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Vorbemerkung

Im Vorwort des ersten Bandes iiber Geschichte und Rechtsverglei-
chung habe ich angekiindigt, daB ein zweiter Band dhnlichen Umfangs
folgen wird, dessen Manuskript von meinem Mann ebenfalls weitge-
hend fertiggestellt war und an dem er bis zuletzt gearbeitet hatte. Er
hat darin seine Gedanken zum geltenden Recht und die Kritik an ihm
niedergelegt. Der zweite Band kniipft an die Darstellung der geschicht-
lichen Entwicklung im ersten Band an und fiihrt diese bis zum Erlaf3
des Gesetzes liber Ordnungswidrigkeiten von 1968 fort. Das Thema
wird unter strafrechtsdogmatischem, rechtsphilosophischem und staats-
rechtlichem Blickwinkel behandelt. Erst im zweiten Band hat mein
Mann versucht, eine Antwort auf die Frage nach dem Wesen der Ord-
nungswidrigkeit zu geben und auf die nach der Zustdndigkeit fiir deren
Ahndung zu finden. Beide Binde bilden so ein Ganzes, sind aber jeweils
in sich geschlossen.

Das Manuskript zu diesem Band ist in den sechziger Jahren entstan-
den. Die Darstellung iiber das Wesen der Ordnungswidrigkeit (Ka-
pitel I—VIII) und die Rechtsnatur der GeldbuBle (Kapitel IX) war in
den Jahren 1966 beziehungsweise 1967 abgeschlossen. Sie beruht somit
auf dem Rechtszustand vor und nach Erla8 des Gesetzes iiber Ord-
nungswidrigkeiten von 1952. Eine Ausnahme bildet das Kapitel I 6 iiber
den Standpunkt der Gesetze liber Ordnungswidrigkeiten von 1952 und
1968, das noch von meinem Mann verfait, aber nachtriglich eingefiigt
wurde. Darin wird der Wandel in der Auffassung des Wesens der
Ordnungswidrigkeit bei und nach ErlaB des Gesetzes iiber Ordnungs-
widrigkeiten von 1968 deutlich gemacht. Das abschlieSende Kapitel X,
das dariiber handelt, ob das Verhingen der GeldbuBle Verwaltungs-
auslibung oder Rechtsprechung ist, stammt aus den Jahren 1969—1970/71.
Es setzt sich mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zu der einschlégigen Frage auseinander und wiirdigt beide Gesetze
iiber Ordnungswidrigkeiten unter dem angegebenen Gesichtspunkt.
Die einzelnen Teile der Bearbeitung hat der Verfasser in einem Brief
vom 26. Oktober 1971 an seinen Lehrer, Herrn Professor Dr.Dr. h.c.
mult. Hans-Heinrich Jescheck, selbst dahin beschrieben, daB er ,viel
Material beisammen habe und ein ausgearbeitetes Manuskript vorliege,
das zu ergidnzen und zu verbessern ist“. Dazu kam es infolge der
langen und schweren Krankheit, die am 19. Mérz 1973 zum Tode fiihrte,
nicht mehr,



VIII Vorbemerkung

Das hinterlassene Manuskript meines Mannes ist daher ein Fragment.
Ich habe mich gleichwohl fiir seine Bearbeitung entschieden, um das
Gesamtvorhaben nicht unvollendet zu lassen. Eine Fortfiihrung bis
zum heutigen Tage, wie ich sie im rechtsvergleichenden Teil des ersten
Bandes vorgenommen habe, schied allerdings aus mehrfachen Griinden
aus. Es kam nur eine ,werkgetreue“ Herausgabe nach dem ,Manu-
skriptstand“ in Betracht. Auch dies bedeutete neben der Gliederung des
letzten Kapitels (X) die Sichtung, Uberpriifung und Einarbeitung um-
fangreichen Materials, das in Hunderten von Notizzetteln und Rand-
notizen enthalten war. Ich habe dieses nur insoweit beriicksichtigt, als
mir daraus sowie aus den zahlreichen Gespridchen die Vorstellung
meines Mannes geniigend klar geworden ist. Der Gedankengang des
Autors sollte nicht verfalscht werden, die Darstellung in ihren Grund-
lagen unangetastet bleiben. Dies bedingte zugleich eine Beschriankung
bei der Einarbeitung neuer Literatur. In dieser Hinsicht war vom Ver-
fasser vieles vorgesehen, das nun unberiicksichtigt bleiben muBte. Es
erschien mir wenig sinnvoll, die wissenschaftliche Auseinandersetzung
des Textes durch bloBes Anfiigen weiteren Schrifttums und Nachtragen
neuester Auflagen anzufiillen, ohne selbst kritisch dazu Stellung zu
nehmen. Dies allein wire wenig fruchtbar gewesen und unterblieb
daher. Wo allerdings Gesetzesidnderungen und jiingste Entwicklungen
einen Hinweis geboten, habe ich Erginzungen vorgenommen und diese
jeweils durch Einfiigen in eckige Klammern kenntlich gemacht sowie
einschldgige neue Literatur gesondert zusammengestellt.

Wenn der zweite Band nunmehr nahezu zehn Jahre spiter vorge-
legt wird, nachdem der Autor die Arbeit daran abbrechen muBte, so
geschieht dies trotz der geschilderten Nachteile in der Hoffnung, da8
die in dem Buch niedergelegten Gedanken die Diskussion wieder in
Gang bringen mdgen, die nach Erlal des Gesetzes {iber Ordnungs-
widrigkeiten von 1968 weitgehend zum Stillstand gekommen ist.
AuBerdem diirfte nach einer Anwendung des Gesetzes wiahrend mehr
als zehn Jahren der Zeitpunkt gekommen sein, um sich Rechenschaft
dariiber zu geben, ob die Erwartungen sich erfiillt haben, die in die
Neuregelung gesetzt wurden. In einer Schlufbemerkung habe ich ver-
sucht, einige mir wesentlich erscheinende Gesichtspunkte zusammenzu-
fassen. Dabei bin ich auch auf die Anderungsvorschlige im Referenten-
entwurf des Bundesministers der Justiz vom 17. Dezember 1980 ein-
gegangen, der mir am SchluBl der Fahnenkorrektur durch freundliche
Uberlassung von Herrn Ministerialrat Dr. Géhler zuginglich wurde.

Bei meinem Bemiihen habe ich wieder groBziigige und freund-
schaftliche Hilfe erfahren. Ich danke an erster Stelle erneut dem ver-
ehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Dr. h. c. mult. Hans-Heinrich



Vorbemerkung IX

Jescheck, fiir seine Ermunterung und vielfiltige Unterstiitzung und
néchst ihm Herrn Professor Dr. José Maria Rodriguez Devesa, der die
Ubersetzung des ersten Bandes in die spanische Sprache* besorgt und
mich dadurch wesentlich in dem EntschluB3 bestdrkt hat, die unvollendet
gebliebene Arbeit meines Mannes zu veréffentlichen.

Der Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften
schulde ich Dank fiir namhafte finanzielle Zuwendungen fiir die Zeit
der Ausarbeitung und fiir den Druck des Buches.

Die Reinschrift des Manuskripts hat Frau Kdthe Obermaier-Hiff mit
grofiter Genauigkeit besorgt. Sie hat auBerdem — wie schon beim
ersten Band — die Miihsal des Korrekturlesens mitgetragen. Ich
danke ihr herzlich fiir ihre Mithilfe. In den Dank schlieBe ich die
Mitarbeiter des Verlages Duncker & Humblot und der Druckerei ein
fiir die Sorgfalt, die sie der Satzgestaltung und dem Druck der beiden
Bénde haben angedeihen lassen.

Freiburg i. Br., im Dezember 1981

Herta Mattes

* Problemas de Derecho Penal Administrativo, Historia y Derecho Com-
parado. Madrid 1979, Verlag EDERSA,
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Einleitung

Die rechtsgeschichtliche und die rechtsvergleichende Untersuchung
konnten kein hinreichend praktisches Vorbild eines Ordnungs- oder Ver-
waltungswidrigkeitenrechts im Sinne des Gesetzes liber Ordnungswidrig-
keiten vom 25. Mirz 1952 zeigen. Vielmehr ergab sich, daB die geschicht-
lichen Erscheinungen, die manche fiir die Lehre von den Verwaltungs-
oder Ordnungswidrigkeiten in Anspruch nehmen wollen, auf anderen
Voraussetzungen beruhen und daher eine andere Bedeutung haben als
das Recht der Ordnungswidrigkeiten, und ebenso fiihrte die Rechtsver-
gleichung nicht zu dem zwingenden SchluB, die Absonderung sogenann-
ter Verwaltungs- oder Ordnungswidrigkeiten von den eigentlichen
strafbaren Handlungen liege bereits in der Natur der Sache, denn dies
hétte deutlich auffindbar durch die positiven Rechtsgestaltungen hin-
durchscheinen und demzufolge ohne weiteres rechtsvergleichend-empi-
risch festzustellen sein miissen.

Damit ist freilich noch nicht ausgeschlossen, daB es fiir uns solche
Verwaltungs- oder Ordnungswidrigkeiten (der Sache nach und nicht
nur infolge einer entsprechenden Benennung) gibt und der mit dem
Ordnungswidrigkeitengesetz eingeschlagene Weg notwendig und richtig
ist. Um dies jedoch beurteilen zu konnen, bedarf es einer kritischen
Auseinandersetzung mit den Lehren von den Ordnungs- oder Ver-
waltungswidrigkeiten und ihren Begriindungen, soweit sie noch heute
wirksam sind oder sein kénnen. Nachfolgend soll daher versucht wer-
den, den Gedanken von der Eigenstdndigkeit des sogenannten Ver-
waltungs- oder Ordnungswidrigkeitenrechts und seiner Sonderstellung
gegeniiber dem (Justiz- oder Kriminal-)Strafrecht vom jetzigen ge-
schichtlichen Standort des deutschen Rechts aus vornehmlich auf der
Grundlage der Ergebnisse, die die rechtsgeschichtliche Darstellung hin-
sichtlich der geistigen Voraussetzungen jener Lehren erbracht hat, zu
tberpriifen.

Bei diesem Unternehmen kann man sich keineswegs, wie Richard
Lange! meint, ,auf einen gesicherten Lehrbestand stiitzen“. Es bedarf

1 JZ 1956, S. 519. Zustimmend Patzig, Verw.-Arch. 50 (1959), S. 341; dhnlich
BGHSt. 11, S.263, 264; dagegen Welzel, JZ 1957, S. 131; Kern, Rpfl. 1960,
S. 269. Es ist auch irrig, wenn Michels (S. 2, 21) im AnschluB an Richard
Lange behauptet, die Frage, ob es iiberhaupt Ordnungs- oder Verwaltungs-

1 Mattes



2 Einleitung

noch ,einer grundsétzlichen Auseinandersetzung mit diesem Stand-
punkt“, denn die Lehre von den Verwaltungswidrigkeiten hat nicht
vermocht, ,hinldnglich deutliche Kriterien fiir die Sonderart des Ver-
waltungsunrechts herauszuarbeiten, so daB sie letzten Endes iiber
einen Appell an das Gefiihl nicht hinausgekommen ist“2.

Dennoch scheint die wissenschaftliche Erorterung iiber die Verwal-
tungs- oder Ordnungswidrigkeiten schon seit Jahren und insbesondere
seit Einflihrung des Ordnungswidrigkeitengesetzes von 1952 zum Still-
stand gekommen zu sein®. Eine Uberpriifung der Grundlagen hilt man
im allgemeinen nicht mehr fiir erforderlich; zweifelnde oder gar ab-
lehnende Stimmen sind spérlich und finden in der Literatur kaum
Widerhall. Uberblickt man die AuBerungen im Schrifttum zu unserer
Frage, so mochte man meinen, die Unterscheidung von Kriminal- oder
Justizstrafrecht und Ordnungswidrigkeiten sei so selbstverstidndlich,
daB eine tiefergehende Begriindung als mit einigen allgemein gehal-
tenen Wendungen oder gar der Versuch, brauchbare (insbesondere fiir
den Gesetzgeber verwertbare) Unterscheidungsmerkmale herauszu-
arbeiten, die die Abgrenzung nicht zu einer reinen Ermessensfrage
machen, fiir eine tiberfliissige Mithewaltung gehalten werden miisse.
Nur Eberhard Schmidt macht eine Ausnahme. Aber obwohl seine Ab-
grenzungsformel (§ 6 WiStG 1949) nicht allgemein anerkannt ist* und
auch dem Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten von 1952 nicht eingefiigt
wurde’, unternimmt man keine ernsthaften Versuche zu einer Losung
des Abgrenzungsproblems. Es ist daher nicht verwunderlich, da8l selbst
das grundlegende Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten vom 25. Mirz
1952 in allen drei Lesungen ohne Aussprache verabschiedet wurde®.

widrigkeiten gebe, die gegeniiber dem kriminellen Unrecht andersartig (im
Sinne der Lehre) seien, habe der Gesetzgeber ein fiir allemal im positiven
Sinne entschieden: Diese Frage kann der Gesetzgeber gar nicht entscheiden.

2 So richtig Welzel, JZ 1957, S. 132.

3 Erst in neuerer Zeit gibt es wieder Verodffentlichungen (z. B. von Eser,
Michels, Steiner, Friedrich, Bolenius, [von Heyden]), die sich eingehender mit
der Lehre zu befassen suchen.

4 Vgl. z. B. Nise, JR 1949, S. 401 ff.; Bockelmann, ZStW 66 (1954), S. 121 ff.;
70 (1958), S. 654; Siegert, BB 1953, S. 393 f.; Gallas, Niederschriften, I, S. 87;
Jescheck, DOV 1953, S. 543; derselbe, JZ 1959, S. 460; E. R. Huber, Wirtschafts-
verwaltungsrecht, II, S. 348; Baumann, Verkehrsgefidhrdung, S. 169; Sax,
Grundrechte, III 2, S. 920, Anm. 38; Sommer, Abgrenzung von Wirtschafts-
straftaten und Ordnungswidrigkeiten; Bericht der vom Strafenverkehrs-
sicherheitsausschuf} eingesetzten Kommission, S. 7.

5 Bemerkenswert ist ferner, daB die Grofie Strafrechtskommission zwar an
der Schaffung eines Ordnungswidrigkeitenrechts festhalten wollte, sich aber
nicht auf eine bestimmte Beschreibung der Ordnungswidrigkeiten festgelegt
hat.

8 Lang-Hinrichsen meint, die Lehre von den Verwaltungswidrigkeiten
scheine sich auf dem Wege zu befinden, Allgemeingut der Rechtsiiberzeugung
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Dennoch erweckt diese offenbar keinen Zweifeln Raum gebende Selbst-
sicherheit MiBtrauen und fordert zu einer Nachpriifung heraus.

Das Problem enthilt vorab drei Fragestellungen. Die erste Frage ist
die nach der Verschiedenartigkeit und Abgrenzbarkeit von kriminellem
Unrecht und Ordnungswidrigkeiten im Bereich des materiellen Un-
rechts, die zweite die nach der Verschiedenartigkeit der Rechtsfolgen
(ob es sich bei der OrdnungsbuBle um eine Strafe handelt, insbesondere,
ob sie eine ,bloBe“ Verwaltungsfolge sein kann) und die dritte die nach
der Zusténdigkeit der Verwaltungsbehorden und dem Verwaltungs-
verfahren. Mit der Antwort auf eine Frage ist noch nicht unmittelbar
die auf die andere gegeben. Von einem Ordnungswidrigkeitenrecht, wie
es aus der Sicht der Lehre und des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten
zu verstehen ist, kann man jedoch nur bei einer bejahenden Antwort
auf alle drei Fragen sprechen’.

Im Verlauf der folgenden Erérterungen wird eine Reihe von Einzel-
problemen zur Sprache kommen, zu denen Stellung zu nehmen der
Gang der Untersuchung erheischt. Dabei ist es jedoch, um den Rahmen
der vorliegenden Arbeit nicht zu sprengen, in der Regel nur mdglich,
die eigene Stellungnahme zu den erwéhnten Einzelfragen unter Ver-
zicht auf die Mitteilung des vollen Sach- und Streitstandes lediglich
insoweit zu formulieren, wie es fiir die weitere Behandlung der Lehre

in Deutschland zu werden (Ga 1957, S. 226, 227). Dagegen zahlt Patzig das
Recht der Ordnungswidrigkeiten ,noch nicht zum gesicherten Bestand unse-
res Rechtslebens“ (DOV 1962, S. 739; siehe aber auch oben S.1, Anm. 1).

7 Dies verkennt Michels, S. 30 ff. DaB die Ahndung von Ordnungswidrigkei-
ten ihrem Wesen nach ,Straf“-Recht sei, steht jedenfalls nicht in Einklang
mit den Grundsitzen und Zielen der auf Goldschmidt zuriickgehenden Lehre
von den Verwaltungswidrigkeiten, auf denen das Gesetz iliber Ordnungs-
widrigkeiten von 1952 ausweislich seiner Begriindung (wie schon das Wirt-
schaftsstrafgesetz von 1949) beruht. Es ist gerade der Entstehungsgrund und
das Bestreben jener Lehre, sogenannte Verwaltungs- oder Ordnungswidrig-
keiten aus dem Strafrecht auszuscheiden und sie als zum Bereich nicht der
Rechtsprechungs- (Justiz-), sondern der Verwaltungshoheit des Staates ge-
horig zu erweisen. Nur deshalb konnte man behaupten, die Einfiihrung des
Ordnungswidrigkeitenrechts diene der Durchfiihrung des Gewaltenteilungs-
grundsatzes, indem sie eine neue Gestaltung des Verhéaltnisses zwischen
Justiz und Verwaltung versuche und der Justiz gebe, was der Justiz, der
Verwaltung, was der Verwaltung sei (ndmlich die Ahndung der Ordnungs-
widrigkeiten; ob das Gesetz dabei folgerichtig verfuhr, ist eine andere, an
dieser Stelle nicht interessierende Frage). Wollte man, wie es Michels tut,
den notwendigen Zusammenhang der VerwaltungsbuBgewalt mit der Lehre
von den Verwaltungswidrigkeiten leugnen, so konnte man schon deshalb
diese Lehre nicht aufrechterhalten (anders vom Standpunkt der Lehre vom
ethisch indifferenten Unrecht). Es zeigt sich bereits hier, daB die Ansicht
Richard Langes, auf der die Arbeit von Michels beruht, sich nicht ohne wei-
teres in die herkdmmliche Lehre von den Verwaltungswidrigkeiten einfiigt.
Dieser entspricht es vielmehr, wenn Patzig meint, beim Ordnungswidrigkei-
tenrecht handele es sich ,ganz allgemein um die ,Straf‘-Befugnis der Ver-
waltung® (Verw.-Arch. 50 [1959], S. 340).

1*
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