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damit verteidigen konnen, er habe die rechtskriftige Schutz-
anordnung fiir rechtswidrig gehalten und sich daher tber
thren Inhalt hinwegsetzen diirfen. Vertritt er diese Auffas-
sung, muss er die Schutzanordnung im familiengerichtlichen
Verfahren beseitigen.*” Fir die Kontrolle der ,zustandigen —
und entsprechend kompetenten® Familiengerichte ist die je-
weilige verfahrensrechtlich vorgesehene Instanz und nicht
der Strafrichter zustiandig.*8 Nur so lassen sich auch die sonst
auftretenden Vorsatzprobleme im Strafprozess umgehen. Ein
Irrtum ber die Rechtmafigkeit der Schutzanordnung ist
nach hier vertretener Ansicht namlich nur (i.d. Regel ver-
meidbarer) Verbotsirrtum, kein Tatbestandsirrtum. Die Ge-
fahr sich widersprechender Zivil- und Strafentscheidungen
wire dartiber hinaus gebannt.*” Kaum zu erkliren wire den
Prozessbeteiligten, wenn die Schutzanordnung vom Straf-
richter als rechtswidrig eingestuft wird, die Berufungs- oder
Revisionsinstanz sie jedoch fir rechtmifig halt und die Ent-
scheidung dennoch im Anschluss an die Verurteilung durch
die zweite Instanz im familiengerichtlichen Verfahren auf-
gehoben wiirde.

lll. Ergebnis

Durch die hier vertretene Auffassung werden nicht nur die
volkerrechtlichen Verpflichtungen erfillt, sondern es wird
zugleich ein mafigebliches Ziel der FGG-Reform umgesetzt.
Dieses war, eine ,effektivere Durchsetzbarkeit von Schutz-
anordnungen nach dem Gewaltschutzgesetz“ zu gewahrleis-
ten, und zwar sowohl in den Verfahren nach § 1 GewSchG als
auch in denjenigen nach §2 GewSchG.5° Durch die Aus-
legung des BGH wird dieses Ziel konterkariert. Weitere Ar-
gumente gegen die Auffassung des BGH werden in der Li-
teratur angefithrt, unter anderem die zu respektierende ge-
setzliche Kompetenz- und Zustandigkeitsverteilung zwischen
den Gerichten,5! die Auswirkungen auf polizeirechtliche
Mafinahmen der Gefahrenabwehr52 oder dass der Strafrichter
durch die eigenstindige Bestimmung des Inhalts der Schutz-
anordnung ,die Grundlage fiir die eigene Strafentscheidung
treffen” wiirde, was dem Prinzip der Gewaltenteilung zuwi-
derliefe>3.54 Sie hier zu wiederholen ist nicht der Raum. Viel-
mehr sollte ein neuer Aspekt in die Diskussion eingebracht
werden, der bislang keine Berticksichtigung gefunden hat.
Privatdozent Dr. S6nke Gerhold, Universitit Bremen

47 So auch Lampe jurisPR-StrafR 5/2011, Anm. 2, bei dem es heifit: ,Ent-
gegen der Auffassung des OLG Hamburg ist die Verhiltnismifligkeitsprii-
fung im Strafprozess nicht das zuldssige Verfahren, um die nach §214
FamFG/§ 1 GewSchG ergangene Anordnung aus der Welt zu schaffen.“
48 Woitkewitsch StraFo 2008, 401 (403).

49 Woitkewitsch StraFo 2008, 401 (403).

50 Vgl. BT-Drs. 16/6308, 252, und BT-Drs. 14/5429, 2 und 23; Hervor-
hebung nur hier.

51 Woitkewitsch StraFo 2008, 401 (402).

52 BT-Drs. 14/5429, 39.

53 Heinke (Fn.4), § 4 Rn.3; Woitkewitsch StraFo 2008, 401 (4021.).

54 Vertiefend Gerbold (Fn.4), S. 152 ff.

Tagungsberichte 181
Tagungsberichte

74. Jahrestagung der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer

Tagung in Dusseldorf vom 1. bis 4. Oktober 2014

I. Funktionsverlust durch Funktionalitatsdefizit?
Staatsrechtslehre, so bemerkte Christoph Schonberger im ein-
leitenden Vortrag des Gesprichskreises ,,Grundlagen des Of-
fentlichen Rechts“ am Vormittag des 1.10. 2014, sei in und
aus ihrer historischen Entwicklung als poetische Praxis zu
begreifen; als schaffende Betitigung, die traditionell, weit jen-
seits bloff nachvollziehender Systematisierungsleistung, den
Rechtsbestand prigte und formte. Dieser Rolle, so der Be-
fund des Referenten auf Basis der Entwicklung hin zum ge-
genwirtigen Stand von Wissenschaft und Praxis des Offent-
lichen Rechts, scheint die Staatsrechtlehre indes zunehmend
entkleidet: Ein Funktionsverlust des modus teutonicus stehe
zu beftrchten, sollte es nicht gelingen, Funktionalitatsdefizi-
te, die sich in Glaubwiirdigkeits-, Schopfungs- und Identi-
tatskrisen manifestierten, auszugleichen: Mehr Theorie, mehr
Wirklichkeit, mehr Uberzeugungskraft des Rechts brauche
es, so Schonberger, um dem Voranschreiten der so diagnosti-
zierten Marginalisierung entgegenzuwirken.

Mag man auch annehmen, dass die Ergebnisse der beiden
anderen flankierenden Veranstaltungen (Gesprachskreis Ver-
waltung zum Thema ,,Verwaltung und Verwaltungsgerichts-
barkeit“ mit Referaten von Christoph Briining und Peter
Franke sowie Arbeitskreis Europiisches Verfassungsrecht
zum Thema ,Grundrechtsschutz im Mehrebenensystem®
mit Referaten von Gabriele Britz und Hannes Kriamer) po-
sitivere oder jedenfalls minder erniichternde Einschitzungen
hinsichtlich Leistungskraft und Zukunftsfahigkeit der Dis-
ziplin beforderten, so hatte es doch den Anschein, dass damit
die Auspizien, unter denen das diesjihrige Zusammentreffen
der Deutschen Staatsrechtslehrer in Diisseldorf stattfand, mi-
Rig glinstig waren. Gerade vor diesem Hintergrund konnte
man sich mit Blick auf das weitere wissenschaftliche (Haupt-)
Programm der Tagung indes nur schwerlich des Eindrucks
erwehren, dass auch Martin Burgi, Uwe Volkmann und Anne
Peters als Mitglieder des Vorstands der Vereinigung ihrerseits
die Zeichen der Zeit zu deuten wussten, und Themenblocke
entworfen hatten, die in ithrer Gesamtheit dem von Schén-
berger formulierten Forderungskatalog korrespondierten.

Il. Mehr Theorie
So war Hans Christian Rohl und Andreas von Arnaunld im
Ersten Beratungsgegenstand aufgegeben, die ,,Offnung der
offentlich-rechtlichen Methode durch Internationalitit und
Interdisziplinaritit“ zu behandeln. Zentrale Thesen der Be-
richterstatter waren dabei durchaus, wie auch in der anschlie-
Benden Diskussion bemerkt wurde, kompatibel; Unterschie-
de waren, von Schwerpunktsetzungen abgesehen, in geringe-
rem Mafle im End- als im Ausgangspunkt der Berichte fest-
zumachen, in Gestalt divergierender Primissen, die den
jeweiligen Ausfithrungen zu Grunde lagen:

Réhl argumentierte auf Basis des Postulats, Methode kon-
textbezogen zu begreifen und insoweit (was im Plenum ver-
einzelt kritisch aufgenommen wurde) auch Methoden der
Rechtsanwendung von rechtswissenschaftlichen Methoden
zu trennen, die — anwendungsorientiert — in Gestalt der Juris-
prudenz (die von Réh! dem Begriff der Dogmatik gegentiber
bevorzugte Zuschreibung) Entscheidungshandlungen vor-
zubereiten hitten. Dieser Vorgang verlange nach einer Syn-
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thetisierung der jurisprudentiell zu erarbeitenden Hand-
lungshinweise fiir die Rechtsanwender, die auch der Multi-
perspektivitit, aus der rechtliche Fragestellungen zu betrach-
ten sind, gerecht werden kénne. Das Offentliche Recht als
Pluriversum verschiedener Normsetzungs- und Norm-
anwendungsinstanzen sei dabei ganz grundsitzlich auf eine
(durch Translationsleistungen und Diskursregeln bedingte)
Erweiterung des methodischen Spektrums hin zu fremddis-
ziplindren Erkenntnissen und Theorien angewiesen; umso
mehr freilich brauche es die Offnung der Methode zur adi-
quaten Durchdringung von Internationalisierungsphinome-
nen.

von Arnauld vermochte dem Begriff der Dogmatik gro-
Beren Mehrwert abzugewinnen als sein Vorredner, wobei
auch er Rechtswissenschaft schon einleitend als insgesamt
multiperspektivisch und ihre Methoden damit grundlegend
als pluralistisch auswies. Dogmatik fungiere in diesem Zu-
sammenhang als ,disziplinires Gravititszentrum® und vari-
ant akzentuiertes Verbindungsglied von Wissenschaft und
Praxis. Rechtswissenschaftliche Methode sei indes adiquat
nur in Wiirdigung einer zweifachen Offnungsbewegung zu
begreifen, die als ,Methodenwandel durch Begegnung“ (In-
terdisziplinaritit und die Entwicklung inter- und transnatio-
naler Argumentationsfiguren) sowie ,Methodenwandel
durch Rechtswandel“ (Responsivitdt auf zunehmende gesell-
schaftliche Differenzierung und Spezialisierung und Rechts-
pluralismus durch Internationalisierung des Rechts) charak-
terisiert werden konne. Vor diesem Hintergrund sei die im
methodischen Arsenal angelegte Flexibilitit abzurufen; ,Me-
thodensynkretismus® nicht als pathologischer Befund zu be-
klagen, sondern als Normalzustand eines beweglichen Sys-
tems zu begreifen, das iibergreifenden Ordnungsideen Vor-
rang vor strikter Konformitit einraume. Wissenschaftlicher
Dogmatik sei in diesem Zusammenhang aufgegeben, diese
zweifache Offnungsbewegung nachzuvollzichen, um An-
schluss- und Leistungsfihigkeit zu bewahren. Eine Offnung
der Methode als sozialer Praxis, so von Arnaulds Ausblick,
dirfe indes nicht ohne Riicksicht auf den Selbststand des
Offentlichen Rechts vorgenommen werden, zu dessen legiti-
mationssichernder Aufgabe es auch zihle, Entscheidungsrau-
me wider die Eigenlogiken anderer epistemischer Gemein-
schaften zu verteidigen: Gerade in Anbetracht der konstatier-
ten Notwendigkeit vermehrter Permeabilitit des metho-
dischen Instrumentariums zum Zweck der adiquaten
Durchdringung rechtswissenschaftlicher Betrachtungsgegen-
stinde in ihrem Widerstreit mit ebendiesem genuin offent-
lich-rechtlichen Entscheidungsraum sei eine selbst-bewusste
und selbst-kritische Wissenschaft vom Offentlichen Recht
gefordert.

lll. Mehr Wirklichkeit
Im Sinne des am Vortag postulierten vermehrten Wirklich-
keitsbezugs der Staatsrechtslehre eroffnete Fabian Wittreck
seine Ausfiihrungen zum zweiten Beratungsgegenstand der
Tagung ,Dritte Gewalt im Wandel“ mit einem ,,Realbefund*:
Die deutsche Justiz, ,rechtstatsichliche terra incognita“, habe
sich mehreren Herausforderungen zu stellen, die von genuin
religioser (bzw. religios uberformter) Paralleljustiz sowie ent-
tiuschten Erwartungshaltungen mit Blick auf Moglichkeiten
und Konsequenzen von Fusions- und Synergiebestrebungen,
Fragen adiquater Personal- und Sachausstattung tber stei-
genden Erledigungsdruck und die Grundspannung im Ver-
hiltnis der Justiz zur Medienoffentlichkeit hin zu Attraktivi-
tit und Attraktionspotential der Justiz als Dienstgeber (jen-
seits des in der Plenardiskussion hervorgehobenen Idealis-
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mus) reichen. Der Rechtsrahmen der Dritten Gewalt unter
dem Grundgesetz sei dabei locker bzw. vergleichsweise insta-
bil, europa- und unionsrechtliche Ingerenzen gering, die blo-
e Pradikation ,Dritte Gewalt“ ohne spezifische rechtliche
Folgen. Und doch zeitige die Funktion der Justiz zentrale
Rickwirkungen, insbesondere was (kaum genau bezifferbare)
Mindestzu- und aufwendungen und damit verbundene haus-
haltsrechtliche Anforderungen, aber auch was die Rekrutie-
rung des richterlichen Personals und dessen Legitimation an-
gehe. Gerade mit Blick auf diese Funktion sei, so die Forde-
rung des Berichterstatters, die Abkehr von einem rein quan-
titativ  orientierten Effektivititsbegriff unerldsslich wie
zugleich ein gewisses Maf} an Flexibilisierung im personellen
Bereich durchaus forderlich, solle die Justiz weder Kontor
noch Kloster sein.

Reformen der Dritten Gewalt in Anbetracht veranderter
Anforderungen mahnte auch Frauke Brosius-Gersdorf im
Rahmen ihrer Ausfihrungen zum Beratungsgegenstand an.
Seien auch sozio-kulturell negativ konnotierter Paralleljustiz
gegentiiber besondere Schutzvorkehrungen zu treffen (was in
der Diskussion forciert wurde), komme Schiedsgerichten und
alternativer Streitbeilegung im Verhaltnis zu staatlichen Ge-
richten Komplementir- und Entlastungsfunktion zu, was
auch de lege ferenda, etwa in Gestalt von Schiedskostenhilfe,
der Verdffentlichung von Schiedsspriichen oder der Einfiih-
rung einer Streitbeilegungshilfe zu berticksichtigen sei. Im
Wettbewerb mit derartigen Einrichtungen gelte es, die staat-
liche Gerichtsbarkeit verfahrens- und organisationsrechtlich
zu flexibilisieren.

Waren damit, wie auch die facettenreiche Diskussion im
Anschluss an die beiden Berichte erwies, zentrale Probleme
um Funktion und Funktionsfihigkeit der Dritten Gewalt
thematisiert, war der Vormittag des Folgetages wirklichkeits-
bezogenen Herausforderungen an die Zweite Gewalt gewid-
met: Jan Ziekow und Stephan Rixen kam es zu, ,Die Gestal-
tung des demographischen Wandels als Verwaltungsaufgabe®
zu erortern; wobei demographischer Wandel, wie Ziekow
betonte, nicht als krisenhafte Zuspitzung, sondern als (multi-
dimensionaler) Prozess zu begreifen sei, dessen Gestaltung
selbst — vielleicht eine etwas augenzwinkernd getatigte Aus-
sage — indes zum uberwiegenden Teil auf8erhalb der Aufgaben
der Verwaltung angesiedelt sei. Die Folgen des demographi-
schen Wandels zu gestalten, sei zugleich als typische Quer-
schnittsaufgabe zu begreifen, wie auch verwaltungsspezifisch
zu differenzieren, was die Gefahr von Koordinations- und
Steuerungsdefiziten berge. Dem zu begegnen, brauche es ein
Portfolio aufeinander abgestimmter Instrumente, dessen De-
finition — wie insgesamt die Rollenfestlegung der Verwaltung
und ihrer Handlungsspielriume — im Rahmen einer strategie-
orientierten Aufgabenkritik zu erfolgen habe. Vor diesem
Hintergrund sei eine Uberpriifung von Organisation, Per-
sonal und Prozessen der Verwaltung auf angemessene Leis-
tungsfihigkeit moglich. Zielsetzung miusse die Verwirk-
lichung eines integrierenden Demographiekonzepts sein, das
einen ganzheitlichen Ansatz verfolge und als dessen zentraler
Bestandteil ein raumbezogenes Entwicklungskonzept zur
proaktiven planerischen Gestaltung fungiere.

Wie sein Vorredner wollte im zweiten Bericht auch Ste-
phan Rixen demographischen Wandel nicht als Unfall, son-
dern als Normalfall verstanden wissen, dem, wie er hin-
zusetzte, fir die gesamtgesellschaftliche Entwicklung ent-
scheidende Katalysationsfunktion zukomme; wobei im Zen-
trum der gegenwirtigen Entwicklung das Altern der
Bevolkerung und seine Folgen fur das Alltagsleben alter
Menschen stehe. Eine Rechtsordnung, die den Bedurfnissen
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alterer und alter Menschen gerecht werden wolle, so der Be-
richterstatter, miisse mit der notwendigen Sensibilitit auf ein-
zelfallbezogen nur schwerlich prognostizierbare Prozesse ab-
nehmender Stirke und zunehmender Schwiche reagieren;
was Umsetzungsstrukturen im Sinne zugehorigkeitsermogli-
chender sozialer Infrastruktur bezogen auf drei fundamentale
Rahmenbedingungen des Alterns notwendig mache: Wohnen,
Gesundheitssorge (einschliefflich Pflege) sowie Teilhabe. Fiir
samtliche der angesprochenen Bereiche machte Rixen indes,
ungeachtet manch beifallswerter Losungsansitze, entschei-
dende Defizite aus: Das Gesamtniveau der Zugehorigkeits-
ermoglichung sei niedrig; soziale Infrastruktur notorisch al-
tersunsensibel. Verstirkt durch — gegenstandsbezogen diffe-
renziert ausgepragte — grundrechtliche Auftrige seien in An-
betracht dessen, auch unter Einsatz rechtsvergleichend
ermittelter Vorbilder, inklusive Konzepte an die Stelle einer
fragmentierten Sozialinfrastruktur zu setzen. Dem Staatsrecht
sei hier ein Wandel aufgegeben, um dem demographischen
Wandel gerecht zu werden: Es miisse stirker darin werden,
die Schwichen derer zu berticksichtigen, die als alte Men-
schen ihre Zugehorigkeit nicht verlieren wollen; schliefllich
sei es die Schwiche, die uns zu Gleichen macht.

IV. Mehr Uberzeugungskraft des Rechts
Mehr Uberzeugungskraft des Rechts wurde schliefllich fiir
den letzten Beratungsgegenstand der Tagung angesichts zu-
nehmender Steuerungsdefizite und Verluste effektiven Inge-
renzpouvoirs etablierter Staatlichkeit im Verhaltnis zu Tra-
gern auslindischer Hoheitsgewalt und machtvollen nicht-
staatlichen Akteuren angemahnt: Thilo Marauhn und Mag-
dalena Péschl kam es zu, die ,Sicherung grund- und men-
schenrechtlicher Standards gegentiber neuen Gefihrdungen
durch private und auslindische Akteure® zu untersuchen;
wobei die so umschriebene Thematik, wie Maranhn eingangs
betonte, nicht dem Grunde, wohl aber der Intensitit nach,
bedingt durch technologischen Fortschritt, verinderte staat-
liche Handlungsmoglichkeiten und globale Wirtschaftsstruk-
turen, neue Herausforderungen berge. Insgesamt seien meh-
rere Konstellationen voneinander zu unterscheiden; je nach-
dem ob die Problematik aus Perspektive grund- und men-
schenrechtlich geschuitzter Rechtsgliter betrachtet oder der
Blick auf die jeweiligen Akteure gerichtet werde. Zur Bewil-
tigung der dahinter stehenden Herausforderungen béten sich
mit Extraterritorialitit, Schutzpilicht und Drittwirkung drei
grund- und menschenrechtliche Paradigmen an. Vor diesem
Hintergrund erweise sich etwa im Fall der Ubertragung ho-
heitlicher Aufgaben auch das Verhalten privater Akteure jen-
seits der Grenzen des eigenen Staatsgebiets grund- und men-
schenrechtsgebunden. Staatliche Schutzpflichten erméglich-
ten die Gewihrleistung grund- und menschenrechtlicher
Standards auch gegeniiber Gefihrdungen, die von privaten
Akteuren ausgehen. Unbeschadet des Fehlens unmittelbarer
Riickbindung privater Akteure an grund- und menschen-
rechtliche Standards konne Drittwirkung schlieflich auf na-
tionaler Ebene mittelbar realisiert, auf internationaler Ebene
iber positive Verpflichtungen der Vertragsstaaten oder deren
Schutzpflichten konstruiert werden. Konnte die Trias grund-
und menschenrechtlicher Paradigmen auch nur in engen
Grenzen zur Sicherung eines adiquaten Schutzstandards ge-
gentiber neuen Herausforderungen beitragen, bedingte sie
dennoch einen hochwertigen einfachgesetzlichen Rechts-
gliterschutz. Ebendiesen gelte es sinnvoll zu nutzen; ein Aus-
blick, der beinahe bruchlos zum letzten Bericht der Tagung
Uberleitete, in dem grundlegend die Tragfahigkeit zentraler
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Pramissen des traditionellen Grundrechtskonzepts in Frage
gestellt wurde.

Denn Grundrechte, so Magdalena Pischls zentrale These,
seien funktional nicht linger addquat bloff als Reaktion auf
ein Machtmonopol zu begreifen, das dem Staat innerhalb
seiner Grenzen im Verhiltnis zu seinen Biirgerinnen und
Birgern zukomme: Die etablierte Bipolaritit des Grund-
rechtsverhiltnisses habe sich relativiert. Entsprechende Be-
ziehungen bestiinden zwar primir, bei weitem jedoch nicht
ausschlieflich zwischen Staat und Burger. Machtaustibung sei
lingst nicht mehr der bloflen Moglichkeit, Gewalt anzudro-
hen und einzusetzen, gleichzuhalten, nehme man 6konomi-
sche Machtausiibung oder informationsbezogene Dominanz-
verhiltnisse in den Blick. Veridnderte technische Rahmenbe-
dingungen eroffneten Gelegenheiten zu grenziiberschreiten-
der Aktivitat staatlicher und nicht-staatlicher Akteure bar
jeder physischen Prisenz; gesteigerte Mobilitit, die es erlau-
be, restriktiven oder auch nur partiell nachteiligen nationalen
Regelungsregimen auszuweichen, inbegriffen. Ingerenz-
potential und -bereitschaft des Gesetzgebers miissten oftmals
an diesen Herausforderungen scheitern, die jedoch judikativ,
auch und gerade in Ansechung vielfacher Verflechtungen und
mehrfacher Ankniipfungspunkte, bewaltigt werden konnten.
Gefragt sei schon in diesem Zusammenhang — wie insgesamt
angesichts patchworkartiger Verbindungen verschiedener
Akteure — zivilgesellschaftliches Handeln, das nicht blof}
durch staatliche Machtaustibung flankiert ist, sondern auf
eigener informationsbezogener Machtausiibung basiert; was
zugleich nach einem reflektierten Umgang mit eigenen Infor-
mationsressourcen verlange. Vielfach hitte sich vor diesem
Hintergrund faktisch effektiver Grundrechtsschutz jenseits
traditioneller Muster entwickelt, ohne dass diese Entwick-
lung abgeschlossen wire; auch weiterhin sei neuen Heraus-
forderungen mit neuartigen Losungen zu begegnen.

V. Staatsrechtslehre als poetische Praxis

Der so paraphrasierte Ausblick des letzten Berichts der Ta-
gung ist indes, auch und gerade in Anbetracht des eingangs
Bemerkten, ohne weiteres insgesamt auf die Staatsrechtslehre
zu Ubertragen. Die 74. Jahrestagung der Vereinigung Deut-
scher Staatsrechtslehrer vermochte durchaus eindriicklich das
Bild einer Disziplin zu zeichnen, die bereit und in der Lage
ist, einem Ruf nach mehr Theorie, mehr Wirklichkeit und
mehr Uberzeugungskraft des Rechts zu folgen: einer Staats-
rechtslehre, die Selbstreflexion erlaubt, ohne dabei in Selbst-
referentialitit abzugleiten, die Realititsbezug aufweist, ohne
dartiber das Recht zu vergessen, die iberzeugende Konzepte
anbieten kann, um gegenwirtige Herausforderungen zu be-
wiltigen; einer Staatsrechtslehre, die sich als poetische Praxis

begreift und sich in dieser poetischen Praxis bewihrt.
Professor Dr. Christoph Bezemek, LL.M. (Yale),
Wirtschaftsuniversitit Wien

Absprachen im Strafprozess - ein Jahr
nach der Entscheidung des BVerfG

26. StPO-Nordseetreffen vom 27. - 28.6. 2014
in Bad Zwischenahn

Das vom Verein ,Deutsche Strafverteidiger” veranstaltete
StPO-Nordseetreffen hatte zum Ziel, ein Jahr nach der
Grundsatzentscheidung des Zweiten Senats des BVerfG v.
19.3.2013 (JZ 2013, 676) in Sachen Absprachen im Strafpro-
zess Zwischenbilanz zu ziehen.
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