDSG) vier Verarbeitungsformen zugrunde: das Auf-
zeichnen bzw. Speichern von Informationen (dazu u. 1.), das
Verdndern von Informationen (dazu u. 2.), das Ubermitteln
von Informationen (dazu u. 3.) und das Léschen von Informa-
tionen (dazu u. 4.)

1. Aufzeichnen von Informationen

Ist eine Information zur Polizei gelangt, kann sie dort aufge-
zeichnet'® oder gespeichert werden.' Hierunter versteht man
deren Aufnahme oder Erfassung in einem Datentriger zum
Zweck ihrer weiteren Verarbeitung oder Nutzung.® Dies
kann stattfinden durch Aufschreiben und Aufnahme in Akten,
Sammlungen®' oder Karteien, oder durch Speicherung in
automatischen Datenverarbeitungsanlagen. Die Malinahme
verfolgt einen doppelten Zweck: Zunichst wird die Informa-
tion bei der Behorde perpetuiert. Akten und Dateien verges-
sen nichts; sie sind das technisch institutionalisierte Gedicht-
nis der Behorde. Zudem wird die Information abrufbar und
damit fiir den speichernden Mitarbeiter und andere verfiigbar
gemacht. Dadurch wird die Information fiir die spétere Poli-
zeiarbeit und die gesamte Behorde nutzbar. Was diese Funk-
tionen nicht erfiillt, ist keine Aufzeichnung oder Speicherung
in dem genannten Sinne. Das gilt insbesondere fiir das blofie
Speichern” im Gedichtnis des Beamten, der sich spiter an
die Information erinnern kann. Dies wird nicht als Akt der
Datenspeicherung qualifiziert, da es hier an der Objektivie-
rung und der Verfiigbarmachung fiir die weitere Polizeiarbeit
fehlt. Denn was nur einer weil3, kann kein anderer nutzen.

Die Aufzeichnung ist ein gegeniiber der Erhebung selb-
stindiger Akt.** Gespeichert werden kénnen auch Daten, die
freiwillig tibermittelt, also nicht ,,erhoben* worden sind. Au-
Berdem konnen alle Arten erlangter Informationen vor ihrer
Speicherung ausgesondert werden oder im ausschlieBlichen
Wissen des jeweiligen Mitarbeiters verbleiben, also eben
nicht gespeichert werden. Der Eingriffsgehalt resultiert dem-
nach aus dem Zusammentreffen zweier Umstéinde: dem Per-

18 §§ 22 ff. NRWPoIG. Entsprechend: §§ 13 ff. BWLDSG;
Art. 37 ff. BayPAG; §§ 42 ff. BerlASOG; §§ 37 ff. BbgPolG;
§ 36a HBPoIG; §§ 14 ff. HHPolDVG; §§ 20 ff. HeSOG;
§§ 36 ff. MVSOG; §§ 38 ff. NdsSOG; §§ 26 ff. RPPOG;
§§ 30 ff. SIPolG; §§ 43 ff. SachsPolG; §§ 22 ff. LSASOG;
§§ 188 ff. SHLVwG; §§ 38 ff. ThiirPAG; §§ 29 ff. BPolG.

19 § 24 Abs. 1 NRWPolG. Entsprechend: § 37 Abs. 1 S. 1
BWPoIG; Art. 38 Abs. 1 BayPolG; § 42 Abs. 1 BerlASOG;
§ 39 Abs. 1 BbgPolG; § 36a Abs. 1 HBPolG; § 16 Abs. 1
HHPoIDVG:; § 20 Abs. 1 HeSOG; § 36 Abs. 1 S. 1 MVSOG;
§ 38 Abs. 1 NdsSOG:; § 33 Abs. 1 RPPOG; § 30 Abs. 1 SI-
PolG; § 43 Abs. 1 SachsPolG; § 22 Abs. 1 LSASOG; § 188
Abs. 1 SHLVwG; § 40 Abs. 1 ThiirPAG; § 29 Abs. 1 BPolG;
§ 24 Nr. 8 NRWOBG:; § 23 Nr. 2d BbgOBG.

? Dammann (Fn. 7), § 3 Rn. 115.

! Zu solchen Sammlungen OVG Berlin NJW 1986, 2004;
KG DVR 1982, 366.

2 Gegen einen Grundsatz, wonach alle Daten, die erhoben
werden diirfen, auch gespeichert werden diirfen, zu Recht
Petri (Fn. 7), H Rn. 352; Alberts/Merten, HHDVPoIG, 1995,
§ 16 Rn. 1.
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sonenbezug der Information und ihrer Bereitstellung fiir die
zukiinftige Polizeiarbeit. Die Speicherung erzeugt einen Da-
tenschatten der Betroffenen, mit dessen Inhalt sie ,,polizeilich
bekannt™ sind. Dieser Schatten tritt fiir die Zwecke der Poli-
zeiarbeit regelméBig an die Stelle der Person selbst: Wer als
potentieller Gewalttiter gespeichert ist, ldauft Gefahr, bei
jedem Polizeikontakt als potentieller Gewalttiter behandelt
zu werden, solange die Eintragung besteht. Das gilt auch
dann, wenn er seine Einstellung oder sein Verhalten geédndert
hat, zumindest bis die Eintragung aktualisiert oder aufgeho-
ben wird. Hierin liegt die wichtigste Eingriffswirkung gegen-
iiber dem Betroffenen: ,,Seine* Daten werden entpersonali-
siert; er selbst erscheint als bloBe Ausprigung seiner Daten.
Das gilt jedenfalls, solange die ihm gegeniiber handelnden
Beamten ihn — wie im Regelfall — nicht personlich kennen.
Erschwerend kommt auBlerdem hinzu, dass fiir Betroffene
vielfach die Tatsache der Speicherung und deren Dauer nicht
erkennbar sind. Mag die Einstellung in polizeiliche Informa-
tionssysteme fiir anwesende Betroffene noch erkennbar sein,
so erfolgt doch deren weitere Speicherung bis zu ihrem Ende
in ihrer Abwesenheit und daher stets unerkennbar. Hier miis-
sen die gesetzlichen Regelungen einen schwierigen Spagat
vollziehen: Einerseits sollen etwa gesuchte Verdédchtige oder
gefdhrliche Personen moglichst nicht erfahren was die Be-
horden wissen, um ihre Taten, ihren Aufenthaltsort oder ihre
Pliane zu ermitteln. Andererseits sollen Unverdédchtige oder
Nichtverantwortliche, Zeugen, Anzeigeerstatter oder Opfer
nicht mehr als notig in polizeiliche Informationssysteme ge-
langen und so nicht mehr als notig in ihrer Privatsphére be-
eintrachtigt werden. Diesem ist durch die gesetzliche Ausge-
staltung notwendiger Befugnisnormen einerseits und mog-
lichst effektiver Befugnisgrenzen andererseits Rechnung zu
tragen.

Im Grundsatz gilt: Polizeiliche Informationen diirfen zu
polizeilichen Zwecken, also zum Schutz der o6ffentlichen
Sicherheit — und ggf. 6ffentlichen Ordnung — sowie sonstiger
geschiitzter Rechtsgiiter™ oder gesetzlich zugelassenen poli-
zeilichen Zwecken™ gespeichert werden.” Dieser Zweck muss
im Speicherungszeitpunkt konkretisierbar sein; eine Daten-
verarbeitung zu unbestimmten Zwecken ist unzulissig.’®
Durften die Daten nur zu bestimmten Zwecken erhoben wer-
den — etwa bei schwerwiegenden Grundrechtseingriffen —, so

2 7u den Schutzgiitern des Polizeirechts Gusy (Fn. 1), Rn. 77
ff.; Denninger, in: Lisken/Denninger (Fn. 7), E Rn. 16 ff;
Schenke (Fn. 1), Rn. 53 ff.; Schoch (Fn. 6), Kap. 2 Rn. 8 ff,,
20 ff.

2% 7u diesen niher § 1 Abs. 1 S.2, Abs. 5S.21i.V.m. §§ 9 ff.
NRWPoIG.

» 8 24 Abs. 1 NRWPoIG. Entsprechend: § 37 Abs. 1 BW-
PolG; Art. 38 Abs. 1 BayPolG; § 42 Abs. 1 BerlASOG; § 39
Abs. 1 BbgPolG; § 36a Abs. 1 HBPolG; § 16 Abs. 1 HH-
PoIDVG; § 20 Abs. 1 HeSOG:; § 36 Abs. 1 S. 1 MVSOG;
§ 38 Abs. 1 NdsSOG: § 33 Abs. 1 RPPOG: § 30 Abs. 1 SI-
PolG; § 43 Abs. 1 SachsPolG; § 22 Abs. 1 LSASOG:; § 188
Abs. 1 SHLVwG:; § 40 Abs. 1 ThiirPAG; § 29 Abs. 1 BPolG;
§ 24 NRWOBG; § 23 Nr. 2d BbgOBG.

2 BVerfG NJW 2010, 833 (839).

ist dieser Umstand mitzuspeichern, da solche Informationen
nur zu vergleichbaren Zwecken verwendet werden diirfen
und dies nachtrédglich fiir die verarbeitenden Stellen erkenn-
bar sein muss (sog. Kennzeichnungspflicht).”” Soweit der
Speicherungszweck eine personenbezogene Aufbewahrung
nicht (mehr) erfordert, sind die Daten zu anonymisieren. So
entfallen der Personenbezug und damit der Grundrechtsein-
griff. Dies gilt etwa bei der Verarbeitung fiir statistische
Zwecke, interne Dokumentationspflichten oder die Aus- und
Fortbildung.” Die Grenzen der Speicherungsbefugnis folgen
grundsitzlich dem allgemeinen Rechtsgedanken, wonach ei-
ne polizeiliche Maflnahme zu beenden oder aufzuheben ist,
wenn ihr Zweck erreicht ist oder nicht mehr erreicht werden
kann.” Doch hat sich diese Norm fiir den Bereich der Daten-
verarbeitung als relativ unprizise erwiesen: Ob eine Informa-
tion fiir die polizeiliche Aufgabenerfiillung in Zukunft (!)
noch erforderlich® sein wird, ist ex ante schwer zu prognosti-
zieren. Vollig ausgeschlossen erscheint dies nahezu niemals.
Es bedarf daher einer Abwidgung zwischen der moglicher-
weise verbleibenden Erforderlichkeitswahrscheinlichkeit ei-
nerseits und der Intensitit des Grundrechtseingriffs anderer-
seits.”!

Bekanntester Beispielsfall ist die Aufbewahrung erken-
nungsdienstlicher Unterlagen, die gerade der Wiedererken-
nung des Betroffenen und damit zukiinftiger Polizeiarbeit

" Dazu niher BVerfGE 100, 313 (360 f.); 110, 33 (70 f.).
8 24 Abs. 7, 6 NRWPoIG. Entsprechend: § 37 Abs. 4, 3
BWPoIG; Art. 38 Abs. 5 BayPAG; § 42 Abs. 4 BerlASOG;
§ 39 Abs. 6, 7 BbgPolG; § 17 Abs. 1, 2 HHPoIDVG; § 20
Abs. 7 HeSOG; § 36 Abs. 4 MVSOG; § 39 Abs. 7, § 38
Abs. 4 NdsSOG:; § 33 Abs. 7 RPPOG; § 30 Abs. 6 SIPolG;
§ 43 Abs. 6 SachsPolG; § 25 Abs. 1 LSASOG; § 188 Abs. 4
SHLVwWG; § 40 Abs. 4, 3 ThiirPAG; § 29 Abs. 6 BPolG; § 24
Nr. 8 NRWOBG; § 23 Nr. 2d BbgOBG.

»'§ 2 Abs. 3 NRWPoIG. Entsprechend: Art. 4 Abs. 3 Bay-
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 SIPolG; § 3 Abs. 3 SachsPolG; § 5 Abs. 3
LSASOG; § 4 Abs. 3 ThiirPAG; § 15 Abs. 3 BPolG; § 15
Abs. 3 NRWOBG. Betroffene konnen aus dieser Norm einen
Unterlassungs-, Beseitigungs- oder Aufthebungsanspruch her-
leiten; siehe dazu Gusy (Fn. 1), Rn. 397; Albers, in: Hoff-
mann-Riem u.a. (Fn. 2), § 22 Rn. 79 ff.; Schenke (Fn. 1),
Rn. 218.

% So der Wortlaut des § 22 S. 2 NRWPolG. Entsprechend:
§ 38 Abs. 4 S. 1 BWPoIG; Art. 37 Abs. 3 S. 2 BayPAG; § 48
Abs. 4 S. 1 BerlASOG; § 37 S. 2 BbgPolG; § 36k Abs. 4 S. 1
HBPoIG; § 15 S. 2 HHPoIDVG; § 27 Abs. 4 S. 1 HeSOG;
§46 S.1,§ 47 Abs. 1 S. 1 MVSOG:; § 47 Abs. 1 S. 1 Nds-
SOG:; § 33 Abs. 3 S. 2 RPPOG; § 38 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SI-
PolG; § 43 Abs. 3 S. 2 SachsPolG; § 32 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
LSASOG; § 196 Abs. 2 S. 1 SHLVwG; § 38 S. 2 ThiirPAG;
§ 35 Abs. 2 Nr. 2 BPolG; § 24 Nr. 7 NRWOBG; § 23 Nr. 2b
BbgOBG.

31 OVG Ms. DOV 1999, 522; OVG Koblenz DOV 2001, 212;
BayVGH NVwZ-RR 1998, 496.
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dienen sollen.”” Hier besteht Einigkeit, dass die Unterlagen
nicht aufbewahrt werden diirfen, wenn ihre Erhebung rechts-
widrig war oder wenn sie nur der Identifikation des Betroffe-
nen diente und dieser identifiziert ist.”’ Bei MaBnahmen zur
Gefahrenabwehr ist die Speicherung unzuldssig, wenn sie zur
Verhiitung zukiinftiger Straftaten nichts beizutragen vermag,
insbesondere bei Fahrlissigkeitstaten oder erstmaliger Bege-
hung von Bagatellstraftaten.** Im Ubrigen wird die (weitere)
Speicherung unzuldssig bei nachtraglichem Fortfall der Um-
stinde, welche zur erkennungsdienstlichen Behandlung Be-
troffener gefiihrt haben. Dabei sind primér eindeutige und
nachvollziehbare nachtrigliche Veridnderungen der Einstel-
lung oder des Verhaltens des Betroffenen zugrunde zu legen.
Hier ist demnach der Einzelfall mafgeblich. Es wird jeden-
falls dann angenommen, wenn eine andauernde Gefahrprog-
nose nicht mehr gestellt werden kann und deshalb ausge-
schlossen werden konnte, dass die weitere Aufbewahrung der
Daten fiir die polizeiliche Aufkldrungsarbeit (noch) notwen-
dig sein wird.”” Ein solcher Fall liegt vor, wenn die urspriing-
liche Gefahrenprognose widerlegt ist, wenn das zugrunde lie-
gende Strafverfahren nach § 170 Abs. 2 StPO eingestellt oder
wenn der Betroffene freigesprochen ist.”® Bei Einstellung des
Strafverfahrens bedarf es einer Abwigung: Zwar ist hier die
weitere Speicherung nicht vollig ausgeschlossen. Doch ist ein
geringer fortbestehender Verdachtsgrad, eine festgestellte
Geringfiigigkeit der Schuld oder ein nur geringer Schaden
aus der Straftat indiziell fiir ein Uberwiegen der Rechtsgiiter
des Betroffenen.’” In jedem Falle ist auch eine Abwigung mit
den Rechten der gespeicherten Personen notwendig.

3 Zum Erkennungsdienst als ,,Wiedererkennungsdienst Drei-
er, JZ 1987, 1009; zu den Rechtsfragen der Aufbewahrung
erhobener Unterlagen grundsitzlich Gusy, VerwArch 1993,
441.

3§ 14 Abs. 2 NRWPoIG. Entsprechend: § 36 Abs. 3 BW-
PolG; Art. 14 Abs. 2 BayPAG; § 23 Abs. 2 BerlASOG; § 13
Abs. 3 BbgPolG; § 11b Abs. 2 HBPolG; § 7 Abs. 2 HHPol-
DVG; § 19 Abs. 4 HeSOG; § 31 Abs. 3 MVSOG; § 15
Abs. 2 NdsSOG:; § 11 Abs. 2 RPPOG; § 10 Abs. 2 SIPolG;
§ 20 Abs. 3 SachsPolG; § 21 Abs. 3 LSASOG; § 183 Abs. 3
SHLVwWG; § 16 Abs. 2 ThiirPAG; § 24 Abs. 2 BPolG.

3* Petri (Fn. 7), H Rn. 364 m.w.N.

» So oder dhnlich BVerwG, Buchholz 402.41 Nr. 47, 56;
NWVGH NJW 1987, 2763.

368 24 Abs. 2 S. 5 NRWPoIG. Entsprechend: § 38 Abs. 1
S.4 BWPolG; Art. 38 Abs. 2 S. 2 BayPAG; § 42 Abs. 3
BerlASOG; § 39 Abs. 2 S. 5 BbgPolG; § 36b Abs. 5 HB-
PolG; § 16 Abs. 2 HHPolDVG; § 20 Abs. 4 S. 2 HeSOG;
§ 37 Abs. 2 S. 2 MVSOG:; § 39 Abs. 3, 4, § 39a S. 1 Nds-
SOG:; § 39 Abs. 2 Nr. 1 RPPOG; § 30 Abs. 3 S. 1, 3, § 38
Abs. 2 S. 1 SIPolG; § 43 Abs. 2 S. 2 SachsPolG; §§ 23, 32
Abs. 2 S. 1 LSASOG; § 189 Abs. 2 S. 3 SHLVwG; § 40
Abs. 2 S. 5 ThiirPAG; § 29 Abs. 2 S. 4 BPolG. So wohl auch
die Tendenz in BVerfG NJW 2001, 3231, z.T. weiter gehend
aber die polizeiliche Praxis, s. etwa Landesdatenschutzbeauf-
tragter Bbg, 10. Tatigkeitsbericht, 2002, S. 73 ff.

3 Petri (Fn. 7), H Rn. 369; Rachor, in: Lisken/Denninger
(Fn. 7), F Rn. 464 ff. (beide m.w.N.).

Da die genannten Feststellungen im Einzelfall schwierig
sein mogen — schlieBlich horen die ,,polizeilichen Zwecke*
niemals auf —, sind sie in den Polizeigesetzen durch zwei
Vorkehrungen konkretisiert.

= (1) Da sind zunéchst bestimmte Speicherungshochstfris-
ten: Nach deren Ablauf sind die aufgezeichneten Informa-
tionen zu l0schen, wenn nicht zwischenzeitlich neue
Griinde fiir ihre Erhebung bzw. Speicherung eingetreten
sind. Dies gilt etwa fiir Kontakt- oder Begleitpersonen
Verantwortlicher,™ fiir die Aufzeichnung von Notrufen®
und Informationen iiber bestimmte Minderjihrige.** Sind
die Fristen abgelaufen, so sind die Daten regelmifBig zu
16schen; auf die Loschung besteht ein Anspruch der Be-
troffenen.*!

= (2) Da sind daneben Priifungspflichten, nach deren Ab-
lauf von Amts wegen die weitere inhaltliche Richtigkeit
der Informationen und die Notwendigkeit ihrer fortdau-
ernden Speicherung festzustellen ist. Sie begriinden die
verfahrensrechtliche Verpflichtung zur Uberpriifung, nicht
aber automatisch zur Loschung von Informationen.

Unrichtige Informationen sind zu berichtigen. Eine solche
Berichtigungspflicht,” die einem Berichtigungsanspruch des

38 § 24 Abs. 4 NRWPoIG. Entsprechend: § 37 Abs. 1 BW-
PolG; § 43 Abs. 1 BerlASOG; § 39 Abs. 4 BbgPolG; § 16
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.

'8 24 Abs. 5 NRWPoIG. Entsprechend: § 42 Abs. 1 S. 2
BerlASOG:; § 39 Abs. 5 BbgPolG; § 36a Abs. 4 HBPoIG;
§ 27 Abs. 4 MVSOG: § 38 Abs. 3 NdsSOG: § 30 RPPOG,
§ 23a LSASOG.

“°s 22'S. 5 NRWPoIG. Entsprechend: § 38 Abs. 4 S. 2,
Abs. 5 BWPoIG; Art. 38 Abs. 3 S. 3, 5 BayPAG; § 48 Abs. 4
S. 2, 3 BerlASOG; § 37 S. 5 BbgPolG; § 36k Abs. 4 S. 2,3
HBPoIG; § 15 S. 5 HHPoIDVG; § 27 Abs. 4 S. 2, 3 HeSOG;
§ 46 S. 2, 3 MVSOG; § 47 Abs. 1 S. 2, 3 NdsSOG; § 33
Abs. 4 S. 2 RPPOG:; § 38 Abs. 2 S. 2, 3 SIPoIG; § 43 Abs. 4
S. 1, 3 SachsPolG; § 32 Abs. 4 S. 1, 2 LSASOG; § 196
Abs. 3 S. 1, 2 SHLVWG; § 38 S. 5 ThiirPAG; § 35 Abs. 3
S.2, 3 BPolG; § 24 Nr. 7 NRWOBG; § 23 Nr. 2b BbgOBG.
1§ 32 Abs. 2 NRWPoIG. Entsprechend: § 46 Abs. 1 BW-
PolGi.V.m. § 23 BWLDSG; Art. 45 Abs. 2, 3 BayPAG; § 48
Abs. 2, 3 BerlASOG; § 47 Abs. 2, 5 BbgPolG; § 36k Abs. 2,
3 HBPolG; § 24 Abs. 2 HHPolDVG; § 27 Abs. 2 HeSOG;
§45 Abs. 2 S. 1, Abs. 4 MVSOG; §§ 39a, 47 Abs. 3 S. 1
NdsSOG, § 17 Abs. 2, 3 NdsLDSG; § 39 Abs. 2, 3 RPPOG;
§ 38 Abs. 2, 4 SIPolG; § 49 SachsPolG i.V.m. § 20 f. Sachs-
LDSG:; § 32 Abs. 2, 3 LSASOG: § 196 Abs. 2, 5 SHLVWG;
§ 45 Abs. 2, 4 ThiirPAG; § 35 Abs. 2, 6 BPolG; § 24 Nr. 12
NRWOBG; § 23 Nr. 2f BbgOBG.

28§ 32 Abs. 1 NRWPoIG. Entsprechend: § 46 Abs. 2 BW-
PolG i.V.m. § 22 Abs. | BWLDSG:; Art. 45 Abs. 1 BayPAG;
§ 48 Abs. 1 BerlASOG; § 47 Abs. 1 BbgPolG; § 36k Abs. 1
HBPoIG; § 24 Abs. 1 HHPoIDVG; § 27 Abs. 1 HeSOG; § 45
Abs. 1, 2 S. 2 MVSOG; § 47 Abs. 3 S. 1 NdsSOG, § 17
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Betroffenen entspricht,” bezweckt einerseits die Aktualitiits-
pflege der Datenbestiinde — denn veraltete und unrichtige In-
formationen nutzen der Polizei nichts —, wie auch die Wah-
rung der Rechte Betroffener: Sie konnen aufgrund unrichtiger
Daten mit Grundrechtseingriffen konfrontiert werden, welche
bei deren Richtigkeit unterblieben wiren. Die Verfahrens-
pflicht dient zugleich der regelméBigen Kontrolle der Fort-
dauer einer Datenspeicherung: Da die Betroffenen regelmai-
Big von dieser Tastsache keine Kenntnis haben,44 konnen sie
auch keine Uberpriifung oder Loschung verlangen oder gar
gerichtlich durchsetzen. Insoweit ist die Statuierung von Prii-
fungspflichten ein bescheidenes Surrogat fiir den hier regel-
mifBig nicht effektiven Rechtsschutz. In der Praxis ist die
regelmiBige Uberpriifung jedoch sehr sinnvoll; insbesondere
veraltete Bestiinde und ,,Datenfriedhofe konnen so beseitigt
werden. Bei der Einrichtung besonderer Dateien sind hierzu
wichtige prozedurale Regelungen statuiert. Deren Einrich-
tung ist auf das notwendige MalBl zu beschrinken; dabei sind
regelmédBige Termine fiir die Priifungspflichten und in be-
stimmten Fillen Speicherungshochstdauern zu bestimmen.*’
In einzelnen Normen wird partiell zwischen suchfihiger und
nicht-suchfihiger Speicherung unterschieden.*® Suchfihig sind
Daten, welche in Dateien gespeichert sind, die technisch?’
und rechtlich bzw. organisatorisch den nutzenden Behorden
die Moglichkeit erdffnen, Dateiinhalte aufgrund bestimmter

Abs. 1 NdsLDSG; § 39 Abs. 1 RPPOG; § 38 Abs. 1 SIPolG;
§ 49 SachsPolG i.V.m. § 19 Abs. 1 SachsLDSG; § 196
Abs. 1 SHLVWG; § 45 Abs. 1 ThiirPAG; § 35 Abs. 1 BPolG;
§ 24 Nr. 12 NRWOBG:; § 23 Nr. 2f BbgOBG.

* Zu diesem niher unter III.

* Auskunftsanspriiche gegen die Polizei bestehen schon we-
gen der notwendigen Geheimhaltung zahlreicher Informatio-
nen nur in ganz rudimentirem Umfang; siehe niher etwa § 18
Abs. 1, 3 NRWDSG. Entsprechend: § 18 Abs. 3, 4 HeDSG;
§ 13 Abs. 1, 7 ThiirDSG; § 20 Abs. 1, 2 SIDSG; § 27 Abs. 1,
2 SHLDSG; § 24 Abs. 1, 3, 4 MVDSG; Art. 10 Abs. 1, 7
BayDSG; § 18 Abs. 1, 6 BbgDSG; § 16 Abs. 1, 4 BerlDSG;
§ 16 Abs. 1, 3, 6 NdsDSG; § 18 Abs. 1, 6 HHDSG; § 18
Abs. 1, 3 SachsDSG; § 15 Abs. 1, 6 LSADSG; § 21 Abs. 1
HBDSG; § 18 Abs. 3, 7 RPDSG.

* §§ 22, 33 NRWPoIG. Entsprechend: § 38 Abs. 4, § 42
Abs. 3 BWPoIG; Art. 37 Abs. 3, Art. 46 f. BayPAG; § 42
Abs. 1, §§ 46, 48 Abs. 4, § 49 BerlASOG; §§ 37, 48 f. Bbg-
PolG; §§ 36e, 36k Abs. 4 HBPoIG; §§ 15, 26 f. HHPoIDVG;
§§ 24, 27 Abs. 4, § 28 HeSOG; § 40 Abs. 3, §§ 42, 46 MV-
SOG; §8§ 40, 42 Abs. 5, § 47 NdsSOG:; § 33 Abs. 3, §§ 36,41
RPPOG; §§ 35, 38 Abs. 2, § 39 SIPolG; § 43 Abs. 3, §§ 48,
50 SachsPolG; § 32 Abs. 4 LSASOG; § 192 Abs. 4, §§ 194,
196 Abs. 3, § 197 SHLVWG; §§ 38, 42, 46 ThirPAG; §§ 33
Abs. 7, 8, § 35 Abs. 3, § 36 BPolG; § 23 Nr. 2b, 2f BbgOBG;
§ 24 Nr. 7 NRWOBG.

% 7Zu dieser Unterscheidung Tegtmeyer/Vahle, PolG NRW,
10. Aufl. 2006, § 32 Rn. 6.

* Allein auf technische Fragen stellen ab Berner/Kihler,
BayPAG, 20. Aufl. 2010, S. 555, wonach es ,,nach dem heu-
tigen Stand der Technik kaum vorstellbar erscheint, dass es in
Dateien auch nicht suchfihig gespeicherte Daten gibt.*

Suchworter oder Suchkriterien zu nutzen. Nicht alle Dienst-
stellen konnen und diirfen auf alle Dateien ganz und unmit-
telbar zuriickgreifen. Dies scheint insbesondere bei von Zen-
tralstellen gespeicherten Informationen der Fall zu sein, wenn
diese den einzelnen Polizeidienststellen nicht stets und in
vollem Umfang zugénglich geschaltet sind, sondern oft nur
fiir bestimmte Nutzungsformen oder -zwecke geoffnet wer-
den. Diese konnen dann Suchfihigkeit ermoglichen. Alle an-
deren Informationen sind (fiir sie) nicht-suchfihig.

Einen Begleiteingriff zur Speicherung kann der Datenab-
gleich® darstellen. Dadurch kénnen anfallende Daten einer
Person — etwa eines Verantwortlichen — mit den vorhandenen
Datenbestidnden der Polizei verglichen werden, um festzustel-
len, ob die Person bereits irgendwo gespeichert ist. Dadurch
konnen Informationen aus dem Einzelfall mit vorhandenen
polizeilichen Kenntnisstidnden ergénzt werden. Zugleich kann
auf diese Weise gepriift werden, ob und ggf. wo weitere Da-
ten zu der Person zu speichern sind. Wer etwa vor einem
FuBballspiel angetrunken und grolend durch die Innenstadt
zieht, kann etwa darauthin tiberpriift werden, ob er als Hoo-
ligan bzw. Gewalttiiter registriert ist. Zum Zweck dieser
Uberpriifung konnen die Betroffenen angehalten werden.*’

2. Verdndern von Informationen

Die Vorschriften® betreffen das inhaltliche Umgestalten von
Daten, welches den Informationsgehalt veréndern kann.’! Da-
zu konnen formelle Anderungen (anderes Datum), die Ande-
rungen des Informationskontextes (Einordnung in eine Rub-
rik, etwa: gefundene Gegenstinde statt verlorene Gegenstin-
de), wie auch die Zusammenfithrung mit anderen Informatio-
nen zdhlen. Aus einem Zusammenhang kénnen weitere In-
formationen gewonnen werden. Aber auch der umgekehrte
Vorgang, das Herauslosen von Informationen aus ihrem Zu-

* Dazu § 25 NRWPoIG. Entsprechend: § 39 BWPolG;
Art. 43 BayPAG; § 28 BerlASOG; § 40 BbgPolG; § 36h HB-
PolG; § 22 HHPolDVG; § 25 HeSOG; § 43 MVSOG; § 45
NdsSOG; § 37 RPPOG:; § 36 SIPolG; § 46 SachsPolG; § 30
LSASOG; § 195 SHLVwG:; § 43 ThiirPAG; § 34 BPolG.

#°§ 25 Abs. 2 NRWPolG. Entsprechend: § 39 Abs. 1 S. 4
BWPoIG; Art. 43 Abs. 1 S. 4 BayPAG; § 28 Abs. 1 S. 3
BerlASOG; § 40 Abs. 2 BbgPolG; § 22 Abs. 2 HHPoIDVG;
§ 25 Abs. 1 S. 4 HeSOG; § 45 Abs. 2 NdsSOG; § 37 Abs. 2
S. 2 RPPOG; § 46 Abs. 1 S. 4 SachsPolG; § 30 Abs. 1 S. 4
LSASOG; § 43 Abs. 3 ThiirPAG; § 34 Abs. 1 S. 3 BPolG.
Zum Anhalterecht Petri (Fn. 7), H Rn. 493 ff.

08 24 Abs. 1, 2, 4 NRWPoIG. Entsprechend: § 37 Abs. 1,
§ 38 Abs. 1, 2 BWPoIG; Art 38 Abs. 1, 2 BayPAG; § 42
Abs. 1, 3, § 43 Abs. 1 BerlASOG; § 39 Abs. 1, 2, 4 Bbg-
PolG; § 36a Abs. 1, § 36b Abs. 5 HBPoIG; § 16 Abs. 1, 2, 3
HHPoIDVG; § 20 Abs. 1, 4, 5 HeSOG; § 36 Abs. 1, § 37
Abs. 1,2 MVSOG; § 38 Abs. 1, § 39 Abs. 3-5 NdsSOG:; § 33
Abs. 1, 4, 5 RPPOG; § 30 Abs. 1, 2 SIPolG; § 43 Abs. 1, 2
SachsPolG; § 22 Abs. 1, 4, § 23 LSASOG; § 188 Abs. 1,
§ 189 Abs. 1, 4 SHLVwG; § 40 Abs. 1, 2 ThiirPAG; § 29
Abs. 1-3 BPolG; § 24 Nr. 8 NRWOBG; § 23 Nr. 2d Bbg-
OBG.

3! Dammann (Fn. 7), § 3 Rn. 129 ff.
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sammenhang, ist eine Veridnderung, welche dem gleichen
Zweck dienen kann. Am Beispiel: Hat in der Innenstadt eine
gewalttitige Versammlung stattgefunden (Information 1) und
ist A an diesem Tag in die Innenstadt gereist (Information 2),
so stellt die Zusammenfiithrung (A hat an der gewalttitigen
Versammlung in der Innenstadt teilgenommen) eine neue In-
formation (Information 3) dar. Der daraus gezogene Schluss,
wonach A als Gewalttiter in Betracht kommt (Information 4),
stellt dann durch Herauslosen aus dem Zusammenhang eine
weitere verdnderte Information dar. Eine solche Verdnderung
im FEinzelfall ist Grundlage polizeilicher Aufkldrungsarbeit
und Gefahrenabwehr. Sie findet sich bei zahlreichen Mal-
nahmen routineméfig, etwa bei der erkennungsdienstlichen
Behandlung.

Hauptfall der Verdnderung von Informationen in der poli-
zeilichen Informationsinfrastruktur ist die Einstellung von
Daten in bestimmte Dateien,52 z.B. als ,,Gefdhrliche Gewalt-
titer”, ,,gewaltbereite Extremisten, Fahndungsdateien, DNA-
Analysedateien, Erkennungsdienst u.d. Durch sie werden die
Einzeldaten in einen Kontext gestellt, welcher ihnen zugleich
eine zusitzliche Bedeutung zuweist: Die entsprechende Per-
son ist nicht nur bei einer Schligerei angetroffen, sondern
neigt hdufiger zu Handgreiflichkeiten und ist daher stets
suchfihig gespeichert und auffindbar, wenn nach potentiellen
Gewalttitern gesucht wird. Dabei ist schon die Zuschreibung
im Titel oder die Umschreibung des Dateiinhalts eine ,,Ver-
dnderung® der in ihr enthaltenen Einzeldaten; das kann auch
fir Anderungen von Bezeichnungen gelten.”® Solche Dateien
unterliegen deshalb besonderen Anforderungen mit dem Ziel
der Begrenzung ihrer Anzahl, der Selbstkontrolle der errich-
tenden Behorden und ihrer Uberwachung durch Aufsichtsbe-
hérden und Datenschutzbeauftragte.™

Sie bediirfen daher:

= (1) einer besonderen Errichtungsanordnung.” Sie ergeht
formlos mit Innenwirkung, unterliegt allerdings zumeist
besonderen Verfahrens- oder Zustdndigkeitsregelungen
(z.B.: Errichtung nur durch den Innenminister). Wo das
Gesetz die Errichtung durch Rechtsverordnung vor-
schreibt, ist diese die Zulédssigkeitsbedingung fiir die Ver-
arbeitung von Informationen in Dateien. In Eilfillen

> Wichtige Dateien wie etwa PIOS, SPUDOK, INPOL be-
schreibt Petri (Fn. 7), H Rn. 60 ff.

3 7u den Anforderungen Petri (Fn. 7), H Rn. 383; Dammann
(Fn. 7), § 3 Rn. 134 ff.

> BVerfGE 65, 1 (46); 67, 157 (178 ff.); Petri (Fn. 7), H
Rn. 383, 372.

% Siehe § 490 StPO; § 33 Abs. 1 S. 1 NRWPoIG. Entspre-
chend: § 48 BWPoIG i.V.m. § 11 BWLDSG:; Art. 47 Bay-
PAG:; § 49 BerlASOG; § 48 BbgPolG; § 36j HBPoIG; §§ 26
f. HHPoIDVG:; § 28 HeSOG; § 47 Abs. 2 MVSOG; § 41
RPPOG; § 197 SHLVWG; § 39 SIPolG; § 50 SachsPolG;
§ 46 ThiirPAG; § 36 BPoIG.

% So etwa Arzt, NJTW 2011, 352; OVG Liineburg NdsVBI.
2009, 135; VG Wiesbaden NVwZ-RR 2011, 151; a.A. He-
VGH NJW 2005, 2727 (2732); offen gelassen in BVerwG
NJW 2011, 405.

diirfen zeitlich befristete Dateien auch ohne besondere
Anordnung eingerichtet werden, nach Ablauf gesetzlich
festgelegter Dauern muss der notwendige Verfahrensab-
lauf nachgeholt werden. (z.B. § 41 Abs. 3 S. 3 RPPOG
oder § 36 Abs. 2 S. 2 BPolG).

= (2) einer Priifung der Erforderlichkeit, ob die notwendige
technische Form der Dateien (in Akten oder elektronisch,
suchfahig oder nichtsuchfihig) und die Notwendigkeit ih-
rer Dauer eingehalten sind. Die Errichtung ist zu befris-
ten, die Notwendigkeit ihrer Weiterfilhrung oder Ande-
rung in angemessenen zeitlichen Abstinden zu iiberprii-
fen.’’ Nicht nur die einzelnen Informationen, sondern
auch jede polizeiliche Datei muss fiir den konkret angeb-
baren polizeilichen Zweck geeignet, erforderlich und ver-
hiltnismiBig sein.

= (3) der Angabe der mafigeblichen Rechtsgrundlage, des
Zwecks der Datei, des Datenumfangs, der Zugriffsberech-
tigten, der Ubermittlungsregelungen, der Speicher- bzw.
Priiffristen und der zu ihrer Einhaltung zu ergreifenden
technischen und organisatorischen MaBnahmen.™

Besonderen Anforderungen unterliegen gemeinsame Dateien
unterschiedlicher Behorden, wenn ein Direktabruf moglich
ist, oder linderiibergreifende Dateien.” Im Ubrigen gelten fiir
die Verinderung die Vorschriften iiber die Datenspeicherung
— soweit sie sinngemif libertragbar sind — entsprechend. Da-
neben finden weitere Vorschriften der Datenschutzgesetze
Anwendung.

3. Ubermitteln von Informationen
a) Grundlagen

Die Vorschriften® ermichtigen zur Bekanntgabe von Daten
einer Behorde an Dritte. Es kann geschehen durch Weiterga-

57 § 33 Abs. 1 S. 2 NRWPolG. Entsprechend: § 41 Abs. 1
BWPoIG; Art. 47 Abs. 1, 2 BayPAG; § 49 Abs. 1, 3 Berl-
ASOG; § 48 Abs. 1 BbgPolG; § 26 Abs. 3 S. 1 HHPoIDVG;
§ 47 Abs. 1 MVSOG:; § 46 Abs. 2 NdsSOG:; § 41 Abs. 1 RP-
POG; § 39 Abs. 1 SIPolG; § 50 SachsPolG; § 197 Abs. 1
SHLVwG; § 36 Abs. 3 BPolG.

% Dazu im Einzelnen §§ 22, 33 NRWPoIG. Entsprechende
Landesgesetze siehe oben Fn. 45.

¥ Etwa: § 33 Abs. 5, 6 NRWPolG. Entsprechend: § 42
Abs. 3, 4 BWPoIG; Art. 46, 47 BayPAG; § 46 BerlASOG;
§ 49 BbgPolG; § 36e HBPolG; § 27 Abs. 1, 2 HHPoIDVG;
§ 24 HeSOG; § 42 MVSOG; § 42 NdsSOG; § 36 RPPOG;
§ 35 SIPolG; § 48 SachsPolG; § 194 SHLVwG; § 42 Thiir-
PAG; § 33 Abs. 7, 8 BPolG; s.a. §§ 4 ff. ATDG (Bundes-
AntiterrordateiG v. 22.12.2006, BGBI. 1 2006, S. 3409); dazu
Ellermann, Polizei 2007, 181.

60 §§ 26 ff. NRWPolG. Entsprechend: §§ 41 ff. BWPoIG;
Art. 39 ff. BayPAG; §§ 44 ff. BerlASOG; §§ 41 ff. BbgPolG;
§§ 36¢ ff. HBPolG; §§ 18 ff. HHPoIDVG:; §§ 21 ff. HeSOG;
§§ 39 ff. MVSOG:; §§ 40 ff. NdsSOG; §§ 34 ff. RPPOG;
§§ 32 ff. SIPolG; §§ 14 ff. SachsPolG; §§ 26 ff. LSASOG;
§§ 191 ff. SHLVwG; §§ 41 ff. ThirPAG; §§ 32 ff. BPolG,
§§ 24 Nr. 9 f. NRWOBG; § 23 Nr. 2e BbgOBG.
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be der Informationen oder aber durch die Erdffnung der Ein-
sichtnahme fiir die andere Stelle.”’ Die Ubermittlung stellt
regelmidBig einen Eingriff in den Zweckbindungsgrundsatz
dar:*® Durch sie werden Informationen, welche fiir den
Zweck einer Stelle erhoben bzw. gespeichert worden sind, fiir
andere Behorden und deren Zwecke nutzbar gemacht. Dabei
wirkt der rechtlich mogliche Nutzungszweck zugleich auf
den Erhebungsvorgang zuriick: Je intensiver eine gesetzlich
zugelassene Datennutzung in die Grundrechte Betroffener
eingreifen kann, desto schwerer wiegt schon der vorgelagerte
Grundrechtseingriff durch die Datenerhebung.” Umgekehrt
wirkt der Erhebungseingriff weniger schwer, wenn die recht-
lich mogliche Informationsverwendung eingegrenzt und auf
geringere Eingriffe begrenzt ist. Das Polizeirecht regelt un-
terschiedliche Wege der Informationsiibermittlung: den Aus-
tausch zwischen unterschiedlichen Polizeibehérden,64 wobei
der Datenaustausch mit auslidndischen Polizeien regelmiflig
hoheren Anforderungen unterliegt;® eine Weitergabe liegt
auch vor, wenn die Daten bei zentralen Polizeibehorden (et-
wa: BKA, LKA) gespeichert werden und anderen Polizeistel-
len zum Abruf offenstehen;*® auBerdem denjenigen zwischen
Polizei und anderen staatlichen Stellen, wobei die Gesetze
zwischen der Dateniibermittlung durch die Polizei an andere
Behorden® und durch andere Behdrden an die Polizei® un-

" Dammann (Fn. 7), § 3 Rn. 143.

2 Dazu oben 1. 2.

% BVerfGE 115, 320 — Rasterfahndung.

6§ 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 SIPolG; § 14 SachsDSG; § 27 LSA-
SOG; § 192 SHLVWG; § 41 Abs. 1 ThiirPAG; § 32 Abs. 1
BPolG; § 24 Nr. 10 NRWOBG; § 23 Nr. 2e BbgOBG.

5 Siehe etwa § 27 Abs. 2 NRWPolG. Entsprechend: § 43
Abs. 3 BWPoIG; Art. 40 Abs. 5 BayPAG; § 44 Abs. 3 Berl-
ASOG; § 42 Abs. 2 BbgPolG; § 36f Abs. 2 HBPolIG; § 19
Abs. 2 HHPoIDVG; § 22 Abs. 3 HeSOG; § 40 Abs. 4 MV-
SOG; § 43 Abs. 2, 4, 5 NdsSOG:; § 34 RPPOG; § 33 Abs. 2
SIPolG; § 14 SachsDSG; § 27 Abs. 3 LSASOG; § 192 SHL-
VwG; § 41 Abs. 4 ThiirPAG; § 32 Abs. 3 BPolG. Siehe dazu
etwa BVerfG NVwZ 2005, 681 ff. Fiir das BKA gibt es keine
Ermichtigungsgrundlage zur Informationsiibermittlung an
die NATO, VG Wiesbaden NVwZ-RR 2011, 151.

66 & 33 NRWPoIG. Entsprechend: § 42 Abs. 3, 4 BWPoIG;
Art. 46, 47 BayPAG; § 46 BerlASOG; § 49 BbgPolG; § 36e
HBPoIG; §§ 26, 27 HHPoIDVG; § 24 HeSOG; § 42 MV-
SOG; § 42 NdsSOG; § 36 RPPOG:; § 35 SIPolG; § 48 Sachs-
PolG; § 194 SHLVwG; § 42 ThiirPAG; § 33 Abs. 7, 8 B-
PolG.

% Dazu § 28 NRWPoIG. Entsprechend: § 43 BWPoIG;
Art. 40 Abs. 2-5 BayPolG; § 44 Abs. 2, 3 BerlASOG; § 43
BbgPolG; § 36f HBPolG; § 20 HHPoIDVG; § 22 Abs. 2-4
HeSOG; § 41 MVSOG:; § 43 NdsSOG; § 34 Abs. 2-4 RP-
POG; § 34 SIPolG; § 14 SachsDSG; § 27 Abs. 2-4 LSASOG;
§ 193 SHLVwWG; § 41 Abs. 2-5 ThiirPAG; § 32 Abs. 2, 3
BPoIG; § 24 Nr. 11 NRWOBG; § 23 Nr. 2e BbgOBG.

terscheiden. Hier konnen erginzend auch andere Gesetze,
etwa iiber die Nachrichtendienste, einschligig sein.”” Sonder-
formen sind die Offnung polizeilicher Daten fiir einen direk-
ten Datenabruf durch andere Stellen und die Einstellung von
Daten in gemeinsame Dateien mit anderen Stellen.”’ Auch
hier unterliegt der Austausch mit ausldndischen Stellen be-
sonderen Einschr'ainkungen;71 schlieBlich den Austausch zwi-
schen Polizei und Privaten.”” AuBerhalb dieser Befugnisnor-
men ist er unzuldssig und kann eine Straftat nach § 353b
Abs. 1 Nr. 1 StGB darstellen.

Die einschligigen Gesetze kombinieren fiir die unter-
schiedlichen Ubermittlungsformen und -adressaten regelmi-
Big vier Tatbestandsmerkmale miteinander:

* (1) Die Rechtfertigung der Ubermittlung durch einen
Behordenzweck: Dies kann der Zweck der iibermittelnden
Behorde (etwa: eine Stelle tibermittelt Informationen iiber
eine gesuchte Person mit der Bitte, diese in ihrem Zustédn-
digkeitsbereich aufzuspiiren) oder derjenigen Stelle sein,
an welche die Informationen iibermittelt werden (etwa:
eine Verfassungsschutzbehorde ist auf eine drohende
Straftat aufmerksam geworden und iibermittelt sie an die
Polizei mit dem Anliegen, diese Straftat moglichst zu
verhindelrn).73

= (2) Die Erforderlichkeit der Ubermittlung zur Wahrneh-
mung jenes Zwecks. Diese Ausprigung des UbermaBver-
botes untersagt die Ubermittlung, wenn der konkrete
Zweck auch ohne sie erfiillt werden kann.

= (3) Das Fehlen entgegenstehender vorrangiger Rechtsgii-
ter Betroffener: Greift die Ubermittlung allein in das
Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung ein,
so ist der Eingriff eher zu rechtfertigen als fiir den Fall,
dass die Information in den Kernbereich privater Lebens-

% Dazu § 30 NRWPoIG. Entsprechend: Art. 42 BayPAG;
§ 44 Abs. 7 BerlASOG; § 45 BbgPolG; § 36d Abs. 1 S. 2
HBPoIG; § 41 NdsSOG; § 34 Abs. 6 RPPOG; § 27 Abs. 5
LSASOG; § 41 Abs. 7 ThiirPAG; § 24 Nr. 11 NRWOBG.

% Siehe etwa §§ 18 ff. BVerfSchG; 8 f. BNDG.

" Zu unterschiedlichen Fallgestaltungen Petri (Fn. 7), H
Rn. 466 ff.

1§ 30 Abs. 3 NRWPoIG. Entsprechend: Art. 42 Abs. 3 Bay-
PAG; § 45 Abs. 3 BbgPolG; § 34 Abs. 6 RPPOG; § 27
Abs. 5 LSASOG:; § 41 Abs. 7 ThiirPAG.

2 Dazu § 29 NRWPoIG. Entsprechend: § 44 BWPolG;
Art. 41 BayPAG; § 45 BerlASOG; § 44 BbgPolG; § 36g
HBPolG; § 21 HHPolDVG; § 23 HeSOG; § 41 MVSOG;
§ 44 NdsSOG; § 34 Abs. 4, 5 RPPOG; § 34 SIPolG; § 45
SachsPolG; § 28 LSASOG; § 193 Abs. 1 SHLVwG; § 41
Abs. 3 S. 2 ThiirPAG; § 32 Abs. 4 BPolG; § 24 Nr. 11 NRW-
OBG; § 23 Nr. 2e BbgOBG.

® Zum hier moglicherweise relevanten ,,Trennungsgebot*
BVerfGE 97, 198 (217); dazu Gusy, in: Mollers/van Ooyen
(Hrsg.), JBOS 2008/2009, 2009, S. 177 ff.; Zéller, Informati-
onssysteme und Vorfeldmanahmen von Polizei, Staatsan-
waltschaften und Nachrichtendiensten, 2002, S. 311 ff.; kri-
tisch Konig, Trennung und Zusammenarbeit von Polizei und
Nachrichtendiensten, 2005, S. 151 ff.
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gestaltung,” die Intimsphire, ein besonders geschiitztes
Amts-,” Berufs- oder Geschiftsgeheimnis’® oder ein
grundgesetzlich geschiitztes Vertrauensverhiltnis, wel-
ches etwa zur Zeugnisverweigerung vor Gericht berechti-
gen wiirde, eingreift.77 Fiir solche Fille und dann, wenn
die Informationserhebung durch schwerwiegende Eingrif-
fe in besonders geschiitzte Garantien, etwa Art. 13, 10, 6
GG eingreift, verlangt das BVerfG besondere gesetzliche
Regelungen, welche die formellen und materiellen Uber-
mittlungsvoraussetzungen und -grenzen niher umreifen.’

= (4) Keine Sperrung der Informationen: Gesperrte Infor-
mationen diirfen nicht iibermittelt werden.” Dasselbe gilt
fiir rechtswidrig erhobene oder gespeicherte Daten.*

Stellt sich im Nachhinein heraus, dass eine Information unzu-
treffend war oder nicht hitte iibermittelt werden diirfen, so
entsteht von Amts wegen eine Nachberichtspflicht, welche
die falsche Information berichtigt oder auf die Unzuldssigkeit
der Ubermittlung hinweist.

Wer Informationen erhilt, darf sie grundsatzlich nur zu
denjenigen Zwecken nutzen, zu denen sie ihm {libermittelt

™ Siehe etwa § 16 NRWPolG. Entsprechend: § 23 Abs. 2, 5
BWPoIG; Art. 34 Abs. 2, 5, Art. 34c Abs. 6 BayPAG; § 25
Abs. 4a BerlASOG:; § 29 Abs. 6 BbgPolG; § 33 Abs. 4 HB-
PolG; § 27 Abs. 2 S. 2 HeSOG; § 34a Abs. 8, § 34b Abs. 2, 3
MVSOG; § 33a Abs. 3, § 35 Abs. 2, § 35a Abs. 2, 3, § 36a
Abs. 5 NdsSOG; § 29 Abs. 3-5 RPPOG; § 28 Abs. 2, 5 SI-
PolG; § 186a Abs. 1-3 SHLVWG; § 5 Abs. 7, § 34b Abs. 1, 2,
§ 35 Abs. 2, 6, 7 ThiirPAG; dazu grundlegend BVerfGE 109,
279 (314 ff.).

™ Solche Geheimhaltungspflichten finden sich (mit Ausnah-
men) etwa in §§ 5 PostG, 88 TKG, 35 SGB I, 67 ff. SGB X,
30 ff. AO.

7% Dazu § 26 Abs. 2 NRWPoIG. Entsprechend: § 41 Abs. 2
S. 2 BWPoIG; Art. 39 Abs. 3 S. 1 BayPAG; § 44 Abs. 3 S.2
BerlASOG; § 41 Abs. 2 BbgPolG; § 36¢c Abs. 1 S. 1, § 36b
Abs. 3 HBPoIG; § 18 Abs. 3 HHPolIDVG; § 26 Abs. 1 S. 2,
§ 21 Abs. 2 HeSOG:; § 39 Abs. 2 MVSOG; § 35 Abs. 4 RP-
POG; § 32 Abs. 3 SIPolG; § 14 Abs. 3 S. 3 SachsDSG; § 26
Abs. 2 LSASOG:; § 191 Abs. 2 SHLVWG; § 41 Abs. 6 Thiir-
PAG; zum Geheimnisschutz im Polizeirecht etwa Wiirtenber-
ger/Schenke, JZ 1999, 548.

" Dazu § 16 Abs. 5 NRWPoIG. Entsprechend: Art. 34d
Abs. 1 S. 4, 5 BayPAG; § 25 Abs. 4a BerlASOG; § 33a
Abs. 5 BbgPolG; § 33 Abs. 9 HBPoIG; § 27 Abs. 2 S. 2 He-
SOG; § 34b Abs. 4, § 33 Abs. 6 MVSOG:; § 35a Abs. 1 S.3
NdsSOG; § 29 Abs. 6 RPPOG; § 28a Abs. 2 SIPolG; § 186a
Abs. 4 SHLVwG; § 35 Abs. 2 ThiirPAG.

8 Etwa: BVerfGE 100, 313 (360 ff.).

7 Zur Sperrung siehe unten II. 4.

80§ 32 Abs. 4 NRWPoIG. Entsprechend: § 48 Abs. 5 Berl-
ASOG:; § 47 Abs. 4 BbgPolG; § 24 Abs. 5 HHPoIDVG; § 27
Abs. 5 HeSOG; § 45 Abs. 6 MVSOG; § 17 Abs. 4 Nds-
LDSG; § 38 Abs. 3 SIPolG; §§ 49 SachsPolG i.V.m. 19
Abs. 2 SachsLDSG; § 45 Abs. 3 ThiurPAG; § 35 Abs. 8 B-
PolG; siehe etwa BayVGH NJW 1982, 2235; BWVGH NJW
1987, 3022.

worden sind. Dieser Zweckbindungsgrundsatz untersagt nach-
trigliche Zweckinderung. Sie wiren eine Verinderung der
Information und damit ihrerseits gesetzlich rechtfertigungs-
bediirftig.®' Dies ist namentlich bei auslindischen Stellen und
bei Privatpersonen schwer zu tiberpriifen, wenn ihre Daten-
nutzung zugleich Teil der eigenen Grundrechtsausiibung ist.
Deshalb sind hier regelmiBig besondere Vorkehrungen notig.

b) Fallgruppen

Einen Sonderfall behordlicher Datenweitergabe und -zusam-
menfiihrung stellt die Fahndung dar. Die explizit lediglich in
§§ 131 ff. StPO geregelte MaBinahme (dort ,,Ausschreibung*
genannt) kann darauf gerichtet sein, unbekannte Verdichtige,
gefihrliche Personen oder Zeugen zu finden oder aber den
unbekannten Aufenthalt einer bekannten Person zu erfahren.
Intensivster Grundrechtseingriff ist dabei die Aufnahme einer
Person in die Fahndungsdatei.** Deren rechtlich mogliches
Ziel kann die Festnahme, Verhaftung oder Ingewahrsamnah-
me einer Person, ihre Aufenthaltsermittlung,” Abschiebung
oder Zuriickweisung an der Grenze sein. Dazu werden Anga-
ben hinsichtlich des gesuchten Betroffenen® in besonderen
polizeilichen Dateien zusammengefiihrt und diese sodann mit
den Daten anderswo angetroffener Personen abgeglichen.®
Der intensive Datenaustausch umfasst also neben der Spei-
cherung zugleich die inner- und zwischenbehordliche Infor-
mationsweitergabe, ggf. die Moglichkeit zum Informations-
abruf und den Abgleich von Informationen. Dabei richtet sich
die Zuléssigkeit der jeweiligen Einzelakte nach den hier dar-
gestellten, jeweils fiir sie geltenden Regelungen der Polizei-
gesetze bzw. des Strafprozessrechts. Der Datenabgleich im
Einzelfall, also der Vergleich der Daten der gesuchten mit
denjenigen einer angetroffenen Person oder Sache, kann dann
bei einem zufilligen Antreffen mutmaBlicher Gesuchter oder
aber bei besonders eingerichteten Kontrollen (Kontrollstel-
len,86 Grenzen u.a.) stattfinden.

8! Dazu oben II. 2.

82 Dazu Schultheis, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 6.
Aufl. 2008, § 131 Rn. 9, § 131a Rn. 6; Pfeiffer, StPO, 5.
Aufl. 2005, § 131 Rn. 2; Frister, in: Lisken/Denninger (Fn. 7),
G Rn. 179 ff.

8 7u ihr § 131a StPO; niher Schultheis (Fn. 82), § 131a
Rn. 2; Pfeiffer (Fn. 82), § 131a Rn. 2; Paeffgen, in: Wolter
(Hrsg.), SK-StPO 11, 4. Aufl. 2010, § 131a Rn. 2.

% Daneben kann es auch Ausschreibungen zur polizeilichen
Beobachtung — dazu § 21 NRWPoIG; entsprechend: Art. 36
BayPAG; § 27 BerlASOG; § 36 BbgPolG; § 31 HBPoIG;
§ 13 HHPoIDVG; § 17 HeSOG; § 35 MVSOG; § 37 Nds-
SOG; § 32 RPPOG; § 29 SIPolG; § 42 SachsPolG; § 19
LSASOG; § 187 SHLVwG; § 37 ThiirSOG; § 31 BPolG -
und zu Sachfahndungen nach gesuchten Sachen, etwa gestoh-
lenen Pkws, geben.

% Beschrieben bei Petri (Fn. 7), H Rn. 74 ff., 82 ff.

% Diese sind in speziellen Polizeigesetzen zugelassen, sieche
§ 26 Abs. 1 Nr. 6 BWPoIG; Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 BayPAG;
§ 27a MVSOG; § 12 Abs. 6 NdsSOG; § 14 Abs. 1 Nr. 5
ThiirPAG; § 23 Abs. 2 Nr. 3 BPolG; zu den Kontrollstellen
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Eine praktisch duBerst seltene, rechtlich aber viel disku-
tierte Sonderform der lageabhédngigen Aufklarungsbefugnisse
ist die Rasterfahndung.87 Dieser ,,Verdachts- bzw. Verdichti-
gengewinnungseingriff® besteht darin, dass die Polizei eine
Vielzahl behordlich gespeicherter Daten iiber Personen mit-
einander abgleicht, um auf diese Weise nach einem zuvor
festgelegtem Raster diejenigen Datensitze herauszufiltern,
deren Triger entweder eine Gefahr begriinden oder als Ver-
antwortliche fiir eine Gefahr in Betracht kommen konnen.”
Die aus der Strafverfolgung stammende Mafinahme kombi-
niert also Merkmale wie etwa ,alleinstehend®, ,Mieter in
einem grofen Wohnblock®, ,,iiberdurchschnittliche Frequenz
von Umziigen®, ,,Vorauszahler von Strom- und Wasserrech-
nungen in bar®, ,,polizeilich nicht gemeldet®, ,kein Kfz* und
,kein Beitragszahler der Rentenversicherung®, um auf diese
Weise mogliche Hinweise auf von Terroristen genutzte Woh-
nungen zu bekommen.” Die MaBnahme ist ihrer Konzeption
nach notwendig ein Breitbandeingriff. Sie richtet sich gegen
jeden, der Triger der im Raster enthaltenen Merkmale ist;
also von vornherein fast ausschlieSlich gegen unverdichtige
Personen. Ob iiberhaupt potentielle Gefihrder innerhalb der
Reichweite des Rasters liegen, ist zu diesem Zeitpunkt noch
offen. Und selbst am Ende der Abgleiche kann dies bedeuten:
Werden nach einem grof3en Abgleich nur 100 Personen iiber-
priift, um zwei potentielle Gefdahrder zu ermitteln, so besteht
fiir jede EinzelmaBnahme selbst nach Abschluss der Abglei-
che hochstens eine Trefferwahrscheinlichkeit von 1: 49. Am
Ende bleibt also eine mehr oder weniger grofle Zahl von
Personen {ibrig, hinsichtlich derer ,tatsdchliche Anhaltspunk-
te” fiir eine Gefahr oder Gefahrverursachung angenommen
werden, welche mit besonderen Mitteln der Gefahraufkldrung
tiberpriift werden konnen. Nach der neueren Rechtspre-
chung”' liegt ein Grundrechtseingriff nicht vor, soweit die
Daten einzelner Personen automatisch erfasst, abgeglichen
und spurenfrei wieder beseitigt werden, ohne dass eine Per-
son sie zur Kenntnis nehmen oder die Daten spiter abrufen
kann. Dies bedeutet insbesondere fiir die sog. ,,negative Ras-
terfahndung*: Wird nur danach gesucht, ob eine Person be-
stimmte Merkmale nicht erfiillt (z.B. ,.kein Mitglied der Ren-
tenversicherung®), stellt die elektronische Aussonderung von
Personen regelmiBig keinen Eingriff dar. Bei der ,,positiven*
Rasterfahndung, welche nach den Trigern bestimmter Merk-
male sucht (,,Barzahler bei den Stadtwerken®), sind zumin-
dest die Treffer als Eingriffe zu qualifizieren. Schwer wirkt

grundlegend Graf, Verdachts- und ereignisunabhingige Per-
sonenkontrolle, 2006; Krane, ,,Schleierfahndung®, 2003.

87 7w ihr niiher BVerfGE 115, 320 (367 ff.); OLG Diisseldorf
NVwZ 2002, 629 (631); OLG Frankfurt NVwZ 2002, 626
(627); Gusy, KritV 2002, 474; Volkmann, JZ 2006, 918;
Schewe, NVwZ 2007, 174; Zschoch, Die praventiv-polizeili-
che Rasterfahndung, 2007; Pohl, Die Implementation der
Rasterfahndung, 2008.

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

% Einzeldarstellung bei Gusy, KritV 2002, 474.

%0 Darstellung bei Siebrecht, Rasterfahndung, 1997, S. 52 f.

! BVerfGE 107, 299 (328); 115, 320 (343); 120, 378 (397
ff.).

hier schon die Summe der Abgleiche, welche bis zur Erstel-
lung von Personlichkeits- oder Bewegungsprofilen reichen
konnen. Sie wirken auch deshalb schwer, da sie zu weiteren
schwerwiegenden Eingriffen (wie etwa Befragungen, Re-
cherchen in der Nachbarschaft, Observationen oder gar
Durchsuchungen) bei gleichzeitig (extrem) geringem Wahr-
scheinlichkeitsgrad eines Aufkldrungserfolges im Einzelfall
fithren konnen.”” Solche iiberaus aufwindigen Methoden sind
nach den meisten Polizeigesetzen” zulissig

= (1) entweder zum Schutz hochwertiger Rechtsgiiter (Le-
ben, Gesundheit, Freiheit einer Person) oder zur Verhin-
derung bestimmter Formen schwerer Kriminalitdt, also
zur Abwehr schwerer Straftaten.

= (2) Dabei muss im Einzelfall eine zumindest konkrete
Gefahr bestehen, im ,,Vorfeld” einer Gefahrdung darf die
MaBnahme nicht durchgefiihrt werden.

= (3) AuBlerdem bedarf es der Einhaltung verfahrensrechtli-
cher Vorschriften wie dem Richtervorbehalt bzw. beson-
derer Behordenleitervorbehalte bis hin zum Innenminis-
ter. Speicherung und Verwendung von Informationen
miissen dariiber hinaus hinreichend bestimmt und ver-
hiltnisméBig geregelt werden.

Und dennoch bleibt die Eignung der MaB3nahme fiir priven-
tiv-polizeiliche Zwecke® sehr umstritten:”” Ist noch kein
Schaden eingetreten, ist die Erstellung eines Rasters noch
schwieriger als nach begangenen Straftaten. So wurde nach
dem 11.9.2001 kein einziger gesuchter ,.Schlifer entdeckt.
~Erfolge” der MaBinahmen stellten sich am ehesten durch
Verunsicherung einzelner Szenen und die Ausreise bestimm-
ter Personen ein. Dominierend war hier die symbolische Wir-
kung der MaBlinahmen, welche fiir sich aber keine Grund-
rechtseingriffe rechtfertigt.

Einen weiteren Sonderfall stellt die Offentlichkeitsfahn-
dung (klassisch: Steckbrief) dar.”® Fanden bei den zuvor ge-

%2 Zur erfolgstrichtigeren ,kleinen Rasterfahndung® durch
freiwillige DNA-Reihenuntersuchung nach § 81h StPO s.
BVerfG NJW 1996, 1587, 3071; BGH NStZ 2004, 392;
Gusy, JZ. 1996, 1176.

93 § 31 NRWPoIG; §§ 98a ff. StPO. Entsprechend: § 40 BW-
PolG; Art. 44 BayPAG; § 47 BerlASOG; § 46 BbgPolG,
§ 361 HBPoIG; § 23 HHPolIDVG; § 26 HeSOG; § 44 MV-
SOG:; § 45a NdsSOG:; § 38 RPPOG:; § 37 SIPolG; § 47 Sachs-
PolG; § 31 LSASOG; § 195 SHLVwG; § 44 ThiirPAG; § 34
BPolG.

% Vgl. demgegeniiber zur sog. ,kleinen Rasterfahndung*
nach § 100g StPO: BVerfG NJW 2010, 833.

% Eher skeptisch Gusy, KritV 2002, 474; Volkmann, JZ 2006,
918; anders wohl Geis/Moller, Die Verwaltung 2004, 431;
Horn, DOV 2003, 746.

% Dazu § 131 Abs. 3, § 131a Abs. 3 StPO, niher Schultheis
(Fn. 82), § 131 Rn. 14 ff., § 131a Rn. 4; Pfeiffer (Fn. 82),
§ 131 Rn. 4, § 131a Rn. 4; Paeffgen (Fn. 83), § 131 Rn. 6 f,,
§ 131a Rn. 7 f.; OLG Hamm StV 1993, S. 4; Soiné, JR 2002,
137; ders., NStZ 1997, 166 u. 321; Pditzel, NJW 1997, 3131;
Bdr, CR 1997, 422.
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nannten Formen der Fahndung Informationsiibermittlungen
ausschlieBlich innerhalb der 6ffentlichen Verwaltung statt, so
zeigt sich hier eine Datenweitergabe an jedermann, also auch
an Private. Diese weitestgehende Form der Entprivatisierung
personenbezogener Informationen®’ ist nur zulissig, wenn die
gesetzlich umschriebenen Interessen der Strafverfolgung oder
die offentliche Sicherheit die Belange des Betroffenen erheb-
lich iiberwiegen.”® Die Verdffentlichung von Phantomzeich-
nungen kann nicht nur den Gesuchten, sondern auch dritte
Personen, die dem Bild dhnlich sehen, tangieren.

4. Loschen von Informationen

Durch die Loschung” von Informationen werden diese un-
kenntlich gemacht, indem verhindert wird, dass aus gespei-
cherten Daten (noch) eine Information gewonnen werden
kann.'” Sie ist das Gegenstiick zur Speicherung; der Speiche-
rungsakt wird durch das Loschen aufgehoben. Fortan stehen
die Informationen fiir die weitere Polizeiarbeit nicht mehr zur
Verfiigung; ihre Perpetuierung ist beendet; auch konnen sie
Dritten nicht mehr bekannt gegeben werden.'”' Dessen unge-
achtet konnen geloschte Daten mit technischen Mitteln re-
konstruierbar sein. Das ,,Loschen ohne Spuren wird demge-
geniiber als Vernichtung bezeichnet. Dadurch soll vermieden
werden, dass durch die Art der Loschung (z.B. Ubermalen
mit Tipp-Ex), durch entstehende Aufzeichnungsliicken oder
durch die Moglichkeit der Rekonstruktion geloschter Daten,
Informationen wieder hergestellt werden konnen. Ein Minus
gegeniiber der Loschung ist die Sperrung von Daten, welche
eine Information in besonderer Weise kennzeichnet, so dass
deren Einsehbarkeit oder Abrufbarkeit durch einzelne (nicht
alle) Berechtigte erschwert oder verhindert wird.'"*

Die Loschung kann nur durch die datenverwaltenden Stel-
len und insbesondere nahezu allein auf ihre Initiative stattfin-
den. Denn letztlich wissen nur sie, welche Daten an welcher
Stelle noch vorhanden sind. Daher entstehen fiir sie Lo-
schungspflichten, wenn'"

= (1) die Datenspeicherung nicht (mehr) zulissig ist, also
entweder von Anfang an unzuldssig war oder aber nach-
traglich unzuldssig geworden ist. Dies ist der Fall, wenn
die Information rechtswidrig erlangt worden ist oder aber

7 Die genannten Grundsitze gelten auch fiir die Fernseh-
fahndung (,,Aktenzeichen XY-ungelost™).

% {Jberblick bei Frister, in: Lisken/Denninger (Fn. 7), G
Rn. 179 ff.

% § 32 NRWPoIG. Entsprechend: § 46 BWPoIG i.V.m. § 23
BWLDSG; Art. 45 BayPAG; § 48 BerlASOG; § 47 Bbg-
PolG; § 36k HBPolG; § 24 HHPoIDVG; § 27 HeSOG; § 45
MVSOG; §§ 39a NdsSOG, 17 NdsLDSG; § 39 RPPOG; § 38
SIPolG; §§ 49 SachsPolG i.V.m. 19-21 SachsLDSG; § 32
LSASOG; § 196 SHLVWG; § 45 ThirPAG; § 35 BPolG;
§ 24 Nr. 12 NRWOBG; § 23 Nr. 2f BbgOBG.

' Dammann (Fn. 7), § 3 Rn. 174.

19" Zu diesen Funktionen der Speicherung siehe oben II. 1.

192 Nher Dammann (Fn. 7), § 3 Rn. 164 ff.

' Dazu § 32 Abs. 1 NRWPoIG. Entsprechende Landesge-
setze s.o. Fn. 42.

zur Erfiillung einer polizeilichen Aufgabe nicht mehr be-
notigt wird.'"™ Dasselbe gilt, wenn eine gesetzliche oder
durch Errichtungsanordnung festgesetzte Speicherungs-
hochstfrist abgelaufen ist'™ oder wenn bei periodischen
Uberpriifungen oder aus sonstigen Anlissen festgestellt
wird, dass die Informationen nicht mehr benétigt werden.
= (2) die Loschung durch eine gesetzliche Spezialregelung
bestimmt wird. Dies konnen Regelungen innerhalb der
einzelnen Polizeigesetze sein, z.B. solche zum Schutz des
unantastbaren Kernbereichs privater Lebensgestaltung'®
oder zur Durchsetzung von Richtervorbehalten'”” oder
zum Schutz von AuBenstehenden, welche von polizeili-
chen Fahndungsaktivititen mitbetroffen sind.'” Soweit
anwendbar konnen allerdings auch andere gesetzliche Lo-
schungsgebote in Betracht kommen, etwa § 489 StPO.

Derartige Loschungspflichten gelten regelmiflig nur fiir such-
fahig gespeicherte personenbezogene Informationen. Nur sie
konnen insbesondere regelméBig auf ihre weitere Notwen-
digkeit iiberpriift werden. Demgegeniiber ist die Polizei nicht
verpflichtet, simtliche bei ihr vorhandenen Akten daraufhin
zu priifen, ob in ihnen einzelne Daten vorhanden sind, die
nicht mehr bendtigt werden. Dies ist faktisch und technisch
unmoglich. Hier kann sich die Uberpriifungspflicht auf die
weitere Notwendigkeit der Akte insgesamt beziehen.'” Sons-
tige Daten — insbesondere in Akten — miissen nur vernichtet
werden, wenn dadurch nicht andere, noch benétigte Informa-

'% Hierzu nochmals oben II. 1.

'% Nach BVerwG, Buchholz 402.46, Nr. 2, BWVGH NVwZ-
RR 2000, 287 (288), kann die Polizei grundsitzlich davon
ausgehen, dass die Speicherung personenbezogener Daten bis
zum Ablauf der gesetzlich vorgesehenen Regelfristen fiir eine
Uberpriifung erforderlich ist. Dies dispensiert m.E. vor allem
von der Pflicht, nach nicht mehr benétigten Daten zu suchen;
nicht aber davon, nicht mehr bendtigte Daten im Falle ihrer
Entdeckung im Einzelfall zu 16schen.

1% § 16 Abs. 4 NRWPoIG. Entsprechende Landesgesetze s.o.
Fn. 12.

"7 Etwa § 17 Abs. 2; § 18 Abs. 2 NRWPoIG. Entsprechend:
§ 22 Abs. 6, § 23 Abs. 3 BWPoIG; Art. 33 Abs. 5, Art. 34
Abs. 4 BayPAG; § 25 Abs. 3, 5 BerlASOG; § 33 Abs. 2,
§ 33a Abs. 4 BbgPolG; § 33 Abs. 3 HBPolG; § 10 Abs. 3
HHPoIDVG; § 15 Abs. 3, 5 HeSOG; § 34 Abs. 1-3, § 34b
Abs. 5 MVSOG; § 35 Abs. 3-5, § 35a Abs. 4, 5 NdsSOG;
§ 28 Abs. 5, 6, § 29 Abs. 7 RPPOG; § 28 Abs. 3, 4 SIPolG;
§ 39 Abs. 3, 4 S. 2 SachsPolG; § 17 Abs. 2 S. 3, Abs. 5 LSA-
SOG; § 186 Abs. 1-3 SHLVWG; § 34 Abs. 6, § 35 Abs. 4, 5
ThiirPAG; § 28 Abs. 3 BPolG.

"% Etwa § 31 Abs. 3 NRWPoIG am Beispiel der Rasterfahn-
dung; siehe entsprechend: § 46 Abs. 3 BbgPolG; § 36i Abs. 4
HBPolIG; § 23 Abs. 3 HHPoIDVG; § 26 Abs. 3 HeSOG; § 44
Abs. 3 MVSOG; § 38 Abs. 4 RPPOG; § 37 Abs. 3 SIPolG;
§ 47 Abs. 3 S. 3 SachsPolG; § 31 Abs. 3 LSASOG; § 44
Abs. 3 ThiirPAG.

19" Anderes gilt allerdings fiir Einzelinformationen, welche
aus der Akte gewonnen und suchfihig etwa in Karteiform
aufbewahrt werden.
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tionen in der Akte beeintriachtigt werden. Thre Vernichtung
setzt also die Vernichtbarkeit der ganzen Akte voraus. Dies
ist insbesondere nach Ablauf der Aufbewahrungsfristen der
Fall."'® Einzelne Daten aus ihnen sind, wenn sie im Einzelfall
entdeckt werden, unter den genannten Voraussetzungen (1)-
(3) zu sperren und damit der weiteren polizeilichen Arbeit
praktisch zu entziehen. An die Stelle der Loschung kann die
Archivierung treten.''! In diesen Fillen diirfen die Informati-
onen fiir die Polizeiarbeit nicht mehr genutzt werden. Ihre
Benutzung folgt sodann den Regelungen des Archivrechts.

Grenzen der Loschungspflichten entstehen, soweit die Lo-
schung schiitzwiirdige Interessen des Betroffenen beeintréich-
tigen kann (etwa im Fall von Schadensersatzanspriichen ge-
gen die Behorde oder Dritte), zur Verhinderung einer beste-
henden (nicht zukiinftigen) Beweisnot oder bei der Notwen-
digkeit der Datennutzung zu wissenschaftlichen Zwecken. In
diesen Fillen sind die Daten zu sperren, also fiir jeden ande-
ren als den noch zuldssigen Zweck nicht mehr nutzbar.

II1. Schutzanspriiche Betroffener

Personen, deren Daten behordlich verarbeitet werden, konnen
aus Polizei- und Datenschutzgesetzen eine Reihe von subjek-
tiven Rechten herleiten.!'? Deren Durchsetzung, namentlich
gegeniiber der Polizei, bereitet jedoch erhebliche Schwierig-
keiten.

Auskunftsanspriiche konnen Betroffene in die Lage ver-
setzen, iiberhaupt festzustellen, dass und welche Daten tiber
sie gespeichert sind. Informationsfreiheits- oder Datenschutz-
gesetze'"® begriinden solche Anspriiche, wenn (1) eine Sffent-
liche Stelle, z.B. eine Behorde, (2) personenbezogene Daten
iiber eine Person verarbeitet, sofern (3) durch die Auskunft,
weder die Erfiillung der Aufgaben der Behorde noch die
offentliche Sicherheit, noch das Wohl von Bund oder Land
beeintriachtigt werden. Letzteres wird bei Polizeibehorden
regelmidBig angenommen, ist aber im Einzelfall zu priifen.
Faktisch wird duBerst selten Auskunft erteilt.

98 32 Abs. 3 NRWPoIG. Entsprechend: § 46 Abs. 1 BW-
PolG; Art. 45 Abs. 2 BayPAG:; § 48 Abs. 2, 3 Berl-ASOG;
§ 47 Abs. 2, 3 BbgPolG; § 36k Abs. 2, 3 HBPoIG; § 24
Abs. 2 S. 3, Abs. 3 HHPoIDVG; § 27 Abs. 2, 3 HeSOG; § 45
Abs. 2, 3 MVSOG:; § 39a NdsSOG, § 17 Abs. 2 NdsLdSG;
§ 39 Abs. 2 RPPOG; § 38 Abs. 2 SIPolG; §§ 49 SachsPolG
i.V.m. 20 Abs. 2 SachsLDSG; § 32 Abs. 2, 3 LSASOG; § 45
Abs. 2 ThirPAG; § 35 Abs. 2, 5 BPolG.

""''§ 32 Abs. 6 NRWPoIG, zum Archivrecht Ladeur, in:
Hoffmann-Riem u.a. (Fn. 2), § 21 Rn. 36 ff.

"2 Zur Belehrungs- oder Informationspflichten niher Petri
(Fn. 7), H Rn. 544 ff.

" 7ZB. § 18 NRWDSG. Entsprechend: § 21 BWDSG; § 16
BerlDSG; § 18 HeDSG; § 13 ThiirDSG; § 20 SIDSG; § 27
SHLDSG:; § 24 MVDSG:; Art. 10 BayDSG:; § 18 BbgDSG;
§ 16 BerIDSG; § 16 NdsDSG; § 18 HHDSG:; § 18 Sachs-
DSG: § 15 LSADSG: § 21 HBDSG; § 18 RPDSG; § 19 B-
DSG; siehe dazu Petri (Fn. 7), H Rn. 551 ff.; Weichert,
NVwZ 2007, 1004; Einzelfall: BGH JZ 2007, 48 (50) m.
Anm. Perron.

Berichtigungsanspriiche konnen Betroffene in die Lage
versetzen, falsche Informationen iiber sie korrigieren zu las-
sen. Polizei- oder Datenschutzgesetze'' erkennen solche An-
spriiche zu, wenn (1) eine Polizeibehorde (2) personenbezo-
gene Daten iiber eine Person verarbeitet, (3) welche inhaltlich
unrichtig sind. Hierbei geht es um Sachinformationen, nicht
hingegen iiber dadurch ermoglichte oder daraus herzuleitende
Wertungen.'” Bei diesen konnen allein die tatsichlichen
Grundlagen berichtigt werden. Ist die Wertung danach unzu-
lassig, so kann ein Beseitigungsanspruch entstehen.

Loschungsanspriiche entstehen aus Polizei- oder Daten-
schutzgesetzen,116 wenn (1) eine Polizeibehorde (2) perso-
nenbezogene Daten iiber eine Person verarbeitet, (3) die fiir
ihren Erhebungszweck oder sonstige zuldssige Verarbei-
tungszwecke nicht mehr benotigt wird oder ihre Loschung
gesetzlich angeordnet ist.'"’

Die Durchsetzbarkeit dieser Anspriiche bereitet regelmai-
Big erhebliche Schwierigkeiten, weil Betroffene nicht erfah-
ren, dass iiber sie Daten erhoben worden sind oder (immer
noch) gespeichert sind, oder aber (immer noch) weiter verar-
beitet werden. Die Kenntnis davon ist vielfach eher zufillig;
gesetzliche Bekanntgabepflichten''® nach schwerwiegenden
Grundrechtseingriffen werden — wenn iiberhaupt — regelmi-
Big erst wirksam, wenn die MaBnahme ldngst abgeschlossen
ist und keine weitere zuldssige Informationsnutzung mehr in
Betracht kommt. Sie ist also kein Instrument wirksamen
Rechtsschutzes, sondern ermoglicht allenfalls Fortsetzungs-
feststellungsklagen gegen liangst abgeschlossene Sachverhal-
te. Betroffene miissen also die MaBnahmen zunichst hin-
nehmen und konnen erst (lange) danach gerichtliche Schritte
einleiten. Um solchen Defiziten abzuhelfen, unterliegt die
polizeiliche-, wie jede andere behordliche Datenverarbeitung
auch, der objektiv-rechtlichen Kontrolle durch Bundes- und
Landesdatenschutzbeauftragte.'"”

114§ 32 Abs. 1 NRWPoIG. Entsprechende Landesgesetze s.o.
Fn. 42.

"5 Dazu § 23 Abs. 2 NRWPolG. Entsprechend: § 43 Abs. 2
BerlASOG; § 38 Abs. 2 BbgPolG; § 36a Abs. 3 HBPoIG;
§ 14 Abs. 3 HHPoIDVG; § 36 Abs. 2 MVSOG; § 30 Abs. 4
SIPolG; § 188 Abs. 2 SHLVWG; § 29 Abs. 4 BPolG.

"1° Siehe § 32 NRWPoIG. Entsprechende Landesgesetze
siehe Fn. 99.

"7 Dazu niiher oben II. 4.

"® Btwa: § 20w BKAG; § 17 Abs. 5 NRWPoIG, siehe ent-
sprechend: § 22 Abs. 8 BWPoIG; Art. 33 Abs. 7 S. 1, 2 Bay-
PAG; § 25 Abs. 7, 7a BerlASOG; § 29 Abs. 8 BbgPolG; § 33
Abs. 5 S. 1 HBPolG; § 10 Abs. 6 S. 1 HHPolDVG; § 34
Abs. 5, 6 MVSOG; § 30 Abs. 4, 5 NdsSOG; § 40 Abs. 5, 6
RPPOG; § 28 Abs. 5 SIPolG; § 39 Abs. 8, 9 SachsPolG; § 17
Abs. 7, 8 LSASOG; § 186 Abs. 4 S. 1-4, Abs. 5 SHLVWG;
§ 34 Abs. 9, 10 ThiirPAG; § 28 Abs. 5 BPolG. Dazu Petri
(Fn. 7), HRn. 549 f.

"9 Dazu § 1 Abs. 1, 2, 4 f., § 38 BDSG, entsprechend: §§ 1,
28 BWDSG; §§ 1, 24 HeDSG; §§ 1, 26 SLDSG; §§ 1, 39
SHLDSG; §§ 1, 30 MVDSG; Art. 1, 30 BayDSG; §§ 1, 23
BbgDSG; §§ 1, 24 BerlDSG; §§ 1, 22 NdsDSG; §§ 1, 22
NRWDSG; §§ 1, 23 HHDSG; §§ 1, 37 ThirDSG; §§ 1, 27
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AuBerst schwierige und umstrittene Fragen stellen sich
gegenwadrtig hinsichtlich der Frage moglicher Verarbeitungs-
und Verwertungsverbote bei rechtswidriger Informationser-
hebung. Grundannahme der in jlingerer Zeit nur noch selten
systematisch erforschten Thematik ist die Aussage, wonach
rechtswidrig erhobene Informationen rechtlich nicht einfach
genauso behandelt werden diirfen wie rechtméfig erhobene.
Schwieriger ist es allerdings, die dadurch notwendig werden-
den Differenzierungen sowie die zu ihrer Begriindung not-
wendigen rechtlichen Kriterien zu ermitteln. Gefordert wer-
den grundgesetzkonforme gesetzliche Regelungen. Fiir das
Strafprozessrecht geht das Bundesverfassungsgericht in einer
Serie von Beschliissen davon aus, dass die Bewiltigung der
Folgen rechtswidriger Beweiserhebung grundsétzlich eine
Aufgabe des Gesetzgebers und der Fachgerichte sei.'”” Insbe-
sondere wird die Geltung eines grundgesetzlichen Rechtssat-
zes verneint, wonach im Falle einer rechtswidrigen Beweis-
erhebung die Verwertung der gewonnen Beweise stets unzu-
lassig sei. Ein solcher Rechtssatz konne daher dem Strafpro-
zessrecht vom Grundgesetz auch nicht vorgegeben sein. Die
Auffassung der Strafgerichte, wonach im Einzelfall eine
Abwigung zwischen dem Strafverfolgungsinteresse und -an-
spruch einerseits sowie den betroffenen Grundrechten ande-
rerseits geboten und zulédssig sei, wird nicht beanstandet. Ein
Beweisverwertungsverbot sei jedenfalls erst geboten, wenn
»die zur Fehlerhaftigkeit der ErmittlungsmaBBnahme fiihren-
den Verfahrensversté3e schwerwiegend waren oder bewusst
oder willkiirlich begangen wurden.“'*' So zutreffend der ge-
nannte Ausgangspunkt sein mag, wonach nicht jede (!) Ver-
letzung von Form- oder Verfahrensvorschriften bei der In-
formationserhebung ein Verwertungsverbot begriindet, so
tiberpriifungsbediirftig ist doch die daraus hergeleitete Kon-
sequenz, dass die Rechtsverletzung stets eine schwerwiegen-
de sein miisse. Was zunichst wie ein Bagatellvorbehalt an-
mutete, wird so ohne Begriindung zu einem Qualifikations-
tatbestand von Eingriffsmanahmen, dem nicht nur die ver-
fassungsrechtliche Begriindung, sondern insbesondere auch
die Leistungsfihigkeit als Abgrenzungskriterium weitgehend
abgeht. So hat die bisherige Rechtsprechung weder befrie-
dend gewirkt noch konsentierte Mafistibe herausgearbeitet.

Fiir das Recht der Gefahrenabwehr kann festgehalten wer-
den: Die Befugnisnormen zur Informationsverarbeitung be-
ziehen sich auf rechtmiBig erhobene Daten.'” Demnach diir-
fen auch nur sie verarbeitet werden. Dementsprechend ent-
stehen fiir rechtswidrig verarbeitete Informationen ein Verar-
beitungsverbot und ein Verwertungsverbot.'” Ausnahmen

SachsDSG; §§ 1, 22 LSADSG; §§ 1, 27 HBDSG; §§ 1, 24
RPDSG.

120 BVerfG NJW 2008, 3053 (3054); jiingst BVerfG, Beschl.
v. 2.7.2009 — 2 BvR 2225/08 = HRRS 2009 Nr. 648. Zu Fol-
gefragen etwa Daleman/Heuchemer, JA 2003, 430.

U BVerfGE 113, 29 (61); NJW 1999, 273 (274); NJW 2006,
2684 (2686); NJW 2009, 3225 (3226).

2 Dazuo. 1. 1., IL vor 1.

2 Grundlegend und zutreffend Stormer, Dogmatische Grund-
lagen der Verwertungsverbote, 1992; wesentlich weiter diffe-

davon konnen gesetzlich angeordnet werden, wenn (1) eine
Information mit freiwilliger (!) Zustimmung des Betroffenen
verwendet wird (etwa zu seiner Entlastung), oder (2) eine
Information zum Schutz iiberragend wichtiger Rechtsgiiter
verwendet wird und ihre Verwendung auf diesen Zweck
beschrinkt wird. Dies gilt allerdings nur fiir schon vorhande-
ne und noch nicht geloschte Informationen, die Loschungs-
pflicht bleibt daneben bestehen. Eine (rechtswidrige) Erhe-
bung zu diesem Zweck bleibt unzuléssig. In neuen Gesetzen
wird dieser Ausnahmetatbestand teilweise schon bei der
Informationserhebungsbefugnis beriicksichtigt.'**

IV. Zusammenfassung

Polizeiliche Titigkeit ist zentral Informationsverarbeitung.
Diese ist nach allgemeinen Grundsitzen des Verwaltungsor-
ganisations- und -informationsrechts zuldssig. Besondere An-
forderungen entstehen bei der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten.

Polizei- und Datenverarbeitungsrecht unterscheiden als
Verarbeitungsformen die Datenerhebung, -speicherung, -ver-
dnderung, -iibermittlung und -16schung. Einerseits kennen die
Gesetze eine Rechtspflicht zur Datenverarbeitung. Anderer-
seits hat diese in dem Rahmen der durch Grundrechte und
Gesetze gezogenen Grenzen zu erfolgen. Dies erfordert im
Einzelfall schwierige Abwigungen, welche durch besondere
Uberpriifungs- und Fristenregelungen formalisiert werden.
Den daraus entstehenden behordlichen Pflichten korrespon-
dieren Anspriiche Betroffener, die von ihnen allerdings man-
gels Kenntnis der einzelnen Verarbeitungsvorginge und
-dauern kaum je durchzusetzen sind.

Grundsitzlich diirfen nur rechtmifig erlangte Informatio-
nen verarbeitet werden. Hinsichtlich rechtswidrig erlangter
Daten ist das frither regelmidBig angenommene Verwertungs-
verbot inzwischen wohl nur noch der Regelfall, welcher
jedenfalls bei entsprechender gesetzlicher Regelung durch
einzelne Ausnahmen durchbrochen werden darf. Die dafiir
maflgeblichen grundgesetzlichen Vorgaben sind gegenwirtig
aber noch schwer erkennbar.

renzierend als hier Wiirtenberger/Heckmann (Fn. 1), Rn. 655
ff.
124 50 ansatzweise etwa § 20c Abs. 3; § 20u Abs. 2 BKAG.
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Europaische Wahrungsstabilitit iiber Bande gespielt™

Ein Uberblick iiber den Fiskalpakt

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Karsten Herzmann, Gief3en

Bereits seit seinem Maastricht-Urteil mahnt das Bundesver-
fassungsgericht an, die Europdische Wirtschafts- und Wih-
rungsunion miisse eine ,,Stabilitdtsgemeinschaft” sein. Als
ein europarechtlicher Garant hierfiir war die primdrrechtli-
che Verpflichtung der Staaten vorgesehen, tibermdfiige Defi-
zite zu vermeiden (nun Art. 126 Abs. 1 AEUV). Zur effektiven
Durchsetzung dieser Pflicht wurde ergdnzend zu den vertrag-
lichen Vorgaben der sog. Stabilitdts- und Wachstumspakt ge-
schlossen. Allerdings konnte auch dieser das Grunddilemma
der vertraglichen Haushaltsiiberwachung nicht auflosen, dass
ausgerechnet den Mitgliedstaaten die Funktion zukommt,
abschlieflend iiber Verstofie und mogliche Konsequenzen zu
entscheiden. Getreu der Devise ,,Wer von Euch ohne Schul-
den ist, der werfe den ersten Stein‘ halten sich die Mitglied-
staaten als gegenwdrtige oder jedenfalls potentielle ,, Siin-
der* insoweit zuriick. Erst die Turbulenzen der Banken- und
der anschlieffenden Staatsschuldenkrise verfestigten weithin
die Auffassung, dass eine effektivere Begrenzung der Haus-
haltsdefizite und damit die Schaffung einer wirklichen ,,Sta-
bilitdtsunion* dringend erforderlich sei. Der nunmehr mit
dem Vertrag iiber die Stabilitit, Koordinierung und Steue-
rung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion — genannt ,, Fis-
kalvertrag“ — eingeschlagene Weg liegt in einer Selbstbin-
dung der Staaten im Wege einer multilateralen Vereinba-
rung, deren zentrale Inhalte verbindlich und dauerhaft im
nationalen (Verfassungs-)Recht umzusetzen sind.

I. Der ,Fiskalvertrag® als eine weitere Euro-Stabilisie-
rungsmafinahme

Eine stabile Wihrung stellt fiir ein Gemeinwesen ein iiberra-
gend wichtiges Gut dar. Nach stidndiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist daher ,,die vertragliche Kon-
zeption der Wihrungsunion als Stabilititsgemeinschaft [...]
Grundlage und Gegenstand des deutschen Zustimmungsge-
setzes.“' Diese Konzeption beinhaltet jedoch weiterhin die
grundsitzliche Eigenstindigkeit der Haushaltspolitiken der
Euro-Staaten. Darin spiegelt sich — positiv — die Achtung des
Budgetrechts der unmittelbar demokratisch legitimierten na-
tionalen Parlamente,” aber eben auch — negativ — die Gefahr
wider, dass die Zahlungsunfihigkeit einzelner Euro-Staaten
die gesamte Wihrung aus dem Gleichgewicht bringen konn-
te. Seit Beginn der Staatsschuldenkrise, insbesondere der des
vom Bankrott bedrohten Griechenlands, bestimmt dieses
Szenario die 6ffentliche Debatte.

Die Politik versucht daher seit iiber zwei Jahren mit im-
mer neuen Maflnahmen, die Stabilitit in der Euro-Zone si-
cherzustellen. Dabei sticht der hunderte Milliarden Euro um-
fassende sog. Schutzschirm aus European Financial Stabilisa-

* Fiur die kritische Lektiire des Manuskripts dankt der Autor
Nadine Bottke, MJ1, Dr. Kay-Peter Bourcarde, Andrea Diehl,
MII, Marie Moos, Michael Riegner und Jasmin Schnitzer.

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

> BVerfG NJW 2011, 2946, 4. Leitsatz.

tion Mechanism (EFSM) und European Financial Stability
Facility (EFSF) heraus, der demnéchst durch den unbefriste-
ten ?uropean Stability Mechanism (ESM) abgelost werden
soll.”

Dienen diese Instrumente vor allem der Bewiltigung aku-
ter Krisen, soll der Vertrag iiber die Stabilitdt, Koordinierung
und Steuerung in der Wirtschafts- und Wihrungsunion (SK-
SV)* solchen Entwicklungen langfristig vorbeugen und somit
einen aktiven Schritt auf dem Weg zur dauerhaften Gewihr-
leistung von Stabilitit im Euro-Wihrungsgebiet darstellen.’
Er wurde am 2. Mirz diesen Jahres — und damit weniger als
drei Monate nach der grundsitzlichen Einigung iiber seine
Inhalte® — von den Staats- bzw. Regierungschefs im Rahmen
des Treffens des Europidischen Rates in Briissel geschlossen.
Unterzeichner sind die Vertreter aller Unions-Mitgliedstaaten
mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs und der Tsche-
chischen Republik, denen aber der Beitritt weiterhin offen
steht (Art. 15 S. 1 SKSV).

Der Vertrag ist in sechs Titel untergliedert, wobei die In-
halte in Bestimmungen zur Stirkung der mitgliedstaatlichen
Haushaltsdisziplin (Art. 3 ff. SKSV), zur Koordinierung der
Wirtschaftspolitik (Art. 9 ff. SKSV) und zur Steuerung des
Euro-Wihrungsgebiets (Art. 12 f. SKSV) geordnet sind. Der
erstgenannte Bereich ist dabei von zentraler Bedeutung, was
sich darin widerspiegelt, dass die Bezeichnung ,,Fiskalver-
trag® fiir den gesamten Vertrag gebréduchlich ist. Die Vorga-
ben hierzu, die mafgeblich der mit ,.fiskalpolitischer Pakt™
iiberschriebene Titel III des Vertrags enthilt, sollen nun ge-
nauer in den Blick genommen werden.’

I1. Der , fiskalpolitische Pakt*
1. Europarechtliche Bestimmungen als Ausgangspunkt

Die Vorgaben des ,fiskalpolitischen Pakts“ 16sen die mit-
gliedstaatlichen Verpflichtungen nach dem EUV, dem AEUV
und dem europiischen Sekundérrecht nicht ab, sondern treten
erginzend neben sie und miissen unionsrechtskonform ausge-

3 Zu den MaBnahmen Hef3, ZJS 2011, 207; ders., ZJS 2010,
473; Weber, EuZW 2011, 935; Calliess, ZEuS, 2011, 213;
Nettesheim, EuR 2011, 765; Regling, EWS 2011, 261; Ruf-
fert, EuR 2011, 842 (844 ff.); Horn, NJW 2011, 1398.

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

> Die Begriindung zum Entwurf des Vertragsgesetzes (BR-
Drs. 130/12, S. 6) spricht von einem ,,Beitrag zur mittel- bis
langfristigen Privention von Staatsschuldenkrisen im Euro-
Wihrungsgebiet®.

® Vgl. Europiischer Rat, Erklirung der Staats- und Regie-
rungschefs des Euro-Wiahrungsgebiets v. 9.12.2011, unter:
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/press
data/de/ec/126678.pdf (letzter Abruf am 10.3.2012).

" Zu den weiteren Elementen (zur Verrechtlichung von Euro-
Plus-Pakt und der Vereinbarung von Euro-Gipfeltreffen) s.
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 SKSV).® Ausdriicklich
wird im vierten Absatz der einleitenden Erwigungen zum
SKSV die Notwendigkeit der Einhaltung der europiischen
Defizitkriterien nach Art. 126 Abs. 2 S. 2, Abs. 14 UAbs. 1
AEUV i.V.m. Art. 1 des Protokolls Nr. 12 zum AEUV be-
schworen. Danach darf das gesamtstaatliche Haushaltsdefizit
3 % des Bruttoinlandsprodukts (BIP) zu Marktpreisen — also
ohne Abzug der Inflation — nicht iiberschreiten (Defizitquote)
und der offentliche Schuldenstand darf nicht mehr als 60 %
des BIP zu Marktpreisen betragen (Schuldenquote). Im Mit-
telpunkt der offentlichen Debatte um die nationale Verschul-
dung stand dabei bislang regelmiBig das 3 %-Kriterium, das
fiir sich genommen aber selbst bei seiner Einhaltung die
Schuldenquote nicht wirksam eingrenzen kann.” Im SKSV
wird nunmehr stirker an die — spétestens seit der Krise in vie-
len Staaten iiberschrittene — Schuldenquote von 60 % ange-
kniipft.

Bereits im Jahr 1997 verpflichteten sich die Mitgliedstaa-
ten in der EntschlieBung des Europdischen Rates iiber den
Stabilitidts- und Wachstumspakt auf deutsche Initiative hin,
dass ihre nationalen Haushalte mittelfristig nahezu ausgegli-
chen sind oder sogar Uberschiisse aufweisen (sog. Close to
Balance or in Surplus-Ziel)."” An diesem Ziel ausgerichtet
wurden zwei Verordnungen erlassen, die als sog. priventive
und korrektive Komponente gemeinsam mit der Entschlie-
Bung den urspriinglichen Stabilitéits- und Wachstumspakt bil-
deten.'' Im Rahmen der durch die VO EG/1466/97 konkreti-
sierten priaventiven Komponente wird die Europdische Kom-
mission dazu angehalten, Fehlentwicklungen der nationalen
Haushalte frithzeitig zu erkennen, aufzuzeigen und Empfeh-
lungen fiir deren Beseitigung abzugeben. Dieses Frithwarn-
system basiert auf der Priifung der durch die Euro-Staaten
jahrlich vorgelegten Stabilititsprogramme (bzw. Konvergenz-
programme der Nicht-Euro-Mitgliedstaaten).'> Solche Pro-
gramme miissen das mittelfristige Haushaltsziel des jeweili-
gen Mitgliedstaats und den geplanten Anpassungspfad in
Richtung auf dieses Ziel hin benennen sowie die weiteren zur
regelmiBigen multilateralen Uberwachung der allgemeinen
Wirtschaftspolitik im Sinne von Art. 121 Abs. 3 AEUV er-

¥ Zur Bedeutung des in Art. 3 Abs. 1 SKSV verwendeten
Wortes ,,unbeschadet* jiingst umfassend Wolff, JZ 2012, 31.

? Eine klare Darstellung der prekiren Abhingigkeit des Me-
chanismus von (zu) hohen Wachstumsraten findet sich bei
Kronberger Kreis, Den Stabilitédts- und Wachstumspakt hir-
ten, 2005, S. 16 ff.; verfiigbar unter:
http://www.insm.de/insm/Publikationen.html?subject=Steuer
n-und-Finanzen&currentPage=11 (letzter Abruf 10.3.2012).
' Gliederungspunkt IV. 1. der EntschlieBung des Europii-
schen Rates iiber den Stabilitits- und Wachstumspakt, ABI.
1997 Nr. C 236, S. 1 f.

" VO EG/1466/97, ABL. 1997 L 209, S. 1 ff. und VO EG/
1467/97, ABI. 1997 L 209, S. 6 ff. Beide wurden mittlerweile
mehrfach iiberarbeitet. Der Stabilitits- und Wachstumspakt
wurde jiingst erginzt die Verordnung VO EU/1173/2011,
ABI. Nr. L 306, S. 1 ff.

12 Hierzu Hdde, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4.
Aufl. 2011, Art. 121 Rn. 21 ff.

forderlichen Angaben enthalten (vgl. Art. 3, Art. 7 der VO
EG/1466/97). Werden erhebliche Abweichungen vom An-
passungspfad in Richtung auf das mittelfristige Haushaltsziel
festgestellt, fiihrt dies zu einer — unter der Bezeichnung ,,blauer
Brief” bekannten — Verwarnung des betroffenen Mitglied-
staats durch die Europdische Kommission. Im weiteren Ver-
fahren kann es zu einer unverbindlichen'> Empfehlung kon-
kreter MaBnahmen durch den Rat kommen (Art. 121 Abs. 4
AEUYV). Ebenso wie die Verpflichtung zu mittelfristig ausge-
glichenen Haushalten in der EntschlieBung des Europdischen
Rates waren also auch die Mittel der priventiven Komponen-
te nicht rechtlich bindend.

Die VO EG/1467/97, die die korrektive Komponente be-
trifft, legt demgegeniiber zwar Bestimmungen zur Beschleu-
nigung und Klédrung des Verfahrens bei einem tibermédBigen
Defizit nach Art. 126 AEUV fest und konkretisiert damit die
Bedingungen, unter denen ein mitgliedstaatliches Fehlverhal-
ten sanktioniert werden kann. Auch hiernach obliegen die
verfahrensabschlieende rechtlich verbindliche Feststellung
eines Pflichtverstoles und die Entscheidung, ob Sanktionen
verhingt werden, jedoch der politischen Bewertung der Mit-
gliedstaaten.

2. Volkervertragliche und nationalrechtliche Verschéirfungen
statt Anderungen des europdischen Primdrrechts

Die Idee, die europdischen Vorgaben an die mitgliedstaatli-
chen Haushaltspolitiken insbesondere durch die Verringerung
politischer Spielrdume zu schérfen, lag also nahe. Hinsicht-
lich des Stabilitéits- und Wachstumspakts ist dies — nach zwi-
schenzeitlicher Schwichung der Rolle des Rechts'* — durch
die jiingsten sog. ,,Sixpack“-Reformen auch bereits bis an die
Grenze des unter dem geltenden Primérrecht zulédssigen (und
dariiber hinaus)”’ umgesetzt worden. Der dariiber hinausge-
hende, im Rahmen der Finanz- und Staatsverschuldungskrise
aufgekommene Vorschlag einer entsprechenden Anderung
des europdischen Primérrechts scheiterte am dafiir erforderli-
chen Einstimmigkeitserfordernis (vgl. Art. 48 EUV), der
Sache nach also am politischen Widerstand einzelner Mit-
gliedstaaten.

Die volkervertragsrechtliche Vereinbarung der Bestim-
mungen des mit ,.fiskalpolitischer Pakt* tiberschriebenen Ti-
tel IIT (Art. 3 ff.) des SKSV ist eine Reaktion hierauf. Sie
konnen zwar nicht die geltenden primér- und sekundérrecht-
lichen Vorgaben an die Haushaltspolitik der Mitgliedstaaten
dndern, wohl aber die Art ihrer Durchsetzung: Weiche Ele-
mente des Stabilitits- und Wachstumspakts sollen rechtlich

3 Hiide (Fn. 12), Art. 121 Rn. 17 f. m.w.N., der darauf ver-
weist, dass insbesondere ein Vertragsverletzungsverfahren im
Zusammenhang mit dem haushaltspolitischen Verhalten aus-
scheidet.

' Heide (Fn. 12), Art. 126 Rn. 107, 112 ff.

'S So Weber, EuZW 2011, 935 (936 ff.) mit weiteren Ausfiih-
rungen zum Reformpaket. Ubersichtlich zu diesem und wei-
teren Rechtsakten auch die Seite der Europédischen Kommis-
sion zur Economic Governance, verfiigbar unter:
http://ec.europa.eu/economy_finance/economic governance/i
ndex_en.htm (letzter Abruf am 10.3.2012).
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gehirtet werden.'® Dazu verpflichten sich die Vertragsstaaten
zu einer Vielzahl von Verhaltensweisen. Dariiber hinausge-
hend sollen weitere (strengere) Vorgaben des Vertrags im
nationalen Recht dergestalt umgesetzt werden, dass sie dem
Zugriff der Politik dauerhaft entzogen sind.'” In der Sprache
des SKSV heifit dies, dass die betroffenen Regelungen als
,Bestimmungen, die verbindlicher und dauerhafter Art sind,
vorzugsweise mit Verfassungsrang, oder deren vollstindige
Einhaltung und Befolgung im gesamten nationalen Haus-
haltsverfahren auf andere Weise garantiert ist* (Art. 3 Abs. 2
S. 1 SKSV) verankert werden.

3. Zentrale materielle Vorgaben

a) Verbindlichkeit des Close to Balance or in Surplus-Ziels
im Recht der Vertragsstaaten

Diese in (Quasi-)Verfassungsrang zu erhebenden Vorgaben
sind in Art. 3 Abs. 1 SKSV aufgezihlt. Nach lit. a verpflich-
ten sich die Vertragsparteien, ihren gesamtstaatlichen Haus-
halt ausgeglichen zu halten oder sogar einen Uberschuss auf-
zuweisen. Die oben erwihnte politische Verpflichtung der
EntschlieBung des Europdischen Rates findet sich hier also
als vertragliche und dauerhaft in das nationale (Verfassungs-
)Recht umzusetzende Rechtspflicht. In Abweichung zum
Wortlaut der EntschlieBung des Europdischen Rates spricht
Art. 3 Abs. 1 lit. a SKSV jedoch nicht mehr von einem ,,mit-
telfristig nahezu“ ausgeglichenen Haushalt, sondern davon,
dass der Haushalt einer Vertragspartei mindestens ausgegli-
chen ,,ist*.

b) Neue verbindliche Defizitgrenze im Recht der Vertrags-
staaten

Dieser sprachliche Unterschied zum urspriinglichen Close to
Balance or in Surplus-Ziel ist jedoch angesichts der Ein-
schrinkung in Art. 3 Abs. 1 lit. b SKSV kaum bedeutsam.
Hierin gibt der Vertrag namlich Bedingungen vor, unter de-
nen die Regel nach lit. a auch dann als eingehalten gilt, wenn
der gesamtstaatliche Haushalt einer Vertragspartei nicht aus-
geglichen ist. Die Bestimmung verweist dazu auf das be-
schriebene Verfahren der VO EG/1466/97, das eine Annihe-
rung der mitgliedstaatlichen Defizite an das Ziel eines ausge-
glichenen Haushalts durch die Ausrichtung an lidnderspezifi-
schen mittelfristigen Haushaltszielen und einem Anpassungs-
pfad in dieser Richtung vorsieht. Sofern eine Vertragspartei
diesen Wert erreicht, liegt kein Verstofl vor. Ein Abweichen
ist gem. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ SKSV nur beim Vorliegen auf3er-
gewohnlicher Umsténde zuldssig, wobei in Abs. 3 S. 2 lit. b

'® Vgl. 6. Absatz der einleitenden Erwiigungen zum SKSV.

17 Skeptisch Di Fabio: ,,Wenn schon in einem stolzen Rechts-
staat wie Deutschland die Schuldenbremse nur in Schonwet-
terperioden eingehalten wird - woher nehmen wir das Ver-
trauen, dass dies kiinftig in anderen EU-Léndern funktio-
niert?*, zitiert nach FAZ.net (verfiigbar unter:
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/recht-steuern/di-fabio-
fuer-ausschlussmoeglichkeit-aus-waehrungsunion-das-recht-
kann-den-euro-nicht-retten-11668527.html

[letzter Abruf am 10.3.2012]).

SKSV die Definition des Art. 5 Abs. 1 a.E. der VO 1466/97
iibernommen wird.

Die starke Angliederung an das Verfahren der VO EG/
1466/97 erscheint zunichst iiberraschend, konnte dieses doch
in seiner bisherigen Form eine Annédherung an das Close to
Balance or in Surplus-Ziel nicht gewihrleisten. Der SKSV
enthidlt daher auch entscheidende Verschiarfungen. Bislang
gilt, dass mittelfristige Haushaltsziele der Mitgliedstaaten mit
einem strukturellen — also konjunkturbereinigten — Defizit
von bis zu 1 % des BIP als zulissig angesehen werden kon-
nen (§ 2a UAbs. 2 der VO EG/1466/97). Inwieweit dieser
Verschuldungsrahmen ausgeschopft werden darf, ist von ei-
ner Bewertung der Tragfihigkeit der offentlichen Finanzen
des jeweils betroffenen Mitgliedstaats abhéngig. Art. 3 Abs. 1
lit. b und d SKSV schaffen insoweit rechtliche Klarheit: Erst
bei einem Absinken des Schuldenstands auf erheblich unter
60 % ist bei der Festlegung eines mittelfristigen Haushalts-
ziels wieder ein strukturelles Defizit von maximal 1 % des
BIP zu Marktpreisen erlaubt, ansonsten gilt nach dem SKSV
ein neuer Hochstwert von 0,5 %. Bemerkenswerterweise wird
im neunten Absatz der einleitenden Erwédgungen zum SKSV
eine entsprechende Anpassung der Bestimmungen des Stabi-
litdats- und Wachstumspakts angeregt, indem die Bereitschaft
der Vertragsparteien zur Unterstiitzung solcher von der Euro-
pdischen Kommission vorzulegenden Vorschlige bekundet
wird. Unabhingig von einer solchen ,nachvollziehenden
Rechtsetzung® werden die weichen europédischen Schulden-
bremsen des Verfahrens nach der VO EG/1466/97 durch die
Verpflichtung gem. Art 3 Abs. 2 SKSV, die teils sogar stren-
geren Vorgaben des Art. 3 Abs. 1 SKSV im nationalen (Ver-
fassungs-)Recht umzusetzen, nicht nur inhaltlich verschirft,
sondern auch erheblich gehirtet.'®

Als Folge davon ergibt sich fiir die Vertragsparteien eine
neue europidische oder jedenfalls (nahezu) europaweit gelten-
de Verschuldungsgrenze. Dem 3 %-Defizitkriterium vorgela-
gert wird eine zusitzliche Hochstvorgabe fiir das jdhrliche
Defizit mitgliedstaatlicher Haushalte eingezogen. Zwar ldsst
sich die 0,5 %-Grenze des Art. 3 Abs. 1 lit. b SKSV nicht
ohne weiteres mit dem 3 %-Kriterium vergleichen, da jene
nur fiir das strukturelle, also konjunkturbereinigte Defizit gilt,
wihrend dieses die Verschuldung insgesamt eindammen soll.
Es ist aber davon auszugehen, dass bei Einhaltung der 0,5 %-
Grenze auch die Quote des jdhrlichen Gesamtdefizits unter
die 3 %-Marke sinkt, da konjunkturelle Auswirkungen auf
den Haushalt regelm@Big weniger stark ausfallen diirften als
ein Wert von 2,5 % des BIP. Anders als die europdischen
Defizitkriterien, die als Referenzwerte zunichst immer noch
Gegenstand einer Gesamtbewertung sind, ist die neue Ver-
schuldungsgrenze nach einer gem. Art. 3 Abs. 2 SKSV ver-
pflichtenden Verankerung im nationalen (Quasi-)Verfassungs-
recht auch unmittelbar fiir die Vertragsstaaten verbindlich.

Die durch das zweite Defizitkriterium vorgegebene Schul-
denstandsgrenze von 60 % des BIP lassen die Bestimmungen
des SKSV hingegen grundsitzlich unberiihrt. Um ihre (kiinf-

'8'S. aber auch Art. 5 f. RL 2011/85/EU zur Einfiihrung nu-
merischer Haushaltsregeln und Sanktionen fiir Verstofen da-
gegen.

ZJS 2/2012

170



Europidische Wihrungsstabilitét iiber Bande gespielt

OFFENTLICHES RECHT

tige) Einhaltung zu sichern, sieht Art. 4 S. 1 SKSV insoweit
allerdings eine weitere — wenn auch nicht in nationales (Ver-
fassungs-)Recht umzusetzende — Verschirfung vor: Die be-
reits in Art. 2 Abs. 1a der VO EG/1467/97 enthaltene, die
Mitgliedstaaten nicht unmittelbar bindende Vorgabe, wonach
Vertragsparteien deren Schuldenstand iiber 60 % des BIP
liegt, diesen um durchschnittlich ein Zwanzigstel jdhrlich
reduzieren sollen, wird in eine multilaterale Verpflichtung
tiberfiihrt. Insofern konnen sich die Anforderungen an das
jihrliche Haushaltsdefizit fiir die Vertragsstaaten sogar iiber
die Vorgaben der neuen Verschuldungsgrenze hinaus erho-
hen.

c) Depolitisierung des Defizitverfahrens

Das 3 %-Kriterium ist durch die neue Verschuldungsgrenze
nicht hinféllig geworden. Vielmehr soll seine Wirksamkeit
nach den Vorgaben des SKSV besser gewihrleistet werden. "
Dazu normiert Art. 7 S. 1 SKSV eine Verpflichtung der Ver-
tragsparteien, deren Wihrung der Euro ist, Vorschlige oder
Empfehlungen der Europdischen Kommission im Rahmen
eines Defizit-Verfahrens zu unterstiitzen, sofern diese die
Auffassung vertritt, das betroffene Euro-Land verstofle gegen
das Defizit-Kriterium. Damit soll die zentrale Schwiéche des
Defizit-Verfahrens nach Art. 126 AEUV, dass den Mitglied-
staaten eine kaum eingeschrinkte ,,Blockade*-Position zu-
kommt, beseitigt werden.? Nunmehr ist fiir die Euro-Staaten
aufgrund ihrer volkervertraglichen Verpflichtung eine Ableh-
nung des von der Europdischen Kommission vorgeschlage-
nen oder empfohlenen Beschlusses nur noch moglich, wenn
feststeht, dass eine qualifizierte Mehrheit der sonstigen Euro-
Staaten diesen ablehnen wiirde (Art. 7 S. 2 SKSV). Scheiterte
bislang die konstitutive Feststellung eines iibermifigen Defi-
zits und moglicher Konsequenzen immer dann, wenn eine
qualifizierte Mehrheit nicht erreicht werden konnte (vgl.
Art. 126 Abs. 6-9, 11, 13 UA 2, 3 AEUV), bedarf es ihrer
nunmehr, um den Euro-Staaten iiberhaupt eine Ablehnung
eines solchen Beschlusses zu ermoglichen (sog. umgekehrte
qualifizierte Mehrheit). Es kommt somit durch die volkerver-
tragliche Vorgabe zu einer ,stirkere(n) Automatisierung des

Defizitverfahrens*”".

" Dies geschieht auch durch die in Art. 5 SKSV aufgestellte
Verpflichtung von Vertragsparteien, die ,,Gegenstand eine
Defizitverfahrens® sind, sog. Haushalts- und Wirtschaftspart-
nerschaftsprogramme zu beschlieBen und umzusetzen, die
durch Europdische Organe genehmigt und iiberwacht werden.
20 Neidhardt, Staatsverschuldung und Verfassung, 2010,
S. 21 ordnet das Kontrollregime angesichts der mangelnden
Priiffungsmoglichkeit des EuGH zu Recht als ein ,,politi-
sches® ein. Zum politischen Charakter auch Rodi in: Ved-
der/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), EUV/AEUV/Grund-
rechte-Charta, 2012, Art. 126 Rn. 6.

! Denkschrift zum Entwurf des Vertragsgesetzes BR-Drs. 130/
12, S. 20; s. dort (S. 23) auch den Verweis auf die weniger
weitreichenden Vorgaben nach VO EU/1173/2011.

4. Unionsorgane als Kontrolleure der Umsetzung in mitglied-
staatliches Recht

Die Kompetenz zur Beurteilung, ob eine der Verpflichtung
nach Art. 3 Abs. 2 SKSV geniigende Umsetzung der Best-
immungen des ,Fiskalpakts* ins nationale Recht tatsichlich
erfolgt, ist trotz der volkervertragsrechtlichen Verankerung
dieser Vorgabe EU-Organen zugewiesen. Nach Art. 8 Abs. 1
S. 1 SKSV wird die Europiische Kommission dazu aufgefor-
dert, die einzelnen Vertragsstaaten zu ihrer jeweiligen Um-
setzung der Vorgaben anzuhdren und daraufhin einen Bericht
vorzulegen, in dem sie ausfiihrt, ob sie die Verpflichtungen
als erfiillt ansieht. Dieses Vorgehen soll die Vertragsstaaten
dazu bewegen, im Falle eines negativen Befundes von ihrem
— unabhingig davon bestehenden — Recht Gebrauch zu ma-
chen, Klage vor dem Gerichtshof der Europdischen Union zu
erheben. Der Europdischen Kommission selbst wurde trotz
entsprechender Diskussionen im Vorfeld des Vertragsab-
schlusses™ kein eigenstindiges Klagerecht zugewiesen. Je-
doch ist zu beachten, dass der Vertragstext zwischen dem
fakultativen Klagerecht der Vertragsstaaten nach Art. 8
Abs. 1 S. 3 SKSV und dem Fall eines negativen Kommissi-
onsberichts nach S. 2 unterscheidet. Fiir diesen ist vorgese-
hen, dass ,,der Gerichtshof der Europdischen Union von einer
oder mehreren Vertragsparteien mit der Angelegenheit be-
fasst wird“. Die Antwort auf die lange ungeklirte Frage, wel-
cher Mitgliedsstaat danach Klage einzureichen hat, ist als
Anhang dem Protokoll iiber die Unterzeichnung des SKSV
beigefiigt worden.” Danach werden diejenigen Vertragspar-
teien, die zum Zeitpunkt der Veroffentlichung des Kommis-
sionsberichts die zuvor festgelegte Gruppe derjenigen Mit-
gliedstaaten bilden, die nach Art. 1 Abs. 4 der Geschiftsord-
nung des Rates den Vorsitz im Rat der Europédischen Union
fiihren (Dreiervorsitz) und selbst nicht wegen Bruchs der
Verpflichtung aus Art. 3 Abs. 2 SKSV verklagt werden oder
werden sollen, innerhalb von drei Monaten nach Eingang des
Kommissionsberichts eine Klage einreichen. Von den iibri-
gen nicht betroffenen Vertragsstaaten werden sie hierbei un-
terstiitzt. Wird diese Erginzung zum Vertrag ernst genom-
men, ergibt sich daraus eine Art ,,mittelbares* Klagerecht der
Europdischen Kommission.

Zwecks Begriindung der Zustindigkeit des Gerichtshofs
wird der SKSV in seinem Art. 8 Abs. 3 ausdriicklich als
Schiedsvertrag im Sinne des Art. 273 AEUV deklariert. Der
dariiber hinaus erforderliche Zusammenhang mit dem Uni-
onsrecht ist gegeben, da Gegenstand des Vertrags gerade die
Forderung von Unionszielen, insbesondere der Erhalt der
Stabilitit des Euro-Wihrungsgebiets,” ist. Ergeht eine Ent-
scheidung des Gerichtshofs, ist diese nach Art. 8 Abs. 1 S. 4
SKSV fiir die Verfahrensbeteiligten verbindlich. Ob darauf-
hin die erforderlichen Umsetzungsmafnahmen getroffen wer-
den, kann ebenfalls durch den Gerichtshof der Europdischen
Union auf Klage einer Vertragspartei — wozu sich die Ver-
tragsparteien in Ziffer 6 des Anhangs zum SKSV verpflichten

*>S. dazu etwa Die Welt v. 1.3.2012, S. 4.

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

* Vgl. nur die einleitenden Erwigungen sowie die Zielbe-
stimmung in Art. 1 Abs. 1 SKSV.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

171



AUFSATZ

Karsten Herzmann

— iiberpriift werden. Ein negatives Urteil kann die Verpflich-
tung zur Zahlung eines Pauschalbetrags oder eines Zwangs-
gelds nach sich ziehen (Art. 8 Abs. 2 SKSV). Handelt es sich
bei dem danach Zahlungspflichtigen um ein Euro-Land, so
sind die verhidngten Betrige an den ESM zu entrichten (Art. 8
Abs. 2 S. 3 SKSV).®

Dem ESM kommt schlielich eine ergidnzende Kontroll-
funktion zu. Wie im 27. Absatz der einleitenden Erwigungen
zum SKSV bekriftigt, soll der ESM nach erfolglosem Ablauf
der Frist zur Umsetzung der Vorgaben nach Art. 3 Abs. 1
SKSV keine Finanzhilfen mehr an die betroffenen Vertrags-
staaten gewihren.

5. Die Kontrolle der Einhaltung sonstiger Vertragsverpflich-
tungen

Weniger eindeutig geklirt ist, durch wen und wie die Einhal-
tung der ins nationale Recht transformierten und der sonsti-
gen Verpflichtungen des SKSV kontrolliert werden sollen.
Die Zustindigkeit des Gerichthofs nach Art. 8 SKSV betrifft
nur die Umsetzungsverpflichtung nach Art. 3 Abs. 2 SKSV.
Der Vertrag selbst schafft keine neuen iibergreifenden Orga-
nisationsstrukturen. Art. 12 Abs. 3 SKSV sieht lediglich vor,
dass — offenbar im Rahmen eines Euro-Gipfels — nach Be-
darf, mindestens aber einmal pro Jahr, Beratungen zu be-
stimmten Fragen der Durchfithrung des Vertrags zwischen
den Vertragsparteien stattfinden sollen. Nachfolgend werden
daher die verschiedenen Vorgaben zum Tétigwerden von
nationalen und EU-Organen zur Uberwachung der Einhal-
tung von Vertragsbestimmungen in den Blick genommen.

a) Abweichungen von der neuen Defizitgrenze

Die Uberwachung der Regelungen zur neuen Defizitgrenze,
die in die nationalen Rechtsordnungen verbindlich und dau-
erhaft iibertragen werden miissen, obliegt einer nationalen
Institution (Art. 3 Abs. 2 SKSV). Diese Institution gilt offen-
bar als Teil eines nach Art. 3 Abs. 1 lit. e, 2 SKSV ebenfalls
auf Verfassungsebene oder auf dhnlich wirksame Weise im
nationalen Recht einzurichtenden Korrekturmechanismus, der
im Fall eines erheblichen Abweichens vom mittelfristigen
Haushaltsziel oder vom dorthin fithrenden Anpassungspfad —
auch unter aulergewohnlichen Umstinden — automatisch grei-
fen soll.”® Dieser automatische Mechanismus soll bereits die

» Vgl. insoweit auch Art. 16 der konsolidierten Fassung der
VO EG/1467/97: ,Die GeldbuBBen nach Artikel 12 stellen
sonstige Einnahmen im Sinne von Artikel 311 AEUV dar
und werden der Europidischen Finanzstabilisierungsfazilitit
zugewiesen. Sobald die teilnehmenden Mitgliedstaaten einen
anderen Stabilitdtsmechanismus fiir die Bereitstellung von
Finanzhilfen zur Wahrung der Stabilitit des Euro-Wihrungs-
gebiets insgesamt einrichten, wird der Betrag der GeldbuB3en
diesem Mechanismus zugewiesen.

® Nicht geklirt ist allerdings, was nach dem Vertrag eine
erhebliche Abweichung darstellt. Greift man auch hier auf die
Wertungen des Stabilitdts- und Wachstumspakts zuriick, ist
eine Abweichung dann erheblich, wenn sie in einem Jahr 0,5
% des BIP oder in zwei aufeinanderfolgenden Jahren 0,25 %

Verpflichtung der betroffenen Vertragspartei einschliefen,
zur Korrektur der Abweichungen innerhalb eines festgelegten
Zeitraums Malinahmen zu treffen. Zugleich soll er aber gem.
Art. 3 Abs. 2 S. 3 SKSV die Vorrechte nationaler Parlamente
uneingeschriankt wahren. Das Dilemma, derartige MaBnah-
men kaum vorab vertraglich festlegen zu konnen, die Kompe-
tenz fiir eine verbindliche Festlegung im Fall eines erhebli-
chen Abweichens aber auch schwerlich der Europidischen
Kommission tibertragen zu konnen, 16st der SKSV so, dass
die Europdische Kommission jedenfalls fiir die Einrichtung
des Korrekturmechanismus und der nationalen Uberwachungs-
institutionen Grundsitze vorgeben soll. In einem gegenwirti-
gen Verordnungsentwurf verwendet die Europdische Kom-
mission hierfiir bereits die Bezeichnung ,,unabhingige(r) Rat
fiir Finanzpolitik fiir die Uberwachung der Umsetzung natio-
naler Haushaltsregeln™ und definiert diesen Rat als ,,Gremi-
um, dessen funktionelle Eigenstindigkeit gegeniiber den
Haushaltsbehorden des Mitgliedstaats gegeben und dessen
Aufgabe es ist, die Umsetzung der nationalen Haushaltsre-

geln zu iiberwachen®.”’

b) Abstimmung von Korrekturmafinahmen

Entsprechend den iibrigen Vertragsvorgaben ist anzunehmen,
dass auch hinsichtlich der nach Art. 3 Abs. 1 lit. e S. 2 SKSV
verpflichtend durch die Vertragspartei zu treffenden Korrek-
turmafinahmen eine Abstimmung und Eingliederung in die
bisherigen Verfahren nach der wirtschafts- und haushaltpoli-
tischen Koordinierung stattfinden soll. Die bislang fiir den
Fall eines erheblichen Abweichens vom mittelfristigen Haus-
haltsziel bzw. dem dahin fithrenden Anpassungspfad vorge-
sehenen Moglichkeiten der Abgabe von Empfehlungen sei-
tens des Rates nach Art. 121 Abs. 4 UAbs. 1 S. 2 AEUV sol-
len durch die Verpflichtung des Vertragsstaats, Abhilfemal-
nahmen zu treffen, nicht aufgehoben und wohl auch die Su-
che nach geeigneten Mafinahmen nicht verdoppelt werden.
Erneut scheint es vor allem um eine Verstirkung bisheriger
Prozesse zu gehen. Eine Abstimmung im Rahmen der gegen-
wirtigen Verfahren des Stabilitits- und Wachstumspakts er-
scheint danach erforderlich. Fiir die gesonderte Verpflichtung
der Mitgliedstaaten nach Art. 5 SKSV, im Defizitverfahren
Haushalts- und Wirtschaftspartnerschaftsprogramme fiir Struk-
turreformen vorzulegen und diese ,,Korrekturmafnahmen*
genehmigen und iliberwachen zu lassen, ist das Erfordernis
einer Eingliederung in die bestehenden Uberwachungsverfah-
ren nach dem Stabilitits- und Wachstumspakt ausdriicklich
normiert worden.

III. Ratifizierung, Inkrafttreten und Wirksamwerden im
nationalen Recht

Als nidchster Schritt steht die Phase der Ratifizierung durch
die Vertragsparteien an. Sobald zwolf Euro-Staaten ihre Rati-

des BIP jdhrlich iibersteigt, vgl. Art. 6 Abs. 3 lit. a sowie
Art. 10 Abs. 3 lit. a der konsolidierten Fassung der VO EG/
1466/97.

2'S. Art. 2 Abs. 1 Nr. 1, Art. 4 Abs. 2 des Verordnungsvor-
schlags KOM/2011/0821 endg.
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fikationsurkunde hinterlegt haben, tritt der Vertrag am ersten
Tag des Folgemonats in Kraft und gilt zwischen ihnen. Fiir
die iibrigen Euro-Linder gilt der Vertrag grundsitzlich erst
ab dem ersten Tag des auf die Hinterlegung ihrer Ratifikati-
onsurkunde folgenden Monats. Als Termin ist offenbar der
1.1.2013 angestrebt (Art. 14 Abs. 2, 3 SKSV). Als ein beson-
deres Druckmittel ist insoweit der Hinweis im 27. Absatz der
einleitenden Erwigungen zum Vertrag zu verstehen, wonach
Finanzhilfen des ESM ab dem 1.3.2013 von der Ratifizierung
des SKSV durch den betroffenen Mitgliedstaat abhéngen wer-
den.

Irland hat bereits ankiindigt, eine Volksabstimmung iiber
die Vorgaben des SKSV durchfiihren zu wollen. In Deutsch-
land wire ein solches Vorgehen nur im Rahmen einer Verfas-
sungsgebung nach Art. 146 GG denkbar,”® die wiederum erst
erforderlich wire, wenn durch die Einfiithrung einer ,,Schul-
denbremse nach deutschem Vorbild*“ und den weiteren Um-
setzungsverpflichtungen des ,Fiskalvertrags® derart funda-
mentale Verdnderungen fiir das Haushaltsrecht des Bundes-
tags einhergingen, dass die weiten (finanzpolitischen) Gren-
zen der Integration, wie sie das BVerfG zum Euro-Rettungs-
schirm jiingst dargelegt hat,* iiberschritten wiren.” Dass
dies der Fall ist, erscheint nach dem hier aufgezeigten Uber-
blick zweifelhaft.”

Die Bundesregierung hat bereits unmittelbar nach Ab-
schluss des SKSV einen ,Entwurf eines Gesetzes zu dem
Vertrag vom 2. Mirz 2012 tiber Stabilitédt, Koordinierung und
Steuerung in der Wirtschafts- und Wéhrungsunion® beschlos-
sen,32 um ein Inkrafttreten bereits zum 1.7.2012 zu ermogli-
chen. Durch ein solches Vertragsgesetz nach Art. 59 Abs. 2
S. 1 GG wiirde zum einen der Bundesprésident zur Ratifizie-
rung nach Art. 59 Abs. 1 S. 2 GG berechtigt, zum anderen
eine Vollzugsanordnung fiir oder sogar eine konkrete Umset-
zung in das nationale Recht geschaffen.”® Ob dieses Gesetz
wie von der Bundesregierung angenommen tatsidchlich nach
Art. 23 Abs. 1 S. 3 1.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG einer 2/3-Mehr-
heit in Bundestag und Bundesrat bedarf,** wird angezwei-

28 Scholz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG-Kommentar, Stand:
September 1991, Art. 146 Rn. 25 betont, dass eine Verfas-
sungsgebung nach Art. 146 GG keine Volksabstimmung vor-
schreibt; Nettesheim, EuR 2011, 765 (768) weist aber zu
Recht darauf hin, dass damit jedoch zumindest die Erwartung
einer Volksabstimmung verbunden wiére.

* BVerfG NJW 2011, 2946. Hier findet sich auch der Hin-
weis, dass ,.fiir vergleichbare volkervertraglich eingegangene
Bindungen, die im institutionellen Zusammenhang mit der
supranationalen Union stehen®” gleiche Mafstibe gelten
(2948).

% Val. Ruffert, EuR 2011, 842, (853 f. m.w.N.). Allgemeiner
zur Diskussion hieriiber Engels, JuS 2012, 210.

! Anders wird dies hinsichtlich der Zustimmung zum ESM-
Vertrag gesehen, s. Kahl/Glaser, in: FAZ v. 8.3.2012, S. 8.

2 BR-Drs. 130/12.

33 Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG-Kommentar,
Stand: Januar 2009, Art. 59 Rn. 93 {f.

* Die Begriindung zum Entwurf des Vertragsgesetzes (BR-
Drs. 130/12, S. 6) stellt insoweit darauf auf, dass mit dem

felt.” Insgesamt erscheint es fraglich, welche zusitzlichen
materiellen und institutionellen Vorgaben iiber das bestehen-
de grundgesetzliche ,,Schuldenbremsen‘‘-Regime der Art. 109
Abs. 3 und Art. 115 Abs. 2 GG*® hinaus zu erlassen sein
werden. SchlieBlich besteht bereits danach die Verpflichtung
zu ausgeglichenen Haushalten, wobei die strukturelle Ver-
schuldung fiir den Bund auf 0,35 % des BIP zu Marktpreisen
begrenzt und fiir die Lander génzlich ausgeschlossen ist. Die
Ausnahmeregelungen sind mit denen des SKSV vergleichbar
und fiir ihre Inanspruchnahme ist eine Tilgungsregelung vor-
zusehen. Mit dem Art. 115 GG-Gesetz ist fiir den Bund auch
bereits ein Ausfiihrungsgesetz ergangen,”’ das diese Vorgaben
fiir den Bund konkretisiert. Auf der Grundlage von Art. 109a
S. 1 Nr. 1 GG wurde durch das Stabilitétsratsgesetz zudem
mit dem Stabilititsrat eine Institution fiir die Uberwachung
der Haushaltswirtschaft geschaffen.”® Sollte dennoch — ent-
gegen der Auffassung der Bundesregierung® — eine Verfas-
sungsinderung erforderlich sein, so miisste diese bis spites-
tens ein Jahr nach Inkrafttreten des SKSV wirksam sein
(Art. 3 Abs. 2 S. 1 SKSV).

IV. Fazit

Der , Fiskalvertrag™ erscheint nach diesem Uberblick weder
als ein ,Meilenstein in der Geschichte der Europdischen
Union“ (Angela Merkel)40 noch als ,ein irrelevanter [...]
Pakt [und] eine Erfindung der Frau Merkel, um die Gemiiter

Vertragsgesetz eine der Anderung der vertraglichen Grundla-
gen der Europiischen Union vergleichbare Regelung vorliege
und die BRD sich damit volkerrechtlich binde, insbesondere
Art. 109, 115 und 143d GG nicht abzuidndern.

¥ Méllers unter:
http://verfassungsblog.de/braucht-der-fiskalpakt-wirklich-
eine-zweidrittelmehrheit (Ietzter Abruf am 10.3.2012).

3 Die ,Schuldenbremse® wurden im Rahmen der Foderalis-
musreform II entwickelt; umfassend zum Prozess Deutscher
Bundestag/Bundesrat, Die gemeinsame Kommission von
Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bund-
Linder-Finanzbeziehungen, 2010; zur ,,Schuldenbremse* wei-
ter Neidhardt (Fn. 20), S. 265 ff. (insb. 355 ft.); Lenz/Burg-
bacher, NJW 2009, 2561; Koemm, Eine Bremse fiir die
Staatsverschuldung, 2011; Ryczewski, Die Schuldenbremse
im Grundgesetz; Seiler, JZ 2009, 721; zu den insoweit inspi-
rierenden Bestimmungen in der Schweizer Bundesverfassung
Glaser, Nachhaltige Entwicklung und Demokratie, 2006,
S. 101 ff.

7 Zum darin enthaltenen Auftrag zur Abstimmung mit den
okonometrischen Methoden des Stabilitits- und Wachstums-
pakts Seiler, JZ 2009, 721 (724 f.).

¥ Sowohl das Gesetz zur Ausfiihrung von Artikel 115 des
Grundgesetzes wie auch das Gesetz zur Errichtung eines
Stabilitétsrates und zur Vermeidung von Haushaltsnotlagen
waren Teil des Begleitgesetzes zur zweiten Foderalismusre-
form v. 10.8.2009, BGBI. I 2009, S. 2702 ff.

¥ Begriindung zum Entwurf des Vertragsgesetzes, BR-Drs.
130/12, S. 6.

40 Zitiert nach Heine, in: Das Parlament, Nr. 10 v. 5.3.2012,
Titelseite.
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zu Hause zu beruhigen“!'. Er bietet jedenfalls fiir eine Viel-
zahl von Vorgaben nach dem Stabilitéts- und Wachstumspakt
eine Moglichkeitk, bislang bestehende Spielrdume der An-
wendung durch eine Verankerung auf (hochster) nationaler
Ebene oder aber durch eine volkerrechtsvertragliche Ver-
pflichtung zu begrenzen. Hinsichtlich der jahrlichen Hochst-
verschuldung enthélt er sogar ein neues strengeres Defizitkri-
terium, das — seine Umsetzung vorausgesetzt — nahezu uni-
onsweit unmittelbar als (Quasi-)Verfassungsrecht gelten wird.
Ungewohnlich ist, dass der Pakt zudem fiir weitere gleichge-
richtete Inhalte noch nicht verabschiedeter europiischer
Rechtssetzungsvorhaben den Weg bereitet und vorab deren
Verbindlichkeit stirkt.*” Indem sogar eine bindende Selbst-
verpflichtung fiir das Abstimmungsverhalten bei Defizitver-
fahren eingefiigt wurde, wird ein zentraler Schwachpunkt der
europdischen Uberwachung der mitgliedstaatlichen Haus-
haltspolitiken angegangen. Ein abschlieBendes Urteil iiber
den ,Fiskalvertrag® héngt aber von seiner Anwendung und
vor allem der hierfiir entscheidenden Umsetzung ins nationa-
le Recht ab.

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass im Rahmen der
Krisenbewiltigungsstrategien der EU-Mitglieder einmal mehr
— wie bereits in anderem Zusammenhang kritisiert* — von der
supranationalen auf die intergouvernementale Methode aus-
gewichen wird. Der SKSV sieht dies allerdings nicht als
Dauerlosung vor. Nach der sog. Riickfiihrungsklausel des
Art. 16 SKSV sollen binnen hochstens fiinf Jahren nach In-
krafttreten des Vertrags auf der Grundlage einer Bewertung
der Erfahrungen mit der Umsetzung des Vertrags die not-
wendigen Schritte mit dem Ziel unternommen werden, den
Vertragsinhalt in den Rechtsrahmen der Europédischen Union
zu iiberfiihren.** Dafiir ist es freilich erforderlich, dass alle
EU-Mitglieder die Regelungen mittragen. Dies diirfte jeden-
falls fiir die Regierung Cameron in absehbarer Zeit nicht
ohne Gesichtsverlust moglich sein. Die vergleichbaren Prob-
leme beim Ausbau sozialpolitischer Zustdndigkeiten auf eu-
ropdischer Ebene zeigen aber, dass energischer britischer Wi-
derstand — etwa durch einen Regierungswechsel — auch wie-
der schwinden kann.* Anders aber als das damals ohne das

*! InterviewduBerung des Vorsitzenden der SPE-Fraktion im
Europiischen Parlament Hannes Swoboda in: Die Presse, v.
18.1.2012; verfiigbar unter:
http://diepresse.com/home/politik/eu/724642/Swoboda_EU-
muss-staerker-zusammenwachsen-oder-sie-zerfaellt

(letzter Abruf am 10.3.2012).

2 Vgl. 8. Absatz der einleitenden Erwiigungen zum SKSV.
Ein Beispiel hierfiir ist die Verpflichtung der Vertragsstaaten
nach Art. 6 SKSV, dem Rat der Europédischen Union und der
Kommission im Voraus dariiber zu berichten, wenn sie die
Ausgabe von Staatsschuldtiteln beabsichtigen.

* Etwa Ruffert, EuR 2011, 842 (854 f.); iibersichtlich zur
Problematik der Umgehung von Art. 48 EUV Hef3, ZJS 2011,
207 (210 ff.).

* Dieses Ziel findet sich bereits im 7. Absatz der einleitenden
Erwidgungen zum SKSV.

* Dazu Langefeld/Benecke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der EU, Stand: Mirz 2011, Art. 151 Rn. 19.

Vereinigte Konigreich geschlossene Abkommen iiber die So-
zialpolitik wird der ,,Fiskalvertrag® deutliche Spuren in den
Verfassungen der meisten Mitgliedstaaten hinterlassen.
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Ahndungsvoraussetzungen

Von Rechtsanwalt Dr. Torsten Noak, LL.M., Rostock*

Ordnungswidrigkeit und Straftat sind eng verwandt. Beide
verletzen gesetzlich verankerte Ge- oder Verbote und werden
mit negativen Folgen geahndet. Der Unterschied liegt im
Maf; des Unrechts: Straftaten sind besonders verabscheu-
ungswiirdig und werden vom Staat mit seiner schdrfsten
Waffe bekdampft — dem Strafrecht. Ordnungswidrigkeiten sind
dagegen weniger schlimm und beruhen meist auf menschli-
chen Schwichen wie Nachldssigkeit, Unzuverldssigkeit oder
Bequemlichkeit; sie brauchen daher nicht so streng geahndet
zu werden.' Dazu passen die Verfahrenskonzepte: Bei Straf-
taten sind die Strafverfolgungsbehorden grundsditzlich ver-
pflichtet einzuschreiten (§§ 152 Abs. 2, 163 Abs. 1 StPO,
Legalitdtsprinzip), bei Ordnungswidrigkeiten steht die Einlei-
tung eines Bufigeldverfahrens im Ermessen der zustindigen
Behorde. Jedes Verfahren kann zu jedem Zeitpunkt ohne Ver-
hingung einer Rechtsfolge beendet werden (§ 47 Abs. 1 O-
WiG, Opportunitditsprinzip). 2

Die folgenden Ausfiihrungen richten sich an den fortge-
schrittenen Studenten, der bereits Grundkenntnisse des Straf-
und Strafprozessrechts besitzt und sich — sei es aus Interesse,
sei es aus Notwendigkeit, weil der entsprechende Studien-
schwerpunkt es verlangt — einen ersten Uberblick iiber das
Ordnungswidrigkeitenrecht verschaffen will. Im vorliegenden
Teil 1 geht es um die Voraussetzungen der Ahndung eines
Verhaltens, die, wenn auch nicht umfassend, so doch in wei-
ten Teilen iibereinstimmen mit denen der Strafbarkeit, wie
man sie aus dem StGB kennt. Teil 2 gibt eine Darstellung der
moglichen Rechtsfolgen, Teil 3 beleuchtet Grundlagen und
Ablauf des Bufigeldverfahrens.

I. Keine Ahndung ohne Gesetz

§ 3 OWiG bestimmt, dass ein Verhalten als Ordnungswidrig-
keit geahndet werden kann, wenn die Moglichkeit der Ahn-
dung in einem Gesetz bestimmt worden ist. Die Formulie-
rung nimmt Bezug auf Art. 103 Abs. 2 GG, der das Gesetz-
lichkeitsprinzip fiir das Strafrecht neben seiner einfachgesetz-
lichen Auspriagung in § 1 StGB verfassungsrechtlich absi-
chert.’ Neben dem Bestimmtheitsgebot, dem Verbot belas-

* Der Autor ist Rechtsanwalt in Rostock und Lehrbeauftrag-
ter fir Polizei- und Ordnungsrecht und Strafrecht an der
Fachhochschule fiir offentliche Verwaltung, Polizei und
Rechtspflege Mecklenburg-Vorpommern in Giistrow. Der
Beitrag basiert auf Teilen des Buches Noak, OWiG leicht
gemacht, 2007, und wurde fiir die hiesige Veroffentlichung
aktualisiert. Teil 2 und 3 des Beitrags folgen in ZJS 3/2012
und 4/2012.

"' S. dazu Bohnert, Ordnungswidrigkeitengesetz, Kommentar,
3. Aufl. 2010, § 1 Rn. 3 f. m.w.N.

2 Zu den Prinzipien Beulke, Strafprozessrecht, 11. Aufl. 2010,
Rn. 17; Mitsch, Recht der Ordnungswidrigkeiten, 2. Aufl.
2005, § 23 Rn. 1 ff.; zu ihnen auch Teil 3 1. 2.

3 Siehe etwa Eser/Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 1 Rn. 3.

tender Analogie und dem Riickwirkungsverbot folgt aus § 3
OWiG, dass die Ahndung eines Verhaltens als Ordnungswid-
rigkeit nur moglich ist, wenn eine gesetzliche Grundlage
existiert, die dies zulisst.* Unter »Gesetz* ist nicht ein gesam-
tes Gesetzeswerk, sondern die einzelne gesetzliche Vorschrift
zu verstehen.” Gesetze im vorgenannten Sinne findet man in
der gesamten Rechtsordnung, also in allen verfassungsmiBig
anerkannten Quellen.6 Anders als im Besonderen Teil des
Strafrechts hat der Gesetzgeber die einzelnen Ordnungswid-
rigkeiten nicht gebiindelt, sondern in die jeweiligen Rege-
lungsbereiche eingebunden: Bauordnungswidrigkeiten stehen
in den Baugesetzen, Jagdordnungswidrigkeiten in den Jagd-
gesetzen, Stralenverkehrsordnungswidrigkeiten in den Stra-
Benverkehrsgesetzen usw. Zwar miissen ,,Gesetze® in einem
formlichen Gesetzgebungsverfahren erlassen werden. Aller-
dings konnen sie vorsehen, dass Verordnungen oder Satzun-
gen ihre weiteren Voraussetzungen regeln.” In einem solchen
Dickicht ist es manchmal gar nicht so einfach, der jeweiligen
Ordnungswidrigkeit die richtigen Normen zuzuordnen. Man
muss sich von Vorschrift zu Vorschrift hangeln. Dazu

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

= Da es um ein Verhalten im Stralenverkehr geht, gebiihrt
der erste Zugriff dem Gesetz, das den Stralenverkehr re-
gelt: dem StVG. Dort gibt § 24 die Moglichkeit, ,,Ver-
kehrsordnungswidrigkeiten® zu ahnden. § 24 StVG erklirt
(unter Androhung von Geldbufle in Abs. 2) fiir ordnungs-
widrig, dass jemand einer Vorschrift zuwiderhandelt, die
aufgrund § 6 Abs. 1 StVG erlassen wurde.

= Darunter fillt die StVO, die u.a. regelt, wie sich der Stra-
Benverkehrsteilnehmer zu verhalten hat. Verstole gegen
die StVO, die als Ordnungswidrigkeit geahndet werden
konnen, stehen in § 49 StVO.

= Nach § 49 Abs. 1 Nr. 3 StVO handelt ordnungswidrig,
wer vorsitzlich oder fahrlissig gegen eine Vorschrift tiber
die Geschwindigkeit nach § 3 StVO verstot.

= § 3 Abs. 3 Nr. 1 StVO schreibt vor, dass die zulidssige
Hochstgeschwindigkeit innerhalb geschlossener Ortschaf-
ten auch unter giinstigsten Umstéinden fiir alle Kraftfahr-
zeuge 50 km/h betrigt.

= Die Rechtsgrundlage, die die Ahndung der Geschwindig-
keitsiibertretung des A zuldsst, lautet also § 24 StVG
i.V.m. §§ 49 Abs. 1 Nr. 3, 3 Abs. 3 Nr. 1 StVO.

% Zu den vier Prinzipien des § 3 Bohnert, Ordnungswidrigkei-
tenrecht, 4. Aufl. 2010, Rn. 35 ff.; ausfiihrlich Rogall, in:
Senge (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zum Gesetz iiber Ord-
nungswidrigkeiten, 3. Aufl. 2006, § 3 Rn. 17 ff.

>S. Rogall (Fn. 4), 3 Rn. 12.

® Dazu Eser/Hecker (Fn. 3), § 1 Rn. 8.

"'S. Mitsch (Fn. 2), § 5 Rn. 2.
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In diesem Zusammenhang ist noch § 1 Abs. 1 OWiG zu be-
achten: Dieser legt fest, dass das Gesetz die Ahndung mit
einer GeldbuBle zulassen muss. Das ist ernst zu nehmen. Es
gibt ndmlich Gesetze, bei denen der Gesetzgeber das be-
schriebene Verhalten als ordnungswidrig bezeichnet, die
Zulassung der Ahndung mit Geldbufle aber vergessen hat.
Z.B. lautete § 67a PStG: ,,Wer eine kirchliche Trauung oder
die religiose Feierlichkeit einer EheschlieBung vorgenommen
hat, ohne dass zuvor die Verlobten vor dem Standesamt er-
klért hatten, die Ehe miteinander eingehen zu wollen, begeht
eine Ordnungswidrigkeit [...].“* Es fehlte in der Norm ein
Satz wie: ,,Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbuf3e
geahndet werden.” Ohne eine solche Befugnis gab es keine
Moglichkeit, das Verhalten zu ahnden. Umgekehrt sind Vor-
schriften, die die Ahndung einer Handlung mit Geldbufle
zulassen, auch dann taugliche ,,Gesetze®, wenn das in ihnen
missbilligte Verhalten nicht ausdriicklich als ordnungswidrig
bezeichnet wird. So etwas gibt es in bayerischen Gesetzen,
die regelmifBig folgendermaflen beginnen: ,Mit Geldbufle
kann belegt werden, wer [.. .]“.9

I1. Der dreistufige Deliktsaufbau: Tatbestand, Rechtswid-
rigkeit, Vorwerfbarkeit

Die Bestandteile der Ordnungswidrigkeit sind identisch mit
denen der Straftat. Der Téter muss tatbestandsmifig, rechts-
widrig und schuldhaft handeln. Schuld wird in der Termino-
logie des OWiG als Vorwerfbarkeit bezeichnet, beide Begrif-
fe sind indes synonym.'® GeldbuBen diirfen nur verhingt
werden, wenn diese drei Merkmale der Ordnungswidrigkeit
erfiillt sind. Fehlt eines, muss der BuB3geldbescheid unterblei-
ben oder der Betroffene, falls das Verfahren bereits bei Ge-
richt anhingig ist, freigesprochen werden.

1. Das vorsdtzliche vollendete Handlungsdelikt

Wie auch im Strafrecht iiblich, soll die Heranfiihrung an die
Materie erfolgen anhand des vorsitzlichen vollendeten Hand-
lungsdelikts mit seiner Untergliederung des Tatbestandes in
einen objektiven und einen subjektiven Teil."" Abweichungen
werden spéter erortert.'”

a) Tatbestand

Der Tatbestand prédgt den Charakter der Ordnungswidrigkeit.
Er wird ergénzt durch die §§ 8 ff. OWiG und ungeschriebene
Rechtssitze.

8 Mittlerweile aufgehoben durch das ,,Gesetz zur Reform des
Personenstandsrechts® (Personenstandsrechtsreformgesetz —
PStRG) v. 19.2.2007 = BGBI. 12007, S. 122.

? Dazu Mitsch (Fn. 2), § 3 Rn. 5 mit Bsp. in Fn. 12.

1% Weiterfithrend dazu bei Giirtler, in: Gohler (Hrsg.), Ord-
nungswidrigkeitengesetz, Kommentar, 15. Aufl. 2009, Vor
§ 1 Rn. 30, der auch die Begriindung des Gesetzgebers fiir die
verschiedenen Terminologien mitliefert.

'""'S. Mitsch, Fallsammlung zum Ordnungswidrigkeitenrecht,
2011, Fall 1.

2S. Punkte 2 und 3.

aa) Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand beschreibt die dufleren Merkmale
der Ordnungswidrigkeit, also das, was in der Auflenwelt ge-
schieht und sich nicht nur in der inneren Gedankenwelt des
Titers abspielt."” Dazu

Beispiel 2: GroBmutter G hilt sich als Haustier einen
gutmiitigen Dackel, den sie tiberall frei herumlaufen I&sst.
Enkel E hat ihr erzihlt, dass es die Ordnungswidrigkeit
des § 121 Abs. 1 Nr. 1 OWIiG gibt, die das Umherbewe-
genlassen bestimmter Tierarten mit BufSigeld bedroht.

Zum objektiven Tatbestand der genannten Norm gehort zu-
nichst das Wortchen ,,Wer®, aus dem sich ergibt, dass jeder-
mann diese Ordnungswidrigkeit veriiben kann. Es gibt auch
Ordnungswidrigkeiten, die nur besondere Personen begehen
konnen (z.B. § 405 Abs. 1 AktG: ,,als Mitglied des Vorstands
oder des Aufsichtsrats oder als Abwickler [...]). Daneben ist
die missbilligte Tathandlung beschrieben: das Freiumherbe-
wegenlassen eines gefdhrlichen Tieres einer wildlebenden
Art oder eines bosartigen Tieres. Ubertriigt man dies auf das
Beispiel, ist schnell festzustellen, dass eine Ahndung nicht in
Frage kommt: Zwar hat G ein Tier, den Dackel, sich frei
umherbewegen lassen. Bei diesem handelt es sich aber weder
um ein gefihrliches Tier einer wildlebenden Art noch um ein
bosartiges.

Ordnungswidrigkeiten lassen sich in Tétigkeitsdelikte und
Erfolgsdelikte unterteilen."* Bei erstgenannten geniigt, dass
der Téter die geforderte Handlung vornimmt, etwa ein Kraft-
fahrzeug mit einer Blutalkoholkonzentration von mehr als 0,5
%o fuhrt (§ 24a Abs. 1 StVG), wihrend zweitgenannte ver-
langen, das aus der Handlung des Titers ein Erfolg resultiert,
etwa andere Personen geschédigt, gefihrdet, behindert oder
beldstigt werden (§ 24 StVG i.V.m. §§ 49 Abs. 1 Nr. 1, 1
Abs. 2 StVO). Bei den Erfolgsdelikten ist zu priifen, ob die
Handlung, die der Téter vorgenommen hat, urséchlich dafiir
war, dass der Erfolg eingetreten ist. Wie im Strafrecht nimmt
man also eine Kausalititspriifung vor, die sich orientiert an
den dafiir entwickelten Kriterien, vorzugsweise der Lehre
von der gesetzmiBigen Bedingung."

Beispiel 3: W ist Mitglied des ortlichen Theatervereins
und spielt im aktuellen Biihnenstiick einen Sanititer. Er
tragt auf der Biihne eine Uniform des Roten Kreuzes, oh-
ne dafiir eine Erlaubnis zu besitzen. Hat W den objektiven
Tatbestand des § 125 Abs. 1 OWIiG erfiillt?

Das Tragen der Uniform ist Benutzung des Wahrzeichens des
,Roten Kreuzes“. W hat keine Erlaubnis, handelt also ,,unbe-
fugt“.'® Folglich scheinen alle objektiven Voraussetzungen

" Dazu Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 40.
Aufl. 2010, Rn. 133; Mitsch, JA 2008, 241 (242 £.).

' Niiheres bei Ronnau, JuS 2010, 961.

'>'S. dazu Heuchemer, in: von Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.12.
2011, § 13 Rn. 11 ff.

16 S. Giirtler (Fn. 10), § 125 Rn. 3.
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gegeben zu sein. Gleich, welchen Inhalt die Biihnenrolle hat,
ist jedoch allen Zuschauern des Biihnenstiicks klar, dass W
als Schauspieler kein wirklicher Vertreter des ,,Roten Kreu-
zes* ist, sondern sich nur verkleidet hat. Verkleiden ist fiir
Schauspieler sozialiiblich. Ein solches sozialiibliches Verhal-
ten schlieft den objektiven Tatbestand aus, weil es das ge-
schiitzte Rechtsgut nicht unerlaubt gefihrdet.'” Diesen As-
pekt erdrtert man im Strafrecht unter dem Stichwort ,,objekti-
ve Zurechnung“, deren Kriterien auch im Ordnungswidrig-
keitenrecht gelten.'"® W hat also keine Ordnungswidrigkeit
begangen.

bb) Subjektiver Tatbestand
(1) Vorsatz
(a) Vorsatzformen

Zum subjektiven Tatbestand gehort grundsitzlich Vorsatz.
Das steht in § 10 OWiG. Der Vorsatz muss sich auf die
Merkmale des objektiven Tatbestandes beziehen, was aus der
Formulierung des § 11 Abs. 1 S. 1 OWiG herzuleiten ist.
Nach h.M." besteht der Vorsatz aus zwei Elementen: Der
Tater muss um die Merkmale des objektiven Tatbestandes
wissen und ihre Verwirklichung wollen. Man unterscheidet
drei Arten des Vorsatzes: Absicht (dolus directus ersten Gra-
des), Wissentlichkeit (dolus directus zweiten Grades) und den
bedingten Vorsatz (Eventualvorsatz): Dem absichtlich Han-
delnden kommt es gerade darauf an, dass die Merkmale des
objektiven Tatbestandes verwirklicht werden, der wissentlich
Handelnde sieht den Eintritt als sichere Folge seines Han-
delns voraus, der bedingt vorsitzlich Handelnde hilt die
Verwirklichung der objektiven Merkmale nur fiir moglich,
findet sich aber damit ab.”® Alle Vorsatzformen sind grund-
satzlich gleichwertig, geniigen also der Verwirklichung des
subjektiven Tatbestandes.”' Dazu

Beispiel 4: L fahrt mit seinem Wagen auf eine griine Am-
pel zu. Etwa 30 Meter davor schaltet die Ampel auf Gelb
um. L gibt Gas. IThm ist bewusst, dass er es moglicher-
weise nur bei Rot schafft, hélt das aber wegen eines Ter-
mins, den er einhalten muss, fiir nicht so wichtig. Als L
die Kreuzung passiert, zeigt die Ampel auf Rot (§ 24
StVG i.V.m. §§ 49 Abs. 3 Nr. 2, 37 Abs. 2 Nr. 1 StVO).

L kam es nicht darauf an, bei Rot zu fahren (er hatte also
keine Absicht). Sicher vorhergesehen hat er seinen Fehltritt
auch nicht (er handelte also nicht wissentlich). Wohl aber hat
er die Moglichkeit erkannt und sich wegen seines Termins
damit abgefunden. Dies ist bedingter Vorsatz.

"7 Konkret zum § 125 Kurz, in: Senge (Fn. 4), § 125 Rn. 3.

18 S. etwa Mitsch (Fn. 2), § 7 Rn. 9 und 16.

' Zur Existenzberechtigung eines voluntativen Vorsatzele-
ments Wessels/Beulke (Fn. 13), Rn. 203 ff. m. w. N.

2 Instruktiv Wessels/Beulke (Fn. 13), Rn. 213 ff.

2 Niher Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 3),
§ 15 Rn. 64 ff., insb. 65, 69 und 88.

(b) Tatumstandsirrtum

Beispiel 5: In der Stadt R kommt es zu einer Spontanver-
sammlung von Jurastudenten, die gegen die SchlieBung
ihrer Fakultit seitens der Landesregierung protestieren
wollen. Die Stimmung droht in Gewalttitigkeit umzu-
schlagen, sodass die Polizei sich berechtigterweise ent-
schlie3t, die Veranstaltung zu beenden. Polizist P fordert
die Menge dreimal deutlich auf, auseinander zu gehen;
die Studenten lassen sich davon aber nicht beeindrucken.
Kurz nach den Aufforderungen kommt Jurastudent M
vorbei, der von den Ereignissen nichts mitbekommen hat.
M freut sich, einige seiner Kommilitonen zu treffen, und
schliet sich der ,,Meute* an.

M konnte die Ordnungswidrigkeit des § 113 Abs. 1 OWiG
verwirklicht haben, dessen objektiver Tatbestand erfiillt ist:
Er hat sich einer offentlichen Ansammlung angeschlossen,
obwohl ein Tridger von Hoheitsbefugnissen die Menge drei-
mal rechtmiBig aufgefordert hat, auseinander zu gehen. Weil
M die Aufforderung des Polizisten nicht mitbekommen hat,
kennt er aber einen Umstand nicht, der zum gesetzlichen
Tatbestand (gemeint: § 113 Abs. 1 OWiG) gehort: die drei-
malige Aufforderung. Er handelt also nicht vorsitzlich (§ 11
Abs. 1 S. 1 OWiG). Diesen Fall nennt man Tatumstandsirr-
tum.”> M hat kein BuBgeld zu befiirchten.

(2) Besondere subjektive Merkmale

Manchmal verlangt der subjektive Tatbestand einer Ord-
nungswidrigkeit etwas iiber den Vorsatz Hinausgehendes, so
z.B. § 33 Abs. 5 Nr. 1 AWG, der (verkiirzt) lautet. ,,Ord-
nungswidrig handelt, wer unrichtige oder unvollstindige
Angaben tatsdchlicher Art macht oder benutzt, um fiir sich
oder einen anderen eine Genehmigung oder eine Bescheini-
gung zu erschleichen.” Hier verlangt der subjektive Tatbe-
stand erstens Vorsatz (§ 10 OWiG), zweitens dass der Tater
handelt, ,,um fiir sich oder einen anderen eine Genehmigung
oder eine Bescheinigung zu erschleichen®. Die Erschleichung
der Genehmigung oder Bescheinigung muss also nicht wirk-
lich eintreten, vielmehr muss der Titer sie nur — subjektiv —
im Zeitpunkt der Tathandlung herbeifiihren wollen. Das folgt
aus der Formulierung ,,um [...] Pt

b) Rechtswidrigkeit
aa) Einzelne Rechtfertigungsgriinde

Nach Bejahung des Tatbestandes priift man die Rechtswid-
rigkeit, also die Frage, ob der Titer ausnahmsweise das Recht
hatte, tatbestandsmifig zu handeln. Das ist der Fall, wenn
ihm ein Rechtfertigungsgrund zur Seite stand.”* Im OWiG
befinden sich zwei Rechtfertigungsgriinde: die Notwehr (§ 15

> Zur Parallelwertung in der Laiensphire im Rahmen des
subjektiven Tatbestandes des § 118 OWiG Bohnert (Fn. 1),
§ 11 Rn.9und § 118 Rn. 11.

2'S. dazu auch Bohnert (Fn. 1), § 15 Rn. 5.

**S. Wessels/Beulke (Fn. 13), Rn. 270.
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OWiG) und der rechtfertigende Notstand (§ 16 OWiG).”
Beide Vorschriften sind aus dem Strafrecht bekannt, wo sie
in § 32 StGB bzw. § 34 StGB etabliert sind. Der Gesamtkata-
log der Rechtfertigungsgriinde ist allerdings grofer, denn
auch im Ordnungswidrigkeitenrecht gelten die Erlaubnisnor-
men des BGB, des Polizeirechts oder die Einwilligung.”® Ein
speziell auf Verkehrsordnungswidrigkeiten zugeschnittener
Rechtfertigungsgrund steht in § 35 StVO.” Dazu

Beispiel 6: Nach einem Verkehrsunfall transportiert der
Krankenwagenfahrer F den schwer verletzten K unter
AuBerachtlassung aller Geschwindigkeitsbegrenzungen ins
nichste Krankenhaus und rettet ihm so das Leben. Auf
der Fahrt wird F geblitzt.

Der Krankenwagenfahrer hat mit der Auflerachtlassung der
Geschwindigkeitsbegrenzungen den Tatbestand einer Ord-
nungswidrigkeit erfiillt, ndmlich § 24 StVG i.V.m. §§ 49
Abs. 1 Nr. 3, 3 Abs. 3 StVO. Das ist aber nur eine Seite der
Medaille. Der genannte § 35 StVO befreit in seinem Abs. 5a
Fahrzeuge des Rettungsdienstes von den Vorschriften der
StVO, also auch von denen iiber die Geschwindigkeit, wenn
hochste File geboten ist, um Menschenleben zu retten oder
schwere gesundheitliche Schiaden abzuwenden. F kann sich
auf diesen Rechtfertigungsgrund berufen. Er hat also tatbe-
standsmiBig, nicht aber rechtswidrig gehandelt, weshalb er
kein Buligeld zu befiirchten hat.

bb) Erlaubnisumstandsirrtum

Das vorige Bsp. wird abgewandelt:

Beispiel 6 (Abwandlung): K simuliert, ist also gar nicht
schwer verletzt, sondern unversehrt. Krankenwagenfahrer
F geht hingegen davon aus, es mit einem lebensbedroh-
lich verletzten Menschen zu tun zu haben. Wie ist das
Verhalten des F nun zu wiirdigen?

F hat den Tatbestand des § 24 StVG i.V.m. §§ 49 Abs. 1
Nr. 3, 3 Abs. 3 StVO erfiillt, denn er hat vorsitzlich die Ge-
schwindigkeitsgrenzen missachtet. Dies geschah auch rechts-
widrig, denn weil objektiv keine hochste Eile geboten war,
um Menschenleben zu retten oder schwere gesundheitliche
Schiaden abzuwenden, kann F sich nicht auf § 35 Abs. 5a
StVO (und auch nicht auf § 16 OWiG) berufen. Das Beson-
dere an dem Fall ist, dass das Handeln des F durch § 35
Abs. 5a StVO gerechtfertigt wére, wenn seine Vorstellung
der Wirklichkeit entspriache. F irrt also iiber das Vorliegen
von Umstinden, die ihn bei tatsdchlichem Vorliegen rechtfer-
tigen wiirden. Eine solche Vorstellung nennt man Erlaubnis-
umstandsirrtum.” Er ist gesetzlich nicht geregelt und seine

» 7u ihnen Mitsch (Fn. 11), Fall 1 und Fall 3.

8. Giirtler (Fn. 10), Vor § 1 Rn. 20 ff.

" Niheres dazu bei Klenk, NZV 2010, 593; Nimis, NZV
2009, 582.

28 1 ehrreich Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4.
Aufl. 2006, § 5 Rn. 51 ff.; Scheinfeld/Herzberg, JuS 2002,
649.

Losung umstritten. Dass der Téter wegen eines Vorsatzdelik-
tes nicht sanktioniert werden darf, ist dabei nahezu unumstrit-
ten.”? Am besten ist es, die Konstellation mit dem BGH™
entsprechend den Regeln des Tatumstandsirrtums (§ 11
Abs. 1 OWiG analog) zu behandeln, denn der Tatumstands-
irrtum unterscheidet sich zwar formal vom Erlaubnisum-
standsirrtum, qualitativ sind die beiden sich aber sehr &hnlich,
weil der Titer sich jeweils eine Situation vorstellt, die mit der
Rechtsordnung im Einklang steht. Weil § 11 Abs. 1 OWiG
zugunsten des Titers analog angewendet wird, kommt man
auch mit dem Verbot belastender Analogie (§ 3 OWiG) nicht
in Konflikt.

c) Vorwerfbarkeit

Sind Tatbestand und Rechtswidrigkeit bejaht, ist zu untersu-
chen, ob dem Titer sein Unrecht personlich vorwerfbar ist.
Im Strafrecht spricht man — wie erwihnt — von der Schuld.
Die individuelle Personlichkeit des Téaters wird dahingehend
beleuchtet, ob er etwas dafiir konnte, tatbestandlich und
rechtswidrig gehandelt zu haben.”’ Auch hier findet sich
Vieles im Gesetz, iiberwiegend fast wortgleich mit den ein-
schldgigen Normen des Strafrechts.

aa) Unrechtsbewusstsein

Beispiel 7: Wirt W bietet in seiner Schankwirtschaft nur
alkoholische Getrdnke an, weil er auf ,,Gesundheitsapos-
tel, die sogar in Kneipen nur Cola und Wasser trinken
wollen®, keine Lust hat. Eines Tages flattert ihm ein An-
horungsbogen ins Haus. In diesem wird ihm eine Ord-
nungswidrigkeit nach § 28 Abs. 2 Nr. 1 GastG zur Last
gelegt, weil er entgegen § 6 S. 1 GastG keine alkohol-
freien Getrinke verabreicht. Er macht geltend, er habe
nicht vorwerfbar gehandelt, weil er die Normen des GastG
nicht gekannt und deshalb sein Verhalten fiir erlaubt ge-
halten habe.

Der Tatbestand der genannten Ordnungswidrigkeit ist erfiillt,
ein Rechtfertigungsgrund nicht ersichtlich. Knackpunkt des
Falles ist, dass W sein Verhalten fiir sanktionsfrei gehalten
hat. Thm fehlte, so formuliert § 11 Abs. 2 OWiG, bei Bege-
hung der Tat die Einsicht, etwas Unerlaubtes zu tun. Eine
solche Fehlvorstellung nennt man Verbotsirrtum.*” Ob er die
Vorwerfbarkeit ausschliefSt, macht § 11 Abs. 2 OWiG davon
abhingig, ob der Irrtum fiir den Téter vermeidbar oder un-
vermeidbar war. Fiir eine Unvermeidbarkeit wird vom Téter
einiges verlangt: Er muss all seine geistigen Erkenntniskrifte

¥ Anders die kaum mehr vertretene strenge Schuldtheorie,
die allerdings Auftrieb erfahren hat durch die Monografie
von Heuchemer, Der Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005.

0'S. BGHSt 49, 34 (44); vertreten auch von Bohnert (Fn. 4),
Rn. 92; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27.
Aufl. 2010, § 17 Rn. 14; Momsen/Peter, JA 2006, 550 und
654.

31'S. Giirtler (Fn. 10), Vor 1 Rn. 30.

32 Statt aller Mitsch (Fn. 2), § 10 Rn. 17.
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einsetzen und eventuell auftauchende Unrechtszweifel mit
Nachdenken und — falls erforderlich — der Einholung sach-
kundigen Rechtsrates aufzukliren versuchen.” Erfasst der
BuBgeldtatbestand ein Verhalten im Rahmen der beruflichen
oder gewerblichen Titigkeit, sind die Priifungs- und Erkun-
digungspflichten des Titers besonders hoch: Es gehort zu den
Pflichten einer Berufsausiibung, sich iiber Regeln und Geset-
ze zu informieren, die in dem entsprechenden Berufszweig
gelten.* Daher war der Verbotsirrtum in dem Beispiel ver-
meidbar und W erwartet ein Bufigeld.

bb) Verantwortlichkeit

Beispiel 8: Der zehnjdhrige K ist nachts allein zu Hause.
Er offnet die Fenster und dreht die Musikanlage bewusst
so laut, dass die Nachbarn stundenlang kein Auge zutun.
Nachbar N will sich das nicht gefallen lassen. Er ruft die
Polizei und verlangt, dass ,,dem Bengel von staatlicher
Seite das Taschengeld gekiirzt wird*.

K hat mit seiner vorsitzlichen Larmverursachung den Tatbe-
stand des § 117 Abs. 1 OWIiG erfiillt. Er handelte rechtswid-
rig, weil ein Rechtfertigungsgrund fiir sein Handeln nicht
ersichtlich ist. Dennoch kénnen wir ihm sein Verhalten nicht
anlasten, denn er war fiir sein Tun nicht verantwortlich. Dies
ergibt sich aus § 12 Abs. 1 S. 1 OWiG, der Menschen wie K,
die noch keine 14 Jahre alt sind, generell von der Verantwort-
lichkeit fiir ihr Handeln befreit. Wire K Jugendlicher, also
,zur Zeit der Tat vierzehn, aber noch nicht achtzehn Jahre
alt“ (§ 1 Abs. 2 JGG), hinge seine Verantwortlichkeit und
damit die Vorwerfbarkeit davon ab, ob er ,,zur Zeit der Tat
nach seiner sittlichen und geistigen Entwicklung reif genug
ist, das Unrecht der Tat einzusehen und nach dieser Einsicht
zu handeln® (§ 12 Abs. 1 S. 2 OWiG i.V.m. § 3 S. 1 JGG).®

Beispiel 9: L befindet sich mit Freunden in einer Kneipe,
um das Fuflballspiel England gegen Holland anzuschauen.
Man front fleiBig dem Alkohol und freut sich, dass die
englische Mannschaft einen guten Tag erwischt hat. Nach
dem Schlusspfiff kennt die Siegesfreude des Alkohol
kaum gewohnten L keine Grenzen mehr: Sturzbetrunken
steigt er auf den Tresen, zieht sich nackt aus und singt in
der vollbesetzten Kneipe die englische Nationalhymne.
Der Wirt holt die Polizei, die den L mit zur Wache
nimmt. Ein Sachversténdiger ermittelt, dass L zur Tatzeit
eine Blutalkoholkonzentration von 3,1 %o hatte. Am nichs-
ten Morgen weist Polizeimeister P den L darauf hin, dass
er mit einem Buflgeldbescheid zu rechnen habe.

*'S. BGHSt 21, 18 (20); instruktive Zusammenfassung bei
Rengier, in: Senge (Fn. 4), § 11 Rn. 57 ff.

**'S. dazu OLG Diisseldorf wistra 1990, 113; OLG Diissel-
dorf wistra 1992, 316; Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl.
2011, § 17 Rn. 65.

38, dazu Diemer, in: Diemer/Schatz/Sonnen (Hrsg.), Ju-
gendgerichtsgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011, § 3 Rn. 1 ff.

L hat durch seine ,.Darbietung®* den Tatbestand des § 118
Abs. 1 OWiG verwirklicht. Er handelte auch rechtswidrig.
Problematisch ist die Vorwerfbarkeit, denn L hatte einen
durchaus beachtlichen Alkoholpegel. Der Alkoholrausch ist
der hiufigste Anwendungsfall des § 12 Abs. 2 OWiG und
fallt unter das Merkmal ,tiefgreifende Bewusstseinssto-
rung“.*® Im StGB gibt es die Parallelnorm des § 20 StGB, in
dessen Kontext die Gerichte sich mittlerweile einig sind, dass
eine Tatzeit-Blutalkoholkonzentration von 3,0 %o oder mehr
den Richter zur Auseinandersetzung mit der Schuldfihigkeit
veranlassen muss.” Dies lisst sich auf das Ordnungswidrig-
keitenrecht iibertragen, sodass dem alkoholentwohnten L sein
Tun wegen des Rausches gemidl § 12 Abs. 2 OWiG nicht
angelastet werden kann. Das heift aber noch nicht, dass er
ungeschoren davonkommt. Denn neben dem hier nicht zu
behandelnden Komplex der ,,actio libera in causa‘® gibt es
den in § 122 OWIiG geregelten ,,Vollrausch* als Ordnungs-
widrigkeit. Er passt zu dem Beispiel: L hat sich (mindestens)
fahrldssig durch alkoholische Getrinke in einen Rausch ver-
setzt, eine mit Geldbufle bedrohte Handlung begangen (§ 118
Abs. 1 OWiG) und konnte ihretwegen nur nicht mit Geldbu-
Be belegt werden, weil infolge des Rausches die Vorwerfbar-
keit ausfiel.”

cc) Entschuldigungsgriinde: Notwehrexzess und entschuldi-
gender Notstand

§ 15 Abs. 3 OWiG regelt den sog. Notwehrexzess. Weil
dieser im Ordnungswidrigkeitenrecht extrem selten vor-
kommt, soll es mit seiner Erwidhnung und dem Hinweis, dass
sein Vorliegen trotz dem mehrdeutigen Wortlaut die Vor-
werfbarkeit ausschlieBt, sein Bewenden haben. Ebenso wenig
relevant ist der entschuldigende Notstand, der im Ordnungs-
widrigkeitenrecht — anders als im Strafrecht (§ 35 StGB) —
nicht gesetzlich fixiert wurde. Der Gesetzgeber ging wohl —
mit Stimmen im Schrifttum*' — davon aus, dass jemand, der
unter den Voraussetzungen des § 35 StGB einen Bufigeldtat-
bestand erfiillt, keinen Entschuldigungsgrund braucht, weil er
bereits durch den rechtfertigenden Notstand (§ 16 OWiG)
gerechtfertigt ist.

36 Str., wie hier Wessels/Beulke (Fn. 13), Rn. 410, anders z.B.
Giirtler (Fn. 10), § 12 Rn. 12: ,krankhafte seelische Sto-
rung*.

37 Den Automatismus, eine Blutalkoholkonzentration von
iiber 3,0 %o habe zwingend Schuldunfihigkeit zur Folge,
erkennt die Rechtsprechung seit der Entscheidung BGHSt 43,
66 indessen nicht mehr an. Instruktiv dazu Rengier (Fn. 33),
§ 12 Rn. 20.

¥ Niheres bei Ronnau, JuS 2010, 300; auf den Punkt ge-
bracht von Bohnert (Fn. 4), Rn. 78 f.

¥°§ 122 OWIG ist auch Thema bei Mitsch (Fn. 11), Fall 3
(insb. Rn. 92 ff.).

0 Zu ihm Theile, JuS 2006, 965.

* Giirtler (Fn. 10), § 16 Rn. 16; wohl zu Recht kritisch Mitsch
(Fn. 2), § 10 Rn. 22; Weber, ZStW 96 (1984), 376 (396).
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2. Besonderheiten bei Unterlassen, Versuch und Fahrlissig-
keit
a) Unterlassen

Manche Ordnungswidrigkeiten kniipfen ausdriicklich daran
an, dass der Titer etwas nicht tut, z.B. § 121 Abs. 1 Nr. 2
OWiG an das Unterlassen, bestimmte Vorsichtsmanahmen
zu treffen. Solche Tatbestinde nennt man echte Unterlas-
sungsdelikte, sie bieten keine Besonderheiten.*

Groflere Probleme bereiten die unechten Unterlassungs-
delikte, bei denen das im Gesetz beschriebene Handlungs-
merkmal durch ein Unterlassen ersetzt wird.” Die prignan-
teste* objektive Voraussetzung des Unterlassungsdelikts steht
in § 8 OWIG: der Tater muss ,rechtlich dafiir einzustehen
(haben), dass der Erfolg nicht eintritt.“ Es muss also einen
Rechtsgrund geben, der ihn fiir die Verhinderung des Erfol-
ges zustindig macht. Diese sog. Garantenstellung kann aus
zweierlei Griinden entstehen: Erstens, weil man eine potenti-
elle Gefahrenquelle tiberwachen muss. So ist etwa der Eigen-
timer einer industriellen Anlage dafiir verantwortlich, dass
von dieser keine Gefahren ausgehen.45 Zweitens, weil man
ein potentielles Opfer beschiitzen muss. Das kann im Gesetz
angeordnet sein (z.B. haben Eltern nach § 1626 Abs. 1 BGB
fiir ihre Kinder zu sorgen)*® oder aus der tatsichlichen Uber-
nahme der Schutzpflicht folgen (z.B. die Ubernahme der
Obhut per ,,Sitting-Vertrag®). Der subjektive Tatbestand des
unechten Unterlassungsdelikts verlangt grundsitzlich Vorsatz
(§ 10 OWIiG), der neben den objektiven Tatbestandsmerkma-
len der Ordnungswidrigkeit die besonderen Voraussetzungen
des Unterlassens erfassen muss.”” Dazu noch

Beispiel 10: Weil Sommer ist, hat Hundehalter H seinen
Dackel iiber Nacht im Garten festgebunden. Als es in
Stromen zu regnen anfingt, steht dem Tier der Sinn nach
seinem Stammplatz im Haus. Deswegen bellt und jault es
und erzeugt einen Gerduschpegel, der die Nachbarschaft
um den Schlaf bringt. H ist sich bewusst, dass er lediglich
aufstehen und den Hund ins Haus lassen miisste, um den
Lirm zu beenden. Er weill zudem, dass er als Eigentiimer
dazu verpflichtet wire. Dennoch sieht er davon ab und
stopft sich ,,Oropax“ in die Ohren. Wihrend sein Hund
die ganze Nacht bellt, traumt H selig vor sich hin.

Nicht H hat die storenden Gerdusche erzeugt, sondern sein
Hund, und zwar in einem Ausmal}, der geeignet war, die

*2'S. dazu Mitsch (Fn. 2), § 11 Rn. 6 m.w.Bsp.

# Vertiefend die Beitriige von Ransiek, JuS 2010, 490, 585,
687.

* Zu den weiteren besonderen Voraussetzungen Bohnert
(Fn. 4), Rn. 100 ff.; Giirtler (Fn. 10), § 8 Rn. 4.

S, dazu auch Bohnert (Fn. 1), § 8 Rn. 11. Zu diesen Gefah-
renquellen zdhlt auch die eigene Person des Titers, sodass sie
Félle der sog. Ingerenz einschlieBen; ndher Freund, in:
Joecks/Miebach (Fn. 34), § 13 Rn. 101.

46 7ur Pflicht der Eltern, dafiir zu sorgen, dass ihre Kinder der
Anschnallpflicht geniigen Rengier (Fn. 33), § 11 Rn. 27.

*1'S. Bohnert (Fn. 1), § 11 Rn. 27.

Nachbarschaft erheblich zu belidstigen (§ 117 Abs. 1 OWiG).
§ 8 OWiG erlaubt, daran anzukniipfen, dass H es unterlassen
hat, das Gebell zu unterbinden und den Hund ins Haus zu
holen. H war als Eigentiimer des Hundes Garant fiir das Aus-
bleiben des Lédrms, denn als Eigentiimer des Hundes war er
verpflichtet, ihn zu iiberwachen und dafiir zu sorgen, dass das
Tier der Nachbarschaft nicht den Schlaf raubt.*® H handelte
vorsitzlich mit Blick auf die objektiven Voraussetzungen des
§ 117 Abs. 1 OWiG und die besonderen Unterlassungsvo-
raussetzungen, insbesondere wusste er um seine Garanten-
pflicht als Eigentiimer. Weil er rechtswidrig und vorwerfbar
handelte, muss er mit einem Buf3geld rechnen.

b) Versuch

Beispiel 11: E, Ehefrau des im Gefingnis einsitzenden X,
will ihrem Liebsten ein Handy ins Gefingnis schmuggeln.
Sie wei}, dass Handys in Gefingnissen verboten sind.
Am Besuchstag versteckt sie das Telefon geschickt in ih-
rer Unterwische und schafft es, die iibliche Leibesvisita-
tion unbehelligt zu iiberstehen. Gerade als sie ihrem Mann
das Telefon im Besuchszimmer iibergeben will, stiirmt ein
aufmerksamer Justizvollzugsbeamter heran und zieht das
Telefon ein.

Eigentlich ist ja nichts Schlimmes passiert, denn das Handy
wurde frith genug abgefangen. Die Tat war nicht vollendet.
Dennoch kann das Verhalten der E geahndet werden, denn es
gibt § 115 OWIiG, der zu den wenigen Ordnungswidrigkeiten
gehort,” die auch den Versuch der Tat mit GeldbuBe bedro-
hen (§§ 13 Abs. 2, 115 Abs. 3 OWiG).

Wie aus dem Strafrecht bekannt, priift man die versuchte
Tat nach dem bewéhrten Grundschema Tatbestand — Rechts-
widrigkeit — Vorwerfbarkeit. Innerhalb des Tatbestandes fin-
det sich allerdings eine kleine Abweichung:™ In der Reihen-
folge, die die Formulierung des § 13 Abs. 1 OWiG vorgibt,
ist zunédchst die ,,Vorstellung von der Tat™ zu priifen. Damit
sind die Merkmale gemeint, die oben® unter dem Stichwort
,Subjektiver Tatbestand“ vorgestellt wurden. Erst danach
erortert man den objektiven Tatbestand, also nach dem Wort-
laut des § 13 Abs. 1 OWiG, ob der Titer ,,zur Verwirklichung
des Tatbestandes unmittelbar angesetzt hat“. Zur Konkretisie-
rung dieser Voraussetzung sei auf die strafrechtliche Literatur
verwiesen.”” In dem Beispiel kann das Verhalten der E ge-
mal §§ 115 Abs. 3, 13 Abs. 1 und 2 OWIiG als versuchter
Verkehr mit Gefangenen geahndet werden: Sie hatte den
Vorsatz, dem Gefangenen X unbefugt eine Sache zu iibermit-
teln, ndmlich das Handy. Spitestens mit dem Herausholen
des Handys setzte sie zur Tatbestandsverwirklichung unmit-
telbar an, denn die Ubermittlung des Geriits stand zu diesem

8 S. dazu auch OLG Diisseldorf NVwZ 1989, 94.

* Weitere Bsp. bei Rengier (Fn. 33), § 13 Rn. 4 ff.

'S, Mitsch (Fn. 2), § 12 Rn. 7.

3! Punkt 1. a) bb).

2 Etwa Putzke, JuS 2009, 985; Wessels/Beulke (Fn. 13),
Rn. 599.
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Zeitpunkt unmittelbar bevor. Rechtswidrigkeit und Vorwerf-
barkeit sind gegeben.

Beispiel 12: Wie zuvor, nur kommen E, als sie das Handy
schon in der Hand hat, Gewissenbisse. Sie steckt das
Handy unbemerkt wieder ein und nimmt es zuriick mit
nach Hause.

Wenn man § 13 OWiG weiter liest, stof5t man auf die Absit-
ze 3 und 4. Diese sehen vor, dass der Versuch nicht geahndet
wird, wenn der oder die Titer es sich, nachdem sie die
Schwelle des unmittelbaren Ansetzens iiberschritten haben,
noch einmal anders iiberlegen und vom Versuch zuriicktre-
ten. Den Riicktritt erdrtert man nach der Vorwerfbarkeit. E
kommt die Regelung hier zugute, denn sie hat freiwillig die
weitere Ausfithrung ihres Planes aufgegeben und ist gemal
§ 13 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 OWIiG zuriickgetreten. Ihr Verhalten
kann nicht geahndet werden.™

c) Fahrldssigkeit

Erste Frage: Darf man jemanden wegen der fahrldssigen
Verwirklichung des § 118 Abs. 1 OWiG belangen? Die ein-
zige Norm, die grundsitzlich etwas zur Fahrldssigkeit sagt,
ist § 10 OWiG. Ohne zu wissen, was ,,Fahrldssigkeit im
Einzelnen bedeutet, kann man mit seiner Hilfe die Frage
beantworten, denn § 118 OWIiG als das ,,Gesetz*“ bedroht
fahrldssiges Handeln nicht mit Geldbufe, sodass die fahrlis-
sige Verwirklichung des § 118 Abs. 1 OWiG nicht geahndet
werden darf. Normen wie der § 118 Abs. 1 OWIiG sind im
Ordnungswidrigkeitenrecht die Ausnahme, denn die meisten
Tatbestinde sehen fiir fahrlissiges Handeln GeldbufBle vor.
Dass die Unterscheidung zwischen Vorsatz und Fahrldssig-
keit wichtig ist, zeigt § 17 Abs. 2 OWIiG, der anordnet, dass
fahrldssiges Handeln im Hochstmall nur mit der Hilfte der
angedrohten GeldbuBe geahndet werden kann.™

Beispiel 13: X macht eine gemiitliche Spritztour mit sei-
nem Auto. Weil er wihrend der Fahrt eine flotte CD aus-
sucht, merkt er nicht, dass er an einer schilderlosen Kreu-
zung dem von rechts kommenden Motorrollerfahrer M
die Vorfahrt nimmt und fast einen Unfall verursacht. Die
Polizisten P und O haben den Vorgang beobachtet, fahren
hinter X her und halten ihn bei nichster Gelegenheit an.

§ 24 StVG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 8 StVO hat zur Vorausset-
zung, dass der Titer gegen eine Vorschrift tiber die Vorfahrt
nach § 8 StVO verstoB3t. Das hat X getan, denn er hitte dem
M gemil § 8 Abs. 1 S. 1 StVO an der Einmiindung Vorfahrt
gewihren miissen. Des Weiteren ist Vorsatz oder Fahrladssig-
keit vonnoten. Weil X sein Fehlverhalten nicht bemerkte,
kommt nur Fahrldssigkeit in Betracht. Fahrlidssigkeit setzt —
grob gesagt’ — zweierlei voraus: Der Titer muss objektiv die

>3 Instruktiv zum Riicktritt Putzke, ZJS 2011, 522 (524 £.).

> Dazu Teil 2 1. 1.

55 7u den Einzelheiten Hardtung, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2. Aufl.
2012, § 222 Rn. 4 ff.; Kaspar, JuS 2012, 16.

im Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht lassen (objekti-
ve Sorgfaltspflichtverletzung).”® Diesen Aspekt erdrtert man
im Tatbestand. Zum anderen muss der Téter nach seinen
personlichen Kenntnissen und Fiahigkeiten in der Lage sein,
die Sorgfaltspflicht zu erfiillen (subjektive Sorgfaltspflicht-
verletzung). Das gehort — aufgepasst! — in die Vorwerfbar-
keit.”” In dem Beispiel besteht die objektive Sorgfaltspflicht-
verletzung des X darin, dass er wihrend der Fahrt seinen CDs
Aufmerksamkeit schenkte, anstatt auf die Verkehrssituation
zu achten. Genau diese Sorgfaltspflichtverletzung hat zu dem
VerstoB gegen § 8 Abs. 1 S. 1 StVO gefiihrt, denn hitte X
sich nicht abgelenkt, wire ihm die Einmiindung aufgefallen.
Davon, dass er subjektiv fihig war, die Sorgfaltspflicht zu
erfiillen, ist mangels anderer Angaben im Sachverhalt auszu-
gehen. Also hat er eine Ordnungswidrigkeit nach § 24 StVG
1.V.m. §§ 49 Abs. 1 Nr. 8, 8 Abs. 1 S. 1 StVO begangen und
ein Buflgeld zu befiirchten.

Der Regelfall der Fahrlédssigkeit ist, dass der Tater unbe-
wusst handelt, also gar nicht merkt, dass er sich sorgfaltswid-
rig verhélt. Das muss aber nicht sein. Es gibt — jedenfalls
nach h.M.”® — auch den bewusst fahrlissig handelnden Tiiter,
der das Risiko, in das er sich begibt, wahrnimmt. Vom Titer,
der bedingt vorsitzlich handelt,59 unterscheidet ihn, dass er
sich nicht mit der moglichen Verwirklichung des Tatbestan-
des abfindet, sondern darauf vertraut, dass sich die Moglich-
keit nicht bewahrheiten werde.®

Beispiel 14: Z befindet sich auf dem Gemeindefest. Er hat
schon ein paar Bier intus, als ihm einfillt, dass er noch
verabredet ist. Zwar bemerkt Z die ersten Anzeichen einer
Alkoholisierung, ist aber davon iiberzeugt, den sanktio-
nierten Promillebereich noch nicht erreicht zu haben. Z
gerdt mit seinem Fahrzeug in eine allgemeine Verkehrs-
kontrolle. Ein Sachverstindiger ermittelt bei ithm eine
Blutalkoholkonzentration von 0,63 %o zur Tatzeit.

Dies ist ein Fall der bewussten Fahrlidssigkeit, der nur mit der
Hilfte des angedrohten Buf3gelds geahndet werden darf (§ 17
Abs. 2 OWiG).

Gelegentlich findet man Ordnungswidrigkeiten, die nicht
fahrldssiges, sondern leichtfertiges (inhaltsgleich: grob fahr-
lassiges) Handeln verlangen (etwa: §§ 378-381 AO). Leicht-
fertigkeit zeichnet sich gegeniiber der ,,normalen Fahrlds-
sigkeit darin aus, dass die gebotene Sorgfalt in ungewdhnlich
hohem Mafe missachtet wird.®'

%% Dabei ist § 276 Abs. 2 BGB als gesetzlicher Ankniipfungs-
punkt heranzuziehen, s. Hardtung (Fn. 55), § 222 Rn. 9.

" BGHSt 40, 341 (348); Hardtung (Fn. 55), § 222 Rn. 60.

% Anders die sog. Moglichkeitstheorie, dargestellt und kriti-
siert etwa bei Roxin (Fn. 28), § 12 Rn. 41 ff.

% Dazu oben Punkt 1. a) bb) (1) (a).

80 RGSt 56, 343 (349); 58, 130 (134); Lackner/Kiihl (Fn. 30),
§ 15 Rn. 35.

®1'S. Wessels/Beulke (Fn. 13), Rn. 662.
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3. Besonderheiten bei Beteiligung und Handeln fiir einen
anderen

a) Beteiligung
Zunichst drei Beispiele:

Beispiel 15: X und Y musizieren bei offenem Fenster mit
Gitarre und Schlagzeug. Wire jedes Instrument allein fiir
die Nachbarschaft noch ertréglich, iibersteigt der von bei-
den zusammen erzeugte Lirm die Grenze des § 117
Abs. 1 OWIiG. Dass sie die Anwohner mit ihrer Musik zur
WeiBglut treiben, nehmen X und Y billigend in Kauf.®

Beispiel 16: A, B und C sitzen zusammen und unterhalten
sich liber Mutproben. A sagt zu B: ,Ich wette, du traust
dich nicht, innerhalb geschlossener Ortschaft iiber 100
km/h schnell zu fahren.“ B, der vorher an derartigen
»Schabernack® nicht gedacht hatte, schligt ein. C stellt
sein Auto zur Verfiigung. Es kommt, wie es kommen
muss: B wird wihrend seiner Fahrt innerhalb geschlosse-
ner Ortschaft mit einer Geschwindigkeit von 103 km/h
geblitzt.

Beispiel 17: Asylbewerber P wohnt in einem Asylbewer-
berheim. Er weil}, dass er laut § 56 Abs. 1 AsylV{G den
Stadtbezirk nicht verlassen darf. Dennoch lésst er sich ein
einziges Mal iiberreden, mit dem Auto zu einer Diskothek
zu fahren, die auflerhalb seiner rdumlichen Beschriankung
liegt. In den frithen Morgenstunden kehrt er wohlbehalten
zuriick. Sein Zimmergenosse S hat den Ausflug des P
mitbekommen. Von der Ausldnderbehorde befragt, versi-
chert S, P habe die ganze Nacht im Bett gelegen.

Fiir die Konstellation, dass an einer Ordnungswidrigkeit meh-
rere Personen beteiligt sind, hat der Gesetzgeber sich im Ord-
nungswidrigkeitenrecht fiir das Einheitstidtersystem entschie-
den. Alle sollen Titer sein, unabhédngig davon, welches Aus-
maf ihr jeweiliger Beitrag hat. In diesem Punkt besteht ein
wesentlicher Unterschied zum Strafrecht, das formal zwi-
schen Titern (§ 25 StGB) und Teilnehmern (Anstifter und
Gehilfen, §§ 26 und 27 StGB) unterscheidet. Die damit ver-
bundenen Abgrenzungsprobleme sollten aus dem Ordnungs-
widrigkeitenrecht herausgehalten werden.®® Leider ist dieser
Plan nicht gegliickt, denn ohne die strafrechtlichen Katego-
rien von Téterschaft und Teilnahme kommt das Einheitstiter-
prinzip nicht aus.** Laut § 14 Abs. 2 OWiG ist Vorausset-
zung der Beteiligung, dass ein BuBlgeldtatbestand rechtswid-
rig verwirklicht wird. Personen, die als Beteiligte nach § 14
OWIG haften sollen, miissen zu dieser Tatbestandsverwirkli-
chung vorsitzlich® einen Beitrag leisten, der so geartet sein
muss, dass er — und jetzt kommt es! — im Strafrecht Mittiter-

%2 Ein dhnliches Bsp. findet sich bei Mitsch, NZV 2011, 281
(282).

%S, Giirtler (Fn. 10), §14 Rn. 1.

% Dazu Bohnert (Fn. 1), § 14 Rn. 3 ff.

6 Anderenfalls kommt nur fahrlissige Nebentiterschaft in
Betracht, s. Rengier (Fn. 33), § 14 Rn. 5.

schaft®, Anstiftung oder Beihilfe begriinden wiirde. Dass
diese strafrechtlichen Kategorien ins Ordnungswidrigkeiten-
recht gezogen werden miissen, ist anerkannt, denn sonst gibe
es Wertungswiderspriiche zwischen den Rechtsgebieten, die
man nicht hinnehmen will.%’

Zur groben Erlduterung: Der Mittéter (§ 25 Abs. 2 StGB)
begeht die Tat mit anderen gemeinschaftlich, der Anstifter
weckt im Téter den Tatentschluss, der Beihelfer (oder besser:
Gehilfe) fordert die Tat.”® Denkbar ist die Beteiligung in zwei
Varianten. Entweder verwirklicht keiner der méglichen Be-
teiligten durch sein Verhalten allein den Tatbestand, alle
zusammen hingegen schon; oder ein Beteiligter verwirklicht
den Tatbestand allein und schafft so die Voraussetzung, dass
das Verhalten der anderen, das den Tatbestand nicht erfiillt,
ahndbar wird.”” Zur Verdeutlichung wollen wir das Ganze an
den Beispielen erproben:

Zu Beispiel 15: Weder das Gitarrenspiel des X noch das
Schlagzeugspiel des Y erreichen allein die tatbestandliche
Qualitdt des § 117 Abs. 1 OWIG, ihre Beitrige zusammen
hingegen schon. Beide handeln vorsitzlich, rechtswidrig und
vorwerfbar. Im Strafrecht wiren sie Mittéter, im Ordnungs-
widrigkeitenrecht sind sie einfach Tater des § 117 Abs. 1
OWiG.

Zu Beispiel 16: B hat die Ordnungswidrigkeit des § 24
StVG i.V.m. §§ 49 Abs. 1 Nr. 3, 3 Abs. 3 StVO tatbestands-
mifBig, rechtswidrig und vorwerfbar verwirklicht. A hat sich
daran beteiligt, denn er hat B vorsitzlich auf die Idee ge-
bracht, also seinen Tatentschluss hervorgerufen. Aus straf-
rechtlicher Sicht wire er Anstifter. Und auch C ist Beteiligter,
hat er doch durch die Zurverfiigungstellung seines Fahrzeug
die Fahrt des B ermoglicht. [hm wiirde man im Strafrecht die
Rolle des Gehilfen zuweisen. A, B und C sind also Beteiligte
und demgemil nach § 14 Abs. 1 S. 1 OWiG Titer der Ord-
nungswidrigkeit. Alle drei miissen mit einem BufBigeldbe-
scheid rechnen.

Zu Beispiel 17: P ist Téter des § 86 Abs. 1 AsylVfG, denn
er hat seine rdumliche Beschrinkung mit der Fahrt in die
Diskothek vorsitzlich, rechtswidrig und vorwerfbar missach-
tet und damit der Vorschrift des § 56 Abs. 1 AsylV{G zuwi-
dergehandelt. Problematisch ist das Verhalten des S, der dem
P, nachdem dieser wieder zuhause angekommen war, ein
Alibi gegeben hat. Erinnern wir uns an die Regel: Beteiligter
kann nur sein, wer einen Beitrag erbringt, der ihn strafrecht-
lich gedacht als Tiater oder Teilnehmer der Ordnungswidrig-
keit qualifiziert. In Betracht kommt Beihilfe. Weil der Bei-
trag des S jedoch nicht das Begehen der eigentlichen Ord-
nungswidrigkeit gefordert hat, sondern dem P erst nach Be-
endigung der Tat”® zugutekam, sind deren Anforderungen

% Auf Fille der mittelbaren Titerschaft (§ 25 Abs. 1 Alt. 2
StGB) ist § 14 OWiG nicht anwendbar, diese stellt eine von
§ 14 OWiG unabhingige Téterschaftsform dar, s. BGHSt 31,
309; Bohnert (Fn. 4), Rn. 109; Rengier (Fn. 33), § 14 Rn. 87.
7S. BGHSt 31, 309 (312); Giirtler (Fn. 10), §14 Rn. 5c.

% Niheres bei Wessels/Beulke (Fn. 13), Rn. 504 ff.

°S. auch Bohnert (Fn. 4), Rn. 107, 111.

7 Beendigung meint den Zeitpunkt, in dem das Unrecht sei-
nen Abschluss gefunden hat; er ist abzugrenzen von dem der
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nicht erfiillt.”' Daher kommt eine Beteiligung i.S.d. § 14 nicht
in Betracht. Das Verhalten des S kann nicht geahndet werden.

Beispiel 18: G befindet sich auf einer Party und weil3
nicht, wie er nach Hause kommen soll. Er bittet K, ihn mit
dem PKW nach Hause zu fahren. K willigt ein. G merkt,
dass K wegen einiger alkoholischer Getrdnke nicht mehr
fahren diirfte. K selber ist der festen Uberzeugung, er ha-
be so viel Alkohol abgebaut, dass er unter die kritische
Promillegrenze gerutscht sei. Die beiden geraten auf ihrer
Fahrt in eine Polizeikontrolle. Bei K wird eine Blutalko-
holkonzentration von 0,7 %o ermittelt (§ 24a Abs. 1, Abs.
3 StVG).”?

Im Gegensatz zu den Ordnungswidrigkeiten der letzten Fille
handelt es sich bei der des K nicht um eine Vorsatz-, sondern
eine Fahrldssigkeitstat, weil er seine Alkoholisierung —
pflichtwidrig — nicht wahrhaben wollte. Da G den K auf die
Idee gebracht hat zu fahren, stellt sich die Frage, ob sein
Verhalten als Beteiligung an der Fahrldssigkeitstat geahndet
werden kann. Der Wortlaut des § 14 Abs. 1 und 2 OWiG
steht nicht entgegen, denn dort steht nichts von einer vorsétz-
lichen Verwirklichung des Tatbestandes;” dennoch weigern
die meisten sich, Fahrldssigkeitstaten im Beteiligungsbereich
anzuerkennen.”* Die Begriindung verweist auf die Rechtslage
im Strafrecht: Weil dort nur die Beteiligung an Vorsatztaten
strafbar sei, miisse das im weniger einschneidenden Ord-
nungswidrigkeitenrecht erst recht gelten. Auf der Grundlage
der h.M. hat G also nichts zu befiirchten.

Beispiel 19: Wie Beispiel 15 (Schlagzeug und Gitarre),
nur dass X wegen einer Geisteskrankheit nicht vorwertbar
handelt (§ 12 Abs. 2 OWiG).

Gegen X darf kein BuBigeld ergehen, weil bei ihm nicht alle
Voraussetzungen der Ordnungswidrigkeit erfiillt sind. Es
fehlt die Vorwerfbarkeit. Den gesunden Y kann die Geistes-
krankheit des X nicht entlasten, denn gemil3 § 14 Abs. 3 S. 1
OWiG wird die Moglichkeit der Ahndung bei ihm nicht aus-
geschlossen, wenn sein Mitbeteiligter unvorwerfbar gehan-
delt hat.

Beispiel 20: Z ist Betreiber einer Abfallbeseitigungsanla-
ge, Schwiegersohn W ist sein Assistent. Weil sich in der
Anlage mehrere Unfille ereignet haben, hat die zustindi-
ge Uberwachungsbehorde einen Besuch angekiindigt. Z

formalen Vollendung der Tat, in dem alle Tatbestandsvoraus-
setzungen verwirklicht sind. S. dazu BGHSt 3, 40 (43 f.);
Lackner/Kiihl (Fn. 30), Vor § 22 Rn. 2.

"''S. Rengier (Fn. 33), § 14 Rn. 25.

2S. auch Mitsch (Fn. 2), § 13 Rn. 53.

3 Dies betont — m.E. kaum angreifbar — Mitsch (Fn. 2), § 13
Rn. 53 ff. und NZV 2011, 281 (284), der fiir eine Einbezie-
hung plidiert.

™ Dazu zihlen beispielsweise BGHSt 31, 309; Klesczewski,
Ordnungswidrigkeitenrecht, 2010, Rn. 423; Rengier (Fn. 3),
§ 14 Rn. 5 ff.

ist sich dariiber im Klaren, dass nicht alle Sicherheitsstan-
dards eingehalten wurden. Er fragt W, was man unter-
nehmen soll, der ihm den Rat gibt, die Betriebsunterlagen
zu manipulieren. Z befolgt den Rat.

Z hat die Voraussetzungen der Ordnungswidrigkeit des § 61
Abs. 2 Nr. 31.V.m. § 40 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 KrW-/AbfG erfiillt,
denn wegen der Manipulation der Betriebsunterlagen hat er
als Betreiber einer Abfallbeseitigungsanlage eine Auskunft
vorsitzlich, rechtswidrig und vorwerfbar nicht richtig erteilt.
Ihm droht ein Bufigeldbescheid. Bei W ist die Sachlage nicht
ganz so einfach. Zwar hat er mit der ,,Anstiftung* einen taug-
lichen Beitrag erbracht. Jedoch fehlt ihm eine Eigenschaft,
die man als tauglicher Téter der §§ 61 Abs. 2 Nr. 3, 40 Abs. 2
S. 1 KrW-/AbfG haben muss: das Merkmal ,,Betreiber einer
Verwertungs- oder Abfallbeseitigungsanlage®. W allein kann
die Ordnungswidrigkeit also nicht begehen. Merkmale wie
Betreiber”, also besondere personliche Eigenschaften, Ver-
hiltnisse oder Umstinde, nennt das Gesetz in § 9 Abs. 1
OWiG besondere persénliche Merkmale.” Dass auch Perso-
nen Beteiligte einer Ordnungswidrigkeit sein konnen, denen
ein solches personliches Merkmal fehlt, steht in § 14 Abs. 1
S. 2 OWiG. Also kann auch Nichtbetreiber W mit einem
BuBigeldbescheid belegt werden.

b) Handeln fiir einen anderen
Beispiel 21 wandelt Beispiel 20 ab:

Beispiel 21: Z ist offiziell Betreiber der Abfallbeseiti-
gungsanlage. Faktisch kiimmert er sich aber nicht mehr
darum, sondern macht sich ein schones Leben auf Mallor-
ca. Sein Schwiegersohn ist mit der Geschiftsleitung be-
auftragt und manipuliert die besagten Unterlagen.

Wieder ist das personliche Merkmal der Anlagenbetreiber-
schaft Dreh- und Angelpunkt des Falles: § 61 Abs. 2 Nr. 3
und § 40 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 KrW-/AbfG richten sich eigentlich
an Z. Der hat aber nichts gemacht, weil er auf Mallorca sein
Leben genieit. Es bleibt W als moglicher Bu3geldadressat,
dem aber das Merkmal ,,Betreiber* fehlt. Der in dem vorigen
Beispiel einschldgige § 14 Abs. 1 S. 2 OWiG greift nicht,
weil er voraussetzt, dass mindestens eine beteiligte Person
alle Voraussetzungen der Ordnungswidrigkeit erfiillt. Somit
scheint eine Liicke zu klaffen. Das hat der Gesetzgeber gese-
hen und § 9 OWiG eingerichtet, der im Falle von Vertretung
oder Beauftragung die besonderen personlichen Merkmale
des Vertretenen oder Auftraggebers dem Vertreter oder Be-
auftragten zurechnet. In dem Beispiel passt § 9 Abs. 2 Nr. 1
OWiG, denn W ist beauftragt, die Abfallbeseitigungsanlage
zu leiten. § 61 Abs. 2 Nr. 3 KrW-/AbfG ist damit auf W an-
zuwenden, weil das Merkmal ,,Betreiber einer Abfallbeseiti-
gungsanlage* zwar nicht bei ihm, wohl aber bei Z vorliegt.
Weil W Auskiinfte vorsitzlich, rechtswidrig und vorwerfbar
nicht richtig erteilt hat, kann gegen ihn ein Bullgeldbescheid
ergehen.

S Zur Parallelproblematik des § 14 StGB instruktiv Schmucker,
ZJS 2011, 30.
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Die verschiedenen Sperrklauseln im Wahlrecht auf dem Priifstand

Von Prof. Dr. Urs Kramer, cand. iur. Vanessa Bahr, Passau*

Das deutsche Wahlrecht kennt Sperrklauseln auf der Bun-
des-, Landes- und auf kommunaler Ebene sowie bei der
(deutschen Teil-)Wahl zum Europdischen Parlament. Grund
fiir die Einfiihrung dieser Klauseln waren negative Erfahrun-
gen in der Weimarer Republik, wo das Fehlen eines solchen
Korrektivs' zum Einzug zahlreicher teilweise extremer Par-
teien und damit zur Zersplitterung der Volksvertretung fiihr-
te. Diese behinderte wiederum die Bildung stabiler Mehrhei-
ten und schrankte die Funktionsfihigkeit des Parlamentes
ein.” Die Frage nach der Verfassungsmdifigkeit der Sperr-
klauseln bedarf nach den jiingsten Verfassungsgerichtsent-
scheidungen allerdings einer differenzierten Beantwortung.

L. Die Sperrklausel auf Bundes- und Landtagsebene

Fiir die Wahlen zum Deutschen Bundestag gemil § 6 Abs. 6
Bundeswahlgesetz (BWahlG) — und in dhnlicher Weise zu
den einzelnen Landtagen, auf die wegen dieser Parallelitit
nachfolgend nicht sehr viel niher eingegangen wird — gilt
eine Fiinf-Prozent-Sperrklausel. Diese Hiirde, die durch die
so genannte Grundmandatsklausel des § 6 Abs. 5 BWahlG
tiberwunden werden kann und Parteien nationaler Minderhei-
ten nicht erfasst, wird grundsétzlich fiir verfassungsgemal
erachtet.” Das Gleiche gilt fiir entsprechende Sperrklauseln
auf Landesebene. So verstofit beispielsweise die in Art. 14
Abs. 4 Bayerische Verfassung (BV) normierte Sperrklausel
fir Landtagswahlen nicht gegen andere Normen der BV.!
Dabei kommt es durch die Sperrklauseln zu folgender
Durchbrechung der Wahlrechtsgleichheit: Vergleicht man die
abgegebenen Stimmen fiir die letztlich in der Sitzvergabe
nicht beriicksichtigten Parteien mit den Stimmen, die fiir die
beriicksichtigten Parteien abgegeben wurden, so haben sie
zwar den gleichen Zihlwert, erstere jedoch keinen Erfolgs-
wert. Fiir die Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung wird
dann aber darauf abgestellt, dass die Abwehr staatspolitischer

* Der Erstautor ist Lehrprofessor fiir Offentliches Recht am
Institut fiir Rechtsdidaktik der Universitit Passau. Die Zweit-
autorin ist stud. Hilfskraft des Erstautors.

! Zwar gab es im Reichstagswahlsystem Hiirden (,lokale
Sperrhiirden), nach denen Sitze nur an solche Parteien ver-
teilt wurden, die in einem Wahlkreis bzw. in einem Wahl-
kreisverband eine gewisse Zahl an Stimmen erhalten hatten;
vgl. §§ 30, 31 Reichswahlgesetz v. 27.4.1920, abrufbar unter
http://www.verfassungen.de/de/de19-33/reichswahl20.htm
(zuletzt abgerufen am 20.3.2012). Diese faktische Sperrklau-
sel reichte jedoch nicht aus, um eine hohe Anzahl von Partei-
en im Reichstag zu verhindern (zur Parteienvielfalt im
Reichstag vgl. Falter u.a., Wahlen und Abstimmungen in der
Weimarer Republik, 1986).

2'S. dazu Schreiber, Handbuch des Wahlrechts zum Deut-
schen Bundestag, 7. Aufl. 2002, § 6 Rn. 16.

? So die stindige Rechtsprechung des BVerfG seit BVerfGE
1, 208 (247 ft.), zuletzt bestitigt in BVerfG, Beschl. v. 18.10.
2011 -2 BvC 8/11.

* BayVerfGH, Entsch. v. 18.7.2006 — V£. 9-VII-04.

Gefahren als zwingender sachlicher Grund dient. Insbesonde-
re bestiinde anderenfalls die Gefahr, dass die Funktionsfdhig-
keit von Parlament und Regierung bedroht wire, wenn zu
viele kleine und kleinste Parteien zu einer Zersplitterung des
Legislativorgans fiihrten und damit die Regierungsbildung
(die so genannte ,Kreationsfunktion* der Volksvertretung)
sowie die Mehrheitsfindung im Parlament gefdhrdeten. Letzt-
lich gelingt mit dieser Argumentation dann auch im Hinblick
auf die VerhiltnisméBigkeit als ,,Schranken-Schranke* die
Rechtfertigung der Sperrklausel fiir Wahlen zum Bundes-
oder Landtag.

Anders fielen allerdings die jiingeren Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) beziiglich der Sperr-
klauseln auf kommunaler und auf ,.europiischer* Ebene aus.
Aus welchen Griinden die VerfassungsméBigkeit gerade die-
ser Sperrklauseln zu verneinen ist, soll daher im Folgenden
anhand der betreffenden verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungen nachvollzogen werden.

IL. Die kommunale Sperrklausel’

Das Gemeinde- und Kreiswahlgesetz Schleswig-Holstein
(GKWG)® enthielt eine Sperrklausel in § 10 Abs. 1 S. 1 GK-
WG. Dieser Paragraf lautete: ,,An dem Verhi:iltnisausgleich7
nimmt jede politische Partei oder Wihlergruppe teil, fiir die
ein Listenwahlvorschlag aufgestellt und zugelassen worden
ist, sofern fiir sie mindestens eine unmittelbare Vertreterin
oder ein unmittelbarer Vertreter gewihlt worden ist oder
sofern sie insgesamt mindestens 5 v.H. der im Wahlgebiet
abgegebenen giiltigen Stimmen erzielt hat.*

Die Landtagsfraktion von Biindnis 90/Die Griinen brachte
im Jahr 2006 einen Gesetzentwurf zur Abschaffung der Fiinf-
Prozent-Sperrklausel in § 10 Abs. 1 S. 1 GKWG in den
Landtag ein, der dort jedoch am 13.12.2006 mit Stimmen-
mehrheit abgelehnt wurde.

Mit ihrem beim BVerfG eingelegten Antrag auf Durch-
fiihrung eines Landesorganstreitverfahrens riigte die Partei
Biindnis 90/Die Griinen die Verletzung ihrer Rechte aus
Art. 3 Abs. 1 Verfassung Schleswig-Holstein (SHV) und aus
Art. 21 Abs. 1 Grundgesetz (GG). Art. 3 Abs. 1 SHV be-
stimmt #hnlich wie Art. 38 Abs. 1 S. 1 und in Ubereinstim-

> BVerfG NVwZ 2008, 407 = BVerfGE 120, 82; dazu Groth,
NordOR 2008, 117; Krajewski, DOV 2008, 345.

® Diese Sperrklausel fand sich in der alten Fassung des
GKWG (v. 19.3.1997, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 1.2.
2005, GVOBL. S. 57). Nach der hier vorgestellten Entschei-
dung des BVerfG wurde das Gesetz angepasst, so dass § 10
Abs. 1 S. 1 GKWG nun keine Sperrklausel mehr enthilt (vgl.
hierzu GKWG v. 19.3.1997, zuletzt gedindert durch Gesetz v.
16.9.2009, GVOBL. S. 572).

’ Der so genannte Verhiltnisausgleich tritt in Schleswig-Hol-
stein bei Kommunalwahlen (als eine Art Korrektiv) neben die
nach dem System der Mehrheitswahl vergebene grofiere Zahl
der Mandate und wird nach dem d’Hondt’schen Hochstzah-
lenverfahren aus den Listenwahlvorschldgen ermittelt.
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mung mit Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG: ,Die Wahlen zu den
Volksvertretungen im Lande, in den Gemeinden und Ge-
meindeverbidnden und die Abstimmungen sind allgemein,
unmittelbar, frei, gleich und geheim®.

Zu kldren waren vom BVerfG die Erfolgsaussichten des
am 4.4.2007 gestellten Antrages der Partei Biindnis 90/Die
Griinen,® der dazu zulissig und begriindet sein musste.

1. Zuldssigkeit des Antrages auf ein Landesorganstreitverfah-
ren

Der Antrag auf Durchfiihrung eines Landesorganstreitverfah-
rens war zulédssig, wenn die entsprechenden Vorgaben erfiillt
waren. Maf3geblich waren bzw. sind insoweit die Art. 59c
SHV, 93 Abs. 1 Nr. 5° 99 GG, die §§ 13 Nr. 10, 73 ff.
BVerfGG sowie erginzend die §§ 64 ff. BVerfGG fiir das
Bundesorganstreitverfahren, die in Ermangelung speziellerer
(landes-)rechtlicher Vorgaben sinngemifl auch fiir Organ-
streitigkeiten innerhalb eines Landes, iiber die das BVerfG zu
befinden hat, gelten.'

a) Zustandigkeit des BVerfG

Die Zustdndigkeit des BVerfG als Landesverfassungsgericht
(LVerfG) folgte damals als Unikat aus Art. 59¢ SHV -, Fiir
Landesverfassungsstreitigkeiten verbleibt es bis zur Errich-
tung des LVerfG bei der Zustindigkeit des BVerfG* — und
Art. 99 GG. Die Errichtung eines eigenen LVerfG fiir
Schleswig-Holstein ist ndmlich erst zum 1.5.2008 und damit
nach der Entscheidung dieses Falles erfolgt."’

¥ Im konkreten Fall war dem Antrag die nicht im Landtag
vertretene Partei Die Linke beigetreten. Deren Antrag war
analog § 65 Abs. 1 BVerfGG (vgl. BVerfGE 20, 18 [24]) als
Verfahrensbeitritt einer von der Norm kiinftig moglicher-
weise ebenfalls betroffenen Partei (dazu noch nédher im Fol-
genden) zuldssig und letztlich auch begriindet, demnach also
ebenfalls erfolgreich; er bleibt hier aber unberiicksichtigt.
Diese Partei hatte iibrigens zuvor bereits selbst einmal ein
derartiges Verfahren angestrengt, war damals jedoch an der
Frist des § 73 Abs. 2 BVerfGG (s. insoweit noch unten) ge-
scheitert: BVerfGE 107, 286.

? Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG ist auch gegeniiber der nachfolgen-
den Nr. 5 subsididr und kommt nur zur Anwendung, wenn
keine andere Norm (also etwa auch nicht Art. 99 GG) ein-
greift; vgl. nur Maunz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Stand:
2011, Art. 93 Rn. 60.

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

1 Vgl. Art. 44 SHV i.d.F. des Gesetzes v. 17.10.2006, GVO-
BI. S. 220. Dort sowie — in Ausfiihrung der Verfassungsauf-
trige nach Art. 3 Abs. 4 sowie nach Art. 41 Abs. 4 und
Art. 42 Abs. 5 SHV — im Landeswahlgesetz und im Volksab-
stimmungsgesetz sind die Zustindigkeiten des LVerfG gere-
gelt. Dazu gehort nun auch das Organstreitverfahren iiber die
Auslegung der Landesverfassung aus Anlass von Streitigkei-
ten iiber den Umfang der Rechte und Pflichten des Landtages
oder der Landesregierung oder anderer Beteiligter, die durch
die Landesverfassung oder die Geschiftsordnung des Land-
tages mit eigenen Rechten ausgestattet sind (Art. 44 Abs. 2

b) Beteiligtenfdhigkeit
Beteiligtenfihig in Organstreitverfahren sind laut § 73 Abs. 1
BVerfGG ,,die obersten Organe des Landes und ihre durch
die Landesverfassung oder die Geschiftsordnung eines obers-
ten Landesorgans mit eigenen Rechten ausgestatteten Teile®.

aa) Hier ist kein klassisches oberstes Landes(-staats-)or-
gan oder ein Teil davon als Antragstellerin aktiv geworden,
sondern die Partei Biindnis 90/Die Griinen.'” Die Beteiligten-
fahigkeit der Parteien ist in Organstreitverfahren grundsitz-
lich problematisch. Ebenso wie beim Bundesorganstreit (vgl.
dort § 63 BVerfGG) zihlen sie nach Ansicht des BVerfG
jedoch im Hinblick auf die Vorgaben der Verfassung zur
Zusammensetzung der Parlamente zu den insoweit antragsbe-
rechtigten und hier ungenannten ,anderen Beteiligten®, da
ihnen das Grundgesetz in Art. 21 Abs. 1 GG als ,,am Verfas-
sungsleben Beteiligten® eigene Rechte (auf Mitwirkung an
der politischen Willensbildung des Volkes) einrdumt.”® Aus
Art. 3 Abs. 1 SHV folgt zudem das auch zu ihren Gunsten
wirkende Recht auf Gleichheit der Wahl."*

bb) Der Partei Biindnis 90/Die Griinen stand hier im kont-
radiktorischen Organstreit als Antragsgegner der Landtag von

Nr. 1 SHV). Demgegeniiber gibt es mangels Grundrechten in
der SHV weiterhin keine Verfassungsbeschwerde zum LVerfG
Schleswig-Holstein; hier bleibt der Weg zum BVerfG wegen
eines Aktes der deutschen offentlichen Gewalt in Schleswig-
Holstein offen.

Zum Zeitpunkt der Anhidngigkeit dieses Falles stellte sich
mangels (damals) eigener Landesverfassungsgerichtsbarkeit
auch das Problem der Konkurrenz bzw. Subsidiaritdt bundes-
und landesverfassungsrechtlicher Rechtsbehelfe nicht. Exis-
tieren sie dagegen beide, gilt Folgendes (etwa fiir die konkre-
te Normenkontrolle durch das BVerfG nach Art. 100 Abs. 1
GG und die entsprechende Verfahrensart nach Landesrecht):
Soweit sowohl ein Verfahren vor dem LVerfG als auch vor
dem BVerfG in Betracht kommt, ist mangels spezieller Rege-
lung wie etwa in § 91 S. 2 BVerfGG fiir die Kommunalver-
fassungsbeschwerde auch die Vorlage an das BVerfG zulis-
sig; dazu nidher Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl.
2011, Art. 100 Rn. 17; vgl. auch Schlaich/Korioth, BVerfG,
8. Aufl. 2010, Rn. 162.

12 Das ist eine Besonderheit, denn die Parteien stehen ,,in der
Gesellschaft*; sie gehoren zu ihr.

" Diese schon alte Rechtsprechung hat sich bis heute gehal-
ten; alle Kritik prallte an ihr ab. Das BVerfG geht im vorlie-
genden Fall bezeichnenderweise nicht einmal auf den ,,nicht
passenden® § 73 Abs. 1 BVerfGG ein, sondern verweist le-
diglich beim Beitritt (vgl. Fn. 8) auf BVerfGE 20, 18 (24),
zum GG. Vgl. insgesamt Pestalozza, Verfassungsprozess-
recht, 3. Aufl. 1991, § 7 Rn. 9, 12; Hebeler, 40 Probleme im
Staatsrecht, 2. Aufl. 2008, S. 178 ff., beide m.w.N.

'* Notwendige Kehrseite der Chancengleichheit der Parteien
ist ndmlich die Gleichheit der Wahl aus der Sicht der Wihler
und umgekehrt (s. noch ndher unten im Text). Die Besonder-
heit ist hier allerdings, dass Art. 3 Abs. 1 SHV die Gleichheit
aller — also auch der kommunalen — Wahlen im Land anord-
net und somit Art. 38 Abs. 1 S. 1 und Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG
gleichsam ,,zusammenfasst™.
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Schleswig-Holstein in der Rolle des Gesetzgebers und damit
eines obersten Landesorgans nach § 73 Abs. 1 BVerfGG
gegeniiber, der die Regelung des § 10 Abs. 1 S. 1 GKWG zur
Fiinf-Prozent-Klausel trotz entsprechender Antrige nicht
gedndert hatte.

c) Antragsgegenstand

Tauglicher Antragsgegenstand war nach dem hier sinngemaf
heranzuziehenden § 64 Abs. 1 BVerfGG eine MaBinahme
oder Unterlassung des Antragsgegners gegeniiber der Antrag-
stellerin. Eine Ma3nahme ist dabei — wegen der geforderten
rechtlichen Beeintrichtigung der Antragstellerin — nur ein
rechtserhebliches (oder zumindest potenziell rechtserhebli-
ches) Tun, also keine bloSe Ausfithrungs- oder Vorberei-
tungshandlung. Dagegen setzt die Unterlassung als tauglicher
Gegenstand eine (mogliche, denn um sie wird gerade gestrit-
ten) Rechtspflicht des Antragsgegners zum Handeln — dhnlich
der Garantenpflicht im Strafrecht — voraus.'

AuBenwirkung entfaltete hier der negative Landtagsbe-
schluss zum Anderungsantrag der Biindnis 90/Die Griinen-
Fraktion durch die Festschreibung des Fortbestandes des
Status quo. Damit hatte der Antragsgegner die von der Frak-
tion der Antragstellerin beantragte Anderung des § 10 Abs. 1
S. 1 GKWG endgiiltig abgelehnt und so nach auflen die
Rechtsfolge ,,gesetzt”, dass beim Wahlrecht auf kommunaler
Ebene alles beim Alten bleibt. Wihrend bisher noch nicht
hochstrichterlich entschieden ist, ob ein schlichtes Unterlas-
sen gesetzgeberischer MaBnahmen tauglicher Gegenstand ei-
nes Organstreites sein kann,'® handelte es sich hier jedenfalls
um ein ,,qualifiziertes* Unterlassen, wenn nicht sogar um ein
positives Tun. Das ,,qualifizierte* Unterlassen liegt ndmlich
in der expliziten Ablehnung des entsprechenden Gesetzesin-
derungsantrages der Fraktion der Antragstellerin nach inten-
siven — inhaltlichen — Beratungen (wie bei einem klassischen
Gesetzgebungsverfahren) durch den Antragsgegner.'’

1> So BVerfGE 57, 1 (4 f.); 60, 374 (381); 97, 408 (414).

' Vgl. zuletzt BVerfGE 103, 164 (168 £.); 107, 286 (294),
jeweils mit dem Streit um ein schlichtes Unterlassen. In der
Sache geht es dabei noch deutlicher (vgl. aber auch noch die
folgende Fn.) um die Frage, ob insoweit eine Rechtspflicht
des Gesetzgebers zum Handeln besteht.

17 Faktisch fiihrt dann aber diese ,,Konstruktion bei Vorlie-
gen der weiteren Voraussetzungen ebenfalls zu einem An-
spruch der Antragstellerin auf Anderung der bestehenden
Gesetzeslage und damit zu einer Handlungspflicht des An-
tragsgegners, sofern die Antragstellerin nur iiber ihre Frakti-
on einen entsprechenden Anderungsantrag ins Parlament
einbringt. Insgesamt kritisch — die Parteien sollten zwar Ge-
setze auf eine Beeintrichtigung der Chancengleichheit priifen
konnen; die Normenkontrolle sei hierfiir jedoch ungeeignet;
auBerdem bestehe die Gefahr einer Uberdehnung des An-
wendungsbereiches des Organstreites — Groth, NordOR 2008,
117.

d) Antragsbefugnis

Die Antragsbefugnis setzte nach dem insoweit ebenfalls sinn-
gemil heranzuziehenden § 64 Abs. 1 BVerfGG voraus, dass
die Antragstellerin geltend machen konnte — so genannte Mog-
lichkeitstheorie —, dass sie selbst (oder bei dem Antrag eines
Organteils: das Organ, dem sie angehort) durch den Antrags-
gegenstand in ihren Rechten oder Pflichten aus der Landes-
verfassung verletzt bzw. zumindest unmittelbar gefdhrdet
war.'® Erforderlich war dabei nicht, dass die Partei als An-
tragstellerin selbst am Gesetzgebungsverfahren beteiligt oder
direkte Adressatin bzw. ,,Zielperson* des angegriffenen Le-
gislativaktes war. Es gentigte vielmehr, dass (auch) sie
zwangsldufig von der angegriffenen MafBinahme betroffen
war."” Das lieB sich fiir die Partei Biindnis 90/Die Griinen,
die an den Kommunalwahlen in Schleswig-Holstein teilnahm
und dabei ebenfalls unter der Fiinf-Prozent-Hiirde , litt“, be-
jahen.”

Die Fiinf-Prozent-Klausel in § 10 Abs. 1 S. 1 GKWG hat-
te zur Folge, dass die Stimmen fiir Parteien, die an dieser
Hiirde scheiterten, im Gegensatz zu den Stimmen fiir die
grofleren Parteien oder Wihlergruppen im Hinblick auf die
Zusammensetzung der kommunalen Vertretungskorperschaf-
ten keine Wirkung entfalteten. Insoweit erschien eine Verlet-
zung der eigenen Rechte der Antragstellerin aus der Gleich-
heit der Wahl (Art. 3 Abs. 1 SHV) und — spiegelbildlich — der
Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG) zumin-
dest als moglich.”!

'8 Dieser Aspekt bestimmt dann auch den Priifungsumfang
des BVerfG; es erfolgt hier also keine allgemeine verfas-
sungsrechtliche Uberpriifung: BVerfGE 68, 1 (65).

' Vgl. BVerfGE 62, 1 (32).

* Ein Organstreitverfahren der Biindnis90/Die GRUNEN-
Landtagsfraktion stiele an dieser Stelle dagegen auf Proble-
me: Schon die mogliche Rechtsverletzung (die Fraktion
selbst fillt nicht unter den Schutz von Art. 21 Abs. 1 GG und
wohl auch nicht von Art. 3 Abs. 1 SHV) lieBe sich nur
schwer begriinden; vor allem aber wire sie von der Fiinf-
Prozent-Klausel im kommunalen Bereich iiberhaupt nicht be-
rihrt.

! Zu beachten ist insoweit aber die prozessuale Differenzie-
rung trotz inhaltlicher Ahnlichkeit durch die neue Sichtweise
des BVerfG (s. BVerfGE 99, 1; BVerfG, DVBI. 2008, 236)
bei einer Verfassungsbeschwerde gegen die kommunale
Fiinf-Prozent-Klausel wegen Verletzung von Art. 3 Abs. 1
GG (so die bis dahin h.M.): Nur Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG ent-
halte ein verfassungsbeschwerdefihiges Recht, Art. 28 Abs. 1
S. 2 GG wegen des foderalen Staatsaufbaus dagegen nicht.
Eine nicht unter diese Vorschriften fallende Wahl sei zwar
(weiterhin) grundsitzlich an Art. 3 Abs. 1 GG zu messen,
nicht jedoch die hiesige, die allgemeinpolitisch sei und die
Ausiibung unmittelbarer Staatsgewalt betreffe. Insoweit titen
sich keine Rechtsschutzliicken auf, da es landesverfassungs-
gerichtliche Rechtsbehelfe gebe. Kritisch Krajewski, DOV
2008, 345 (346 ff.), der eine ,,Schieflage* gegeniiber anderen
Wahlen befiirchtet.
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e) Antragsform und Frist

aa) Bei der Form des Antrages war neben der stets zu wah-
renden Schriftform des § 23 Abs. 1 S. 1 BVerfGG auch noch
die sinngemif anwendbare Vorschrift des § 64 Abs. 2 BVerf-
GG zu beachten, die das allgemeine Begriindungserfordernis
des § 23 Abs. 1 S. 2 BVerfGG erweitert.

bb) Die Frist fiir den Antrag auf Einleitung eines Landes-
organstreitverfahrens betrug nach §§ 73 Abs. 2, 64 Abs. 3
BVerfGG in Ermangelung abweichender landesrechtlicher
Bestimmungen® sechs Monate ab Bekanntwerden der MaB-
nahme bzw. Unterlassung. Sie begann im vorliegenden Fall
mit der endgiiltigen Ablehnung der Gesetzesdnderung im
Landtag am 13.12.2006 zu laufen (die konkrete Berechnung
der Fristdauer erfolgte mangels spezieller Regeln nach den
Vorgaben der ZPO und des BGB) und ist daher durch den
Antrag vom 4.4.2007 gewahrt worden.

Der Antrag auf Durchfithrung eines Landesorganstreitver-
fahrens der Partei Biindnis 90/Die Griinen war demzufolge
insgesamt zuldssig.

2. Begriindetheit des Antrages auf ein Landesorganstreitver-
fahren

Der Antrag auf Durchfiihrung eines Landesorganstreitverfah-
rens war begriindet, wenn die angegriffene Mallnahme bzw.
Unterlassung des Antragsgegners — hier: die Ablehnung einer
Anderung des § 10 Abs. 1 S. I GWKG ohne zureichenden
Grund — die Antragstellerin tatsdchlich in ihren (Organ-
)Rechten aus Art. 3 Abs. 1 SHV, 21 Abs. 1 GG verletzt hat.

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

Eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 SHV verlangt (wie bei
Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) eine verfassungsrechtlich nicht ge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung bei der Wahl.

aa) Ungleichbehandlung

Die Gleichheit der Wahl i.S.d. Art. 3 Abs. 1 SHV (bzw. de-
ckungsgleich™ der Art. 38 Abs. 1 S. 1, 28 Abs. 1 S. 2 GG)
umfasst zweierlei: den gleichen Zihl- und den gleichen Er-
folgswert einer jeden abgegebenen Stimme. Gleicher Zihl-
wert bedeutet, dass jede Stimme gleich gezéhlt (,,one man,
one vote®) und nicht etwa wie frither im preuBischen Drei-
klassenwahlrecht nach dem Steueraufkommen etc. differen-
ziert” wird. Ein gleicher Erfolgswert ist demgegeniiber nur
dann gegeben, wenn sich jede Stimme in gleicher Weise auf
das Wahlergebnis auswirkt, also mit dem gleichen ,,Gewicht*
darin abgebildet wird. Eine Wahlrechtsungleichheit durch
Sperrklauseln kommt im Hinblick auf den dann ungleichen
Erfolgswert der Stimmen in Betracht (der gleiche Zdhlwert

** Das entsprechende Organstreitverfahren vor dem Hessi-
schen Staatsgerichtshof ist beispielsweise an keine Frist ge-
bunden; vgl. dazu § 42 Hessisches Staatsgerichtshofgesetz.
Niher zur Fristberechnung BVerfGE 107, 286.

2 S0 das BVerfG NVwZ 2008, 407 (408) m.w.N.

2 Dazu niher F rotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 10.
Aufl. 2011, Rn. 380 ff.

ist hingegen gegeben): Bei strenger Betrachtung ist der glei-
che Erfolgswert zwar ohnehin nur im reinen Verhéltniswahl-
system gewihrleistet.” Insofern erfolgt jedoch eine ,,system-
immanente” Betrachtung; das heilit, die Gleichheit muss
innerhalb des vorliegenden Systems gewihrleistet sein. Bei
dieser Sichtweise zeigt sich, dass durch eine (Fiinf-Prozent-
)Sperrklausel den Stimmen fiir die Parteien, die an dieser
Hiirde scheitern, im Unterschied zu denen fiir groere Partei-
en oder Wihlergruppen von vornherein (also quasi ,,von Sys-
tems wegen‘) keinerlei Erfolgswert mehr zukommt, so dass
solche Sperrklauseln bei jeder Wahl zu einer Erfolgswertun-
gleichheit und damit Ungleichbehandlung fiihren.*

bb) Rechtfertigung

Im Rahmen der Priifung der verfassungsrechtlichen Rechtfer-
tigung dieser Ungleichbehandlung ist zunichst zu beriick-
sichtigen, dass die Wahlrechtsgleichheit keinem absoluten
Differenzierungsverbot, sondern vielmehr nur einer Schranke
unterliegt.”’ Seinen Tribut fordert dabei allerdings der strenge
und formale Charakter der Wahlrechtsgleichheit, der Ein-
schrinkungen nur in einem eng bemessenen Spielraum zu-
lasst und fiir diese immer einen zwingenden Grund ver-
langt.”®

Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffes
wurde bislang bei Wahlen auf allen Ebenen (also bei Euro-
pa-, Bundestags-, Landtags- und Kommunalwahlen) immer
auf die Erforderlichkeit der Sperrklausel zur Erhaltung der
Funktionsfihigkeit der Parlamente gerade vor dem Hinter-
grund der bereits eingangs erwidhnten Erfahrungen der (zeit-
weise unregierbaren) Weimarer Republik abgestellt. Die Funk-
tionsfihigkeit gelte es im Hinblick auf die ungestorte Parla-
mentsarbeit und die Regierungsbildung zu sichern, denn bei
einer zu starken Zersplitterung der Volksvertretung bestiinde
keine klare Mehrheit, welche die ,,Regierung* bilden konnte.
AuBlerdem lihmten zu viele Kleingruppen durch eigene An-
trige usw. den ordnungsgemiBen Geschiftsgang.”’ Das
BVerfG hat mit diesen Uberlegungen zur ,,Gewihrleistung
des storungsfreien Funktionierens der kommunalen Selbst-
verwaltung® bisher auch die kommunale Sperrklausel ,,gehal-

» Beim Mehrheitswahlrecht kommt den Stimmen fiir die
Minderheit tiberhaupt kein Erfolgswert zu. Das ist aber sys-
temimmanent und damit verfassungskonform; die Stimmen
miissen nur den gleichen Erfolgswert haben konnen (was
unter anderem durch gleich groe Wahlkreise gewihrleistet
wird).

26 Vgl. dazu und zum Folgenden nur BVerfGE 107, 286;
NRWVerfGH NVwZ 2000, 666; MVVerfGH NVwZ 2001,
799 (nur LS); BremWahlPriifG NordOR 2000, 68; OVG
Schleswig NVwZ 2003, 161; Kramer, JuS 2003, 966.

" Das BVerfG spricht das nicht so deutlich aus, betont aber
immer wieder (so zuletzt NVwZ 2008, 407 [409]), dem Ge-
setzgeber verbleibe bei der Ordnung des Wahlrechts nur ein
letztlich recht eng bemessener Spielraum.

*¥ Stindige Rechtsprechung seit BVerfGE 1, 208 (249).

S0 zuletzt etwa fiir das bayerische Landtagswahlrecht Bay-
VerfGH BayVBI. 2007, 13 = NVwZ-RR 2007, 73.
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ten“.** Insofern wurde allerdings gerade auf kommunaler E-
bene zuletzt schon die Frage, in welcher Hohe eine solche
Hiirde liegen diirfe — bei zehn, fiinf oder gar nur drei Prozent?
—, unterschiedlich beantwortet.’!

Bei der weiteren Priifung ist nunmehr jedoch mit dem
BVerfG ein differenzierter Blick auf die verschiedenen Wah-
len — insbesondere auf die in den letzten Jahren gewandelte
rechtliche oder tatsdchliche Situation auf kommunaler Ebene
— angezeigt:

(1) Schranke der Wahlrechtsgleichheit ist hier die betref-
fende Norm des GKWG. Dabei handelt es sich um ein Lan-
desgesetz, das formell verfassungsgemif ist. Das ergibt sich
daraus, dass nach Art. 30, 70 Abs. 1 GG grundsitzlich die
Linder die Gesetzgebungskompetenz haben, sofern nicht
dem Bund durch die Art. 73, 74 GG enumerativ ein Kompe-
tenztitel fiir die betreffende Materie zugewiesen wird, was
jedoch fiir das hier sachlich betroffene Kommunalrecht nicht
der Fall ist. Auch hinsichtlich des Gesetzgebungsverfahrens
gibt es vorliegend keine Bedenken.*

(2) In materieller Hinsicht unterliegt die Einschriankung
der Wahlrechtsgleichheit aber ihrerseits wiederum Beschrin-
kungen, den so genannten materiellen Schranken-Schranken,
zu denen insbesondere der aus dem Rechtsstaatsprinzip abge-
leitete Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit gehort.” Er ldsst
Einschrinkungen des grundrechtsgleichen Rechts der Wahl-
gleichheit nur zu, wenn sie einem — gemessen an der Verfas-
sung — legitimen Zweck dienen, zu dessen Erreichung geeig-
net und erforderlich sowie gegebenenfalls dann auch noch
angemessen sind.

(a) Als verfassungsrechtlich legitime Zwecke der Fiinf-
Prozent-Klausel auf kommunaler Ebene lassen sich wie
schon in der Vergangenheit das Funktionieren der kommuna-
len Selbstverwaltung und die Arbeitsfahigkeit der kommuna-
len Vertretungskorperschaften anfithren. Nicht abgestellt
werden kann hingegen auf den Ausschluss verfassungsfeind-
licher Parteien oder deren fehlende Gemeinwohlorientierung.**

(b) Die Eignung der Sperrklausel zur Erreichung dieser
Zwecke liegt darin begriindet, dass durch die Hiirden beim

* BVerfGE 6, 104 (114 ff.) Vgl. auch schon BVerfGE 1, 208
(256 ft.), wonach eine Fiinf-Prozent-Klausel auf Landesebene
zuldssig sei, eine 7,5 %-Klausel hingegen nicht mehr. Anders
dagegen schon im Jahr 1952 BayVerfGHE 5, 66 (76 f.), letzt-
lich mit denselben Argumenten wie heute.

' Vgl. etwa Frotscher, DVBI. 1985, 917 (927), mit der For-
derung nach einer Drei-Prozent-Hiirde.

> Das BVerfG wiirde die Einhaltung der entsprechenden
Vorgaben der Landesverfassung ohnehin nicht im Einzelnen
priifen, sondern das Landesgesetz allenfalls an der ,,Homoge-
nititsklausel* des Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG messen.

* Der schon oben erwihnte formale Charakter der Wahl-
rechtsgleichheit setzt hier dem Gesetzgeber laut BVerfG
NVwZ 2008, 407 (409), enge Grenzen und zwingt ihn iiber-
dies zu einer regelmiBigen Uberpriifung, ob die Verhiltnis-
mifigkeit tatsdchlich immer noch gegeben ist. In diese Rich-
tung zuletzt auch ThiirVerfGH NVwZ-RR 20009, 1 (2).

* Dem stehen das Parteienprivileg des Art. 21 Abs. 2 GG
und die Freiheit der Wihler entgegen.

Mandatserwerb die Zersplitterung der ,,Kommunalparlamen-
te* und damit ihre Blockade bzw. Lahmung verhindert wer-
den kann.

(c) Probleme tun sich jedoch bei der Frage nach der Er-
forderlichkeit der Sperrklausel auf: Im Zuge der weiteren De-
mokratisierung der Kommunalverwaltung durch mehr Di-
rektwahlen (und im Ubrigen eine Ausdehnung direktdemo-
kratischer Einwirkungsmoglichkeiten) werden die hauptamt-
lichen Biirgermeister und Landridte nun auch in Schleswig-
Holstein nicht mehr von der Vertretungskorperschaft der Ge-
meinde bzw. des Landkreises, sondern direkt von den Biir-
gern gewdhlt. Dadurch ist das bisher zentrale Argument der
.Regierungsstabilitit, die durch die Sperrklausel geschiitzt
wird, auf kommunaler Ebene entfallen;35 die kommunale
Vertretungskorperschaft hat seitdem keine wesentliche ,,Kre-
ationsfunktion® (zur Bildung eines weiteren Organs wie etwa
bei der Wahl des Biirgermeisters oder der ,Regierung®)
mehr. Hinzu kommt, dass angesichts der im Regelfall doch
recht kleinen ,,Parlamente* die Arbeitsfahigkeit der Kommu-
nalvertretungen im Ubrigen auch auf andere Weise geschiitzt
werden kann.”® Eine bloBe Arbeitserschwerung auf Grund ei-
nes grofleren Meinungsspektrums reicht fiir die Erforderlich-
keit jedenfalls nicht aus; sie ist vielmehr typischer und not-
wendiger Bestandteil einer Demokratie. Wechselnde Mehr-
heiten sind anders als beim Bundes- oder Landtag zudem im
Kommunalverfassungsrecht angelegt.

Wichtig ist insoweit iiberdies, dass es auf kommunaler
Ebene gar nicht um wirkliche Parlamente, sondern um einen
Teil der Landesverwaltung geht.”” Deren Funktionieren kann

* In diesem Sinn bereits NRWVerfGH NVwZ 1995, 579
(581); BVerfG NVwZ 2000, 666; Dreier, in: Dreier (Hrsg.),
GG, 2. Aufl. 2004, Art. 28 GG Rn. 69. Krajewski, DOV
2008, 345 (351) m.w.N., betont, es gebe in jedem Fall eine
Verwaltungsspitze. In Bayern war das schon im Jahr 1952
der Fall und Grund fiir die damalige Entscheidung BayVerf-
GHE 5, 66 (76 f.), gegen die VerfassungsméBigkeit der dorti-
gen Sperrklausel.

%% Die Entscheidungen auf kommunaler Ebene werden meist
mit relativer Mehrheit getroffen, so dass keine Lahmung der
,Volksvertretung® moglich ist. Zu denken ist insoweit auch
an die Aufstellung anderer Hiirden wie die Fraktionsmindest-
stirke, deren Uberspringen erst weitere Privilegien fiir die
Fraktionsmitglieder begriindet. In sehr grofen ,,Parlamenten®
(etwa dem ,,Gemeinderat” von Frankfurt am Main mit 105
Mitgliedern) besteht das Problem aber offenbar dessen unge-
achtet bei zu vielen kleinen ,,Splittergruppen® in gewissem
MaBe fort. Gerade in kleineren Gemeinden gibt es im Ubri-
gen eine Art ,faktische Sperrklausel” durch die fiir ein Man-
dat iiberhaupt bendtigten Stimmen, die oft mehr als 5 % aus-
machen. Dazu auch Krajewski, DOV 2008, 345 (351). Als
problematisch sieht demgegeniiber Groth, NordOR 2008, 117
(118), den Schutz hier durch Normen der gleichen Hierar-
chieebene an.

37 Vgel. BVerfGE 65, 283 (289); dhnlich auch schon BayVerf-
GHE 5, 66 (76); ferner Miiller-Franken, Biirgerentscheid und
kommunale Finanzhoheit, in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.),
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auch noch anders, insbesondere durch das der Legislative
fremde Institut der Kommunalaufsicht mit ihren recht weit-
gehenden Befugnissen gewihrleistet werden, weshalb der
Schutz tiber die Sperrklausel hier gar nicht in gleicher Weise
erforderlich ist.*® Praktische Erfahrungen in vergleichbaren
Bundeslidndern ohne solche Sperrklauseln bestitigen schlief3-
lich die Praxistauglichkeit des Verzichtes auf derartige Hiir-
den.” Bezeichnenderweise belegen das selbst die Ergebnisse
der letzten Kommunalwahlen in Schleswig-Holstein, die erst-
mals ohne die Sperrklausel des § 10 Abs. 1 S. 1 GKWG
(a.F.) stattfanden.*® Damit ist schon die Erforderlichkeit der
Sperrklausel auf kommunaler Ebene nicht mehr gegeben.

(d) Wollte man hingegen die Erforderlichkeit noch beja-
hen und den folgenden Aspekt gesondert ansprechen,*' so ist
schlieBlich noch die Angemessenheit der Einschrinkung der
Wabhlrechtsgleichheit durch eine Sperrklausel auf kommuna-
ler Ebene zu priifen. Hier stellen sich dann wieder die schon
oben bei der Erforderlichkeit aufgeworfenen Fragen, wobei
im Rahmen der anzustellenden Abwigung zwischen ,,Gefah-
renabwehr” und Wabhlrechtsgleichheit angesichts der allen-
falls latenten Gefahren die VerhiltnismidBigkeit i.e.S. der
Sperrklausel-Regelung zu verneinen ist. Darum erweist sich
die Nichtdanderung des § 10 Abs. 1 S. 1 GKWG dann auch als
Verletzung der verfassungsrechtlichen Rechte der Antragstel-
lerin aus Art. 3 Abs. 1 SHV.

Staat — Wirtschaft — Gemeinde, Festschrift fiir Werner Frot-
scher, 2007, 657 (665 ff.) m.w.N.

* Als weiterer Aspekt konnte hier noch angefiihrt werden,
dass angesichts der lokalen Einbindung der Mandatstriger in
die ortliche Gemeinschaft und der deutlich ,,lebensndheren*
Entscheidungsgegenstinde letztlich auch ein sehr viel hohe-
rer Konsensdruck als auf der ,abstrakten Ebene der Lan-
desparlamente oder des Bundestages besteht. Die Bereitschaft
zur Kompromissbildung diirfte gerade in kleineren Gemein-
den, wo im Regelfall auch personliche oder gar familidre
Bindungen bestehen, sehr viel ausgeprigter, eine rein de-
struktiv orientierte Verhinderungspolitik hingegen kaum prak-
tikabel sein.

¥ Die Heranziehung solcher ,,Indizien* war frither umstritten,
ist heute angesichts der Angleichung der Kommunalrechtsre-
gime der Léinder aber weitgehend anerkannt; vgl. Krajewski,
DOV 2008, 345 (352).

“ Laut Frankfurter Rundschau v. 26.3.2008, S. 5, und S. 4
haben landesweit die ,,Wéhlergruppen® ihren Stimmenanteil
von 2,6 auf 5,1 % gesteigert, wihrend die ,,Sonstigen‘ unver-
dndert bei 0,5 % verharrten. Weitere Besonderheiten wurden
nicht berichtet. Vgl. ferner den statistischen Bericht iiber die
Ergebnisse der Kommunalwahlen 2008 unter
http://www.statistik-nord.de/uploads/tx _standocuments/

B VII 3 5 08 T1 S.pdf (zuletzt abgerufen am 20.3.2012).
Auf S. 8 ff. dieses Berichtes finden sich die Ergebnisse aus
einigen reprisentativen Gemeinden, wonach es den Klein-
oder Kleinstparteien nicht gelungen ist, flichendeckend ein-
zelne Mandate fiir sich zu erringen.

*1'Vgl. dazu schon oben im Text mit Fn. 33.

b) Verletzung der Chancengleichheit der Parteien, Art. 21
Abs. 1 GG

In Betracht kommt dariiber hinaus noch ein Versto3 gegen
das Recht der Antragstellerin auf Gleichbehandlung bzw.
Chancengleichheit der Parteien nach Art. 21 Abs. 1 GG durch
die Weigerung des Landtages, die Sperrklausel in § 10 Abs. 1
S. 1 GKWG zu streichen. Das BVerfG wurde hier zwar nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 5, 99 GG als LVerfG titig, so dass sein
Priifungsumfang an sich auf die SHV beschrinkt war. Eine
Ausnahme besteht allerdings, wenn einzelne GG-Normen
etwa als Teil der demokratischen Grundordnung (s. Art. 28
Abs. 1 S. 1 GG) ungeschriebene Bestandteile der Landesver-
fasiung sind,42 was auch fiir Art. 21 Abs. 1 GG anzunehmen
1st. ™

Wie oben schon kurz erwihnt wurde, ist die Chancen-
gleichheit der Parteien die notwendige ,Kehrseite* der in
Art. 3 Abs. 1 SHV, 38 Abs. 1 S. 1, 28 Abs. 1 S. 2 GG fiir den
Biirger gewihrleisteten Wahlrechtsgleichheit,* so dass sich
insoweit kein anderes Ergebnis als zuvor ergeben kann. Auch
diesbeziiglich verletzte die Nicht-Anderung von § 10 Abs. 1
S. 1 GKWG mithin die Antragstellerin in ihren verfassungs-
rechtlichen Rechten, weshalb ihr Antrag auf Durchfiihrung
eines Landesorganstreitverfahrens nicht nur zuléssig, sondern
auch begriindet und erfolgreich war.*

III. Die Sperrklausel bei der (deutschen) Wahl zum Eu-
ropaparlament*

Das Europawahlgesetz (EuWG)" enthilt eine dem Vorge-
nannten vergleichbare Sperrklausel in § 2 Abs. 7 EuWG. Er
lautet: ,,Bei der Verteilung der Sitze auf die Wahlvorschlige
werden nur Wahlvorschldge beriicksichtigt, die mindestens 5
vom Hundert der im Wahlgebiet abgegebenen giiltigen Stim-
men erhalten haben.”“ Auch bei der Europawahl 2009 (7.

2 BVerfGE 103, 332 (357 f.) Vgl. ferner ThiirVerfGH NVw-
Z-RR 2009, 1 (4): Das Bundesverfassungsrecht ,,wirkt* in die
Landesverfassung ,,hinein®.

* BVerfGE 1, 208 (227). Offen bleiben kann hier bei der
Partei Biindnis 90/Die Griinen als Antragstellerin, ob sich die
so genannten Rathausparteien iiberhaupt auf Art. 21 GG
berufen konnen: So zwar Pieroth, in: Jarass/Pieroth (Fn. 11),
Art. 21 GG Rn. 7; a.A. aber BVerfGE 6, 367 (372 f.).

* Die Demokratie beruht auf der freien Konkurrenz der Mei-
nungen und setzt damit die Chancengleichheit aller Parteien
als Bestandteil der demokratischen Grundordnung voraus.
Daraus erklrt sich, dass in diesem Kontext hdufig auch eine
Verletzung des Demokratieprinzips erortert wird; vgl. Bay-
VerfGH BayVBI. 2007, 13 = NVwZ-RR 2007, 73.

4 Der Tenor der Entscheidung beschriinkt sich gemil §§ 74,
72 Abs. 2 BVerfGG in diesem Fall allerdings auf die Fest-
stellung des VerstoBes gegen die Landesverfassung; die
Nichtigkeit der angegriffenen Norm wird nicht gesondert
festgestellt.

% BVerfG DVBL. 2011, 1540 m. Anm. Eilert, DVBI. 2012,
234 = EuGRZ 2011, 621 = NVwZ 2012, 33.

Yy, 8.3.1994, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 17.3.2008,
BGBI. 12008, S. 394.
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Wahlperiode) galt diese Fiinf-Prozent-Sperrklausel. Nach
Durchfiithrung der Wahl erhoben drei Wihler vor dem BVerfG
Wabhlpriifungsbeschwerden, in denen sie die Verfassungswid-
rigkeit der Sperrklausel riigten.*® Threr Ansicht nach verstoBt
die Fiinf-Prozent-Sperrklausel gegen die Grundsitze der
Wabhlrechtsgleichheit (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) und der Chan-
cengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG). Zu kldren
sind die Erfolgsaussichten der Wahlpriifungsbeschwerden,
d.h.: deren Zuldssigkeit und Begriindetheit.

1. Zuldassigkeit der Wahlpriifungsbeschwerden

Die Wahlpriifungsbeschwerden sind zuldssig, wenn die in
Art. 93 Abs. 1 Nr. 5, 41 Abs. 2 GG, §§ 26 Abs. 3 EuWG, 13
Nr. 3, 48 BVerfGG normierten Voraussetzungen erfiillt sind.®

a) Zustindigkeit des BVerfG

Die Zustindigkeit des BVerfG zur Entscheidung iiber Wahl-
priifungsbeschwerden ergibt sich aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 5, 41
Abs. 2 GG i.V.m. § 13 Nr. 3 BVerfGG.

b) Beschwerdefiihrer

Gemil3 § 26 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 EuWG konnen als Beschwer-
defiihrer ,,der Abgeordnete, dessen Mitgliedschaft bestritten
ist, ein Wahlberechtigter, dessen Einspruch vom Deutschen
Bundestag verworfen worden ist, wenn ihm mindestens ein-
hundert Wahlberechtigte beitreten, oder eine Gruppe von
wenigstens acht Abgeordneten des Europdischen Parlamentes
aus der Bundesrepublik Deutschland auftreten. Hier haben
drei Wihler die Beschwerden erhoben. Sie sind als berechtig-
te Beschwerdefiihrer in der Norm genannt. Welche Anforde-
rungen an die ihrer Beschwerde beitretenden je 100 Wahlbe-
rechtigten™ zu stellen sind, ergibt sich aus dem nach § 26
Abs. 3 S. 3 EuWG entsprechend heranzuziehenden § 48
Abs. 2 BVerfGG.

c) Beschwerdegegenstand

Tauglicher Beschwerdegegenstand ist nach Art. 41 Abs. 2
GG und §§ 26 Abs. 3 EuWG, 48 Abs. 1 BVerfGG eine fiir
die Beschwerdefiihrer negative, d.h.: ablehnende Entschei-

* Dariiber hinaus riigte einer der Beschwerdefiihrer auch
noch die ,starren* Listen bei der Europawahl (§ 2 Abs. 5
EuWG). Die festgelegte Reihenfolge der Abgeordneten greift
seiner Ansicht nach in die Unmittelbarkeit und Freiheit der
Wahl ein. Dieser Sichtweise ist das BVerfG jedoch nicht
gefolgt. Dazu Morlok, JZ 2012, 76 (79 f.).

* Dabei ist es unschidlich, dass die drei Wihler unabhiingig
voneinander titig geworden sind. Die Verfahren wurden dann
jedoch vom BVerfG zur gemeinsamen Entscheidung verbun-
den, da es jeweils um Wabhlpriifungsbeschwerden ging und
die Begehren iiberwiegend deckungsgleich waren.

% Hier ist zu beachten, dass jeder der erhobenen Beschwer-
den jeweils mindestens 100 Wahlberechtigte beigetreten sein
miissen; vgl. in Bezug auf den parallelen § 48 BVerfGG
Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Beth-
ge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Stand: 2011, § 48
Rn. 31.

dung des Bundestages beziiglich der vorangegangenen Wahl-
priifung.’’ Das setzt natiirlich voraus, dass die jetzigen Be-
schwerdefiihrer zuvor bereits erfolglos Einspriiche beim Bun-
destag eingelegt haben. Entsprechende Antrige wurden vor-
liegend beim Bundestag eingereicht, von diesem jedoch die
Einspriiche gegen die Giiltigkeit der Wahl der Abgeordneten
des Ezurop'aischen Parlamentes aus Deutschland zuriickgewie-
sen.”

d) Beschwerdebefugnis

Die Beschwerdebefugnis setzt nach §§ 26 Abs. 3 S. 2 EuWG,
48 Abs. 1 BVerfGG lediglich ein erfolgloses Wahlpriifungs-
verfahren beim Deutschen Bundestag voraus. Die Beschwer-
defiihrer miissen somit weder geltend machen, dass sie an der
Wahl teilgenommen haben noch dass sie durch die Entschei-
dung des Wahlpriifungsausschusses materiell beschwertszind;

vielmehr geniigt ihre Eigenschaft als ,,Wahlberechtigte®.

e) Frist und Form

Neben der Wahrung der Schriftform (§ 23 Abs. 1 S. 1 BVertf-
GQG) ist das Begriindungserfordernis (§§ 23 Abs. 1 S. 2 BVerf-
GG, 26 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 EuWG) einzuhalten. Die Begriin-
dung kann dabei auch nicht nachgereicht werden; fiir sie gilt
vielmehr die gleiche Frist wie fiir die Erhebung der Be-
schwerde.™ Diese Frist ergibt sich aus § 26 Abs. 3 S. 2 Hs. 1
EuWG und betrigt zwei Monate ab der Beschlussfassung des
Bundestages. Die Beschwerden mit dem Begehren, die Wahl
der Abgeordneten des Europidischen Parlamentes fiir ungiiltig
zu erkldren, die Wahl zu wiederholen und die Sperrklausel
des § 2 Abs. 7 EuWG fiir verfassungswidrig zu erklédren, wur-
den ordnungsgemil begriindet und fristgerecht eingereicht.

f) Rechtsschutzbediirfnis

Von besonderem Interesse ist hier die Frage, ob ein Rechts-
schutzbediirfnis besteht. Bereits 1979°° hatte sich nimlich das

> Ein alternatives Vorgehen direkt gegen das EuWG mittels
eines Normenkontrollantrages nach Art. 100 Abs. 1 GG,
§§ 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG oder Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG,
§§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG war den Wihlern hier mangels
Antragsfahigkeit nicht moglich. Zu denken wire allenfalls
noch an eine Rechtssatzverfassungsbeschwerde, die jedoch
von der spezielleren Wahlpriifungsbeschwerde verdridngt
wird; vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge
(Fn. 50), § 90 Rn. 448a m.w.N.

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

>3 Die relativ niedrigen Anforderungen an die Beschwerdebe-
fugnis erklédren sich mit dem objektiven Charakter der Wahl-
priifungsbeschwerde: Sie soll das objektive Wahlrecht schiit-
zen und nicht Verletzungen von subjektiven Wahlrechten
verfolgen; vgl. Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge (Fn. 50), § 48 Rn. 26.

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

> Die letzte Entscheidung des BVerfG zu § 2 Abs. 7 EuWG
aus dem Jahr 2009 (Beschl. v. 11.3.2009 — 2 BvR 378/09)

ZJS 2/2012
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BVerfG mit der Fiinf-Prozent-Sperrklausel im Unionsrecht
beschiiftigt und sie damals fiir verfassungsgemiB erachtet.”®
Insofern ist an eine Bindungswirkung dieser alten Entschei-
dung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG zu denken. Dagegen spricht
jedoch, dass sich das BVerfG selbst nicht mit voller Strenge
an diese Norm hélt, um nicht auf Dauer an eine eigene Ent-
scheidung gebunden zu sein (sonst bestiinde die Gefahr der
»versteinerung®). Vielmehr unterzieht es bei veridnderten
Tatsachen oder Begleitumstinden seine Entscheidungen im
Interesse eines keineswegs statischen Rechtsverstdndnisses
erneut einer Uberpriifung. Seit der Entscheidung aus dem
Jahre 1979 ist es im konkreten Fall zu neuen Entwicklungen
in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht gekommen. Insbe-
sondere hat sich die EU zwischenzeitlich deutlich vergroBert,
es wurden zahlreiche parlamentarische Erfahrungen gesam-
melt und die Bedeutung sowie Rechtsstellung des Parlamen-
tes hat sich stark gewandelt.”” Demnach durfte sich das
BVerfG hier trotz seiner alten Entscheidung und § 31 Abs. 1
BVerfGG der Thematik erneut annehmen, so dass die Zulis-
sigkeit der Wahlpriifungsbeschwerden insgesamt zu bejahen
ist.

2. Begriindetheit der Wahlpriifungsbeschwerden

Die Wahlpriifungsbeschwerden sind begriindet, wenn der Be-
schluss des Bundestages iiber die Giiltigkeit der Wahl zum
Europaparlament 2009 falsch war. Das ist der Fall, wenn die
Wahl wegen eines erheblichen und ordnungsgemif} geriigten
Wabhlfehlers vollumfinglich oder zumindest zum Teil fiir
ungiiltig zu erklidren war. Dementsprechend sind Wahlfehler
unbeachtlich, wenn sie sich nicht auf das Wahlergebnis aus-
gewirkt haben (Erheblichkeitspriifung). Dagegen priift das
BVerfG explizit auch Regelungen, die sich auf die Wahl
beziehen, sowohl auf die Einhaltung ihrer Tatbestandsvoraus-
setzungen als auch auf ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem
Recht.”®

a) Priifungsmafstab

Zundchst muss nun herausgearbeitet werden, an welchen
Normen die Regelungen des EuWG zu messen sind. Mangels
ausdriicklicher oder impliziter Bestimmungen zur Wabhl-
gleichheit im Unionsrecht’® kommt nur eine Priifung am MaB-
stab des GG in Betracht. Im vorliegenden Fall ist dement-
sprechend zu fragen, ob § 2 Abs. 7 EuWG die Bestimmungen
der Art. 38 Abs. 1 S. 1 oder Art. 21 Abs. 1 GG verletzt.
Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG passt fiir die Wahl zum Europaparla-
ment jedoch nicht direkt, stellt er doch nur auf die Wahl der
Abgeordneten des Deutschen Bundestages ab. Zu erwigen

betraf hingegen nur die Unzulissigkeit einer Verfassungsbe-
schwerde im Hinblick auf die abgelaufene Jahresfrist des
§ 93 Abs. 3 BVerfGG und damit lediglich prozessuale Fragen.
> BVerfGE 51, 222.

T BVerfG NVwZ 2012, 33 (37).

% So BVerfG NVWZ 2012, 33 (34); Schmidt-Bleibtreu, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 50), § 48 Rn. 39a.
Unionsrechtlich a.A. Schonberger, JZ 2012, 80 (81 ff.).

% Hierzu ausfiihrlich Rofner, NVwZ 2012, 22.

wire aber seine analoge Anwendung. Das BVerfG zieht
jedoch stattdessen — ohne dass es dadurch in der Sache zu
Unterschieden kdme — Art. 3 Abs. 1 GG ,,in seiner Auspra-
gung als Gebot formaler Wahlgleichheit“®” heran.

b) Verletzung des Grundsatzes der Gleichheit der Wahl

Eine Verletzung der Wahlrechtsgleichheit verlangt wiederum
eine verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigte Ungleichbe-
handlung der Wihlerstimmen.

aa) Ungleichbehandlung

Die Gleichheit der Wahl gebietet, wie bereits oben zu Art. 3
Abs. 1 SHV erldutert wurde, dass der Stimme jedes Wahlbe-
rechtigten grundsitzlich der gleiche Zihl- und Erfolgswert
zukommt, jede Stimme also insbesondere den gleichen Ein-
fluss auf die Zusammensetzung des zu wihlenden Parlamen-
tes hat. Auch hier gilt (wie oben), dass die Sperrklausel zu
einem ungleichen Erfolgswert der verschiedenen Stimmen
fiihrt. So wurde errechnet, dass bei der Europawahl 2009 un-
gefidhr 10 % der abgegebenen Stimmen ohne Erfolgswert ge-
blieben sind, nachdem die Parteien, denen sie galten, an der
Fiinf-Prozent-Sperrklausel gescheitert waren.®'

bb) Rechtfertigung

Auch bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung gilt wie-
der, dass kein absolutes Differenzierungsverbot herrscht, je-
doch an die Rechtfertigungspriifung ein strenger Mafistab zu
legen ist. Die Rechtfertigung kann nur gelingen, wenn ein
besonderer, sachlich legitimierter, zwingender Grund vor-
liegt.62 Wie auf kommunaler Ebene (s.0.) wird insoweit hiu-
fig auch beim Europidischen Parlament damit argumentiert,
dass eine Sperrklausel zur Sicherung seiner Funktionsfdhig-
keit — vor allem zur Verhinderung von Zersplitterung, zur
Unterstiitzung der Bildung handlungsunfahiger Fraktionen
sowie zur Ermoglichung der Mehrheits- und der Regierungs-
bildung — benétigt werde. Ob dieser Grund allerdings tatsédch-
lich ein zwingender ist, muss nun noch genauer am konkreten
Fall untersucht werden.

(1) Als Schranke der Wahlrechtsgleichheit dient hier § 2
Abs. 7 EuWG. Natiirlich unterliegt auch diese Schranke den
so genannten Schranken-Schranken, was bedeutet, dass § 2
Abs. 7 EuWG seinerseits verfassungsmiBig sein muss. In
formeller Hinsicht gilt dabei, dass sich die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes fiir dieses Bundesgesetz nicht aus
dem eindeutig auf die Bundestagswahl beschrinkten Art. 38
Abs. 3 GG ergibt. Sie folgt vielmehr als ungeschriebene Aus-
nahme vom Grundsatz der Art. 30, 70 Abs. 1 GG aus der
vom BVerfG iiber den Katalog der Art. 70 ff. GG hinaus
entwickelten Zustindigkeit des Bundes kraft Natur der Sache.
Diese erfasst alle die Rechtsmaterien, die sinnvollerweise nur

% BVerfG NVwZ 2012, 33 (34) m.w.N.; Morlok, JZ 2012, 76
(77), der sich auch fiir eine ,,Gesamtanalogie* ausspricht.

®' ygl. BVerfG NVwZ 2012, 33 (35).

62'S. dazu bereits oben II. 2. a) bb) zur kommunalen Ebene.
Fiir hier auch BVerfG NVwZ 2012, 33 (35); kritisch (aber
nicht tiberzeugend) Schonberger, JZ 2012, 80 (83 ff.).
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vom Bund einheitlich fiir das gesamte Bundesgebiet geregelt
werden konnen. Das gilt gerade auch fiir die Wahl zum Euro-
péischen Parlament, in das die Bundesrepublik naturgemif
nur bundeseinheitlich ermittelte Vertreter entsenden kann.

(2) Beziiglich der materiellen VerfassungsméBigkeit der
Schranke ist wiederum speziell auf die VerhaltnismaBigkeit
der Norm einzugehen. Zu untersuchen ist, ob die Differenzie-
rung beim Erfolgswert der Stimmen im konkreten Fall unter
Beriicksichtigung aller relevanten tatsidchlichen und rechtli-
chen Gesichtspunkte zur Verfolgung ihres Zweckes geeignet,
erforderlich und gegebenenfalls auch angemessen ist. Dabei
ist insbesondere darauf zu achten, dass die aktuelle politische
Lage analysiert und nicht etwa eine ,,vergangene Wirklich-
keit“ zu Grunde gelegt wird.*”’

(a) Der Schutz der Funktionsfihigkeit des Europdischen
Parlamentes kann insoweit als legitimer Zweck der Fiinf-Pro-
zent-Sperrklausel angefiihrt werden.

(b) Die Sperrklausel ist auch durchaus geeignet, diesen
Zweck zu verfolgen, wird doch durch sie die Zunahme der
Parteien, die nur mit einem oder zwei Abgeordneten vertreten
sind, verhindert® und damit einer Zersplitterung des Europa-
parlamentes entgegengewirkt.

(c) Fraglich ist jedoch die Erforderlichkeit der Differen-
zierung. Die Fiirsprecher der Fiinf-Prozent-Klausel stellen
sich auf den Standpunkt, dass eine Zersplitterung des Europé-
ischen Parlamentes zu einer Schwichung der Fraktionen bei
ihrer Integrationskraft und Absprachefdhigkeit fithren werde.
Demgegeniiber hebt das BVerfG darauf ab, dass durch eine
steigende Heterogenitit der Abgeordneten die Funktionsfa-
higkeit des Gesamtgremiums nicht gefihrdet sei, sondern le-
diglich unerheblich erschwert werde.® Diese drohende L ver-
komplizierung* der Parlamentsarbeit geniige jedoch nicht,
um den schwerwiegenden Eingriff in die Wahlrechtsgleich-
heit zu rechtfertigen. Zudem betont das BVerfG, dass es den
Fraktionen bisher schon gelungen sei, verschiedenste nationa-
le Parteien ,,unter einem Dach® zu vereinen, was das Argu-
ment der drohenden Funktionsgefihrdung des Parlamentes
deutlich schwiche.

Des Weiteren ist der Erforderlichkeit der Sperrklausel
entgegenzuhalten, dass die Aufgabenerfiillung im Europii-
schen Parlament auch ohne eine entsprechende Norm nicht
gefihrdet ist.® Wihrend nimlich auf der Bundestagsebene
darauf abgestellt werden kann, dass das Parlament fiir die
Erfiillung seiner Aufgaben — insbesondere fiir die Wahl einer
handlungsfidhigen Regierung und die Unterstiitzung dersel-
ben, also fiir seine so genannte Kreationsfunktion — eine sta-
bile Mehrheit benotigt, kommen gerade diese Aufgaben dem
Europdischen Parlament nicht zu. Vielmehr wird Art. 17
Abs. 7 UAbs. 1, 3 EUV so verstanden, dass das EU-Par-
lament gar keine klassische Kreationsfunktion hat und die
europdische ,,Regierung® nicht (alleine) wiahlt. Auch fiir das

% Vgl. hierzu auch Rofner, NVwZ 2012, 22 (24).

% So auch BVerfG NVwZ 2012, 33 (37).

% BVerfG NVwZ 2012, 33 (37); zustimmend Morlok, JZ
2012, 76 (78).

% Ebenso BVerfG NVwZ 2012, 33 (40).

Rechtsetzungsverfahren der EU ist eine stabile Mehrheit im
Parlament nicht essenziell nétig.”’

Im Ergebnis ist damit die Erforderlichkeit der Sperrklau-
sel im EuWG nicht (mehr) gegeben. Das belegt (und kommt
schlieBlich auch noch als weiteres Argument gegen derartige
,.Gefahren* fiir das Parlament hinzu) die Tatsache, dass fast
alle anderen europdischen Mitgliedstaaten fiir ,,ihre* Europa-
wahl keine Sperrklauseln haben und auch das Européische
Unionsrecht sie nicht vorschreibt (sondern nur zulisst).®® Es
bleibt demgemil festzustellen, dass die Differenzierung beim
Erfolgswert der ,,deutschen* Stimmen und der daraus resul-
tierende Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit nicht verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt sind.

c) Verletzung der Chancengleichheit der Parteien, Art. 21
Abs. 1 GG

§ 2 Abs. 7 EuWG konnte zudem gegen die in Art. 21 Abs. 1
GG normierte Chancengleichheit der Parteien verstoen. Wie
oben bereits gesehen, ist zur Wahrung einer solchen Chan-
cengleichheit sicherzustellen, dass jede Partei grundsitzlich
die gleichen Chancen im gesamten Wahlverfahren und bei
der Sitzverteilung hat. Eine Sperrklausel sorgt fiir eine Un-
gleichbehandlung der kleineren Parteien, die trotz eigener
Wihlerstimmen bei der Sitzvergabe unberiicksichtigt bleiben.
Tatsdchlich wurde festgestellt, dass bei der Europawahl 2009
ohne die deutsche Fiinf-Prozent-Sperrklausel weitere sieben
Part()%ien Einzug in das Europdische Parlament gehalten hit-
ten.

Auf Grund des engen Zusammenhanges zwischen der
Wabhlrechts- und der Chancengleichheit — Stichwort: ,,Kehr-
seite bzw. ,,zwei Seiten derselben Medaille* oder: das aktive
und das passive Wabhlrecht als jeweiliger Bezugspunkt der
Gleichheit — gestaltet sich die verfassungsrechtliche Rechtfer-
tigung hier ebenso und scheitert unter Beriicksichtigung der
aktuellen Verhiltnisse daher wie oben bei der Wahlrechts-
gleichheit.

Letztlich kann demgeméil festgehalten werden, dass die
Wabhlpriifungsbeschwerden der Wihler gegen die letzte Wahl
zum Europdischen Parlament nicht nur zuldssig, sondern
auch begriindet und somit erfolgreich sind.

57 Hier wird darauf abgestellt, dass die im hauptsichlich ge-
nutzten ordentlichen Gesetzgebungsverfahren gemafl Art. 289
Abs. 1 AEUV zu verabschiedenden europidischen Rechtsakte
auch ohne die von der Mehrheit getragene Unterstiitzung des
Europiischen Parlamentes zu Stande kommen konnten; vgl.
dazu auch BVerfG NVwZ 2012, 33 (40).

% So Art. 3 des Direktwahlaktes (Beschluss und Akt zur
Einfithrung allgemeiner unmittelbarer Wahlen der Abgeord-
neten des Europidischen Parlamentes v. 20.9.1976, zuletzt
gedndert durch Beschliisse des Rates v. 25.6. und 23.9.2002,
BGBI. II 2003, S. 810 bzw. II 2004, S. 520). Diesen deut-
schen ,,Sonderweg™ iibersieht Schonberger, JZ 2012, 80 (83
ff.), in seiner Kritik an der verneinten Erforderlichkeit.

% BVerfG NVwZ 2012, 33 (35).
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d) Annex: Urteilsfolgen

Mit der Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Fiinf-Pro-
zent-Sperrklausel des § 2 Abs. 7 EuWG ist die Norm in ana-
loger Anwendung der §§ 78 S. 1, 95 Abs. 3 S. 2 BVerfGG
fir nichtig erklirt worden.”” Obwohl sich der Wahlfehler
durchaus ausgewirkt hat (s.o.: so genannte Erheblichkeits-
priifung), fiihrte er hier allerdings nicht auch noch zur Ungiil-
tigerklirung und Wiederholung der Europawahl 2009.”" Die-
ses Ergebnis ergibt sich laut BVerfG aus einer Abwigung
zwischen dem Interesse am Bestandsschutz der gewihlten
Volksvertretung und den Auswirkungen des festgestellten
Wahlfehlers. Dabei ist eine Neuwahl nur in den Fillen anzu-
ordnen, in denen der Fortbestand des ,falsch gewidhlten*
Parlamentes unertréiglich erscheint.’”? Eine solche LSunertragli-
che Situation® ist hier jedoch angesichts der Geringfiigigkeit
der Folgen (noch) nicht anzunehmen.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich die Ungleichbe-
handlung von Wihlerstimmen durch eine Sperrklausel auf
Kommunal- und Europaebene nicht mehr mit der Abwehr
staatspolitischer Gefahren als zwingendem sachlichem Grund
rechtfertigen lidsst. Die bei Bundes- und Landtagswahlen an-
gefiihrte Gefahr, die Funktionsfahigkeit des Parlamentes kon-
ne durch eine Zersplitterung bedroht sein, besteht weder fiir
die Vertretungskorperschaften der Gemeinden oder Landkrei-
se noch fiir das Europaparlament. Beiden Einrichtungen
kommt ndmlich weder eine (substanzielle) Kreationsfunktion
zu, noch ist ihre Mehrheitsfindung durch eine Zunahme der
dort vertretenen Parteien ernsthaft bedroht. SchlieBlich ist
auch noch zu beachten, dass die ,,Kommunalparlamente* Tei-
le der Landesverwaltung sind und — anders als die typischer-
weise durch Sperrklauseln geschiitzten ,.echten® Parlamente —
der Kontrolle und ,,Gefahrenabwehr durch die Kommunal-
aufsicht mit ihrem Instrumentarium unterliegen.

Schon die Entscheidung des BVerfG zur kommunalen
Sperrklausel hatte iiber den konkreten schleswig-holsteini-
schen Fall hinaus Bedeutung auch fiir Wahlen auf anderen
Ebenen: Sie verlangte keine Rechtsinderung,” sondern stiirk-
te im Gegenteil sogar die dortige Argumentation, indem sie
zwischen den verschiedenen ,,Parlamenten® differenzierte und
ihre unterschiedlichen Rollen bzw. Stellungen beriicksichtig-
te. Damit wirkte dieses Urteil auch der allgemein verbreiteten
die Gewaltenteilung iibersehenden Gleichsetzung der ,,Kom-
munalparlamente mit anderen Legislativorganen entgegen.

' Vgl. BVerfG NVwZ 2012, 33 (42).

I So die stindige Rechtsprechung; vgl. zuletzt BVerfG
NVwZ 2012, 33 (42).

2 BVerfG NVwZ 2012, 33 (42). Auch eine rechnerische
Korrektur des Wahlergebnisses wird vom BVerfG mangels
Beriicksichtigungsmoglichkeit des strategischen Wahlverhal-
tens abgelehnt; vgl. a.a.0. (42); kritisch dazu allerdings Rof3-
ner, NVWZ 2012, 22 (24); Morlok, JZ 2012, 76 (79).

3 Insofern sind vielmehr gerade die Unterschiede zu beach-
ten. So auch explizit BayVerfGH BayVBI. 2007, 13 = NVw-
Z-RR 2007, 73.

Die nichstliegende Folge war allerdings die Auswirkung auf
andere Kommunalwahlgesetze, wo in der Folgezeit dann
auch einige Bewegung zu verzeichnen war:™* Teilweise gab
es dort nie eine Sperrklausel, teilweise wurde sie vom Ge-
setzgeber abgeschafft, teilweise aber auch erst durch die Ver-
fassungsgerichte ,,gekippt*.”

In der weiteren Konsequenz dieses ersten Urteils wurde
dann auch die deutsche Fiinf-Prozent-Klausel bei der Euro-
pawahl in Zweifel gezogen, die weder in allen (nicht einmal
in vielen) europdischen Mitgliedstaaten gilt noch eine vom
Parlament kreierte europiische Regierung stiitzt.”® Mit sei-
nem neuen Urteil zur Verfassungswidrigkeit auch dieser
Sperrklausel wird das BVerfG seinen vorher formulierten ei-
genen Anspriichen gerecht: Zur Rechtfertigung einer diffe-
renzierenden Regelung geniigt nicht der allgemeine Zweck
der Funktionssicherung des Parlamentes. Vielmehr miissen
die aktuellen Verhéltnisse vollumféinglich ermittelt werden,
um die Erforderlichkeit der Sperrklausel beurteilen zu kon-
nen. Die klare Betonung der Stellung des Européischen Par-
lamentes durch ,,Karlsruhe* verdeutlicht nochmals die Krite-
rien, die fiir die Rechtfertigung einer Sperrklausel ausschlag-
gebend sind: Mangels tatsidchlicher Bedrohung der Funkti-
onsfdhigkeit und angesichts der lediglich befiirchteten Ar-
beitserschwerung sowie der fehlenden Kreationsfunktion des
Europaparlamentes gelingt die verfassungsrechtliche Recht-
fertigung von ,,dessen‘ Sperrklausel nicht (mehr).

Abzuwarten sind nun zum einen die Auswirkungen dieser
weiteren Entscheidung auf die Parteienlandschaft Deutsch-
lands. Die neu geschaffene Moglichkeit fiir kleinere Parteien,
durch eigene Abgeordnete im Européischen Parlament vertre-
ten zu sein, konnte langfristig insbesondere zu einer Etablie-

™ Derzeit gibt es auf kommunaler Ebene die Sperrklausel nur
noch in den Stadtstaaten Berlin, Hamburg und (mit gewissen
Besonderheiten) Bremen. Nie eine Sperrklausel hatten Ba-
den-Wiirttemberg, Niedersachsen, Brandenburg, Sachsen und
Sachsen-Anhalt. Thre Geltung verlor eine urspriinglich vor-
handene Sperrklausel in Bayern bereits 1952, in Hessen
1999, in Mecklenburg-Vorpommern 2000 sowie in Nord-
rhein-Westfahlen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Schleswig-Hol-
stein und Thiiringen schlieBlich 2008. Dazu insgesamt die
Ubersicht im Internet unter
http://www.wahlrecht.de/kommunal

(zuletzt abgerufen am 20.3.2012).

" So in Bayern (s. dazu Fn. 30; iibrigens mit nahezu der
gleichen Begriindung des BayVerfGH wie jetzt das BVerfG),
Mecklenburg-Vorpommern, Schleswig-Holstein und Thiirin-
gen (vgl. Fn. 33).

’® Es ist damit sowohl die Eignung der Sperrklausel zur ,,Ge-
fahrenabwehr* als auch ihre Erforderlichkeit zum Schutz der
Regierungsstabilitit zu verneinen. Bereits vor der entspre-
chenden Entscheidung des BVerfG im Ansatz so schon
Pieroth/Schlink, Grundrechte, 27. Aufl. 2011, Rn. 500, unter
Hinweis auf Murswiek, JZ 1979, 48, der allerdings auf die
(damals) hauptsédchlich beratende Funktionen des Europapar-
lamentes abhob; ferner Kramer, JuS 2003, 966 (968, 970).
Mit iiberzogener Kritik am BVerfG dagegen Schonberger, JZ
2012, 80.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

193



DIDAKTISCHE BEITRAGE Urs Kramer/Vanessa Bahr

rung bisher wenig beachteter Parteien auch auf der durch eine
Sperrklausel bislang vor ihnen ,,geschiitzten Bundes- oder
Landesebene fiihren.”’

Zum anderen bleibt es jedoch weiterhin dabei, dass die
Situation fiir Sperrklauseln bei Wahlen zum Bundes- oder
Landtag differenziert zu beurteilen ist. Es wird zwar ange-
sichts der Festigung der Demokratie in der mittlerweile iiber
sechzigjdhrigen Geschichte der Bundesrepublik immer wie-
der in Zweifel gezogen, ob derartige Gefahren — nochmals:
die Bedrohung der Funktionsfihigkeit von Parlament und
Regierung durch zu viele kleine und kleinste Parteien, die
Zersplitterung des Legislativorgans und die Verhinderung der
Regierungsbildung sowie der Mehrheitsfindung im Parlament
— ohne ein Mindestquorum fiir den Einzug in den Bundestag
heute tatsdchlich tiberhaupt noch bestiinden bzw. ob eine
Sperrklausel jedenfalls in dieser Hohe erforderlich sei. In ei-
nem stark von dem Funktionieren des Parlamentes abhéngi-
gen Staatswesen wie der Bundesrepublik Deutschland kann
die Notwendigkeit dieses ,,Schutzwalles* aber nach wie vor
bejaht werden. Die Sperrklausel soll sicherstellen, dass die
schlechten Erfahrungen ohne sie und die Griinde fiir ihre
Einfithrung gar nicht erst wieder entstehen konnen. Dieser
legitime Zweck kann die Ungleichheiten, die mit der Fiinf-
Prozent-Klausel verbunden sind, bei den ,,echten* deutschen
Parlamentswahlen immer noch rechtfertigen.”

"' So auch Rofiner, NVWZ 2012, 22 (24).
8 S. hierzu auch Ipsen, Staatsrecht I, 23. Aufl. 2011, Rn. 95
ff.
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Gewahrsam - ein Begriff, der es nicht leicht macht

Von Rechtsanwalt Alexander Jiichser, Koblenz

I. Einleitung

Was Besitz ist, ist in den §§ 854 ff. BGB detailliert beschrie-
ben und Gegenstand des biirgerlichen Rechts. Der Begriff des
Gewahrsams hingegen taucht in diversen, vor allem élteren,
Gesetzbiichern auf. Was Gewahrsam ist und vor allem wie
dieser sich zum Besitz verhilt, ist Gegenstand dieser Unter-
suchung.

In der strafrechtlichen Rechtsprechung und dem Schrift-
tum wird der Gewahrsamsbegriff vertieft diskutiert, handelt
es sich doch um eines der Kernprobleme des Diebstahls. Ein
Blick in das BGB enttiuscht. Im dritten Buch, dem Sachen-
recht, ist von Gewahrsam nicht die Rede. Auch in § 242
StGB findet sich der Begriff nicht. Er wird erst im Wege der
Auslegung des Wortes ,,Wegnahme* in das Gesetz hineinge-
lesen, wenn die Wegnahme als ,,Bruch fremden und Begriin-
dung neuen Gewahrsams*' definiert wird. Erst mittels Ausle-
gung wird ermittelt, dass auf den Gewahrsam abzustellen ist
und nicht etwa auf den (heute) vertrauteren, weil im BGB
ebenfalls verwendeten und definierten Begriff des Besitzes.
An anderer Stelle, § 168 Abs. 1 StGB, wird im Strafgesetz-
buch explizit der Begriff des Gewahrsams verwendet, aber
nicht fiir eine Zuordnung von ,klassischen” Sachen. § 168
StGB stellt die Storung der Totenruhe unter Strafandrohung.

Auch in den §§ 808 f. ZPO wird auf den Gewahrsam ab-
gestellt. Danach ist Voraussetzung fiir die Pfindung, dass
sich die zu pfindende Sache im Gewahrsam des Schuldners
befindet. Die Pfiandung erfolgt dadurch, ,,dass der Gerichts-
vollzieher sie in Besitz nimmt* (§ 808 Abs. 1 ZPO). Indem
der Gesetzgeber in der gleichen Vorschrift neben Gewahrsam
auch Besitz verwendet, kommt zum Ausdruck, dass Gewahr-
sam und Besitz nicht identisch sein sollen, da sonst aus
Griinden der Klarheit das gleiche Wort verwandt wiirde.

Sowohl in der ZPO als auch im StGB findet sich der Be-
griff des Gewahrsams nur im Zusammenhang mit bewegli-
chen Sachen.

Ein drittes Mal stolpert man in der Rechtsordnung im Po-
lizeirecht” iiber den Gewahrsam, doch geht es hier nicht um
die Zuordnung von Sachen zu Personen. Geregelt ist die
Freiheitsentziehung einer Person zur Gefahrenabwehr.” Wer-
den Personen in Gewahrsam genommen, werden sie in die
Obhut oder unter die Aufsicht des Staates verbracht. Gewahr-
sam hat dort also etwas mit Obhut iiber jemanden zu tun.

Sucht man weiter, so findet man die Verwendung des
Gewahrsamsbegriffs im Handelsrecht’, in der Abgabenord-
nung’ und in vielen weiteren Gesetzen.® Dies verwundert

! Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 28. Aufl. 2010, § 242 Rn. 22.

* Zum Ganzen: Stoermer, Der polizeirechtliche Gewahrsam
unter besonderer Beriicksichtigung des Unterbindungsge-
wahrsams, 1998, passim.

* So auch in Art. 104 Abs. 2 GG.

*§616 Abs. 3 S.2 HGB.

> Zum Beispiel § 76 AO.

zunichst, da man meinen konnte, mit der im BGB verwende-
ten Kategorie Besitz auskommen zu kdnnen.

Hier werden nur die Gewahrsamsbegriffe des StGB und
der ZPO im Vergleich zum Besitz des BGB untersucht. Da-
bei wird zundchst die sprachliche Bedeutung des Wortes
Gewahrsam (II.) und die historische Entwicklung dargestellt
(IIL.), um dann die Bedeutung nach Sinn und Zweck im je-
weiligen Zusammenhang zu untersuchen (IV., V.). Im An-
schluss daran wird vom Besitzbegriff ausgehend untersucht,
wie sich der Gewahrsam beim Diebstahl und im Sinne der
ZPO zu den Besitzformen verhilt (VL.).

I1. Gewahrsam etymologisch

Gewahrsam ist zumindest heute ein Rechtsbegriff. Umgangs-
sprachlich wird das Wort im Gegensatz zu ,,Eigentum® oder
,Besitz kaum benutzt. Gewahrsam ist eine Ableitung von
»gewahr®, was im althochdeutschen so viel wie ,,zur Sippe
von Wahren gehdrend“ bedeutete.” Im mittelhochdeutschen
stand gewahr dann schon fiir Obhut.® So kann man aus der
Wortbedeutung von ,,gewahr* ableiten, dass Gewahrsam hat,
wer eine Sache in seiner Obhut hat.

Gewahrsam stammt gerade nicht vom Begriff der ,,Gewe-
re“ ab, dem mittelalterlichen deutschrechtlichen Besitzbe-
griff.9 Unter ,,Gewere® verstand man ein duf3eres Verhiltnis
von Personen zu Sachen, welches von der Rechtsordnung als
Erscheinungsform eines formalen Herrschaftsrechtes an der
Sache anerkannt und gewihrleistet wurde. "

II1. Gewahrsam historisch

Sowohl das Strafgesetzbuch als auch die ZPO sind ilter als
das BGB."" Der historische Gesetzgeber der ZPO und des
StGB konnten nicht die Begrifflichkeiten des BGB zu Grun-
de legen, was jedoch nicht daran gehindert hitte, in spéteren
Reformen an den Besitzbegriff anzukniipfen. Weder in der
ZPO noch im StGB findet sich eine Legaldefinition des Ge-
wahrsams. Im Allgemeinen Landrecht fiir die Preufischen
Staaten von 1794 (ALR) wird Gewahrsam im siebenten Titel
des ersten Teils definiert: ,,Wer das physische Vermogen hat,
iiber eine Sache mit AusschlieBung Andrer zu verfiigen, der
hat sie in seiner Gewahrsam, und wird Inhaber'? genannt.“13

® Zum Beispiel § 9 AsylVIG; § 19 AWYV; § 9 BeamtVG; § 20
ErbStG u.a.

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

8 Kluge (Fn. 7), Stichwort gewahr.

° Hierzu Bund, in: Staudinger, Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, 2007, Vorbem. zu §§ 854 ff. Rn. 2.

10y, Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. 2, Sachenrecht, 1905,
§ 1131(S. 187 1)).

! Die ZPO ist am 1.10.1879, das StGB am 1.1.1872 in Kraft
getreten, das BGB erst am 1.1.1900.

12°Auch der Inhaber findet sich noch im BGB: Nach § 793
BGB kann der Inhaber der Schuldverschreibung die Leistung
verlangen. Inhaber ist, wer die tatsichliche Gewalt tiber das
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Schon die Uberschrift des siebenten Titels ,,Von Gewahr-
sam und Besitz® macht deutlich, dass auch das ALR diese
Begriffe unterschied.'* § 111 ALR stellte auf das physische
Vermogen ab, auf die Sache einzuwirken. Dariiber hinaus
war Gewahrsamsinhaber auch, wer von der Sache nichts
wusste (§ 138 ALR). Auf einen Gewahrsamswillen oder auf
ein Bewusstsein kam es demnach nicht an.”” Da es sich um
etwas Tatsédchliches handelte, ging der Gewahrsam nicht mit
dem Erbfall auf den Erben iiber.'®

Nach Wolf/Raiser beziehen sich ZPO und StGB (und
auch HGB) auf die Begriffsbestimmung des Gewahrsams im
ALR." Der Gesetzgeber des BGB sah nicht die Notwendig-
keit, den Begriff des Gewahrsams in der ZPO durch denjeni-
gen des Besitzes zu ersetzen, da ,,der Ausdruck ,Gewahrsam*
zu begriindeten Zweifeln keinen AnlaB gebe.“'® Um 1900
war Gewahrsam ein iiblicher Begriff und die Definition des
ALR bekannt. Hinzu kommt, dass mit der Schaffung des
BGB die ZPO an das BGB nur formal angepasst wurde und
materielle Anderungen gerade vermieden werden sollten."
Dem Gewahrsamsbegriff der ZPO lag folglich der Gewahr-
samsbegriff von vor 1900 zugrunde,” wie er im ALR defi-
niert war.

Auch dem Gewahrsamsbegriff des Diebstahls liegt ur-
spriinglich die Definition des ALR zugrunde.*' Jedoch war
schon bei Schaffung des BGB anerkannt, dass der strafrecht-
liche Begriff des Gewahrsams nicht aus zivilistischer Sicht
ausgelegt werden konne.*

Papier hat (Kober/Engelmann, in: Staudinger, Kommentar
zum BGB, 5./6. Aufl. 1910, § 793 IV. a); vgl. auch Haber-
sack, in: Sacker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 5, 5. Aufl. 2009, § 793
Rn. 25). Hier wurde wegen des damals tiblichen Sprachge-
brauchs am Inhaber festgehalten (Kober, in: Staudinger
[a.a.0.], Vorbem. zu Besitz VIII. [S. 15]) und nicht zum
Besitzer gewechselt. Der Begriff des Inhabers ist nicht de-
ckungsgleich mit dem des Besitzers (vgl. Habersack [a.a.0.],
§ 793 Rn. 25).

Y ALRI7§ 1.

' Vgl. auch Leske, Vergleichende Darstellung des Biirgerli-
chen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich und des Preuf3i-
schen Allgemeinen Landrechts, Erste Hilfte, 1900, S. 354.

15 Leske (Fn. 14), S. 355.

16 Leske (Fn. 14), S. 358.

" Wolf/Raiser, Sachenrecht, 10. Aufl. 1957, § 6 V (S. 29).

"® Prot. 6, 717.

' Kober (Fn. 12), Vorbem. zu Besitz VIII (S. 15).

* Wolf/Raiser (Fn. 17), § 6 V (S. 29); Siber, Jahrbiicher fiir
die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Rechts
67 (1917), 81 (204).

2 Olshausen, Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 1883,
§ 242 Rn. 15.

22 Kober (Fn. 12), Vorbem. zu Besitz VIIL (S. 15 f.).

IV. Systematische und teleologische Einordnung des Ge-
wahrsams im StGB

§ 242 StGB schiitzt das Eigentum.” Dies wird aus dem
Merkmal ,,fremd* deutlich. Der Eigentiimer macht sich eines
Diebstahls nicht strafbar, wenn er dem Gewahrsamsinhaber
die Sache wegnimmt. Eine &ltere Auffassung sah auch den
Gewahrsam als Rechtsgut des § 242 StGB an.”*

Aus der Voraussetzung des Gewahrsamsbruchs wird
deutlich, dass von § 242 StGB nicht jede Eigentumsstorung
erfasst wird, sondern nur solche, bei der jemandem gegen
oder ohne seinen Willen die tatsdchliche Herrschaft an einer
Sache genommen wird. Dieser nach auflen erkennbare Bruch
der Rechtsordnung ist, was den Diebstahl im Vergleich zur
Unterschlagung ausmacht. Wegen des weiteren Merkmals
wbeweglich® schiitzt § 242 StGB nur den Gewahrsam an
beweglichen Sachen. Das heifit aber nicht, dass der straf-
rechtliche Gewahrsamsbegriff nur bewegliche Sachen erfasst,
vielmehr kommt es beim Schutz unbeweglicher Sachen, wie
z.B. § 123 StGB zeigt, auf den Gewahrsam nicht an.

V. Systematische und teleologische Einordnung des Ge-
wahrsams in der ZPO

Im Zuge der Zwangsvollstreckung sollen nur Sachen des
Eigentiimers gepfindet werden. Die Eigentumsverhéltnisse
an beweglichen Sachen kann der mit der Pfindung beauftrag-
te Gerichtsvollzieher jedoch nur schwer feststellen. Der Ge-
wahrsam hat fiir den Gerichtsvollzieher somit die gleiche
Bedeutung wie der Besitz fiir die Eigentumsvermutung nach
§ 1006 BGB.* Die Priifung des Gerichtsvollziehers be-
schrankt sich auf die erste Sicht,26 er kann mithin nur auf
duBerlich leicht Erkennbares abstellen, dies ist die tatsdchli-
che Sachherrschaft.

Anders als im Strafrecht erfolgt im Schrifttum hier relativ
pauschal der Hinweis, dass regelmifig Gewahrsam vorliege,
wenn unmittelbarer Besitz zu bejahen ist.”’

Systematisch finden sich die §§ 808, 809 ZPO im Ab-
schnitt iiber die ,,Zwangsvollstreckung in korperliche Sa-
chen®. Aus dem Sinn und Zweck, leicht auf das Eigentum
schlieBen zu konnen, wird deutlich, warum auf den Gewahr-
sam an Immobilien nicht abgestellt werden muss: hier kann
jedermann durch einen Blick ins Grundbuch sehen, wer Ei-
gentiimer ist. Der Gewahrsamsbegriff der ZPO schlieit mit-
hin einen Gewahrsam an Immobilien nicht aus, es kommt auf
einen solchen nur nicht an.

2 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
59. Aufl. 2012, § 242 Rn. 2.

*Vgl. BGHSt. 10, 400 (401).

* Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 7 Rn. 12;
Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, Zwangsvollstreckungsrecht,
12. Aufl. 2010, § 51 Rn. 12.

% Stober, in: Zoller, Zivilprozessordnung, Kommentar, 29.
Aufl. 2012, § 808 Rn. 3.

" Vgl. Jauernig/Berger, Zwangsvollstreckungsrecht, 23.
Aufl. 2010, § 17 Rn. 7; Miinzberg, in: Stein/Jonas, Kommen-
tar zur Zivilprozessordnung, Bd. 7, 22. Aufl. 2002, § 808
Rn. 14.
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VI. Méglichkeit des Riickschlusses von Besitzformen auf
den Gewahrsam

Von den biirgerlich-rechtlichen Kategorien ausgehend wird
im Folgenden untersucht, ob in diesen Féllen Gewahrsam
nach dem StGB bzw. der ZPO besteht. Im biirgerlichen Recht
wird folgendermalen unterschieden:

= Unmittelbarer und mittelbarer Besitz (§ 868 BGB)
Eigenbesitz und Fremdbesitz (§ 8§72 BGB)
Vollbesitz und Teilbesitz (§ 865 BGB)
Alleinbesitz oder Mitbesitz (§ 866 BGB)

Sowie die Sonderformen:

» Erbenbesitz (§ 857 BGB)

» Besitzdiener (§ 855 BGB)

» der Organbesitz

1. Unmittelbarer Besitz

Unmittelbarer Besitzer ist gem. § 854 BGB, wer rein tatsich-
lich die Herrschaft tiber die Sache inne hat und diese tatséch-
liche Herrschaft kraft seines Besitzwillens unmittelbar (ohne
Dritte Personen) ausiibt.”®

Gewahrsam im Strafrecht wird als ,,die von einem Herr-
schaftswillen getragene faktische Sachherrschaft** definiert.
Bei dem strafrechtlichen Gewahrsam handelt es sich um ein
rein tatsichliches Herrschaftsverhiltnis, das sich dadurch
auszeichnet, dass der Inhaber dieser Herrschaft rein faktisch
auf die Sache einwirken kann.”” Das Herrschaftsverhiltnis
wird sozial-normativ bzw. nach der Verkehrsauffassung aus-
geweitet. Demnach besteht auch Gewahrsam, wenn Sachen
aufgrund einer normativen Zuordnung zum Herrschaftsbe-
reich einer Person gehoren, z.B. der Pflug, den der Bauern
auf dem Felde zuriickgelassen hat*' Gewahrsam besteht
damit aber auch dann, wenn eine tatsdchliche Herrschafts-
ausiibung aufgrund rdumlicher Trennung gar nicht (mehr)
moglich ist. Dies ist beim unmittelbaren Besitz nicht anders,
er geht insbesondere nicht dadurch verloren, dass man im
konkreten Augenblick nicht auf die Sache zugreifen kann.*
Um beim Beispiel des Pfluges auf dem Felde zu bleiben:
auch hier wiirde man unmittelbaren Besitz des Bauern im
Sinne des BGB annehmen.

Im Strafrecht wird fiir den Gewahrsam grundsitzlich ein
mindestens genereller Gewahrsamswille verlangt, an den
jedoch keine hohen Anforderungen gestellt werden.** Daher
besteht Gewahrsam auch an denjenigen Sachen, von denen
die Person gar nicht weil3, dass sie die tatsidchliche Sachherr-
schaft iiber diese ausiibt, z.B. wenn die Person etwas als
Geschenk zugesteckt bekommt. Die Anforderungen an den

** Wolf, Sachenrecht, 18. Aufl. 2002, Rn. 161.

¥ Bund (Fn. 9), Vorbem. zu § 854 ff. Rn. 58.

0 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 34.
Aufl. 2011, Rn. 82.

I BGHSt 16, 271 (273).

% Priitting, Sachenrecht, 34. Aufl. 2010, Rn. 52.

3 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer
Teil, 2. Aufl. 2009, § 13 Rn. 49; Wessels/Hillenkamp
(Fn. 30), Rn. 87.

Besitzwillen im BGB sind &dhnlich, so dass auch in diesem
Beispiel unmittelbarer Besitz bejaht wird.*

Unter Gewahrsam im Sinne der §§ 808, 809 ZPO wird die
tatsichliche Sachherrschaft verstanden.”> Danach befinden
sich alle Sachen im Gewahrsam einer Person, ,die in du3er-
lich erkennbarer Weise seinem Machtbereich (seiner Herr-
schaft) unterliegen, durch den sie nach der Verkehrsauffas-
sung als sein Vermogen ausgewiesen sind.“*® Eine nur kurz-
zeitige Verhinderung der tatsédchlichen Sachherrschaft dndert
auch hier am Gewahrsam nichts,37 der Bauer auf dem Felde
bleibt auch Gewahrsamsinhaber im Sinne der ZPO. Auch in
der ZPO wird fiir die genaue Bestimmung, wann Gewahrsam
besteht, auf die Lebensauffassung verwiesen.*®

Verkiirzt 1dsst sich sagen, dass, wenn unmittelbarer Besitz
im Sinne des BGB besteht, auch Gewahrsam im Sinne des
StGB und der ZPO anzunehmen ist.

2. Mittelbarer Besitz

Mittelbarer Besitzer gem. § 868 BGB ist derjenige, der die
tatsichliche Sachherrschaft kraft eines Besitzkonstituts durch
einen Dritten (der dann unmittelbarer Besitzer ist) ausiibt.
Mehrstufige mittelbare Besitzverhiltnisse sind moglich.

Der mittelbarer Besitzer im Sinne von § 868 BGB ist
grundsitzlich nicht Gewahrsamsinhaber im Sinne des
StGB.” Eine Ausnahme kraft Verkehrsanschauung gelte
jedoch bei der Vermietung moblierter Zimmer, wo Mitge-
wahrsam des Vermieters nicht nur am Wohnraum, sondern
auch an den Mobeln besteht.”” Ob dies auch fiir unmoblierte
Zimmer gilt, muss im Strafrecht nicht entschieden werden, da
Zimmer als unbewegliche Sachen nicht Gegenstand des
Diebstahls sein konnen.

In der ZPO hat der mittelbare Besitzer ebenfalls mangels
tatsachlicher Sachherrschaft keinen Gewahrsam,41 da Besitz-
mittlungsverhéltnisse als rechtliche Beziehung fiir den Ge-
richtsvollzieher nicht sichtbar sind, es aber auf diese Erkenn-
barkeit gerade ankommt. Indes soll auch in der ZPO bei der
Miete eines Hotelzimmers der Vermieter Mitgewahrsam an
den beweglichen Sachen im Zimmer haben, anders als bei der
dauerhaften Vermietung eines moblierten Zimmers, selbst
wenn sich der Vermieter Betretungsrechte eingerdumt hat,
um die Sachen zu pflegen.”” Diese Unterscheidung leuchtet
vom Sinn und Zweck her ein: in ein Hotelzimmer bringt der

34 Vgl. Joost, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 6, 5. Aufl. 2009,
§ 854 Rn. 10.

% Vgl. Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 9. Aufl.
2011, Rn. 235.

36 Stober (Fn. 26), § 808 Rn. 5.

37 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessord-
nung, 70. Aufl. 2012, § 808 Rn. 10 mit Verweis auf § 856
Abs. 2 BGB.

3 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard (Fn. 25), § 51 Rn. 4.

* RGSt 37, 198 (199).

¥ Wessels/Hillenkamp (Fn. 30), Rn. 93.

4 Baur/Stiirner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht, 13. Aufl.
2006, Rn. 285.

2 Stéber (Fn. 26), § 808 Rn. 6.
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Mieter in der Regel keine eigenen Mdbel ein, in (vor-)mob-
lierte Zimmer unter Umstinden schon.

3. Eigenbesitz und Fremdbesitz (§ 872 BGB)

Das BGB unterscheidet gem. § 872 BGB den Fremdbesitzer
vom Eigenbesitzer. Eigenbesitzer ist, wer die Sache als ihm
gehorend besitzt. Auch der Dieb kann Eigenbesitzer im Sinne
des BGB sein.*”

Im StGB kommt es nicht darauf an, ob der Inhaber der
tatsdchlichen Sachherrschaft die Sache als ihm gehorend
ausiibt. Auch in der ZPO spielt die Unterscheidung keine
Rolle, sowohl Fremd- als auch Eigenbesitzer sind Gewahr-
samsinhaber.* Auch dies ist teleologisch begriindet. Ob der
Inhaber einer Sache die tatsdchliche Sachherrschaft als ihm
gehorend ausiibt, kann der Gerichtsvollzieher nicht erkennen.

4. Vollbesitz und Teilbesitz (§ 865 BGB)

Teilbesitzer ist derjenige, der nur einen Teil einer Sache be-
sitzt. § 865 BGB fiihrt als Beispiele ,,abgesonderte Wohn-
rdume oder andere Raume* auf. Teilbesitz ist auch an beweg-
lichen Sachen mdglich, soweit es sich um einzelne Sachteile
handelt.

Sowohl fiir den Gewahrsam des StGB als auch fiir den
Gewahrsam der ZPO ist diese Unterscheidung nicht von
besonderem Interesse. Beim Diebstahl des § 242 StGB
kommt es darauf an, dass die Sache beweglich ist und somit
weggeschafft werden kann. Ob sie ein Bestandteil von etwas
anderem ist, ist nicht relevant. Der unmittelbare Teilbesitzer
ist Gewahrsamsinhaber, auch wenn er nur iiber diesen (Be-
stand-)Teil die tatsdchliche Sachherrschaft ausiibt.

Das gleiche gilt fiir die ZPO. Hier muss die Sache pfind-
bar sein. Ein Teil einer Sache ist grundsitzlich nicht pfind-
bar. Unter Umstinden lidsst sich der Miteigentumsanteil
pfanden. Dabei handelt es sich aber um eine Pfindung nach
§ 857 ZPO,45 bei der es auf Gewahrsam nicht ankommt.

5. Alleinbesitz und Mitbesitz (§ 866 BGB)

Mitbesitz in Abgrenzung zum Alleinbesitz gem. § 866 BGB
liegt vor, wenn mehrere gemeinschaftlich eine Sache besit-
zen. Mittelbarer Mitbesitz ist ebenfalls moglich.*®

Im Strafrecht wird Mitgewahrsam angenommen, wenn
mehrere Personen die tatsdchliche Verfligungsgewalt iiber
eine Sache ausiiben. Je nach Rangverhiltnis sind mehrstufige
Gewahrsamsverhiltnisse anerkannt.”” Voraussetzung bleibt
die tatsdchliche Sachherrschaft jedes Mitgewahrsamsinha-

43 Berger, in: Jauernig (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, 14. Aufl. 2011, § 872 BGB Rn. 1.

* Becker, in: Musielak (Hrsg.), Kommentar zur Zivilpro-
zessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz, 8. Aufl. 2011,
§ 808 Rn. 4.

% Gruber, in: Rauscher/Wax/Wenzel (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zur Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfas-
sungsgesetz und Nebengesetzen, Bd. 2, 3. Aufl. 2007, § 808
Rn. 4.

* Joost (Fn. 34), § 866 Rn. 7.

47 Wessels/Hillenkamp (Fn. 30), Rn. 84.

bers. Hingegen sind mittelbare Mitbesitzer grundsitzlich
keine Gewahrsamsinhaber im Sinne des StGB; hier gilt das
oben beim mittelbaren Besitz Gesagte.**

Auch der Gewahrsamsbegriff der ZPO kennt den Mitge-
wahrsam, wie schon aus § 809 Alt. 2 ZPO deutlich wird."
Dariiber hinaus gilt auch hier das oben zum mittelbaren Be-
sitz Gesagten. Ein mittelbarer Mitbesitzer ist nicht Gewahr-
samsinhaber im Sinne der ZPO.”

6. Erbenbesitz (§ 857 BGB)

Nach § 857 BGB geht der Besitz mit dem Tode des Besitzers
auf seine Erben iiber, auch wenn sie die tatsidchliche Sach-
herrschaft nicht (gleich) ausiiben konnen.

Der Erbenbesitzer ist nicht Gewahrsamsinhaber im Sinne
des StGB, da eine gesetzliche Fiktion die tatsdchliche Herr-
schaftszuordnung nicht ersetzen kann.”' Somit kommt es im
Strafrecht zu einem gewahrsamslosen Besitz im Rahmen des
Erbfalls, da der Tote ebenfalls nicht mehr Gewahrsamsinha-
ber ist. Strafbarkeitsliicken sind wegen § 246 StGB nicht zu
befiirchten.

Der Erbenbesitzer hat nach der ZPO ebenfalls keinen
Gewahrsam, weil die Besitzfiktion auch hier keine tatsichli-
che Sachherrschaft begriinden kann.’” Dies lisst sich ebenso
mit dem Sinn und Zweck der Erkennbarkeit fiir den Gerichts-
vollzieher begriinden, da Erbschaftsverhéltnisse nicht auf den
ersten Blick erkennbar sind.

Sowohl im Rahmen der ZPO als auch im Rahmen des
StGB ist der Besitzer nicht Gewahrsamsinhaber, soweit der
Besitz auf der Fiktion des § 857 BGB beruht.

7. Besitzdiener (§ 855 BGB)

Nach § 855 BGB ist Besitzdiener derjenige, der zwar die
tatsdchliche Sachherrschaft inne hat, sie aber fiir einen ande-
ren Kraft eines Rechtsverhiltnisses ausiibt, das den dahinter
stehenden Besitzer dazu erméchtigt, Weisungen in Beziehung
auf die Sache zu geben. Nach dem bislang Gesagten miisste
der Besitzdiener dennoch Gewahrsamsinhaber sein, da das
die Besitzdienerschaft begriindende Rechtsverhiltnis gerade
nicht unmittelbar erkennbar ist, weil es rechtlicher und nicht
tatsdchlicher Natur ist.

Der Besitzdiener kann Gewahrsamsinhaber im Sinne des
StGB sein, weil er die tatsdchliche Sachherrschaft ausiibt. Er
kann aber auch nur Gewahrsamsgehilfe oder Gewahrsamshii-
ter sein bzw. gar keinen Gewahrsam haben, wenn er aufgrund
seiner sozial abhédngigen Stellung zu seinem Auftrag- und
Arbeitgeber nach der Verkehrsauffassung und auch nach
aufen erkennbar nur fiir diesen die Sachherrschaft ausiibt.
Derjenige, dem dann die Sachherrschaft zugerechnet wird,

8 Siehe soeben IV. 2.

¥ Gaul/Schilken/Becker-Eberhard (Fn. 25), § 51 Ra. 4.

%0 Siehe soeben IV. 2.

S RGSt 34, 252 (254); Wessels/Hillenkamp (Fn. 30), Rn. 94.
52 Brox/Walker (Fn. 35), Rn. 236.
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kann riumlich so von der Sache getrennt sein,” dass ihm die
jederzeitige Ausiibung des Herrschaftsrechts faktisch nicht
moglich ist. Dies ldsst sich aber auch mit dem Herrschafts-
willen begriinden, da der Besitzdiener ja gerade mangels
Besitzwillens nicht selbst Besitzer ist. Da an den strafrechtli-
chen (Gewahrsams-)Willen indes keine zu groflen Anforde-
rungen gestellt werden, ist eine solche differenzierte Betrach-
tung auf der Willensebene nicht moglich.

Der Besitzdiener hat keinen Gewahrsam im Sinne der
ZPO. Die Sachen stehen vielmehr im Gewahrsam desjenigen,
fiir den die tatsichliche Sachherrschaft ausgeiibt wird,* un-
abhiingig von einer eventuellen riumlichen Trennung.” Dies
lasst sich nur damit begriinden, dass das Auftrags- bzw. Ar-
beitsverhiltnis, das die Besitzdienerstellung begriindet, fiir
den Gerichtsvollzieher in der Regel erkennbar ist. Insgesamt
erscheint der fehlende Gewahrsam des Besitzdieners aber
vom Ergebnis her begriindet: Wire der Besitzdiener Gewahr-
samsinhaber wiirde zum einen die Vollstreckung in das Ver-
mogen von Unternehmen schwierig, da sich ein Teil der
Vermogenswerte (z.B. Werkzeuge) im Gewahrsam der Ar-
beitnehmer befinden. Andererseits liefen die Inhaber von
Unternehmen stindig Gefahr, dass das Arbeitsmaterial, das
ihnen gehort, gepfandet wird, nur weil ihre Arbeitnehmer es
mit sich fithren.

8. Organbesitz

Juristische Personen (GmbH, AG etc.) iiben ihren Besitz
durch ihre zur Geschiiftsfiihrung berufenen Organe aus.™ Ubt
also die zur Geschiftsfithrung berufene Person die tatsichli-
che Sachherrschaft innerhalb ihres Aufgabenbereichs aus,
wird diese Sachherrschaft der juristischen Person zugerech-
net.”’ Dies bezeichnet man als Organbesitz. Es gilt auch fiir
die Personengesellschaften, soweit sie rechtsfihig sind (also
insb. fir OHG und KG, § 124 HGB, nunmehr auch fiir die
AuBen-GbR’®).%’

Aus der Bezugnahme auf den Gewahrsamswillen folgt,
dass juristische Personen keinen Gewahrsam im Sinne des
StGB haben konnen. Gewahrsamstrager konnen hier nur die
Organe sein.” Eine Zurechnung zu den juristischen Personen
findet im Strafrecht nicht statt. Die juristischen Personen
werden also nicht Gewahrsamsinhaber im Sinne des § 242
StGB.

Anders in der ZPO: Juristische Personen selbst sind im
Rahmen der Zwangsvollstreckung Gewahrsamsinhaber; ihnen

53 Schmitz, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2003, § 242 Rn. 70; Wessels/
Hillenkamp (Fn. 30), Rn. 94.

% Baur/Stiirner/Bruns (Fn. 41), Rn. 28.5; Brox/Walker
(Fn. 35), Rn. 236; Bund (Fn. 9), Vorbem. zu § 854 ff. Rn. 59.

> Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann (Fn. 37), § 808
Rn. 10.

% Joost (Fn. 34), § 854 Rn. 17.

37 Joost (Fn. 34), § 854 Rn. 17.

%8 Joost (Fn. 34), § 854 Rn. 24.

59 Bassenge, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommen-
tar, 71. Aufl. 2012, § 854 Rn. 12.

60 Wessels/Hillenkamp (Fn. 30), Rn. 88.

wird der Gewahrsam ihrer Organe zugerechnet.”' Das Glei-
che gilt auch fiir die OHG und KG. Die Zurechnung des
Gewahrsams der Geschiftsfithrer zur GbR sollte anerkannt
werden.®® Der AuBen-GbR wird die Rechts- und Besitzfihig-
keit zuerkannt. Es konnen Titel gegen sie ergehen. Verneinte
man die Zurechnung des Gewahrsams der Organe, wiirde
eine Vollstreckung in das bewegliche Eigentum der GbR
unnotig erschwert.

VII. Vergleich

Im Ergebnis ist festzustellen, dass immer, wenn unmittelbarer
Besitz besteht, auch Gewahrsam zu bejahen ist. Festzustellen
ist aber auch, dass Gewahrsam im StGB nicht gleichbedeu-
tend mit Gewahrsam in der ZPO ist, wie das Beispiel des
Organbesitzes zeigt. Dahinter steht der Telos der jeweiligen
Regelung. Wihrend es der ZPO um den Schutz des Eigentii-
mers vor der Pfindung geht, andererseits aber auch die Pfin-
dung nicht iberméBig erschwert werden soll, besteht dieses
widerstreitende Interesse im StGB nicht. Dort ist der Weg-
nehmende derjenige, der die Rechtsordnung missachtet. Zu-
dem darf sich der strafrechtliche Schutz nicht auf den Eigen-
tiimer beschrinken, denn es haben auch sonstige die Sach-
herrschaft Ausiibende ein (berechtigtes) Interesse an dieser.

Das Gesetz gibt keine Antwort auf die Frage, ob Gewahr-
sam auch an Immobilien moéglich ist. In der ZPO kommt es
auf den Gewahrsam wegen des Grundbuchs nicht an: Hier
kann das Eigentum nachgewiesen werden. § 242 StGB
schiitzt nur das Eigentum an beweglichen Sachen. Auch
dahinter steht nicht zuletzt die Uberlegung, dass der Eigen-
tiimer eine dauerhafte Storung seines Eigentums an Immobi-
lien zivilrechtlich leicht beseitigen kann: wer das Eigentum
an Immobilien dauerhaft stort, ldasst sich — anders als unter
Umstidnden bei Mobilien — leicht feststellen. Fiir die (kurz-
fristige) Storung besteht zudem die Strafbarkeit wegen Haus-
friedensbruch (§ 123 StGB).

Zwar besteht historisch die Ankniipfung an die Begriff-
lichkeit des ALR, aber diese ist, wie das Beispiel des ,,0Or-
gangewahrsams® in der ZPO zeigt, ldngst in den Hintergrund
getreten. Im StGB war schon zu Beginn des zwanzigsten
Jahrhunderts anerkannt, dass kein Gleichlauf besteht.”

Die nachfolgende Ubersicht stellt die gefundenen Ergeb-
nisse zusammenfassend dar:

' Brox/Walker (Fn. 35), Rn. 242.
2 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard (Fn. 25), § 51 Rn. 9.
% Dazu bereits oben unter I11.
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Besitzformen nach dem BGB

Gewahrsam 1.S.d. § 242 StGB

Gewahrsam nach der ZPO

Unmittelbarer Besitz

Gewahrsam

Gewahrsam

Mittelbarer Besitz

Kein Gewahrsam

Kein Gewahrsam

Eigen- und Fremdbesitz

Fiir die Frage des Gewahrsams
nicht relevant

Fiir die Frage des Gewahrsams
nicht relevant

Voll- und Teilbesitz

Fiir die Frage des Gewahrsams
nicht relevant

Fiir die Frage des Gewahrsams
nicht relevant

Allein- und Mitbesitz

Fiir die Frage des Gewahrsams
nicht relevant

Fiir die Frage des Gewahrsams
nicht relevant

Erbenbesitz Kein Gewahrsam Kein Gewahrsam
Besitzdiener Kann Gewahrsamsinhaber sein Kein Gewahrsam
. S Gewahrsam der juristischen Person und
. Kein Gewahrsam der juristischen .
Organbesitz Personengesellschaft (nach hier

Person und Personengesellschaft

vertretener Auffassung auch der GbR)
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Ubungsfall: Spiter Widerruf und gefiihrliche Zigarettenpause

Von Prof. Dr. Markus Artz, Bielefeld

Sachverhalt

Kaufmann V betreibt folgendes Geschiftsmodell: Er spricht
Studierende auf dem Universititsgeldnde an und bietet ihnen
neue Computer zum Kauf an. Unterstiitzt wird er von einem
Mitarbeiter der X-Bank, die Darlehensvertrige zur Finanzie-
rung solcher Geschifte anbietet. Erklért sich ein Student zum
Kauf bereit, unterzeichnet er ein Formular, das mit ,,Verbind-
liche Bestellung® tiberschrieben ist. Gleichzeitig wird ein
Termin zum Abschluss eines entsprechenden Darlehensver-
trags in den Geschiftsraumen der X-Bank vereinbart.

So geschieht es der Studierenden K am 11.10.2010. Auf
dem Campus ihrer Universitit wird sie am ersten Vorlesungs-
tag des Wintersemesters von V angesprochen. K entschlief3t
sich zum Kauf eines Computers zum Preis von 1.500 € und
unterzeichnet das Bestellformular des V, das sie diesem wie-
der iibergibt. K erhilt einen Durchschlag ihrer verbindlichen
Bestellung und eine allen gesetzlichen Bestimmungen genii-
gende Widerrufsbelehrung ausgehidndigt. Es wird vereinbart,
dass K innerhalb der folgenden zehn Tage eine ,,Auftragsbe-
statigung* erhélt, durch die der Kaufvertrag geschlossen wer-
den soll. Zur Bezahlung des Computers wird vereinbart, dass
K 500 € unmittelbar an V zahlt und 1.000 € nach Abschluss
eines entsprechenden Darlehensvertrags unmittelbar von der
X-Bank an V iiberwiesen werden. Die Lieferung des Compu-
ters soll innerhalb der kommenden drei Wochen und nach
Zahlungseingang erfolgen.

Am 15.10.2010 schliet K in den Geschiftsraumen der X-
Bank einen entgeltlichen Darlehensvertrag zur Finanzierung
des Computerkaufs. Auch hier wird sdmtlichen formalen An-
forderungen des Gesetzes geniigt. K wird umfassend infor-
miert. Laut Vertrag ist das Darlehen nebst Zinsen in sechs
Raten innerhalb eines Jahres zuriickzuzahlen. Am selben Tag
geht bei K die Auftragsbestitigung von V ein. Von K und der
X-Bank erhidlt V am 18.10.2010 die vereinbarten Zahlungen
in Hohe von 500 bzw. 1000 €.

Die Lieferung des Computers an K erfolgt am 26.10.2010
per Paketpost. Nun, der Computer liegt noch originalverpackt
in der Wohnung der K, iiberlegt es sich die Studentin anders.

Am 27.10.2010 wendet sie sich an Rechtsanwiltin R mit
der Frage, ob sie sich von den Geschiften noch einmal 16sen
kann, was sie gegebenenfalls zu unternehmen hat und auf
welche Gegenanspriiche seitens V und der X-Bank sie sich
einzustellen hat.

Bei der Gelegenheit schildert K der Rechtsanwiltin auch
folgenden Vorgang, der schon ein paar Monate zuriickliegt:
Nach Abschluss des Abiturs hat K im Friithjahr 2010 eine
Nebentitigkeit bei dem Meinungsforschungsinstitut des M
aufgenommen. Die Biirordume hatte M bereits im Herbst
2008 von V gemietet. Als K sich im Sommer 2010 zu einer
Zigarettenpause auf dem Balkon des Biiros aufhielt, stiirzte
der gesamte Balkon ab, wobei sich K den Arm brach. Es
stellt sich heraus, dass die Befestigung des Balkons am Mau-
erwerk des Gebdudes in Folge von Korrosion instabil gewor-
den war. Allein ausschlaggebend dafiir war allerdings ein
Konstruktionsfehler des Balkons. Zwischenzeitlich ist sowohl

das Unternehmen, das den Balkon im Sommer 2008 herge-
stellt und moniert hat, als auch M insolvent geworden. An R
richtet K nun die Frage, ob sie die Zahlung eines angemesse-
nen Schmerzensgelds womdglich von V verlangen kann.

Formulieren Sie bitte im Anschluss an das Rechtsgutach-
ten jeweils eine Empfehlung der Rechtsanwiltin R an die
Mandantin K.

Losungshinweis

Es handelt sich um eine Klausur auf dem Niveau der Ersten
Staatspriifung. Sie besteht aus zwei selbstidndigen Teilen. Der
bedeutend kiirzere zweite Teil des Falls ist eng an eine Ent-
scheidung des XII. Zivilsenats zum Mietrecht angelehnt
(BGH, Urt. v. 21.7.2010 — XII ZR 189/08). Im ersten Teil
spielt ein Urteil des VII. Senats eine Rolle, wobei dies aller-
dings nur einen Teilaspekt des Falls betrifft (BGH, Urt. v.
23.9.2010 — VII ZR 6/10).

Teil 1
I. Vorbemerkung

K mochte den kreditfinanzierten Kauf eines Computers riick-
gingig machen. Ernsthaft in Betracht zu ziehen ist allein die
Ausiibung eines verbraucherprivatrechtlichen Widerrufsrechts,
da der Sachverhalt weder einen Anhaltspunkt fiir die An-
fechtbarkeit der Vertridge noch fiir die Mangelhaftigkeit der
Ware enthilt. Auch die Wirksamkeit der Vertrige steht nicht
in Zweifel.

II. Widerruflichkeit des Kaufvertrags iiber den Compu-
ter nach § 312 BGB

1. Vertrag iiber eine entgeltliche Leistung

Zwischen V und K ist ein Vertrag iiber eine entgeltliche Leis-
tung zu Stande gekommen. Es handelt sich um einen Kauf-
vertrag i.S.d. § 433 BGB. Den Antrag erklédrt K durch Unter-
zeichnung und Ubergabe des Bestellformulars an V am 11.
10.2010. Geschlossen wurde der Vertrag durch Zugang der
Auftragsbestitigung bei K am 15.10.2010.

2. Personlicher Anwendungsbereich

Voraussetzung der Widerruflichkeit eines Vertrags nach
§ 312 BGB ist ein Vertrag zwischen einem Unternehmer und
einem Verbraucher. V ist als Einzelkaufmann und Computer-
hindler Unternehmer i.S.d. § 14 BGB. K ist als Studierende
als Verbraucherin i.S.d. § 13 BGB zu qualifizieren.

3. Haustiirsituation

Nach § 312 Abs. 1 BGB muss K in einer Haustiirsituation
zum Abschluss des Vertrags bestimmt worden sein. In Be-
tracht kommt hier das Ansprechen im Bereich offentlich
zuginglicher Verkehrsflichen nach § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
BGB. V hat K auf dem Campus der Universitit angespro-
chen, worauthin K die entsprechende Willenserkldarung abge-
geben hat. Dass der Vertrag erst spiter, mit Zugang der An-
nahme durch V, zu Stande kam, ist insoweit unschadlich.
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4. Widerrufsrecht
a) Bestehen des Widerrufsrechts

Nach § 312 Abs. 1 BGB steht K hinsichtlich des Kaufver-
trags, genauer ihrer Willenserkldrung, ein Widerrufsrecht
gem. § 355 BGB zu. Ein Ausnahmetatbestand nach § 312
Abs. 3 BGB liegt nicht vor. Nach § 355 Abs. 1 S. 1 BGB ist
der Verbraucher an seine auf den Abschluss des Vertrages
gerichtete Willenserkldrung nicht mehr gebunden, wenn er
sie fristgerecht widerruft.

b) Widerrufsfrist gem. § 355 Abs. 2, 3 BGB

Zu kldren ist, ob K am 27.10.2010 das Widerrufsrecht noch
hinsichtlich des Kaufvertrags mit Aussicht auf Erfolg aus-
tiben kann. Nach § 355 Abs. 2 S. 1 BGB betrigt die Wider-
rufsfrist 14 Tage, wenn der Verbraucher spétestens bei Ver-
tragsschluss ordnungsgemif3 belehrt wurde. MafB3geblich fiir
den Fristbeginn ist nach § 355 Abs. 3 S. 1 BGB die Mittei-
lung der Widerrufsbelehrung in Textform. § 355 Abs. 3 S. 2
BGB (Schriftform) spielt im vorliegenden Fall keine Rolle.

Zu erortern ist nun, ob die Widerrufsfrist bereits am 11.
10.2010 mit der Aushidndigung der Widerrufsbelehrung in
Gang gesetzt wurde. Zweifel daran konnen unter zwei Ge-
sichtspunkten bestehen. Zum einen reicht es fiir eine ord-
nungsgemifle Widerrufsbelehrung nicht aus, wenn der Unter-
nehmer vorab pauschal belehrt." Zum anderen ist am 11.10.
2010 noch kein Vertrag geschlossen worden. Es fragt sich
also, ob der Abschluss des Vertrags den Beginn der Wider-
rufsfrist bedingt.

Zum ersten Punkt ist festzustellen, dass es fiir eine ord-
nungsgemifBe Widerrufsbelehrung ausreicht, wenn sie in ei-
nem konkreten Zusammenhang zum Abschluss des Vertrags
steht und nicht vollkommen losgeldst erteilt wird. Dies ist
vorliegend eindeutig der Fall. Die Belehrung erfolgt bei Ab-
gabe des Vertragsantrags durch K.

Die zweite Frage stand im Mittelpunkt einer Entschei-
dung des VII. Zivilsenats® des BGH. Hier weist der BGH zu
Recht darauf hin, dass beim Haustiirgeschift nicht der Ab-
schluss des Vertrags eine Voraussetzung fiir den Beginn der
Widerrufsfrist darstellt. Bezugspunkt des Widerrufs ist nicht
der Vertrag, sondern die Willenserkldrung des Verbrauchers.
Der Fristbeginn richtet sich nach der ordnungsgeméfen Wi-
derrufsbelehrung. Das Gesetz bestimmt an verschiedenen
Stellen allerdings, dass der Abschluss des Vertrags Voraus-
setzung fiir den Fristbeginn ist. Zu nennen sind etwa § 312d
Abs. 2 BGB hinsichtlich der Dienstleistung und § 495 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 lit. a BGB. Eine entsprechende Regelung gibt es
allerdings fiir das Haustiirgeschift nicht.

Folge dessen ist, dass die vierzehntigige Widerrufsfrist
im vorliegenden Fall mit Belehrung am 11.10.2010 in Gang
gesetzt wurde und am 27.10.2010 bereits verstrichen war.

Die Erklirung des Widerrufs hinsichtlich des Kaufver-
trags wire somit verspétet und nicht ratsam.

"BGH NJW 2002, 3396.
2 BGH ZIP 2010, 2052.

5. Zwischenergebnis

K kann sich von dem Kaufvertrag nicht mehr nach § 312
BGB losen.

III. Widerruflichkeit des Darlehensvertrags nach § 495
Abs. 1 BGB

1. Anwendbarkeit des Verbraucherkreditrechts

Auch beim Abschluss des Darlehensvertrags handelt K als
Verbraucherin 1.S.d. § 13 BGB. Die X-Bank ist unzweifelhaft
Unternehmerin nach § 14 BGB. Es handelt sich um einen ent-
geltlichen Verbraucherdarlehensvertrag i.S.d. § 491 Abs. 1
BGB. Bereichsausnahmen nach § 491 Abs. 2 oder Abs. 3
BGB sind nicht einschlédgig.

2. Widerrufsrecht nach § 495 Abs. 1 BGB
a) Bestehen des Widerrufsrechts

K steht hinsichtlich des Darlehensvertrags der X-Bank ge-
geniiber nach § 495 Abs. 1 BGB ein Widerrufsrecht zu.

b) Widerrufsfrist
Wiederum stellt sich die Frage, ob K am 27.10.2010 noch mit
Aussicht auf Erfolg von ihrem Widerrufsrecht Gebrauch
machen kann. Auch hier gibt die Information iiber das Wider-
rufsrecht Maf. Allerdings bestimmt das am 11.6.2010 in
Kraft getretene und mit Wirkung vom 30.7.2010 geringfiigig
gednderte neue Verbraucherkreditrecht, dass die Information
iiber das Bestehen des Widerrufsrechts als Pflichtangabe im
formgebundenen Vertrag zu erfolgen hat, § 495 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 BGB. Es findet keine separate Widerrufsbelehrung
mehr statt. Hinzu kommt, dass die Frist nicht vor Abschluss
des Vertrags zu laufen beginnt, was sich aus § 495 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 lit. a BGB ergibt.

Im vorliegenden Fall wurde die Widerrufsfrist somit am
15.10.2010 in Gang gesetzt, so dass sie am 27.10.2010 noch
nicht verstrichen war.

c) Ausiibung des Widerrufsrechts

K hat die Moglichkeit, bis zum Ablauf des 29.10.2010 den
Widerruf hinsichtlich des Verbraucherdarlehensvertrags zu
erkldren.

Hinweis: Die Fristberechnung erfolgt nach §§ 187 Abs. 1,
188 Abs. 1 BGB, ohne, dass § 193 BGB relevant wiirde.

Die Ausiibung des Widerrufsrechts hat nach § 355 Abs. 1
S. 2 BGB in Textform zu erfolgen und bedarf keiner Begriin-
dung. Erklirt werden muss der Widerruf im vorliegenden Fall
gegeniiber der X-Bank. Nach Mallgabe von § 355 Abs. 1 S. 2
BGB a.E. geniigt die rechtzeitige Absendung der Widerrufs-
erklarung zur Wahrung der Frist, hier also die Absendung am
29.10.2010.

3. Zwischenergebnis

Von dem Darlehensvertrag kann sich K noch durch die recht-
zeitige Ausiibung des Widerrufsrechts 16sen.
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IV. Widerruflichkeit des Darlehensvertrags nach § 312
BGB

Selbst wenn man in Erwédgung zieht, dass der Darlehensver-
trag in einer Haustiirsituation angebahnt wurde, wiirde das
Widerrufsrecht aus § 312 BGB nach Mallgabe von § 312a
BGB in Anbetracht der Widerruflichkeit des Vertrags aus
§ 495 BGB zuriicktreten.

V. Rechtsfolgen der Ausiibung des Widerrufsrechts aus
§ 495 BGB

1. Auswirkung des Widerrufs auf den Darlehensvertrag

Unmittelbar wirkt sich die Ausiibung des Widerrufsrechts auf
den Darlehensvertrag dadurch aus, dass K nach § 355 Abs. 1
S. 1 BGB nicht mehr an ihre Willenserkldrung gebunden ist.
K muss die fillig werdenden Raten nicht zuriickzahlen. Die
weiteren Rechtsfolgen richten sich grundsétzlich nach § 357
BGB. Insbesondere hitte K der Bank die empfangenen, res-
pektive an V geleisteten 1.000 € zuriickzuerstatten. Im vor-
liegenden Fall sind allerdings die Besonderheiten des ver-
bundenen Geschifts zu beachten.

2. Verbundene Vertrdge
a) Vorliegen verbundener Vertrdge

Der Darlehensvertrag zwischen K und der X-Bank sowie der
Kaufvertrag zwischen K und V sind nach Mal3gabe von § 358
Abs. 3 S. 1 BGB verbunden, wenn das Darlehen der Finan-
zierung des Kaufpreises dient und die beiden Vertrige eine
wirtschaftliche Einheit bilden. Das Darlehen hat sich K aus-
schlieBlich zu dem Zweck gewihren lassen, den Erwerb des
Computers zu finanzieren. Auch eine wirtschaftliche Einheit
zwischen den beiden Vertrdgen liegt vor, weil sich die Bank
der Mitwirkung des V bei der Vorbereitung des Vertragsab-
schlusses bedient hat, § 358 Abs. 3 S. 2 BGB.

b) Rechtsfolgen des Verbunds
aa) Widerrufserstreckung

§ 358 Abs. 2 S. 1 BGB bestimmt, dass der Verbraucher in
Folge des Widerrufs des Darlehensvertrags auch an das fi-
nanzierte Geschift nicht mehr gebunden ist. Die Widerrufser-
streckung fithrt somit dazu, dass K sich trotz der Verfristung
des Widerrufsrechts aus § 312 BGB auch noch von dem Kauf-
vertrag mit V 16sen kann.

bb) Riickabwicklung im Verhdltnis zwischen K und der X-Bank

Weiterhin beschrinkt sich das Riickabwicklungsverhéltnis
hier nach Ausiibung des Widerrufsrechts auf das Verhiltnis
zwischen der X-Bank und K, was sich aus § 358 Abs. 4 S. 3
BGB ergibt.

Folge dessen ist, dass K von der X-Bank die Riickzahlung
des an V geleisteten Teils des Kaufpreises in Hohe von 500 €
verlangen kann. Diesbeziigliche Anspruchsgrundlage sind die
§§ 358 Abs. 4 S. 3, S. 1,357 Abs. 1 S. 1, 346 Abs. 1 Alt. 1
BGB. Der ebenfalls bestehende Anspruch auf Herausgabe der
gezogenen Nutzungen (Zinsen) diirfte in Anbetracht des Zeit-
raums von wenigen Tagen vernachlédssigbar sein.

Auf der anderen Seite trifft die K nach §§ 358 Abs. 4 S. 3,
S. 1, 357 Abs. 2 S. 1 BGB die Pflicht zur Riicksendung des
Computers an die X-Bank. Die Kosten der Riicksendung
trigt wiederum die X-Bank, §§ 358 Abs. 4 S. 3, S. 1, 357
Abs. 2 S. 2 BGB, so dass K das Paket der X-Bank unfrei
zusenden kann.

Etwaigen Anspriichen auf Nutzungsentschiadigung seitens
der X-Bank sieht sich K in Anbetracht des Zeitraums und des
original verpackt gebliebenen Computers nicht ausgesetzt.
Insbesondere steht der Bank kein Anspruch gegen K auf
Riickzahlung der an V geleisteten 1.000 € zu. Diesbeziiglich
muss sich die X-Bank an V halten.

VI. Ergebnis und Empfehlung

Der fristgerechte Widerruf des Darlehensvertrags fiihrt nicht
nur zur Freistellung der K von der Verpflichtung, das Darle-
hen nebst Zinsen zuriickzuzahlen, sondern eroffnet K auch
die Moglichkeit, den Computer wieder zuriickzugeben. Die
Riickzahlung der an V geleisteten Anzahlung kann K von der
X-Bank verlangen. K ist allerdings verpflichtet, den Compu-
ter an die X-Bank zu senden. Diesbeziigliche Kosten tragt die
Bank.

Es ist K daher zu empfehlen, den Darlehensvertrag bis
zum 29.10.2010 in Textform zu widerrufen und anschlieend
die Bank auf Zahlung von 500 € in Anspruch zu nehmen
sowie das Paket unfrei an die Bank zu versenden.

Teil 2
I. Vorbemerkung

K macht gegeniiber V einen Schadensersatzanspruch geltend.
Dem Sachverhalt ist kein Hinweis darauf zu entnehmen, dass
V ein Verschuldensvorwurf hinsichtlich des Geschehens zu
machen sein konnte, so dass samtliche verschuldensabhéngi-
ge Schadensersatzanspriiche von vornherein ausscheiden. In
Betracht kommt allein eine Schadensersatzhaftung des V aus
§ 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB, der eine Garantiehaftung des Ver-
mieters anordnet. Die zentralen Probleme des Falls liegen
einmal darin, dass sich eine Leistungspflicht des Vermieters
gegeniiber seinem Mieter zur Schutzpflicht gegeniiber einem
Dritten wandelt. Zum anderen ist zu erortern, ob der vorlie-
gende Mangel bereits anfianglich bestand.

II. Anspruchsvoraussetzungen des § 536a Abs. 1 Alt. 1
BGB

1. Mietvertrag

Ein Mietvertrag zwischen V und K besteht zweifellos nicht.
K kann aber in den Schutzbereich des Mietvertrags zwischen
V und M einbezogen sein. Ein solcher Mietvertrag iiber die
Biirordume zwischen V und M besteht laut Sachverhalt.

2. Einbeziehung in den Schutzbereich des Mietvertrags

Als Arbeitnehmerin ist K in den zwischen V und M geschlos-
senen Mietvertrag iiber die Biirordume einbezogen. Der XII.
Zivilsenat® hat dies in einer jiingeren Entscheidung, der ein

3 BGH NJW 2010, 3152.
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vergleichbarer Fall zu Grunde lag, noch einmal ausfiihrlich
begriindet:

,Der Klédgerin steht ein Anspruch auf Schadensersatz
nach § 538 Abs. 1 BGB a.F. zu, obwohl