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Das ,,Ordnungswidrigkeitenrecht 2.0«
oder: die dunkle Seite der Kontingenz

Paul Krell, Hamburg®

ABSTRACT

Das Ordnungswidrigkeitenrecht und seine Vorlaufer waren lange Ge-
genstand intensiver strafrechtswissenschaftlicher Uberlegungen, die je-
doch in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts weitgehend zum Erliegen
gekommen sind. Der Beitrag untersucht die Griinde und die Konsequen-
zen.

A. Einfiihrung

Das Bestreben, vom ,echten“ Kriminalstrafrecht ein anderes Sanktions-
regime abzuschichten, gilt als ,, Konstante der Strafrechtsgeschichte der
letzten zwei Jahrhunderte“.! Zu dieser Geschichte zdhlen das Polizei-
und Verwaltungsstrafrecht als historische Vorlaufer des Ordnungswid-
rigkeitenrechts. Stets war dabei der Gedanke der Entkriminalisierung
pragend.? In einer Abhandlung Franks aus dem Jahr 1898 heiBt es, ,die
Strafe [sei] zu einem Zwangsmittel geworden, das wir anzuwenden glau-
ben diirfen, wo immer wir an einem bestimmten menschlichen Verhalten
Interesse haben“.® Ein Heilmittel, das man dem Korper taglich verab-

“ Prof. Dr. Paul Krell, Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Umwelt- und Wirt-
schaftsstrafrecht an der Bucerius Law School Hamburg. Kontakt: paul.krell@law-school.de.

! Wohlers, Deliktstypen des modernen Praventionsstrafrechts, 2000, S. 81; siehe ferner Hasse-
mer/Neumann, in Nomos Kommentar StGB, 5. Aufl. 2017, Rn. 236 vor § 1: ,,,ewiger‘ Gegenstand der
politisch und systematisch interessierten Strafrechtstheorie; Hefendehl ZIS 2016, 636, 628: ,,Jahr-
hundertfrage schlechthin®.

2 Entkriminalisierung“ bedeutet dann offensichtlich nicht (vollstéandige) , Legalisierung®, sondern
eine andere/mildere Sanktion (vgl. dazu mit unterschiedlichen Akzenten Arzt Kriminalistik 1981,
117, 119; Haffke ZStW 107 [1995], 761, 771 f.; Naucke GA 1984, 199, 201 ff.).

3 Frank ZStW 18 (1898), 733, 737.
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reiche, verliere indes seine heilende Wirkung — und deshalb sei es erfor-
derlich, das Kriminalstrafrecht vom damals sog. Polizeistrafrecht klar zu
trennen. Ahnlich hatten sich vorher etwa schon Hommel, Globig, Huster
und Feuerbach geauBert.®

Der Begriff ,,Ordnungswidrigkeit“ taucht erst Anfang des 20. Jahrhun-
derts mit dem Wirtschaftsstrafgesetz 1949 auf. Das OWiG 1952 sollte
dessen ,, Trennung von kriminellem Unrecht und Verwaltungsunrecht“
auch auf andere Bereiche tibertragen.® Dabei berief man sich zwar auf
die Lehre vom Verwaltungsstrafrecht;” ob das junge Ordnungswidrigkei-
tenrecht dieser Lehre aber wirklich ernsthaft folgte, erscheint zweifel-
haft.® Eher ist es angemessen, diesen Entwicklungsabschnitt als eine Art
Beta-Test zu begreifen, der nétig war, weil man einerseits die ausufernde
Strafgewalt der Verwaltungsbehorden aus dem Nationalsozialismus ein-
hegen musste, aber auf die Strafgewalt der Verwaltung aus justizokono-
mischen Gesichtspunkten auch nicht ganz verzichten wollte. Mit dem
OWiG 1968 erhielt das Ordnungswidrigkeitenrecht ,neue Form und
Selbstandigkeit“.® Man kann insofern vom ,,Ordnungswidrigkeitenrecht
1.0“ sprechen. Eine solche Einordnung findet sich der Sache nach etwa
bei Gohler, der 1968 befand, das neue OWiG habe

»die Rechtsentwicklung zur vollstidndigen Trennung des Ordnungsun-
rechts vom Kriminalunrecht, die schon das jetzt abgeloste Gesetz
iber Ordnungswidrigkeiten aus dem Jahre 1952 eingeleitet hat, so
weit vorangebracht, daf3 das verfolgte Ziel, das Kriminalstrafrecht auf
die wirklich strafwiirdigen Verhaltensweisen zu beschranken, zum
Greifen nahe gertickt und sein Erreichen nicht mehr gefiahrdet ist.“1°

Esist aus heutiger Sicht eine Ironie, dass ziemlich genau zu der Zeit, aus
der das Zitat stammt, eine Trendwende einsetzt: ,,Beginnend mit den
70er Jahren fand geradezu ein Wettbewerb aller politischen Richtungen

4 Frank ZStW 18 (1898), 733, 737 ff.

5 Hommel, Des Herrn Marquis Beccaria unsterbliches Werk von Verbrechen und Strafen, 1778,
S. XXXV f{.; Globig/Huster, Abhandlung von der Criminal-Gesetzgebung, 1783, S. 21; P.J.A. Feuer-
bach in L. Feuerbach (Hrsg.), Paul Johann Anselm von Feuerbachs Leben und Wirken aus seinen
ungedruckten Briefen und Tagebiichern, Vortragen und Denkschriften, 1852, 346, 353 ff.

8Vgl. BT-Drucks. 1/2100, S. 14 ff.

7 BT-Drucks. 1/2100, S. 14; Eb. Schmidt SJZ 1948, 225 ff.

8 Néher unten B. I. 2.

9 Mitsch, in Karlsruher Kommentar OWiG, 6. Aufl. 2025, Einl. Rn. 41.

10 Géhler JZ 1968, 583; dhnlich Dreher in Stratenwerth et al. (Hrsg.), FS Welzel, 1974, 917, 921.
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um neue Straftatbestande statt.“!* Heute heiBt es, der Gedanke der Ent-
kriminalisierung spiele ,,in Kriminalpolitik und Strafgesetzgebung keine
Rolle mehr und besitz[e] nur noch unter dem Gesichtspunkt der Entlas-
tung der Rechtspflege Relevanz.“*?

Insofern gibt es eine Parallele der heutigen Wahrnehmung zu Franks
Ausgangsbefund, das Strafrecht werde als Allheilmittel inflationar einge-
setzt.’® In der Zwischenzeit hatte die Diskussion tiber die Abgrenzung
von Strafrecht und Ordnungswidrigkeitenrecht Hochkonjunktur. Inzwi-
schen heif3t es: ,Die Literatur hat sich nicht nur mit dem gegebenen
Rechtszustand abgefunden; sie hat die Differenzen zugeschiittet.“'* Es
wird auf die geringe wissenschaftliche Wertschatzung fiir das Ordnungs-
widrigkeitenrecht verwiesen.” Und die Sorge steht im Raum, das Ord-
nungswidrigkeitenrecht konne zur ,Miilldeponie des Strafrechts“ ver-
kommen.'®

Dieser Beitrag zeichnet zunachst die Abgrenzungsdiskussion in den
Grundziigen nach (B.). AnschlieBend wird auf die unterschiedlichen Mo-
delle eingegangen, fiir die der Gesetzgeber optieren kénnte, die dann mit
dem geltenden Recht kontrastiert werden (C.).

B. Abgrenzungstheorien

Die Abgrenzung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten ist einer von
mehreren Ansatzen, zum ,Wesen“ des Strafrechts vorzudringen. Damit
gehort das Thema in die Doméane des materiellen Verbrechensbegriffs,'”
also zum Versuch, vorpositive Kriterien zu formulieren, die erfiillt sein
miuissen, damit ein Verhalten legitimerweise unter Strafe gestellt werden
kann.'® Die Rechtsgutstheorie ist das prominenteste Beispiel eines

1 Vormbaum, Einfithrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 3. Aufl. 2016, S.246; ders.
ZStW 123 (2011), 660, 679; siehe auch Lenckner in Norr (Hrsg.), 40 Jahre Bundesrepublik Deutsch-
land - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, 325, 331.

12 Schlepper, Strafgesetzgebung in der Spatmoderne, 2014, S. 35.

13 Der Begriff ,, Allheilmittel“ féllt z.B. bei B. Heinrich KriPoZ 2017, 4, 5.

14 Mitsch, in Karlsruher Kommentar OWiG, 6. Aufl. 2025, Einl. Rn. 89.

15 Gérditz, Staat und Strafrechtspflege, 2015, S. 43 f.; ders. ZfIStW 2025, 263 ff.; Jahn/Brodowski
JZ 2016, 969, 977; Stumm, Das Doppelbestrafungsverbot bei Ordnungswidrigkeiten, 2011, S. 1;
siehe auch schon Arzt Kriminalistik 1981, 117, 119.

16 So Maurach/Zipf, Strafrecht AT 1, 8. Aufl. 1992, § 13 Rn. 19.

17Vgl. auch Roxin/Greco, Strafrecht AT I, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 130 ff., wo sich der Abschnitt zur Ab-
grenzung von Strafe und GeldbuB3e im Kapitel zum materiellen Verbrechensbegriff befindet. Ebenso
Maurach/Zipf, Strafrecht AT 1, 8. Aufl. 1992, § 13 Rn. 15 ff.

18 Naher dazu etwa Kuhlen in Wolter/Freund (Hrsg.), Straftat, Strafzumessung und StrafprozeB im
gesamten Strafrechtssystem, 1996, 77 ff.; Zipf, Kriminalpolitik, 2. Aufl. 1980, S. 106 ff.
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materiellen Verbrechensbegriffs. Sie ist aber zur Abgrenzung von Straf-
recht und Ordnungswidrigkeitenrecht ungeeignet, weil man sich einig
ist, dass es auch bei letzterem um Rechtsgiiterschutz geht.'® Stattdessen
streitet man - so die heute iibliche Vergroberung — dariiber, ob es einen
qualitativen oder ,,nur“ einen quantitativen Unterschied zwischen Straf-
taten und Ordnungswidrigkeiten gibt.?° Die zweite Position geht davon
aus, dass bei den Ordnungswidrigkeiten lediglich das Unrecht geringer
ist, wahrend die erste Position auf der Annahme beruht, dass sich das
Unrecht (wie auch immer) der Art nach unterscheidet.

I. Qualitativer Unterschied: Polizei- und Verwaltungsstrafrechtstheorie

Lange Zeit wurde ein qualitativer Unterschied zwischen Strafrecht und
Ordnungswidrigkeitenrecht angenommen. Insofern sind die Lehren vom
Polizei- und Verwaltungsstrafrecht hervorzuheben. Einzelheiten und
Unterschiede zwischen den einzelnen Positionen koénnen nicht ausge-
breitet werden; es reicht aus, die Gemeinsamkeiten hervorzuheben, weil
so das Grundproblem deutlich wird, auf das allein es hier ankommt.

1. Polizeistrafrecht

Fir Feuerbach regelte das Kriminalstrafrecht die Verletzung elementarer
Rechte, wahrend sich die Polizeilibertretungen dadurch auszeichneten,
dass es hier um Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit ging.?' Die nahe-
stehende Auffassung Kostlins sah das Wesen des Polizeistrafrechts da-
rin, dass es ein Verhalten sanktionierte, weil ,,es, ohne wirkliches Un-
recht zu sein, doch dessen erfahrungsgemas reale Moglichkeit ist.“** Fur
Binding war im Ausgangspunkt die Abgrenzung von Verletzungs- und

19 Hefendehl ZIS 2016, 636, 640; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, AT, 5. Aufl. 1996,
S. 59; Mitsch, in Karlsruher Kommentar OWiG, 6. Aufl. 2025, Einl. Rn. 114; Roxin/Greco, Strafrecht
AT 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 60 ff., 130; Sax in Bettermann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grund-
rechte, 3. Band, 2. Halbband, 1979, 909, 922.

20 Siehe etwa Kraatz, Ordnungswidrigkeitenrecht, 2020, § 1 Rn. 29 ff.; Mitsch, Recht der Ordnungs-
widrigkeiten, 2. Aufl. 2005, 8 3 Rn. 7 ff.; Biilte/Krumm, Ordnungswidrigkeitenrecht, 7. Aufl. 2024,
§ 1 Rn. 37 ff. gehen davon aus, dass es heute nur noch um die Frage geht, ob der Unterschied allein
quantitativ oder qualitativ-quantitativ ist. Noch einmal anders Klesczewski/Krenberger, Ordnungs-
widrigkeitenrecht, 3. Aufl. 2023, Rn. 8 ff.

21 p.J.A. Feuerbach in L. Feuerbach (Hrsg.), Paul Johann Anselm von Feuerbachs Leben und Wirken
aus seinen ungedruckten Briefen und Tagebtiichern, Vortragen und Denkschriften, 1852, 346, 353 ff.
Naher zu dieser Ansicht etwa Hérter in Koch/Kubiciel/Lohnig (Hrsg.), Feuerbachs Bayerisches Straf-
gesetzbuch, 2014, 129 ff.

22 Kostlin, Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts, 1845, S. 28.
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Gefahrdungsverboten wesentlich.?® Das Polizeistrafrecht zeichne sich
dadurch aus, dass ausschlieBlich ein staatliches Recht auf ,,BotmaBig-
keit“ verletzt werde; hier werde die Handlung verboten ,,ohne jede Riick-
sichtnahme auf ihre wirklichen Erfolge lediglich aus Sorge vor ihren un-
bestimmt vielen und mannigfaltigen moglichen“.?* Frank betonte, dass
beim Polizeidelikt zum Tatbestand ,,weder die Verletzung noch die Ge-
fahrdung notwendig gehort“, die Handlung aber ,wegen der moglicher-
weise in ihr liegenden Gefahrdung® verboten sei.* Die Gefahrlichkeit sei
hier aber eben kein Tatbestandsmerkmal, sondern nur ,,Motiv der Straf-

androhung*.?®

Die Auffassungen stimmen trotz unterschiedlicher Umschreibungen da-
rin iberein, dass man dem Polizeistrafrecht im Wesentlichen das zuord-
nete, wofiir sich spater der Begriff der abstrakten Gefihrdungsdelikte
etablierte.?”

2. Verwaltungsstrafrecht

AuBerdem ist die Lehre vom Verwaltungsstrafrecht zu erwidhnen, die vor
allem von Goldschmidt und Wolf entwickelt wurde.?® Sie ist aus unter-
schiedlichen Griinden nur schwer zuginglich. Zum einen baut sie auf ei-
ner eigentiimlichen Rechtsphilosophie auf.?® Zum anderen beruht sie auf
einem scharfen Gegensatz von Recht und Verwaltung. Sie war damit
wohl schon aus der Zeit gefallen, als Goldschmidt seine Lehre entwi-
ckelte. Jedenfalls heute ist sie unvertretbar.*® Im Nationalsozialismus

2 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band I, 4. Aufl. 1922, S. 368 ff.

24 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band I, 4. Aufl. 1922, S. 326.

% Frank IKV 7 (1899), 186, 191.

26 Frank IKV 7 (1899), 186, 190. Diese Formulierung ist heute typisch fiir die Beschreibung der abs-
trakten Gefahrdungsdelikte (vgl. etwa Roxin/Greco, Strafrecht AT I, 5. Aufl. 2020, §2 Rn 68,
§ 11 Rn. 153; Schiinemann JA 1975, 787, 793).

27 Siehe dazu schon R. v. Hippel, Strafrecht Deutsches Strafrecht, Band II, 1930, S. 101; vgl. zu dem
gemeinsamen Kern auch schon deutlich Frank IKV 12 (1905), 200, 215. Vgl. ferner Amelung, Rechts-
glterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, S. 115; Eser, Die Abgrenzung von Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten, 1961, S. 23 f.; Stuckenberg ZStW 135 (2023), 904, 914 Fn. 69.

2 Goldschmidt, Das Verwaltungsstrafrecht, 1902, S. 529 ff. und passim; ders. DJZ 1902, 212 ff.; ders.
in Juristische Gesellschaft zu Berlin (Hrsg.), FG Koch, 1903, 415 ff.; ders. IKV 12 (1905), 217 ff.; ders.
DStZ 1914, 222 ff.; Wolfin Hegler (Hrsg.), FG Frank, Band 2, 1930, 526 ff.

2Vgl. dazu O. Mayer VerwArch 11 (1903), 348, 349; siche auch Lamp A6R 18 (1903), 104. Erstin einer
spateren Abhandlung hat Goldschmidt das philosophische Fundament ,,ohne weiteres zugegeben*
(IKV 12 [1905], 217, 224).

30 vgl. etwa Kriimpelmann, Die Bagatelldelikte, 1966, S. 167; Mitsch, in Karlsruher Kommentar
OWIiG, 5. Aufl. 2025, Einl. Rn. 94; siehe auch schon Eb. Schmidt, Das neue westdeutsche Wirt-
schaftsstrafrecht, 1951, S. 31 f.
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dagegen wurde die bei Goldschmidt zugrunde gelegte , Loslésung der
Verwaltung von den Maschen des Rechts“ bereitwillig aufgegriffen.?

Nach dem Zweiten Weltkrieg wollte man die ausgeuferte Strafgewalt der
Verwaltung zwar einschranken, aber auch nicht vollig aufgeben. Eber-
hard Schmidt berief sich zur Bewaltigung dieser Gratwanderung wesent-
lich auf die alte Lehre vom Verwaltungsstrafrecht,** der deshalb eine
»Renaissance“ zugeschrieben wird.* Inwiefern damit wirklich der Kern
dieser Theorie tbernommen wurde, ist allerdings zweifelhaft. Fir
Schmidt war nicht zuletzt entscheidend, dass mit dem Verwaltungsstraf-
recht gegen einen ,Justizschaden“ vorgegangen werde, bei dem ,ein
greifbarer Schaden an materiellen Lebensinteressen“ fehle, wie er fir
das Kriminalstrafrecht typisch sei, die dort ,,verletzt oder wenigstens er-
heblich gefahrdet“ wiirden.* Das ist zwar eine Anleihe an Wolfs Lehre,®
betrifft nun aber ausgerechnet eine wesentliche Uberschneidung dieser
Lehre mit der Polizeistrafrechtstheorie. Insgesamt erscheint zweifelhaft,
ob das WiStG 1949 und das OWiG 1952 ernsthaft auf der Theorie vom
Verwaltungsstrafrecht aufbauten.

In der GroBen Strafrechtskommission wurde die Abgrenzungsfrage pro-
minent als Grundsatzfrage I behandelt. Schmidt betonte in seinem Refe-
rat, dass auch der Bagatellaspekt eine Rolle spiele; insofern verwies er
auf die ,Auswucherungen des Nebenstrafrechts“, deretwegen ,die
Strafe in ihrem Sinne depraviert“ sei.*” Das ist deshalb erwdhnenswert,
weil Goldschmidt in einer spateren Abhandlung klargestellt hatte, dass
es ihm anders als der Polizeistrafrechtstheorie nicht um eine Abschich-
tung des Bagatellunrechts gehe, er vielmehr das Wesen des Verwal-
tungsdelikts materiell ergrinden wolle.*® Inwiefern die Suche nach

31Vgl. Greco in Kretschmer/Zabel (Hrsg.), Studien zur Geschichte des Wirtschaftsstrafrechts, 2018,
175, 185.

32vgl. insbesondere Eb. Schmidt SJZ 1948, 225 ff.

3% Vgl. Mattes, Untersuchungen zur Lehre von den Ordnungswidrigkeiten, 1. Halbband, 1977,
S. 174 ff.

34 Eb. Schmidt SJZ 1946, 225, 229 f.; ders., Das neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht, 1951,
S. 26; ders. in Ehmke/Schmid/Scharoun (Hrsg.), FS Arndt, 1969, 415, 423 f.

35 Vgl. Wolf in Hegler (Hrsg.), FG Frank, Band 2, 1930, 526, 566 f.

36 Vgl. dazu mit zahlreichen Beispielen Mattes, Untersuchungen zur Lehre von den Ordnungswidrig-
keiten, 1. Halbband, 1977, S. 53 ff. Auch das OWiG 1968 bekannte sich noch zur Lehre vom Verwal-
tungsstrafrecht (vgl. BT-Drucks. 5/1269, S. 22), beruhte aber nicht ernsthaft auf dieser, sondern we-
sentlich starker auf dem Gedanken einer quantitativen Abgrenzung (vgl. Bohnert Jura 1984, 11, 18).
37 Eb. Schmidt, Niederschriften der GroBen Strafrechtskommission, Band I, 1956, S. 68.

38 Goldschmidt IKV 12 (1905), 217, 222, 251; bei Wolf in Hegler (Hrsg.), FG Frank, Band 2, 1930, 526,
534, 537 war dagegen der Bagatellaspekt wieder starker ausgepragt.
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einem Wesensunterschied und das Bagatellproblem ineinander aufge-
hen, war auch innerhalb der GroBen Strafrechtskommission umstrit-
ten.* In der grundlegenden Frage kam sie nicht weiter. So stand am Ende
lediglich der einstimmige Beschluss, die Ubertretungen als dritte De-
liktskategorie abzuschaffen.

3. Das strukturelle Problem einer qualitativen Abgrenzung

Blickt man mit etwas Abstand auf die Theoriengeschichte, dann offen-
bart sich unter anderem ein methodologisches Problem. So wurde gegen
die Lehre vom Polizeistrafrecht bisweilen eingewandt, dass das geltende
Strafrecht in erheblichem Ausmal3 abstrakte Gefihrdungsdelikte ent-
halt.*! Damit wird aber vom Sein aufs Sollen geschlossen, wo eigentlich
eine vorpositive Theorie entwickelt werden soll, die — wie Eser zutreffend
betont — nicht zuletzt den Zweck hitte, ,,praktische Fehlgriffe des Gesetz-
gebers" zu offenbaren.** Diese Einsicht hindert Eser dann aber nicht,
Feuerbachs Lehre entgegenzuhalten, dass diese ,auch eindeutig krimi-
nelle Delikte wie Notzucht, Blutschande, Bankrott zu Polizeivergehen er-
klaren“ miisste.*® Es ist aus heutiger Sicht eine Ironie, dass hier ausge-
rechnet jenes Delikt (die Blutschande) als ,,eindeutig kriminell“ eingeord-
net wird, bei dem es spater fiir einen Aufschrei in der Strafrechtwissen-
schaft sorgen sollte, dass das BVerfG die Strafandrohung fiir verfas-

sungskonform erklarte.**

Das andere Hauptproblem ergibt sich, wenn man das Bagatellproblem
und die Suche nach einem Wesensunterschied nicht als zwei grundle-
gend unterschiedliche Fragen behandelt.*® Tut man das nicht, so steht
man vor der Schwierigkeit, dass sich die Strafwiirdigkeit nicht in dem
MaBe pauschalisieren lasst, wie es fast alle Abgrenzungstheorien
schlussendlich versucht haben.*® Nicht zuletzt deshalb finden sich

39 S0 war etwa Gallas der Ansicht, beide Aspekte lieBen sich nicht ,,sauber [...] trennen“, wiahrend
Welzel von zwei grundsatzlich verschiedenen Fragen ausging (Niederschriften der GroBen Straf-
rechtskommission, Band I, 1956, S. 87).

40 Niederschriften der GroBen Strafrechtskommission, Band I, 1956, S. 112.

41 Michels, Strafbare Handlung und Zuwiderhandlung, 1963, S. 72; siehe auch Jescheck/Weigend,
Lehrbuch des Strafrechts, AT, 5. Aufl. 1996, S.58; Mitsch, in Karlsruher Kommentar OWiG,
5. Aufl. 2025, Einl. Rn. 114.

42Vgl. Eser, Die Abgrenzung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, 1961, S. 185.
4 Eser, Die Abgrenzung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, 1961, S. 22.
44 BVerfGE 120, 224.

4 Deutlich fiir eine Untrennbarkeit beider Fragen Kriimpelmann, Die Bagatelldelikte, 1966, S. 165,
185.

46 Ahnlich Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2011, § 1 Rn. 48.
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innerhalb dieser Abgrenzungstheorien kriminalpolitische Zugestand-
nisse.*” Als Achillesferse einer derart pauschalen Abgrenzung erwies
sich in der Regel die Brandstiftung an eigenen Sachen,*® deren Zuord-
nung zum Kriminalstrafrecht auBer Binding niemand ernsthaft in Frage
stellte.*® Wenn es aber offensichtlich auch schwerwiegende (abstrakte)
Gefahrdungen gibt, dann ist die pauschale Zuweisung solcher Gefahr-
dungen zu einem Polizeistrafrecht kaum zu begriinden.*°

Il. BloB quantitativer Unterschied

Die Annahme, dass sich Straftaten und Ordnungswidrigkeiten nur quan-
titativ unterscheiden,®! ist daher zu einem Gutteil nur die Konsequenz
der Einsicht, dass eine qualitative Abgrenzung nicht moglich scheint.>?
Gegen die quantitative Ansicht wird eingewandt, dass im Ordnungswid-
rigkeitenrecht langst ,,eine heterogene Masse an Delikten [existiere], die
sich von Straftaten kaum unterscheiden“.®® Solche Hinweise konnen in-
des nicht ohne Weiteres als Einwand gegen die rein quantitative Abgren-
zung verstanden werden, sondern nur als Beleg dafiir, dass der Gesetz-
geber eben nicht so abgrenzt. Auch hier sind also Schliisse vom Sein aufs
Sollen problematisch. Insofern wird insbesondere auf die ,,groBen Ord-
nungswidrigkeiten“ (etwa im Kartellrecht) verwiesen, bei denen es kei-
nesfalls um Bagatellunrecht geht und GeldbuB3en in zwei- oder dreistelli-
ger Millionenhohe moglich sind.** Das hat zwar einen berechtigten Kern,

47 Vgl. etwa Jakobs in Engel/Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007, 103, 113;
ders. in Koch/Kubiciel/Lohnig (Hrsg.), Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch, 2014, 209, 218 f.
(jeweils zu Feuerbach).

4 Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, S. 287; Eser, Die Abgrenzung von
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, 1961, S. 24; v. Hippel, Strafrecht II, 1930, S. 101 mit Fn. 1;
Klesczewski/Krenberger, Ordnungswidrigkeitenrecht, 3. Aufl. 2023, Rn. 19; Wolff in Hassemer
(Hrsg.), Strafrechtspolitik, 1987, 137, 220; siehe auch Arzt Kriminalistik 1981, 117, 119; Hirsch in
Sieber/Dannecker (Hrsg.), FS Tiedemann, 2008, 145, 155.

4 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band IV, 1919, S. 202; siehe auch Arzt/Weber/Hein-
rich/Hilgendorf, Strafrecht BT, 4. Aufl. 2021, § 35 Rn. 51.

50 Fiir die Lehre vom Verwaltungsstrafrecht ergibt sich demgegeniiber ein Problem, weil nicht recht
einsichtig ist, dass Verwaltungsinteressen per se nicht mit den Mitteln des Kriminalstrafrechts ge-
schiitzt werden diirfen.

51 Siehe etwa Appel, Verfassung und Strafrecht, 1998, S. 506; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Straf-
recht AT, 13. Aufl. 2021, § 3 Rn. 9.

52 Wohlers, Deliktstypen des modernen Priventionsstrafrechts, 2000, S. 100.
5% Kraatz, Ordnungswidrigkeitenrecht, 2020, § 1 Rn. 32.

54 Vgl. Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984, S. 157; Mitsch, in Karlsruher Kommentar
OWiG, 5. Aufl. 2025, Einl. Rn. 114; Weigend, in Leipziger Kommentar StGB, 13. Aufl. 2020,
Einl. Rn. 19; Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969, S. 69.
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ist aber mindestens erganzungsbediirftig. Darauf wird zuriickzukommen
sein.

lll. ,,Qualitativ-quantitativer“ Unterschied

Als herrschend wird heute eine ,,gemischt qualitativ-quantitative Theo-
rie“ bezeichnet.*® Diese Kennzeichnung ist recht eng mit der Rechtspre-
chung des BVerfG und dem Denken in ,,Kernbereichen“ verbunden.

1. Die Kernbereichsthese

Das BVerfG betont regelméBig den ,,ethischen Schuldvorwurf“ der Kri-
minalstrafe auf der einen Seite, wihrend die Sanktionierung von Ord-
nungswidrigkeiten ,lediglich eine nachdriickliche Pflichtenmahnung*
enthalte.>® Zum , Kernbereich des Strafrechts gehoren alle bedeutsamen
Unrechtstatbestdande, wihrend das Ordnungswidrigkeitenrecht Falle mit
geringerem Unrechtsgehalt erfaB3t“.>” Weiter heiBt es:

,Im Grenzbereich bestehen zwischen dem Kriminalunrecht und dem
Ordnungsunrecht nur graduelle Unterschiede. Die exakte Grenzlinie
unter Beriicksichtigung der jeweiligen konkreten historischen Situa-
tion im einzelnen verbindlich und im Einklang mit der verfassungs-
rechtlichen Wertordnung festzulegen, ist Sache des Gesetzgebers,
dessen Entscheidung vom Bundesverfassungsgericht nur in gewis-
sem Umfange uberpruft werden kann.“%®

Diejenigen, die sich zu einem ,,gemischten qualitativ-quantitativen“ An-
satz bekennen, machen sich diese Ausfithrungen in aller Regel zu eigen.
Uberwiegend wird das ,Qualitative“ an dem gemischten Ansatz dann da-
rin gesehen, dass zwar im Grenzbereich nur ein quantitativer, in den
Kernbereichen dagegen ein qualitativer Unterschied bestehe. Damit wird
ein alter Gedanke aufgegriffen, dass namlich irgendwann die Quantitat in
eine andere Qualitat umschlage (,,qualitativer Quantitatsunterschied*).®®
Zwingend ist diese Annahme aber nicht. Man kann die Kernbereichs-

%5 Von einer solchen Theorie als h.M. gehen - ohne sich notwendig zu ihr zu bekennen — etwa aus
Biilte/Krumm, Ordnungswidrigkeitenrecht, 7. Aufl. 2024, § 1 Rn. 41; Klesczewski/Krenberger, Ord-
nungswidrigkeitenrecht, 3. Aufl. 2023, Rn.40 ff.; Kraatz, Ordnungswidrigkeitenrecht, 2020,
§ 1 Rn. 33 f,; vgl. aber auch Frister, Strafrecht AT, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 13, wo es heif}t, heute gehe
man ,,ganz iiberwiegend“ von einem quantitativen Unterschied aus.

5 BVerfGE 45, 272, 288 f.

57 BVerfGE 45, 272, 289; siehe auch schon BVerfGE 22, 125, 132 f.

58 BVerfGE 45, 272, 289.

% Sax in Bettermann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, 3. Band, 2. Halbband, 1979,
S. 909, 929; Eser, Die Abgrenzung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, 1961, S. 187 f.
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these problemlos vertreten, ohne sich zu einem qualitativen Unterschied
zu bekennen:

»Die Dispositionsbefugnis des Gesetzgebers ist eindeutig iberschrit-
ten, wollte er etwa Mord und Raub zu Ordnungswidrigkeiten deklarie-
ren oder das Falschparken unter Strafe stellen. Aber nicht etwa des-
halb, weil das eine ,seiner Art nach‘ Kriminalunrecht, das andere ,ge-
nuin‘ Ordnungsunrecht darstellte, sondern weil bei dem einen die ele-
mentare Wertwidrigkeit im gesellschaftlichen BewuBtsein jedenfalls
hier und heute evident verankert ist, das andere hingegen eindeutig
als bloBe Nachlassigkeit empfunden wird.“5°

Das Wichtigste an der Kernbereichslehre ist also nicht der angebliche
Qualitatsunterschied, sondern der Umstand, dass die Kernbereiche
nicht kontingent sind.®! Aber selbst, wenn man insofern ein Umschlagen
der Quantitit in eine andere Qualitat annimmt, fragt sich, ob dieser Qua-
litaitsunterschied irgendwelche praktisch bedeutsamen Konsequenzen
hat. Wenn man einmal von der naheliegenden Annahme ausgeht, dass
auch im Lager der rein quantitativen Abgrenzung wohl niemand behaup-
ten wiirde, dass der Gesetzgeber Mord zur Ordnungswidrigkeit herab-
stufen diirfte, ist ferner unklar, ob es liberhaupt nennenswerte Unter-
schiede zwischen dem ,,gemischten“ und dem rein quantitativen Ansatz
gibt.

Das Bild andert sich, sobald man den Kernbereich (jedenfalls auch) nach
eindeutig qualitativen Kriterien bestimmt. Neumann etwa beschrankt
ihn ausdriicklich auf die Verletzung individueller Interessen und Hilgen-
dorf - wohl Gibereinstimmend - auf Verletzungsdelikte.®* Das ist nun ein-
deutig eine qualitative Auszeichnung des Kernbereichs, wobei offen-
bleibt, ob diese allein maBgeblich ist oder auch quantitative Aspekte eine
Rolle spielen. Konkret: Zahlen dann etwa auch Bagatelldelikte wie die
Ehrdelikte zum Kernbereich?

2. Kontingenz der Abgrenzung als Quintessenz

Wie wesentlich das Qualitative im ,,gemischten“ Ansatz ist, ist im Ubri-
gen auch deshalb fraglich, weil es sich auf die unproblematischen Félle

%0 Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984, S. 159; siehe auch Appel, Verfassung und Straf-
recht, 1998, S. 506; Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl. 1992, 3/7; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Straf-
recht AT, 13. Aufl. 2021, 8§ 3 Rn. 10.

61 Zum Begriff der Kontingenz sogleich unter B. III. 2.

52 Vgl. Neumann ZStW 106 (1994), 184, 187; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT,
4. Aufl. 2021, § 35 Rn. 6.
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beschrankt. Der Gesetzgeber wird aber ohnehin nicht auf die Idee kom-
men, Mord zur Ordnungswidrigkeit herabzustufen. Fur den praktisch al-
lein interessanten, weil kontingenten Grenzbereich, soll es nach tiber-
wiegender Ansicht im Kern bei der quantitativen Abgrenzung bleiben.
Achenbach meint deshalb, die ,,gemischt qualitativ-quantitative Betrach-
tungsweise“ ware mit ,,eingeschrankt dezisionistische Theorie“ treffen-
der bezeichnet.® Auch hier ist im Ubrigen fraglich, ob sich Unterschiede
zur quantitativen Betrachtung auftun, weil auch sie leugnen wird, dass
diese dem Gesetzgeber jede Menge Freiheit lasst.®

Die Abgrenzungstheorien sind nicht nur deshalb problematisch, weil
sich Kriminalisierungsentscheidungen schlecht pauschalisieren lassen.
Sie sind es ferner, weil das Recht kontingentist. Versteht man Kontingenz
mit Luhmann als etwas, was weder notwendig noch unmoglich ist,® be-
deutet das: Der Gesetzgeber kann ein vom Kriminalstrafrecht zu unter-
scheidendes Sanktionierungsregime etablieren, muss dies aber nicht -
und wenn er es tut, steht nicht auf Basis irgendwelcher universeller The-
orien fest, was dorthin gehort und was nicht. Kontingent ist es auch, ob
man das Ordnungswidrigkeitenrecht durchweg am Bagatellgedanken
ausrichtet. Diese Vorstellung mag einmal leitend gewesen sein, aber das
schlieBt es nicht aus, dass der Gesetzgeber sie aufgibt, und zwar unab-
hangig davon, ob ihm ein etwaiger Paradigmenwechsel bewusst ist und
ob er sich strukturiert oder schleichend vollzieht. Der Strafrechtswis-
senschaft wird zunehmend vorgeworfen, diese Kontingenz nicht hinrei-
chend zu berucksichtigen.®

3. Andere gemischte Ansitze

Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass es auch gemischte Ansich-
ten gibt, die iberhaupt nichts mit der Existenz von Kernbereichen zu tun
haben. Hefendehl bekennt sich zu einem gemischten Ansatz, halt es aber
—da er auch rechtsgutslose Ordnungswidrigkeiten anerkennt - fiir ent-
scheidend, ob durch den BuBgeldtatbestand ein Rechtsgut geschiitzt

83 Achenbach GA 2008, 1, 10.
54 Vgl. etwa Radtke, in Miinchener Kommentar StGB, Band 2, 4. Aufl. 2020, Rn. 87 vor § 38.

55 vgl. allgemein zu diesem Kontingenzbegriff Luhmann, Soziale Systeme, 1984, S. 152; am Beispiel
der ,,Gerechtigkeit als Kontingenzformel“ ders., Das Recht der Gesellschaft, 6. Aufl. 1995, S. 214 ff.
sowie umgreifender ders., Kontingenz und Recht, 2013.

56 Gérditz Der Staat 49 (2010), 331, 353 und 6fter; siehe auch Stuckenberg GA 2011, 653, 658 f.
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wird (dann bestehe nur ein quantitativer Unterschied) oder nicht (dann
unterscheide sich der BuBgeldtatbestand qualitativ vom Strafrecht).®”

Und H.L. Gunther vertritt die These, dass Ordnungswidrigkeiten stets
,opferlose Delikte“ seien.®® Er greift damit den Kern der Polizeistraf-
rechtstheorie auf, ohne das Kind mit dem Bade auszuschiitten. Die These
vom Wesensunterschied setzt streng genommen voraus, dass sich so-
wohl das Wesen des Ordnungswidrigkeitenrechts als auch das des Straf-
rechts positiv beschreiben lasst.®® Glunther beschrankt sich demgegen-
uber darauf, eine Besonderheit ausschliefllich des Ordnungswidrigkei-
tenrechts zu beschreiben. Damit wird ein qualitatives Element in eine im
Ubrigen quantitative Abgrenzung eingebracht.”

Auch deshalb ist die Redeweise von ,,der“ herrschenden qualitativ-quan-
titativen Ansicht problematisch. Aber selbst wenn man insofern nur die
Kernbereichslehre meint, ist der Verweis auf eine ,,gemischte“, ,,qualita-
tiv-quantitative“ Lehre letztlich so gehaltlos, dass die Bezeichnung als
»Theorie“ selbst dann iiberzogen ist, wenn man die inflationare Verwen-
dung dieses Begriffs in der Jurisprudenz grundsatzlich billigt.”

C. Moégliche Modelle von Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht

Fiir alle weiteren Uberlegungen ist es sinnvoll, die Spielrdume etwas ge-
nauer herauszuarbeiten, die auf Basis des kontingenten Grenzbereichs
bestehen, und die verschiedenen Modelle aufzuzeigen, zu denen diese
Freiheit fithren kann.

I. Analytischer Ausgangspunkt: drei denkbare Modelle

Insofern sei zu analytischen Zwecken zundchst angenommen, dass sich
die Sozialschadlichkeit auf einer Skala von 0 bis 100 messen lasst.”? Es
sei ferner angenommen, dass im Bereich zwischen 1 und 20 der Kern-

57 Hefendehl ZIS 2016, 636, 641.

58 H.L. Giinther in Sieber/Dannecker (Hrsg.), FS Tiedemann, 2008, 165 ff.

% Kriimpelmann, Die Bagatelldelikte, 1966, S. 175 f.

70 Jedenfalls mit Blick hierauf ist es unzutreffend, wenn Mitsch, in Karlsruher Kommentar OWiG,
6. Aufl. 2025, Einl. Rn. 109 gemischte Theorien fiir unmaoglich erklart.

7! Instruktiv dazu R6hl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 163 ff.

72 Man kann statt Sozialschadlichkeit auch einen beliebigen anderen Ordnungsbegriff verwenden.
Irgendeinen Ordnungsbegriff braucht es aber, sonst bleibt jede Rede von einem quantitativen Unter-
schied sinnlos. Ndher zu Metrisierung und Messung etwa Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie
fur Juristen, 1980, S. 284.
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bereich des Ordnungswidrigkeitenrechts liege, im Bereich zwischen 80
und 100 der Kernbereich des Strafrechts. Die beiden radikalsten Sankti-
onsordnungen, die sich denken lassen, sihen dann so aus, dass der ge-
samte Grenzbereich entweder dem Strafrecht oder dem Ordnungswid-
rigkeitenrecht zugeschlagen wird. Daraus ergeben sich Modell 1 (alles
unterhalb einer Sozialschadlichkeit von 80 ist Ordnungswidrigkeit) und
Modell 2 (alles tiber einer Sozialschadlichkeit von 20 ist Kriminalstraf-
recht). Zwischen beiden Modellen kann der Gesetzgeber frei wahlen,
weil ja die Kernbereiche unangetastet bleiben. Das dirften, wie gesagt,
auch die Vertreter einer rein quantitativen Abgrenzung nicht bestreiten.
Natirlich konnte der Gesetzgeber auch weniger radikal verfahren und
die Grenzlinie bei 40, 50 oder 60 ziehen. Dieser Ansatz sei im Folgenden
als Modell 3 bezeichnet, wobei es unschéadlich ist, dass die genaue
Grenze offenbleibt. Entscheidend ist, dass das Modell 3 auf dem An-
spruch beruht, die Grenze konsequent zu ziehen.

Diese Uberlegungen zeigen zunéichst, dass der Verweis auf die ,,groBen
Ordnungswidrigkeiten“ streng genommen iiberhaupt nicht nachweist,
dass der Gesetzgeber keiner quantitativen Abgrenzung folgt. Denn in
dem Modell 1 waren diese vollig unproblematisch. Nun ist es natiirlich
offensichtlich, dass das geltende Recht nicht auf einem solchen Modell
beruht. Erst wenn man diesen Umstand hinzunimmt, ist es tiberhaupt
moglich, den ,groBen Ordnungswidrigkeiten“ eine Art systemspren-
gende Wirkung zu attestieren.

Die Uberlegungen zu den unterschiedlichen Modellen beruhen offen-
sichtlich auf vereinfachenden Annahmen. Man kann die Sozialschadlich-
keit eines Verhaltens nicht exakt messen. Auch lasst sich der Kernbe-
reich nicht so klar abgrenzen, wie es angenommen wurde. Das hat auch
damit zu tun, dass sich die Explikation des Kernbereichs durch das
BVerfG in einem Hinweis auf ,,alle bedeutsamen Unrechtsbereiche® er-
schopft.” Aber selbst wenn man davon ausgeht, dass irgendwo eine re-
levante Grenze der positiven Extension (den Kernbereichen) zu den neut-
ralen Kandidaten (dem Grenzbereich) verlauft, lieBe sich diese nicht ein-
mal dann exakt festlegen, wenn man die Sozialschadlichkeit exakt

78 Mit Recht fragt Achenbach GA 2008, 1, 10: ,,Was soll das sein? Jedenfalls alle heutigen Verbre-
chenstatbestande? Oder das, was wir seit Jahrhunderten so kennen im Strafrecht?“ Vgl. erganzend
Wilfert, Strafe und Strafgesetzgebung im modernen Verfassungsstaat, 2017, S. 127 ff.
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messen konnte, sondern ist ihrerseits kontingent (sie konnte ja statt bei
20 auch bei 19 oder 21 liegen).”

Darin erschopfen sich die Probleme aber nicht. Denn anders als bei an-
deren Abgrenzungsproblemen wird die Abgrenzung ja nicht zu einem be-
stimmten Zeitpunkt vorgenommen, sondern ist immer wieder aufs Neue
notig. Bei jeder neuen Sanktionsnorm ware also eine Orientierung an be-
stehenden Sanktionsnormen nétig. Angesichts des Umstandes, dass
heute niemand mehr zdhlen kann, wie viele Straf- und BuBgeldtatbe-
stande es gibt,”® verscharft das die Problematik signifikant.

All dies bedeutet aber nur, dass sich die Modelle 1, 2 und 3 nicht mit exak-
ter Prazision umsetzen lieBen. Auch wenn sich die Sozialschadlichkeit
nicht exakt messen lasst, kann man verschiedene Verhaltensweisen zu-
mindest vergrobernd ordnen.” Und es ware bei der Schaffung neuer
Sanktionsvorschriften moglich, sich an einer Art existierendem Quer-
schnitt zu orientieren, solange dieser nur auf einer halbwegs stimmigen
Ordnung beruht.

Il. Das ,,Ordnungswidrigkeitenrecht 2.0¢: ein viertes Modell

Das trifft auf das geltende Recht freilich nicht zu. Insofern muss man se-
hen, dass die Freiheit im Grenzbereich grundsatzlich auch die Moglich-
keit impliziert, bald so, bald so zu verfahren. Um noch einmal die Sozial-
schadlichkeits-Skala zu bemiihen: Der Gesetzgeber kann ein Verhalten
mit einer Sozialschadlichkeit von 79 als Ordnungswidrigkeit einstufen
und eines mit einer Sozialschadlichkeit von 21 als Straftat. Und es ist
auch nicht ausgeschlossen, dass er sowohl das eine als auch das andere
tut. Das zeigt das geltende Recht. Denn es wird ja niemand behaupten,
dass sich die Einordnung etwa der Leistungserschleichung als Straftat
einerseits mit der Einordnung der Kartellversto3e als Ordnungswidrig-
keiten andererseits vertragt. Man wird auch kaum annehmen konnen,
dass das dem Gesetzgeber entgangen ist. Das geltende Recht, wenn man

74 Vgl. zu den Griinden allgemein Endicott, Vagueness in Law, 2000, S. 82 f.; Gruschke, Vagheit im
Recht, 2014, S. 17, 30 f.; Guski JZ 2020, 129, 130.

75 Vgl. Hefendehl Z1S 2016, 636, 638.

76 Vgl. etwa Amelung in Hefendehl/v. Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, 155,
156 f.; Hart, Punishment and Responsibility, 2. Aufl. 2008, S. 161 ff.; siehe auch Kuhlen, Typuskon-
zeptionen in der Rechtstheorie, 1977, S. 62; Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984, S. 161;
siehe aber auch Sunstein 108 Harvard Law Review 1733 (1994). Allgemein zu solchen auf ,,Schéat-
zungen“ und Wertungen beruhenden Ordnungen Hempel/Oppenheim, Der Typusbegriff in der
neuen Logik, 1936, S. 48 ff.
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so will: das ,,Ordnungswidrigkeitenrecht 2.0“, beruht also auf keinem der
bisher genannten Modelle (1, 2 und 3), sondern auf einem Modell 4, bei
dem der Gesetzgeber gar nicht den Anspruch verfolgt, die Grenze auch
nur ansatzweise einheitlich (konsequent) zu ziehen.””

Nun versteht es sich keineswegs von selbst, dass der Gesetzgeber inso-
fern zur Konsequenz verpflichtet ware. Angesichts der Kontingenz des
Rechts ist auch das Modell 4 nicht ausgeschlossen. Das gilt selbst dann,
wenn man das Modell 4 auf eine ,,prinzipienlose Vorgehensweise“ zu-
riickfiithrt.”® Das griffe aber schon deshalb zu kurz, weil auch im Grenz-
bereich die Abgrenzung nicht vollkommen willkiirlich erfolgt, sondern
unterschiedlichste Gesichtspunkte hineinspielen (die sich nicht durch-
weg in das Schema quantitativ/qualitativ einordnen lassen). Das sind ein-
mal ZweckmaBigkeitserwagungen. Insofern wird die ordnungswidrigkei-
tenrechtliche Losung im Kartellrecht etwa mit dem Umstand gerechtfer-
tigt, dass die Kartellbehorden kraft besonderer Expertise viel besser fir
die Verfolgung geeignet seien als die Staatsanwaltschaft.”® Bei der Ent-
stehung des Kartellordnungswidrigkeitenrechts wurde der Verzicht auf
eine kriminalstrafrechtliche Losung auBerdem damit begriindet, dass
weder ,in der deutschen Offentlichkeit noch in den beteiligten Wirt-
schaftskreisen [...] bisher ein lebendiges Gefiihl dafiir verbreitet [ist],
da3 wettbewerbsbeschriankende Vertrage und Geschéaftspraktiken uner-
laubt und ethisch verwerflich seien“®°.

SchlieBlich spricht viel fiir die Annahme, dass Giinthers These von den
Ordnungswidrigkeiten als ,,Delikte ohne Opfer“ so etwas wie einen Mini-
malkonsens beschreibt. Symptomatisch ist insofern eine Diskussion um
einen Vorschlag Baumanns aus dem Jahr 1972, die leichten Vermogens-
delikte (wie insbesondere den Mundraub) ins Ordnungswidrigkeiten-
recht auszulagern.?' Dem wurde entgegengehalten, dass das Ordnungs-
widrigkeitenrecht der falsche Ort sei, um Konflikte zwischen Individuen

77 Das ,,Ordnungswidrigkeitenrecht 1.0“ diirfte dagegen — ungeachtet des Bekenntnisses zur Lehre
vom Verwaltungsstrafrecht — urspriinglich tendenziell auf der Vorstellung beruht haben, die hier als
Modell 3 gekennzeichnet wurde.

78 Vgl. Klesczewski/Krenberger, Ordnungswidrigkeitenrecht, 3. Aufl. 2023, Rn. 31.

7 M. Dreher WuW 2011, 232, 239; Weck ZStW 131 (2019), 65, 81 ff., 88 ff.; siche auch K. Schmidt
wistra 1990, 131, 137; vgl. aber auch Krell in Boele-Woelki et al. (Hrsg.), FS K. Schmidt, Band I, 2019,
731, 742.

80 BT-Drucks. 2/1158, S. 27. Das diirfte auf gewissen Anleihen bei der Theorie des Verwaltungs- und
des Polizeistrafrechts beruhen, wo ein Abschichtungsprozess fiir moglich gehalten wurde (naher
Krell in Boele-Woelki et al. (Hrsg.), FS K. Schmidt, Band I, 2019, 731, 738 ff.).

81Vgl. Baumann JZ 1972, 1, 3.
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zu regeln.®? Auch der Gesetzgeber ist, soweit ersichtlich, nie auf diese
Idee gekommen. Dasselbe wiirde dann fiir aktuell diskutierte Phéano-
mene wie ,,Catcalling® oder ,,Upskirting“ gelten.?® Auch die Ehrdelikte
sind hier zu nennen. Akzeptiert man, dass solche qualitativen Kriterien
und/oder ZweckmaBigkeitserwagungen im Grenzbereich eine Rolle spie-
len kénnen,® fuhrt das zwangslaufig dazu, dass es problematisch ist, das
Modell 4 ausschlieBlich auf ,,eine prinzipienlose Vorgehensweise der Le-
gislative zuriickzufithren, der mit einer kritischen Theorie vom Ord-
nungsunrecht Einheit zu gebieten ware“®°.

lll. Konsequenzen

Selbst wenn man davon ausgeht, dass das Modell 4 nicht unzulassig ist,
heiBt das selbstverstandlich nicht, dass damit keine Nachteile einherge-
hen. Diese Nachteile lassen sich leichter aufzeigen, wenn man zunachst
auf die Vorteile eines Modells mit einheitlicher Abgrenzung blickt. Das
wird besonders deutlich bei den beiden radikalen Modellen 1 und 2.
Diese haben namlich den offensichtlichen Vorteil, dass in einem der bei-
den Sanktionsregime das Sozialschadlichkeitsspektrum gering ist. Das
ermoglicht es, das Verfahrensrecht dort an einem halbwegs klaren Leit-
bild auszurichten. So bestiinde etwa in Modell 1 kaum Notwendigkeit fir
Durchbrechungen des Legalitatsprinzips.® Auf solche potenziellen Vor-
teile verweist auch das BVerfG. Unmittelbar an die zitierte Passage zum
Grenzbereich schliefBt sich folgende Erwagung an:

,Bei dieser Sachlage ist es verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den, wenn der Gesetzgeber fiir beide Bereiche eine einheitliche Ver-
fahrensordnung einfiihrt und dem geringeren Unrechtsgehalt der Ord-
nungswidrigkeiten lediglich durch einige Sonderregelungen Rechnung
trégt, die auf eine Vereinfachung des BuBgeldverfahrens abzielen, wie
z.B. die Auflockerung des Verfolgungszwanges durch das Opportuni-
tatsprinzip (8 47 OWiG), die Einfithrung des BeschluBverfahrens nach

82 Besonders deutlich H.J. Hirsch in Warda/Waider/v. Hippel/Meurer (Hrsg.), FS Lange, 1976, 815,
826 f.; ders. ZStW 92 (1980), 218, 243 f.; i.E. auch Lange in Institut firr Volkerrecht und ausldndisches
offentliches Recht der Universitat zu Koln (Hrsg.), FS JahrreiB3, 1974, S. 117, 131; Vogler ZStW 90
(1978), 132, 155 f.; dezidiert a.A. Roxin/Greco, Strafrecht AT I, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 132.

83 Mitsch, in Karlsruher Kommentar OWiG, 5. Aufl. 2025, Einl. Rn. 117.

8 vgl. fuir die qualitativen Aspekte Mitsch, in Karlsruher Kommentar OWiG, 5. Aufl. 2025,
Einl. Rn. 115 ff.; fir ZweckmaBigkeitserwagungen etwa Frister, Strafrecht AT, 10. Aufl. 2023,
§ 1 Rn. 13; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, AT, 5. Aufl. 1996, S. 59; Mitsch, in Karlsru-
her Kommentar OWiG, 5. Aufl. 2025, Einl. Rn. 112.

85 So Klesczewski/Krenberger, Ordnungswidrigkeitenrecht, 3. Aufl. 2023, Rn. 31.

8 Vgl. Frisch in Kiiper/Welp (Hrsg.), FS Stree/Wessels, 1993, 69, 105.
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§ 72 OWiG und die Vereinfachung der gerichtlichen Hauptverhand-
lung (88 73 ff. OWiG).“?¥”

Sofern der Gesetzgeber nicht einheitlich abschichtet, verschenkt er da-
mit also allemal Potenzial, weil nun in beiden Regelungsregimen Zuge-
stindnisse an das (jeweils) breite Sozialschadlichkeitsspektrum erfor-
derlich werden. So entsteht mit der Expansion des Strafrechts ein erhoh-
tes Bediirfnis nach verkiirzenden Verfahrensarten (vgl. 88407 ff.,
417 ff. StPO), wiahrend sich bei den ,groBen Ordnungswidrigkeiten“ —
nicht zuletzt mit Blick auf Art. 92 GG - die Frage aufdrangt, ob nicht die
»Strafgewalt* der Verwaltung problematisch ist.?® Die damit verbunde-
nen Nachteile sind das negative Spiegelbild der eben erwahnten Vorteile.
Wiederum am Beispiel von Legalitat und Opportunitat: Im Kriminalstraf-
recht werden zunehmend Durchbrechungen in Richtung Opportunitat
moglich, um sachgerechte Ergebnisse zu erzielen, wahrend umgekehrt
mit Blick auf die groBen Ordnungswidrigkeiten die Notwendigkeit ent-
steht, das pflichtgeméaBe (Einstellungs-)Ermessen einzuschranken.?®
Kurzum: Der Gesetzgeber und/oder die Rechtsdogmatik muss nun ent-
scheiden, wann Ordnungswidrigkeiten verfahrensrechtlich wie Strafta-
ten zu behandeln und wann Straftaten verfahrensrechtlich wie Ord-
nungswidrigkeiten zu behandeln sind. Das Modell 4 enthélt also die
Nachteile der Modelle 1 und 2, aber nicht deren Vorteile.

Hinzu kommt, dass es auch nahezu unmoéglich wird, qualitative Unter-
schiede an der unterschiedlichen Rechtsfolge festzumachen.® Insofern
sei an die Rechtsprechung des BVerfG erinnert, wonach auf der einen
Seite ein ,,ethischer Schuldvorwurf“ erhoben werde, wahrend es auf der
anderen nur eine ,,Pflichtenmahnung” sei. Aber lassen sich derart pau-
schalisierende Aussagen aufrechterhalten, wenn das Spektrum hier wie
dort derart grof} ist? Enthalt auch eine Geldstrafe von finf Tagessétzen
einen so schwerwiegenden Tadel? Und fehlt dieser Tadel einer GeldbuB3e
in sieben- oder achtstelliger Hohe? Lasst sich hier wirklich noch von ei-
ner bloBen ,,Pflichtenmahnung® sprechen? In diesem Licht sind im Ubri-
gen alle Argumentationen problematisch, die einwenden, man diirfe

87 BVerfGE 45, 272, 289 (Hervorhebungen nur hier).

88 Vgl. zum zweiten Aspekt etwa Méschel WuW 2010, 869 ff.; allgemein Gossrau NJW 1958, 929 ff.;
Mattes, Untersuchungen zur Lehre von den Ordnungswidrigkeiten, 2. Halbband, 1982, S. 456 ff.

8 Vgl. zu den ermessensleitenden Richtlinien im Steuer- und Kartellordnungswidrigkeitenrecht
etwa v. Galen/Schaefer, in Nomos Kommentar WiStR, 2. Aufl. 2022, § 47 OWiG Rn. 25 ff.

9 Zu solchen Versuchen siehe etwa Hiinerfeld ZStW 90 (1978), 905, 911.
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nicht Delikt X mit Delikt Y auf eine Stufe stellen, weil in jedem der hier
skizzierten Modelle ein nicht unerhebliches Spektrum bestehen bleibt.*!

Aus den Uberlegungen zu Modell 4 ergibt sich, nebenbei bemerkt, dass
Modell 3 den Modellen 1 und 2 keineswegs tiberlegen sein muss. Es ist
zwar nicht ausgeschlossen, dass mit dem Schnitt an der ,richtigen“
Stelle zwei weitestgehend stimmige Sanktionsregime entworfen werden
konnten. Moglich ist es aber auch, dass es keine solche ,richtige“ Stelle
gibt und deshalb in jeder denkbaren Variante des Modells 3 das Sozial-
schadlichkeitsspektrum in beiden Sanktionsregimen noch zu grof3 ware
- mit der Folge, dass es dhnlich nachteilhaft ware wie Modell 4.

D. Fazit

Der Umstand, dass der Gesetzgeber bei der Zuweisung zum Strafrecht
und zum Ordnungswidrigkeitenrecht gar nicht (mehr) den Anspruch ver-
folgt, sich an bestimmten Leitbildern zu orientieren, fithrt dazu, dass das
maBgebliche Verfahrensrecht nicht mehr an einem Leitbild ausgerichtet
werden kann, sondern in beiden Bereichen einem denkbar breiten Sozi-
alschadlichkeitsspektrum Rechnung tragen muss. Insofern ist die Ent-
wicklung des Ordnungswidrigkeitenrechts ein gutes Beispiel fiir die Kon-
tingenz des Rechts, das in den verfassungsrechtlichen Grenzen eben so
oder anders ausgestaltet sein kann. Deshalb ist der Versuch wenig ziel-
fiihrend, diese Kontingenz mithilfe universeller ,, Theorien“ zu {iberwin-
den.

Zur Wahrheit gehort aber auch, dass es sich der Gesetzgeber selbst
schwer macht, wenn und weil er nun fiir zwei Sanktionsregime Regeln
entwickeln muss, die beide schwerwiegendes und wenig schwerwiegen-
des Verhalten sanktionieren. Leidtragende sind unter anderem diejeni-
gen, die dieses Recht anwenden und erforschen sollen. Der jetzige
Rechtszustand ist also, um den Titel dieses Beitrags aufzugreifen, gewis-
sermaBen die ,,dunkle Seite“ der Kontingenz. Normalerweise lassen sich
die Probleme, die so entstehen, irgendwann nur noch, aber immerhin
durch eine ,kodifikatorische Erneuerung® tiberwinden.®® Im Fall von
Strafrecht und Ordnungswidrigkeiten ist moglicherweise nicht einmal
dieser Weg mehr gangbar, weil das Problem selbst mit einer Reform von

91Vgl. den berechtigten Hinweis bei Kriimpelmann, Die Bagatelldelikte, 1966, S. 171 Fn. 34, dass sich
ja auch niemand beschwere, wenn das Strafrecht Mord und Unterschlagung ,,auf eine Stufe stellt“.

92Vgl. dazu Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, S. 201 ff.
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StPO und OWiG nicht gelost werden kann. Zuvor miisste man die feh-
lende Homogenitat wieder herstellen, indem man entweder Modell 1, 2
oder 3 anstrebte. Das erscheint angesichts der uniiberblickbaren Zahl
von Sanktionsvorschriften, die dann neu geordnet werden miissten,
selbst dann ausgeschlossen, wenn der politische Wille dafiir da ware.
Vor diesem Hintergrund wird auch nachvollziehbar, dass und warum die
Strafrechtswissenschaft das Interesse am Ordnungswidrigkeitenrecht
weitestgehend verloren hat — und wer will ihr das ernsthaft veriibeln?
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