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(140)). Entsteht der Verdacht einer Straftat, so legt die Polizei die Ak-
ten formlos statt der Verwaltungsbehérde der Staatsanwaltschaft vor.

Die Polizei hat nach pflichtgemiflem Ermessen zu ermitteln (§ 53
I). Sie darf daher nicht nur die Ermittlungen selbststindig aufnehmen
und den Umfang ihrer Titigkeit bemessen, sondern hat ihren Einsatz
auch abzubrechen und das Verfahren einzustellen, wenn dies nach
dem Opportunititsgrundsatz geboten erscheint. Die Einstellung hin-
dert die Verwaltungsbehorde allerdings nicht, die Sache ihrerseits je-
derzeit wieder aufzugreifen.

Hat die Verwaltungsbehorde bereits ein Verfahren eingeleitet, so
kann die Polizei nur noch in FEilfillen nach § 53 vorgehen. Die ver-
fahrensleitenden Entscheidungen liegen bei der Verwaltungsbehérde.
Sie kann (§ 46 II) die hierzu berufenen Polizeibeamten als ihre Er-
mittlungspersonen einsetzen. In dieser Eigenschaft sind die Polizei-
beamten gegeniiber der Verwaltungsbehérde weisungsabhingig. Die
Verwaltungsbehoérde schliefit, ggf. durch Einstellung, ihr eigenes Ver-
fahren selbst ab. Ubernimmt die Staatsanwaltschaft im Zwischenver-
fahren die Verfahrensherrschaft (§69 IV 1), wird die Polizei wei-
sungsabhingige Ermittlungsbehorde der Staatsanwaltschaft.

Als selbststindige Fachverfolgungsbehérde (§§ 35,.36) wird die
Polizei nur bei besonderem gesetzlichem Auftrag wie ifisbesondere
zur Verfolgung-von, Strallenverkehrsdelikten (§,26 StVG) titig. Als
Verwaltungsbehorde \wverfolgt 'siemit 'allenl Befugnissen'\(§ 46 1I) die
Ordnungswidrigkeit, ahndet sie durch Bufigeldbescheid (§ 65) oder
Verwarnung (§ 56) oder stellt selbststindig das Verfahren ein.

4. Vorverfahren als Erkenntnisverfahren

a) Beweisfithrung

Fiir den Verlauf des Vorverfahrens trifft das OWiG keine Detailre-
gelungen; abgesehen davon, dass vor Erlass des Buf3geldbescheids der
Betroffene zu héren (§ 55) und tber den Antrag auf Akteneinsicht
nach pflichtgemiflem Ermessen zu entscheiden ist (§ 49). Die Verwal-
tungsbehorde soll erforschen, ob simtliche Merkmale des Ahndungs-
tatbestands erfiillt sind und entlastende Umstinde vorliegen, ein-
schlieffllich der Voraussetzungen der Rechtfertigungs- oder
Entschuldigungsgriinde.
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Der Beweiserhebung und -verwertung sind jedoch wie im Straf-
verfahren Grenzen gesetzt. Uber § 46 I gelten die Verbote der Ver-
nehmungsmethoden des § 136a StPO, wie etwa der Tauschung oder
des Versprechens eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils, auch
im Ordnungswidrigkeitenverfahren. Ferner wirken sich das Verfas-
sungsrecht und die strafprozessualen Theorien zu den Beweiserhe-
bungs- und Beweisverwertungsverboten  (Roxin/Schiinemann
StVerfR § 24 Rn. 13 f.) sowie Straftatbestinde wie das Verbot der
Verfolgung Unschuldiger (§ 344 I Nr. I StGB) oder das Verbot fal-
sche Urkunden zu verwenden (§ 267 I Var. 3 StGB) usw. auf die Be-
weisfithrung im Ordnungswidrigkeitenverfahren aus.

Im OWiG werden tiber die zulissigen Beweismittel keine Regelun-
gen getroffen. Weil jedoch der Bufigeldbescheid nach Einspruch vor
Gericht iiberpriift wird und das Gericht auf die (strafprozessualen) Be-
weismittel und deren formliche Erhebung beschrinkt ist, muss die Ver-
waltungsbehérde sich auch fiir den Bufigeldbescheid danach richten.
Formliche Beweismittel auch des Ordnungswidrigkeitenverfahrens
sind daher wie im Strafverfahren: Zeugen, Sachverstindige, Urkunden
und Augenschein. Als Beweismittelim weiteren Sinne zihlt die Einlas-
sung des Betroffenen/ (vgl' .auch [ Schroeder/Verrel. StrafprozR
Rn. 110ff.).

Diese Beweismittel werden Strengbeweismittel genannt, weil sie
den besonderen formellen 'Anforderungen der Hauptverhandlung ge-
niigen miissen. Daneben gibt es die sog Freibeweismittel, deren
Form und Zahl prinzipiell unbegrenzt ist, nimlich jedes nicht verbo-
tene und taugliche Erkenntnismittel (Behrdenauskiinfte, Telefonan-
fragen, Internetrecherchen, Zeitungslektiire usw.).

Fiir das Vorverfahren ist der Verwaltungsbehérde keine bestimmte
formliche Verwendung der Erkenntnismittel vorgeschrieben. Zeu-
gen miissen nicht besonders geladen werden, vereidigen darf die Ver-
waltungsbehérde sie ohnedies nicht. Die Mitwirkung des Betroffenen
bei der Beweisaufnahme ist nicht vorgesehen, aber zulissig und oft-
mals sinnvoll und iiblich. Dies gilt insbesondere fiir technisch kom-
plizierte Bufigeldverfahren aus dem Arbeitsschutz-, Wertpapier-, Le-
bensmittel- oder Umweltrecht.
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b) Zeugen

Zeuge ist jeder, der im Verfahren Angaben tiber seine Wahrneh-
mung zu Tatsachen machen soll, gleichgiiltig, ob die Tatsachen duflere
Begebenheiten sind oder innere Zustinde oder Kenntnisse des Zeu-
gen selbst (vgl. Klesczewski/Krenberger OWiR Rn. 154). Ebenso ist
das Zeugnis iiber Tatsachenkenntnisse anderer (Zeugnis vom Héren-
sagen) taugliches Beweismittel (§ 46 T OWiG iVm §§ 48 f. StPO).
Das Zeugnis von Kindern und Geisteskranken ist, wie bei anderen
Zeugen auch, jeweils nach der Glaubwiirdigkeit des Zeugen und der
Glaubhaftigkeit des Zeugnisses einzuschitzen. Der Betroffene kann
nicht Zeuge sein; ebenso wenig andere Verfahrensbeteiligte (zB der
Richter). Etwas anderes gilt fiir Behordenvertreter; selbst wenn die
Behorde an dem Verfahren zu beteiligen ist, steht der Zeugenstellung
eines Mitarbeiters der Behorde nichts entgegen (LG Dresden NStZ
1999, 313 f.). Dies ist sogar typischerweise der Fall, wenn der Ver-
dacht einer Ordnungswidrigkeit bei einer Kontrolle von Betrieben
auftritt, zB durch die Veterinirbeharden.

Aus persénlichen (§/52 StPO) und beruflichen (§§ 53, 53a StPO)
Griinden kann (der(Zeuge sein Zeugnis verweigern. Amtspersonen
brauchen fiir thr'Zeugnis tiber-Dienstvorginge eine Aussagegench-
migung (§54,StPO), die fiir, gleichartige Verfahren auch-generalisiert
erteilt werden kann. Schliefflich'‘kann sich! jeder! Zeuge ‘auf ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht (§ 55 StPO) berufen wenn die konkrete
Aussage ihn oder einen Angehdrigen in die Gefahr brichte, wegen
einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit selbst verfolgt zu werden.

Im Verfahren der Verwaltungsbehdrde wird der Zeugenbeweis in
miindlicher oder schriftlicher Form, letzteres regelmiflig durch Ver-
sendung eines Fragebogens, erhoben, im Gerichtsverfahren nach den
strengeren Regeln der StPO (§§ 57 £., 68, 69 StPO).

Auf férmliche Ladung der Verwaltungsbehérde hin ist der Zeuge
zum Erscheinen und zur Aussage verpflichtet (§ 46 II OWiG iVm
§ 161a I StPO), nicht aber bei Ladung durch die Polizei, sofern diese
nicht selbst Verwaltungsbehorde ist. Mit Blick auf die Anderung des
§ 163 III 2 StPO, der nun die Pflicht zum Erscheinen vor der Polizei
vorsieht, wenn der Ladung ein Auftrag der Staatsanwaltschaft zu-
grunde liegt, wird man davon ausgehen miissen, dass auch die Beauf-
tragung der Polizei durch eine Verwaltungsbehérde im Ordnungs-
widrigkeitenverfahren zur Pflicht des Zeugen fiihrt, zu erscheinen.
Schon in der Ladung ist auf die Folgen von Ausbleiben und Verwei-
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gerung hinzuweisen. Diese Folgen ergeben sich aus § 161a I, IT StPO.
Das Ordnungsmittel kann ggf. wiederholt werden (§ 46 I OWiG iVm
§ 51 1 4 StPO, vgl. aber § 70 IV StPO). Die Vorfithrung des Zeugen
darf nur durch den Richter angeordnet werden (§ 46 V) und die Er-
zwingungshaft (§ 70 II StPO) zwei Wochen nicht iibersteigen (§ 46 V

2).

Die Zeugenaussage ist zu protokollieren (§46 II OWiG iVm
§ 168b StPO); in einfachen Fillen geniigt ein Aktenvermerk. Die Ver-
waltungsbehdrde kann auch eine Vernehmung durch den Ermitt-
lungsrichter beantragen (§ 46 II OWiG iVm § 162 StPO), was sinn-
voll sein kann, wenn der Zeuge im spiteren Verfahren als
Beweismittel nicht mehr zur Verfiigung steht, oder um dem Zeugen
die Bedeutung der Sache und seiner wahrheitsgemiflen Aussage vor
Augen zu fiihren. Denn die Falschaussage vor dem Richter ist auch
im Ordnungswidrigkeitenverfahren strafbar (§ 153 StGB).

Bei der Einvernahme des Zeugen durch Verwaltungsbehorde oder
Polizei hat der Betroffene keinen Anspruch auf Anwesenheit. Ein
Anwesenheitsrecht besteht nur bei richterlicher (§ 46 T OWiG iVm
§ 162 StPO) Einvernahme (§ 46 I OWiG iVm § 168c/StPO).

c) Sachverstindige

Der Sachverstindige hilft der entscheidenden Behérde durch Mit-
teilung seiner besonderen Sachkunde bei tatsichlichen, unter Um-
stinden auch bei rechtlichen Fragen. Die Ermittlungsbehérden kon-
nen sich seiner bedienen und sind dazu verpflichtet, sofern das dort
vorhandene Fachwissen nicht ausreicht. Im Ordnungswidrigkeiten-
recht gentigt jedoch oft die Sachkunde der Spezialbehorde, die das
Vorverfahren betreibt. Allerdings ist es bisweilen ratsam einen Sach-
verstindigen zu beauftragen, um dem Argument der Voreingenom-
menheit der sachkundigen Verfolgungsbehdrde bei Auskiinften zu
Fachfragen entgegenzutreten.

Fille von Tierschutzordnungswidrigkeiten werden regelmifig von der Ve-
terindrbehoérde verfolgt und aufgeklirt, die mit den dort titigen Tierirzten re-
gelmifig selbst tiber die notwendige Sachkunde verfiigt. Dennoch wird oft ein
unabhingiger Sachverstindiger beauftragt, um die Unvoreingenommenheit im
Verfahren zu sichern und Diskussionen hieriiber zu vermeiden.

Der Sachverstindige gibt entweder abstrakte Auskiinfte oder er
teilt Befunde iiber Gegenstinde mit, die ihm von den Verfolgungs-
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behérden tibergeben wurden, oder er regt weitere Aufklirungen an
(§ 46 T OWiG iVm § 80 StPO).

Beispiele: Der Sachverstindige analysiert Pflaumenmus (§ 1 KonfV), misst
Apotheken aus (§ 21 II Nr. 6 ApoG), analysiert einen Stoff als Betiubungs-
mittel (§ 1 BtMG) oder gibt Auskunft dariiber, welche Auswirkungen die
Haltung bei einem Tier auf seinen Gesundheitszustand und sein Wohlbefin-

den hat (§ 18 TierSchG).

Jeder kann Sachverstindiger sein, sofern er die nétigen Kenntnis-
se hat; berufliche Befassung mit dem Beweisthema ist nicht vorausge-
setzt. Die 6ffentlich bestellten Sachverstindigen sind zur Erstattung
thres Gutachtens ausdriicklich verpflichtet, die in § 75 I StPO nicht
Genannten nur nach Erklirung ihrer Bereitschaft (§ 75 IT StPO). Der
Beweiswert ihrer Angaben muss in jedem Fall vom Entscheidenden
gewiirdigt werden. Weder Verwaltungsbehdrde noch Gericht diirfen
die Wiirdigung des Sachverstindigen ,,blind“ iibernehmen; sie miis-
sen eine eigene Wiirdigung vornehmen und sich ggf. den Kenntnis-
stand verschaffen, der dies erméglicht.

Sachverstindige konnen im Vor- und Hauptverfahren einge-
schaltet werden: ImVoryerfahren werden sie'durch die Verwaltungs-
behorde (§46 IL.OWiIG iVm § 161a I StPO) zur Vorbereitung des
Buflgeldbescheids oder zur Nachermittlung (§ 69 II Nr. 1) bestellt, in
spiteren Verfahrensabschnitten |durch die'Staatsanwaltschaft (§ 69 IV
1) oder das Gericht (§ 73 I 1 StPO). Bei unberechugter Weigerung
(vgl. § 76 T StPO) kann die Verwaltungsbehorde ein Ordnungsgeld
verhingen und dem Sachverstindigen die verursachten Kosten aufer-
legen (§ 46 I OWiG 1Vm §§ 161a 1, 77 1 StPO).

Fiir die Verteidigung empfiehlt es sich zuweilen, private Sachver-
stindigengutachten einzuholen — gerade in Verkehrsordnungswidrig-
keitenverfahren wird dieses Instrument bei rechtsschutzversicherten
Betroffenen gerne genutzt, da Rechtsschutzversicherer zumeist die
entstehenden Kosten tragen. Eine Auslagenerstattung im Kostenfest-
setzungsverfahren im Falle eines spiteren Freispruchs ist aber meist
nicht méglich.

Die Ablehnung eines Sachverstindigen (§ 46 I OWiG iVm §§ 74,
22-24 StPO), vor allem wegen Besorgnis der Befangenheit, ist im
Verfahren vor der Verwaltungsbehérde nicht zugelassen (RRH
OWiG § 59 Rn. 5e). Der Betroffene muss den Bescheid abwarten und
Einspruch einlegen, um im Gerichtsverfahren (§ 46 I OWiG iVm
§§ 74, 22 . StPO) die Ablehnung durchzusetzen. Er kann allerdings
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bereits im behordlichen Verfahren auf potenzielle Fehler des Gutach-
tens, die (vermeintlich) mangelnde Expertise oder Unabhingigkeit ei-
nes Gutachters hinweisen. Profunde Hinweise in diese Richtung hat
die Verwaltungsbehérde im Rahmen ihres amtlichen Auftrags zur Er-
mittlung angemessen zu wiirdigen.

Die Aufgabe des Sachverstindigen iiberschneidet sich mitunter
mit der des Zeugen (§ 46 I OWiG iVm §§ 72, 74 1 2 StPO), wenn der
Sachverstindige selbst Tatsachen wahrgenommen hat, sei es zufillig
oder im Rahmen der Begutachtung. In Bezug auf die Tatsachen ist er
Zeuge und kann als Zeuge vernommen werden (sachverstindiger
Zeuge).

Beispiel: Haben Amtstriger bei einer amtlichen Kontrolle Feststellungen
gemacht, die das Bufigeldverfahren ausgeldst haben (zB Lebensmittelkontrol-
len oder Kontrollen zum Tierschutz), so sind diese Personen regelmiflig sach-
verstindige Zeugen, weil sie als Zeugen iiber besondere Fachkenntnisse verfii-
gen.

d) Urkunden P

Urkunden sind Schriftstiicke mit gedanklichem Inhalt. Sie wer-
den im Vorverfahren, moglichst im Original, zu den Akten genom-
men und bei dér Entscheidung vérwendet.

Technische Aufzeichnungen, wie insbesondere Messergebnisse
von Geriten, gelten als Augenscheinsobjekte, wenn sie tatsichlich als
Bild wirken (Bsp: Temperaturkurve). Datenfelder in Messfotos sind
dagegen Urkunden (—Rn. 110). Der Unterschied hat prozessuale Be-
deutung in der Hauptverhandlung (Roxin/Schiinemann StVerfR § 28
Rn. 1).

e) Augenschein

Beim Augenscheinsbeweis verschafft sich die Verwaltungsbehérde
selbst unmittelbare Kenntnis von entscheidungserheblichen Tatsa-
chen. Der Augenscheinsbeweis ist nicht auf Sichtbares beschrinkt,
sondern zielt auf jede Form der sinnlichen Wahrnehmung; das kann
etwa im Lebensmittelrecht auch das Riechen und Schmecken sein. In-
folgedessen verlangt er die unmittelbare Wahrnehmung durch die
entscheidende Person. Die Verwaltungsbehtrde kann aber einen Au-
genscheinsgehilfen einsetzen, der tiber seine Wahrnehmung als Zeuge
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vernommen wird. Gerichte kénnen so etwa Zeugen (insbesondere
Polizeibeamte) bitten, (nochmals) einen bestimmten Zustand in Au-
genschein zu nehmen, also etwa einen Unfallort oder eine Lichtzei-
chenanlage. Typische Augenscheinsobjekte, die im Verfahren genutzt
werden, sind natiirlich auch Messfotos, die im Rahmen von bildge-
benden Messverfahren im Stralenverkehr gefertigt werden.

Der Augenschein spielt im Verwarnungsverfahren (§ 56) eine be-
sonders wichtige Rolle, weil dieses Verfahren typischerweise zur
Ahndung unmittelbarer, spontaner, von der Behérde wahrgenomme-
ner, Handlungen eingesetzt wird (zB bei Verkehrsverstflen), auch
wenn es in der Praxis gelegentlich auch erweitert gehandhabt werden
mag. Hier ist das beobachtete Geschehen (Verstoff gegen Uberholver-
bot) bei der spontanen Wahrnehmung durch den Amtstriger Ent-
scheidungsgrundlage. Er entscheidet tiber die Verwarnung (§§ 56 1,
57 II) und kann, wenn der Verwarnung nicht zugestimmt wird, Zeu-
ge sein.

Im Regelfall werden die Beobachtungen protokolliert und als Ur-
kunden im Verfahren benutzt. In der Hauptverhandlung diirfen die
Beurkundungen zur Vereinfachung der Beweisaufnalime im Vergleich
zum Strafverfahren stets verlesen werden (§ 77a)/ Das Gericht kann
nach § 78 T'aber auch 'statt einer Verlesung den’ wesentlichen Inhalt
der Vernehmung referieren bzw.-auf, das Selbstleseverfahren zuriick-
greifen (§ 78'I 2). In 'Augenschein genommene /Abbildungen kénnen
auch wegen der Einzelheiten Gegenstand einer Bezugnahme in den
Urteilsgriinden sein (§§ 267 I 3StPO, 46). Dies gilt insbesondere fiir
Messfotos — deren Dateneinblendungen sind dagegen nicht der Inbe-
zugnahme zuginglich, da sie Urkunden darstellen (OLG Hamm
BeckRS 2021, 4683).

f) Einlassung des Betroffenen

Die Einlassung des Betroffenen dient seinem rechtlichen Gehér,
seiner Verteidigung und als Beweismittel. Er ist zur Stellungnahme
aufzufordern (§ 55) und kann sich schriftlich oder miindlich duflern.
Mit der schriftlichen Aufforderung ist ihm die zur Last gelegte Tat
samt der einschligigen Ahndungsvorschriften zu nennen (§ 46 II
OWiG iVm §§ 163a III, 136 I 1 StPO); bei polizeilicher Anhérung
reicht die miindliche Darlegung des Tatvorwurfs (§ 46 I OWiG iVm
§ 163a IV StPO).
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Zur Person muss der Betroffene sich duflern (§§ 111 I; 46 I OWiG
1iVm § 136 III StPO), zur Sache steht es thm frei (— § 3 Rn. 35); die
Abgrenzung zwischen Aussagen zur Person und zur Sache kann al-
lerdings im Einzelfall schwierig sein. Uber sein Recht, zum Vorwurf
zu schweigen, ist er vor der ersten Vernechmung zu belehren (§ 46 1
OWiG iVm § 136 I StPO). Wird dies unterlassen, so darf die Aufie-
rung nicht verwertet werden (KK-OWiG/Wache § 55 Rn. 16; diff.
Gohler/Giirtler/Thoma OWiG § 55 Rn. 9; fiir Ordnungswidrigkeit
offen gelassen von BGHSt 38, 214; zur sog informatorischen Befra-
gung: Gohler/Giirtler/Thoma OWiG § 55 Rn. 24). Bei allen weiteren
Vernehmungen ist eine erneute Belehrung entbehrlich (zum Schwei-
gerecht — § 3 Rn. 60). Er ist auch dariiber zu belehren, dass er ein-
zelne Beweiserhebungen beantragen kann (§ 46 I OWiG iVm § 136 1
3 StPO). Eines Hinweises auf das Recht zur Wahl eines Verteidigers
(§ 55 II), bedarf es jedoch im Ordnungswidrigkeitenverfahren nicht.

5. Beweisgewinnung
-

Die Beweismittel befinden sich entweder bereits bei der Behorde
oder sie miissen herbeigeschafft werden. Zur Beschaffung von Be-
weismitteln gibt es-insbesondere folgende Moglichkeiten:

a) Amtshilfe

Alle offentlichen Behérden sind verpflichtet, der Verwaltungsbe-
hérde und den anderen Verfolgungsorganen Auskiinfte zu geben
oder selbst Ermittlungen vorzunehmen oder vornehmen zu lassen
(Art. 35 GG, § 161 StPO). Das kann formlos geschehen (§ 77a III).
Die von anderen Behérden beigebrachten Erkenntnismittel diirfen
iiber § 256 StPO hinaus in der gerichtlichen Hauptverhandlung verle-
sen werden (§ 77a II).

Amtshilfe kann bei Unzustindigkeit der ersuchten Behorde, bei
Gefihrdung ihrer eigenen Aufgaben oder bei Unverhiltnismifigkeit
zwischen Aufwand und Anlass abgelehnt werden.



