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Vorwort

Vorwort

Es gibt Momente, da stimmt einfach alles:

Das Land, die Leute und das Basisbuch!

Der Markt ist voll mit Ausbildungsliteratur rund um das Recht.
Fast jede Nische ist mehrfach besetzt, die meisten Werke ah-
neln sich dabei sehr. Das Motto vieler Autoren und Dozenten
scheint namlich zu sein:

Besser keine neuen Gedanken, bevor die alten aufge-
braucht sind!

Nun, auch wir erfinden das Rad nicht neu. Aber wir hatten die-
ses Buch nicht geschrieben, wenn es bereits ein rundum gelun-
genes Grundlagenbuch fiir das gesamte Recht gegeben hatte.

- Die Anspriche der anderen

In einigen Blchern werden mehr oder weniger unausgegoren
,1ipps” aneinandergereiht. Die Ratschlage sind teilweise hilf-
reich, vielfach aber auch atemberaubend banal (z.B. ,Fehler un-
terlassen!”). Dabei fallt gelegentlich der Versuch auf, inhaltliche
Magerkost durch grafische Uberfrachtung aufzupeppen.

Einige Werke befassen sich nur mit dem Grundwissen zu einem
Rechtsgebiet (etwa zum Zivilrecht), setzen dabei aber Arbeits-
technik und Sprachfahigkeiten wie selbstverstandlich voraus.

Andere Blcher wiederum beschranken sich auf Methodenlehre,
Lerntechniken, Strategie und/oder Zeitplanung, vernachlassigen
dabei aber den Stoffbezug.

So reitet jeder Autor sein Steckenpferd. Die meisten werden da-
bei viel zu weitschweifig. Mancher fangt sogar buchstéblich bei
Adam und Eva an:
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Am Anfang war Adam allein ... Egal welches Interesse er
gerade hatte — er konnte es ausleben. Dann kam Eva ...
Sie hatten Interessenkonflikte ...

Andere lassen sich dazu hinreil3en, ein sogenanntes Starter-
buch unter dem Stichwort ,Das juristische Basiswissen® mit um-
fangreichen Ausfiihrungen zur Rechtsgeschichte zu flllen. Das
mag ja flr sich genommen ganz interessant sein, die Nutzan-
wendung geht aber gegen Null.

Vieles scheint mit der heil3en Nadel gestrickt zu sein. Das Mus-
ter sieht so aus:

In einem Basisbuch kann naturgemaf nur ein Bruchteil des
Gesamtstoffes dargestellt werden. Dann greife ich mir eben
einfach nach personlichen Vorlieben oder nach dem Zu-
fallsprinzip von jedem Acker einen Klumpen heraus und
schreibe dazu etwas.

- Unser Anspruch

Wir haben bewusst keinen solchen Schnellschuss abgegeben.
Das Buch ist vielmehr gereiftes Ergebnis didaktischer Erfahrung
aus vielen Jahren als Leiter von Arbeitsgemeinschaften, Semi-
naren und anderen Lehrveranstaltungen.

Daraus hat sich ein Konzept entwickelt, bei dem zunachst me-
thodische Grundlagen geschaffen werden (Arbeitstechnik und
Sprache), die dann bei den klassischen Rechtsgebieten ange-
wandt und gelibt werden kdnnen. Zivilrecht, Strafrecht und Of-
fentliches Recht werden vor allem anhand zentraler Begriffe und
durch viele Fallbeispiele vermittelt.

Wer ein Uberschaubares Basisbuch zum gesamten Recht
schreiben will, muss sich inhaltlich stark beschranken. Umso
wichtiger ist die gezielte und ausgewogene Schwerpunktset-
zung. An sinnvollen Stellen haben wir inhaltliche Parallelen her-
vorgehoben. Es gibt Bezlge und Wiederholungselemente, die
den Lernerfolg fordern.
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Dem Klischee nach ist das Recht bekanntlich trocken. Tatsach-
lich kann aber auch ein seribéses Jura-Buch in gewissen Gren-
zen unterhaltsam sein. Wir wagen es, in diesem Zusammen-
hang von ,Lernspall” zu sprechen, der zumindest punktuell auf-
blitzen sollte.

- Der Anspruch des Lesers an sich selbst

Auch das beste Konzept, eine gelungene Umsetzung in den De-
tails und vielleicht das eine oder andere Unterhaltungselement
machen ein solches Werk nicht zum mthelosen Selbstlaufer.

Wer die Rechtsanwendung wirklich verstehen mdéchte und das
Buch dazu effektiv nutzen will, muss tatig sein. Er oder sie muss
— s0 erndchternd das klingen mag — mit dem Buch arbeiten: Ge-
nannte Vorschriften (Paragrafen) sollen gelesen werden, Fall-
beispiele sollen moglichst durchdacht werden (nicht nur ,ange-
dacht®), Unterschiede und Gemeinsamkeiten sollen herausgear-
beitet werden.

Gezieltes, aktives Lernen ist und bleibt der entscheidende
Schliussel zum Verstandnis!

Wir alle mussen daftr manchmal eine gewisse Antriebsschwa-
che Uberwinden.

Aber es lohnt sich!

Thomas Drager
Egbert Rumpf-Rometsch

Kontakt: lobundtadel@fall-fallag.de

www.fall-fallag.de
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Teil 1: Die Rechtsordnung ...
unendliche Weiten ...
ein erster Uberblick

Die Rechtsordnung eines Staates kann man als die Summe der
geltenden Rechtsnormen beschreiben. Diese Rechtsnormen bil-
den das objektive Recht.

A. Das objektive Recht

|. Gesetze als Hauptquelle des objektiven Rechts

Nach Art. 20 Abs. 3 GG (also nach dem Grundgesetz, unserer
Verfassung) besteht eine Bindung der o6ffentlichen Verwaltung
und der Rechtsprechung an Gesetz und Recht. Durch diese
Formulierung kommt zum Ausdruck, dass es auch verbindliches
Recht jenseits der Gesetze im materiellen Sinne geben kann
und muss. Es kann also unter bestimmten Voraussetzungen
vorkommen, dass ungeschriebenes Recht zu beachten ist.

Dennoch ist das geschriebene Recht der weit Uberwiegende
Teil unserer Rechtsordnung. Zum geschriebenen (positiven)
Recht gehtren neben den Gesetzen im formellen Sinne auch
Rechtsverordnungen und Satzungen.

Das ungeschriebene Gewohnheitsrecht ist in unserem Sys-
tem die grol3e Ausnahme, spielt aber in speziellen Fallkonstella-
tionen eine wichtige Rolle. Es hat namlich denselben Rang wie
das Gesetzesrecht. Gewohnheitsrecht entsteht durch standige
praktische Ubung und allgemeine Rechtsiiberzeugung. Diese
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allgemeine Rechtstiberzeugung kommt dann in stdndigem Ge-
richtsgebrauch zum Ausdruck.

Wichtiges und plastisches Beispiel fur Gewohnheitsrecht ist
das aus Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitete all-
gemeine Personlichkeitsrecht.

>

e A ist unverhofft durch die Ernennung zum Minister
uberregional bekannt geworden. Dies nimmt Klatschre-
porter B zum Anlass, ein frei erfundenes Interview mit A
in der Sensationspresse zu vero6ffentlichen, in dem A un-
ter anderem (vermeintlich) pikante Details aus seinem
Privat- und Intimleben preisgibt. A verlangt nun von B un-
ter den Gesichtspunkten der Genugtuung und der Pra-
vention eine Geldentschadigung (sog. Nichtvermdgens-
schaden).

e Das geschriebene Privatrecht kennt und schitzt un-
mittelbar nur besondere Personlichkeitsrechte (im Bur-
gerlichen Gesetzbuch das Namensrecht, § 12 BGB).
Uber das allgemeine Personlichkeitsrecht als gewohn-
heitsrechtlich anerkannte Figur wird ein Schutz gemali
8§ 823 Abs. 1 BGB gewahrt. Einschlagige Falle kdnnen
sachgerecht gelost werden. So stinde in unserem Fall-
beispiel dem Minister A ein Schadensersatzanspruch we-
gen Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
Zu.

Fassen wir zusammen: Verfassung, Gesetze, Rechtsverord-
nungen, Satzungen und Gewohnheitsrecht bilden die
Rechtsordnung, das objektive Recht.
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A. Das objektive Recht
II. Rechtliche Gebote und Verbote ...

Il. Rechtliche Gebote und Verbote
... ein kleiner Ausflug in die Welt der Logik

Gegenstand des objektiven Rechts sind Anweisungen, wie sich
die Menschen zu verhalten haben. Was rechtlich geboten ist,
hat man zu tun, was rechtlich verboten ist, hat man zu las-
sen.

Fur das Grundverstandnis lohnt es sich, das logische Verhéltnis
von Gebot, Verbot und Erlaubnis unter die Lupe zu nehmen:

Zwischen rechtlichem Gebot und Verbot besteht ein kontrarer
Gegensatz. Ein bestimmtes Verhalten kann nicht zugleich ge-
boten und verboten sein. Es kann aber sein, dass etwas weder
geboten noch verboten ist. Dann bewegt man sich auf rechtlich
nicht geregeltem Boden.

>

e Wenn der Nachbar N stets Pakete fur den regelméa-
Big tagsuber abwesenden A entgegennimmt, liegt es na-
he, ihm dafir bei Gelegenheit mit einem kleinen Ge-
schenk zu danken.

e Eine solche ,kleine Aufmerksamkeit” durfte den Sit-
ten und Gebrauchen entsprechen, vielleicht sogar mora-
lisch geboten sein. Ein rechtliches Gebot gibt es hier
aber ebenso wenig wie ein Verbot.

Ein sogenannter kontradiktorischer (nicht nur kontrarer) Ge-
gensatz besteht zwischen Verbot und Erlaubnis. Jegliches
Verhalten ist immer entweder verboten oder erlaubt. Wenn bei-
spielsweise ein Tatbestand wie die Notwehr ein an sich verbote-
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nes Verhalten aufgrund der besonderen Umstande erlaubt, ist
es nicht verboten (§8 227 BGB = 8§ 32 des Strafgesetzbuchs,
StGB / klassischer Rechtfertigungsgrund). Die Besonderheit des
kontradiktorischen Gegensatzes besteht nun darin, dass es kei-
ne Grauzone, keine dritte Variante bezogen auf die Begriffe Ver-
bot und Erlaubnis gibt. Alles, was nicht verboten ist, ist erlaubt
(zumindest rechtlich). In dem Beispiel mit dem hilfreichen Nach-
barn ist das Geschenk rechtlich nicht geboten, aber eben auch
nicht verboten. Also ist es erlaubt.

Man hite sich allerdings vor Ubereilten Verallgemeinerungen:
Es ist nicht etwa so, dass Geschenke ausnahmslos erlaubt sind.
GegenlUber Amtstragern kann man sogar in den Bereich strafba-
rer Verbote geraten (Vorteilsgewahrung und Bestechung /
88 333 f StGB).

Derartige logische Beziehungen wirken sich auch auf die Spra-
che des Rechtsanwenders aus. Dass man logisch richtig formu-
lieren sollte, ist eigentlich eine Selbstverstandlichkeit.

Aber es wird immer wieder gegen die Logik verstol3en:

?

e Es soll ,streng verboten® oder gar ,strengstens ver-
boten® sein, vom Beckenrand zu springen, den Rasen zu
betreten, aul3erhalb der als Raucherzonen markierten
Bahnsteigbereiche zu rauchen usw.

e Wegen des kontradiktorischen Gegensatzes zwi-
schen Erlaubnis und Verbot kann etwas nur verboten
oder erlaubt sein, nicht ,streng® oder ,weniger streng”
verboten.
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A. Das objektive Recht
lll. Die Grobeinteilung des objektiven Rechts
1. Das Zivilrecht

Logisch falsch ist also auch folgende Formulierung:

>

e Die griechische Regierung hat sich zu diesem Zeit-
punkt noch ,vollkommen legal® verhalten, als sie ...

e Entweder war das Verhalten legal oder illegal, ,voll-
kommen legal“ kann es logisch nicht geben.

Wer diese Beispiele zur praktischen Anwendung logischer
Uberlegungen als allzu pedantisch empfindet, ist noch nicht im
Kosmos der Rechtsanwendung angekommen. Aber was nicht
ist, kann ja noch werden ...

Auf die wesentlichen Anforderungen zu Prazision und Klarheit
im Denken wie in der Sprache gehen wir unten ausfuhrlicher
ein (Seiten 66 ff).

lll. Die Grobeinteilung des objektiven Rechts

Nach der klassischen Einteilung in der juristischen Ausbildung
gibt es drei grol3e Abteilungen, namlich das Zivilrecht (= Privat-
recht), das Strafrecht und das oGffentliche Recht.

1. Das Zivilrecht

Der Kern des Zivilrechts ist das Birgerliche Gesetzbuch
(BGB), es gibt aber praktisch bedeutsame Nebengesetze (z.B.
das StralRenverkehrsgesetz, StVG oder das Produkthaftungsge-
setz, ProdHaftG). Zudem gibt es Sonder-Rechtsgebiete. Zu
diesen besonderen Bereichen zéhlen das Handelsgesetzbuch
(HGB) mit seinen Nebengesetzen (Sonderrecht der Kaufleute),
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Teil 1: Die Rechtsordnung ... Uberblick

das Sonderrecht der Urheber und Erfinder, der Versicherungs-
wirtschaft usw. Last not least ist hier das Arbeitsrecht zu erwah-
nen, das von den Grundregeln her zwar nach wie vor im BGB
geregelt ist (88 611 ff BGB), aber eine gesonderte Fachrichtung
mit eigener Gerichtsbarkeit hervorgebracht hat (Arbeitsgerichte).

2. Das Strafrecht

Es bereitet keine Schwierigkeiten, das Strafrecht vom Zivilrecht
abzugrenzen. Kern des (materiellen) Strafrechts ist das
Strafgesetzbuch (StGB). Dartiber hinaus gibt es Straftatbe-
stdnde in Nebengesetzen, wie etwa dem Betdaubungsmittelge-
setz (BtMG) oder dem Aufenthaltsgesetz (AufenthG).

3. Das offentliche Recht

Das offentliche Recht besteht im Kern aus Verfassungsrecht
(hier ist vor allem das Grundgesetz zu nennen, auf Landerebe-
ne die Landerverfassungen) und Verwaltungsrecht (auf Bun-
desebene etwa Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVfG und das
BauGB, in vielen Bereichen Landerrecht, z.B. Polizeigesetze).
Kennzeichen des oOffentlichen Rechts ist ein grundséatzli-
ches Uber- und Unterordnungsverhaltnis zwischen dem Ho-
heitstrager (Staat / Gemeinde) und den Burgern. Im Gegen-
satz dazu stehen sich im Zivilrecht die Rechtssubjekte (Perso-
nen) grundséatzlich gleichrangig gegentiber, wenn es beispiels-
weise zu einem Vertragsschluss kommt oder wenn es um die
(privatrechtlichen) Folgen eines Verkehrsunfalls geht.

Das Strafrecht zahlt wegen des Uber- und Unterordnungsver-

haltnisses formal auch zum 6ffentlichen Recht.

Trotz erheblicher Unterschiede zwischen den grol3en Rechtsge-
bieten sind die Abteilungen doch miteinander verknupft ...
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IV. Die Einheit der Rechtsordnung

I\VV. Die Einheit der Rechtsordnung

Man darf sich die Einteilung der Rechtsgebiete nicht so vorstel-
len, dass sich die ,Blocke” isoliert gegentberstinden. Es gibt
vielmehr zahlreiche Querverbindungen:

So sind die Grundrechte (auf Bundesebene im Grundgesetz
enthalten) zwar in erster Linie sogenannte Abwehrrechte gegen
den Staat, sie wirken sich aber zivilrechtlich vielfaltig aus, kon-
kret beispielsweise in der bereits erwahnten Rechtsfigur des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts (siehe Seite 16).

Im Strafrecht spielen wegen der Einheit der Rechtsordnung oft
spezielle Rechtfertigungsgriinde aus dem BGB eine eigenstan-
dige Rolle, beispielsweise § 904 S. 1 BGB oder § 228 S. 1 BGB.

Bemerkenswerterweise enthélt auch das BGB vereinzelt 6ffentli-
ches Recht. § 1785 BGB regelt die staatsbirgerliche Pflicht zur
Ubernahme der Vormundschaft (vgl. auch 88 1780 bis 1784
BGB sowie 88 1786 bis 1788 BGB und — zur anders gestalteten
Regelung im Bereich des Betreuungsrechts — § 1898 BGB).

V. Das Verfahrensrecht (Prozessrecht)

Verfahrensrecht regelt fir die genannten materiell-rechtlichen
Gebiete jeweils gesondert, nach welchen Grundsatzen und auf
welche Weise das Recht durchzusetzen ist. Im Zivilprozess gilt
die Zivilprozessordnung (ZPO), im Strafprozess die Strafpro-
zessordnung (StPO), fur das Verfassungsrecht des Bundes das
Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG), fir das Verwal-
tungsrecht die Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) und so wei-
ter ...

Das gesamte Verfahrensrecht (also z.B. auch die ZPO) ist for-
mal Offentliches Recht (s.0.).
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B. Die subjektiven Rechte

Aus der Rechtsordnung, dem objektiven Recht, leiten sich sub-
jektive Rechte von Personen ab. Das sind vor allem Anspri-
che (Definition in § 194 Abs. 1 BGB, lesen!), aber auch Persdn-
lichkeitsrechte, dingliche Rechte und Gestaltungsrechte.

>

e Vverlangt von M Zahlung der vereinbarten Miete.

e ES geht dabei um ein subjektives Recht in Form
eines Anspruchs aus dem Mietvertrag in Verbindung mit
8§ 535 Abs. 2 BGB.

Im Bereich der sogenannten gebundenen Verwaltung hat
der Blrger auch im offentlichen Recht einen Anspruch auf die
entsprechende Leistung, ein subjektiv-6ffentliches Recht.

?

e 3819 Abs. 1 S. 1 Sozialgesetzbuch (SGB) XIl. Da-
nach ist beddrftigen Personen Hilfe zum Lebensunterhalt
zu gewahren.

e Die Verwaltung ist gebunden, es besteht kein Er-
messen, da es im Gesetz nicht etwa ,... kann gewahrt
werden ...“ heildt. Deshalb hat die bedurftige Person unter
den gesetzlichen Voraussetzungen einen Anspruch auf
Hilfe zum Lebensunterhalt.
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B. Die subjektiven Rechte

Der Gegenbegriff zur gebundenen Verwaltung ist die Ermes-
sensverwaltung. Wir werden auf diese wichtige Unterscheidung
zurickkommen.

Die subjektiven Rechte sind in aller Regel der Ansatzpunkt
fur zivilrechtliche Prifungen.

Dieser Gedanke fuhrt uns nahtlos zum nachsten grol3en Ab-
schnitt, ndmlich zur Rechtsanwendung und damit konkret zur ju-
ristischen Arbeitstechnik.
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Teill 2: Die Arbeitstechnik: Juristisches
Denken, Prufen und Schreiben

Die juristische Arbeitstechnik ist in allen Rechtsgebieten gleich.

A. Die Rechtsanwendung

Rechtsnormen (insbesondere also geschriebenes Recht, siehe
Seite 15) sind abstrakt-generell. Sie beziehen sich naturgemaf
auf eine unbestimmte Vielzahl von Personen und eine ebenso
unbestimmte Vielzahl von Fallen. Die Rechtsnormen miuiissen
konkret angewendet werden.

|. Die Fallfragen

Im Zivilrecht ist Ausgangspunkt der Rechtsanwendung in der
Regel die Frage nach einem konkreten Anspruch (8 194 Abs.
1 BGB) auf der Grundlage eines geschilderten Sachverhalts.

¥ Weil F das Rotlicht der Ampel tibersehen hat, stoRt
er mit seinem VW-Golf auf der Kreuzung mit dem Merce-
des des A zusammen. An beiden Fahrzeugen entstehen
Sachschaden. [im Ernstfall folgen Ausfihrungen zum Un-
fallhergang und zu den entstandenen Schaden]

Hat A gegen F wegen des Verkehrsunfalls einen An-
spruch auf Ersatz der fir die Reparatur seines Fahrzeugs
erforderlichen Kosten (hier Vermdgensschaden)?
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I. Die Fallfragen

Hat vielleicht auch umgekehrt F gegen A einen
Schadensersatzanspruch?

Manchmal wird allgemein nach der ,Rechtslage® gefragt. Dann
sind alle ernsthaft in Betracht kommenden Anspriiche der betei-
ligten Personen zu prufen.

Im Strafrecht wird in der Regel die Frage nach einer konkre-
ten Strafbarkeit auf der Grundlage eines geschilderten Sach-
verhalts gestellt.

X s sperrt seinen Kumpel K fiir die Dauer einer Stun-
de in der Besenkammer ein.
Wie hat sich S strafbar gemacht?

Mit der allgemeinen ,Wie-Frage® ist nicht etwa die Vorstellung
verbunden, dass zumindest ein Straftatbestand erflllt sein
muss. Das Ergebnis kann bei dieser Frageart auch sein, dass
keine Strafbarkeit vorliegt. Die ubliche ,Wie-Frage® steht also
sinngemal’ fur das sprachlich korrekte aber sperrige Fragenfeu-
erwerk Hat sich S strafbar gemacht? Wenn ja, wie? Wenn nein,
warum nicht?

Manchmal ist konkret nach einem bestimmten Straftatbestand

gefragt.

x Hat sich S gemal} § 239 Abs. 1 StGB strafbar ge-
macht?
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Wenn es um Verfassungsrecht geht, wird die Fallfrage oft aus
der Sicht des Verfassungsgerichts gestellt.

x B lebt das Motto ,Inzest is a happy game, the whole
family can play®. Er vollzieht trotzt vorheriger einschlagi-
ger Verurteilungen weiter den Beischlaf mit seiner
Schwester S. Das Amtsgericht verurteilt B wieder einmal
wegen Geschwisterinzests gemall 8 173 Abs. 2 S. 2
StGB. Die Sprungrevision zum Oberlandesgericht bleibt
erfolglos. B erhebt daraufhin Verfassungsbeschwerde
zum Bundesverfassungsgericht. Er meint, 8§ 173 Abs. 2
S. 2 StGB verstol3e u.a. gegen das in Art. 2 Abs. 1 GG
.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verankerte Grundrecht der sexu-
ellen Selbstbestimmung und sei dartber hinaus von der
Rechtsfolge her (als Strafvorschrift) unverhaltnismaig.
SchlielZlich greife eine strafrechtliche Verurteilung auf Ba-
sis des § 173 Abs. 2 S. 2 StGB in das Grundrecht aus
Art. 6 Abs. 1 GG ein.

Hat die Verfassungsbeschwerde Aussicht auf Erfolg?

Der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts hat die Verfas-
sungsbeschwerde zurtickgewiesen (Beschluss vom 26.02.2008,
2 BVvR 392/07). Allerdings gibt es dazu ein sehr engagiertes und
beachtliches Sondervotum des von der Senatsmehrheit Uber-
stimmten damaligen Vorsitzenden.

Ausgangspunkt der Rechtsanwendung im Verwaltungsrecht
kann die Frage nach der Rechtmalligkeit eines Verwaltungsakts
sein. Wesentlich haufiger als im Zivil- oder Strafrecht hat man
es aber auch im Verwaltungsrecht (wie im Verfassungsrecht)
mit einer prozessualen Einkleidung zu tun.
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II. Der Einklang ...

x Gastwirt G wendet sich mit einer Klage vor dem zu-
standigen Verwaltungsgericht gegen eine schriftliche
Ordnungsverfigung, mit der ihm die Gaststéattenerlaubnis
widerrufen worden ist. [im Ernstfall folgen Ausfiihrungen
zum Hintergrund]

Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Il. Der Einklang zwischen konkretem Sachverhalt
und abstrakter Norm

Auf Basis einer Fallfrage besteht die Rechtsanwendung darin,
einen konkret-individuellen Lebensvorgang mit abstrakt-ge-
nerellen Normen in Einklang zu bringen.

Dazu muss man passende Vorschriften erst einmal kennen
oder (haufiger) finden.

Das kann mit der Inhaltstbersicht eines Gesetzes gelingen.
So widmet sich etwa ein ganzer Teil des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes (VWVIG) systematisch dem Verwaltungsakt (in der
Inhaltstbersicht des Gesetzes Teil lll.).

Meist schneller und zuverlassiger kommt man jedoch durch
einen Blick in das Sachverzeichnis der Gesetzessammlungen
zum Ziel. Wer etwa nach ,Besitz” sucht, landet Uber das Sach-
verzeichnis der BGB-Textsammlung (dtv) oder auch des Schon-
felders (Deutsche Gesetze) bei § 854 BGB.

?

e Verkaufer V verlangt von Kaufer K Zahlung des ver-
einbarten Kaufpreises.
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e Hier fuhrt die Suche nach einer Anspruchsgrundlage
zu 8 433 Abs. 2 BGB.

Uber diese Anspruchsgrundlage braucht ein Jurastudent bereits
Im ersten Semester nicht mehr lange nachzudenken. Aber Ach-
tung:

Es ist eine nicht versiegende Fehlerquelle, dass Vorschriften bei
der Fallbearbeitung nicht mehr gelesen werden, weil man meint,
den Regelungsinhalt durch haufige Ubung auswendig zu ken-
nen. Immer wieder bewahrheitet sich der Merksatz:

¥ Ein Blick ins Gesetz erleichtert die Rechtsfindung!

Auch ,alte Hasen® stellen fest, dass mitunter mehr im Gesetz
steht, als man dachte oder in Erinnerung hatte. Es kann dann
durchaus peinlich sein, sich im Gesprach udber ein Rechtsprob-
lem die Kulturtechnik des Lesens empfehlen lassen zu mis-
sen:

?

e Zwei Jurastudenten diskutieren bei einer Hausarbeit
den Straftatbestand der Falschung von Gesundheits-
zeugnissen zur Tauschung von Behorden, § 277 StGB.
Es stellt sich die Frage, ob auch ein Gericht eine Behor-
de im strafrechtlichen Sinne ist.

e Oh Antwort, oh Antwort, wie harren wir deiner. Und
kommst du vorbei, so sieht dich doch keiner. § 11 Abs. 1
Nr. 7 StGB bejaht diese Frage in ergreifender Schlicht-
heit: Behdrde im Sinne des StGB ist auch ein Gericht.
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Das funktioniert natlrlich nicht immer so. Das Leben ist bunt
und vielfaltig, es kann — selbst wenn man es wollte — nicht jeder
Zweifelsfall im Gesetz geregelt sein:

?

e Bei anderer Gelegenheit — sagen wir auf den Spu-
ren einer falschen Verdéachtigung bei einer Behdrde,
8§ 164 Abs. 1 StGB — muss entschieden werden, ob eine
Handwerkskammer Behérde im strafrechtlichen Sinne ist.

e Hierzu findet man keine Antwort im Gesetz, der
Rechtsbegriff Behérde muss ausgelegt werden (zur Me-
thode der Auslegung spater ausfuihrlich). Die Handwerks-
kammer ist Ubrigens in einer alteren Gerichtsentschei-
dung als Behdrde angesehen worden.

Kein auch noch so fahiger Jurist kann gedanklich alles auf dem
Schirm haben, nicht einmal in ,seinem Rechtsgebiet®. Deshalb
ist jeder auf Suchmethoden angewiesen. Sie zu beherrschen
Ist unerlasslich.

Das folgende Beispiel wirkt auf den ersten Blick exotisch. Aller-
dings ist die Aufgabe auch ohne Spezialkenntnisse I6sbar, wenn
man die richtigen Vorschriften aufspurt und sich eng an ihnen
orientiert. Dieses ,schulmafige® Arbeiten gelingt dem Anfanger
nicht sofort, sondern will erlernt sein.

?

e Steuerberater S fiuhrt auf seinem Briefkopf den in
seinem Fall in der Sache zutreffenden Zusatz ,Vorsitzen-
der Richter a.D.“ Dem Mitbewerber M ist das ein Dorn im
Auge. Was kann er rechtlich gegen das Verhalten des S
tun? (nach OLG Karlsruhe, Urteil vom 22.08.2012, 4 U
90/12)
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e Nun, wo setzt man da an? Es kdnnte um eine unlau-
tere geschaftliche Handlung gehen, die als solche nach
8 3 Abs. 1 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG) unzulassig ware. Rechtsfolge einer solchen
Unzulassigkeit ware u.a. ein Unterlassungsanspruch, der
insbesondere Mitbewerbern zustiinde (8§ 8 Abs. 1, Abs. 3
Nr. 1 UWG). Das gibt uns schon einmal einen guten An-
satz, beantwortet unsere Frage aber noch nicht konkret.

Wo konnte etwas zu Bezeichnungen und deren
Zusatzen speziell bei Steuerberatern stehen? Richtig, im
Steuerberatungsgesetz (StBerG) wird man fiindig. 8 43
StBerG mit der treffenden Uberschrift Berufsbezeichnung
weist uns den Weg. Besonders passend sieht § 43 Abs.
2 StBerG aus: Die Fuhrung weiterer Berufsbezeichnun-
gen ist nur gestattet, wenn sie amtlich verliehen worden
sind. Andere Zusatze und der Hinweis auf eine ehemali-
ge Beamteneigenschaft sind im beruflichen Verkehr un-
zuldssig. ,Vorsitzender Richter a.D.” ist schon keine
Berufsbezeichnung, sondern Teil der Amtsbezeichnung
1.S.d. 8 19 a des Richtergesetzes (DRIG). Der ehemalige
Beruf des S war schlicht ,Richter®. Als solcher hatte S
zwar keine ,Beamteneigenschaft” (Richter sind unabhan-
gig und nicht wie Beamte weisungsgebunden). In der Sa-
che kommt der Zusatz ,Vorsitzender Richter a.D.” aber
dem in 8 43 Abs. 2 S. 2 StBerG beispielhaft genannten
Hinweis auf eine ,ehemalige Beamteneigenschaft® sehr
nahe. Deshalb handelt es sich um einen nach § 43 Abs.
2 S. 2 StBerG unzulassigen Zusatz, nicht um eine mogli-
cherweise gemald § 43 Abs. 2 S. 1 StBerG zulassige wei-
tere Berufsbezeichnung.

So weit, so gut: Jetzt fehlt noch die Verbindung von
dem nach 8§ 43 Abs. 2 S. 2 StBerG unzulassigen Zusatz
zur unlauteren Handlung. 8§ 4 UWG liefert dankenswer-
terweise eine ganze Reihe von Beispielen fir unlautere
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II. Der Einklang ...

geschaftliche Handlungen. Es ware doch gelacht, wenn
nichts Einschlagiges dabei ware. Und siehe da, § 4 Nr.
11 UWG sieht gut aus: Unlauter handelt, wer einer ge-
setzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu be-
stimmt ist, im Interesse der Markteilnehmer das Markt-
verhalten zu regeln. Eine solche gesetzliche Vorschrift ist
8 43 StBerG, sodass § 4 Nr. 11 UWG fir den Beispiels-
fall die entscheidende Verbindung zwischen StBerG und
UWG ist. Gabe es § 4 Nr. 11 UWG nicht, misste man
sich mit dem allgemein gehaltenen § 3 Abs. 1 UWG be-
gnugen.

M hat nach alledem gegen S einen Anspruch auf
Unterlassung der Verwendung des Zusatzes ,Vorsitzen-
der Richter a.D.” gemall § 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1, § 3
Abs. 1,84 Nr. 11 UWG i.V.m. § 43 Abs. 2 StBerG.

Keine Angst: Dem juristischen Laien ist es nicht ohne Weiteres
maoglich, derartige Prifungen zielsicher anzugehen und durch-
zuziehen. Zunéachst einmal gentigt es, die an dieser Stelle rela-
tiv komplexen Uberlegungen als erstes Beispiel fiur die Arbeit
eng am Gesetz nachzuvollziehen.

Durch Ubung wird man Stiick fur Stiick sattelfester. Dabei em-
pfiehlt es sich, den jeweiligen Sachverhalt sorgfaltig mit den
passenden Vorschriften in Einklang zu bringen.

Wer nur sprunghaft von einem Fall zum nachsten Beispiel Uber-
geht, arbeitet unter dem Strich kapazitatsvergeudend.

Wer hingegen konzentriert lernt, ohne sich den Teller Ubertrie-
ben mit Stoff vollzupacken, profitiert auf lange Sicht von einem
deutlich besseren Lerneffekt.
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lll. Die Gutachtentechnik

Die juristische Priufung findet — zumindest gedanklich — in der
sogenannten Gutachtentechnik statt. Gemeint ist damit, dass
ergebnisoffen auf der Basis einer Hypothese geprift wird. Man
spricht von einem juristischen Syllogismus. Vom schwer ver-
standlichen Fachbegriff zum einfachen Beispiel:

X B konnte Besitzer des Fahrrads sein. (Hypothese)

Besitzer ist gemal § 854 Abs. 1 BGB, wer die tatsachli-
che Gewalt tber die Sache austibt. (Definition)

B nutzt das Fahrrad dauerhaft und bt damit die tatsach-
liche Gewalt dartiber aus. (Subsumtion)

Also ist B Besitzer des Fahrrads. (Ergebnis)

Im Gegensatz dazu die — wesentlich kirzere — Darstellung im
Urteilsstil, also vom bereits gefundenen Ergebnis her:

x B ist Besitzer des Fahrrads, weil er es dauerhaft
nutzt und damit die tatsachliche Gewalt dartber austbt,
wie es 8 854 Abs. 1 BGB flir den Besitz an einer Sache
voraussetzt.

Ein wirklich unproblematisch erfilltes Merkmal wird auch in
Prafungsarbeiten nur kurz festgestellt. Wenn jegliche Begrin-
dung fehlt, ist diese Passage im Feststellungsstil gehalten
(weder Gutachtenstil, noch Urteilsstil):

x Das Fahrrad ist eine Sache.
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V. Die Rechtsanwendung ist keine exakte
Wissenschaft, aber logisch und rational

Die sogenannte Rechtswissenschaft und damit auch die prakti-
sche Rechtsanwendung ist keine naturwissenschaftlich exakte
Methode nach dem Muster ,1 + 1 = 2,

Ob man es mag oder nicht: Die Rechtsanwendung ist ein
zweckgerichtetes und wertendes Verfahren. Das darf aller-
dings nicht dahin missverstanden werden, dass ein beliebiges
Chaos herrscht. Die juristische Methode folgt logischen Grund-
satzen, sie ist rational. Es gilt insbesondere, den Kontakt zum
Gesetz so eng wie moglich zu halten und nicht frei herumzula-
vieren. So haben wir es erstmals ausfuhrlich bei dem ,Steuerbe-
rater-Fall® demonstriert (Seiten 29 ff).

Man kann es auch so auf den Punkt bringen:

) 4 Rechtsanwendung ist keine mathematisch exakte
Methode, aber eben auch kein Voodoo!

Diese Feststellung wird kaum tberraschen, kann aber nicht oft
genug hervorgehoben werden. Das gilt umso mehr in Zeiten
einer deutlichen Entwicklung hin zu einer postrationalen Ge-
sellschaft, in der beispielsweise wegen der angeblichen Verhei-
Rung aus einem Maya-Kalender mehr oder weniger ernsthaft
tber den vermeintlichen Weltuntergang am 21. Dezember 2012
diskutiert wurde.

So mancher fasst sich an den Kopf und greift ins Leere ...
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V. Auf die Grundannahme kommt es an ...

Das folgende Beispiel zeigt sehr deutlich, wie sehr es auf die
Qualitat der Grundannahme ankommt.

Wohlgemerkt: Die Geschichte ist wahr. Die Realitat tberholt
hier die Satire.

>

e Eine Gruppe fundamentalistischer Christen glaubt
daran, dass Jesus zum ,zweiten Mal“ auf der Erde er-
scheinen werde und dass er bei der ,Auffahrt zum Him-
mel“ alle hinreichend und ,richtig® Glaubigen mithehmen
werde. So weit, so seltsam ...

Nun kommt die Logik und die Geschaftstichtigkeit
ins Spiel: Die Firma ,Post Rapture Pet Care® organisiert
gegen Entgelt die Versorgung der Haustiere der Chris-
ten, die nach erfolgreicher Himmelfahrt nicht mehr im ,,ir-
dischen Jammertal® weilen. Das wird durch ,geprufte
Atheisten” gewahrleistet, die auf Erden bleiben und sich
um die zuriickgebliebenen Tiere kimmern kénnen.

e .Post Rapture Pet Care” nutzt einen total verpeilten
Ausgangsgedanken als Fundament fir an sich rational-
logische Uberlegungen. Bei einer derart absurden Grund-
annahme rettet die stimmige Logik aber nichts mehr. Der
rationale Schluss wirkt vielmehr fir den neutralen Beob-
achter wie ein Fremdkdrper, der im Zusammenhang mit
der verbliffend irrationalen Ausgangsidee nichts zu su-
chen hat.

34



A. Die Rechtsanwendung
VI. Die Struktur der Rechtsvorschriften

VI. Die Struktur der Rechtsvorschriften

Rechtsvorschriften weisen in aller Regel eine Struktur auf, die
eine Tatbestandsseite und eine Rechtsfolgenseite erkennen
lasst. Die Tatbestandsseite beschreibt das ,Wenn“, die
Rechtsfolgenseite das ,,Dann“. Anders ausgedriickt: Was
muss passieren (Tatbestandsseite), damit welche Konsequenz
eintritt (Rechtsfolgenseite)?

Besonders deutlich wird das bei Strafvorschriften. Fast jeder ju-
ristische Laie kann sich etwas unter Diebstahl vorstellen.

? § 242 Abs. 1 StGB lautet: Wer eine fremde bewegli-
che Sache einem anderen in der Absicht wegnimmt, die
Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu flinf Jahren oder mit Geld-
strafe bestratft.

e Die Tatbestandsseite (das ,Wenn®) besteht hier aus
objektiven Tatbestandsmerkmalen (fremde bewegliche
Sache und Wegnahme) und subjektiven Tatbestands-
merkmalen (neben dem fur Straftatbestande allgemein
regelmafig erforderlichen Vorsatz — § 15 StGB — hier die
Absicht, sich oder einem Dritten die Sache rechts-
widrig zuzueignen).

Die Rechtsfolgenseite (das ,Dann®) besteht in Frei-
heitsstrafe bis zu finf Jahren oder Geldstrafe.

Um den Blick fur die Normstruktur zu schérfen, sollte man sich
gerade als Anfanger immer klarmachen, was zur Rechtsfolgen-
seite und was zur Tatbestandsseite gehort. Das ist bei manchen
Vorschriften nicht ganz einfach.
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VII. Die Arten von Vorschriften im Zivilrecht:
Anspruchsgrundlagen, Gegennormen,
Hilfsnormen

Das BGB besteht aus Anspruchsgrundlagen, Gegennormen
und Hilfsnormen.

Fur ein effizientes Arbeiten mit diesem Buch (wie auch mit an-
deren Werken) ist unbedingt erforderlich, dass die genannten
Vorschriften gelesen werden, wenn es flr das Verstandnis no-
tig ist auch mehrmals. Das mag gewohnungsbedurftig oder gar
lastig wirken, ist aber der einzige Weg zu Systemverstandnis
und der einzig vielversprechende Ansatz dazu, den Umgang mit
den Vorschriften zu lernen und durch Routine Sicherheit zu ge-
winnen.

Bei der Prufung der Anspriiche muss sich der Rechtsanwender
zunachst auf die Suche nach passenden Anspruchsgrundlagen
begeben. Ausgangspunkt ist die im Anschluss an den Sachver-
halt mehr oder weniger konkret gestellte Frage:

x Wer willwas von wem?

Oft heil3t es auch Wer will was von wem woraus?, wobei sich
,woraus” nicht mehr aus der eigentlichen Fallfrage ergibt, son-
dern sich schon auf die Anspruchsgrundlage bezieht.

Fur einen Kaufpreisanspruch kommt ersichtlich nur § 433 Abs. 2
BGB als Anspruchsgrundlage in Betracht.

Etwas komplizierter wird es beispielsweise, wenn es um Scha-
densersatz wegen der Folgen eines Verkehrsunfalls geht. Dann
stol3t man auf mehrere mogliche Grundlagen flr den Anspruch,
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namlich auf 8§ 7 Abs. 1 und § 18 Abs. 1 S. 1 des StralRenver-
kehrsgesetzes (StVG) und auf § 823 Abs. 1 BGB (Anspruchs-
konkurrenz).

Ein weiteres Beispiel flr eine solche Anspruchskonkurrenz:

?

e A hat sein geliebtes Buch mit dem Titel ,Ich trink
Ouzo, was trinkst du so?“ (ein diinnes Taschenbuch mit
etwa 200 Seiten) fur die Dauer eines Monats an B verlie-
hen. Nach zwei Monaten hat B das Buch allerdings noch
immer nicht gelesen und weigert sich, es A zurlickzuge-
ben. Hat A gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des
Buchs?

e Hier kann sich die Herausgabepflicht sowohl aus
8 604 Abs. 1 BGB als auch § 985 BGB ergeben. Beide
Anspruchsgrundlagen ftihren jeweils flr sich genommen
zu der Verpflichtung des B, das Buch herauszugeben.

Als Gegennorm zur Anspruchsgrundlage § 985 BGB ist struktu-
rell immer an § 986 Abs. 1 S. 1 BGB zu denken. Als Recht zum
Besitz kommt der Leihvertrag in Betracht. Da die Leihzeit aber
abgelaufen ist (fur die Anspruchsgrundlage 8§ 604 Abs. 1 BGB
schon unmittelbare Tatbestandsvoraussetzung), hat B auch kein
Recht zum Besitz i.S.d. § 986 Abs. 1 S. 1 BGB.

Und was ist eine Hilfsnorm? Es wird kein ernsthafter Zweifel
daran aufkommen, dass es sich bei dem Buch um eine Sache
handelt, wie es beide genannten Anspruchsgrundlagen voraus-
setzen (nochmals § 604 Abs. 1 BGB und § 985 BGB lesen!).
Wir brauchen fir die Losung dieses Falls nicht unbedingt eine
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Norm, die uns die Sacheigenschaft des Buchs nahelegt. Der
Begriff ,Sache” im Sinne des BGB ist aber fur alle Falle in § 90
BGB beschrieben (Hilfsnorm).

Auf eine solche Hilfsnorm muss vor allem in weniger klaren
Fallen zurickgegriffen werden.

>

e Wie steht es um die Sacheigenschaft im Sinne des
BGB bei Luft und Wasser?

e Dabei kdnnte es sich nur um Sachen handeln, wenn
sie ,korperlich® sind, wie uns das Gesetz in der Hilfs-
norm 8 90 BGB verrat. Mit ,korperlich® ist ,raumlich ab-
grenzbar® gemeint. Die Antwort zu der Frage nach der
Sacheigenschatft ist vor diesem Hintergrund eine typisch
juristische, namlich ,Das kommt darauf an ...”

Wasser in einem Kanister oder Luft in einer Flasche
ist eine Sache, flichtig und frei flieRend sieht es anders
aus.

Aber geht es im realen Leben wirklich um solche Abgrenzungs-
fragen?

?

e Ein durchaus alltaglicher Fall: Ein Hund wird ver-
kauft. Auch in § 433 BGB ist von einer ,Sache” als Kauf-
gegenstand die Rede. Und nun? Ist das Tier eine Sache?
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! 8 90 a BGB gibt die Antwort. Auch diese Vorschrift
ist weder eine Anspruchsgrundlage noch eine Gegen-
norm, sondern eine Hilfsnorm.

VIIl. Gesetzesauslegung / Rechtsfortbildung

1. Die Auslegung von Gesetzen

Die Auslegung von Gesetzen ist strikt und unbedingt von der
Auslegung von Willenserklarungen (insbesondere von Vertra-
gen) zu unterscheiden. Auf die Auslegung von Willenserklarun-
gen kommen wir in Teil 3 ab Seite 98 zurick. Hier geht es zu-
nachst (nur) um die Auslegung von Gesetzen.

Nach der klassischen Lehre existiert zur Gesetzesauslegung
eine mehr oder weniger strenge Methode mit festgelegter Rei-
henfolge: Der Ansatz ist stets die Wortlautauslegung, dann fol-
gen die systematische Auslegung, die historische Ausle-
gung und schlie3lich die Frage nach dem Sinn und Zweck
des Gesetzes.

Diese Methode hilft aber in der Praxis fur sich genommen kaum
weiter. Die Beantwortung der Frage nach dem Sinn und Zweck
des Gesetzes (lateinisch hochtrabend ,ratio legis®) ist haufig
nichts anderes als das Herausziehen des Kaninchens, das man
selbst zuvor im Zylinder versteckt hat. Man liest das Wunscher-
gebnis in das Gesetz hinein und beschreibt dies dann als ver-
ndnftig und dem Zweck des Gesetzes entsprechend. Wabhr-
scheinlich war es dieses Phanomen, das schon Goethe zu der
berihmten ironischen Bemerkung gebracht hat:
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Praktisch vielversprechender und im Grunde auch ehrlicher ist
gegenuber der klassischen Methodenlehre die sogenannte Nor-
malfallmethode. Sie bildet einen etwas anderen Ansatz, ohne
dabei den Ruckgriff auf klassische Elemente der Auslegungs-

¥ m Auslegen seid frisch und munter! Legt ihr’s nicht
aus, so legt was unter. (Goethe)

methodik auszuschliel3en:

Bei dem ,Ouzo-Buch-Fall® (Seite 37) ist das Ergebnis ange-
sichts des Ablaufs der Leihzeit eindeutig. Ein anderes Resultat
ist hier nicht vertretbar. Man konnte deshalb voreilig daran zwei-
feln, dass die Rechtsanwendung eine wertende, nicht im natur-
wissenschaftlichen Sinne exakte Methode ist. Die i.S.d. § 604
Abs. 1 BGB bestimmte (= vereinbarte) Leihzeit ist abgelaufen,

der Herausgabeanspruch besteht eindeutig.

Ebenso klar sieht es in folgender Abwandlung aus:

?

e A hat sein geliebtes Buch mit dem Titel ,lch trink
Ouzo, was trinkst du so?“ (ein dunnes Taschenbuch mit
etwa 200 Seiten) fur die Dauer eines Monats an B verlie-
hen. Bereits nach zwei Wochen verlangt A das Buch von
B heraus. Hat A gegen B einen Anspruch auf Herausga-
be des Buchs?

e Hier ist die vereinbarte Leihzeit noch nicht abgelau-
fen, sodass B das Buch noch behalten darf.

Die Voraussetzung fir § 604 Abs. 1 BGB ist nicht
erfullt. Zudem gibt der Leihvertrag B ein Recht zum Be-
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sitz, das tiber § 986 Abs. 1 S. 1 BGB einem Herausgabe-
anspruch aus § 985 BGB entgegensteht.

Nun kommen wir zu einer weiteren Abwandlung des ,Ouzo-
Buch-Falls®. Auf den ersten Blick wirkt die Besonderheit des
Falls unspektakular. In der Rechtsanwendung wird es aber er-
heblich schwammiger:

>

e A hat sein geliebtes Buch mit dem Titel ,lch trink
Ouzo, was trinkst du so?“ (ein dunnes Taschenbuch mit
etwa 200 Seiten) an B verliehen. Eine Leihzeit ist nicht
vereinbart. Nach zwei Monaten hat B das Buch noch
nicht gelesen und weigert sich, es A zurtickzugeben. Hat
A gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des Buchs?

e Das Gesetz gibt hier keine klare Losung vor, son-
dern bietet mehrere Varianten an, die einschlagig sein
konnten.

Konkret: Weil die Leihzeit nicht bestimmt (= verein-
bart) ist, gelangen wir zunachst zu § 604 Abs. 2 S. 1
BGB.

Der sich aus dem Zweck der Leihe ergebende Ge-
brauch war, dass B das Buch liest. Dies ist noch nicht ge-
schehen, sodass 8§ 604 Abs. 2 S. 2 BGB einschlagig ist.

Es soll also darauf ankommen, ob B als Entleiher in-
nerhalb der verstrichenen Zeit den Gebrauch hatte ma-
chen kénnen. Und? Hatte B inzwischen das Buch lesen
konnen? Kommt es dabei auf eine subjektive oder eine
objektive Betrachtung an?

Vielleicht ist es ndmlich auch so, dass die Dauer
nicht nur nicht vereinbart ist, sondern auch dem Zweck
der Leihe nicht zu entnehmen ist. Dann ist § 604 Abs. 3
BGB einschlagig. Fragen uber Fragen ...
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Der Reihe nach: Ist die Dauer der Leihe dem Zweck
zu entnehmen oder nicht? Man kommt einer vernunftigen
Losung ndher, wenn man sich klarmacht, in welchen
Féllen die Dauer der Leihe dem Zweck typischerweise zu
entnehmen ist. Man sollte vom Normalfall her denken
und dann prifen, ob der zu untersuchende Fall entweder
so weit vom Normalfall entfernt ist, dass er im Ergebnis
nicht mehr mit diesem gleichzusetzen ist oder aber noch
nahe genug am Normalfall liegt, um zu demselben Er-
gebnis zu fuhren.

Was also sind die Normalfélle, in denen die Dauer
dem Zweck der Leihe zu entnehmen ist? Zu denken ware
etwa an den Verleih einer Skiausristung fir den Skiur-
laub des Entleihers. Selbst wenn der Verleiher den Zeit-
raum des Urlaubs nicht kennt (die konkrete Dauer also
schon deshalb nicht vertraglich vereinbart sein kann), ist
die Dauer hier klar dem Zweck zu entnehmen. In diesem
Vergleichsfall ist 8 604 Abs. 3 BGB nicht einschlagig, der
Entleiher vor ,jederzeitiger® Zuruckforderung geschutzt.
Der Unterschied zu unserem Fall liegt darin, dass der Be-
zugspunkt fir die Dauer der Leihe in dem Vergleichsfall
konkreter ist (Skiurlaub / hier ,nur® Lesen des Buchs).
Das Lesen des Buchs braucht aber auch seine Zeit, was
gerade mit Blick auf die Rechtsfolge des § 604 Abs. 3
BGB dafur spricht, dass unser Fall noch nahe genug an
dem Normalfall (z.B. Skiausrustung) liegt. Ebenso wie
dort ist auch hier davon auszugehen, dass 8§ 604 Abs. 3
BGB nicht einschlagig ist. Diese Rechtsfolge ist namlich
extrem weitgehend (kann ... jederzeit zurtickfordern).

Naheliegendes Ergebnis: Kein Rickgabeanspruch
aus 8 604 Abs. 3 BGB, wohl aber aus § 604 Abs. 2 S. 2
BGB, weil B das uberschaubare Buch (objektiv) schon
l&ngst hatte lesen kénnen.

Hier zeigt sich tGbrigens sehr schon die Verwertung
von Sachverhaltsangaben. FlUr extrem umfangreiche
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und zahe Werke wie etwa Musils ,Mann ohne Eigen-
schaften” muss mit Blick auf § 604 Abs. 2 S. 2 BGB na-
turgemal} etwas anderes gelten als fur sehr kurze, einfa-
che und dementsprechend schnell zu lesende Bicher
wie das in unserem Sachverhalt erwahnte Trivialprodukt.

Die Rolle der Auslegung von Rechtsbegriffen (insbesondere
also im Gesetz auftauchenden Tatbestandsmerkmalen) ist um-
So groler, je unbestimmter der Rechtsbegriff ist.

Werfen wir beispielsweise einen Blick in § 286 BGB, so entde-
cken wir neben klaren Ansagen (z.B. 30 Tage) auf Anhieb eine
Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe (z.B. angemessene Zeit,
ernsthaft und endgultig, besondere Griinde unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen). Nicht zu vertreten hat in § 286 Abs. 4
BGB ist fur sich genommen auch ein unbestimmter Rechtsbe-
griff, der allerdings in § 276 BGB naher beschrieben wird.

Begrifflich ist wichtig, dass die Auslegung nichts mit Ermes-
sen zu tun hat. Ermessen kommt vor allem im Verwaltungs-
recht vor und spielt sich immer auf der Rechtsfolgenseite ab.
Wenn dort der Tatbestand einer Norm erftllt ist, zwingt das die
Verwaltung oft nicht zu einer Rechtsfolge, sondern flhrt zu
einem gewissen Handlungsspielraum. Die Ermessensausibung
kommt in Gesetzesformulierungen wie ,kann“ oder ,darf® zum
Ausdruck (vgl. im Gegensatz dazu nochmals oben § 242 Abs. 1
StGB: Wer ... wird mit Freiheitsstrafe ... bestraft).

Auf das Ermessen gehen wir im Bereich des offentlichen Rechts
naher ein (Teil 5 ab Seite 224).

Im Privatrecht ist Ermessen die grol3e Ausnahme (siehe aber
88 315, 317 BGB).
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2. Die Rechtsfortbildung

Wer sich so weit aus dem Fenster lehnt, dass er die Grenzen
der klassischen Auslegung verlasst, bewegt sich im Bereich der
Rechtsfortbildung. Hierbei treten folgende Methoden und Pha-
nomene immer wieder auf:

Die Analogie geht auf den Gedanken zurlck, eine planwidrige
Regelungslicke zu schlie3en. Sie fuhrt zur entsprechenden
Anwendung eines Gesetzes, obwohl das Gesetz den Fall nicht
unmittelbar erfasst.

x 8§ 371 S. 1 BGB wird in bestimmten Konstellationen
analog als Anspruchsgrundlage flir die Herausgabe eines
Vollstreckungstitels herangezogen.

Der Erst-recht-Schluss (oder das Erst-recht-Argument) ist eine
besondere Begriundung der Analogie.

* wer aus wichtigem Grund sogar fristlos kindigen
darf, ist erst recht zur fristgemalRen Kindigung berech-
tigt.

Im Strafrecht darf es tbrigens gemafr Art. 103 Abs. 2 GG keine
Analogie zulasten des Taters geben. Auf diesen wichtigen Ge-
setzlichkeitsgrundsatz (identisch § 1 StGB) gehen wir in Teil 4
systematisch ein (ab Seite 138).

Bleiben wir zunachst bei weiteren Konstellationen zur Rechts-
fortbildung:
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Bei der teleologischen (sinngeméaf3en) Reduktion wird im Ge-
gensatz zur Analogie der Anwendungsbereich einer Vorschrift
eingeschrankt.

¥ 5 439 Abs. 5 BGB soll fiir den Verbrauchsguterkauf
nicht gelten.

Wichtig ist schliel3lich der Umkehrschluss. Er basiert auf einer
offenbar geplanten Regelungsliicke (auch Gegenschluss ge-
nannt / lateinisch ,argumentum e contrario®).

Die Idee dabei: Wenn das Gesetz anscheinend gezielt nur fur
bestimmte Tatbestande eine Rechtsfolge vorsieht, gilt diese
Rechtsfolge fur andere Tatbestande eben gerade nicht, auch
wenn sie ahnlich sind (Beispiel: Umkehrschluss aus § 119 BGB,
dass der Motivirrtum keinen Anfechtungsgrund bietet).

?

e Welcher Umkehrschluss ergibt sich aus § 2 BGB?
Woflr kann dieser Schluss bedeutsam sein?

e Der einfache, fast banal wirkende Umkehrschluss:
Wer das 18. Lebensjahr nicht vollendet hat, ist noch nicht
volljahrig, also minderjahrig. Fur Minderjahrige gelten in
vielen Bereichen Besonderheiten. In erster Linie ist die
beschrankte Geschaftsfahigkeit ab Vollendung des sie-
benten Lebensjahres zu nennen (88 106 ff BGB). Dazu
spater mehr ...
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In diesem Uberaus einfachen Beispiel war die Regelungsliicke
(Minderjahrigkeit nicht direkt im Gesetz definiert) klar im Um-
kehrschluss aus § 2 BGB zu schliel3en. Aber Vorsicht! In Grenz-
fallen wird es bei Regelungslicken knifflig:

Wenn die zu bearbeitende Fallkonstellation im Gesetz nicht ge-
regelt ist (Regelungsliicke), kommt es immer darauf an, ob die
Regelungsliicke als planwidrig oder geplant angesehen wird.
An dieser Stelle wird die Weiche gestellt. Beim Auslegungser-
gebnis ,planwidrige Regelungslicke® fahrt der Zug in Richtung
Analogie, bei ,geplanter Regelungslicke® geht die Reise dage-
gen in Richtung Umkehrschluss.

IX. Der Aufbau einer Prifung
und die Darstellung im Gutachtenstil

Jetzt bringen wir ein weiteres Beispiel fir Gesetzesauslegung.
Die folgende Darstellung ist im Gutachtenstil gehalten (im Ge-
gensatz zum sog. Urteilsstil). Damit ist der allgemein Ubliche
Aufbau einer Anspruchsprtfung verbunden, namlich

l.  Anspruch entstanden?
II.  Anspruch nicht untergegangen?

Ill.  Anspruch durchsetzbar?

IV. Ergebnis

?

e Der Schaferhund des A ist entlaufen und streunt
schon einige Tage lang im Wald herum, als er auf den
Spazierganger B trifft. Tierfreund B geht anhand des Zu-
stands des Hundes irrtimlich davon aus, dass das Tier
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ausgesetzt worden sei. Er nimmt den verwahrlosten
Hund an sich, versorgt ihn und betrachtet das Tier seither
als sein Eigentum. Eines Tages erkennt A den Hund wie-
der, als B das Tier auf der Stra3e ausfihrt. A verlangt
den Hund nun von B heraus. B fuhlt sich im Recht und ist
nicht zur Herausgabe bereit. Falls er doch zur Herausga-
be verpflichtet sein sollte, will B von A im Gegenzug we-
nigstens Ersatz der ihm entstandenen notwendigen Ft-
terungs- und Pflegekosten.

Ist B zur Herausgabe an A verpflichtet? Kann B ge-
gebenenfalls den beschriebenen Ersatzanspruch gegen
A mit Erfolg geltend machen?

e Formulierungsvorschlag (im Gutachtenstil):

A konnte gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des
Hundes gemal § 985 BGB haben.

|. Der Anspruch musste entstanden sein.

1. Nach 8§ 985 BGB muss der Anspruchsteller Eigenti-
mer und der Anspruchsgegner Besitzer der Sache
sein.

a. Anspruchsgegner B miusste Besitzer sein. Besitz ist
die tatsachliche Gewalt tber eine Sache (8§ 854 Abs.
1 BGB). B hat die tatsachliche Gewalt tiber den Hund
erlangt. Das Tier ist zwar gemafl3 8§ 90 a S. 1 BGB kei-
ne Sache. Nach § 90 a S. 3 BGB finden jedoch die fiur
Sachen geltenden Vorschriften — also auch die
88 985, 854 BGB — entsprechende Anwendung. B ist
folglich Besitzer des Tieres, das gemall 8§ 90 a S. 3
BGB zumindest zivilrechtlich wie eine Sache behan-
delt wird.
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b.

aa.
bb.

CC.

dd.

C.
2.

3.

Anspruchsteller A misste Eigentimer des Tieres
sein.

Urspriinglich war A Eigentiimer des Hundes.

A hat den Hund — entgegen der Vorstellung des B —
nicht ausgesetzt, also sein Eigentum nicht gemalf
§ 959 BGB aufgegeben.

Durch das Entlaufen des Hundes kdnnte das Tier je-
doch gemald § 960 Abs. 3 BGB herrenlos geworden
sein, sodass mdglicherweise B gemald § 958 Abs. 1
BGB Eigentum erworben hat.

Dazu misste der Hund ein gezahmtes Tier sein.
§ 960 BGB betrifft insgesamt ,wilde Tiere®. Mit ,ge-
zahmten Tieren® sind deshalb hier nur von Natur aus
wilde Tiere gemeint, die im Einzelfall durch besonde-
re Gewodhnung an den Menschen die Gewohnheit an-
genommen haben, an einen bestimmten Ort zurlick-
zukehren, beispielsweise die vom Menschen ange-
legte Futterstelle. Der Schaferhund ist hingegen ein
klassisches Haustier, ein von vornherein zahmes,
nicht lediglich in dem genannten Sinne gezédhmtes
Tier.

Der Hund ist nicht gemafld § 960 Abs. 3 BGB herren-
los geworden, sodass A sein Eigentum nicht verloren
hat und B kein Eigentum gemal 8 958 Abs. 1 BGB
hat erwerben kdnnen.

Somit ist A nach wie vor Eigentimer des Hundes.
Also liegen die Voraussetzungen des § 985 BGB vor.

Anspruchsgegner B hat kein Recht zum Besitz ge-
mal3 88 986, 90 a BGB.

Demnach ist der Anspruch entstanden.
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lI. Der Anspruch ist auch nicht untergegangen.

lll. Der Anspruch kénnte jedoch nur bedingt durchsetz-
bar sein.

1. B kann mdglicherweise gemal § 1000 S. 1 i.V.m.
8§ 994 Abs. 1 BGB die Herausgabe des Hundes ver-
weigern, bis A ihm die entstandenen notwendigen
Fltterungs- und Pflegekosten ersetzt hat.

a. Bei den Ftterungskosten handelt es sich um notwen-
dige Verwendungen.

b. Gleichwohl stiinde B das Zurtickbehaltungsrecht ge-
mafR § 1000 S. 2 BGB nicht zu, wenn er das Tier
(8 90 a BGB) durch vorsatzliche unerlaubte Handlung
erlangt hatte. B ist irrtimlich davon ausgegangen,
dass der Hund ausgesetzt, das Eigentum an ihm also
gemal 88 959, 90 a BGB aufgegeben worden sei. B
hat keine vorsatzliche unerlaubte Handlung began-
gen. Das Zurlckbehaltungsrecht ist demnach nicht
gemal 8 1000 S. 2 BGB ausgeschlossen.

c. B kann im Wege des Zurtickbehaltungsrechts gemaf
8§ 1000 S. 1i.V.m. § 994 Abs. 1 BGB die Herausgabe
des Tiers verweigern, bis A ihm die notwendigen Fut-
terungs- und Pflegekosten ersetzt hat.

2. Der Anspruch ist nur bedingt durchsetzbar.

V. A hat gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des
Hundes gemaf 88 985, 90 a BGB. Der Anspruch ist
jedoch mit Blick auf das Zurlckbehaltungsrecht des B
gemald § 1000 S. 1i.V.m. § 994 Abs. 1 BGB nur be-
dingt durchsetzbar.

Natlrlich kann man den Fall auch aus dem strafrechtlichen
Blickwinkel betrachten. Die folgende Darstellung ist allerdings
zur Verdeutlichung der Unterschiede im Urteilsstil gehalten, der
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bekanntlich im Gegensatz zum Gutachtenstil nicht von einer Hy-
pothese, sondern von dem bereits gefundenen Ergebnis aus-
geht (siehe schon Seite 32).

?

e Der Schaferhund des A ist entlaufen und streunt
schon einige Tage lang im Wald herum, als er auf den
Spazierganger B trifft. Tierfreund B geht anhand des Zu-
stands des Hundes irrtimlich davon aus, dass er ausge-
setzt worden sei. Er nimmt den verwahrlosten Hund an
sich, versorgt ihn und betrachtet das Tier seither als sein
Eigentum. Wie hat sich B strafbar gemacht?

e Formulierungsvorschlag (im Urteilsstil):

B hat sich durch sein Verhalten nicht strafbar gemacht,
namlich weder nach § 242 Abs. 1 StGB noch nach § 246
Abs. 1 StGB.

Eine Strafbarkeit des B gemal’ § 242 Abs. 1 StGB schei-
det schon auf der Ebene des objektiven Tatbestands aus,
weil B den Hund nicht weggenommen hat. Er hatte den
Hund nur weggenommen, wenn er fremden Gewahrsam
gebrochen und neuen Gewahrsam begriindet hatte. B hat
keinen fremden Gewahrsam gebrochen, weil bei der Be-
gegnung des B mit dem Tier kein Gewahrsam (mehr) be-
stand. Gewahrsam besteht nur, solange die tatsachliche,
von einem Herrschaftswillen getragene Sachherrschaft
anzunehmen ist. Die tatsachliche Sachherrschaft des A
ist dadurch weggefallen, dass der Hund dauerhaft entlau-
fen war.

Eine Strafbarkeit des B gemal} § 246 Abs. 1 StGB schei-
tert auf der Ebene des subjektiven Tatbestands. B hat mit
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X. Wie gehe ich mit Meinungsstreitigkeiten um?

Blick auf das Merkmal ,fremd” nicht vorsatzlich gehandelt
(8 16 Abs. 1 S. 1 StGB), weil er sinngemald davon ausge-
gangen ist, der ihm unbekannte Eigentimer habe sein
Eigentum gezielt aufgegeben (8 959 BGB). Gemal 8§ 15
StGB i.V.m. § 246 Abs. 1 StGB ware der Unterschla-
gungstatbestand nur erfillt, wenn B vorséatzlich gehandelt
hatte.

Der Volksmund-Spruch ,Unwissenheit schiutzt vor Strafe nicht"
ist also — freundlich formuliert — nicht ganz richtig. Umgekehrt ist
es aber auch nicht so, dass jede Form von Unwissenheit (stets)
vor Strafe schiitzt. Die Sache ist wesentlich komplizierter, weil
es verschiedene Arten von Tatsachen- und Rechtsirrtimern mit
sehr unterschiedlichen Rechtsfolgen gibt (mehr dazu auf den
Seiten 148 und 157 f).

Zur Ubung bietet es sich an, auch diesen Teil der Priifung im
Gutachtenstil zu formulieren. Ein inhaltlicher Hinweis: Das Tier
ist trotz § 90 a S. 1 BGB als Sache (im strafrechtlichen Sinne)
anzusehen, sei es Uber 8§ 90 a S. 3 BGB oder uber die Figur ei-
nes eigenstandigen strafrechtlichen Sachbegriffs, der auch Tie-
re erfasst. Beide Herleitungen flihren zu dem erwlinschten Ziel
(auch strafrechtlicher Schutz des Eigentums an Tieren).

X. Wie gehe ich mit Meinungsstreitigkeiten um?

Zu Rechtsfragen kann man selbstverstandlich unterschiedlicher
Meinung sein. Diese Meinungen werden in Fachzeitschriften,
Bluchern und mit zunehmender Bedeutung in Internet-Publikatio-
nen veroffentlicht. So entstehen Bilder von mehr oder weniger
wichtigen Meinungsstreitigkeiten, bei denen sich vor allem im
Strafrecht gerne die Rechtsprechung und die sogenannte
herrschende Lehre gegentiberstehen.
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Gerade bei besonders bekannten Meinungsstreitigkeiten — so-
genannten Klassikern — besteht eine groRe Gefahr in der
Rechtsanwendung: Getreu dem Motto ,Herr Lehrer, ich weil}
was!“ neigt man dazu, in der Fallbearbeitung den Streit mit Ar-
gumenten vorschnell breit darzustellen und sich flr eine der

Me

Die breite Streitdarstellung und vor allem die Entscheidung des
inungsstreits ist aber immer dann fehl am Platz, wenn es da-

Me
rau

x Die herrschende Lehre (also die Mehrzahl der Jura-
Professoren) verlangt fir die Erpressung (8 253 Abs. 1
StGB) uber den Wortlaut des Gesetzes hinaus eine so-
genannte Vermdgensverfugung des Opfers, die Recht-
sprechung (insbesondere der BGH) hingegen nicht.

Man konnte auf den ersten Blick zu der Auffassung
der Rechtsprechung neigen, weil in 8 253 Abs. 1 StGB
nichts von einer Vermdgensverfigung steht. Nun ja, so
einfach ist die Sache nicht. Es gibt gute Grinde fur die
Meinung der herrschenden Lehre. Aber das soll uns hier
nicht weiter interessieren.

inungen zu entscheiden.

f fur den konkreten Fall nicht ankommt:

x Wenn im Einzelfall das Opfer tUber sein Vermdgen
verfugt hat, muss und darf der Streit nach dem Erforder-
nis einer solchen Verfigung fur 8 253 Abs. 1 StGB nicht
entschieden werden.

Beide Meinungen kommen dann namlich logisch
zwingend zum selben Ergebnis:

Sieht man die Verfligung als nicht erforderlich an
(so die Rechtsprechung), scheitert § 253 Abs. 1 StGB
schon vom Ansatz her nicht an diesem Kriterium.
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Sieht man die Verfiugung hingegen als erforderlich
an (so die herrschende Lehre), scheitert § 253 Abs. 1
StGB ebenfalls nicht an diesem Kriterium. Die nach der
herrschenden Lehre erforderliche Vermogensverfligung
liegt ja vor.

Wenn also die fallbezogene Prifung (Subsumtion) ergibt, dass
es fur das Ergebnis egal ist, welcher Meinung man folgt,
soll und darf der Meinungsstreit in der konkreten Fallbearbei-
tung nicht entschieden werden. Die Leistung liegt dann eben
darin, dass man herausarbeitet und darstellt, warum der Streit
hier nicht entscheiden wird.

Wenn es aber auf eine Streitentscheidung ankommt, muss
diese Entscheidung abstrakt, also losgel6st vom konkreten Fall
getroffen werden.

Man kann die Meinungen in der Darstellung ihren Vertretern zu-
ordnen:

Der BGH vertritt die Auffassung, ... Die herrschende Lehre
geht demgegentber davon aus, dass ...

Allerdings ersetzt eine solche Zuordnung niemals die Argumen-
tation. Es besteht die Gefahr, dass man nicht in der Sache argu-
mentiert, sondern sich auf die herrschende Meinung beruft
(Ublicherweise abgekurzt ,h.M.%). Das ist aber fir sich genom-
men keine Leistung! Vielmehr zahlen die Argumente in der
Sache.

Als Gegenbegriff zur herrschenden Meinung wird gemeinhin von
,Mindermeinung“ gesprochen. Einige Autoren raten dazu, die-
sen tendenziell abwertenden Begriff in der Darstellung zu ver-
meiden. Da ist was dran (siehe naher Seiten 238 f).
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Wir halten es jedenfalls bei den meisten Meinungsstreitigkeiten
fur die elegantere Ldsung, die Ansichten von den Argumen-
ten her darzustellen, ohne die Vertreter zu erwahnen (allerdings
Geschmacksache). Im Idealfall entsteht auf diese Weise ein le-
bendiger Schlagabtausch:

Fur die enge Auslegung spricht, ... Dagegen lasst sich anfih-
ren, dass ... Andererseits ... Der Einwand Uberzeugt wegen
... hicht.

Oder etwa so:

Der Gesetzestext legt eine weite Interpretation des Merkmals
XY nahe ... Aus dem Sinn und Zweck der Norm lasst sich
aber ableiten, dass ...

Realistischerweise hangt die Darstellung eines Meinungsstreits
auch vom Ergebnis ab. Wenn es in der Fallbearbeitung auf ei-
nen Streit ankommt (nur dann, s.0.), ist es durchaus erstrebens-
wert, mit stilistischen Mitteln die bevorzugte Auffassung in ei-
nem ginstigen Licht strahlen zu lassen, wahrend Gegenauffas-
sungen in der Darstellung etwas schlechter wegkommen.

Man will den Leser schlief3lich Uberzeugen! So mancher Ge-
sichtspunkt ist doppeldeutig und kann — je nach Blickwinkel —
sowohl flr die eine als auch fir die andere Rechtsansicht frucht-
bar gemacht werden. Wichtig ist dabei nur, dass wesentliche
Argumente der Gegenansicht(en) nicht einfach unter den
Tisch fallen, nur weil es unbequem waére, sich mit ihnen ausei-
nanderzusetzen.

Wir demonstrieren eine solche Streitentscheidung anhand eines
relativ einfachen Fallbeispiels. Es geht um ein Standardproblem
des Strafrechts. Bei der Freiheitsberaubung gibt es unterschied-
liche Antworten auf die Frage, ob § 239 Abs. 1 StGB auch die
nur potenzielle Fortbewegungsfreiheit schitzt. Dabei spielt der
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Vergleich der aktuellen Gesetzesfassung mit einer alteren Fas-
sung der Vorschrift eine wesentliche Rolle. Mit zwei vollstandi-
gen Formulierungsvorschlagen zur Streitentscheidung im Gutach-
tenstil (siehe schon Seite 32) verdeutlichen wir auch die Unter-
schiede in der Argumentation, die das jeweilige Ergebnis mit
sich bringt. Es gibt also zwei vollstdndige Versionen, wenn
man so will ,,Pro und Contra“.

>

e Opa O bemerkt nicht, dass er von seinem Sohn S in
das Wohnzimmer eingeschlossen wird. S will ndmlich un-
bedingt seine Ruhe haben, um einen spannenden Film
sehen zu kénnen. O denkt aber ohnehin nicht daran, sei-
nen Ohrensessel zu verlassen, weil er seinerseits faszi-
niert einen Roman liest. Als S nach knapp zwei Stunden
die Wohnzimmerttr wieder aufschliel3t, sitzt O immer
noch lesend und in Unkenntnis der Aktion des S in dem
Sessel. O war bewegungsfahig, hatte sich also aus dem
Zimmer fortbewegen kodnnen, wenn er dies gewollt hatte
und nicht eingeschlossen gewesen ware.

Hat sich S wegen vollendeter Freiheitsberaubung
gemald 8 239 Abs. 1 StGB strafbar gemacht?

Anmerkung: 8 239 StGB ist im Jahr 1998 u.a. in den
folgenden beiden Punkten geandert worden: Die ehema-
lige Formulierung des Gebrauchs der personlichen Frei-
heit beraubt ist durch die aktuelle Bezeichnung der Frei-
heit beraubt ersetzt worden (Abs. 1). Die Versuchsstraf-
barkeit ist eingefiihrt worden (aktuell Abs. 2).

Und nun zu den beiden Formulierungsvorschlagen mit gegen-
satzlichen Ergebnissen:
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e Formulierungsvorschlag
Vollendungsstrafbarkeit (im Gutachtenstil):

S konnte sich durch das Verschliel3en der Tir wegen voll-
endeter Freiheitsberaubung gemal 8§ 239 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben.

Er kdnnte O durch Einsperren der Freiheit beraubt haben.
Eine Freiheitsberaubung liegt vor, wenn das Opfer daran
gehindert wird, seinen Aufenthaltsort frei zu verlassen.

O konnte wahrend der Abwesenheit des S das verschlos-
sene Wohnzimmer nicht verlassen. Er wollte sich aber
auch gar nicht fortbewegen. Damit stellt sich die Frage,
ob und gegebenenfalls inwieweit § 239 Abs. 1 StGB auch
die nur potenzielle Fortbewegungsfreiheit schiitzt. Fordert
man den tatsachlichen Willen zur Fortbewegung, liegt in
dem Verhalten des S keine vollendete Freiheitsberau-
bung.

Nach § 239 Abs. 2 StGB ist inzwischen auch die versuch-
te Freiheitsberaubung strafbar. Auf den ersten Blick mag
dies als Argument dafir dienen, die blof3e Versuchsstraf-
barkeit fir angemessen zu halten, wenn das Opfer sich
nicht fortbewegen will oder gar das Einsperren nicht ein-
mal bemerkt. Die Strafbarkeit des Versuchs sagt aber
nicht zwingend etwas zur Abgrenzung von Versuch und
Vollendung aus. 8§ 239 Abs. 2 StGB zeigt insoweit nur,
dass die potenzielle Bewegungsfreiheit jedenfalls straf-
rechtlich geschitzt ist, sei es als versuchte oder als voll-
endete Freiheitsberaubung.

In § 239 Abs. 1 StGB ist im Gegensatz zu der alten Fas-
sung dieser Vorschrift nicht mehr vom ,Gebrauch® der
Freiheit die Rede. Diese Veranderung spricht mafl3geblich
dafiir, dass auch die potenzielle Bewegungsfreiheit ge-
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schitzt ist und es fur den Tatbestand nicht etwa auf den
tatsachlichen Willen des Opfers zur Fortbewegung an-
kommt.

Eine Einschrdnkung mag geboten sein, wenn das Opfer
schlaft, bewusstlos ist, oder es sich um einen kleinen
Saugling handelt. In diesen Zustanden ist ein etwaiger
Fortbewegungswille namlich nicht aktualisierbar. O hatte
seinen moglichen Fortbewegungswillen in die Tat umset-
zen konnen. Deshalb kommen hier auch diejenigen zur
Vollendungsstrafbarkeit, die einen aktualisierbaren poten-
ziellen Fortbewegungswillen verlangen.

O ist von S daran gehindert worden, seinen Aufenthaltsort
frei zu verlassen.

S hat ihn also durch Einsperren der Freiheit beraubt.
Er handelte vorsatzlich.

Die Tat geschah rechtswidrig.

S handelte auch schuldhatft.

Er hat sich durch das VerschlielRen der Tur wegen voll-
endeter Freiheitsberaubung gemal § 239 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht.

e Formulierungsvorschlag
keine Vollendungsstrafbarkeit (im Gutachtenstil):

S konnte sich durch das Verschliel3en der Tir wegen voll-
endeter Freiheitsberaubung gemal 8§ 239 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben.
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Er kdnnte O durch Einsperren der Freiheit beraubt haben.
Eine Freiheitsberaubung liegt vor, wenn das Opfer daran
gehindert wird, seinen Aufenthaltsort frei zu verlassen.

O konnte wahrend der Abwesenheit des S das verschlos-
sene Wohnzimmer nicht verlassen. Er wollte sich aber
auch gar nicht fortbewegen. Damit stellt sich die Frage,
ob und gegebenenfalls inwieweit § 239 Abs. 1 StGB auch
die nur potenzielle Fortbewegungsfreiheit schutzt. Fordert
man den tatsachlichen Willen zur Fortbewegung, liegt in
dem Verhalten des S keine vollendete Freiheitsberau-
bung.

In § 239 Abs. 1 StGB ist im Gegensatz zu der alten Fas-
sung dieser Vorschrift nicht mehr vom ,Gebrauch® der
Freiheit die Rede. Diese Veranderung spricht auf den ers-
ten Blick dafir, dass auch die potenzielle Bewegungsfrei-
heit geschuitzt sein kdnnte und es fur den Tatbestand
nicht etwa auf den tatsédchlichen Willen des Opfers zur
Fortbewegung ankommen solle. Aber auch ,der Freiheit
beraubt” (so der aktuelle Gesetzeswortlaut) kann jeden-
falls im Kern der Begriffsbedeutung nur sein, wer sich tat-
sachlich wegbewegen will. Ein nur potenzieller Fortbewe-
gungswille genigt typischerweise selbst dann nicht, wenn
er aktualisierbar ist. So wird auch ein noch so waches
und agiles ,,Opfer® sich kaum der Freiheit beraubt fuhlen,
wenn und solange es sich nun einmal nicht wegbewegen
will.

Zudem ist nach § 239 Abs. 2 StGB inzwischen auch die
versuchte Freiheitsberaubung strafbar. Diese Versuchs-
strafbarkeit ist die angemessene Folge, wenn der Tater
das Handlungsunrecht verwirklicht, nicht aber das typi-
sche Erfolgsunrecht des § 239 Abs. 1 StGB.

Fur die vollendete Freiheitsberaubung gemafld 8 239 Abs.
1 StGB ist demnach ein tatsachlicher Wille des Opfers zur
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Fortbewegung erforderlich. An diesem tatséachlichen Wil-
len fehlte es bei O.

O ist von S nicht daran gehindert worden, seinen Aufent-
haltsort frei zu verlassen.

S hat ihn also durch Einsperren nicht der Freiheit beraubt.

Er hat sich durch das Verschliel3en der Tir nicht wegen
vollendeter Freiheitsberaubung gemall 8 239 Abs. 1
StGB strafbar gemacht.

Dem sorgfaltigen Leser konnte aufgefallen sein, dass wir die
Entscheidungsrelevanz bis in die Verastelungen hinein sau-
ber herausgearbeitet haben. Die vermitteInde Ansicht (poten-
zieller Wille gentigt grundséatzlich, muss aber aktualisierbar sein)
fihrte hier ndmlich zum selben Ergebnis wie die weite Auffas-
sung (potenzieller Wille geniigt generell). Auf eine Entscheidung
zwischen diesen Ansichten kam es nicht an. Fur unseren Fall in-
teressierte letztlich nur die Frage ,Tatsachlicher Wille zur Fort-
bewegung erforderlich oder nicht erforderlich?“ Auch das will
entsprechend hergeleitet sein!

Eine weitere wesentliche Erkenntnis: Die bei einem Meinungs-
streit vertretenen Rechtansichten sind Auslegungsergebnis-
se, nicht mehr und nicht weniger. In unserem Beispiel ging es
bei der Auslegung um die Bedeutung der Passage der Freiheit
beraubt.

Die Besonderheit bei bekannten oder gar klassischen Mei-
nungsstreitigkeiten besteht nur in einer gewissen Erwar-
tungshaltung: Je nach Ausbildungsanspruch und Ausbildungs-
stadium sollte man bei dem einen oder anderen Meinungsstreit
schon wissen oder zumindest sicher rekonstruieren kdnnen, mit
welchen Argumenten die Vertreter der Rechtsansichten zu ihren
Auslegungsergebnissen kommen. Diese Ergebnisse konnen
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vom logischen Verhaltnis her zueinander kontrar oder kontradik-
torisch sein (siehe Seiten 17 f).

In der Sache gibt es Ubrigens noch eine Reihe weiterer Argu-
mente fur und wider die Vollendungsstrafbarkeit bei § 239
Abs. 1 StGB. Unsere Darstellung ist nicht ,abschlieliend®, wir
haben uns aber an den Kernargumenten orientiert.

Das Ganze ist in erster Linie als Anschauungsbeispiel ge-
dacht. Es erfordert einige Ubung, die Technik der Meinungs-
streitdarstellung sicher zu beherrschen. Das schittelt man als
Anfanger nicht aus dem Armel, schon gar nicht im sauberen
Gutachtenstil. Auch hier spielt die Lernmethode die entschei-
dende Rolle fir die personliche Sicherheit und den langfristigen
Erfolg (siehe Seite 31).

XI. Und was hat das alles mit Gerechtigkeit zu tun?

Gerechtigkeit und Recht sollen — so hért man immer wieder —
,Zwei Paar Schuhe” sein.

Dieses Klischee driickt nicht gerade einen offenen, bejahenden
Zugang zur Rechtsanwendung aus. Deshalb lohnt es sich, die-
ses Feld etwas naher zu beackern und so auch die eine oder
andere Fehlvorstellung gerade zu ricken.

Der Begriff der Gerechtigkeit ist schillernd. Insbesondere die
Kontrahenten rechtlicher Auseinandersetzungen (z.B. die Par-
teien eines Zivilrechtsstreits) verstehen so gut wie ausnahmslos
hdchst Unterschiedliches unter Gerechtigkeit in ihrem Fall. Be-
sonders deutlich wird das bei einem Verkehrsunfall. Ein Ver-
kehrsteilnehmer wird in aller Regel die ,Schuld® bei dem ande-
ren suchen und sich selbst nicht einmal einen geringen Verursa-
chungsbeitrag zuschreiben.
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Der Rechtsanwender (denken wir hier in erster Linie an den
Richter) wird also kaum jemals alle Beteiligten zufriedenstellen
konnen.

Dennoch gibt es objektive Gerechtigkeit, die im Wesentlichen
Gleichheit bedeutet und im Rechtsstaat von einer unabhangi-
gen Justiz zu gewahren ist.

X Gleiche Sachverhalte sollen mdglichst nicht unter-
schiedlich behandelt werden. Umgekehrt dtrfen unter-
schiedliche Sachverhalte auch nicht gleich behandelt
werden.

Konkret kann das z.B. bedeuten, dass der Richter bei einem
Verkehrsunfall in eine Fachveroffentlichung mit dem Titel ,Haf-
tungsquoten bei Verkehrsunfallen® schaut. So kann er heraus-
finden, wie von anderen Gerichten zu sehr ahnlichen, mogli-
cherweise sogar anndhernd gleichen Verkehrsunféllen entschie-
den worden ist. Das heil3t nicht, dass der Richter an die Ergeb-
nisse der Kollegen gebunden ware (richterliche Unabhangigkeit,
vgl. Art. 97 Abs. 1 GG).

Kommt das Gericht dann zu einer Haftungsquote, spricht dem
Klager also beispielsweise Schadensersatz nur auf der Basis ei-
ner 50 %-Haftung des Beklagten zu, so werden wahrscheinlich
sogar beide Seiten die Entscheidung aus ihrer jeweiligen Sicht
als ungerecht empfinden. Dennoch wird das Urteil (hoffentlich)
in dem dargestellten Sinne objektiv gerecht sein.

Das folgende Beispiel ist dem sogenannten ,Fall Emmely” nach-
gebildet (die Bezeichnung geht auf den Nachnamen der “Heldin“
Barbara Emme zuriick). Der Fall ist in der allgemeinen Offent-
lichkeit noch weit mehr als in der Juristenwelt rege diskutiert
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worden. Er ist auch ein gutes Beispiel fir das Spannungsfeld
zwischen rationaler Rechtsanwendung einerseits und diffus-
irrationalem Empfinden andererseits.

?

e Arbeitnehmerin A ist als Kassiererin bei Supermarki-
inhaber B beschaftigt. Sie entwendet aus dem Buro des
B zwei Leergutbons im Wert von 0,48 € und 0,82 €. Die
Bons waren von B ins Biro gelegt worden, nachdem ein
Kunde sie im Supermarkt verloren hatte. Diese beiden
Leergutbons I6st A anlasslich eines Einkaufs aul3erhalb
ihrer Arbeitszeit bei einer Kollegin an der Kasse ein. Die
Sache fliegt auf, B erklart die fristlose (aul3erordentliche)
Kindigung des Dienstverhaltnisses. A kommt zum An-
walt und fragt nach ihren rechtlichen Mdglichkeiten. Sie
empfinde die Kindigung als extrem ungerecht. Es werde
offensichtlich mit zweierlei Mal3 gemessen, wenn man et-
wa an die enormen Abfindungen unfahiger Bankmanager
denke. Was ist von dieser Argumentation zu halten? Ist
die Kindigung wirksam?

! Rechtlicher Ansatzpunkt ist hier 8 626 Abs. 1 BGB
mit seinen unbestimmten Rechtsbegriffen (wichtiger
Grund / unter Bericksichtigung aller Umstande ... unter
Abwagung der Interessen ... nicht zugemutet werden
kann). Man kann sicher unterschiedlicher Meinung sein,
was die Wirksamkeit der Kiindigung im Lichte des § 626
Abs. 1 BGB angeht. Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat
hier mit Urteil vom 10.06.2010 (2 AZR 541/09) das letzte
Wort gesprochen und — stark vereinfacht — den Stand-
punkt eingenommen, dass eine Abmahnung oder eine
ordentliche (fristgemafle) Kindigung die angemessene
Reaktion auf das Fehlverhalten der im Originalfall zuvor
schon sehr lange ,storungsfrei” beschaftigten Arbeitneh-
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merin gewesen ware. Die Vorinstanzen hatten das an-
ders gesehen und die auf3erordentliche Kiindigung ange-
sichts strafbaren Verhaltens der Arbeitnehmerin flr wirk-
sam gehalten. Dies hat zu erheblicher Emp6rung bis hin
zu kampagnenartig organisierter Aufregung gefiihrt.

Wie auch immer man die Rechtsfrage nach der
Wirksamkeit der auf3erordentlichen Kindigung beantwor-
tet, Uberzeugt jedenfalls der emotional verstandliche ,Ge-
rechtigkeitsappell® bei naherer Betrachtung so nicht. Im
,Fall Emmely“ einerseits und in den Fallen der Bankma-
nager andererseits geht es um géanzlich unterschiedliche
Sachverhalte und auch um unterschiedliche Rechtsfra-
gen. Bei den Bankmanagern kann in der Regel kaum von
einem rechtlich konkret fassbaren Versagen die Rede
sein, geschweige denn von ,handfesten Straftaten®.

Ein Gleichheitsversagen wird man der zuné&chst (in
den ersten beiden Instanzen) wenig ,Emmely-freundli-
chen®“ Justiz im Ubrigen auch aus einem anderen Grund
nicht fundiert vorwerfen konnen: Es gilt namlich der Satz
JKeine Gleichheit im Unrecht®. Selbst bei hinreichender
Vergleichbarkeit der Sachverhalte und Rechtsfragen (sie-
he dazu aber oben) kann es nicht richtig sein, die
Rechtsordnung an der einen Stelle nicht durchzusetzen,
nur weil dies an anderer vergleichbarer Stelle auch nicht
geschient.

Kein Zweifel: Das Recht und die objektive Gerechtigkeit einer-
seits und das Rechtsempfinden andererseits driften im Grof3en
und Ganzen tendenziell weiter auseinander. Das ist wahrlich
keine gute Entwicklung ...
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XIl. Noch einmal: Der Schlissel zur Rechts-

Auch in anderen Bereichen werden von Unwissenden und Un-
einsichtigen oft vorschnell ,schreiende Ungerechtigkeiten® be-
klagt. Populistische AuRerungen sind heutzutage an der Tages-
ordnung. Bei den ublichen Reizthemen sind die Leute meist ah-
nungslos in der Sache, gerne aber umso entschlossener im

anwendung ist die Vernunft

Ton.

>

e Das Landgericht Frankfurt am Main hat Magnus
Gafgen (Tater im ,Fall Jakob®) im Zivilprozess gegen das
Land Hessen wegen der ,Folterdrohung® in der damali-
gen Vernehmung bei der Polizei Schmerzensgeld in
Hohe von 3.000 € zugesprochen (von urspringlich gefor-
derten 10.000 €).

e Hier ging es um eine sehr spezielle Konstellation
und um schwierige Rechtsfragen. Man hatte — juristisch
vertretbar — auch zu einem anderen Ergebnis kommen
konnen. Wir wollen nicht auf die juristischen Details ein-
gehen, sondern das Augenmerk auf die Uberzogenen
Reaktionen lenken.

Es sprach verntnftigerweise vieles dafir, dass die-
ses Urteil nicht nur ,formal-juristisch® richtig, sondern
auch in dem oben genannten Sinne objektiv gerecht ist.
Grundlage fir den der H6he nach angemessen modera-
ten Anspruch war das rechtswidrige Verhalten der Ver-
nehmungsbeamten. Der Jurist muss in der Lage sein, bei
seinen Uberlegungen die Tat des ,Kindsmérders* struktu-
rell unabhangig von den Methoden der Polizeibeamten
zu sehen. Unmutsbekundungen wie ,Welche Rechte hat-
te Jakob?“ kann man als Ausdruck von Emotionen nach-
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A. Die Rechtsanwendung
XIl. Der Schlissel zur Rechtsanwendung ist die Vernunft

vollziehen. Sie gehen aber rational gesehen an der Sa-
che vorbei.

Abermals: Die Rechtsanwendung ist ein rationaler Vorgang.
Juristisch zu denken bedeutet auch und nicht zuletzt, dass man
sich nicht von Emotionen leiten lassen darf. Der Jurist muss
verntnftig denken und handeln. Gelegentlichen medialen Druck
muss er standhaft aushalten, unausgegorene Meinungen (Stich-
wort ,Stammtisch®) durfen die Rechtsanwendung nicht beein-
flussen. Diese Eigenschaften und Fahigkeiten werden dann be-
sonders auf die Probe gestellt, wenn man juristische Entschei-
dungen auf3erhalb des Wohlfuhlbereichs treffen muss (wie das
Landgericht Frankfurt am Main in dem geschilderten Fall).

Die Beispiele fir emotional aufgeheizte Diskussionen auch und
gerade zu Rechtsfragen scheinen sich zu haufen. Man denke
etwa an den ,Kachelmann-Prozess® und an die aktuellen ,Ra-
ser-Falle” (bei Tétungsvorsatz regelmaidig Mord).

Inzwischen scheucht manchmal sogar ein einzelnes Urteil die
Huhner machtig auf:

?

e Eine Berufungsstrafkammer des Landgerichts Kolin
(besetzt mit einem Berufsrichter und zwei Schoffen) hatte
die religios motivierte Beschneidung eines minderjahri-
gen Jungen als rechtswidrige Korperverletzung angese-
hen.

e Darauf folgten wochenlange Debatten, schwer er-
tragliche Talkshowrunden und hektische Aktivitat der Po-
litik.
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Das Ergebnis ist wieder einmal eine umstrittene ge-
setzliche Regelung, namlich § 1631 d BGB zur Beschnei-
dung des mannlichen Kindes.

Fassen wir zusammen: Die Vernunft hat oft einen schweren
Stand (Stichwort postrationale Gesellschaft). Sie ist und bleibt
aber — insoweit ungebrochen — die entscheidende Grundvo-
raussetzung fur die Rechtsanwendung.

Das lappt jetzt schon gehoérig ins Rechtsphilosophische. Ein
weites Feld ...

B. Sprache, Trennscharfe, Verstandlichkeit

Wie wichtig gute Sprache ist, leuchtet abstrakt jedem ein. Das
Problem ist nur, dass sich viele Menschen in der Praxis zu we-
nig dafir interessieren und sich nicht die Mihe machen, am ei-
genen Stil und Ausdruck zu arbeiten. Wer mit der Rechtsan-
wendung zu tun hat, sollte sich aber unbedingt darum kiimmern!
Das ist nicht viel anders als bei einem Koch, der seine Messer,
Pfannen und Topfe einsatzbereit und in Schuss halten sollte.

x Ohne Klarheit in der Sprache wéar’ der Mensch nur
ein Gartenzwerg. (Element of Crime)

|. Das Leithild: Gutes Deutsch

Die englische Sprache mag im Wirtschaftsleben und dartber hi-
naus auf dem Vormarsch sein, unser Hauptanhaltspunkt ist und
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B. Sprache, Trennscharfe, Verstandlichkeit
|. Das Leitbild: Gutes Deutsch

bleibt zun&chst einmal § 184 S. 1 des Gerichtsverfassungsge-
setzes (GVG) mit seiner Grundaussage ...

x Die Gerichtssprache ist deutsch.

§ 184 S. 1 GVG ist ein erfrischend knapper, klarer Satz. Stort
daran vielleicht dennoch etwas? Richtig, der Gesetzgeber hat
es geschafft, eines von nur vier Wortern in diesem Satz falsch
zu schreiben. Das Wort ,deutsch” hatte in dieser Variante grof}
geschrieben werden mussen. Unabhéangig von den vielen
Rechtschreibreformen wurde und wird ,Deutsch” grof3 geschrie-
ben, wenn wie hier die ,deutsche Sprache” gemeint ist. Dersel-
be Fehler findet sich Ubrigens in § 23 Abs. 1 des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes (VwWVIG / Die Amtssprache ist deutsch.).
Das ist immerhin konsequent.

Der Gesetzgeber schreibt falsch, na das fangt ja prima an ...

Eine gute Sprache (gutes Deutsch) ist in der gesamten Welt des
Rechts enorm wichtig. Lange bevor man sich moglicherweise
beruflich in der Gerichts- oder Amtspraxis tummelt (nur darauf
stellen § 184 S. 1 GVG und 8§ 23 Abs. 1 VwWVfG unmittelbar ab),
sollten die sprachlichen Fahigkeiten von Anfang an spezifisch
trainiert, erweitert und durch regelmaRige gezielte Ubung frisch
gehalten werden.

Gerade im Jura-Studium besteht die Gefahr, dass die Sprache
nicht genug geschult wird, weil man sich zu sehr auf vermeint-
lich wichtige ,Spezialprobleme® in dem einen oder anderen
Rechtsgebiet konzentriert.

Nur mit einer guten Sprache kann man die Gedanken und den
eigenen Standpunkt verstandlich machen und im Idealfall ande-
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re Uberzeugen. Die im Abschnitt A. ab Seite 24 besprochene
Rechtsanwendung ist nichts anderes als der gezielte Gebrauch
der Sprache, wenn auch mit einigen Besonderheiten. Kurzum:

x Der Jurist sollte seine Sprachfahigkeiten schatzen,
pflegen und stetig verbessern!

Il. Die Sprache der Gesetze

Die Sprache der Gesetze wirkt immer wieder etwas sperrig, teil-
weise regelrecht antiquiert.

Eines der grofdten sprachlichen ,Highlights® war der immerhin
bis Mitte des Jahres 2002 geltende § 847 Abs. 2 BGB:

8 847 Abs. 2 BGB (alter Fassung): Ein gleicher Anspruch [ge-
meint war ein Schmerzensgeldanspruch] steht einer Frauens-
person zu, gegen die ein Verbrechen oder Vergehen wider die
Sittlichkeit begangen oder die durch Hinterlist, Drohung oder un-
ter Mil3brauch eines Abhangigkeitsverhéaltnisses zur Gestattung
der aul3erehelichen Beiwohnung bestimmt wird.

Nun ja, der an die Stelle des § 847 BGB getretene § 253 Abs. 2
BGB liest sich auch nicht gerade ,locker-flockig®. Alltagssprache
klingt anders, ist aber auch nicht der Mal3stab des Gesetzge-
bers.

Volksnahe in der Sprache wird in den naturgemald abstrakten
Gesetzestexten meist nicht einmal angestrebt, weil diese auf
Kosten der begrifflichen Prazision ginge.

Aber auch abstrakte Gesetzestexte sollten so verstandlich wie
maoglich formuliert sein. Leider gibt es viele Vorschriften, die un-
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B. Sprache, Trennscharfe, Verstandlichkeit
[ll. Trennscharfe ist wichtig

notig kompliziert und verschachtelt formuliert sind. Ein Beispiel
von vielen:

8§ 229 BGB besteht aus einem langen, verwirrenden Satz mit
vielen Varianten. Wie konnte die ,Botschaft® verstandlich auf
den Punkt gebracht werden, ohne dass inhaltlich etwas verloren
ginge? Wir werden darauf unten zurickkommen (siehe Seite
75).

lll. Trennschérfe ist wichtig
Die Sprache ist das Werkzeug des Juristen (s.0.).

Aus Laiensicht wird es besonders dann problematisch, wenn
Begriffe sowohl rechtstechnisch als auch ,volkstimlich® verstan-
den werden und dabei Unterschiedliches gemeint ist.

Dazu einige typische Beispiele:

»Besitz* (8§ 854 Abs. 1 BGB) wird laienhaft meist im Sinne von
Eigentum gemeint.

Der ,Leihwagen® ist tatséachlich in aller Regel ein Mietwagen
(weil keine unentgeltliche Gebrauchsuberlassung, vgl. § 598
BGB im Gegensatz zu 8§ 535 BGB)

Wer sich beim Nachbarn ein Stick Butter ,leiht*, wird dieses
beispielsweise zum Kuchenbacken verwenden und kann es
(also genau dieses Stuck Butter) dann naturgemalfd nicht mehr
zurickgeben. Juristisch korrekt handelt es sich also um ein
Sachdarlehen (8 607 BGB). Wenn der Laie hingegen von einem
,Darlehen* spricht, ist damit meist (nur) das Gelddarlehen ge-
meint (8 488 BGB).
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Der Laie versteht oft nur mit Mihe, dass der Jurist das Wort
»grundsatzlich®“ prazise im Sinne von ,es gibt Ausnahmen®
versteht und nicht (volkstimlich) im Sinne von ,ausnahmslos”®
(auch wir verwenden das Wort u.a. in diesem Buch ,juristisch®).

Alle diese Beispiele haben nichts mit ,Juristendeutsch® im nega-
tiven Sinne zu tun, sondern mit Klarheit und Prézision im hier re-
levanten Zusammenhang, eben dem juristischen Zusammen-
hang.

Ob es dem Einzelnen nun personlich liegt oder nicht: Es ist ge-
nau diese gedankliche und damit sprachliche Trennschéarfe, die
das Handwerk der Juristen ganz wesentlich ausmacht. Erinnern
wir uns z.B. an den ,Schaferhund-Fall” (Seiten 46 ff). Dort kam
es nicht von ungefahr darauf an, genau zwischen dem (von
vornherein) zahmen und dem gezahmten (ehemals wilden) Tier
zu unterscheiden (8 960 Abs. 3 BGB). Das war keine Haarspal-
terei als Selbstzweck, sondern von zentraler Bedeutung fiir die
Fall-Lésung und fur das Ergebnis.

Wenn Politiker typisch fehlerhaft vom ,,Erneuerbaren Ener-
giengesetz” sprechen und wenn in der Wettervorhersage vom
»atlantischen Tiefauslaufer” die Rede ist, so sollte das jeden-
falls nicht der Mal3stab des Juristen sein (wohl auch nicht der
Maf3stab des Journalisten). Der Tiefauslaufer ist nicht ,atlan-
tisch®. Wenngleich das Gesetz vielleicht ,erneuerbar” ist, so ist
das doch nicht gemeint. Noch krasser wird es bei Sinnentstel-
lungen, etwa beim ,,Unlauteren Wettbewerbsgesetz* (UWG /
das Gesetz ist nicht ,unlauter”) oder — ganz schlimm — bei der
,humanitaren Katastrophe®.

Derartige Sprachkritik mag kleinkariert wirken. In vielen Fallen
ist aber nun einmal — wie gesehen — sprachliche Préazision zu-
gleich juristische Prazision.
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IV. Juristendeutsch und Blahsprache ...

V. Juristendeutsch und Blahsprache vermeiden,
anschaulich schreiben

Auf einem ganz anderen Blatt als die beschriebene begriffliche
Trennscharfe steht die dunkle Seite der Juristensprache,
namlich die groftenteils unnoétige Verwendung moglichst unver-
standlicher Begriffe, gerne lateinischer Herkunft: Man muss als
Jurist nicht von einer ,conditio sine qua non“ sprechen, wenn
man auf einen (Ursachen-)Zusammenhang hinaus will. Man
kann das ,argumentum a majore ad minus®“ auch verstandlich
,Erst-recht-Argument” nennen (wie wir es auf Seite 44 getan ha-
ben).

Uberfliissig und vor allem gehauft argerlich ist die ,,Blahspra-
che* (Papierdeutsch / Blurokratendeutsch), die durchaus auch
im aul3erjuristischen Alltag vorkommt.

Das Fangen der Mause erfolgt durch Katzen ware Burokra-
tendeutsch, wenn doch schlicht gemeint ist Katzen fangen Mau-
se.

Warum nicht einfach Ich weil3 es nicht statt ... entzieht sich
meiner Kenntnis, oder liegt daran, ... statt ist dem Umstand
geschuldet, ...?

x Schreibe mdglichst einfach, direkt und anschaulich,
nicht sperrig, holzern und geschraubt!

Vermeide also weitgehend Passivkonstruktionen und Nomi-
nalstil:
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Die seitens des Vermieters erfolgte Kindigung kann keine
Wirksamkeit entfalten. Hier finden wir sowohl Passivstil (Warn-
wort erfolgt) als auch Nominalstil (Wirksamkeit, Warnendungen
~~ung“, ,-heit” und ,-keit”). Erfrischend direkt und anschaulich
liest sich dagegen folgende, inhaltlich mit dem Negativbeispiel
identische Aussage: Die Kiindigung des Vermieters ist nicht
wirksam.

V. Prazision vor Abwechslung

In Schulaufsatzen mag es zum guten Ton gehotren, Abwechs-
lung in den Ausdruck zu bringen. Auch Journalisten verfolgen
diesen Anspruch, haufig mit Hang zur Ubertreibung und gele-
gentlich deutlich auf Kosten der Prazision:

Aus Dresden wird im néachsten Absatz Elbflorenz, aus Kdln die
Domstadt (deren gibt es viele). Berlin wird zur Abwechslung
gerne Spreemetropole genannt. Aber auch Cottbus ist schon
so bezeichnet worden, zugegebenermalien in der Sache eher
l&cherlich.

Immer wieder hort und liest man Satze wie Karlsruhe hat ent-
schieden. Jetzt entscheiden schon ganze Stadte tber Rechts-
fragen?

In all diesen Beispielen leidet — mehr oder weniger stark — die
Genauigkeit.

Fur Juristen schadet der Hang zur Abwechslung. Der Jurist soll-
te um der Prazision willen Begriffswiederholungen geradezu an-
streben. Wegen der Trennscharfe in der Rechtsanwendung ist
die Gefahr viel zu grof3, dass die sprachliche Variante nur
scheinbar gleichbedeutend ist.
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B. Sprache, Trennscharfe, Verstandlichkeit
V. Prazision vor Abwechslung

Ein Beispiel fur schadliche Abwechslung:

>

e Nur die vorsatzliche Sachbeschadigung ist geman
88 303 Abs. 1, 15 StGB strafbar. T miisste demnach be-
wusst gehandelt haben, um den Tatbestand des § 303
Abs. 1 StGB zu erfullen.

e Bewusst’ und ,vorsatzlich® sind nicht gleichbedeu-
tend. Dem juristischen Laien wird es schwerfallen, den
Unterschied herauszuarbeiten. Der Jurist weild aber: Den
Vorsatz macht mehr als nur das Bewusstsein aus, er hat
auch eine Komponente des Wollens. Entsprechend ge-
nugt ,bewusstes Handeln® nicht, um den Vorsatz zu be-
grinden. Das zeigt sich auch daran, dass es bewusste
Fahrlassigkeit gibt. Man kann es logisch auf den Punkt
bringen: Das Bewusstsein ist eine notwendige Voraus-
setzung fur den Vorsatz, aber keine hinreichende Vo-
raussetzung. Eine gewisse Wollenskomponente muss
hinzukommen.

Also gilt fur juristische Darstellungen: Finger weg von Begriffs-
variationen!

Damit befreit man sich aus guten Griinden von dem sonst ublich
gewordenen Zwang zur Variation.

Der Schreiber juristischer Texte muss und soll sich nicht den
Kopf Uber Worter zerbrechen, die mit Fachbegriffen sinnver-
wandt sein kdnnten.
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VI. Verstandlich formulieren

Die Grundregeln fur verstandliches Schreiben:

x Moglichst kurze Sinneinheiten

) 4 Wichtige Aussagen sollen in Hauptsatzen stehen

¥ Keine langeren Einschiibe (Satzungetime)

Jeder kennt das:

Nebensatzkonstruktionen, lange Sinneinheiten und Verschach-
telungen verstehen wir nur mtihsam. Wir missen einen kompli-
zierten Satz mehrmals lesen, damit die Botschaft deutlich wird.
Mal sind die Schwierigkeiten gréf3er, mal geringer, je nach per-
sonlichen Fahigkeiten, Gewohnheiten und Tagesform.

Unser Kurzzeitgedachtnis stdl3t an Grenzen, weil es nur etwa
drei Sekunden ,am Stuck® funktioniert. In dieser Zeit kann der
Mensch im Schnitt etwa sieben Woarter oder ungefahr 12 Silben
aufnenmen. Das ist nicht viel!

Wird diese Kapazitat tberschritten, ist der Anfang der Sinnein-
heit schon wieder weg, wenn das Ende erfasst wird. Das Ende
der Sinneinheit begreifen wir dann nicht mehr, weil der Anfang
fehlt.

Werden wir konkret:
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VI. Verstandlich formulieren

Als Beispiel hatten wir bereits § 229 BGB erwahnt.

8 229 BGB, wie er ist:

Wer zum Zwecke der Selbsthilfe eine Sache wegnimmt, zerstort
oder beschéadigt oder wer zum Zwecke der Selbsthilfe einen
Verpflichteten, welcher der Flucht verdéachtig ist, festnimmt oder
den Widerstand des Verpflichteten gegen eine Handlung, die
dieser zu dulden verpflichtet ist, beseitigt, handelt nicht wider-
rechtlich, wenn obrigkeitliche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlangen
ist und ohne sofortiges Eingreifen die Gefahr besteht, dass die
Verwirklichung des Anspruchs vereitelt oder wesentlich er-
schwert werde.

Das ist gruselig, aber so oder ahnlich leider kein Einzelfall! Wie
kdnnte man es besser, vor allem verstandlicher formulieren?

8 229 BGB, wie er sein sollte:

Abs. 1: Wer zum Zwecke der Selbsthilfe eine Sache wegnimmt,
zerstort oder beschadigt, handelt nicht widerrechtlich, wenn 1.
obrigkeitliche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlangen ist und 2. ohne
sofortiges Eingreifen die Gefahr besteht, dass die Verwirkli-
chung des Anspruchs zumindest wesentlich erschwert wird.

Abs. 2: Unter den in Abs. 1 Nr. 1 und 2 genannten Vorausset-
zungen handelt ebenfalls nicht widerrechtlich, wer zum Zwecke
der Selbsthilfe einen der Flucht verdachtigen Verpflichteten fest-
nimmt.

Abs. 3: Unter den in Abs. 1 Nr. 1 und 2 genannten Vorausset-
zungen ist eine Handlung nicht widerrechtlich, die zum Zwecke
der Selbsthilfe gegen den Widerstand des zur Duldung der
Handlung Verpflichteten vorgenommen wird.

Zugegebenermalen ist auch dies fur Anfanger kompliziert ge-
nug. Aber einfacher geht es eben nicht, wenn man den Inhalt
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vollstandig wiedergeben will. Das Ganze wird immerhin viel ver-
standlicher, wenn man die drei im Originaltext in einen langen
Satz gequetschten Hauptvarianten getrennt darstellt (drei Abséat-

yASH

Ein weiteres Beispiel aus der Welt des Ordnungsrechts, eines
Teils des offentlichen Rechts. Es wird die Absicht einer Behotrde

Sache / Festnahme / Handlung).

geschildert:

>

e Die zustandige Ordnungsbehdrde will dem W, des-
sen Zuverlassigkeit wegen unsorgfaltiger Verwahrung
eines Jagdgewehrs als nicht mehr gegeben angesehen
wird, weil er das Gewehr in seinem Arbeitszimmer hatte
herumstehen lassen, sodass sein achtjahriger Enkel frei-
en Zugang zu der Waffe hatte, die zudem funktionsfahig
und geladen war, gemal3 § 45 Abs. 2 S. 1 i.V.m. § 10
Abs. 1, 8 4 Abs. 1, 8 5 Abs. 1 Nr. 2 b) WaffG die Waffen-
besitzkarte widerrufen.

e Bei diesem noch recht harmlosen Negativbeispiel
kann man die Kernaussage ,Die Ordnungsbehorde will
die Waffenbesitzkarte widerrufen® kaum auf Anhieb be-
greifen.

Viel verstandlicher konnte das Ganze etwa so aus-
sehen:

Die zustandige Ordnungsbehdrde will dem W die
Waffenbesitzkarte widerrufen. Grund daflr ist die aus
Sicht der Behdrde unsorgfaltige Verwahrung eines Jagd-
gewehrs (845 Abs. 2 S.1i.V.m. 8§ 10 Abs. 1, § 4 Abs. 1,
8 5 Abs. 1 Nr. 2 b) WaffG). W liel3 das funktionsfahige
Gewehr in geladenem Zustand in seinem Arbeitszimmer
herumstehen. Deshalb hatte der achtjahrige Enkel des E
freien Zugang zu dem Jagdgewehr.
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VI. Verstandlich formulieren

Man sieht an alledem: Verstédndliches Schreiben gelingt,
wenn man in geordneter Reihenfolge eins nach dem ande-
ren schildert. Im Beispiel beginnt man mit der Hauptaussage
(Widerruf der Waffenbesitzkarte). Es folgt der rechtliche Grund
dafir (unsorgfaltige Verwahrung einer Waffe) und schlief3lich
der Sachverhalt (geladenes Gewehr im Arbeitszimmer / Zu-
gangsmaoglichkeit ftr den Enkel).

Wer dagegen schachtelt, Uberfordert den Leser schnell. Damit
nicht genug: Als ,Schachtler® riskiert man mehr oder weniger
peinliche Bezugsfehler:

>

e Vier Menschen, zwei davon schwer, sind gestern
Vormittag bei einem Unfall auf der Autobahn 3 zwischen
den Anschlussstellen Olbertshausen und Offenbach ver-
letzt worden.

e Das Beispiel stammt nicht etwa aus irgendeinem
Werbeblattchen, sondern aus einer ,ehrwirdigen” Tages-
zeitung, fur die gerne mit klugen Képfen geworben wird
(zitiert nach Der Spiegel, Nr. 41 aus 2012 vom
08.10.2012 aus der beliebten Rubrik ,Hohlspiegel®).

Als besonders gruseliges Beispiel fir ein Satzungetiim darf
schlief3lich die berihmte Eisenbahn-Definition des Reichsge-
richts nicht fehlen:

?

e Eine Eisenbahn ist ein Unternehmen, gerichtet auf
wiederholte Fortbewegung von Personen oder Sachen
uber nicht ganz unbedeutende Raumstrecken auf metal-
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lener Grundlage, welche durch ihre Konsistenz, Kon-
struktion und Glatte den Transport gro3er Gewichtsmas-
sen bezw. die Erzielung einer verhaltnismafig bedeuten-
den Schnelligkeit der Transportbewegung zu ermdogli-
chen bestimmt ist, und durch diese Eigenart in Verbin-
dung mit den aul3erdem zur Erzeugung der Transportbe-
wegung benutzten Naturkraften (Dampf, Elektrizitat, tieri-
scher oder menschlicher Muskeltatigkeit, bei geneigter
Ebene der Bahn auch schon der eigenen Schwere der
TransportgefalRe und der Ladung etc.) bei dem Betriebe
des Unternehmens auf derselben eine verhaltnismaniig
gewaltige (je nach den Umstanden nur in bezweckter
Weise nutzliche, oder auch Menschenleben vernichtende
und die menschliche Gesundheit gefahrdende) Wirkung
zu erzeugen fahig ist. (RGZ 1, 247, 251)

e Grausam! Unter Verzicht auf ein paar Detailinforma-
tionen hatte auch ein kurzer, klarer Satz genigt. Etwa so:
Eine Eisenbahn ist ein schienengebundenes Fortbewe-
gungsmittel mit hohem Gewicht und verhaltnisméafig ho-
her Geschwindigkeit Uber langere Strecken.

Eine verstandliche Sprache ist wichtig, aber auch nicht alles.
Man sollte schon wissen, worum es in der Sache geht. Wir se-
hen uns zunachst das Zivilrecht an ...

/8



Teil 3: Grundlagen des Zivilrechts

Im Zentrum des Zivilrechts steht das Blrgerliche Gesetzbuch
(BGB). In manchen Bereichen des (allgemeinen) Zivilrechts
spielen Nebengesetze eine wesentliche Rolle. So ist bei Ver-
kehrsunféllen an einschlagige Vorschriften im Stral3enverkehrs-
gesetz (StVG) und in der StralB3enverkehrsordnung (StVO) zu
denken.

Praktisch bedeutsame Sonder-Rechtsgebiete sind vor allem
das Sonderrecht der Kaufleute (geregelt im Handelsgesetzbuch
— kurz HGB — mit seinen Nebengesetzen) und das Arbeitsrecht.

Das Arbeitsrecht hat eine eigene Gerichtsbarkeit (die Arbeitsge-
richte), wobei dieses Sonder-Rechtsgebiet von den Grundregeln
her nach wie vor im BGB enthalten ist (88 611 ff BGB).

A. Das BGB ...
Aufbau, Strukturen, Trennungsprinzip

Das BGB ist nach langer Arbeit zum 01.01.1900 in Kraft getre-
ten. Es handelt sich also aus heutiger Sicht um ein sehr altes
Gesetz. Uber die vielen Jahrzehnte seines Bestehens hinweg ist
das BGB in Teilbereichen stark reformiert worden (insbesondere
im Schuldrecht und im Familienrecht). Andere Bereiche sind in
weiten Teilen so gut wie unangetastet geblieben und bestehen
in ihrer urspringlichen Fassung fort (so im Allgemeinen Teil, im
Sachenrecht und im Erbrecht).
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|. Der Aufbau des BGB: Funf Bucher,
kein durchgehendes Ordnungsprinzip

Der Aufbau erschlief3t sich mithilfe der Inhaltsiibersicht des
BGB.

Die Grobgliederung lasst finf Blucher erkennen, namlich

1. den Allgemeinen Teill

2. das Recht der Schuldverhaltnisse (Schuldrecht)
3. das Sachenrecht

4. das Familienrecht

5. das Erbrecht

Jedes dieser Bucher ist weiter in Abschnitte gegliedert, die dann
(teilweise) zu weiteren Verastelungen in den Titeln, den Unterti-
teln und den Kapiteln fihren.

Der Aufbau ist weitgehend logisch, aber aufgrund seiner Kom-
plexitat auf Anhieb nur schwer verstandlich.

Gedanklich kommen im Wesentlichen zwei Ordnungsprinzi-
pien in Betracht. Man kann das Allgemeine vor dem Besonde-
ren regeln oder aber nach Lebensbereichen gliedern.

Im BGB sind beide Prinzipen verwirklicht, indem die Unter-
scheidung zwischen Schuld- und Sachenrecht formal-juris-
tisch stattfindet, wahrend das Familien- und Erbrecht sich
vom Ansatz her jeweils auf gro3e Lebensbereiche bezieht.
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ll. Die Funktion des Allgemeinen Teils

Der Allgemeine Teil enthalt vor die Klammer gezogen die Vor-
schriften, die allgemeingultig ftr alle Gbrigen Blicher gelten sol-
len, soweit dort nichts anderes (spezieller) geregelt ist. Im Allge-
meinen Teil geht es vor allem um Rechtsgeschéafte. Die Geset-
zesstruktur des vor die Klammer gezogenen Allgemeinen Teils
ist Ubrigens keine Seltenheit, sondern in vielen wichtigen Geset-
zen anzutreffen. Wir werden darauf zurtickkommen.

lll. Struktur: Schuldrecht und Sachenrecht /
Trennungsprinzip und Abstraktionsprinzip

Fur das Verstandnis ist es wichtig, sich die sehr unterschiedli-
chen Grundregeln im Schuldrecht einerseits und im Sachen-
recht andererseits klarzumachen.

Was ein Schuldverhaltnis ist, verdeutlicht allgemein § 241
BGB. Der schuldrechtliche Anspruch wird Forderung genannt.
Der aus dem Schuldverhaltnis Berechtigte ist der Glaubiger,
der Verpflichtete ist der Schuldner.

Nur zwischen den Partnern des Schuldverhéltnisses (z.B. den
Vertragsparteien) wirkt die Forderung. Sie ist ein relatives
Recht. Ein Schuldverhéltnis kommt haufig durch Vertrag zu-
stande. Das muss aber nicht so sein. Es gibt neben den vertrag-
lichen Schuldverhaltnissen auch gesetzliche Schuldverhaltnisse,
wie sie z.B. durch ein Unfallereignis entstehen:

?

e Vfahrt mit seinem VW-Transporter rickwarts aus ei-
ner Einfahrt. Motorradfahrer M kann mit seiner Kawasaki
wegen leicht Uberhohter Geschwindigkeit nicht mehr
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rechtzeitig ausweichen und streift die hintere rechte Ecke
des Transporters. An beiden Fahrzeugen entstehen
Sachschaden. [im Ernstfall folgen nédhere Ausflihrungen
zum Unfallhergang und zu den entstandenen Schaden].

Hat M gegen V wegen des Verkehrsunfalls einen An-
spruch auf Ersatz der fur die Reparatur seines Motorra-
des erforderlichen Kosten?

Hat umgekehrt V gegen M einen Schadensersatzan-
spruch?

e Durch den Unfall ist ein gesetzliches Schuldverhalt-
nis zwischen V und M entstanden. Auf der Suche nach in
Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen werden wir
im BGB und im StralRenverkehrsgesetz findig: § 823
BGB und - fir durch Kraftfahrzeuge verursachte Ver-
kehrsunfélle — 88 7 Abs. 1, 18 Abs. 1 S. 1 StVG.

Im Gegensatz zu den relativen Rechten (Schuldrecht) wirken
die im Sachenrecht geregelten Rechte nicht nur im Verhaltnis
zu bestimmten Personen, sondern gegenuber jedermann. Es
sind anders als die (schuldrechtlichen) Forderungen absolute
Rechte. Das Paradebeispiel fur ein solches absolutes Recht ist
das Eigentum (vgl. 8 903 S. 1 BGB).

Diese formal-juristische Unterscheidung fihrt auch zum soge-
nannten Trennungsprinzip und zum daraus folgenden Ab-
straktionsprinzip.

Schuldrechtliche Rechtsgeschafte sind juristisch von den sa-
chenrechtlichen Rechtsgeschaften zu trennen und folgerichtig
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von ihrem rechtlichen Schicksal her (z.B. Nichtigkeit) abstrakt zu
betrachten:

>

e Zu der Fahrzeugsammlung des B gehort eine alte
~ochwalbe” KR 51 (legendar gewordenes Kleinkraftrad
aus DDR-Zeiten). A interessiert sich fur diese ,Schwalbe”
und will sie erwerben, um damit an der nachsten ,Rallye
Monte Lugau”® teilnehmen zu konnen. Telefonisch einigen
sich A und B auf einen Kaufpreis von 300 €. Am nach-
sten Tag kommt A absprachegemald zu B, um den Kauf-
preis zu zahlen und um die ,Schwalbe® mitzunehmen. So
geschieht es. A drtickt B drei 100-Euro-Scheine in die
Hand und erhalt dafur von B die ,Schwalbe®. Was ist ju-
ristisch gesehen passiert?

e Im taglichen Leben findet ein Erwerbsvorgang oft in
wenigen Sekunden statt, man denke ganz banal an den
Erwerb von Brotchen in der Backerei. In unserem Bei-
spiel ist der Erwerbsvorgang zur Verdeutlichung zeitlich
etwas gestreckt.

Beantworten wir die Fallfrage: Was ist dort juristisch
passiert?

Am Telefon haben sich A und B geeinigt, sie haben
einen Kaufvertrag geschlossen (8 433 BGB). Dieses
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft hat aber an der
sachenrechtlichen Lage nichts gedndert. Zunéchst ein-
mal ist nur ein Schuldverhéltnis entstanden. Dieses
Schuldverhéltnis (Kaufvertrag) verpflichtet A, den Kauf-
preis an B zu zahlen (8 433 Abs. 2 BGB) und im Gegen-
zug B, die Kaufsache an A zu ubergeben und ihnm das Ei-
gentum daran zu verschaffen (8 433 Abs. 1 BGB).

Diese gegenseitigen Anspriche sind rein schuld-
rechtlicher Natur, also Forderungen (vgl. abermals § 241
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Abs. 1 S. 1 BGB). Es sind relative Rechte, weil sie nicht
gegenuber beliebigen Personen, sondern nur gegentiber
dem Vertragspartner geltend zu machen sind. An der sa-
chenrechtlichen Lage hat sich durch das Verpflichtungs-
geschatft (noch) nichts geandert.

Die sachenrechtlichen Rechtsgeschéfte haben (erst)
am nachsten Tag stattgefunden, namlich jeweils in Er-
fillung der schuldrechtlichen Verpflichtungen aus dem
Kaufvertrag (vgl. 8 362 Abs. 1 BGB).

Durch Einigung und Ubergabe hat gemaR § 929 S. 1
BGB zunachst A das Eigentum an dem Geld auf B uber-
tragen (ein sachenrechtliches Rechtsgeschaft, eine soge-
nannte Verfigung in Erflllung seiner schuldrechtlichen
Verpflichtung).

Dann hat B im Gegenzug das Eigentum an der
,Schwalbe“ auf A Ubertragen, ebenfalls gemaR § 929 S.
1 BGB (ein sachenrechtliches Rechtsgeschaft, eine so-
genannte Verfugung in Erftllung seiner schuldrechtlichen
Verpflichtung).

Insgesamt haben also drei Rechtsgeschafte stattge-
funden, das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft
(Kaufvertrag) und zwei sachenrechtliche Verflgungen
(Ubereignung des Geldes einerseits und Ubereignung
der Kaufsache andererseits).

So liegt es bei jedem noch so banalen Erwerbsvorgang des tag-
lichen Lebens. Die juristische Unterscheidung ist vor allem dann
praktisch relevant, wenn es zu ,Storungen“ kommt. Diese ,Sto-
rungen® betreffen in der Regel nicht alle drei Rechtsgeschafte
gleichermal3en. Vielmehr ist insoweit eine differenzierte Be-
trachtung angesagt. Dazu bald mehr ...
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B. Zivilrecht verstehen anhand zentraler
Begriffe

Die weiteren Grundlagen des Zivilrechts werden — didaktisch
sinnvoll — anhand zentraler Begriffe im Zivilrecht dargestellt.

|. Rechtssubjekte (Personen)

Unter ,Personen” (so die Bezeichnung des BGB fur Rechtssub-
jekte) kann sich jeder etwas vorstellen. Der juristische Laie wird
dabei zun&chst nur an Menschen und damit an naturliche Per-
sonen denken. Es gibt aber auch juristische Personen. Bei-
spielsweise kann auch eine Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung (GmbH) oder eine Aktiengesellschaft (AG) Trager von
Rechten und Pflichten sein. Sie ist als juristische Person
rechtsfahig, kann beispielsweise Vertrdge schlieRen und Ei-
gentimerin sein.

Sachen gehotren dagegen zu den Rechtsobjekten. Sie kdnnen
keine Rechte haben, an ihnen kdnnen aber Rechte bestehen.

1. Naturliche Personen
a. Rechtsfahigkeit

Die Rechtsfahigkeit der Menschen beginnt gemal § 1 BGB mit
der Geburt und endet mit dem Tod. Die Rechtsfahigkeit ist
streng von der Geschaftsfahigkeit, aber auch von der Deliktsfa-
higkeit zu unterscheiden. Die Deliktsfahigkeit und die Geschafts-
fahigkeit spielen in Ausbildung und Prifung eine wesentlich
wichtigere Rolle als die Rechtsfahigkeit.
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b. Geschéaftsfahigkeit

Wer geschaftsfahig ist, kann rechtlich relevante Willenserklarun-
gen abgeben. Er kann Rechtsgeschafte wirksam herbeiftihren.
Geschaftsunfahig ist, wer nicht &lter als sechs Jahre ist
(88 104 Nr. 1, 105 Abs. 1 BGB). Nach Vollendung des sieben-
ten Lebensjahres (also ab dem siebenten Geburtstag) bis zur
Vollendung des 18. Lebensjahres sind Minderjahrige be-
schrankt geschéaftsfahig (8 106 BGB i.V.m. dem erwahnten
Umkehrschluss aus § 2 BGB). Ab 18 Jahren ist man bekanntlich
volljahrig und dann auch voll geschaftsfahig.

Damit eine Willenserklarung des beschrankt Geschaftsfahigen
von vornherein wirksam ist, bedarf es der Einwilligung des ge-
setzlichen Vertreters (Einwilligung ist die vorherige Zustimmung,
vgl. § 183 S. 1 BGB). Eine Ausnahme gilt gemafl3 8§ 107 BGB
nur fir rechtlich lediglich vorteilhafte Willenserklarungen.

?

e Die beiden achtjahrigen Kinder B und A sind be-
freundet. Der Vater des B drickt bei einem gemeinsa-
men Ausflug dem A ein kleines Spielzeugauto in die
Hand und sagt zu ihm: ,Das kannst du behalten, ich
schenke es dir.“ Was hat sich juristisch abgespielt? Wirk-
samkeitsbedenken?

e DBeachte auch hier das Trennungs- und Abstrak-
tionsprinzip (siehe Seiten 82 ff)!

Schuldrechtlich ist ein Verpflichtungsgeschéaft, kon-
kret ein Schenkungsvertrag geschlossen worden. Dieser
Vertrag war allerdings zunéchst einmal formnichtig (vgl.
88 516 Abs. 1, 518 Abs. 1 S. 1, 125 S. 1 BGB). Der
Formmangel ist aber durch das sachenrechtliche Verfl-
gungsgeschaft (Ubereignung des Autos gemaR § 929 S.
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1 BGB) gemaf § 518 Abs. 2 BGB geheilt worden.

Wirksamkeitsbedenken mit Blick auf den Schen-
kungsvertrag kdnnten sich daher nur angesichts der be-
schrankten Geschaéftsfahigkeit des achtjahrigen A erge-
ben (88 106 ff BGB). Da der Schenkungsvertrag aber
keine Verpflichtungen des Minderjahrigen mit sich bringt,
erlangt er dadurch lediglich einen rechtlichen Vorteil.
Deshalb bedarf es hier nach 8§ 107 BGB keiner Einwilli-
gung des gesetzlichen Vertreters des A. Die Wirksamkeit
des Schenkungsvertrags hing zu keinem Zeitpunkt von
einer Zustimmung der Eltern des A ab.

Ein besonderer Fall der konkludenten (nicht ausdrucklich er-
klarten) Einwilligung ist in § 110 BGB geregelt (sogenannter
Taschengeldparagraf):

>

e A erhalt zu seinem dreizehnten Geburtstag von sei-
nen Groldeltern insgesamt 300 €, damit er sich nach sei-
ner Wahl ein Fahrrad kaufen kann. Die Eltern wissen da-
von und sind einverstanden. A erwirbt das ersehnte Fahr-
rad und taucht damit stolz bei den Eltern auf. Im Nachhi-
nein sind die Eltern aber mit der Wahl des Sohnes unzu-
frieden und Uberlegen nun, ob der Kaufvertrag wirksam
zustande gekommen ist.

Ist der Kaufvertrag wirksam zustande gekommen?

e Ja, der Kaufvertrag gilt gemalR § 110 BGB als von
Anfang an wirksam. Das Geld ist A gezielt Uberlassen
worden, damit er sich nach seiner Wahl ein Fahrrad
kauft. Die Eltern als gesetzliche Vertreter haben dem A
das Geld zwar nicht selbst Uberlassen, wohl aber die
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Grol3eltern (,Dritte” im Sinne des § 110 BGB) mit Zustim-
mung der Eltern.

Das Gesetz regelt das, was man schon aus dem
Bauch heraus zu dem Fall anmerken méchte. Sinnge-
mal etwa so: Wenn ihr damit einverstanden seid, dass
euer Sohn sich mit dem uberlassenen Geld in einem be-
stimmten Rahmen selbst etwas kauft, dann beschwert
euch anschlielRend nicht, wenn er genau dies tut. Das
nennt man Rechtsgefuhl (Judiz).

Gesetzliche Vertreter sind bei Minderjahrigen meist die Eltern
(88 1629, 1629 a BGB), besondere Rechtsgeschafte bedirfen
der familiengerichtlichen Genehmigung (vgl. 8§ 1643 BGB). Ge-
gebenenfalls ist gesetzlicher Vertreter der Vormund (8 1773
BGB).

Exkurs Betreuung: Bei Volljahrigen nimmt der Betreuer in sei-
nem Aufgabenkreis die Stellung des gesetzlichen Vertreters ein
(88 1896, 1902 BGB / wobei der Betreute nicht unbedingt nach
8§ 104 Nr. 2 BGB geschaftsunfahig sein muss). Um nach Mdg-
lichkeit eine Betreuung i.S.d. 8§ 1896 ff BGB zu vermeiden, soll-
ten fUr den Ernstfall sinnvollerweise Vorsorgevollmachten er-
teilt werden.

Zurlck zu den Minderjahrigen: Von beschrankt Geschaftsfahi-
gen geschlossene Vertrage sind ohne Einwilligung der ge-
setzlichen Vertreter grundséatzlich schwebend unwirksam.
Sie bedurfen also zu ihrer Wirksamkeit der Genehmigung (der
nachtraglichen Zustimmung, vgl. § 184 Abs. 1 BGB) des Vertre-
ters oder gegebenenfalls des inzwischen volljghrigen Minderjah-
rigen:
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?

e F ist neun Jahre alt. Er bestellt ohne Wissen seiner
Eltern ein Fahrrad far 200 €. Das Fahrrad wird geliefert.
Die Eltern sind mit dem Geschaft einverstanden und be-
glickwinschen F zu seiner guten Wahl. Hat der Verkau-
fer einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung? Wenn ja, ge-
gen wen?

e Anspruchsgrundlage fir die Kaufpreiszahlung ware
8 433 Abs. 2 BGB. Dazu miusste ein wirksamer Kaufver-
trag gegeben sein. Der Kaufvertrag war gemald 8 108
Abs. 1 BGB zunéchst schwebend unwirksam, die Eltern
haben aber die Genehmigung erteilt. Dass diese Geneh-
migung grundsatzlich auch dem Minderjahrigen gegen-
uber wirksam erklart werden kann, ergibt sich aus § 108
Abs. 2 BGB. Der Verkaufer (der andere Teil) hat hier die
Eltern nicht zur Genehmigung ihm gegenuber aufge-
fordert. Wegen der Genehmigung der Eltern ist der Kauf-
vertrag wirksam. Es besteht ein Anspruch des Verkaufers
auf Kaufpreiszahlung aus 8 433 Abs. 2 BGB. Dieser An-
spruch richtet sich gegen F als Vertragspartner, nicht et-
wa gegen die Eltern. Diese sind nur gesetzlicher Vertre-
ter des Minderjahrigen (vgl. auch 8§ 108 Abs. 3 BGB).

Die 88 112, 113 BGB erweitern die Geschaftsfahigkeit des Min-
derjahrigen partiell, namlich fir bestimmte Lebensbereiche:

?

e Der 16-jahrige A soll nach dem Willen seiner Eltern
endlich damit anfangen, Geld zu verdienen. Er unter-
zeichnet selbststandig und ohne konkrete Absprache mit
den Eltern einen Ausbildungsvertrag. Der ,Lehrherr” teilt
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A jedoch nach Ablauf eines Jahres mit, er brauche nicht
mehr bei ihm zu erscheinen, da der Vertrag vor dem Hin-
tergrund beschrankter Geschaftsfahigkeit des A ohnehin
unwirksam sei. Ist diese Ansicht richtig?

e Nein, der Vertrag war von Anfang an wirksam. Unter
den gegebenen Voraussetzungen war A gemafl § 113
Abs. 1 S. 1 BGB flr den Abschluss des Ausbildungsver-
trags unbeschrankt geschaftsfahig.

Ein Unterfall der Geschéaftsfahigkeit ist die Testierfahigkeit.
Speziell hier spielt die Vollendung des 16. Lebensjahres die ent-
scheidende Rolle (§ 2229 BGB).

c. Deliktsfahigkeit

§ 823 Abs. 1 BGB verlangt mit der Formulierung ... vorsétzlich
oder fahrléssig ... ein Verschulden des Anspruchsgegners. Ein
solches Verschulden setzt entsprechende Fahigkeit voraus, die
sogenannte Deliktsfahigkeit (88 827, 828, 829 BGB). Diese Ver-
schuldensfahigkeit ist streng zu unterscheiden von der ,erst"
ab 14 Jahren grundsatzlich gegebenen strafrechtlichen Schuld-
fahigkeit (88 19, 20, 21 StGB).

Bei Minderjahrigen kommt im Umkehrschluss aus § 828 Abs. 1
BGB Verschuldensfahigkeit ab dem siebenten Geburtstag in Be-
tracht. Im Alter von sieben bis einschlief3lich 17 Jahren richtet
sich die Verantwortlichkeit grundséatzlich nach der Einsichtsfa-
higkeit (8 828 Abs. 3 BGB). Allerdings hat der Gesetzgeber mit
§ 828 Abs. 2 BGB speziell bei den dort beschriebenen Unféllen
die Haftung flr das Alter zwischen sieben und einschliel3lich
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neun Jahren auf vorsatzlich herbeigefiihrte Rechtsgutverletzun-
gen beschrankt.

>

e Der achtjahrige B wirft aus kindlichem Ubermut Kie-
selsteine Uber eine zwei Meter hohe Mauer. Ihm ist nicht
bewusst, dass sich auf der anderen Seite der Mauer der
dort geparkte Opel Astra des A befindet. Einer der von B
geworfenen Steine beschadigt das Dach des Fahrzeugs.
A wendet sich nun an die Eltern in deren Eigenschaft als
gesetzliche Vertreter des B und verlangt Schadenser-
satz. Hat A gegen B — gesetzlich vertreten durch dessen
Eltern — einen Schadensersatzanspruch?

e Hier spricht vieles daflr, B als nicht deliktsfahig an-
zusehen, weil der kindliche Ubermut die mégliche Kennt-
nis von der Gefahr derart Gberlagert hat, dass die Ein-
sichtsfahigkeit in die Gefahrlichkeit des Handelns gefehlt
hat (8 828 Abs. 3 BGB). Dagegen durfte die Verantwort-
lichkeit des B nicht schon gemald § 828 Abs. 2 BGB aus-
geschlossen gewesen sein (keine typische Stral3enver-
kehrssituation und damit kein Unfall i.S.d. § 828 Abs. 2
BGB / wieder einmal ein Ergebnis der Gesetzesausle-
gung). Es ist nur nach einem Anspruch gegen B gefragt,
die Eltern fungieren in diesem Beispiel nur als dessen
gesetzliche Vertreter. Ob A einen Anspruch unmittelbar
gegen die Eltern wegen deren Aufsichtspflicht aus § 832
Abs. 1 S. 1 BGB hat, steht auf einem anderen Blatt (der
Sachverhalt gibt fir eine solche Prifung nicht genug her,
siehe insbesondere § 832 Abs. 1 S. 2 BGB).

Fassen wir zusammen: Bei Minderjahrigen konnen die Ge-
schaftsfahigkeit und die Deliktsfahigkeit Probleme bereiten.
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2. Juristische Personen

Juristische Personen des oOffentlichen Rechts sind Korper-
schaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts.

Juristische Personen des Privatrechts sind Vereine (88 21 ff,
55 ff BGB), die Gesellschaft Burgerlichen Rechts (GbR, 88 705
ff BGB), privatrechtliche Stiftungen (88 80 ff BGB) und — wirt-
schaftlich besonders bedeutsam — die sogenannten Vereine des
Handelsrechts, insbesondere die Gesellschaft mit beschrankter
Haftung (GmbH), die Aktiengesellschaft (AG), die Offene Han-
delsgesellschaft (OHG, § 124 Abs. 1 HGB) und die Kommandit-
gesellschaft (KG, 88 161 Abs. 2, 124 Abs. 1 HGB).

ll. Rechtsobjekte (Gegenstande)

Korperliche Gegenstande sind Sachen (8 90 BGB) und Tiere
(8 90 a BGB). Das Sachenrecht ist gepragt von der Unterteilung
in bewegliche Sachen und Grundsticke (unbewegliche Sa-
chen).

Unkorperliche Gegenstande sind Rechte. Die Unterscheidung
zwischen relativen und absoluten Rechten ist oben schon aus-
fahrlich erlautert worden (Struktur: Schuldrecht und Sachen-
recht, siehe Seiten 81 f). Zur Erinnerung: Die relativ wirkenden
schuldrechtlichen Anspriiche nennt man Forderungen (88 194
Abs. 1, 241 Abs. 1 S. 1 BGB).

Die Unterscheidung zwischen Sachen und Rechten wird Ubri-
gens in den 88 99 bis 101, 103 BGB besonders deutlich.

Vielleicht fir Anfanger Uberraschend: Man kann auch Rechte
kaufen (8 453 Abs. 1 BGB). Eine Forderung wird in Erfullung
eines solchen Kaufvertrags gemalf § 398 BGB Ubertragen.
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lll. Rechtsgeschéfte

1. Unterscheide einseitige und zweiseitige
Rechtsgeschafte

Wenn nur eine Person beteiligt ist, spricht man von einseitigen
Rechtsgeschaften.

¥ Neben den §§ 958, 959 BGB (bereits bei dem
,~ochaferhund-Fall* besprochen, Seiten 46 ff) ist hier vor
allem an die sogenannten Gestaltungsrechte zu denken.
Dazu zahlen die Anfechtung (88 119 ff, 142 ff BGB), der
Ricktritt (88 346 ff BGB), die Aufrechnung (88 387 ff
BGB), der Widerruf (88 355 ff BGB), die Minderung
(88 441, 638 BGB) und die Kuindigung (vgl. § 314 BGB).
Auch das Testament ist ein einseitiges Rechtsgeschaft
(88 1937 ff, 2229 ff BGB).

Sehr oft wird man es mit zweiseitigen Rechtsgeschéften, also
Vertragen zu tun haben (vgl. 8 311 Abs. 1 BGB). Das BGB
nennt in 88 433 ff Einzelne Schuldverhéltnisse (Kaufvertrag,
Mietvertrag, Pachtvertrag usw.). In der Praxis gibt es jenseits
dieser typisierten Schuldverhaltnisse Vertrage beliebiger Art. Sie
konnen Elemente der typisierten Schuldverhaltnisse aufweisen,
ohne ihnen ganz zu entsprechen. Die Frage ist dann immer,
welche Normen auf Vertrage anzuwenden sind, die aus BGB-
Sicht atypisch sind.

x Paradebeispiel fur eine atypische, nicht im BGB
geregelte Vertragsart ist der Leasingvertrag in seinen
spezifischen Erscheinungsformen.
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2. Noch einmal: Verpflichtungsvertrage und
Verfagungsvertrage / Die Auswirkungen
des Trennungs- und des Abstraktionsprinzips

Wie alle Vertrage kommen auch Verpflichtungsvertrage durch
beiderseitige, Ubereinstimmende Willenserklarungen zustande
und verpflichten haufig auch zweiseitig. Es besteht — wie etwa
beim Kaufvertrag (8§ 433 BGB) — eine Verpflichtung zur Leistung
und eine Verpflichtung zur Gegenleistung, die miteinander ge-
genseitig verknupft sind (vgl. 8 320 Abs. 1 S. 1 BGB / soge-
nannte synallagmatische Verknupfung). Es gibt aber auch ein-
seitig verpflichtende Vertrage wie etwa das bereits dargestellte
Schenkungsversprechen (§ 518 BGB).

Verflgungsvertrage sind Ubertragungen, Aufhebungen, Belas-
tungen oder Inhaltsdnderungen eines bestehenden Rechts. Wir
hatten in dem Fall mit der ,Schwalbe“ (Seiten 83 f) sachenrecht-
liche Verfigungsgeschafte gemald § 929 Abs. 1 S. 1 BGB zur
Erfillung der schuldrechtlichen Verpflichtungen kennengelernt.
Das waren die sogenannten Erfillungsgeschéfte, die getrennt
und abstrakt von dem zugrunde liegenden Verpflichtungs-
geschaft zu betrachten sind.

Was das konkret bedeutet, zeigt sich an dem folgenden Bei-
spiel:

¢

e A verkauft seine Digitalkamera an B. Einige Tage
spater findet die Ubereignung der Kamera gegen Zah-
lung des Kaufpreises (150 €) statt. Dann stellt sich he-
raus, dass A beim Abschluss des Kaufvertrags aufgrund
massiven Drogeneinflusses vortbergehend in seiner Gei-
stestatigkeit gestort war. A verlangt die Kamera nun von
B zurlick. B sieht das nicht ein und fragt sich, ob er
— wenn er schon zur Rickgabe der Kamera verpflichtet
sein sollte — im Gegenzug wenigstens den Kaufpreis zu-
riickerhalt. Wie ist die Rechtslage?
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e Die Willenserklarung des A im Zusammenhang mit
dem Abschluss des Kaufvertrags (Verpflichtungsge-
schaft) war gemald § 105 Abs. 2 Var. 2 BGB nichtig. Die
getrennt und abstrakt zu betrachtende Ubereignung der
Kamera gemal § 929 S. 1 BGB (Verfugungsgeschatt,
hier Tage spater) war aber wirksam, sodass Anspruchs-
gegner B Eigentimer der Kamera geworden ist. Weil A
also nicht mehr Eigentimer ist, scheidet § 985 BGB als
Anspruchsgrundlage aus. Hier kommt aber § 812 Abs. 1
S. 1 Var. 1 BGB ins Spiel. Diese bereicherungsrechtli-
che Anspruchsgrundlage wirkt sozusagen als Korrektiv
flr die Folgen des Abstraktionsprinzips. A hat aus einem
gesetzlichen Schuldverhaltnis heraus einen berei-
cherungsrechtlichen Anspruch, weil B die Kamera
durch die Leistung des A ohne rechtlichen Grund
erlangt hat (der Kaufvertrag ist ja nie wirksam zustande
gekommen). Der Ausgleich funktioniert konsequenterwei-
se auch umgekehrt. B kann also den Kaufpreis mit Er-
folg zurickverlangen, ebenfalls aus § 812 Abs. 1 S. 1
Var. 1 BGB (siehe ndher zum Bereicherungsrecht unten
ab Seite 107).

Verflgungen kommen nicht nur im Sachenrecht vor, sondern
auch im Schuldrecht, insbesondere bei der Aufrechnung
(88 387 ff BGB), beim Erlass (§ 397 BGB), bei der bereits ange-
sprochenen Abtretung einer Forderung auf einen neuen Inhaber
(88 398 ff BGB / siehe Seite 92) und bei der befreienden Schuld-
ubernahme (88 414 ff BGB).

Noch einmal, weil es so wichtig ist: Die Verfigung wirkt unmittel-
bar auf das jeweilige Recht ein. Darin unterscheidet sich das
Verfigungsgeschaft vom Verpflichtungsgeschaft. Das Verpflich-
tungsgeschaft fuhrt ,nur® zu einem Schuldverhaltnis.
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3. Willenserklarungen / Auslegung /
Anfechtung

a. Willenserklarungen im Allgemeinen

Rechtsgeschafte bestehen aus mindestens einer Willenserkl&-
rung. Der Wille muss auf eine rechtliche Verpflichtung ge-
richtet sein, nicht lediglich auf eine Gefalligkeit.

>

e A wird von B zum Essen eingeladen. Die beiden
vereinbaren einen Termin. Als der Tag des Abendessens
naht, sagt B kurzfristig ab. A ist verargert. Kann das Ver-
halten des B rechtliche Konsequenzen haben?

e Nein, die Einladung zum Abendessen ist grundséatz-
lich eine alltagliche Gefalligkeit und damit nicht bindend.
B ist keine rechtliche Verpflichtung eingegangen, es fehit
der sogenannte Rechtsbindungswille. Anders kann es
z.B. liegen, wenn der Eingeladene zum Ausdruck bringt,
dass er sich auf den Termin verlassen kbénnen miusse,
etwa weil er deswegen andere wichtige Termine absagt.

Willenserklarungen sind in der Regel (nicht ausnahmslos) em-
pfangsbedurftig, mussen also dem Empfanger zugehen, um
wirksam zu werden (8 130 Abs. 1 S. 1 BGB). Zugang einer Wil-
lenserklarung bedeutet, dass diese in den Machtbereich des
Empfangers gelangt ist.

Dazu ein Beispiel:
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?

e Das Kindigungsschreiben wird in den Briefkasten
des Empfangers eingeworfen. Ist die Willenserklarung
zugegangen?

e Mit dem Einwurf ist die Erklarung zugegangen und
damit die Wirksamkeitsvoraussetzung des § 130 Abs. 1
S. 1 BGB erflillt. Ob und gegebenenfalls wann der Em-
pfanger das Schreiben zur Kenntnis nimmt, ist flr den
Zugang bedeutungslos.

Eine wichtige Ausnahme vom Zugangserfordernis regelt § 151
S. 1 BGB:

>

e Der Glaubiger einer Forderung bietet dem Schuld-
ner an, die Forderung durch Vertrag zu erlassen (vgl.
§ 397 Abs. 1 BGB).

e EIn solcher Erlassvertrag kann flr den Schuldner
nur Vorteile haben. Deshalb ist nach der Verkehrssitte
nicht zu erwarten, dass der Schuldner die Annahme ge-
genuber dem Glaubiger erklart. Dieser Vertrag kommt
gemald § 151 S. 1 BGB auch ohne Zugang einer Annah-
meerklarung zustande.

Willenserklarungen missen nicht notwendig ausdriicklich abge-
geben werden. Der Rechtsbindungswille kann auch durch soge-
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nanntes schlissiges Verhalten erklart werden. Man spricht dann
von einer konkludenten Willenserklarung:

>

e A steigt in die Berliner S-Bahn ein und meint, dass
kein Befdrderungsvertrag zustande gekommen sein kon-
ne, weil keine Willenserklarungen abgegeben worden
seien. Was ist von dieser Rechtsansicht zu halten?

e Von dieser Rechtsansicht ist nicht viel zu halten. Es
sind zwar nicht ausdrtcklich Willenserklarungen abgege-
ben worden, wohl aber konkludent (durch schlissiges,
sozialtypisches Verhalten). Auf diese Weise ist der Befor-
derungsvertrag zustande gekommen (vgl. auch 8§ 116
S. 1 BGB).

b. Auslegung von Willenserklarungen
und Vertragen

Wichtig vorab: Die Auslegung von Willenserklarungen im All-
gemeinen und von Vertragen im Besonderen ist methodisch et-
was anderes als die Auslegung von Gesetzen (dazu schon in
Teil 2 ab Seite 39).

Das BGB prasentiert uns vom systematischen Ansatz her je ei-
ne Norm fur die Auslegung von Willenserklarungen (8 133 BGB)
und fir die Auslegung von Vertragen (8 157 BGB). In der Praxis
geht es meist um die Auslegung von Vertragen. Weil aber die
Willenserklarung ein Bestandteil des Vertrages ist, werden all-
gemein fur die Auslegung von Vertragen wie auch von einsei-
tigen Willenserklarungen die 88 133, 157 BGB zusammen he-
rangezogen und auch stets in einem Atemzug so genannt.
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Der Wortlaut der Erklarung ist zwar naturgemald der Ausgangs-
punkt fur die Auslegung, man darf aber nicht daran ,kleben®, wie
§ 133 BGB zeigt. Es kommt andererseits auch nicht auf den in-
neren Willen des Erklarenden an (obwohl § 133 BGB den wirkli-
chen Willen hervorhebt). Mal3geblich ist vielmehr die objektive
Erklarungsbedeutung nach dem sogenannten Empfangerho-
rizont.

>

e Die stets sehr medienprasente Ladenkette ,Jupiter”
(J) wirbt zu Beginn des Jahres 2007 unmittelbar nach der
Heraufsetzung der Umsatzsteuer von 16 % auf 19 % mit
einer Anzeige ,nur heute, 4. Januar, Haushaltsgerate
ohne 19 % Mehrwertsteuer®. In einem mit Sternchen ge-
kennzeichneten Zusatz findet sich zudem noch der Hin-
weis ,Sparen Sie volle 19 % vom Verkaufspreis®. A nutzt
die Gelegenheit zum Erwerb eines hochwertigen Kaffee-
automaten, dessen (regularer) Preis mit 1.000 € angege-
ben ist. An der Kasse zahlt A angesichts der Werbeak-
tion nicht 1.000 € sondern 810 €. Zu Hause féllt ihm auf,
dass auf dem mit ,Quittung“ Uberschriebenen Kassen-
zettel ein Nettowahrenwert von 680,69 € und 19 %
Mehrwertsteuer in Hohe von 129,31 € ausgewiesen sind.
A vergleicht den Kassenzettel mit der Anzeige und kommt
auf eine Idee: Kann A mit Erfolg mit Erfolg die 129,31 €
zurickverlangen, weil er doch — entgegen den Angaben
in der Anzeige — 19 % Mehrwertsteuer gezahlt hat?

! Nein, A kann die 129,31 € nicht mit Erfolg zuruck-
verlangen.

Niemand kann ernsthaft meinen, dass der Preis im
Wortsinne ,ohne Mehrwertsteuer® anfalle. Die Umsatz-
steuer (im Volksmund Mehrwertsteuer) muss abgeflhrt
und auf der Quittung ausgewiesen werden. Diese Steuer
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ist grundsatzlich ein unselbststandiger Teil des Kaufprei-
ses. Ohne abweichende Anhaltspunkte ist die Umsatz-
steuer also im Preis enthalten. Nach der objektiven Erkla-
rungsbedeutung kann jedenfalls unter Bertcksichtigung
des Zusatzes in der Anzeige vernlunftigerweise nur ein
Rabatt in Hohe von 19 % auf den (Brutto-)Kaufpreis ge-
meint sein, obwohl dies nicht exakt der ausgehend vom
Netto-Preis zu ermittelnden Umsatzsteuer entspricht. Die
etwas reil3erische Orientierung an dem gerade erst er-
hohten Satz der ,Mehrwertsteuer” verdeutlicht dabei nur
das besonders ,grof3ztgige“ Ausmal} dieses Rabatts.

Der Fall bietet ein plastisches Beispiel fur die Ausle-
gung von Willenserklarungen (insbesondere Vertragen)
im Allgemeinen und das ,Wortlautklebeverbot® des § 133
BGB im Besonderen.

c. Anfechtung von Willenserklarungen

Unter bestimmten inhaltlichen und formellen Voraussetzungen
konnen Willenserklarungen mit der Rechtsfolge des § 142 Abs.
1 BGB angefochten werden (... von Anfang an nichtig anzuse-
hen). Als Anfechtungsgrinde kennt das BGB den Inhaltsirr-
tum und den Erklarungsirrtum (8 119 Abs. 1 BGB), den Irrtum
tUber verkehrswesentliche Eigenschaften (8 119 Abs. 2
BGB), den Ubermittlungsirrtum (§ 120 BGB) und die arglisti-
ge Tauschung oder widerrechtliche Drohung (8 123 BGB).
Je nach Anfechtungsgrund gibt es fir die Anfechtung unter-
schiedliche Fristen (88 121, 124 BGB / vgl. zur Erklarung
§ 143 BGB).

?

e S will einen Flug nach Porto (Portugal) buchen. Da
er aber als Burger sachsischer Herkunft der hochdeut-
schen Aussprache nicht méchtig ist, kommt als vermeint-
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lich gewtlnschter Zielort etwas heraus, das objektiv als
Bordeaux (Frankreich) zu verstehen ist. So versteht es
dann auch der Vertreter der Fluggesellschaft, der die Bu-
chung mit Zielort Bordeaux bestatigt (vereinfacht nach
AG Stuttgart-Bad Cannstatt, Urteil vom 16.03.2012, 12 C
3263/11). Ist ein Vertrag zustande gekommen? Wenn ja,
uber welchen Zielort? Bestehen Anfechtungsmadglichkei-
ten?

e Es ist ein Vertrag Uber einen Flug nach Bordeaux
zustande gekommen. Dies entspricht dem objektiven
Empfangerhorizont. Versteht der Empfanger eine undeut-
lich gesprochene Erklarung anders als vom Erklarenden
gemeint, so geht dies zulasten des Erklarenden. Er tragt
das Risiko dafur, dass der Empfanger die Worte auch so
wie gemeint erfassen kann.

S kann den Vertrag aber gemaf § 119 Abs. 1 Var. 1
BGB anfechten. Es handelt sich um einen sogenannten
Verlautbarungsirrtum, einen Unterfall des Inhaltsirrtums.

4. Stellvertretung

Juristische Personen (z.B. die GmbH) kdnnen naturgemal nicht
selbst handeln, es muss ein Vertreter ran (gesetzlicher Vertreter
der GmbH ist der Geschaftsfuhrer, § 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG, bei
der AG ist es der Vorstand, § 78 Abs. 1 S. 1 AktG).

Natirliche Personen kénnen nicht selbst rechtsgeschéftlich han-
deln, wenn und solange sie geschaftsunfahig sind (88 104, 105
BGB / s.0.). Wenn natlrliche Personen geschéftsfahig sind, wol-
len sie mitunter nicht selbst handeln.
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Fur all diese Félle gibt es die Stellvertretung. Zentrale Norm ist
8§ 164 Abs. 1 BGB. Voraussetzungen sind danach:

- eine eigene Willenserklarung des Vertreters (Abgrenzung
zum Boten)

- im Namen des Vertretenen (Offenkundigkeitsprinzip, vgl.
auch § 164 Abs. 1 S. 2 BGB)

- innerhalb der dem Vertreter zustehenden Vertretungsmacht

Die gesetzliche Vertretungsmacht haben wir bereits kennenge-
lernt. Die rechtsgeschaftlich erteilte Vertretungsmacht nennt
man Vollmacht (§ 166 Abs. 2 S. 1 BGB).

>

e G erteilt V die Volimacht, den zum Kauf angebote-
nen BMW des A flur einen Preis bis zu 6.000 € in seinem
Namen zu erwerben. A will aber nur fur 7.000 € verkau-
fen. Dennoch erklart sich V im Namen des G einverstan-
den. Verkaufer A verlangt nun von G den vereinbarten
Kaufpreis (7.000 €) Zug um Zug gegen Ubereignung des
Autos. Liegt er damit richtig?

e V hatdie Grenzen der Vollmacht und damit der Ver-
tretungsmacht Gberschritten, sodass er als Vertreter des
G nicht innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht
gehandelt hat. Da G das Geschéaft auch nicht genehmigt
hat, ist kein Kaufvertrag zustande gekommen (Wir er-
innern uns: Genehmigung = nachtragliche Zustimmung,
8§ 184 Abs. 1 BGB). A muss sich gemalR § 179 Abs. 1
BGB an V als Vertreter ohne Vertretungsmacht halten.
Mit der Vorstellung eines Zahlungsanspruchs gegen G
liegt A dagegen nicht richtig. 8 433 Abs. 2 BGB hilft da

102



B. Zivilrecht verstehen anhand zentraler Begriffe
lll. Rechtsgeschafte
4. Stellvertretung

nicht weiter, weil wegen der Uberschreitung der Vertre-
tungsmacht kein Kaufvertrag geschlossen worden ist.

Das Leben bietet auch Falle, die sich jenseits der Stellvertre-
tungsregeln des Gesetzes abspielen:

>

e Die Inhaberin eines eBay-Mitgliedskontos (E) hat ih-
rem Verlobten (V) die einschlagigen Zugangsdaten offen-
bart. Deshalb kann V die Gaststatteneinrichtung der E
ohne deren Wissen mit einem Startpreis von 1 € zum
Kauf anbieten. Der Hochstbietende macht am Ende der
Auktion mit 1.000 € das Rennen. Tatsachlich betragt der
Wert der Einrichtung 30.000 €. Ist ein Kaufvertrag zu-
stande gekommen? (vereinfacht nach BGH-Urteil vom
11.05.2011, VIII ZR 289/09)

e Grundsatzlich kommt bei Internetauktionen der
Kaufvertrag automatisch bei Auktionsende mit dem
Hochstbietenden zustande. § 156 BGB wird dagegen in
diesem praktisch denkbar wichtigen Bereich nicht ange-
wandit.

Zum Stellvertretungsrecht: V hat nicht im Namen
der E gehandelt, sondern hat den Eindruck erweckt, dass
E selbst die Gaststatteneinrichtung ,ins Netz gestellt” ha-
be. Fur dieses Handeln unter fremdem Namen werden
die Regeln der Stellvertretung anerkanntermal3en ent-
sprechend herangezogen.

V hatte keine Vertretungsmacht, insbesondere keine
Vollmacht. Die spannende Frage: Haben wir es wegen
des unvorsichtigen, um nicht zu sagen nachlassigen Ver-
haltens der E mit einem Fall der sogenannten Rechts-
scheinvollmacht zu tun (klassischerweise Anscheins-
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oder Duldungsvolimacht)? Dann waren die Erklarungen
des V der E rechtsgeschaftlich zuzurechnen. Der BGH
hat die Rechtsscheinvollmacht verneint. Das kann man
gut und gerne auch anders sehen: Wenn gemaR § 172
BGB schon die Vorlage einer Vollimachtsurkunde einen
hinreichenden Rechtsschein fiir das Bestehen einer Voll-
macht setzt, wird man dies erst recht bei der Verwen-
dung eines passwortgeschutzten Mitgliedskontos anneh-
men kénnen.

Das ist ganz schon kompliziert. Man sollte sich aber merken,
dass es unter dem Stichwort Rechtsscheinvollmacht den Schutz
des guten Glaubens gibt. Dazu muss nach auf3en hin der Ein-
druck einer Vollmacht entstehen und der vermeintlich Vertretene
zu diesem Eindruck beigetragen haben.

V. Rechtsverletzungen

Wird unerlaubt in subjektive Rechte eingegriffen, z.B. in das Ei-
gentum als absolutes Recht oder in eine Forderung als relatives
Recht, spricht man von einer Rechtsverletzung. Sie kann An-
spriche des Verletzten hervorrufen, gerichtet auf Schadenser-
satz (88 280, 311 a Abs. 2, 823 ff BGB), auf Beseitigung der
Stoérung (88 862, 1004 BGB) oder auf Herausgabe (88 985, 861
Abs. 1, 1007 Abs. 1 und 2 BGB).

?

e D entwendet bei einem Besuch in der Wohnung des
A in einem unbeobachteten Moment den iPod des A, um
ihn flr sich zu behalten. A erfahrt spater, dass sich das
vermisste Gerat bei D befindet. Er verlangt den iPod nun
von A heraus. Welche Anspruchsgrundlagen kommen fur
einen solchen Anspruch in Betracht?
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e ES ist ein ganzes Biindel von Anspruchsgrundlagen
einschlagig. Vertragliche Anspruchsgrundlagen scheiden
allerdings aus, weil weit und breit kein Vertragsverhaltnis
zwischen A und B ersichtlich ist. Neben sachenrechtli-
chen Herausgabeanspriichen (88 985, 861 Abs. 1, 1007
Abs. 1 BGB) kommt auch ein Schadensersatzanspruch
aus unerlaubter Handlung in Betracht, konkret namlich
§ 823 Abs. 1 BGB und — als gesonderte Anspruchs-
grundlage — 8 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 242 Abs. 1 StGB.
Bei Schadensersatz denkt man meist an Zahlungsan-
spruche. Das darf aber den Blick auf § 249 Abs. 1 BGB
nicht verstellen. Die in dieser Vorschrift geregelte Natu-
ralrestitution besteht hier in der Herausgabe der entwen-
deten Sache.

V. Gesetzliche Schuldverhaltnisse

1. Geschaftsfihrung ohne Auftrag

In 88 677 ff BGB sind unter der Uberschrift Geschaftsflihrung
ohne Auftrag (kurz GoA) eine Vielzahl von Lebenssachverhalten
geregelt, die nicht gerade leicht Gberschaubar sind.

Es geht um folgendes Spannungsfeld: Einerseits soll der soge-
nannte Geschaftsfihrer zu fremdnitzigem Handeln ermutigt
werden, andererseits soll der sogenannte Geschaftsherr vor un-
erwinschten Aktionen des Geschaftsfihrers geschutzt werden.

Betrachtet man das Ganze systematisch, ergeben sich beim ge-
meinsamen Merkmal ,FUhrung eines fremden Geschafts® vier
ganz unterschiedlich zu behandelnde Fallgruppen. Zu unter-
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scheiden sind die echte GoA in den Varianten ,,berechtigt®
und ,,unberechtigt“ und die sogenannte unechte GoA (ohne
Fremdgeschaftsfuhrungswillen) in den Vatianten ,,vermeintli-
che Eigengeschaftsfuhrung” und ,,angemafte Geschafts-
fuhrung®.

?

e Eines Morgens bemerkt die aufmerksame A, dass
sich unterhalb der geschlossenen Eingangstir ihres
Nachbarn N eine nicht unerhebliche Menge kiihlen Nas-
ses den Weg ins Freie bahnt. N Gberwintert wieder ein-
mal in Thailand und ist dort nicht erreichbar. Die um das
Haus des N besorgte A verstandigt sofort einen Wasser-
rohr-Notdienst, der die Ursache flr den Wasseraustritt
behebt und das Haus wieder trockenlegt. Die angemes-
sene Rechnung von 2.000 € begleicht A. Hat sie einen
Anspruch auf Ersatz der ,verauslagten® 2.000 €7

e Das ist ein typischer Fall der berechtigten GoA. Sie
fihrt zu einem gesetzlichen Schuldverhaltnis mit auf-
tragsahnlichen Pflichten und zum Aufwendungsersatzan-
spruch gemald § 683 S. 1i.V.m. 88 677, 670 BGB. Dies
ist die praktisch mit Abstand wichtigste Anspruchsgrund-
lage im Bereich der GoA-Vorschriften.

Und jetzt zu einem noch wichtigeren Bereich der gesetzlichen
Schuldverhéltnisse. Das Bereicherungsrecht ist traditionell ein
eher unbeliebter Stoff. In den Details ist dieses Rechtsgebiet ob-
jektiv schwierig. Allerdings sollte sich auch der Anfanger eine
Vorstellung davon machen, worum es dabei geht. Das Berei-
cherungsrecht gehort einfach dazu ...
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2. Bereicherungsrecht

Wer eine Leistung ohne rechtlichen Grund erlangt hat, muss
diese grundsatzlich wieder herausgeben (8 812 Abs. 1 S. 1
Var. 1 BGB), gegebenenfalls lauft es auf Wertersatz hinaus
(8 818 Abs. 2 BGB).

Das Bereicherungsrecht ist uns im Zusammenhang mit dem
Unterschied zwischen Verfligungs- und Verpflichtungsge-
schéaft (Trennungs- / Abstraktionsprinzip) schon begegnet, ins-
besondere in dem ,Digitalkamera-Fall® (Seiten 94 f).

Jenseits von Verfuigungen gibt es Leistungen auch durch rein
tatsadchliche Handlungen. Ein Beispiel:

x A ist Halter einiger Alpakas. Er einigt sich mit B
unter ndheren Absprachen darauf, dass B gegen Entgelt
wahrend der Urlaubsabwesenheit des A die Tiere flttert.

Im gesamten Bereicherungsrecht geht es darum, Vermogens-
verschiebungen rickgangig zu machen, die nach dem Ge-
samturteil der Rechtsordnung ungerechtfertigt sind. Gelau-
fig ist hierbei von Kondiktionsanspruchen die Rede, wobei ,Kon-
diktion® schlicht ,Herausgabe® bedeutet.

Die Haftung des Bereicherungsschuldners (also des Anspruchs-
gegners) ist vor allem im Vergleich zum Schadensersatzrecht
relativ milde. Hier soll nur das abgeschopft werden, was dem
Anspruchsgegner ungerechtfertigt zugeflossen ist (sprichwort-
lich ,wie gewonnen, so zerronnen®). Bei Schadensersatzanspru-
chen kann ein ganz anderer Ansatz gut und gerne dazu fuhren,
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dass der Anspruchsgegner zum Ausgleich des Verlusts des An-
spruchstellers tiefer ,in den Beutel springen® muss.

Das Gesetz geht nicht etwa von einem einheitlichen Tatbestand
der ungerechtfertigten Bereicherung aus, sondern liefert eine
ganze Sammlung von Anspruchsgrundlagen mit unter-
schiedlichen Voraussetzungen und Funktionen. Es ist zwi-
schen Leistungskondiktion (vgl. 8§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB
durch die Leistung eines anderen) einerseits und Nichtleistungs-
kondiktionen (vgl. 8§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB in sonstiger
Weise) andererseits zu unterscheiden (Hauptfall der Nichtleis-
tungskondiktionen ist die Eingriffskondiktion).

Im Zusammenhang mit dieser Grunddifferenzierung spielt das
Prinzip der Subsidiaritat der Nichtleistungskondiktion gegenuber
der Leistungskondiktion eine ganz wesentliche Rolle. Dieses
Prinzip lauft auf den Vorrang der Leistungskondiktion hinaus.
Danach setzt die Nichtleistungskondiktion voraus, dass der Em-
pfanger (also der Anspruchsgegner) den Bereicherungsgegen-
stand nicht durch Leistung erhalten hat. In sonstiger Weise
(§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB) bedeutet also nicht nur ,nicht
durch Leistung des Anspruchstellers®, sondern ,durch nieman-
des Leistung®.

Das Bereicherungsrecht gilt bei Jura-Studenten vor allem ange-
sichts der speziellen Probleme bei sogenannten Mehrpersonen-
verhaltnissen (also bei zumindest drei beteiligten Personen) als
schwierig.

Gerade in diesem Rechtsgebiet ist es wichtig, den Uberblick zu
behalten. Die Einzelheiten sind wie gesagt eher eine Sache fir
Fortgeschrittene.
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Ubersicht der bereicherungsrechtlichen Anspruchsgrundlagen:

- Leistungskondiktionen

8812 Abs.1S.1AIt. 1 BGB
Rechtsgrund fehlt von Anfang an

8812 Abs. 1S.2AIlt. 1 BGB
Rechtsgrund fallt spater weg

§812 Abs. 1S. 2 Alt. 2 BGB
Zweckverfehlung

8§ 813 Abs. 1 BGB
Leistung trotz Einrede

§817S.1BGB
verbotene oder sittenwidrige Annahme der Leistung

- Nichtleistungskondiktionen

§812 Abs.1S.1AIt. 2BGB
sog. allgemeine Nichtleistungskondiktion

§816 Abs.1S.1BGB
entgeltliche Verfiigung eines Nichtberechtigten /
Anspruch gegen den Nichtberechtigten

8816 Abs.1S.2BGB
unentgeltliche Verfligung eines Nichtberechtigten /
Anspruch gegen den Erwerber

§ 816 Abs. 2 BGB
befreiende Leistung an einen Nichtberechtigten /
Anspruch gegen den Nichtberechtigten

§ 822 BGB
mittelbare Bereicherung durch unentgeltlichen Erwerb /
Anspruch gegen den Erwerber
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3. Deliktsrecht

Das Deliktsrecht ist uns schon ganz zu Beginn beim gewohn-
heitsrechtlich anerkannten allgemeinen Persdnlichkeitsrecht
uber den Weg gelaufen (,Interview-Fall, Seite 16). Dann spielte
dieses Rechtsgebiet bei der sogenannten Deliktsfahigkeit natiir-
licher Personen eine Rolle (,Steinwurf-Fall”, Seite 91 / zu § 828
BGB, also im Bereich des Minderjahrigenrechts).

Der Begriff ,Deliktsrecht” ist pragnant, aber in seiner Ublichen
Verwendung etwas schief:

Treffender kann man von ,,Schadensersatzansprichen aus
Delikt und Gefahrdung“ sprechen. Damit ist wie auch mit dem
Schlagwort ,Deliktsrecht” die Haftung im ,,Jedermann-Verhalt-
nis“ beschrieben. Diese potenzielle Haftung gegentber ,Jeder-
mann® kennzeichnet den strukturellen Hauptunterschied zu
Schadensersatzanspriichen aus Sonderverbindungen (ins-
besondere aus Vertragsbeziehungen, zentrale Norm dort ist
§ 280 BGB).

Schadensersatzanspriche aus Gefahrdung beruhen eben
nicht auf unerlaubter Handlung, sondern auf rechtmafiger
Handlung. Es sind deshalb keine ,deliktischen® Anspriche, auch
wenn sie Ublicherweise (und auch bei uns) als vom Gesamtbe-
griff ,Deliktsrecht® mit erfasst angesehen werden. Bei den Tat-
bestanden der Gefahrdungshaftung stellt sich die Frage nach
dem Verschulden nicht, weil rechtmalliges Verhalten nie schuld-
haft ist.

Machen wir es an einem konkreten Beispiel deutlich:

x Der in der Praxis Uberragend wichtige 8 7 Abs. 1
StVG (StralR3enverkehrsgesetz) lautet: Wird bei dem
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3. Deliktsrecht

Betrieb eines Kraftfahrzeugs ... ein Mensch getétet, der
Korper oder die Gesundheit eines Menschen verletzt
oder eine Sache beschadigt, so ist der Halter verpflichtet,
dem Verletzten den daraus entstehenden Schaden zu
ersetzen.

Dort ist (anders als in § 823 Abs. 1 BGB) keine Rede von vor-
satzlich oder fahrlassig oder widerrechtlich. 8 7 Abs. 1 StVG ist
ein Tatbestand der Gefahrdungshaftung, um Verhaltensunrecht
geht es hier nicht. Es ist erlaubt, als Kfz-Halter im eigenen Inte-
resse eine besondere Gefahrenquelle zu schaffen. Der Preis fur
die (erlaubte) Schaffung einer solchen Gefahrenquelle liegt da-
rin, dass der Halter fir daraus notwendigerweise hervorgehende
Schéadigungen einzustehen hat. Bei der Gefahrdungshaftung
geht es nicht darum, ob der Schadiger etwas falsch gemacht hat
oder nicht.

Wie war das noch einmal mit Gebot und Verbot einerseits und
Verbot und Erlaubnis andererseits (siehe Seiten 17 )?

Wie 8§ 7 Abs. 1 StVG sind sehr viele weitere Tatbestadnde der
Gefahrdungshaftung in Spezialgesetzen geregelt (also aul3er-
halb des BGB). Solche Anspruchsgrundlagen lassen sich im Zu-
sammenhang mit so gut wie allem finden, was in groRem Stil
angelegt und potenziell besonders gefahrlich ist. Dazu zahlt bei-
spielsweise das Betreiben von Luftfahrzeugen (8§ 33 Abs. 1 S. 1
LuftVG), von Bahnen und Energieversorgungsleitungen (88 1, 2
HPfIG), von Kernanlagen (8 25 AtomG: nukleare Ereignisse)
und das Inverkehrbringen von Arzneimitteln (8 84 ArzneimittelG)
und gentechnisch verandertem Material (8 32 GentechnikG).
Die Liste lie3e sich umfangreich fortsetzen. Auch die Haftung
nach dem Produkthaftungsgesetz (8 1 Abs. 1 S. 1 ProdHG) ist
nach Uberwiegender Auffassung eine Gefahrdungshaftung (also
verschuldensunabhangig).
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Im BGB ist § 833 S. 1 BGB als Gefahrdungshaftung gestaltet,
wobei sich aus § 833 S. 2 BGB indirekt ergibt, dass géanzlich
verschuldensunabhéangig nur die Haftung des Halters eines so-
genannten Luxus-Haustiers oder aber eines ,Nicht-Haustiers®
ist. Beim Nutz-Haustier geht es hingegen angesichts § 833 S. 2
BGB um widerleglich vermutetes Verschulden.

>

e DB Dbetreibt die Brieftaubenzucht und -hege als Hob-
by. Er lasst seine Tauben ihrer Bestimmung entspre-
chend regelmalig fliegen, wobei sie stets in den heimi-
schen Schlag zurtickzukehren pflegen. Bei einem der
Fliige geréat eine fette Taube des B in die Turbine eines
im Landeanflug befindlichen Flugzeugs. Die Fluggesell-
schaft (A) verlangt nun zumindest anteiligen Ersatz des
Schadens an ihrem Flugzeug. Mit Erfolg? (vereinfacht
nach OLG Hamm, Urteil vom 11.02.2004, 13 U 194/03)

! Ja, es bestenht ein Anspruch aus § 833 S. 1 BGB.

Das Flugzeug ist durch ein Tier beschadigt worden, des-
sen Halter B war. Die Rechtsgutverletzung steht in unmit-
telbarem Zusammenhang mit dem typischen Verhalten
von Brieftauben. Es besteht keine Entlastungsmadglichkeit
des B nach § 833 S. 2 BGB, weil die Brieftaube nur hob-
bymalig gehalten wurde, also kein Nutztier war.

Wenn es nicht um bloRe Gefahrdungshaftung geht, sondern um
unerlaubte Handlungen, kann die Rechtswidrigkeit problema-
tisch sein.

Mitunter sind namlich Rechtfertigungsgrinde zu beachten:
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?

e B ist mit seinem Fahrrad unterwegs. An den von B
zugig befahrenen Radweg grenzt das Grundstlick des A.
Auf der Hohe dieses Grundstiicks lauft dem B pl6tzlich
und unerwartet ein spielendes Kind vor das Fahrrad. Den
drohenden Zusammenstol3 kann B nur dadurch verhin-
dern, dass er ein beherztes Ausweichmandver einleitet
und unweigerlich an dem Gartenzaun des A vorbei-
schrammt. Der Zaun wird dadurch leicht beschadigt. Hat
A gegen B einen Anspruch auf Ersatz der Kosten flr die
Reparatur des Zauns (vgl. 8 249 Abs. 2 BGB)?

e Im Ergebnis hat A einen solchen Anspruch. Der de-
liktische Schadensersatzanspruch aus 8§ 823 Abs. 1 BGB
scheidet allerdings aus. Denn das Verhalten des B ist ge-
mall § 904 S. 1 BGB gerechtfertigt (sog. Aggressivnot-
stand), die Rechtsgutverletzung war nicht rechtswidrig.
Der Zahlungsanspruch ergibt sich hier aber aus § 904 S.
2 BGB, der passenden sachenrechtlichen Anspruchs-
grundlage.

Rechtswidriges Verhalten kann im Einzelfall verschuldet oder
auch unverschuldet sein. Das fiuhrt zu der (Unter-)Einteilung der
deliktischen Anspruchsgrundlagen in die Kategorien ,,Erwiese-
nes Verschulden® und ,Widerleglich vermutetes Verschul-
den®.

Die Grundtatbestande § 823 Abs. 1, 8 823 Abs. 2 und 8 826
BGB setzen positiv Verschulden voraus, regeln also jeweils
eine Haftung flr erwiesenes Verschulden (wie auch die Spezial-
tatbestande 88 824 Abs. 1, 825, 839, 839 a Abs. 1 BGB).
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Dagegen betreffen die folgenden Tatbestdnde jeweils Falle der
Haftung fur widerleglich vermutetes Verschulden.

Haftung fir Verrichtungsgehilfen
8831 Abs.1S.1, §831 Abs. 2 BGB
eigenes Verschulden bei Auswahl und/oder Uberwa-
chung / im Gegensatz zum Erflllungsgehilfen, § 278 BGB

Haftung des Aufsichtspflichtigen
§ 832 Abs. 1S. 1, § 832 Abs. 2 BGB / siehe Seite 91

Nutz-Haustierhalter
§833S.1BGB, vgl. S. 2
im Gegensatz dazu Luxus-Haustier oder besonders ge-
fahrliches Tier, Gefahrdungshaftung / siehe Seite 112

Haftung des Tieraufsehers
§834S.1BGB

Haftung des Geb&aude- und des Grundstucksbesitzers
sowie des Gebaudeunterhaltspflichtigen
88 836, 837, 838 BGB

Haftung des Kraftfahrzeugfihrers
8§ 18 Abs. 1 S. 1 StVG

Das Deliktsrecht ist in seiner Vielfalt nicht gerade anfanger-
freundlich. Im Laufe des Studiums wachst man aber auch in die-
ses Rechtsgebiet hinein.
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VI. Sachenrecht

Das Sachenrecht ist uns schon mehrfach tber den Weg gelau-
fen, namlich zunéachst in Abgrenzung vom Schuldrecht (absolute
Rechte im Gegensatz zu relativen Rechten). Weiter kam dieses
Rechtsgebiet im Zusammenhang mit dem Sachbegriff zur Spra-
che (8 90 BGB, siehe auch § 90 a BGB). SchlieRlich hatten wir
das Sachenrecht beim Eigentumserwerb und bei Herausgabe-
anspruchen angesprochen.

Es gibt das sogenannte Vollrecht an einer Sache, namlich das
Eigentum (88 903 ff BGB) und es gibt beschrankt dingliche
Rechte, namlich den Niel3brauch (88 1030 ff BGB) und andere
Grunddienstbarkeiten (88 1018 ff BGB). Weitere Sachenrechte
sind beschrankt personliche Dienstbarkeiten (88 1090 ff BGB),
die Reallast (88 1105 ff BGB), Grundpfandrechte (Hypothek,
8§ 1113 ff BGB und Grundschuld, 88 1191 ff BGB, bedeutsam
zur Kreditsicherung), das im Erbbaurechtsgesetz gesondert ge-
regelte Erbbaurecht und Pfandrechte an beweglichen Sachen
(88 1204 ff BGB).

Man kann sich zwar schuldrechtlich mit grundsatzlich beliebi-
gem Inhalt verpflichten (8 311 Abs. 1 BGB), nicht aber eigene
Sachenrechte ,erfinden®. Der Katalog der Sachenrechte ist ab-
schlieliend, man spricht von einem Typenzwang. Die Praxis
muss mit den geregelten Sachenrechten auskommen.

Das hat im Wirtschaftleben zu bestimmten, nicht unmittelbar im
Gesetz vorgesehenen Konstruktionen gefuhrt. So ist die Siche-
rungstbereignung beweglicher Sachen in vielen Bereichen
weitgehend an die Stelle der Verpfandung getreten. Denn die
fur das Pfandrecht gemal3d § 1205 Abs. 1 BGB erforderliche
Ubergabe der Sache an den Glaubiger ist denkbar unpraktisch.
Der Schuldner soll typischerweise weiterhin mit der Sache wirt-
schaften, um die Kreditraten zurtickzahlen zu kénnen.
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Kein echtes Recht ist der Besitz (88 854 ff BGB). Mit diesem
Begriff wird nur ein tatsachliches Verhaltnis zu einer Sache
beschrieben, wobei der berechtigte Besitz — obwohl kein Sa-
chenrecht im engeren Sinne — geschiitzt sein kann (z.B. Uber
§ 823 Abs. 1 BGB).

Gerade weil die Sachenrechte absolut wirken (gegen jeden /
vgl. abermals § 903 S. 1 BGB) muss bei der Ubertragung von
Sachenrechten das sogenannte Publizitatsprinzip beachtet
werden. Damit ist gemeint, dass die Rechtsanderung grundséatz-
lich nach auf3en erkennbar werden muss, um wirksam zu sein.

Bei Grundstiicken wird die Publizitat durch die Eintragung der
Rechtsdnderung im Grundbuch gewahrleistet (88 873, 925
BGB).

Bei beweglichen Sachen ist grundsatzlich die Ubergabe das
Publizitatselement (8 929 S. 1 BGB / siehe schon den Fall mit
der ,Schwalbe®, Seiten 83 f). Die Ubergabe kann aber unter be-
stimmten Umstanden auch ersetzt werden (sogenannte Uberga-
besurrogate, 88 929 a bis 931 BGB).

Es gibt auch die Méglichkeit des gutglaubigen Erwerbs vom
Nichtberechtigten. Im Grundstiicksrecht gilt der Inhalt des
Grundbuchs als richtig (8 892 BGB), bei beweglichen Sachen
richtet sich der gutglaubige Eigentumserwerb nach 88 932 ff
BGB.

?

e E leiht seine Gitarrensammlung dem Fotografen B,
der an einem Bildband lber Gitarren arbeitet. Nun inte-
ressiert sich A fur die Sammlung, nachdem er die Instru-
mente bei B gesehen hat. B gibt sich selbst als Gitarren-
sammler und als Eigentimer der Instrumente aus und
veraulRert die Gitarren an den begeisterten A. Dabei hat
A keine Anhaltspunkte daflir, dass B in Wahrheit nicht
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Eigentimer der Gitarren ist. Einige Zeit spater wird die
Sammlung aus der Wohnung des A entwendet. Hat A ei-
nen Anspruch gemafl § 985 BGB auf Herausgabe gegen
den Dieb D, bei dem sich die Gitarren nun befinden?

! Ein Herausgabeanspruch des A gemal3 § 985 BGB

setzt voraus, dass A als Anspruchsteller Eigentiimer und
D als Anspruchsgegner Besitzer der Gitarren ist.

D Ubt die tatsachliche Gewalt tber die Instrumente
aus, ist also deren Besitzer (vgl. 8 854 Abs. 1 BGB).

A musste Eigentimer sein. Urspringlich war E Ei-
gentimer der Gitarren. A kdnnte jedoch von B rechtsge-
schaftlich Eigentum erworben haben. B war selbst nicht
Eigentiimer, er war ein Nichtberechtigter. Eine Ubereig-
nung gemal § 929 S. 1 BGB scheidet aus. A konnte
aber gemafl 88 929 S. 1, 932 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB
gutglaubig Eigentum erworben haben. Es hat ein Uber-
eignungsakt durch Einigung und Ubergabe stattgefun-
den, wie es § 929 S. 1 BGB vorsieht. Die Sache gehdrte
zwar nicht B, A konnte aber zum Zeitpunkt der Ubereig-
nung in gutem Glauben gewesen sein (8§ 932 Abs. 1 S. 1
BGB). Die Voraussetzungen daflr ergeben sich aus
8§ 932 Abs. 2 BGB. A war nicht bekannt, dass die Gitar-
ren nicht dem VeraulR3erer B gehorten. A hatte insoweit
auch keine Anhaltspunkte, sodass auch von grober Fahr-
lassigkeit keine Rede sein kann. A war in gutem Glau-
ben. Der gutglaubige Erwerb ist nicht nach § 935 Abs. 1
BGB ausgeschlossen. Deshalb hat A gemaf 88§ 929 S. 1,
932 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB Eigentum an den Gitarren
erworben. Er ist Eigentimer.

Da D auch kein Recht zum Besitz zusteht (vgl.
§ 986 Abs. 1 S. 1 BGB), besteht der Anspruch des A ge-
gen D auf Herausgabe der Gitarren gemalf’ 8 985 BGB.
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In der praktisch wichtigen Fallgruppe des Gebrauchtwagener-
werbs handelt der Erwerber regelmaldig grob fahrlassig (8 932
Abs. 2 BGB), wenn er sich vom Veraul3erer den Kfz-Brief (jetzt
EU-Zulassungsbescheinigung Teil 11) nicht zeigen lasst. Es liegt
namlich der Verdacht nahe, dass der Veraul3erer nicht Eigen-
timer des Fahrzeugs ist, wenn er nur den Fahrzeugschein (EU-
Zulassungsbescheinigung Teil 1) und nicht den Fahrzeugbrief
hat. Dann ist fur jeden halbwegs mit dem Wirtschaftsleben
vertrauten Menschen klar, dass sich der Brief aus gutem Grund
nicht beim VeraulRerer befindet. Wahrscheinlich wird sich der
Brief in solchen Féallen bei der finanzierenden Bank als Siche-
rungseigenttimerin befinden (siehe Seite 115).

Versetzen wir uns noch einmal in den ,Gitarren-Fall“. Die Gitar-
ren gehorten dem VeraulRerer (B) nicht. Der Erwerber (A) hat
aber gutglaubig Eigentum erworben (Seiten 116 f). Dazu nun
die gedankliche Fortsetzung:

¢

e Der Dieb D veraulRert die Gitarren an den gutglaubi-
gen X. Wer ist Eigentimer der Instrumente?

e Nun, weil VeraulRerer D Nichtberechtigter und Er-
werber X gutglaubig ist, ist auch hier an einen Eigen-
tumserwerb gemaf 88 929 S. 1, 932 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
BGB zu denken.

Nach 8§ 935 Abs. 1 S. 1 BGB ist aber kein Eigen-
tumserwerb des X eingetreten, weil die Sachen dem Ei-
gentimer (das ist A nach gutglaubigem Erwerb von E /
siene Seite 117) abhandengekommen sind. A bleibt da-
mit Eigentimer.
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Der Vergleich der beiden Beispiele zeigt: Die Rechtsordnung
sieht den Eigentimer als schutzwirdig an, der seinen Besitz un-
freiwillig verloren hat (A als Diebstahlsopfer / deswegen kein
gutglaubiger Erwerb des X). Wer hingegen die Sachen freiwillig
aus der Hand gibt (in unserem Fall E), ist deshalb weniger
schutzwirdig und muss mit einem Eigentumsverlust durch gut-
glaubigen Erwerb rechnen (in unserem Fall gutglaubiger Erwerb
des A).

So ist die Rechtsanwendung. Es lebe der feine Unterschied!

VIl. Familienrecht

Vom traditionellen Kern her befasst sich das Familienrecht
(88 1297 ff BGB) vor allem mit den Rechtsbeziehungen zwi-
schen Ehepartnern und zwischen Eltern und ihren Kindern.
Seit dem Jahr 2017 kdénnen auch gleichgeschlechtliche Partner
die Ehe schlieBen (8 1353 Abs. 1 S. 1 BGB). Daneben gibt es
andere Formen der Partnerschaft, vor allem die eheé&hnliche Le-
bensgemeinschatft.

Wir haben das Familienrecht bereits ,gestreift, namlich oben
bei den gesetzlichen Vertretern nattrlicher, nicht voll geschéafts-
fahiger Personen (88 1629 f, 1773 BGB, dort auch kurz zum Be-
treuungsrecht, 88 1896 ff BGB, Seite 88).

VIII. Erbrecht

§ 1922 Abs. 1 BGB regelt den Grundsatz, dass das Vermogen
des Erblassers als Ganzes auf den oder die Erben Ubergeht
(sogenannte Gesamtrechtsnachfolge, auch Universalsukzes-
sion genannt).
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?

e Rentner R geht seines Weges, als er von dem aus
Ubermut wild und unachtsam mit seinem Skateboard
umherfahrenden B angefahren wird. Die Verletzungen
des R sind so schwer, dass er schliel3lich trotz langer
und intensiver Behandlung im Krankenhaus stirbt. Allein-
erbe A verlangt nun von B Ersatz der Behandlungskos-
ten. Mit Erfolg?

e Ja, A kann als Alleinerbe des R mit Erfolg den Er-
satz der Behandlungskosten verlangen. Der Schadenser-
satzanspruch des R aus § 823 Abs. 1 BGB ist durch den
Erbfall gemafd § 1922 Abs. 1 BGB auf A Ubergegangen.
Es handelt sich hier um den sogenannten Erblasserscha-
den. Der Schaden ist namlich ursprtinglich nicht erst dem
Erben entstanden, sondern schon dem spateren Erblas-
ser (zu dessen Lebzeiten).

Einzelne Vermogensgegenstande kdnnen in Durchbrechung
des Grundsatzes der Gesamtrechtsnachfolge auf andere Perso-
nen Ubertragen werden. Das setzt aber ein Vermachtnis des
Erblassers voraus (88 2147 ff BGB).

Der Erbe kann innerhalb einer Frist von sechs Wochen aus-
schlagen, er soll insbesondere nicht unter einem Uberschulde-
ten Nachlass leiden missen (88 1942 ff BGB).

Die gesetzliche Erbfolge sieht vor, dass Verwandte und der
Uberlebende Ehegatte oder Lebenspartner erben. Die Verwand-
ten des Erblassers werden gemal’ 8§ 1924 ff BGB in sogenann-
te Ordnungen eingeteilt. Die Verwandten jeweils nachrangiger
Ordnung kommen nur zum Zuge, wenn es keine Verwandten
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der vorrangigen Ordnung (mehr) gibt. Es erben also z.B. die El-
tern nur dann, wenn keine Kinder, Kindeskinder usw. des Erb-
lassers vorhanden sind.

Wer an die Stelle der gesetzlichen Erbfolge seinen Willen set-
zen will, muss eine Verfligung von Todes wegen treffen, ndm-
lich typischerweise ein Testament errichten (88 2064 ff BGB)
Es gelten strenge Formerfordernisse, insbesondere muss das
Testament vom Erblasser handschriftlich verfasst sein (88 2229
ff, 2247 BGB).

Es besteht auch die Mdglichkeit eines Erbvertrages (88 1941,
2274 ff BGB). Ein Testament kann vom Erblasser einseitig ge-
andert werden, an einen Erbvertrag ist er naturgemaf grund-
satzlich gebunden. Wohl vor allem deshalb sind Erbvertrage in
der Praxis eher selten.

IX. Die Rechtsdurchsetzung

Recht zu haben ist eine Sache, Recht zu bekommen und durch-
zusetzen eine andere.

X Es genugt nicht, Recht zu haben, man muss auch
mit der Justiz rechnen. (Dieter Hildebrandt)

Wenn beispielsweise ein Schuldner nicht freiwillig zahlt, muss
man sich einen sogenannten Titel beschaffen, der dann — wenn
es sein muss — die Grundlage fur die Zwangsvollstreckung ist.
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1. Das Erkenntnisverfahren / Der Weg zum Titel

Der klassische Titel ist ein Urteil (8§ 704 ZPO) als Ergebnis ei-
nes Zivilprozesses. Erstinstanzlich ist ein Prozess je nach Ein-
zelfall zu fiUhren beim zustandigen Amtsgericht oder — insbeson-
dere bei Streitwerten Uber 5.000 € — beim jeweiligen Landge-
richt.

Eine ganze Reihe weiterer Vollstreckungstitel sind in § 794 Abs.
1 ZPO geregelt, darunter der in der Praxis besonders wichtige
Vollstreckungsbescheid.

Ein solcher Vollstreckungsbescheid ergeht, wenn der Antrags-
gegner im Mahnverfahren gegen einen vorherigen Mahnbe-
scheid keinen Widerspruch eingelegt hat und die Wider-
spruchsfrist abgelaufen ist (8 699 Abs. 1 ZPO / Frist zwei Wo-
chen ab Zustellung des Mahnbescheids).

Wenn vor Erlass des Vollstreckungsbescheids Widerspruch ge-
gen den Mahnbescheid eingelegt wird, kommt es zum streiti-
gen Verfahren. Es geht dann im Prinzip so weiter, als sei nie
ein Mahnbescheid beantragt und von vornherein eine Klage-
schrift eingereicht worden (8 696 ZPO / allgemein zur Klage-
schrift 8§ 253 ZPO).

Wenn ein Vollstreckungsbescheid erlassen und (wirksam) zu-
gestellt wird, verbleiben dem Schuldner wie bei einem Versaum-
nisurteil zwei Wochen, um Einspruch einzulegen (88 700
Abs. 1, 339, 340 ZPO).

Nach Ablauf dieser sogenannten Notfrist kann dem Antragsgeg-
ner unter speziellen Voraussetzungen noch ein Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand helfen (88 233 ff
ZPO):
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1. Das Erkenntnisverfahren / Der Weg zum Ziel

?

e Das Amtsgericht Hinfeld hat am 28.04. einen Voll-
streckungsbescheid erlassen, in dem Antragsgegner B
verpflichtet wird, 10.000 € an Antragsteller A zu zahlen.
Dieser Vollstreckungsbescheid ist am 04.05. zum Zwe-
cke der Zustellung in der Wohnung des B dessen 20-jah-
rigem Sohn Ladislaus tbergeben worden. In dem Zim-
mer des Sohnes ist der Vollstreckungsbescheid erst am
22.05. von B zufallig beim AufrAumen gefunden worden.
B erscheint daraufhin am 23.05. beim Anwalt und fragt,
ob man noch eine Chance habe, gegen den Vollstre-
ckungsbescheid vorzugehen. Was ist zu Uberlegen?

e Die Einspruchsfrist von zwei Wochen ab Zustellung
ist abgelaufen. Die Zustellung am 04.05. war wirksam
(8 178 Abs. 1 Nr. 1 ZPO: Ersatzzustellung hier durch
Ubergabe an einen erwachsenen Familienangehdrigen).
Erfolg versprechend ist ein Antrag auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand, weil B nach Lage der Dinge ohne
Verschulden gehindert war, die Frist einzuhalten (8 233
ZPO).

Wenn der Einspruch gegen den Vollstreckungsbescheid nicht
als unzulassig verworfen wird, kommt es wiederum zum streiti-
gen Verfahren aufgrund einer der Klageschrift entsprechenden
Anspruchsbegrindung des Klagers (8 700 Abs. 2 bis Abs. 6
ZPO).

Der Titel nitzt dem Glaubiger fir sich genommen wenig, wenn
der Schuldner nicht leisten kann oder nicht leisten will. ES muss
eine Mdglichkeit geben, das Recht auch gegen den Willen des
Schuldners durchzusetzen ...
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2. Die Zwangsvollstreckung / Was tun
mit dem Titel?

Zwangsvollstreckung ist die Rechtsdurchsetzung mithilfe staatli-
cher Zwangsmal3inahmen durch staatliche Vollstreckungsorgane
(Zwangsmonopol des Staates). Die meisten Laien denken hier
an den Gerichtsvollzieher, wenn man so will die Mutter aller
Vollstreckungsorgane (8 753 Abs. 1 ZPO).

Die Zwangsvollstreckung wird erforderlich, wenn der Schuldner
trotz Titels (typischerweise also trotz Urteils) nicht erfllt.

Bei den Arten der Zwangsvollstreckung muss unterschieden
werden:

- Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen

Mobiliarvollstreckung

Zwangsvollstreckung in bewegliche Sachen
(Gerichtsvollzieher pfandet)

Zwangsvollstreckung in Forderungen
(Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss)

Immobiliarvollstreckung

insbesondere Zwangsversteigerung eines Grundstiicks

- Zwangsvollstreckung wegen anderer Forderungen
(sog. Individualvollstreckung)

Herausgabe von Leistungen und Sachen
Vornahme von vertretbaren und unvertretbaren Handlungen
Duldung und Unterlassung

Abgabe von Willenserklarungen
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B. Zivilrecht verstehen anhand zentraler Begriffe
IX. Die Rechtsdurchsetzung
2. Die Zwangsvollstreckung / Was tun mit dem Titel?

Stehen dem Schuldner mehrere Glaubiger auf den Fluf3en, gilt
im Zwangsvollstreckungsrecht das Prioritatsprinzip, also das
Motto ,\Wer zuerst kommt, mahlt zuerst®. Es kann deshalb sein,
dass der schnellere Glaubiger einen Grof3teil seiner Forderung
durchsetzen kann und der langsamere Glaubiger in die Rohre
schaut.

Ganz anders dagegen der Ansatz des Insolvenzverfahrens:
Hier sollen die Glaubiger als Verlustgemeinschaft gleichmalig
nach bestimmten Regeln der Insolvenzordnung (InsO) aus dem
zusammengebrochenen Vermoégen des Schuldners befriedigt
werden.

Und nun kommen wir von der Waagschale zum Schwert der
Justitia ...
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Teil 4. Grundlagen des Strafrechts

Das Strafrecht ist ein wesentliches Element der Juristenaushbil-
dung. Im Studium interessiert in erster Linie das Strafgesetz-
buch (StGB) als Kern des materiellen Strafrechts. Zum Ne-
benstrafrecht, zur formalen Einordnung des Strafrechts als Tell
des offentlichen Rechts und zu den typischen Fallfragen in die-
sem Bereich verweisen wir auf Seite 20 und Seite 25.

Im Strafrecht ist Prazision gefragt, mehr noch als im Zivilrecht
oder im sonstigen 0Offentlichen Recht. Die Denkstrukturen sind
im Strafrecht meist starrer, daftr aber auch klarer als in den an-
deren Rechtsgebieten. Das driickt sich unter anderem in Regeln
zur Prifungsreihenfolge wie ,Tater vor Teilnehmer® oder ,Vortat
vor Anschlusstat® aus.

Einen ersten Eindruck bekommen wir durch die Inhaltstber-
sicht des StGB.

Die Straftatbestande (beispielsweise Mord, Diebstahl oder Ur-
kundenfalschung) stehen im Besonderen Teil des StGB (kurz
BT), der thematisch nach Abschnitten gegliedert ist.

Das Strafrecht ist sprichwortlich das ,scharfste Schwert®, das
die Staatsgewalt gegeniber dem Einzelnen hat. Die staatliche
Strafgewalt ist das letzte Mittel (ultima ratio).

Daraus folgt, dass bei Weitem nicht alles Verbotene auch straf-
bar sein muss. Von der anderen Seite betrachtet: Was nicht
strafbar ist, kann durchaus verboten sein.

Wenn der Gesetzgeber im StGB fur bestimmte Regelverletzun-
gen Strafe androht (Geldstrafe oder gar Freiheitsstrafe), wird es
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sich um Regeln handeln, deren Einhaltung die Gesellschaft
fir besonders wichtig halt.

Bei manchen Straftatbestdnden kann man trefflich dartiber strei-
ten, ob das jeweilige Verhalten strafrechtlich geschiitzt sein
muss. Paradebeispiel dafir ist das Massenphdnomen des
,Schwarzfahrens® als Beftrderungserschleichung i.S.d. 8 265 a
Abs. 1 StGB. Im Zusammenhang mit einer verfassungsrechtli-
chen Priufung hatten wir oben schon § 173 Abs. 2 S. 2 StGB
angesprochen (Seite 26). Man muss kein Freund des Geschwis-
terinzests sein, um diese Strafbarkeit flr unverhaltnismaiig zu
halten und rechtspolitisch fiir deren Abschaffung zu sein.

Allerdings neigt der Gesetzgeber seit vielen Jahren eher dazu,
Strafen zu verschéarfen und neue Straftatbestande zu schaffen
(z.B. § 237, § 238 und § 315 d StGB). Sinn und Unsinn dieser
Gesetzesanderungen sind nattrlich immer im jeweiligen Einzel-
fall zu bewerten. Man sollte aber die Wirkung des Strafrechts
nicht Gberschéatzen. Die kriminologischen Erkenntnisse mahnen
eher zur Zurtickhaltung in diesem Bereich. Der Ruf nach ,schar-
feren Gesetzen® ist meist rein populistisch oder entspringt obrig-
keitsstaatlichem Burokratendenken.

Im Allgemeinen Teil des StGB (kurz AT) sind die Vorschriften
zu finden, die grundsatzlich fur alle Delikte des BT gemeinsam
gelten. Wie bei vielen anderen Gesetzen vereinfachen diese vor
die Klammer gezogenen allgemeinen Regeln zur Strafbar-
keit die Gesetzgebungstechnik wie auch die Rechtsanwendung
(zum BGB siehe Seite 81).

Ganz zu Beginn des StGB steht mit § 1 die rechtsstaatliche
Grundidee des Strafrechts schlechthin, der Gesetzlichkeits-
grundsatz (auch Gesetzlichkeitsprinzip oder Gesetzesbindung
genannt). Dieser Grundsatz ist so wichtig, dass 8 1 StGB den
vorrangigen Art. 103 Abs. 2 GG wortlautidentisch wiedergibt.
Aus dem Gesetzlichkeitsprinzip folgen vier Einzelgrundsatze,
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auf die wir zu Beginn der ,zentralen Begriffe” in Abschnitt B. ein-
gehen werden (Seiten 138 ff).

A. Die Prufung der Strafbarkeit

Der Formulierungsvorschlag zur Strafbarkeit des B in dem
,ochaferhund-Fall“ war gezielt im Urteilsstil gehalten (Seite 50 /
Im Gegensatz dazu die vorherige zivilrechtliche Fallbearbeitung
im Gutachtenstil).

Jetzt orientieren wir uns an der Darstellung im Gutachtenstil,
auf die es in der klassischen Juristenausbildung vorrangig an-
kommt.

|. Das Gesamtgutachten
Nur bei entsprechender Fallfrage ist die Prifung auf einen einzi-

gen Straftatbestand und eine einzige Person beschrankt:

¥ Hat sich T gemaR § 242 Abs. 1 StGB strafbar ge-
macht?

Im Gegensatz dazu kommen in Prifungssituationen (insbeson-
dere in Klausuren und Hausarbeiten) meist offene Fallfragen
VOr:

x Wie haben sich T, X und Y strafbar gemacht?
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A. Die Prufung der Strafbarkeit
II. Die Einzelprifung
1. Der Obersatz

Dann muss das Gesamtgutachten (z.B. die Klausur) natrlich
aus mehreren sauber getrennten Einzelprifungen bestehen,
die jeweils einen bestimmten Straftatbestand mit Blick auf
das Verhalten einer bestimmten Person betreffen (gegebe-
nenfalls mit passenden Zusatzvorschriften).

Um das Grundverstandnis zu ermdéglichen und/oder zu starken
schauen wir uns diese Einzelprufung néher an:
ll. Die Einzelprifung

1. Der Obersatz

Die Einzelprifung muss immer mit einem vollstandigen
Obersatz beginnen. Im Gutachtenstil ist das eine Hypothese
nach folgendem Muster:

¥ Wwer konnte sich durch welche Handlung nach
welchem Tatbestand strafbar gemacht haben?

Umgesetzt also so:

¥ T konnte sich durch den Schlag in den Bauch des O
gemal § 223 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Im Anschluss an den Obersatz folgt im Gutachten die eigentli-
che Prufung ...
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2. Die eigentliche Prifung

Der sogenannte dreistufige Prifungsaufbau ist allgemein an-
erkannt und bildet das Grundgertst einer jeden strafrechtlichen
Einzelprifung:

x Tatbestand — Rechtswidrigkeit — Schuld
(dreistufiger Prifungsaufbau)

Also los, der Reihe nach ...

a. Der Tatbestand

Nach dem Einstieg Uber den Obersatz beginnt man mit der Pru-
fung der einzelnen Tatbestandsmerkmale. Fir die wichtige Un-
terscheidung zwischen Tatbestandsmerkmalen und der Rechts-
folgenseite einer Vorschrift empfehlen wir einen erneuten Blick
auf Seite 35 (mit Beispiel § 242 StGB).

Wir gehen hier vom haufigsten Fall der Prifung aus, namlich
dem vollendeten vorséatzlichen Begehungsdelikt. Der Begriff
soll kurz erlautert werden, um moglichst keinen Anfanger ,abzu-
hangen®:

Vollendet ist das Delikt, wenn es nicht ,nur® versucht ist (vgl.
zum Versuch schon jetzt 88§ 22, 23 StGB).

Strafbar ist gemaR § 15 StGB grundséatzlich nur vorsatzliches
Handeln. Der Gegenbegriff lautet fahrlassiges Handeln, das nur
in einzelnen Bereichen mit Strafe bedroht ist (siehe z.B. § 222
oder 8§ 229 StGB). Das Massenphanomen der fahrlassigen
Sachbeschadigung z.B. ist hingegen nicht strafbar.
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A. Die Prifung der Strafbarkeit
II. Die Einzelprifung
2. Die eigentliche Prifung

In der Regel werden Straftatbestande durch aktives Tun ver-
wirklicht, weshalb wir von Begehungsdelikten sprechen. Der
Gegenbegriff ist das Unterlassungsdelikt (siehe dazu schon jetzt
§ 13 StGB).

Nehmen wir uns zur Verdeutlichung der Tatbestandsmerkmale
noch einmal den bereits mehrfach erwahnten Straftatbestand
des Diebstahls vor.

¥ 5 242 Abs. 1 StGB: Wer eine fremde bewegliche
Sache einem anderen in der Absicht wegnimmt, die
Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen,
[wird mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft.]

Die Rechtsfolge des 8§ 242 Abs. 1 StGB besteht naturgemal in
einem Strafrahmen. Wir haben sie hier in Klammern gesetzt,
weil uns nur die Tatbestandsseite der Vorschrift interessiert.

Und fur den Prifungsaufbau unterscheiden wir wieder zwischen
objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmalen (siehe schon
Seite 35).

- Der objektive Tatbestand

Hier werden die objektiven Merkmale der jeweiligen Strafvor-
schrift aus dem Besonderen Teil des StGB geprift.

x Objektive Tatbestandsmerkmale des 8§ 242 Abs. 1
StGB sind die fremde bewegliche Sache (Tatobjekt) und
die Wegnahme (Tathandlung).
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Machen wir es konkret:

>

e In der Mittagspause sitzt Broker B auf einer Park-
bank und liest die Tageszeitung ,Frankfurter Allgemeine®.
Am Ende der Pause lasst B die gelesene Zeitung be-
wusst auf der Bank liegen. Dort wird sie von dem interes-
sierten Lehrer L mitgenommen. Hat sich L gemaf § 242
Abs. 1 StGB strafbar gemacht?

e L konnte sich durch das Mitnehmen der Zeitung ge-
maf 8§ 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Bei der Zeitung handelt es sich um eine bewegliche
Sache.

Sie musste fur L fremd gewesen sein. Fremd ist ei-
ne Sache, die im Eigentum eines anderen steht. Ur-
springlich war B Eigentimer der Tageszeitung. Nach-
dem er sie gelesen hatte, war sie fur ihn nicht mehr inte-
ressant. Dadurch, dass er die Zeitung bewusst liegen ge-
lassen hat, wird sein Wille erkennbar, sein Eigentum an
ihr gemafd § 959 BGB aufzugeben. Die Zeitung stand so-
mit zum Zeitpunkt des Liegenlassens weder im Eigentum
des B, noch im Eigentum einer anderen Person. Sie war
herrenlos und demnach nicht fur L fremd.

L hat sich durch das Mithehmen der Zeitung nicht
gemal § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

In diesem Beispiel war die Zeitung kein Tatobjekt i.S.d. § 242
Abs. 1 StGB. Es fehlte am Merkmal ,fremd®. Deshalb war die
Tathandlung (Wegnahme) nicht mehr zu prufen. Die Frage nach
der Strafbarkeit gemald § 242 Abs. 1 StGB konnte recht zigig
beantwortet werden. Die weiteren Stufen des Prifungsaufbaus
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A. Die Prifung der Strafbarkeit
II. Die Einzelprifung
2. Die eigentliche Prifung

(subjektiver Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld) erreichte
man gar nicht erst.

- Der subjektive Tatbestand

Im subjektiven Tatbestand ist beim vorsatzlichen Delikt — wie
schon der Name sagt — immer der Vorsatz zu prifen. Der Vor-
satz ist in der Regel nicht in der jeweiligen Strafvorschrift er-
wahnt (vgl. abermals § 242 Abs. 1 StGB). Dennoch ist er zu pru-
fen, wie sich aus § 15 StGB ergibt. Ganz allgemein wird Vorsatz
als ,Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung® um-
schrieben. Diese Grobdefinition verstellt etwas den Blick darauf,
dass auch der bedingte Vorsatz gentigt (sogenannter Eventual-
vorsatz / ,billigend in Kauf nehmen® / zum Ganzen mehr ab Sei-
te 146).

An dieser Stelle ist 8§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB zu beachten, der den
Tatbestandsirrtum regelt (dazu ndher auf Seite 148).

Bei vielen wichtigen Straftatbestdnden ist zusatzlich zum Vor-
satz noch eine bestimmte Absicht zu prifen.

? Welche Absicht setzt § 242 Abs. 1 StGB voraus?

e Die Zueignungsabsicht, namlich die Absicht, die Sa-
che sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen.

Nicht immer wird dabei im Gesetz das Wort ,Absicht” erwahnt.
Es gibt auch Umschreibungen:
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x 8§ 253 Abs. 1 StGB: Bereicherungsabsicht, erkenn-
bar an der Formulierung um ... zu / 8 267 Abs. 1 StGB:
Absicht der Tauschung im Rechtsverkehr, erkennbar an
der Formulierung zur Tauschung ...

Schliellich gibt es noch Straftatbestande, in denen ausdriicklich
auf ,Wissen® abgestellt wird:

¥ 5258 Abs. 1 StGB: wissentlich / § 164 Abs. 1 StGB:
wider besseres Wissen

Wichtige Aufbaubesonderheit: Wenn die Straftat nicht vollen-
det ist, kann der objektive Tatbestand nicht vollstandig erfullt
sein. Deshalb ist nach § 22 StGB die Vorstellung des Taters
entscheidender Ansatzpunkt der Versuchsprifung. Fur den Auf-
bau folgt daraus, dass beim Versuch ausnahmsweise der
subjektive vor dem objektiven Tatbestand gepruft wird,
wenn denn der Versuch Uberhaupt strafbar ist (88 23 Abs. 1, 12
StGB / die Frage nach der Versuchsstrafbarkeit ist Bestandteil
einer sogenannten Vorpriufung / siehe Seiten 168 f).

b. Die Rechtswidrigkeit

Straftatbestande verkorpern typisches Unrecht. Wer also ei-
nen Straftatbestand verwirklicht, verhalt sich in aller Regel ohne
Weiteres rechtswidrig. Man spricht in diesem Zusammenhang
davon, dass ,die Tatbestandsmaligkeit die Rechtswidrigkeit in-
diziert.”
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A. Die Prifung der Strafbarkeit
II. Die Einzelprifung
2. Die eigentliche Prifung

Nur ausnahmsweise wird die Rechtswidrigkeit im Strafrecht
positiv geprift, namlich bei sogenannten offenen Tatbestan-
den (8 240 Abs. 2, § 253 Abs. 2 StGB).

Nun kann es aber sein, dass Rechtfertigungsgriinde (= Erlaub-
nistatbestande) vorliegen, beispielsweise Notwehr (§ 32 StGB).

In einschlagigen Fallen sind diese Rechtfertigungsgrinde
zu prufen, dann natlrlich auf der Ebene der Rechtswidrigkeit.
Wenn ein Rechtfertigungsgrund vorliegt, ist die Tat nicht rechts-
widrig, die Tat stellt kein Unrecht dar, die Strafbarkeit scheidet
aus.

>

e X lauft mit einem Kampfmesser auf Y zu, um ihn zu
erstechen. Der insoweit geschulte Y schlagt X das Mes-
ser schwungvoll aus der Hand. Die Folge — eine starke
Prellung am Handgelenk des X — hatte Y billigend in Kauf
genommen. Hat sich Y gemald § 223 Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht?

! Nein, Y hat zwar den Tatbestand des § 223 Abs. 1
StGB erfillt (auch subjektiv, sogenannter Eventualvor-
satz), die Tat ist aber gemal3 § 32 StGB gerechtfertigt
(unproblematischer Fall der Notwehr).

Auf die wichtigsten (weiteren) Rechtfertigungsgriinde werden
wir unten noch eingehen (siehe Seiten 150 ff).
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In den allermeisten Fallen (kein offener Tatbestand, keine
Rechtfertigungsgriinde ersichtlich) gentgt im Gutachten die
kurze Feststellung der Rechtswidrigkeit:

x Die Tat geschah rechtswidrig.

c. Die Schuld

Auf der Schuldebene geht es um den Handelnden, den Téater
personlich. Sein Verhalten wird auf Vorwerfbarkeit untersucht.
Die vorherige Priufung (Tatbestandsmaligkeit und Rechtswidrig-
keit) war dagegen auf das objektive Unrecht, also auf die Tat
gerichtet.

Im strukturellen Normalfall handelt der Tater uneinge-
schrankt schuldhatft.

Das gilt allerdings nur fur Volljahrige (vgl. 8 2 BGB). Kinder un-
ter 14 Jahren sind gemaf § 19 StGB schuldunfahig, bei Jugend-
lichen (zwischen 14 und 17 Jahren einschlie3lich) kommt es auf
die individuelle Reife an (88 1, 3 des Jugendgerichtsgesetzes,
kurz JGG).

Wenn es also beim volljahrigen Tater keine konkreten (1) An-
haltspunkte fiir Schuldunfahigkeit (8 20 StGB) oder einen Ver-
botsirrtum (8 17 StGB) gibt, ist im Gutachten auch bei der
Schuldprifung nicht mehr als die kurze Feststellung ange-
sagt:

x T handelte schuldhatft.
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A. Die Prifung der Strafbarkeit
II. Die Einzelprifung
3. Das Ergebnis

Zur Schuldprifung gehdren gegebenenfalls der entschuldi-
gende Notstand (8 35 StGB) und der sogenannte Notwehrex-
zess (8 33 StGB). In diesen recht seltenen Konstellationen hat
man sich typischerweise zuvor schon auf der Rechtfertigungs-
ebene mit potenziellen Erlaubnistatbestdnden auseinanderge-
setzt.

3. Das Ergebnis
Jede Prifung im Gutachtenstil muss mit einem Ergebnis
enden (siehe schon am Beispiel einer zivilrechtlichen Prifung,

Seiten 46 ff, 49 unten).

Das qilt fir die Gesamtprifung ebenso wie flr jede Einzelpri-
fung.

Man kommt auf die Ausgangsfrage zurtick und macht die Sache

zusammenfassend rund. Das Ergebnis der Einzelprifung wird
passend zum Obersatz mitgeteilt:

x T hat sich somit durch das Mitnehmen der Uhr nicht
gemal § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

oder

x Nach alledem hat sich B durch den Faustschlag ge-
malfd 8§ 223 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.
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Das Ergebnis einer Gesamtpriufung fasst dann die Einzeler-
gebnisse zusammen.

¥ T hat sich durch den Messerstich gemafl 88 223
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar gemacht. X ist
wegen der Aufforderung zu der Tat als Anstifter gemafn
8§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2, 26 StGB zu bestrafen. Y
hat sich nicht strafbar gemacht.

B. Strafrecht verstehen anhand zentraler
Begriffe

Wir beschranken uns hier weitgehend auf allgemeine Regeln
zur Strafbarkeit, wobei wir immer wieder Beispiele aus dem
Besonderen Teil des StGB heranziehen. Eine systematische
oder gar vollstandige ,Abdeckung” der Tatbestandsmerkmale
aller ausbildungs- und prifungsrelevanten Straftatbestande des
StGB kann dieses Basisbuch nicht leisten.

In Abschnitt C. gibt es aber immerhin einen Uberblick zu den
klassisch wichtigen Straftatbestanden (ab Seite 179).

|. Der Gesetzlichkeitsgrundsatz
Den Gesetzlichkeitsgrundsatz hatten wir wegen seiner beson-

deren Bedeutung schon einleitend erwahnt. Art. 103 Abs. 2 GG
und § 1 StGB sind wortlautidentisch:
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B. Strafrecht verstehen anhand zentraler Begriffe
I. Der Gesetzlichkeitsgrundsatz
1. Das Verbot von Gewohnheitsrecht

¥ Art. 103 Abs. 2 GG und § 1 StGB: Eine Tat kann nur
bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich be-
stimmt war, bevor die Tat begangen wurde.

Was heil3t das konkret? Es gibt vier Einzelgrundsatze:
1. Das Verbot von Gewohnheitsrecht

Gewohnheitsrecht entsteht durch standige praktische Ubung
und anerkannte Rechtstberzeugung. Das Gewohnheitsrecht
gehort ebenso wie das geschriebene Recht zum objektiven
Recht. Ein typisches Beispiel daftir hatten wir ganz am Anfang
dieses Buchs gebracht (Seite 16). Im Strafrecht muss aber die
Strafbarkeit gesetzlich bestimmt gewesen sein (Art. 103
Abs. 2 GG / § 1 StGB). Deshalb darf es im Strafrecht — anders
als im sonstigen offentlichen Recht und im Zivilrecht — kein be-
lastendes Gewohnheitsrecht geben. Also existieren insbeson-
dere keine gewohnheitsrechtlich entwickelten neuen Straftatbe-
stdnde. Das ware ungeschriebenes Recht zulasten des Be-
schuldigten. Man kann sich immer nur aufgrund geschriebe-
nen Rechts (lege scripta) strafbar machen.

2. Das Ruckwirkungsverbot

Die Strafbarkeit muss gesetzlich bestimmt gewesen sein, bevor
die Tat begangen wurde. Der Einzelne kann sich also darauf
verlassen, dass nicht zu seinen Lasten rickwirkend gesetzliche
Straftatbestande geschaffen werden, die seinen Fall erfassen.
Allerdings ist ein potenzieller Straftater nicht davor geschutzt,
dass sich die Rechtsprechung zu seinen Lasten andert. Insofern
ist eine ruckwirkende Belastung moglich, Art. 103 Abs. 2 GG
und 8 1 StGB schitzen nur vor rickwirkenden Gesetzen
(siehe auch § 2 StGB).
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3. Das Verbot unbestimmter Strafgesetze
(Bestimmtheitsgebot)

Die Voraussetzungen der Strafbarkeit missen in dem jeweili-
gen Straftatbestand so genau umschrieben sein, dass Trag-
weite und Anwendungsbereich der Strafvorschrift flir den Norm-
adressaten schon aus dem Gesetz selbst zu erkennen sind.

x Stunde ,fur die Allgemeinheit schadliches Verhalten®
in dieser pauschalen Form unter Strafe, wéare das ein kla-
rer Verstol3 gegen das Verbot unbestimmter Strafgesetze
aus Art. 103 Abs. 2 GG und § 1 StGB.

Allerdings stellt das insoweit malRgebende Bundesverfassungs-
gericht in Grenzféllen eher geringe Anforderungen an die Be-
stimmtheit einer Strafvorschrift. Auch das Strafrecht kommt
nun einmal nicht ohne Generalklauseln und wertungsbediurftige
Begriffe aus.

x 8§ 266 Abs. 1 StGB ist relativ unscharf, aber mit dem
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG noch zu ver-
einbaren (BVerfG-Beschluss vom 23.06.2010 — 2 BvR
2559/08).

4. Das Analogieverbot (Gesetzlichkeitsgebot)

Das Analogieverbot ist der praktisch wichtigste Einzelgrund-
satz dieser Reihe. Man spricht mit Blick auf den Wortlaut des
Art. 103 Abs. 2 GG (entsprechend § 1 StGB) auch vom Gesetz-
lichkeitsgebot.
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B. Strafrecht verstehen anhand zentraler Begriffe
I. Der Gesetzlichkeitsgrundsatz
4. Das Analogieverbot (Gesetzlichkeitsgebot)

Eine Analogie ist die Ausdehnung eines Merkmals Uber den
moglichen Wortsinn hinaus. Mit der Analogie bewegt man sich
methodisch im Bereich der Rechtsfortbildung und nicht mehr auf
dem Boden der Auslegung von Gesetzen (vgl. Seite 44). Die
Strafbarkeit muss sich aber gemaf Art. 103 Abs. 2 GG und § 1
StGB aus dem Gesetz und seiner Auslegung ergeben, sie darf
nicht aus einer Analogie folgen.

In die Gegenrichtung sind Analogien durchaus auch im Straf-
recht erlaubt, wenn sie nadmlich den Téater beginstigen. Art. 103
Abs. 2 GG und § 1 StGB verbieten Analogien zulasten des
Taters.

>

e S halt sich wahrend eines Winterurlaubs in Gar-
misch-Partenkirchen zur Mittagspause in einem Restau-
rant auf. Sein Snowboard hat er an der Talstation des
Lifts ungesichert abgestellt. Der Wintersportbegeisterte
W nutzt in einem unbeobachteten Moment die Gelegen-
heit, mit den Board des S eine kurze Abfahrt zu machen.
Anschliel3end stellt er das Brett — wie von Anfang an ge-
plant — wieder an derselben Stelle ab, an der er es sich
genommen hatte. Hat sich W strafbar gemacht?

e Nein, er hat sich nicht strafbar gemacht:
Ein Diebstahl (§ 242 Abs. 1 StGB) liegt nicht vor, weil W
keine Zueignungsabsicht hatte (hier: keine Absicht der
dauerhaften Enteignung). Er wollte das Snowboard von
Anfang an zurtickgeben und nur kurz nutzen.

Die Gebrauchsanmal3ung ist gemal § 248 b Abs. 1
StGB nur bei Kraftfahrzeugen und Fahrradern strafbar.
Das Snowboard ist nach dem eindeutigen Wortlaut der
Vorschrift nicht erfasst. Flr eine Analogie (hier zulasten
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des Taters) ist gemaR Art. 103 Abs. 2 GG und § 1 StGB
kein Raum.

Nach diesem eindeutigen Beispiel fiir ein Analogieverbot nun
ein passendes Gegenbeispiel:

>

e || nutzt voribergehend den Tretroller des E, den er
nach kurzer Fahrt — wie von vornherein beabsichtigt —
wieder an den Ausgangsort stellt.

e Der Tretroller kdnnte ein Fahrrad im Sinne des
8§ 248 b Abs. 1 StGB sein. Es gibt dazu keine Definition
im Gesetz. Vom moglichen Wortsinn des Begriffs ,Fahr-
rad“ konnte der Tretroller noch gedeckt sein. Dann ware
man noch im Bereich der Auslegung, das Analogieverbot
stinde einer Strafbarkeit nicht im Wege. Selbst das Drei-
rad wird namlich noch als ,Sondertyp“ des Fahrrads und
damit als von 8§ 248 b Abs. 1 StGB erfasst angesehen.
Das musste dann fir den Tretroller erst recht gelten (im
Gegensatz zu dem ,Snowboard-Fall* hier Ansichtssache,
beide Ergebnisse sind vertretbar).

Das Analogieverbot hat immense praktische Bedeutung. Immer
wieder walzt die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts die Strafrechtsprechung um, indem es verbindlich einen
Verstol3 der (bisherigen) Praxis gegen das Analogieverbot fest-
stellt. Auch dazu ein kurzes Beispiel, das wir auf den Seiten 203 f
Im Zusammenhang mit dem Bundesverfassungsgericht naher
unter die Lupe nehmen:
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1. Die Handlung

? § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB regelt den Fall des berech-
tigten oder entschuldigten Entfernens vom Unfallort. Die
Strafrechtsprechung hatte — angefihrt vom BGH — jahr-
zehntelang dartber hinaus auch das unvorsatzliche Ent-
fernen unter diese Vorschrift gepackt.

e Dem hat das Bundesverfassungsgericht mit Be-
schluss vom 19.03.2007 (2 BvR 2273/06) ein Ende berei-
tet. Die Grenzen der Auslegung sind hier namlich klar
uberschritten, die ehemalige Strafrechtsprechung ver-
stiel3 gegen das Analogieverbot aus Art. 103 Abs. 2 GG.

ll. Rund um die Tatbestandsprifung

Die Tatbestandsprifung ist bereits als Bestandteil des dreistu-
figen Prafungsaufbaus prasentiert worden (Seiten 130 ff).

Hier gehen wir erganzend auf weitere zentrale Begriffe ein, die
oben noch nicht oder zumindest nicht vertieft zur Sprache ge-
kommen sind.

1. Die Handlung
Es gibt traditionell verschiedene Handlungslehren, die aber
eher theoretisch interessieren und in der Fallbearbeitung keine

direkte Rolle spielen.

Jedenfalls ist man sich Uber die negative Funktion des Hand-
lungsbegriffs einig. Eine strafrechtlich relevante Handlung
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setzt ein vom menschlichen Willen beherrschtes oder be-
herrschbares Verhalten voraus. Manche Phanomene sind des-
halb von vornherein als Tathandlung ausgeschlossen.

x Bewegungen im Schlaf sind ebenso wie Reflexbe-
wegungen keine Handlungen im strafrechtlichen Sinne.

Im unproblematischen Normalfall einer Handlung verliert man zu
diesem Punkt im Gutachten kein Wort.

2. Die Kausalitat und die objektive Zurechnung
(bei Erfolgsdelikten)

Bei den Erfolgsdelikten liegt der Taterfolg in einem Ereignis,
das durch das Strafrecht eigentlich verhindert werden sollte. Der
Taterfolg ist typischerweise eine Verletzung des jeweils ge-
schutzten Rechtsguts (z.B. bei Toétungsdelikten der Tod eines
Menschen, vgl. § 212 Abs. 1 StGB). Bei manchen Delikten be-
schrankt sich der Erfolg aber auf eine konkrete Gefahrdung
(z.B. 88 221 Abs. 1, 315 b, 315 ¢ StGB).

Im Gegensatz zu den Erfolgsdelikten stehen reine Tatigkeits-
delikte, bei denen die Tathandlung als solche bestraft wird. Ein
Erfolg muss nicht eingetreten sein. Das ist typischerweise bei
abstrakten Gefahrdungsdelikten der Fall (siehe z.B. § 153
und 8 316 StGB).

Bei Kausalitat und objektiver Zurechnung geht es um die Zu-
rechnung des Taterfolgs. Deshalb kommt es nur bei Erfolgs-
delikten auf diese Punkte an, bei reinen Tatigkeitsdelikten kon-
nen Kausalitat und objektive Zurechnung vom Ansatz her keine
Rolle spielen.
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2. Die Kausalitat und die objektive Zurechnung

a. Die Kausalitat

Nach der sogenannten Aquivalenztheorie gilt folgende Defini-
tion, die viel zitierte ,,conditio-sine-qua-non-Formel*:

x Urséchlich (kausal) ist jede Bedingung (Handlung),
die nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der
konkrete Erfolg entfiele.

Man stellt also eine hypothetische Betrachtung der Situation an,
indem man sich die Handlung wegdenkt. Ware dann der Erfolg
nicht eingetreten, ist die Handlung kausal. Das Verhalten muss
eine nicht hinwegdenkbare Bedingung fur den Erfolg sein.

X Auch die Zeugung des (spateren) Morders ist kausal
fir den Mord. Denkt man sich namlich diese Handlung
des Vaters weg, entfiele der Mord.

Daran zeigt sich, dass die Zurechnung des Taterfolgs nicht
allein von der Kausalitat abhéangen kann.

b. Die objektive Zurechnung

Zur strafrechtlichen Zurechnung gibt es unterschiedliche Ansat-
ze. Vor allem in der Literatur hat sich die Lehre von der objek-
tiven Zurechnung mit einigen typischen Differenzierungen
weitgehend durchgesetzt. Die Rechtsprechung kommt teilweise
Uber andere Wege zu im Wesentlichen gleichen Ergebnissen.
Es handelt sich hier nicht um einen echten Meinungsstreit. In
der Fallbearbeitung kann man ohne Weiteres das Kriterium der
objektiven Zurechnung heranziehen:
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Der kausal auf einer Handlung beruhende Erfolg ist dem Han-
delnden objektiv zuzurechnen, wenn er das Risiko des Er-
folgseintritts in vorwerfbarer Weise geschaffen hat und sich
gerade dieses Risiko auch im Erfolgseintritt verwirklicht
hat.

x Die schon erwahnte Zeugung des spateren Mérders
ist zwar kausal fir den Mord, dem Vater aber ersichtlich
nicht objektiv zuzurechnen, weil er das Risiko des Mor-
des nicht in vorwerfbarer Weise geschaffen hat. Der Va-
ter hat sich vielmehr sozialadaquat verhalten.

Zur Klarstellung: In der Praxis kame kein vernunftiger Mensch
auf die Idee, den Vater eines Straftaters wegen dessen Zeu-
gung strafrechtlich zu belangen. Es geht hier um ein Gedanken-
spiel zum Verstandnis der Zurechnung.

3. Der Vorsatz und der Tatbestandsirrtum

Im Gegensatz zur Kausalitat und zur objektiven Zurechnung
(objektiver Tatbestand) wird der Vorsatz bekanntlich im subjek-
tiven Tatbestand des gleichnamigen (vorséatzlichen) Delikts ge-
praft.

a. Der Vorsatz

Man unterscheidet drei Vorsatzformen: Die Absicht (dolus di-
rectus 1. Grades), den direkten Vorsatz (Wissen / dolus directus
2. Grades) und den bedingten Vorsatz (Eventualvorsatz / dolus
eventualis).
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[I. Rund um die Tatbestandsprufung
3. Der Vorsatz und der Tatbestandsirrtum

Bei der Absicht handelt der Tater zielgerichtet, er will den Tat-
erfolg. Dabei geniigt es, wenn er den Taterfolg als Zwischenziel
erstrebt, der Erfolg muss nicht das Endziel sein.

x Die Totung ist auch dann absichtlich, wenn der Ta-
ter nichts gegen das Opfer hat und es ihm nur auf das
Erbe ankommt. Den Erbfall kann der (ktinftige) Erbe nur
durch das Zwischenziel des Todes des Erblassers errei-
chen (vgl. § 1922 Abs. 1 BGB).

Der direkte Vorsatz zeichnet sich dadurch aus, dass der Tater
sicher weil3, dass sein Handeln den Erfolg herbeifiihren wird.

Beim bedingten Vorsatz (Eventualvorsatz) sind Wissen und
Wollen im Vergleich zu den anderen Vorsatzformen abge-
schwacht. Der Tater hélt die Tatbestandsverwirklichung fur
maoglich (Wissenskomponente) und findet sich damit ab (Wol-
lenskomponente). Dabei gilt die Wendung ,,billigend in Kauf
nehmen* als gangige Umschreibung fir bedingten Vorsatz.

Die Wollenskomponente macht den Unterschied zwischen be-
dingtem Vorsatz und bewusster Fahrlassigkeit aus.

¥ Faustformel: Bei bewusster Fahrlassigkeit denkt der
Tater sinngemal ,Es wird schon gut gehen®. Bei beding-
tem Vorsatz denkt er ,Na wenn schon®.

Bereits hier ein wichtiger Hinweis: Wenn es im Grenzbereich
nicht zum Vorsatz reicht, fihrt das nicht automatisch zum ent-
sprechenden Fahrlassigkeitsdelikt (siehe unten Seite 176).
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b. Der Tatbestandsirrtum

Jede Fehlvorstellung ist ein Irrtum. Um welche Art von Irrtum es
sich jeweils handelt, ist im Grenzbereich oft nur mihsam festzu-
stellen. So gehdrt die Abgrenzung von Tatbestandsirrtum und
Verbotsirrtum zu den schwierigsten Gebieten im Strafrecht (8 16
Abs. 1 S. 1 StGB bzw. § 17 StGB).

Der typische Tatbestandsirrtum bezieht sich auf Tatsachen,
also auf Vorgange aus der realen Welt des Seins. Bei dieser
Art von Irrtum fehlt es am Vorsatz, wie 8 16 Abs. 1 S. 1 StGB
klarstellt. Der subjektive Tatbestand eines Vorsatzdeliktes ist
nicht erflllt, gegebenenfalls bleibt die Strafbarkeit wegen fahr-
lassiger Begehung (ebenfalls nur klarstellend § 16 Abs. 1 S. 2
StGB).

>

e Rockmusiker R zertrummert auf der Bihne verse-
hentlich die E-Gitarre des Kollegen G, well er sie fur sei-
ne eigene, sehr ahnlich aussehende Gitarre héalt. Hat sich
R strafbar gemacht?

e Nein, es liegen zwar die objektiven Tatbestandsvo-
raussetzungen des § 303 Abs. 1 StGB vor (Zerstorung
einer objektiv fremden Sache), es fehlt aber am Vorsatz.
R befand sich in einem Tatbestandsirrtum (8 16 Abs. 1 S.
1 StGB / anders als bei § 17 StGB kommt es dabei auf
die Vermeidbarkeit des Irrtums nicht an). Seine eigenen
Sachen (so die Vorstellung des R) darf man zerstoren.
Die fahrlassige Sachbeschadigung der fremden Sache ist
nicht strafbar (vgl. 8 15 StGB).
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1. Struktur der Rechtfertigungsgriinde

lll. Rund um die Prifung der Rechtswidrigkeit

Auch die Rechtswidrigkeit ist als Bestandteil des dreistufigen
Prifungsaufbaus oben schon angesprochen worden.

In der Regel gibt es auf dieser Ebene nur etwas zu prifen, wenn
Rechtfertigungsgrinde (= Erlaubnistatbestdnde) in Betracht
kommen (siehe Seiten 134 ff auch zur Ausnahme der offenen
Tatbestande).

Die Rechtfertigungsgriinde missen nicht aus dem StGB stam-
men, sondern kénnen sich wegen der Einheit der Rechtsord-
nung auch aus anderen Rechtsgebieten ergeben (siehe Seite
21). Wichtige geschriebene Rechtfertigungsgriinde sind 88 32,
34 StGB, § 127 StPO, 88 228, 904 BGB. Dartber hinaus gibt es
ungeschriebene Rechtfertigungsgrinde, allen voran die recht-
fertigende Einwilligung.

1. Struktur der Rechtfertigungsgrinde

Rechtfertigungsgrinde werden nicht von ungefahr auch Erlaub-
nistatbestande genannt.

Die objektive Seite eines solchen Erlaubnistatbestands besteht
aus einer Rechtfertigungslage und einer Rechtfertigungs-
handlung.

Hinzu kommt das sogenannte subjektive Rechtfertigungsele-
ment. Hinter diesem Begriff stecken das Bewusstsein des Ta-
ters, sich in einer Rechtfertigungslage zu befinden und das
darauf basierende Geflihl, etwas Rechtmafiges zu tun. Ob-
wohl das Gesetz bei vielen Rechtfertigungsgriinden das subjek-
tive Rechtfertigungselement zumindest andeutet (beachte das
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Wortchen um in § 32 Abs. 2 StGB und § 34 S. 1 StGB), ist in
diesem Bereich vieles streitig.

2. Einzelne Rechtfertigungsgriinde
a. Notwehr (8 32 StGB)

Das Notwehrrecht ist in erster Linie ein Recht des Einzelnen
zum Selbstschutz, soll aber auch zur Verteidigung der Rechts-
ordnung dienen (sogenanntes Rechtsbewahrungsprinzip: ,Das
Recht braucht dem Unrecht nicht zu weichen® / siehe schon Sei-
te 135 mit Beispiel).

§ 32 StGB (inhaltlich identisch Ubrigens 8§ 227 BGB) ist recht
,Schneidig®. VerhaltnismaRigkeit spielt dabei im Prinzip kei-
ne Rolle. Es gibt aber Ausnahmen, vor allem bei krassem Miss-
verhaltnis zwischen dem durch den Angriff beeintrachtigten
Rechtsgut und dem durch die Tat verletzten Rechtsgut.

b. Rechtfertigender Notstand (8 34 StGB)

Beim rechtfertigen Notstand steht die Interessenabwéagung
im Vordergrund (ganz anders als beim Notwehrrecht).

§ 34 StGB erlaubt Eingriffe in ein fremdes Rechtsgut, wenn nur
so ein deutlich hdherwertiges rechtliches Interesse gerettet wer-
den kann.

?

e Motorradfahrer M wird aus der Kurve getragen und
so stark verletzt, dass er dringend in ein Krankenhaus
gebracht werden muss. Obwohl an der Unfallstelle keine
Kommunikationsmoglichkeiten bestehen (,kein Netz®),
weigert sich der einzige anwesende Autofahrer A, den
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blutenden M ins Krankenhaus zu fahren oder sein Auto
dafiir zur Verfigung zu stellen. Daraufhin ergreifen die
FulRganger X und Y die Initiative. X halt A fir einige Mi-
nuten fest, wahrend Y den M in das Auto tragt, um ihn in
das néchstgelegene Krankenhaus zu fahren. Hat sich X
gemal § 239 Abs. 1 StGB strafbar gemacht, oder ist die-
se Tat gemal} § 34 StGB gerechtfertigt?

e X hat sich nicht strafbar gemacht, die Tat ist gemafi
8 34 StGB gerechtfertigt. Insbesondere lberwiegt das
geschutzte Interesse (korperliche Unversehrtheit oder
gar Leben des M) das beeintrachtigte Interesse (Fortbe-
wegungsfreiheit des A kurzzeitig genommen) wesentlich.

c. Zivilrechtliche Notstande (8§ 228 S. 1 BGB
und 8§ 904 S. 1 BGB)

Die in § 228 S. 1 BGB und in § 904 S. 1 BGB geregelten Spe-
zialfalle gehen dem Notstand nach § 34 StGB vor.

- Defensivnotstand (8§ 228 S. 1 BGB)

Beim Defensivnotstand wird die gefahrbringende Sache be-
schadigt oder zerstort.

?

e Ein frei laufender Kampfhund springt O objektiv be-
drohlich mit weit aufgerissenem Maul an. O gelingt es,
den Hund abzuwehren, wobei das Tier unvermeidlich
verletzt wird. Hat sich O gemaf 8§ 303 Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht?
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e Der Hund ist eine Sache im strafrechtlichen Sinne
(siehe Seite 51). Seine vorsatzliche Beschadigung im
Sinne des 8 303 Abs. 1 StGB ist aber gemal § 228 S. 1
BGB gerechtfertigt, weil die Handlung erforderlich war
und der Schaden (Verletzung des Hundes) nicht aul3er
Verhéltnis zu der Gefahr stand (kdrperliche Unversehrt-
heit oder gar Leben des O).

- Aggressivnotstand (8 904 S. 1 BGB)

Beim Aggressivnotstand geht die Gefahr gerade nicht von der
beeintrachtigten Sache aus. Die Sache ist wenn man so will un-
beteiligt. Typisches Beispiel ist die Benutzung eines fremden
Gegenstandes zur Rettung.

>

e In dem Beispiel mit dem verletzten Motorradfahrer
(Seite 150) nutzt Y das Auto des A, um M ins Kranken-
haus zu fahren.

! Die Gebrauchsanmal3ung (8 248 b Abs. 1 StGB) ist
gemal § 904 S. 1 BGB gerechtfertigt, der als Spezialge-
setz § 34 StGB vorgeht.

Wir hatten im Ubrigen bereits ein Beispiel fur § 904 BGB beim
zivilrechtlichen Deliktsrecht gebracht (Seite 113).
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d. Festnahmerecht (§ 127 Abs. 1 S. 1 StPO)

Beim sogenannten Jedermann-Festnahmerecht nach § 127
Abs. 1 S. 1 StPO nimmt der Blrger anstelle nicht anwesender
Strafverfolgungsorgane deren 6ffentliche Aufgabe wahr.

e. Einwilligung und mutmaldliche Einwilligung

Die Einwilligung und die mutmallliche Einwilligung sind ge-
wohnheitsrechtlich als ungeschriebene Rechtfertigungsgrin-
de anerkannt.

>

e Warum existiert z.B. mit der Rechtsfigur der Einwilli-
gung Gewohnheitsrecht im Strafrecht (vgl. Art. 103 Abs.
2 GG und § 1 StGB)?

e Der Gesetzlichkeitsgrundsatz verbietet Gewohn-
heitsrecht (wie auch Analogien) nur zulasten des Taters.
Zugunsten des Taters bestehen insoweit keine Bedenken
(siehe Seite 141).

Begrifflich ist die Einwilligung strikt vom Einverstandnis zu unter-
scheiden. Das Einverstandnis wirkt tatbestandsausschlie-
Rend, wenn namlich der jeweilige Tatbestand ein Handeln ge-
gen den Willen des Berechtigten voraussetzt und dieses Merk-
mal schlicht nicht vorliegt.

Zunachst ein Beispiel fUr ein solches Einverstandnis:
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?

e Der Entleiher nimmt das Kraftfahrzeug mit dem Wil-
len des Berechtigten in Gebrauch, nicht gegen dessen
Willen.

! Bezogen auf § 248 b Abs. 1 StGB haben wir es mit
einem tatbestandsausschlieBenden Einverstandnis zu
tun.

Und was ist demgegeniber ein Fall der rechtfertigenden Ein-
willigung?

>

e Ein Grundstiickseigentumer stellt die Mauern seines
Hauses fir Bemalungen zur Verfiigung.

e Der Wille des Berechtigten spielt fiir den Tatbestand
(8 303 Abs. 1, Abs. 2 StGB) keine Rolle, wirkt sich aber
auf der Ebene der Rechtswidrigkeit als rechtfertigende
Einwilligung aus.

Bei der mutmaflichen Einwilligung zieht der Rechtsanwender
eine angenommene mutmalliche Erklarung heran, weil die tat-
sachliche Einwilligung nicht eingeholt werden kann.

¥ Ein bewusstloser Patient wird sofort operiert, weil
dies zur Lebensrettung dringend notwendig ist.
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3. Erlaubnistatbestandsirrtum

Ein Irrtum Uber Tatsachen kann sich natirlich auch auf Umstan-
de beziehen, die einen Rechtfertigungsgrund (= Erlaubnistatbe-
stand) erflllen.

Beim Erlaubnistatbestandsirrtum stellt sich der Tater irrig ei-
nen Sachverhalt vor, der die Tat rechtfertigen wtrde. Weil aber
die Vorstellung nicht der Wirklichkeit entspricht, liegt (objektiv)
keine Rechtfertigung vor.

>

e X hat eine Pistole auf S gerichtet und kindigt laut-
stark an, ihn zu erschielen. Kurz entschlossen ,rettet"
der hinzukommende T den S, indem er X mit gro3tmaogli-
chem Schwung von hinten umrempelt. X wird dadurch
verletzt, was T billigend in Kauf genommen hatte. In
Wahrheit fanden objektiv harmlose Dreharbeiten zu ei-
nem TV-Krimi statt.

e Wenn die Vorstellung des T zutrafe, ware die Tat
gemall 8 32 StGB gerechtfertigt (Notwehr in Form der
sog. Nothilfe). Tatsachlich besteht aber kein Notwehr-
recht. T befindet sich in einem typischen Erlaubnistatbe-
standsirrtum.

Die rechtliche Behandlung eines solchen Irrtums ist traditionell
sehr umstritten. Eine gesetzliche Regelung sucht man vergeb-
lich. Es gibt viele ,Theorien® dazu, in welche Schublade der Er-
laubnistatbestandsirrtum zu stecken ist.
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Hier nur so viel: Trotz Unterschieden in der dogmatischen Be-
trachtung ist man sich ganz lGberwiegend einig, dass bei einem
Erlaubnistatbestandsirrtum keine Vorsatzstrafbarkeit ent-
steht. Die heute ganz h.M. bewegt sich damit auf dem Boden
des Tatbestandsirrtums (nicht des Verbotsirrtums, 8 17 StGB),
sei es auch nur Gber § 16 Abs. 1 S. 1 StGB analog zugunsten
des Taters (so die ,eingeschrankte Schuldtheorie®).

V. Rund um die Priufung der Schuld

Die Schuldprifung ist der letzte Bestandteil des dreistufigen
Prufungsaufbaus.

Auf dieser Ebene ist in der Regel nur kurz das schuldhafte
Handeln festzustellen.

Es gibt aber auch Falle, bei denen hier die Musik spielt. Diese
Ausnahmekonstellationen sind sehr unterschiedlich.

1. Schuldunfahigkeit gemaf § 20 StGB

In der Praxis dominiert der Alkoholrausch als Grund fur Schuld-
unfahigkeit gemald § 20 StGB oder verminderte Schuldfahigkeit
nach 8 21 StGB.

In der theoretischen Ausbildung spielt 8§ 21 StGB keine nen-
nenswerte Rolle, weil danach nur eine Strafmilderungsmaglich-
keit besteht. Die hat aber streng genommen nichts mit den typi-
schen Fallfragen zu tun (Hat sich T strafbar gemacht?).

Die Blutalkoholkonzentration zum Tatzeitpunkt ist eine grobe
Leitlinie fir 88 20, 21 StGB. Erst Promille-Wertangaben tber 3,0
Im Sachverhalt weisen in Klausuren den Weg hin zu § 20 StGB
(ab etwa 2,0 Promille ist in der Praxis an § 21 StGB zu denken).
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2. Die actio libera in causa

Was macht man, wenn der Tater den Zustand des 8 20 StGB
vorsatzlich mit Blick auf die spatere Straftat herbeiflinrt?

?

e Ein Tater trinkt sich bewusst in den Zustand des
8 20 StGB, um dann seine Ehefrau zu erstechen.

e Mit der Rechtsfigur der actio libera in causa ver-
sucht man, auch in solchen Fallen eine Strafbarkeit hin-
zubekommen (in den Details stark umstritten / Ubersetzt
etwa ,freie ursachliche Handlung®).

Der Uberzeugende Begrundungsansatz nennt sich ,Vorverle-
gungsmodell® oder auch ,Tatbestandsmodell. Danach wird
nicht die unmittelbare Tatausfiihrung als strafrechtsrelevante
Handlung angesehen. Der strafrechtliche Vorwurf wird vielmehr
auf das noch im schuldfahigen Zustand begangene Herbeiflih-
ren des sogenannten Defektzustands gerichtet (zumindest bei
Erfolgsdelikten). Das dirfte — im Gegensatz zu anderen Begriin-
dungsmodellen — mit Art. 103 Abs. 2 GG und § 1 StGB verein-
bar sein.

3. Der Verbotsirrtum (8 17 S. 1 StGB)

8§ 17 S. 1 StGB regelt die Falle fehlenden Unrechtsbewusst-
seins.

Der Irrtum bezieht sich typischerweise auf Rechtsfragen, im
Gegensatz zum Tatbestandsirrtum (siehe dazu Seite 148).
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Grundsatzlich muss der Tater fur die Strafbarkeit wissen, dass
sein (objektiv) strafbares Verhalten verboten ist (Unrechtsbe-
wusstsein).

Fehlt es daran, kommt es nach 8 17 S. 1 StGB auf die Vermeid-
barkeit des Irrtums an. Nur bei unvermeidbarem Verbotsirr-
tum handelt der Tater ohne Schuld. Der vermeidbare Ver-
botsirrtum fuhrt aber immerhin zur Moglichkeit der Strafmilde-
rung (8 17 S. 2 StGB).

Unvermeidbare Verbotsirrtimer sind selten, die Anforderungen
in diesem Bereich sind tendenziell streng.

Es gibt verschiedene Formen von Verbotsirrtimern. Auch der
sogenannte Erlaubnisirrtum fallt unter § 17 S. 1 StGB. Er ist
strikt zu unterscheiden vom tatsachenbezogenen Erlaubnistat-
bestandsirrtum (Seiten 155 f).

?

e Lehrer L meint, aufgrund eines ,Zuchtigungsrechts®
gelegentlich Schiiler schlagen zu dtrfen.

e Dies ist ein (klar vermeidbarer) Verbotsirrtum in
Form eines Erlaubnisirrtums. L irrt in rechtlicher Hinsicht
Uber die Existenz eines Rechtfertigungsgrundes. Es exis-
tiert kein Ztchtigungsrecht mehr, schon gar nicht ein sol-
ches fir Lehrer. Selbst ein Zlchtigungsrecht fur Eltern ist
nach zutreffender Auffassung generell nicht mehr akzep-
tabel, wie sich aus 8§ 1631 Abs. 2 BGB ergibt.

Nun aber weg von den Verbotsirrtiimern und hin zu den Ent-
schuldigungsgrinden ...
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IV. Rund um die Prufung der Schuld
4. Der entschuldigende Notstand

4. Der entschuldigende Notstand
(8§ 35 Abs. 1S. 1 StGB)

Der entschuldigende Notstand nach § 35 Abs. 1 S. 1 StGB ist
vor allem im Vergleich zu 8 34 StGB zu verstehen (rechtferti-
gender Notstand, siehe Seiten 150 ff).

Der entschuldigende Notstand erfasst nur bestimmte
Rechtsgtlter und kommt nicht zugunsten beliebiger Dritter
in Betracht.

Andererseits findet keine Interessenabwégung statt. 8 35 Abs.
1 S. 1 StGB kommt also insbesondere dann zum Zug, wenn der
rechtfertigende Notstand an der Interessenabwagung scheitert.

>

e Zwei Schiffsbriichige (A und B) halten sich an einem
Brett fest, das nur einen der beiden tragen kann. Um sein
Leben zu retten, stof3t A den B von dem Brett. B ertrinkt,
A Uberlebt.

! Das ist der lehrreiche Schulfall zu § 35 Abs. 1 S. 1

StGB. Der seit Generationen gelaufige Fall wird nach ei-
nem griechischen Philosophen auch ,Brett des Karnea-
des” genannt.

Wichtig flr das Gesamtverstandnis: Die nur entschuldigte Tat
ist teilnahmeféahig und ein rechtswidriger Angriff, gegen den
Notwehr mdglich ist.

Auch dazu ein Beispiel:
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?

e B wehrt sich gegen den Stol3 es A, indem er seiner-
seits den A von dem Brett stof3t. Dies war in der konkre-
ten Situation zur Rettung des eigenen Lebens des B er-
forderlich.

e Die Tat des B ist wegen des rechtswidrigen Angriffs
(A war nur entschuldigt, s.0.) gemafR} § 32 StGB gerecht-
fertigt und damit schon nicht rechtswidrig.

Ausnahmsweise muss der Tater die Gefahr zumutbar hinneh-
men. 8 35 Abs. 1 S. 2 StGB ist die einschlagige Gegennorm
zu 8§ 35 Abs. 1 S. 1 StGB.

Schliel3lich regelt § 35 Abs. 2 S. 1 StGB eine spezielle Form
des Irrtums mit einer Rechtsfolge, die § 17 S. 1 StGB entspricht.

5. Der Notwehrexzess (8 33 StGB)

§ 33 StGB st ein Entschuldigungsgrund (seinem Standort
zwischen 8§ 32 und § 34 StGB zum Trotz).

Der Wortlaut des § 33 StGB (Grenzen der Notwehr) spricht
dafir, dass nur die Uberschreitung des MaRes der erforderli-
chen Verteidigung bei bestehender Notwehrlage gemeint ist
(sog. intensiver Notwehrexzess).

Es wird aber auch die Ansicht vertreten, dass die Uberschrei-
tung der Gegenwartigkeitsgrenze des 8§ 32 StGB zumindest in
Form des nachzeitigen extensiven Notwehrexzesses ebenfalls
von § 33 StGB erfasst sei:
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?

e A reagiert erst, nachdem die Notwehrlage beendet
ist, also der Angriff des B nicht mehr gegenwartig ist.

e Nach einer anscheinend vordringenden Auffassung
ist das im weiteren Sinne auch eine Uberschreitung der
Grenzen der Notwehr i.S.d. § 33 StGB, sodass eine Ent-
schuldigung Uber diese Norm auch in dieser Konstella-
tion moglich sein soll (obwohl extensiver und nicht inten-
siver Notwehrexzess).

V. Taterschaft und Teillnahme

Nicht alle an einer Straftat Beteiligten werden als Tater gese-
hen. Vielmehr wird im StGB bei Vorsatzdelikten wegen unter-
schiedlichen Unrechts- und Schuldgehalts zwischen Tater-
schaft und Teilnahme differenziert (sog. dualistisches Beteili-
gungssystem).

Das Ganze ist in den 88 25 bis 31 StGB relativ kompakt gere-
gelt, die unterschiedlichen Formen der Taterschaft ergeben
sich (weitgehend) aus 8§ 25 StGB, die Teilnahme aus § 26
StGB (Anstiftung) und aus § 27 StGB (Beihilfe).

Manchmal kann die Abgrenzung von Taterschaft und Teil-
nahme schwierig sein. Die theoretischen Ansatze sind streitig
(Tatherrschaftslehre oder subjektive Theorie). Die praktischen
Ergebnisse der Methoden unterscheiden sich jedoch nur in zu-
gespitzten Einzelfallen.
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Die gedachten Linien zwischen Taterschaft und Teilnahme ver-
laufen typischerweise zwischen mittelbarer Taterschaft und An-
stiftung einerseits und zwischen Mittaterschaft und Beihilfe an-
dererseits.

1. Die Taterschaft

Wir beschreiben zunéchst die drei in § 25 StGB geregelten Ta-
terschaftsformen und gehen dann der Vollstandigkeit halber
noch auf die nicht gesetzlich geregelte Nebentaterschatft ein.

a. Die unmittelbare Alleintaterschaft
(8 25 Abs. 1 Var. 1 StGB)

Die unmittelbare Alleintaterschaft ist der Normalfall.

? T erschiel3t O.

e Erbegehtdie Tat als einziger Tater selbst.

In dieser Normalsituation wird im Gutachten Ublicherweise
Uberhaupt nicht auf die Taterschaftsform eingegangen, § 25
Abs. 1 Var. 1 StGB wird nicht einmal erwahnt.

In den Sonderfallen (mittelbare Taterschaft und Mittaterschatft)
iIst hingegen eine entsprechende Prifung angesagt. Der pas-
sende Absatz und gegebenenfalls die Variante des § 25 StGB
ist dann im Gutachten genau zu benennen.
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1. Die Taterschaft

b. Die mittelbare Taterschaft
(8 25 Abs. 1 Var. 2 StGB)

Charakteristisch fur diese Form der Taterschaft (durch einen
anderen) ist, dass der Tater die Tat nicht selbst ausfuhrt, son-
dern als uberlegener ,Hintermann“ eine andere Person als
eine Art Werkzeug einsetzt.

>

e K schenkt seinem Erzfeind E einen Kuchen, in den
er zuvor todliches Gift gespritzt hat, um E endgultig zur
Strecke zu bringen. E isst den Kuchen und stirbt.

e Die Selbsttdtung ist nicht strafbar, sodass E schon
keinen objektiven Straftatbestand erfullt. E wird von K als
Werkzeug eingesetzt; ein typischer Fall der mittelbaren
Taterschaft gemaf § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB.

Die vom Tater (,Hintermann®) wie ein Werkzeug eingesetzte
Person nennt man ,Vordermann® oder , Tatmittler®.

c. Die Mittaterschaft (8 25 Abs. 2 StGB)

Die Mittaterschaft zeichnet sich durch ein arbeitsteiliges Zu-
sammenwirken weitgehend gleichberechtigter Personen
aus.

?

e A entwirft den Tatplan fur einen Raubtberfall, bei
dem der korperlich starkere B mitwirken soll. Die beiden
fuhren den Uberfall gemeinsam aus, die Beute wird wie
geplant geteilt.
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e Das ist ein klarer Fall der Mittaterschaft, bei dem
nicht etwa nur ein Beteiligter den anderen am Rande
unterstttzt (das sprache fir Beihilfe, 8§ 27 StGB), sondern
beide gleichberechtigt und arbeitsteilig zusammenwirken.

d. Die Nebentaterschaft

Fehlt es an dem flr die Mittaterschaft typischen bewussten und
gewollten Zusammenwirken, konnen trotzdem mehrere Perso-
nen Tater sein, wenn sie namlich unabhéngig voneinander fir
den Taterfolg verantwortlich sind. Diese relativ seltene Ne-
bentaterschaft ist nicht ausdricklich im Gesetz geregelt. Sie
kommt meist bei Fahrlassigkeitsdelikten vor.

>

e Das Dach einer Eissporthalle stlrzt unter hoher
Schneelast ein. Durch die herabfallenden Triummer ster-
ben Eislaufer.

e Hier ist an fahrlassige Tétung zu denken (8 222
StGB), wobei ein Fehlverhalten mehrerer Personen
(Architekt, Statiker, Bauleiter etc.) zu untersuchen sein
kann. Wenn sich die Strafbarkeit mehrerer herausstellt,
sind es in dieser Konstellation Nebentater.

Die Nebentaterschaft ist im Gutachten nicht als eigenstandiger
Punkt zu prufen. Sie ergibt sich in einschlagigen Fallen sozusa-
gen von selbst.
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2. Die Teilnahme

2. Die Teilnahme

Teilnehmer sind nach der Legaldefinition des § 28 Abs. 1 StGB
Anstifter und Gehilfen.

Sowohl die Anstiftung als auch die Beihilfe erfordern eine vor-
satzliche rechtswidrige Haupttat (88 26, 27 Abs. 1 StGB).

Deshalb ist es vom Aufbau her logisch zwingend, den Tater vor
dem Teilnehmer zu prifen. Die Darstellung der Teilnahme
kntpft dann harmonisch an das zuvor zum Tater Festgestellte
an.

Der Vorsatz des Teilnehmers muss sich sowohl auf die An-
stifter- oder Gehilfenhandlung als auch auf die Vollendung
der Haupttat beziehen. Obwohl der Begriff etwas schief ist,
spricht man gelaufig von einem ,Doppelvorsatz®.

a. Die Anstiftung (8 26 StGB)

Nach § 26 StGB ist Anstifter derjenige, der den Tater zu der
Haupttat bestimmt. Damit ist das Hervorrufen des Tatent-
schlusses gemeint.

¢

e A bittet T darum, O zu verprigeln. T ware zwar von
sich aus nicht auf diese Idee gekommen, tut A aber den
Gefallen.

e A ist Anstifter, weil er T zu dessen vorsatzlicher
rechtswidriger Tat (8 223 Abs. 1 StGB) bestimmt hat.
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Wir weisen noch auf die versuchte Anstiftung hin (8 30 Abs. 1
StGB). Dazu gibt es in § 31 Abs. 1 Nr. 1 StGB eine besondere
Ricktrittsregelung.

b. Die Beihilfe (§ 27 StGB)

8§ 27 Abs. 1 StGB beschreibt die Tathandlung der Beihilfe ab-
strakt als Hilfe leisten. Dahinter steckt die Fdrderung der
Haupttat. Der Gehilfe ermoglicht, erleichtert, beschleunigt
oder intensiviert die Haupttat, ohne gleichberechtigt an der
Tat beteiligt zu sein (Abgrenzung von der Mittaterschaft / siehe
Seiten 163 ).

>

e G stellt T seine Pistole fir einen ,Raububerfall” zur
Verfigung, wirkt aber dartber hinaus nicht an der Tat-
ausfiihrung mit. Finanzielle Interessen hat G nicht, eine
wie auch immer geartete Beteiligung an der Beute ist
nicht vorgesehen. Der Uberfall findet unter Einsatz der
Pistole statt.

! G ist Gehilfe (§ 27 StGB), weil er die Haupttat zu-
mindest erleichtert hat, ohne gleichberechtigt an der Tat
beteiligt gewesen zu sein.

Die versuchte Beihilfe ist nicht strafbar. Auch nach Vollendung
der Haupttat ist u.U. an Beihilfe zu denken (sog. sukzessive Bei-
hilfe in der Beendigungsphase / vgl. auch 8§ 257 Abs. 3 S. 1
StGB).
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VI. Versuch und Rucktritt
Ein Vorsatzdelikt durchlauft mehrere Phasen:

Die Vorbereitungsphase ist grundsatzlich nicht strafbar
(Ausnahmen: 8§ 30 Abs. 2 StGB und bestimmte Tatbestande im
Vorfeld anderer Delikte, z.B. § 129 Abs. 1 StGB).

Die Strafbarkeitsschwelle wird gemaf § 22 StGB mit dem un-
mittelbarem Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung tber-
schritten, wenn der Versuch des in Rede stehenden Delikts
strafbar ist (vgl. 8 23 Abs. 1 StGB).

Mit der Vollendung ist das Versuchsstadium abgeschlossen,
der Tatbestand ist dann (vollstandig) erfulit.

Schliel3lich gibt es bei einigen Delikten noch eine Beendi-
gungsphase.

¢

e DB begeht einen ,Ladendiebstahl®, fahrt nach Hause
und verstaut die Beute dort.

! Bei § 242 Abs. 1 StGB ist die Tat mit der Wegnah-
me vollendet, die Beendigung tritt aber erst mit der Beu-
tesicherung ein.

Beim Versuch wird der subjektive Tatbestand vor dem ob-
jektiven Tatbestand geprift. Warum das so ist, hatten wir be-
reits dargestellt (siehe Seite 134).
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Nun zu den einzelnen Prifungspunkten beim Versuch:
1. Vorprufung

Man beginnt mit einer Priufung im Vorfeld des Ublichen dreistufi-
gen Aufbaus (also vor Tatbestand, Rechtswidrigkeit, Schuld).

a. Nichtvollendung der Tat
Die Tat darf nicht vollendet sein.

In Grenzféallen wird man in der Regel zuvor die Vollendung ge-
pruft haben und kann insoweit nach oben verweisen.

In klaren Fallen der Nichtvollendung beschréankt man sich auf ei-
nen kurzen Satz.

¥ Die Tatist nicht vollendet.

b. Strafbarkeit des Versuchs

Ist der Versuch nicht strafbar, wird selbstverstandlich gar nicht
erst in die Prufung des Tatbestands eingestiegen. Als Voraus-
setzung fir die eigentliche Versuchsprifung muss also im Ein-
zelfall die Strafbarkeit des Versuchs kurz festgestellt werden.
Dabei gentigt es, die einschlagigen Vorschriften zu nennen.

Nach § 23 Abs. 1 StGB ist der Versuch bei Verbrechen im-
mer strafbar. Was ein Verbrechen ist, verrat uns § 12 Abs. 1
StGB (Mindeststrafmald von einem Jahr Freiheitsstrafe an auf-
warts / Gegenbegriff ,Vergehen®, § 12 Abs. 2 StGB / beachte
auch 8 12 Abs. 3 StGB).
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2. Tatbestand

Wenn es sich nicht um ein Verbrechen, sondern um ein Verge-
hen handelt, muss die Versuchsstrafbarkeit im jeweiligen
Tatbestand ausdricklich bestimmt sein (wie z.B. in § 242
Abs. 2 StGB). Wo das nicht der Fall ist (z.B. in § 266 StGB), ist
der Versuch nicht strafbar.

2. Tatbestand
a. Subjektiver Tatbestand

Den subjektiven Tatbestand des Versuchs nennt man auch Tat-
entschluss. Gemeint ist damit nichts anderes als Vorsatz hin-
sichtlich der objektiven Tatbestandsmerkmale.

Verlangt eine Strafvorschrift Uber den Vorsatz hinaus bestimmte
Absichten (wie z.B. § 242 Abs. 1 StGB), miussen auch diese
Absichten als Bestandteil des subjektiven Versuchstatbe-
stands vorliegen.

Ob die Vorstellung des Taters von der Vollendung der Tat rea-
listisch ist, spielt fir den Versuchstatbestand grundsatzlich keine
Rolle. Auch der untaugliche Versuch ist strafbar (umgekehrter
Tatbestandsirrtum).

¢

e | nimmt nach einem Kneipenbesuch seinen eige-
nen Regenschirm mit, meint aber, er gehtre einem ande-
ren.

e Ein solcher untauglicher Versuch ist strafbar (hier
gemal 88 242 Abs. 1, Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB).
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8§ 23 Abs. 3 StGB regelt nur einen speziellen Bereich des un-
tauglichen Versuchs.

>

e P schiel3t mit Pfeil und Bogen auf ein Flugzeug in
10.000 m Ho6he.

e So etwas gefahrdet im Gegensatz zum ,normalen®
untauglichen Versuch den Rechtsfrieden nicht ernsthatft.
8§ 23 Abs. 3 StGB berticksichtigt derartige Falle groben
Unverstands.

Fur das Strukturverstandnis ist noch wichtig, den strafbaren un-
tauglichen Versuch (umgekehrter Tatbestandsirrtum) vom straf-
losen sogenannten Wahndelikt zu unterscheiden. Beim Wahn-
delikt bezieht sich die Fehlvorstellung auf eine Rechtsfrage
(deswegen auch die Bezeichnung des Wahndelikts als umge-
kehrter Verbotsirrtum).

?

e Der musikbegeisterte M entwendet bei einem Be-
such unbemerkt eine dem Gastgeber G gehdrende
White-Stripes-CD. Wie von Anfang an geplant stellt M die
CD bei seinem nachsten Besuch wieder in das Regal des
G. M meint rechtsirrig, dass eine solche Gebrauchsan-
maldung bei allen Sachen strafbar sei.

! Tatsachlich ist gemald § 248 b Abs. 1 StGB die Ge-

brauchsanmaf3ung nur bei Kraftfahrzeugen und Fahrra-
dern strafbar. Der Irrtum des G fuhrt nicht etwa zur Straf-
barkeit, es handelt sich um ein strafloses Wahndelikt.
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2. Tatbestand

b. Objektiver Tatbestand

Nach 8 22 StGB muss der Versuchstater nach seiner Vorstel-
lung unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt
haben.

Die Handlung muss nach dem Plan des Taters ohne wesent-
liche Zwischenschritte zur Tatbestandsverwirklichung fih-
ren. Solange das nicht der Fall ist, bewegt sich das Geschehen
noch im Bereich der straflosen Vorbereitungshandlung.

Die Rechtsprechung zieht in diesem Zusammenhang gerne ein
recht plastisches Kriterium heran: Der Tater muss die Schwelle
zum ,jetzt geht es los“ Uberschritten haben, damit das Ver-
suchsstadium erreicht ist.

Wie man es auch dreht und wendet, die Frage nach dem unmit-
telbaren Ansetzen ist und bleibt fur die Fallbearbeitung beson-
ders schwammig. In Grenzféllen kann man mit entsprechenden
Argumenten den Versuchsbeginn ebenso gut bejahen wie ver-
neinen.

?

e D will ein Auto stehlen und rittelt an den Vorderra-
dern. Er will prifen, ob das Lenkradschloss eingerastet
Ist,

e Der subjektive Versuchstatbestand ist gegeben,
muss aber naher begriindet werden: D ist zur Tat ent-
schlossen, selbst wenn er das Auto nur im Falle fehlen-
der Sicherung stehlen will (endgultiger Tatentschluss auf
bewusst unsicherer Tatsachengrundlage).

Auch der objektive Versuchstatbestand (unmittelba-
res Ansetzen) ist zumindest nach den Mal3stdben der

171



Teil 4. Grundlagen des Strafrechts

Rechtsprechung schon mit dem Ritteln an den Radern
erfullt. Der Bedingungseintritt (keine Sicherung durch das
Lenkradschloss) ist namlich nicht von menschlichen Ver-
haltensweisen abhangig, sondern ,automatisiert”.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Bei Rechtswidrigkeit und Schuld, also den beiden (weiteren) Ab-
schnitten des dreistufigen Prifungsaufbaus, gibt es keine ver-
suchsspezifischen Aspekte. Es gelten die allgemeinen Regeln
(siehe Seiten 134 ff und 149 ff).

4. Besonderheit: Der Rucktritt vom Versuch

Es kommt vor, dass im Prifungsaufbau nach der Schuld und
vor dem Ergebnis Besonderheiten zu prufen sind.

Beim Versuch gibt es die Besonderheit des Ricktritts (8 24
StGB).

Als personlicher Strafaufhebungsgrund (ganz herrschende
Meinung) ist der Rucktritt zwingend hinter der Schuld zu pru-
fen.

8 24 StGB erschliel3t sich fur Anfanger nur schwer.

Man muss zunéachst zwischen dem RuUcktritt des Einzeltaters
(8 24 Abs. 1 StGB) und dem deutlich selteneren Rucktritt des
Beteiligten (8 24 Abs. 2 StGB) unterscheiden.

In zeitlicher Hinsicht setzt § 24 Abs. 1 StGB voraus, dass die
Tat noch nicht vollendet ist. Sie muss sich also noch im Ver-
suchsstadium befinden.
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4, Besonderheit: Der Riucktritt vom Versuch

Von vornherein ausgeschlossen ist ein Ricktritt beim soge-
nannten fehlgeschlagenen Versuch. Ein Versuch ist fehlge-
schlagen, wenn der Tater nach seiner Vorstellung die Tat nicht
mehr vollenden kann.

?

e | hat nur einen einzigen Schuss, der aber das Opfer
verfehilt.

e Hier ist wegen des fehlgeschlagenen Versuchs kein
Rucktritt moglich. T kdnnte die Tat jedenfalls mit den ak-
tuell zur Verfiigung stehenden Mitteln nicht vollenden. Im
Ubrigen ware ein Aufgeben in solchen Situationen auch
nie freiwillig i.S.d. § 24 StGB.

Was das Gesetz nicht unmittelbar verrat: Das blofRe Aufhdren
(824 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB) genugt nur, wenn der Versuch
unbeendet ist. Unbeendet ist ein Versuch, wenn der Tater

glaubt, noch nicht alles zum Erfolgseintritt Erforderliche getan zu
haben.

?

e M hat ein voll geladenes Magazin in seinem Ge-
wehr, verfehlt O jedoch mit den ersten Schuss. Nun be-
sinnt er sich eines Besseren und nimmt von seinem ur-
springlichen Totungsplan Abstand.

e Der Versuch war nicht fehlgeschlagen (M héatte wei-
terschiel3en kdnnen). Da es sich um einen unbeendeten
Versuch gehandelt hat, konnte M durch schlichtes Aufho-
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ren gemal 8 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB strafbefreiend
vom Versuch zuriicktreten.

Beim beendeten Versuch muss grundsatzlich die Vollen-
dung vom Tater verhindert werden (8 24 Abs. 1 S. 1 Var. 2
StGB) oder aber zumindest ein ernsthaftes Bemiuhen dazu vor-
liegen (im Fall des § 24 Abs. 1 S. 2 StGB). Beendet ist der Ver-
such, wenn der Tater glaubt, alles Erforderliche zum Erfolgsein-
tritt getan zu haben und er deshalb den Erfolg fiir méglich halt.

>

e I will O erschiel3en. Der erste Schuss trifft. T vermu-
tet, dass der verletzte O an der Schussverletzung ster-
ben wird, wenn nicht umgehend rettend eingegriffen wird.

e In dieser Konstellation (beendeter Versuch) muss T
aktiv werden, wenn er in den ,Genuss” des § 24 Abs. 1
StGB kommen will.

Die wichtige Unterscheidung von beendetem und unbeen-
detem Versuch ist in der Fallbearbeitung nicht immer einfach.
Kompliziert wird es vor allem, wenn bei dynamischen Gesche-
hensablaufen mehrere Handlungen in einer moglichen Gesamt-
betrachtung zu untersuchen sind. Ein weites Feld ...

Jeder Rucktritt i.S.d. § 24 StGB setzt schliel3lich Freiwilligkeit
voraus:

Nur selbst gesetzte Motive kbnnen zur Strafbefreiung gemarfd
8§ 24 StGB fuhren (,Ich will nicht, obwohl ich konnte” = Frei-
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willigkeit). Die Einstellung ,lch kann nicht, obwohl ich wollte"
(keine Freiwilligkeit) fihrt dagegen nicht zum Rucktritt.

VIl. Das Fahrlassigkeitsdelikt

Gemal} § 15 StGB ist grundsatzlich nur vorsatzliches Handeln
mit Strafe bedroht.

Fahrlassiges Handeln ist lediglich in bestimmten Bereichen
strafbar. Daflir gibt es spezielle Tatbestande wie 8§ 222, 229
StGB.

In der Praxis liegt Vorsatz oft derart fern, dass die Prifung sinn-
vollerweise ohne Umschweife beim einschlagigen Fahrlassig-
keitsdelikt ansetzt.

>

e Durch einen von Autofahrer A verursachten Ver-
kehrsunfall wird Radfahrer R verletzt.

e Eine vorsatzliche Korperverletzung (8 223 Abs. 1
StGB, gegebenenfalls qualifiziert gemafl § 224 Abs. 1 Nr.
2 StGB) ist hier geradezu abwegig. Die Prifung steuert
deshalb direkt auf die fahrlassige Korperverletzung ge-
maf 8 229 StGB zu.

Gerade in Ausbildungs- und Prifungsfallen kommt es haufig
vor, dass zunachst ein Vorsatzdelikt zu prifen ist. Erst im Laufe
der Untersuchung fuhrt der Weg zum Fahrlassigkeitsdelikt. Ein
Beispiel daftr ist der Irrtum Uber das Handlungsobjekt bei nicht
gleichwertigen Objekten (error in obiecto):

175



Teil 4. Grundlagen des Strafrechts

?

e S istvon dem Hund seines Nachbarn N genervt. Als
es eines Tages nebenan im Gebulsch raschelt, schiel3t S
mit der Schrotflinte. Er will auf diese Weise dem Hund ei-
ne Abreibung verpassen. Die Schrotkugeln treffen jedoch
den N, der — von S unerkannt — Unkraut beseitigt hat.

! Die gefahrliche Korperverletzung (88 223 Abs. 1,

224 Abs. 1 Nr. 2 StGB) setzt Vorsatz voraus. S wusste
nicht, dass sich B hinter dem Gebusch befindet. S han-
delte nicht vorsatzlich (8 16 Abs. 1 S. 1 StGB). Er kann
sich aber gemal § 229 StGB wegen fahrlassiger Korper-
verletzung strafbar gemacht haben (8 16 Abs. 1 S. 2
StGB).

Der nicht verwirklichte Tatentschluss (Vorsatz) des
S bezog sich auf den Hund. Deshalb liegt zuséatzlich liegt
eine versuchte Sachbeschadigung gemaf 88 303 Abs. 1,
Abs. 3, 22, 23 Abs. 1 StGB vor.

Wichtig ist, dass die Verneinung des Vorsatztatbestands (z.B.
§ 223 Abs. 1 StGB) nicht automatisch die Fahrlassigkeits-
strafbarkeit (z.B. nach § 229 StGB) mit sich bringt. § 16 Abs. 1
S. 2 StGB deutet es an: Der Fahrlassigkeitstatbestand muss
gesondert nach eigenen Regeln geprift werden. Dabei spie-
len speziell auf das Fahrlassigkeitsdelikt zugeschnittene Pru-
fungspunkte wie die ,objektive Sorgfaltspflichtverletzung“ und
der ,Pflichtwidrigkeitszusammenhang® eine Rolle.

Bei fahrlassigen Straftaten scheiden naturgemal alle vor-
satzbezogenen Rechtsfiguren aus. Vom Ansatz her unpas-
send sind daher insbesondere Versuch und Teilnahme. Auch
Mittaterschaft kommt in diesem Bereich nicht in Betracht. Bei
Fahrlassigkeitsdelikten gibt es allenfalls Nebentéaterschaft (siehe
dazu Seite 164).
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VIII. Das Unterlassungsdelikt

VIIl. Das Unterlassungsdelikt

Man kann sich bekanntlich nicht nur durch aktives Tun straf-
bar machen, sondern auch durch Unterlassen. Grundlegend
ergibt sich das aus 8§ 13 Abs. 1 StGB.

Bei echten Unterlassungsdelikten ist das Unterlassen unmit-
telbar tatbestandsmafig (kein Fall des § 13 StGB). Jeder
kennt sinngemald den Tatbestand der unterlassenen Hilfeleis-
tung, das Paradebeispiel fir ein echtes Unterlassungsdelikt
(8 323 ¢ StGB). Als weitere Beispiele sind § 123 Abs. 1 Var. 2
StGB (Nicht-Entfernen) und § 138 StGB zu nennen.

Unechte Unterlassungsdelikte konnen tber 8§ 13 Abs. 1
StGB aus einem beliebigen Begehungsdelikt entstehen.

Beginnen wir aber mit einem einfachen Beispiel fur aktives
Tun:

¢

e I und O sind gemeinsam beim Schlittschuhlaufen
auf einem gefrorenen See unterwegs. T stof3st O mit Kor-
perverletzungsvorsatz in ein Eisloch.

e Das aktive Tun fuhrt bei entsprechendem Taterfolg
zur Strafbarkeit wegen vorsatzlicher Korperverletzung
gemal § 223 Abs. 1 StGB.

Im Gegensatz dazu ein Unterlassen in folgendem Parallelbei-
spiel:
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>

e I und O sind gemeinsam beim Schlittschuhlaufen
auf einem gefrorenen See unterwegs. T bemerkt, wie O
in ein Eisloch sinkt. T kbnnte O herausziehen, sieht aber
mit Korperverletzungsvorsatz zunachst tatenlos zu, bis O
stark unterkuhlt ist.

e Dieses Unterlassen kann gemal § 223 Abs. 1i.V.m.
8 13 Abs. 1 StGB zur Strafbarkeit wegen vorsatzlicher
Korperverletzung durch Unterlassen fihren (hier also ein
vorsatzliches unechtes Unterlassungsdelikt).

Auch Fahrlassigkeitsdelikte wie 88 222, 229 StGB (siehe Seiten
175 f) kdénnen durch Unterlassen begangen werden. Gerade
hier ist es haufig nicht einfach, Tun von Unterlassen abzu-
grenzen. In diesem Bereich spielt der ,Ziegenhaar-Fall® aus
Reichsgerichtszeiten, ein weiterer ewiger Schulfall:

?

e Ein Fabrikant liel3 infizierte Ziegenhaare verarbeiten,
was zum Tod von Arbeiterinnen durch Milzbrandbakte-
rien fuhrte. Die Nichtdesinfektion der Haare ist ein Unter-
lassen, das Ausgeben der infizierten Haare ein aktives
Tun. Worauf stellt man ab? Ist fahrlassige Totung durch
Unterlassen gemalf} 88 222, 13 Abs. 1 StGB oder fahrlas-
sige Totung durch aktives Tun gemald § 222 StGB ein-
schlagig?

e |m Ergebnis ist man sich einig, dass der richtige An-
satz in Fallen dieser Art das aktive Tun ist (im Beispiel al-
so das Ausgeben der Haare). Hier liegt der Schwerpunkt
der Vorwerfbarkeit.
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I. Nichtvermogensdelikte
1. Tétungsdelikte

C. Die klassisch wichtigen Straftatbestande

Die folgende Aufstellung soll nur einen ersten Uberblick geben.
Hier weiter in die Tiefe zu gehen, ware eine Uberfrachtung die-
ses Basisbuchs.

Vom Aufbau her orientiert sich die Liste der klassisch wichti-
gen Straftatbestande an unseren Strafrechtsblchern aus der
Rubrik ,Die Falle“. Dort gibt es neben ,Strafrecht AT" die Titel
,otrafrecht BT 1 — Nichtvermogensdelikte” und ,Strafrecht BT 2
— Vermogensdelikte®.

|. Nichtvermogensdelikte

Die Nichtvermdgensdelikte sind auf sehr unterschiedliche Situ-
ationen und Handlungen zugeschnitten. Deshalb gibt es zwi-
schen den Abschnitten nur vergleichsweise wenige Parallelen.

1. Totungsdelikte

Das dogmatische Verhéltnis von Mord (8 211 StGB) zu Tot-
schlag (8 212 StGB) ist von jeher umstritten.

Die T6tung auf Verlangen gemal § 216 Abs. 1 StGB kann nie
Mord sein (Sperrwirkung). In 8 213 StGB ist nur eine Strafzu-
messungsvorschrift geregelt.

Besonders prufungsrelevant sind typischerweise die Mordmerk-
male Heimticke, Habgier und Verdeckungsabsicht (vgl.
§ 211 Abs. 2 StGB).

2. Kdrperverletzungsdelikte

Bei den Korperverletzungsdelikten kommt es in Prifungen vor
allem auf die Qualifikationen der vorsatzlichen Korperverlet-
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zung gemal 8§ 223 Abs. 1 StGB an. Das sind vor allem die ge-
fahrliche Korperverletzung nach § 224 Abs. 1 StGB und die
schwere Korperverletzung gemal § 226 StGB.

3. Delikte gegen die personliche Freiheit

Die Freiheitsberaubung nach 8§ 239 StGB hatten wir bereits
als Beispiel fur einen Meinungsstreit herangezogen. Die Frage
war, ob und gegebenenfalls unter welchen Umstanden auch der
nur potenzielle Fortbewegungswille gentigt (siehe Seiten 55 ff).

Ein praktisch haufiger Tatbestand ist die NOtigung gemaf
8§ 240 StGB. Hier gibt es typische Probleme vor allem im Zu-
sammenhang mit dem Gewaltbegriff.

4. Beleidigungsdelikte

§ 185 StGB passt vom Ansatz her fur Werturteile und samtliche
AuRerungen (auch Tatsachenbehauptungen) gegeniiber dem
Betroffenen.

Fur Tatsachenbehauptungen gegeniber einem anderen als
dem Betroffenen gibt es mit 8§ 186, 187 StGB spezielle Straf-
tatbestande.

5. Hausfriedensbruch
Auch der Hausfriedensbruch gemal} § 123 StGB halt ab und zu
prifungsrelevante Probleme bereit.

6. Delikte gegen die Rechtspflege

Unter der Bezeichnung Delikte gegen die Rechtspflege sind ei-
ne Reihe ziemlich unterschiedlicher Straftatbestande versam-
melt:
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I. Nichtvermogensdelikte
7. Urkundendelikte

Es gibt Aussagedelikte (88 153, 154, 160 StGB), die falsche
Verdachtigung (8 164 StGB, siehe auch § 145d StGB), die Be-
glnstigung (8 257 StGB) und die Strafvereitelung (8 258
StGB).

7. Urkundendelikte

In diesem Bereich ist allen voran die Urkundenfalschung ge-
maRk § 267 Abs. 1 StGB in ihren drei Varianten zu nennen (sie-
he aber auch § 268 StGB).

Dariber hinaus sind hier bei aller gebotenen Kiirze noch die Ur-
kundenunterdrickung nach § 274 Abs. 1 StGB, die mittelbare
Falschbeurkundung nach § 271 StGB und der Missbrauch von
Ausweispapieren nach § 281 StGB erwahnenswert.

8. Brandstiftungsdelikte

Gelegentlich werden auch Brandstiftungsdelikte geprift. Die
(einfache) Brandstiftung (8 306 Abs. 1 StGB) ist ein Spezialfall
der Sachbeschadigung und nicht etwa der Grundtatbestand fir
8 306 a Abs. 1 StGB. Bei der schweren Brandstiftung (8 306 a
StGB) geht es um die abstrakte Gefahrdung unabhangig von
der Eigentumslage.

9. Verkehrsdelikte

Praktisch sehr wichtig sind vor allem § 316 StGB (Trunkenheit
im Verkehr) und 8§ 315 ¢ StGB (Gefahrdung des Stral3enver-
kehrs). Zu beachten ist der im Jahr 2017 eingefiihrte § 315 d
StGB (Verbotene Kraftfahrzeugrennen).

In Prifungsaufgaben taucht auch gerne einmal § 142 StGB mit
seiner relativ komplizierten Struktur und dem einen oder ande-
ren Spezialproblem auf. Der korrekten Bezeichnung nach ist
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hier das unerlaubte Entfernen vom Unfallort geregelt (nur im
Volksmund ,Fahrerflucht®).

ll. Vermdgensdelikte

Die Vermoégensdelikte sind sich naturgeméafl &hnlicher als die
Straftatbestande, die im ,Auffangbecken® der Nichtvermdgens-
delikte landen.

Deshalb kann man im Bereich der Vermégensdelikte haufiger
und besser aus dem Baukasten arbeiten.

Allerdings sind hier auch einige der schwierigsten Fragen des
gesamten Strafrechts zu finden.

1. Diebstahl und Unterschlagung

Den Diebstahl hatten wir bereits mehrfach angesprochen. § 242
Abs. 1 StGB bietet sich als Musterbeispiel flr einen gangigen
Straftatbestand geradezu an und spielt traditionell auch im Stu-
dium eine tberragende Rolle.

Probleme kann es bei sdmtlichen objektiven Tatbestandsmerk-
malen geben.

Im subjektiven Tatbestand kommt die Absicht der rechtswidri-
gen Zueignung als ebenfalls beliebtes Priufungsthema hinzu.

Aus 8§ 243 Abs. 1 StGB ergibt sich keine eigenstandige Straf-
barkeit. Solche Strafzumessungsregeln sind keine Straftatbe-
stdnde, sondern erganzen die Tatbestande nur auf der Rechts-
folgenseite. Der richtige Prufungsstandort flr § 243 Abs. 1 StGB
liegt zwischen ,Schuld® und ,Ergebnis® (siehe schon Seite 172
zu einer anderen ,Besonderheit®).
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[I. Vermdgensdelikte
2. Raub und réuberischer Diebstahl

243 Abs. 1 StGB ist zusammen mit § 242 Abs. 1 StGB ein be-
sonders schwerer Fall des Diebstahls (nicht ,besonders schwe-
rer Diebstahl®).

8 244 StGB enthélt verschiedene Qualifikationstatbestande,
namlich den Diebstahl mit Waffen, den Bandendiebstahl und
den Wohnungseinbruchdiebstahl. Dariiber hinaus gibt es in
8 244 a StGB den schweren Bandendiebstahl.

Die Unterschlagung gemafl 8§ 246 Abs. 1 StGB ist ein Auf-
fangtatbestand. Die Zueignung ist hier die Tathandlung (objek-
tiver Tatbestand), wahrend sie bei § 242 Abs. 1 StGB nur als Zu-
eignungsabsicht im subjektiven Tatbestand auftaucht (beim
Diebstahl ist Tathandlung die ,WWegnahme®).

2. Raub und rauberischer Diebstahl

Der Raub (8§ 249 Abs. 1 StGB) ist ein zusammengesetztes De-
likt mit Diebstahls- und No6tigungselementen. Es gibt eine Qua-
lifikation in 8 250 StGB. Auch der rAuberische Diebstahl (§ 252
StGB) ist ein recht beliebtes Thema in Ausbildung und Prifung.

3. Betrug, Erpressung, Untreue

Betrug ist ein ebenso wichtiger wie schwieriger Tatbestand.
Das hangt auch damit zusammen, dass der Wortlaut des 8§ 263
ADbs. 1 StGB eher verwirrend ist.

Die Erpressung gemal 8§ 253 StGB gehort wie § 240 StGB zu
den sogenannten offenen Tatbestanden, bei denen die Rechts-
widrigkeit ausnahmsweise positiv zu prifen ist (8 253 Abs. 2
StGB). Die Qualifikation zur rauberischen Erpressung fuhrt
tuber § 255 StGB (gleich einem Rauber) gegebenenfalls noch
weiter. So kann es beispielsweise zur schweren rauberischen
Erpressung geman 88 253 Abs. 1, Abs. 2, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1
a) StGB kommen.
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Die Untreue (8 266 Abs. 1 StGB) ist ein sehr unscharfer, fir
Anfanger schwieriger Tatbestand. Die Vorschrift ist im Ubrigen
eines der inzwischen wenigen Beispiele daflir, dass der Versuch
eines Straftatbestands nicht strafbar ist.

4. Hehlereli

Auch § 259 Abs. 1 StGB ist nicht unbedingt leicht zu erfassen.
Die Hehlerei setzt ein einverstandliches Zusammenwirken mit
dem Vorbesitzer der Sache voraus. Im Gesetz sind Varianten
dieses Zusammenwirkens genannt (Ankaufen usw.).

Das soll als erster Uberblick zu den Straftatbestanden gentigen.

Wir wollen den Rahmen des Basisbuchs nicht sprengen.

And now for something completely different ...
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Das offentliche Recht ist durch ein grundsatzliches Uber- und
Unterordnungsverhaltnis zwischen dem Hoheitstrager (z.B.
einer Gemeinde) und den Blrgern gekennzeichnet. Im Gegen-
satz zum Zivilrecht gilt hier salopp gesagt das Motto ,Ich Chef,
du Turnschuh!®. Unter diesem Aspekt zahlen auch das Straf-
recht und das Verfahrensrecht (Prozessrecht: ZPO, StPO usw.)
formal zum offentlichen Recht. So spricht man von ,Gerichtsun-
terworfenen®, wenn man die Einwohner eines bestimmten Ge-
richtsbezirks meint. Das klingt etwas altbacken, ist aber durch-
aus symptomatisch.

Nach der klassischen Aufteilung in der Juristenausbildung be-
steht das 6ffentliche Recht aus Verfassungsrecht und Verwal-
tungsrecht.

Als Rechtsquelle fiir das Verfassungsrecht ist in erster Linie das
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland zu nennen (kurz
GG). Auf Landerebene gibt es die Landerverfassungen.

Das Verwaltungsrecht ist teils Bundes- und teils Landesrecht.
Als Bundesgesetz ist beispielsweise das Baugesetzbuch zu be-
achten (BauGB / betrifft das sogenannte Bauplanungsrecht), als
Landesgesetze die jeweiligen Bauordnungen der Lander (soge-
nanntes Bauordnungsrecht). Typische Landesgesetze sind z.B.
auch die Ordnungsbehotrden- und Polizeigesetze der Lander,

Im gesamten offentlichen Recht spielt das Verfahrensrecht (Pro-
zessrecht) bereits im Studium eine grof3e Rolle. Anders als im
Zivilrecht und im Strafrecht sorgt in der Regel die Fallfrage fir
eine prozessrechtliche Einkleidung. Im Verwaltungsrecht
kommt z.B. eine Anfechtungsklage oder Verpflichtungsklage
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nach der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) in Betracht, je
nach Rechtsschutzziel. Im Verfassungsrecht lauft es darauf hi-
naus, dass das Bundesverfassungsgericht angerufen wird (auf
Bundesebene). Das kann z.B. durch eine Verfassungsbe-
schwerde oder ein Organstreitverfahren geschehen. All diese
prozessualen Varianten haben gemeinsam, dass zwischen Zu-
lassigkeit einer Klage und Begriundetheit einer Klage (oder ei-
ner Beschwerde) zu unterscheiden ist. Um zur Sache vorzudrin-
gen, mussen erst gewisse Zulassigkeitshurden genommen wer-
den (zu alledem unten mehr).

A. Verfassungsrecht

|. Der Aufbau des Grundgesetzes: Grundrechte
und Staatsorganisationsrecht

Das Grundgesetz beginnt mit den Grundrechten ab Art. 1 bis 19
GG. Auch weiter hinten tauchen noch Grundrechte auf, namlich
die Justizgrundrechte aus Art. 101 bis 104 GG. Hinzu kommen
die Rechte des Staatsburgers aus Art. 33 und Art. 38 Abs. 1 S.
1 GG.

Ab Art. 20 GG geht es ganz tiberwiegend um das Staatsorgani-
sationsrecht.
lI. Grundrechte

1. Grundsatzliche Bedeutung und Einteilung
der Grundrechte

Nach Art. 1 Abs. 3 GG sind die Grundrechte bindend und un-
mittelbar geltendes Recht. Die Grundrechte sind in erster Li-
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[I. Grundrechte
1. Grundsatzliche Bedeutung und Einteilung ...

nie Abwehrrechte gegen den Staat, flieRen aber auch in das
Privatrecht ein. Wir erinnern uns vielleicht an den ,Interview-
Fall“ (Seite 16). Dort ging es um das aus Art. 1 Abs. 1 GG und
Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitete allgemeine Personlichkeitsrecht
(Beispiel fur Gewohnheitsrecht).

Grundrechte kommen mit starken Worten daher:

>

e Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu
achten und zu schitzen ist die Verpflichtung aller staatli-
chen Gewalt. (Art. 1 Abs. 1 GG)

e S. 1 ist sprachlich misslungen. Gemeint ist ,Die
Wurde des Menschen darf nicht angetastet werden.”
oder — etwas pathetischer — ,Die Wurde des Menschen
darf unter keinen Umstanden angetastet werden.” Ware
sie tatsachlich ,unantastbar®, waren Verstolie gegen Art.
1 Abs. 1 S. 1 GG undenkbar. Faktisch kann die Wirde
des Menschen sehr wohl ,angetastet® werden, das ,An-
tasten® ist allerdings nach Art. 1 Abs. 1 GG verboten.

Nicht minder wuchtig ist folgende Aussage:

¥ Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner
Personlichkeit, ... (Art. 2 Abs. 1 GG, erster Halbsatz)

Angesichts dieser wie in Stein gemeil3elt wirkenden Botschaften
konnte man meinen, dass jedem Menschen ein gelingendes Le-
ben nach seinen Wunschvorstellungen garantiert sei. Wir wis-
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sen alle, dass ein solches Verstandnis weit vor der Realitat ent-
fernt ware. Bei den Grundrechten holt uns vor allem deren Ein-
schrankbarkeit auf den Boden der Tatsachen zurick.

?

e SO heild3t es dann in Art. 2 Abs. 1 GG zur allgemei-
nen Handlungsfreiheit weiter: ... soweit er nicht die Rech-
te anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmalli-
ge Ordnung oder das Sittengesetz verstolit.

e Die allgemeine Handlungsfreiheit kann durch Geset-
ze eingeschrankt werden. Gesetze sind namlich Be-
standteil der verfassungsmalligen Ordnung, sofern sie
selbst verfassungsgemal sind.

Die meisten Grundrechte sind Freiheitsgrundrechte, allen vo-
ran die gerade angesprochene allgemeine Handlungsfreiheit
aus Art. 2 Abs. 1 GG.

Daneben gibt es Gleichheitsrechte, fiir bestimmte Sachberei-
che geregelt vor allem in Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG, Art. 6
Abs. 1 und Abs. 5 GG und in Art. 3 Abs. 1 bis Abs. 3 GG. Der
allgemeine Gleichheitssatz steht in Art. 3 Abs. 1 GG:

¥ Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich. (Art. 3
Abs. 1 GG)

Wir hatten den Gedanken der Gleichheit schon einmal im Zu-
sammenhang mit der objektiven Gerechtigkeit angesprochen,
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II. Grundrechte
2. Freiheitsgrundrechte

namlich bei dem ,Fall Emmely® (Kindigung wegen unrechtmafi-
ger Einldsung von Leergutbons, Seiten 61 ff). Den Kern der Sa-
che hatten wir bereits dort herausgearbeitet: Wesentlich Glei-
ches muss gleich behandelt werden, wesentlich Ungleiches
hingegen darf nicht gleich behandelt werden.

2. Freiheitsgrundrechte

Am Anfang des Buchs gab es bei der Vorstellung typischer Fall-
fragen schon ein Beispiel im Zusammenhang mit Freiheits-
grundrechten. Dort war die Verfassungsbeschwerde gegen eine
Verurteilung wegen ,Geschwisterinzests” gemaly § 173 Abs. 2
S. 2 StGB gerichtet (Seite 26).

Wir kommen nun ohne grol3e Umschweife zu einem weiteren
lehrreichen Fallbeispiel, das mehrere Freiheitsgrundrechte
betrifft und interessante Fragen aufwirft. Dieser wahre Fall ist
einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nachgebil-
det. Es geht — vereinfacht gesagt — um ein Sonnenstudio-Ver-
bot fur Minderjahrige. Wir stellen in diesem Basisbuch die Ar-
gumentation in der Sache vom Ergebnis her dar. Fragen im Zu-
sammenhang mit der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerden
werden hier nicht angesprochen.

?

e Nach 8 4 in Verbindung mit 8 3 des Gesetzes zum
Schutz vor nichtionisierender Strahlung bei der Anwen-
dung am Menschen (NiSG) darf die Benutzung von Anla-
gen zur Bestrahlung der Haut mit ultravioletter Strahlung
in Sonnenstudios und anderen oOffentlich zuganglichen
Raumen Minderjahrigen nicht gestattet werden. Hinter-
grund fur die Einfihrung dieser Regelung im Jahr 2009
war aus Sicht des Gesetzgebers das erhohte Risiko einer
Hautkrebserkrankung im Erwachsenenalter bei kinstli-
cher UV-Strahlung bereits im Kindes- und Jugendalter.
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Die 16-jahrige Schilerin S mdchte allerdings weiter-
hin das offentliche Solarium ihres Vertrauens nutzen und
sieht sich durch das neue Gesetz in ihrer allgemeinen
Handlungsfreiheit verletzt. Deshalb wendet sie sich im
Wege der Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen
das Verbot in § 4 NiSG (Beschwerdeflhrerin 1).

Die Eltern der S schlie3en sich der Verfassungsbe-
schwerde als Beschwerdeflhrer 2) und 3) an. Sie wollen
ihrer Tochter die Solariennutzung in alter Familientradi-
tion weiter erlauben und rigen die Verletzung ihres El-
terngrundrechts.

Schliel3lich springt noch der Sonnenstudio-Betreiber
B auf den Zug der Verfassungsbeschwerden auf (Be-
schwerdeflhrer 4). Er sieht sich in seinem Grundrecht
auf freie Berufsauslbung verletzt. (vereinfacht nach
BVerfG, Beschluss vom 21.12.2011, 1 BvR 2007/10)

Haben die Verfassungsbeschwerden in der Sache
Aussicht auf Erfolg?

e Formulierungsvorschlag (im Urteilsstil):

Im Ergebnis hat keine der Verfassungsbeschwerden Aus-
sicht auf Erfolg.

- Zur Verfassungsbeschwerde der S:
Die Verfassungsbeschwerde der S ist unbegriindet.

Das Grundrecht auf freie Entfaltung der Persodnlichkeit
aus Art. 2 Abs. 1 GG erfasst zwar auch riskantes Verhal-
ten bis hin zur bewussten Selbstschadigung.

8 4 NiSG schrankt aber als verfassungsgemalies Gesetz
Art. 2 Abs. 1 GG wirksam ein. Das Gesetz ist inbesonde-
re verhaltnismalfig.
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Die Vorschrift verfolgt das legitime Ziel, Menschen vor
Hautkrebs zu schtzen.

8 4 NISG ist zur Erreichung dieses Ziels geeignet. Es
mag sein, dass sich Minderjahrige bei diesem Verbot ver-
starkt der naturlichen Sonnenstrahlung aussetzen. Durch
das Verbot in 8§ 4 NiSG wird aber im Ergebnis eine Redu-
zierung der UV-Strahlung erreicht. Zumindest unter mittel-
europaischen Klima- und Wetterbedingungen besteht die
Maoglichkeit einer intensiven Bestrahlung durch die Sonne
nur zeitweise und eingeschrankt. Eben dies ist der Haupt-
grund fir den Erfolg der Sonnenstudios in unseren Brei-
ten. Sie kdnnen zu jeder Jahreszeit unabhangig vom Wet-
ter und von der Tageszeit genutzt werden.

Die MalRnahme ist auch erforderlich, da andere, gleich
wirksame Mittel nicht erkennbar sind.

Das Verbot ist schlie3lich angemessen. Die Mal3hahme
belastet die Betroffene (hier S) nicht tiberméafig. Der Ein-
griff betrifft zwar die private Lebensgestaltung und damit
den Kernbereich des Art. 2 Abs. 1 GG. Der Jugendschutz
ist aber als Rechtfertigungsgrund fiir Grundrechtseingriffe
ausdrucklich anerkannt (vgl. Art. 5 Abs. 2 GG). Speziell
bei Jugendlichen ist die Abwehr drohender Selbstgefahr-
dungen im allgemeinen Interesse. Jugendliche sind nam-
lich typischerweise im Vergleich zu Volljahrigen noch we-
niger zur Einsicht fahig und bereit, es fehlt ihnen oft noch
an der notwendigen Reife. Schlie3lich bedarf es flir aus-
reichende Bildung von Vitamin D keineswegs kunstlicher
UV-Strahlung. Schon nicht allzu seltene Aufenthalte im
Freien reichen insoweit aus.

- Zur Verfassungsbeschwerde der Eltern:

Auch die Verfassungsbeschwerde der Eltern ist unbe-
grindet.
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Ein etwaiger Eingriff in das Erziehungsrecht aus Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG ware jedenfalls gerechtfertigt. 8 4 NiSG ist
insoweit — wenn Uberhaupt — nur ein geringftgiger Ein-
griff. Zu diesem Eingriff stent das umfassende, nicht von
Einverstandnismdglichkeiten der Eltern abhangige Verbot
der Solariennutzung durch Minderjahrige nicht auf3er Ver-
haltnis. Den Eltern wird nur die Mdglichkeit genommen,
nach ihren Erziehungsvorstellungen dariiber zu entschei-
den, ob ihr Kind offentlich zugangliche Solarien nutzen
konnen soll. Ansonsten bleibt es den Eltern unbenom-
men, dem Kind im privaten Lebensbereich auch kinstli-
che UV-Strahlung zu erméglichen, wenn sie es denn flr
verantwortbar und richtig halten.

- Zur Verfassungsbeschwerde des B:

Schliel3lich ist die Verfassungsbeschwerde des B eben-
falls unbegriindet.

Der Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Aurt.
12 Abs. 1 S. 1 GG ist durch Gesetz gerechtfertigt (vgl.
Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG). Es geht hier lediglich um die Be-
rufsausubungsfreineit, nicht um die Freiheit der Berufs-
wahl. 8 4 NiSG ist auch bezogen auf Art. 12 Abs. 1 GG
verhaltnismallig. Die Vorschrift belastet die Sonnenstu-
dio-Betreiber und damit auch B nicht in unzumutbarer
Weise. Die hohe Bedeutung des Jugendschutzes im All-
gemeinen und der Gefahren durch UV-Strahlung im Be-
sonderen (s.0.) steht einem relativ geringfligigen Eingriff
gegenuber. Von den potenziellen Kunden werden den
Sonnenstudio-Betreibern durch das Gesetz namlich nur
die Minderjahrigen entzogen. Auch diese sind nicht daran
gehindert, nach Eintritt der Volljahrigkeit legal die Son-
nenstudios zu nutzen.
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3. Gleichheitsgrundrechte

So viel an dieser Stelle zu den Freiheitsgrundrechten. Wir kom-
men zu den Gleichheitsgrundrechten.

3. Gleichheitsgrundrechte

Fur das Verstandnis der Gleichheitsgrundrechte ist der Blick zu-
nachst auf den allgemeinen Gleichheitssatz und damit auf
Art. 3 Abs. 1 GG zu richten. Im Grundgesetz sind wie gesagt
dartber hinaus Gleichheitsrechte flr bestimmte Sachbereiche
geregelt. Die wichtigsten speziellen Gleichheitsrechte sind Art. 3
Abs. 2 und Abs. 3 GG, Art. 6 Abs. 1 und Abs. 5 GG sowie Art. 3
Abs. 1 bis Abs. 3 GG.

Der Grundgedanke des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3
Abs. 1 GG) leuchtet auf Anhieb ein: Gleiche Lebenssachver-
halte didrfen nicht unterschiedlich, unterschiedliche Sach-
verhalte durfen nicht gleich behandelt werden. Der Teufel
steckt aber auch hier im Detail.

Zunachst einmal sind — entgegen gangigem Sprachgebrauch —
Dinge, Personen und Sachverhalte immer vergleichbar.

¢

e Sind Apfel mit Birnen vergleichbar?

e Apfel sind mit Birnen vergleichbar, es ist sogar sinn-
voll, sie zu vergleichen. Zwischen den sprichwoértlichen
Obstsorten gibt es Gemeinsamkeiten (Kernobst) und Un-
terschiede (Form). Im Volksmund ist mit ,nicht vergleich-
bar“ sinngemaf ,eindeutig nicht gleichzusetzen® gemeint.
Dann sollte man das aber besser auch so schreiben, zu-
mal in juristischen Texten (Stichwort ,Trennscharfe®, sie-
he Seiten 69 f).
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Zwei Sachverhalte kdnnen nie absolut gleich sein, Unterschie-
de gibt es immer.

?

e Was ist von dem gelaufigen Einwand ,Der Vergleich
hinkt® zu halten?

e Davon ist nicht viel zu halten. Etwas klugscheif3e-
risch aber eben auch richtig kann man entgegnen: Jeder
Vergleich hinkt, sonst wére es kein Vergleich!

Der Gleichheitssatz kommt in standiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nur bei wesentlich gleichen oder
umgekehrt bei wesentlich ungleichen Sachverhalten zum Tra-
gen. Die Preisfrage ist dann, ob diese ,Wesentlichkeitsgrenze”
im Einzelfall Gberschritten ist oder nicht.

Vom Aufbau her ist umstritten, ob die anschlieRende Rechtferti-
gungsprifung eigenstandige Bedeutung hat oder in der Sache
mit der Wesentlichkeitsprifung identisch ist. Als Faustregel
kann man sich auf der Linie des Bundesverfassungsgerichts
merken: Ein Unterschied ist wesentlich, wenn er die unter-
schiedliche Behandlung rechtfertigt.

Und nun ein Fallbeispiel zum allgemeinen Gleichheitssatz. Es
wird uns unten beim Verwaltungsrecht wieder begegnen.

?

e Gastwirt G nutzt seit Jahren mit entsprechender
Sondernutzungserlaubnis den offentlichen Birgersteig
vor seiner Gaststatte, um Tische und Stthle aufzustellen.
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Nun mochte er auf dem Blrgersteig einen fir die ge-
werbliche Nutzung zugelassenen Gasheizstrahler (Heiz-
pilz) aufstellen. Die Erlaubnis flr das Aufstellen eines
Heizpilzes wird jedoch von der Behorde abgelehnt, weil
dem uberwiegende offentliche Belange entgegenstin-
den. Konkret stellt die Behérde auf Belange des Klima-
schutzes ab. Diese seien durch den Kohlenstoffdioxid-
ausstold von 3,5 kg pro Stunde beeintrachtigt. G sieht
sich gegeniber anderen Gastwirten benachteiligt, die auf
privatem Grund ohne Weiteres Heizpilze betreiben dur-
fen. Ist durch die Entscheidung der Behotrde der Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verletzt? (vereinfacht nach
OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 03.11.2011, OVG 1
B 65/10)

e Nein, es handelt sich nicht um wesentlich gleiche
Lebenssachverhalte. Der Vergleich zeigt, dass es um un-
terschiedliche Regelungskreise geht. Das Recht der privi-
legierenden Sondernutzungserlaubnis folgt grundlegend
anderen Regeln als eventuelle klimaschutzrechtliche Ein-
griffe in Rechte Privater. Die unterschiedliche Behand-
lung ist deshalb gerechtfertigt. Der Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG ist durch die Entscheidung der Behdrde
nicht verletzt.

Der Gleichheitssatz (allgemein Art. 3 Abs. 1 GG) dient in erster
Linie dazu, Willkirentscheidungen zu verhindern. Gewisse Un-
gleichbehandlungen sind in vielen Lebensbereichen unaus-
weichlich. Dann kommt es darauf an, ob es flr die konkrete Ent-
scheidung sachliche Grinde gibt, oder ob in Ermangelung
sachlicher Grinde Willklr herrscht. Bei Willkar ist Art. 3 Abs. 1
GG eindeutig verletzt.
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?

e Auf eine Befdrderungsstelle im Beamtenbereich be-
werben sich mehrere formal geeignete Personen.

e Durch eine wie auch immer geartete Entscheidung
des Dienstherrn wird zwangslaufig der ,Auserwahlte“ be-
gunstigt. Dabei werden die anderen, leer ausgehenden
Bewerber benachteiligt. Konkrete Unterschiede in der
Qualifikation der Bewerber fiir die in Rede stehende Ta-
tigkeit waren ein sachlicher Grund fir die Auswahl. Wenn
hingegen Unterschiede in der Schuhgrél3e, der Frisur,
dem Kleidungsstil oder Ahnlichem den Ausschlag gege-
ben haben sollten, lasst sich darin schwerlich ein sachli-
cher Grund erkennen. Dann spréche vieles fur Willkar.
Beachte, dass in diesem Fall ein spezielles Gleich-
heitsrecht einschlagig ist, namlich Art. 33 Abs. 2 GG. Am
Rande bemerkt: Man muss zumindest daran zweifeln, ob
die ,Bestenauslese” in der Praxis vernunftig funktioniert.

Aber wir wissen ja:

¥ in der Wirklichkeit ist die Realitat ganz anders!

Wichtig ist noch der Grundsatz ,,Keine Gleichheit im Unrecht*
(ebenfalls bereits beim ,Emmely-Fall* angesprochen). Dahinter
steckt der Gedanke, dass der Gleichheitssatz nicht starker
sein darf als die Bindung an Recht und Gesetz (vgl. Art. 20
Abs. 3 GG). Ein Beispiel:
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1. Die Staatsprinzipien und Staatsziele

? Gluckspilz G ist von der Behdrde rechtswidrig be-
glnstigt worden. U versucht daraus Honig zu saugen: Er
beruft sich auf den allgemeinen Gleichheitssatz des Art.
3 Abs. 1 GG und fihrt aus, dass sein Fall genauso liegt,
wie der des G.

e Hier misste die Behdrde erneut rechtswidrig han-
deln, um den Gleichheitssatz zugunsten des U zu ver-
wirklichen. Das ginge dann doch zu weit.

lll. Staatsorganisationsrecht verstehen anhand
zentraler Begriffe

Das Staatsorganisationsrecht beginnt mit Art. 20 GG, einer
enorm wichtigen Regelung. Art. 20 GG ist zusammen mit Art. 1
GG Ausdruck tragender Grundgedanken der Verfassung.
Staatsprinzipien (Demokratie, Rechtsstaat, Republik, Bundes-
staat) spielen ebenso eine Rolle wie die im Vergleich zu den
Prinzipien weniger verbindlichen Staatsziele (Sozialstaatlichkeit,
Art. 20 Abs. 1 GG / Umweltschutz und Tierschutz, Art. 20 a
GG). Im Staatsorganisationsrecht findet man zudem relativ de-
taillierte Regelungen zu den Staatsorganen (z.B. Bundestag,
Art. 38 ff GG) und zum Gesetzgebungsverfahren (Art. 70 ff GG).

1. Die Staatsprinzipien und Staatsziele

Hier steht in erster Linie Art. 20 GG im Fokus, dessen Abs. 1 wir
wegen seiner besonderen Bedeutung wiedergegeben:
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x Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokrati-
scher und sozialer Bundesstaat. (Art. 20 Abs. 1 GG)

Nun zu den einzelnen Staatsprinzipien (a. bis d.) und anschlie-
Rend zu den Staatszielen (e. und f.).

a. Das Demokratieprinzip

Das Demokratieprinzip wird schon in Art. 20 Abs. 1 GG ange-
sprochen (demokratischer Bundesstaat) und in Art. 20 Abs. 2
GG konkretisiert:

* Ale Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom
Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch besonde-
re Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt
und der Rechtsprechung ausgeubt. (Art. 20 Abs. 2 GG)

Damit sind die Grundséaulen des Demokratieprinzips ange-
sprochen, namlich die Volksouveranitat und das Mehrheits-
prinzip (in der reprasentativen Demokratie vor allem Uber Wah-
len verwirklicht). Als Kehrseite des Mehrheitsprinzips muss in
der Demokratie zudem ein effektiver Minderheitenschutz ge-
wahrleistet sein.

? Inwiefern konnte der politisch und juristisch umstrit-
tene ,Euro-Rettungsschirm® gegen das Demokratieprin-
zip und damit gegen Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG versto-
Ren?
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e Der Bundestag kdnnte durch die vdlkerrechtlichen
Verpflichtungen aus dem ,Rettungsschirm® (ESM-Ver-
trag) die haushaltspolitische Gesamtverantwortung aus
der Hand geben. Damit ware tber die unmittelbare Legiti-
mationskette auch das Volk in seiner Souveranitat ,aus-
gebremst®. Vor diesem Hintergrund kann man gut und
gerne Uber einen Verstold gegen das Demokratieprinzip
nachdenken.

Das Demokratieprinzip ist gemalf Art. 79 Abs. 3 GG Uber die so-
genannte Ewigkeitsgarantie gesichert.

b. Das Rechtsstaatsprinzip

Das Rechtsstaatsprinzip wird in Art. 20 GG nicht als solches
erwahnt, ist aber als elementar bedeutsames Staatsprinzip an-
erkannt.

Das Rechtsstaatsprinzip wirkt sich unter vielen Gesichtspunkten
aus, die man teilweise auch konkret im Grundgesetz findet.

Die wichtigsten Auspragungen sind der Grundsatz der Ge-
waltenteilung (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG, vgl. auch Art. 1 Abs. 3
GG / siehe Seiten 186 f), die Bindung an Recht und Gesetz
(Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 1 Abs. 3 GG) und die Gewahrung ef-
fektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG), das Verhaltnis-
mafigkeitsprinzip und der Grundsatz der Rechtssicherheit
(insbesondere Vertrauensschutz).

Die Aspekte des Rechtsstaatsprinzips darf man nicht nur als
hehre Grundsétze verstehen. Sie kdnnen durchaus auch in der
konkreten Fallbearbeitung eine Rolle spielen.
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c. Die Staatsform der Republik

Art. 20 Abs. 1 GG legt mit der Formulierung Bundesrepublik die
Staatsform der Republik im Gegensatz zur Monarchie fest. Der
Bundespréasident als Staatsoberhaupt wird gemal Art. 54 GG
auf Zeit gewahlt. Das Amt behalt er nicht etwa auf Lebenszeit.
Erst recht kommt das Staatsoberhaupt nicht durch ,Erbfolge” ins
Amt. Die Staatsform der Republik hat sich bewéahrt und ist Uber
Art. 79 Abs. 3 GG eine sichere Sache (sog. Ewigkeitsgarantie).

Das Republikprinzip wird bei uns aber ohnehin allenfalls von
exotischen Spinnern infrage gestellt. Zum Glick kommen wir
— anders als beispielsweise die Briten — heutzutage ganz gut
ohne trutschige Monarchenszene aus.

d. Das Bundesstaatsprinzip

Die Bundesrepublik Deutschland ist — wie schon der Name
sagt — ein Bundesstaat.

Im Grundgesetz wird u.a. aus Art. 20 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 28
Abs. 1 S. 1 GG deutlich, dass es nicht nur die Bundesrepublik
Deutschland als Bundesstaat gibt, sondern auch die Lander.
Der bereits mehrfach erwadhnte Art. 79 Abs. 3 GG (sicher schon
gelesen oder?!) hebt zudem die Gliederung des Bundes in
Lander hervor.

Der Bundesstaat zeichnet sich dadurch aus, dass auch die
Lander Staatsqualitat haben.

Im Gegensatz dazu gibt es im Einheitsstaat allenfalls Bezirke
oder Ahnliches, die aber selbst keine Staaten sind. So haben
z.B. die Departements in Frankreich keine Eigenstaatlichkeit.

200



A. Verfassungsrecht
lll. Staatsorganisationsrecht verstehen anhand zentraler Begriffe
1. Die Staatsprinzipien und Staatsziele

Der Bundesstaat unterscheidet sich vom blo3en Staatenbund
dadurch, dass der Staatenbund selbst keine Staatsqualitat hat.

Die Konstruktion des Bundesstaats bringt zwischen dem Bund
einerseits und den jeweiligen Landern andererseits bestimmte
Aufgabenverteilungen und Rechtsbeziehungen mit sich, die
im Einzelnen im Grundgesetz geregelt sind.

e. Das Sozialstaatsprinzip

Das Sozialstaatsprinzip ergibt sich zwar unmittelbar aus dem
Grundgesetz (u.a. aus Art. 20 Abs. 1 GG: sozialer Bundesstaat),
ist aber kein Staatsprinzip im engeren Sinne.

Allein aus dem Sozialstaatsprinzip folgen keine Anspriche ge-
gen den Staat. Dieses Prinzip ist als Gestaltungsauftrag an
den Gesetzgeber ein bloRes Staatsziel.

Zusammen mit Grundrechten kdnnen sich aber aus dem So-
zialstaatsprinzip sehr wohl Ansprtiche ergeben.

? Mit Urteil vom 09.02.2010 hat das Bundesverfas-
sungsgericht die (damaligen) Regelleistungen nach dem
SGB Il (,Hartz IV*) far nicht verfassungsgemal® erklart
(1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09 und 1 BvL 4/09). Diese Leistun-
gen seien zwar nicht evident unzureichend, ihre Bemes-
sung sei aber nicht sachgerecht.

e Grundlage fur die Entscheidung war der verfas-
sungsrechtliche Anspruch auf Gewahrleistung eines
menschenwiurdigen Existenzminimums, abgeleitet aus
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Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaats-
prinzip (Art. 20 Abs. 1 GG).

f. Der Umwelt- und Tierschutz

Der Umweltschutz als Staatsziel ist eine relativ neue Erschei-
nung. Seit dem Jahr 1994 steht der Schutz der naturlichen Le-
bensgrundlagen im Grundgesetz (Art. 20 a GG). Im Jahr 2002
ist der Tierschutz als weiteres Staatsziel hinzugekommen
(ebenfalls Art. 20 a GG).

Diese Staatsziele sind keine Grundrechte und geben dem Ein-
zelnen kein subjektiv-6ffentliches Recht (also keinen Anspruch).
Andererseits sollen sie aber auch nicht nur unverbindliche Pro-
grammsatze sein, sondern den Staat unmittelbar verpflichten.

Nun denn, derartige Staatsziele waren und sind umstritten. Sie
werden — vereinfacht gesagt — als symbolische Gesetzgebung
kritisiert, die gerade im Grundgesetz nichts zu suchen habe.

2. Die Staatsorgane

Wir stellen die sogenannten obersten Staatsorgane (Verfas-
sungsorgane) kurz und konzentriert vor.

Dabei orientieren wir uns allerdings nicht an der Reihenfolge
des Erscheinens im Grundgesetz (ab Art. 38 GG beginnend mit
dem Bundestag), sondern haben pfiffigerweise den didaktisch
besten Aufbau gewahlt: Das Bundesverfassungsgericht, der
Bundestag, der Bundesrat, die Bundesregierung und der Bun-
despréasident.
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a. Das Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht ist Bestandteil der rechtspre-
chenden Gewalt (Art. 92 bis 94 GG), zugleich aber ein Verfas-
sungsorgan (vgl. 8 1 Abs. 1 des Bundesverfassungsgerichtsge-
setzes, kurz BVerfGG).

Entscheidungen anderer Gerichte sind nur fir den konkreten
Streitfall bindend, selbst wenn es sich um Entscheidungen von
Bundesgerichten wie dem Bundesgerichtshof (in Straf- und Zivil-
sachen) handelt. Die besondere Stellung des Bundesverfas-
sungsgerichts als ,Huter der Verfassung® zeigt sich daran, dass
seine Entscheidungen Uber den Streitfall hinaus allgemein-
verbindlich sind (8 31 BVerfGG: bis hin zu Gesetzeskraft nach
§ 31 Abs. 2 BVerfGG).

>

e 3142 Abs. 2 Nr. 2 StGB setzt voraus, dass sich ein
Unfallbeteiligter berechtigt oder entschuldigt vom Unfall-
ort entfernt hat. Aus kriminalpolitischen Griinden haben
die Strafgerichte unter dem faktischen Einfluss der BGH-
Rechtsprechung § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB lUber den Wort-
laut hinaus so ,ausgelegt”, dass auch das unvorsatzliche
Entfernen erfasst sein sollte. Das ,Hineinlesen® einer
ganz anderen, in 8§ 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB nicht enthalte-
nen Konstellation ist aber keine Auslegung mehr. Die
Grenze des Wortsinns ist uberschritten. Ein Verstol3 ge-
gen das Analogieverbot aus Art. 103 Abs. 2 GG liegt auf
der Hand. Deshalb ist die Einbeziehung des unvorsatzli-
chen Entfernens in der Literatur fast einhellig als verfas-
sungswidrig kritisiert worden. Diese Kritik hat aber die
Strafrechtsprechung jahrzehntelang nicht beeindruckt.
Und nun kam das Bundesverfassungsgericht ins Spiel:
Auf die Verfassungsbeschwerde eines wegen un-
vorsatzlichen Entfernens gemal § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB
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Verurteilten hin haben die ,Huter der Verfassung® mit
Entscheidung vom 19.03.2007 (2 BVR 2273/06) die
Rechtsprechung der Strafgerichte als Verstol3 gegen Atrt.
103 Abs. 2 GG angesehen und die Verurteilung aufge-
hoben.

Im Fall des Beschwerdefiihrers ging es um die Ver-
urteilung des Amtsgerichts nach erfolgloser Sprungrevi-
sion zum Oberlandesgericht.

e Uber den konkreten Fall hinaus bindet eine solche
Entscheidung alle Gerichte (§ 31 Abs. 1 BVerfGG). Die
Strafgerichte dirfen jetzt allgemein nicht mehr an der al-
ten, verfassungswidrigen Auslegung festhalten.

Das Bundesverfassungsgericht besteht aus zwei Senaten
mit jeweils acht Richtern. Die Frauen und Manner in den roten
Roben und den farblich darauf abgestimmten eleganten Kopfbe-
deckungen mischen sich nie aus eigenem Antrieb ein. Das Ver-
fassungsgericht entscheidet namlich nur auf Antrag. Es muss
sich daflr um eine der im Grundgesetz genannten Verfah-
rensarten handeln (Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 4 b und Nr. 5
GG).

Die sowohl praktisch als auch in der Ausbildung herausragend
wichtige Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG)
haben wir schon beim ,Sonnenstudio-Fall* kennengelernt (Sei-
ten 189 ff).

Neben der Verfassungsbeschwerde gibt es nattrlich noch an-
dere wichtige Verfahrensarten, die insbesondere das Staatsor-
ganisationsrecht betreffen.
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Dazu ein Beispiel:

>

e Wie kann man den Bundesprasidenten rechtlich da-
zu zwingen, ein Gesetz auszufertigen, wenn er dies in
Uberschreitung seiner Kompetenz verweigert? Welcher
Weg zum Bundesverfassungsgericht ist daflir gangbar?

! Wenn man den Katalog des Art. 93 Abs. 1 GG liest,

konnte man auf den ersten Blick an die sogenannte
abstrakte Normenkontrolle gemald Art. 93 Abs. 1 Nr. 2
GG denken. Das kann aber nicht der richtige Ansatz
sein, weil noch gar kein Gesetz (Bundesrecht) in Kraft
getreten ist, das kontrolliert werden kdnnte. Der Bundes-
prasident stellt sich vielmehr im Gesetzgebungsverfahren
guer und verhindert so die Existenz eines Gesetzes.

Dieses unbequeme Verhalten des Staatsoberhaupts
legt auf den zweiten Blick eine sogenannte Prasidenten-
anklage nahe. Sie steht nicht in Art. 93 Abs. 1 GG, son-
dern in Art. 61 Abs. 1 S. 1 GG (vgl. Art. 93 Abs. 1 Nr. 5
GG). Die Prasidentenanklage kann es aber bei dem
Streit um die Prifungskompetenz nicht sein, weil sie nur
vorsatzliche Gesetzesverletzungen erfasst. Von Vorsatz
konnte die Rede sein, wenn sich der Prasident bewusst
gegen die bindende Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts stellt. Bei blo3en Meinungsverschieden-
heiten zur Frage der Prufungskompetenz handelt der
Bundesprasident keinesfalls vorsatzlich rechtswidrig.

Was bleibt dann noch? Das Organstreitverfahren
gemal Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG und 88 13 Nr. 5, 63 ff
BVerfGG ist der richtige Weg,.
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Aus dem Katalog des Art. 93 Abs. 1 GG ist weiterhin der ver-

gleichsweise wichtige Bund-Lander-Streit zu erwahnen (Art. 93
Abs. 1 Nr. 3 GG).

Schliel3lich sollte auch der Anfanger zumindest einmal davon
gehdrt haben, dass es neben der fallunabhangigen abstrak-
ten Normenkontrolle (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG) die konkrete
Normenkontrolle aus Anlass eines bestimmten Rechtstreits
gibt (Art. 100 Abs. 1 GG).

b. Der Bundestag

Der Bundestag (Art. 38 ff GG) wird alle vier Jahre vom Volk ge-
wabhlt, ist also unmittelbar demokratisch legitimiert.

Unser Wahlrecht sieht eine personalisierte Verhaltniswahl vor
(Art. 38 Abs. 3 GG verweist auf das Bundeswahlgesetz).

Bei der Mehrheitswahl zieht der erfolgreichste Kandidat im je-
weiligen Wahlkreis ins Parlament ein.

Bei der Verhaltniswahl kommt es auf den Listenplatz des Kan-
didaten an.

Die personalisierte Verhaltniswahl ist eine Mischung aus Mehr-
heitswahl und Verhaltniswahl (Erststimme und Zweitstimme).

Der Bundestag ist hauptsachlich mit der Gesetzgebung be-
fasst (Legislative), wahlt aber auch andere Verfassungsorgane,
allen voran den Bundeskanzler (Art. 63 Abs. 1 GG). Eine solche
Wabhl ist Teil der sogenannten Kreationsfunktion des Bundes-
tages. Wichtig ist dariber hinaus eine Kontrollfunktion des
Parlaments, wie sie z.B. in Untersuchungssausschiissen ausge-
ubt wird (Art. 44 Abs. 1 S. 1 GG).
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c. Der Bundesrat

Durch den Bundesrat kommen die Lander zu Mitwirkungsrech-
ten. Der Bundesrat ist an der Gesetzgebung beteiligt. Er ist
aber von der Funktion und von den Befugnissen her keine
selbststdndige Gesetzgebungskammer. Die Mitwirkung des
Bundesrats betrifft nach Art. 50 GG die Gesetzgebung und Ver-
waltung des Bundes sowie die Angelegenheiten der Europai-
schen Union.

Die 16 Bundeslander haben jeweils eine Landesregierung. Aus
jeder Landesregierung werden Mitglieder in den Bundesrat
entsandt. Wie viele Stimmen ein Land im Bundesrat hat, hangt
von der Einwohnerzahl ab. Bei den Abstimmungen kénnen die
Stimmen pro Land nur einheitlich abgegeben werden (vgl. zum
Ganzen Art. 51 GG).

Je deutlicher die Mehrheitsverhéltnisse im Bundesrat politisch
von denjenigen im Bundestag abweichen, desto wirkmachtiger
ist der Bundesrat. Der Bundesrat kann dann bestimmte Geset-
zesvorhaben der Bundesregierung blockieren (siehe zum Ge-
setzgebungsverfahren naher unten Seiten 213 ff).

d. Die Bundesregierung

Das Wichtigste zur Bundesregierung — auch Bundeskabinett
genannt — steht kompakt und gut verstandlich in Art. 65 GG.

Die politische Fuhrung ist Sache der Bundesregierung.
Dabei soll der Bundeskanzler (oder die Bundeskanzlerin, ge-

wahlt vom Bundestag, Art. 63 GG) den allgemeinen Kurs vorge-
ben (Art. 65 S. 1 GG, sog. Richtlinienkompetenz).
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In diesem vom Bundeskanzler vorgegebenen Rahmen sollen
die Minister selbststandig und eigenverantwortlich agieren (Art.
65 S. 2 GG, sog. Ressortprinzip).

Bei Meinungsverschiedenheiten zwischen den Ministern soll die
Bundesregierung als Kollegialorgan entscheiden (Art. 65 S. 3
GG, sog. Kollegial- oder Kabinettsprinzip).

e. Der Bundesprasident

Der Bundespréasident ist das Staatsoberhaupt der Bundesre-
publik Deutschland. Seine politische Bedeutung ist gering und
im Wesentlichen auf bestimmte NotmalRnahmen in besonderen
Krisensituationen beschrankt (vgl. Art. 81 Abs. 1 GG).

Der Bundesprasident wird durch die Bundesversammlung fur
die Dauer von funf Jahren gewéahlt (Art. 54 GG). Hinter die
Dauer der Amtszeit von funf Jahren mochte man allerdings
heutzutage ein dickes Fragezeichen setzen. In der jlingeren
Vergangenheit sind bekanntlich gleich zwei Bundespréasidenten
aus unterschiedlichen Grinden zurtickgetreten. Das Ganze hat-
te vor allem im Fall Wulff schon abenteuerliche Zuge (bis hin
zum Stichwort ,Ehrensold®). Es ist nicht Sache dieses Buchs,
weiter auf solche Kapriolen einzugehen.

Uns kommt es hier nur darauf an, dass auch derartige politi-
sche Diskussionen ein gutes Motiv sein kbnnen, sich etwas
naher mit dem Staatsorganisationsrecht zu befassen. Man wird
dadurch jedenfalls nicht dimmer, in diesem Rechtsgebiet
schwingt immer politische Allgemeinbildung mit.

Die wichtigsten Alltagsfunktionen des Bundesprasidenten
sind die Repréasentation und die Integration. Er vertritt den
Staat nach innen und auf3en. Der Prasident soll mdglichst aus-
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gleichend wirken. Bei politisch umstrittenen Themen soll er ei-
nen gewissen einheitlichen staatlichen Willen als Ergebnis eines
demokratischen Entscheidungsprozesses deutlich machen.

In diesem Licht ist auch die Aufgabe als ,Staatsnotar” zu sehen,
namlich die Ausfertigung der nach den Vorschriften dieses
Grundgesetzes zustande gekommenen Gesetze gemal Art. 82
Abs.1S.1GG.

Anerkanntermal3en hat der Bundesprasident bei der Ausferti-
gung von Gesetzen kein politisches Prufungsrecht. Er darf al-
so die Ausfertigung nicht von seinen politischen Vorstellungen
abhangig machen. Die Durchsetzung seiner politischen Ansich-
ten steht dem Bundespréasidenten von der Funktionsverteilung
des Grundgesetzes her nicht zu. Die politische Staatsleitung
liegt vielmehr beim Parlament und bei der Bundesregierung. Es
gibt kein Weigerungsrecht des Bundesprasidenten aus politi-
schen Grunden.

Andererseits darf der Bundesprasident jedenfalls dann die Aus-
fertigung geman Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG verweigern, wenn das
Gesetz vom bisherigen Verfahren her nicht ordnungsgemaf zu-
stande gekommen ist. Dem Bundesprasidenten steht also je-
denfalls ein formelles Prifungsrecht zu (Weigerungsrecht
aus formellen Grinden).

Traditionell umstritten ist dagegen die Frage, ob und gegebe-
nenfalls inwieweit ihm tber das formelle Prifungsrecht hinaus
ein materielles Prifungsrecht zusteht (Weigerungsrecht aus
materiellen Grinden).

Zur klassischen Frage nach dem materiellen Prufungsrecht
des Bundesprasidenten gibt es zwei kategorische Auffassun-
gen und eine vermittelnde Ansicht:
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Man kann das Prufungsrecht auf die formellen Gesichts-
punkte beschranken (Verfahrensfragen in der Gesetzge-
bung). Damit spricht man dem Bundesprasidenten jegli-
che inhaltliche (materielle) Prifungskompetenz ab.

Man kann dem Bundespréasidenten ein umfassendes ma-
terielles Prufungsrecht zubilligen.

Man kann die Kompetenz im Grundsatz auf ein formelles
Priufungsrecht beschranken, ein materielles Prifungs-
recht aber ausnahmsweise zulassen. Nach dieser vermit-
telnden Ansicht besteht das materielle Prifungsrecht bei
auf der Hand liegender (evidenter) Verfassungswidrigkeit
eines Gesetzes.

Die vermittelnde Ansicht (soeben 3.) kommt also nur bei eviden-
ter Verfassungswidrigkeit zum materiellen Prifungsrecht:

>

e Der Bundestag wollte im Jahr 2006 per Gesetz die
Flugsicherung privatisieren (vereinfacht gesagt). Der da-
malige Bundesprasident Kéhler lehnte seinerzeit die Aus-
fertigung unter Berufung auf Art. 87 d Abs. 1 S. 1 GG ab.

e Das (geplante) Flugsicherungsgesetz war ein evi-
denter Verfassungsverstol3. Art. 87 d Abs. 1 S. 1 GG st
namlich klar und deutlich: Die Luftverkehrsverwaltung
wird in Bundesverwaltung geftihrt.

So viel zu den Staatorganen mit inren unterschiedlichen Funkti-
onen. Schauen wir uns jetzt die Gesetzgebung naher an ...
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3. Die Gesetzgebung

Gesetze haben wir bereits ganz am Anfang des Buchs als
Hauptquelle des objektiven Rechts kennengelernt.

Dabei sind wir immer davon ausgegangen, dass es Gesetze
gibt und haben uns mit deren Anwendung befasst (Rechtsan-
wendung).

Nun fallt der Blick auf die Gesetzgebung: Wer darf in diesem
oder jenem Bereich ein Gesetz erlassen (Gesetzgebungskom-
petenz) und wie muss das geschehen (Gesetzgebungsverfah-
ren)?

a. Die Gesetzgebungskompetenz

Das Recht der Gesetzgebung steht nach Art. 70 Abs. 1 GG
vom Grundsatz her den Landern zu, strukturell nur aus-
nahmsweise dem Bund.

Bei der ausschlie3lichen Gesetzgebung hat allerdings allein
der Bund den Hut auf (Art. 71 GG). Die Bereiche der aus-
schlief3lichen Gesetzgebung sind Uberwiegend in Art. 73 GG
geregelt.

¢

e Wer hat die Gesetzgebungskompetenz zum Ein-
oder Ausstieg aus der Kernenergie (aktuelles Stichwort
,Energiewende®)?

! Die Antwort liefert Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG. Es han-

delt sich um eine ausschliel3liche Gesetzgebung des
Bundes. In Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG geht es nicht etwa
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nur um das ,Wie“ der sogenannten friedlichen Nutzung
der Kernenergie (mit allem, was dazugehort), sondern
auch um das ,,Ob".

Im Gegensatz zur ausschlieB3lichen Gesetzgebung des Bundes
konnen im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung die
Lander Gesetze schaffen, solange und soweit der Bund
nicht von seiner Befugnis Gebrauch gemacht hat. Das steht
in Art. 72 Abs. 1 GG und ist im Zusammenspiel mit der Aufzéah-
lung der Bereiche in Art. 74 GG im Prinzip recht einfach. Der
Bund hat den Vorrang vor den Landern. Die Lander durfen die
Licken fullen, die der Bund gelassen hat. Das sind aber nicht
mehr sonderlich viele.

Die Sache wird etwas unubersichtlicher, wenn man die Absatze
2 und 3 des Art. 72 GG mitbertcksichtigt. Der Vollstandigkeit
halber kommen wir aber daran nicht vorbei:

Art. 72 Abs. 2 GG macht die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes in bestimmten Sachgebieten von einer Bedingung
abhangig (z.B. im Lebensmittelrecht, Art. 74 Nr. 20 GG). Dort
muss namlich eine bundesgesetzliche Regelung in einem be-
stimmten Sinne erforderlich sein (sog. Erforderlichkeitsklausel).
In Betracht kommt die Erforderlichkeit zur Herstellung gleich-
wertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet, die Erforder-
lichkeit zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit
oder die Erforderlichkeit im gesamtstaatlichen Interesse.

Art. 72 Abs. 3 GG ist eine relativ neue, zuséatzliche Variante.
Diese sogenannte Abweichungskompetenz der Lander ist mit
der Foderalismusreform im Jahr 2006 eingefihrt worden. Art. 72
Abs. 3 GG gibt den Landern fir bestimmte Bereiche dann doch
wieder eine Kompetenz fiir abweichende Regelungen, auch
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wenn der Bund von seiner im Grundsatz vorrangigen Gesetzge-
bungszustandigkeit Gebrauch gemacht hat.

x Warum einfach, wenn es auch kompliziert geht?

b. Das Gesetzgebungsverfahren

Das Gesetzesvorhaben durchlauft der Reihe nach das Einlei-
tungsverfahren (auch Gesetzesinitiative genannt, Art. 76 GG),
das Hauptverfahren (auch Beschlussverfahren genannt, Art. 77
GG) und das Abschlussverfahren (Art. 82 GG).

Wegen der hochst unterschiedlichen Mitwirkungsrechte des
Bundesrats muss grundlegend unterschieden werden, ob das
jeweilige Vorhaben ein Einspruchsgesetz oder ein Zustim-
mungsgesetz betrifft. Nur Zustimmungsgesetze kann der Bun-
desrat endgultig verhindern (Art. 77 Abs. 2 a GG). Bei Ein-
spruchsgesetzen kann er die Entstehung im Ergebnis nur verzo-
gern (Art. 77 Abs. 3 und Abs. 4, Art. 78 GG).

Vom Prinzip her ist die Unterscheidung einfach: Das Ein-
spruchsgesetz ist der Regelfall, Zustimmungsgesetze mus-
sen als solche bezeichnet sein. Passagen wie Gesetz mit Zu-
stimmung des Bundesrates oder bedurfen der Zustimmung des
Bundesrates sind Uber das ganze Grundgesetz verstreut (drei
Beispiele von vielen: Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG, Art. 85 Abs. 2S. 1
GG, Art. 104 a Abs. 4 GG).

Die bereits angesprochene Frage nach der (materiellen) Pri-
fungskompetenz des Bundesprasidenten ist ein echter Klassiker
(siehe dazu néaher Seiten 209 ff). Hierbei dreht es sich wie gese-
hen um Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG und damit um das Abschluss-
verfahren.
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B. Verwaltungsrecht verstehen anhand
zentraler Begriffe

Bose Zungen sagen, dass es im Verwaltungsrecht letztlich im-
mer auf allgegenwaértige Standardargumente hinauslaufe, die
sogenannten Bettermann’schen Satze:

x Die Bettermann’schen Satze:

1. Da konnte ja jeder kommen!
2. Wo kdmen wir denn da hin?

3. Das haben wir schon immer so gemacht
(wahlweise ... noch nie so gemacht)!

Das klingt einigermal3en lustig, aber ganz so einfach ist es dann
doch nicht.

Wir beschranken uns hier weitgehend auf das allgemeine Ver-
waltungsrecht. Das besondere Verwaltungsrecht ist eine
bunte Wiese flr sich. Es beinhaltet — um nur einige Gebiete zu
nennen — das Polizei- und Ordnungsrecht, das Gewerberecht,
das Kommunalrecht, das Versammlungsrecht, das offentliche
Bauplanungs- und Bauordnungsrecht. Die Liste liel3e sich um-
fangreich fortsetzen. Unter dem Dach des besonderen Verwal-
tungsrechts wohnen sehr viele Rechtsgebiete. Sie sind so viel-
faltig, dass eine auch nur halbwegs um Vollstandigkeit bemihte
Darstellung des besonderen Verwaltungsrechts weit tber das
Konzept dieses Basisbuchs hinausginge.

Die gute Nachricht: Wir stellen systematisch und didaktisch
sinnvoll eine Art kleines Einmaleins des Verwaltungsrechts
dar. Das ist schon mehr als die halbe Miete!
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|. Der Verwaltungsakt

Der Verwaltungsakt (haufig kurz VA genannt) ist das praktisch
haufigste und wichtigste Regelungsinstrument der offentlichen
Verwaltung.

1. Begriff und Charakter des Verwaltungsakts

Was macht den Verwaltungsakt gemald § 35 VwViG (Verwal-
tungsverfahrensgesetz) aus? Eine Behdrde trifft durch einsei-
tiges Handeln eine verbindliche Entscheidung, sie regelt et-
was. Im Privatrecht kann der Einzelne grundséatzlich frei ent-
scheiden, ob er sich mit einer entsprechenden Willenserklarung
beispielsweise auf einen Vertragsschluss einldsst oder nicht.
Beim Verwaltungsakt hangt hingegen die Wirksamkeit naturge-
mal nicht von der Zustimmung des Adressaten ab. Der Verwal-
tungsakt ist eine hoheitliche Bewirkungserklarung. Dieser
etwas sperrige Begriff (Bewirkungserklarung) verdeutlicht den
Unterschied zur (zivilrechtlichen) Willenserklarung. Im Verwal-
tungsrecht begegnen sich Behotrde und Birger nun einmal
grundsétzlich nicht auf gleicher Augenhothe.

Verwaltungsakte sind typischerweise (nicht immer) konkret-
individuell. Sie regeln einen konkreten Einzelfall gegeniber ei-
ner bestimmten Person (dazu gleich mehr).

Je nach Wirkung auf den Adressaten unterscheidet man be-
gunstigende Verwaltungsakte und belastende Verwaltungs-
akte.

?

e Stellen wir uns einerseits einen Leistungsbescheid
vor (z.B. Geldleistung), andererseits einen Abrissbe-
scheid (ein Gebaude muss abgerissen werden).
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e Der Leistungsbescheid ist begiinstigend, er begrin-
det fur den Adressaten einen Vorteil. Der Abrissbescheid
hingegen belastet den Adressaten.

In der Praxis spielen haufig Nebenbestimmungen zu Verwal-
tungsakten eine Rolle (8 36 VWV{G).

>

e Wegen Stral3enbauarbeiten wird von der Stral3en-
verkehrsbehorde eine Ausnahmeparkgenehmigung erteilt
(vgl. 8 46 Abs. 1 StVO), mit Blick auf den voraussichtli-
chen Abschluss der Arbeiten aber nur bis zum Ende des
Jahres.

e Eine solche Nebenbestimmung (Befristung nach
8 36 Abs. 2 Nr. 1 VWVFG) ist kein eigener Verwaltungs-
akt.

Im Gegensatz dazu:

?

e Die beantragte Gaststattengenehmigung wird unter
der Auflage erteilt, dass der Notausgang stets frei zu-
ganglich gehalten wird.

e Eine solche Nebenbestimmung (Auflage nach § 36
Abs. 2 Nr. 4 VwVfG) ist als eigener Verwaltungsakt an-
fechtbar.
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2. Abgrenzung

Der Verwaltungsakt wird auf unterschiedlichen Ebenen von an-
deren Erscheinungen und Handlungsformen abgegrenzt.

a. Rechtsvorschriften (abstrakt-generell)

Rechtsvorschriften (insbesondere gesetzliche Normen) sind
abstrakt-generelle Regelungen. Sie betreffen in der Sache im-
mer eine allgemein umschriebene Konstellation und nie einen
konkreten Lebenssachverhalt. Deshalb bezeichnet man Rechts-
vorschriften als abstrakt. Normen richten sich zudem immer an
die Allgemeinheit (an jedermann) und nicht an bestimmte Perso-
nen oder einen bestimmten Personenkreis. Deshalb bezeichnet
man sie als generell.

Ein Beispiel:

?

e EIn Verwaltungsakt ist nichtig, soweit er an einem
besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei
verstandiger Wirdigung aller in Betracht kommenden
Umstande offensichtlich ist. (8 44 Abs. 1 VWVIG)

e Die Tatbestandsmerkmale (hier allen voran der be-
sonders schwerwiegende Fehler) sind allgemeine Um-
schreibungen (abstrakt). Es wird kein bestimmter Perso-
nenkreis angesprochen (generell).

Verwaltungsakte sind typischerweise in beiden Kategorien das
Gegenteil von Rechtsnormen. Sie sind nie abstrakt-generell,
sondern meist konkret-individuell.
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?

e A wird von einer Behotrde per Bescheid verpflichtet,
ein einsturzgefahrdetes Gebaude auf seinem Grundstiick
kontrolliert abzureil3en.

! Der Bescheid (Verwaltungsakt gemaf § 35 Abs. 1

S. 1 VwVIG) regelt einen konkreten Lebenssachverhalt
(Einzelfall) und richtet sich an einen individuellen Adres-
saten, namlich an A (konkret-individuell).

Ausnahmsweise kann ein Verwaltungsakt abstrakt-individu-
elle Regelungen enthalten.

>

e Immer wenn der Wasserstand des Rheins an einer
bestimmten Stelle Uber einen bestimmten Pegel steigt,
hat der Uferanwohner U zum Schutz der Allgemeinheit
Spundwande einzusetzen.

e Das ist kein Einzelfall im engeren Sinne, fallt aber
noch unter § 35 Abs. 1 S. 1 VwVI{G, weil es als soge-
nannte kumulative Einzelfallregelung durchgeht.

SchlielZlich gibt es im Bereich der Verwaltungsakte noch die Va-
riante der konkret-generellen Regelung. Das nennt man dann
Allgemeinverfigung (8 35 Abs. 1 S. 2 VwWVIG).

?

e An der Stral3e steht ein regelndes Verkehrszeichen,
z.B. ein Halteverbot-Schild (Zeichen 283 der Anlage 2 zu
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8 41 Abs. 1 der StralBenverkehrsordnung, StVO / Vor-
schriftszeichen).

e Das ist eine Allgemeinverfigung mit Dauerwirkung,
eine den Gemeingebrauch betreffende Benutzungsrege-
lung. Das Schild betrifft einen 6rtlich und situativ eng defi-
nierten Lebenssachverhalt (konkrete Regelung) und rich-
tet sich an eine theoretisch beliebig grol3e Zahl von Per-
sonen (insofern generell).

b. Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag (zweiseitig)

Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag (88 54 ff VWVIG) ist im Ge-
gensatz zum Verwaltungsakt zweiseitig.

?

e Die Beteiligten einigen sich gemal § 110 BauGB
Uber eine Enteignung, insbesondere uber die im Zusam-
menhang damit zu leistende Entschadigung.

e Dies ist ein oOffentlich-rechtlicher Vertrag im Sinne
der 88 54 ff VwWVTG.

Im Grol3en und Ganzen ist die praktische Bedeutung von offent-
lich-rechtlichen Vertrdgen eher gering.

Dementsprechend hélt sich auch deren Ausbildungs- und Pri-
fungsrelevanz in Grenzen.

219



Teil 5: Grundlagen des offentlichen Rechts

c. Der Realakt (keine Regelung)

Sogenannte Realakte der Behtrden werden auch schlicht ho-
heitliches Handeln genannt. Anders als durch Verwaltungsakte
wird durch Realakte keine Rechtsfolge herbeigefiihrt. Es wird
nichts geregelt.

>

e Der Leiter des Gesundheitsamts auf3ert im Lokal-
fernsehen, dass sich vor allem altere Menschen auch in
diesem Jahr wieder rechtzeitig gegen Grippe impfen las-
sen sollten.

e Hier wird nichts geregelt, es soll keine Rechtsfolge
herbeigefuihrt werden. Die AuBerung ist schlicht hoheitli-
ches Handeln, ein blo3er Realakt.

3. Die Aufhebung von Verwaltungsakten

Verwaltungsakte kdnnen von der Beho6rde unter bestimmten
Umstanden wieder aus der Welt geschafft werden. Fir die Auf-
hebung von beglnstigenden Verwaltungsakten gelten viel
strengere Voraussetzungen als fur die Aufhebung von be-
lastenden Verwaltungsakten. Das leuchtet ein, weil der Birger
auf den begunstigenden Verwaltungsakt vertraut.

Bei rechtswidrigen Verwaltungsakten spricht man von RUck-
nahme (8 48 VwVfG). Bei rechtmalligen Verwaltungsakten
nennt man das Ganze Widerruf und es gelten wie gesagt ande-
re Mal3stabe (8 49 VWVIG).
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ll. Klagearten / Widerspruchsverfahren /
Vorlaufiger Rechtsschutz

Das mehrfach erwahnte charakteristische Uber- und Unterord-
nungsverhaltnis kann im Rechtsstaat natirlich nicht bedeuten,
dass man als Biirger alles hinzunehmen héatte, was einem von
den Behorden aufgedriickt wird. Dem Burger steht vielmehr der
Rechtsweg offen (Art. 19 Abs. 4 GG). Im (allgemeinen) Verwal-
tungsrecht wird dieser Rechtsweg durch die Vorschriften der
Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) geregelt.

Wer einen belastenden Verwaltungsakt aus der Welt schaffen
will, tut dies grundsatzlich mit einem Widerspruch im sog. Vor-
verfahren und erforderlichenfalls mit einer anschlielenden An-
fechtungsklage (88 68 ff, 42 VwWGO).

Wer einen beglnstigenden Verwaltungsakt erwirken will, muss
nach Ablehnung durch die Behoérde grundsétzlich ebenfalls erst
einmal Widerspruch einlegen (Vorverfahren) und sich dann er-
forderlichenfalls mit der Verpflichtungsklage an ein Verwal-
tungsgericht wenden (88 42, 68 Abs. 2 VwGO).

Achtung: Durch Bundes- und Landesregelungen gibt es eine
Vielzahl von Ausnahmekonstellationen, in denen kein Vorver-
fahren erforderlich ist (siehe z.B. § 70 VWVT{G).

Uber die Klagearten des § 42 VwWGO hinaus gibt es im Wesentli-
chen die allgemeine Leistungsklage (vgl. 88 43 Abs. 2, 111,
113 Abs. 4 VwWGO), die verwaltungsrechtliche Feststellungs-
klage (8 43 VwWGO) und die sogenannte Fortsetzungsfeststel-
lungsklage (8 113 Abs. 1 S. 4 VwGO).

Bedeutsam sind auch die Mdglichkeiten des vorlaufigen
Rechtsschutzes. Hier sind insbesondere 8 80 Abs. 5 VwWGO
und 8 123 Abs. 1 VwWGO zu nennen.
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Im Zusammenhang mit der Anfechtung eines belastenden
Verwaltungsakts zielt der vorlaufige Rechtsschutz auf die An-
ordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung eines Widerspruchs (8 80 Abs. 5 VwGO, vgl. auch § 80
a VwGO).

Aul3erhalb des Anwendungsbereichs von § 80 Abs. 5 VwGO
ist der Erlass einer einstweiligen Anordnung gemafl § 123
Abs. 1 VwGO das richtige Ziel des vorlaufigen Rechtsschutzes.

Ein Beispiel jenseits des § 80 Abs. 5 VwGO:

>

e Konstellation der Verpflichtungsklage: Im Ergebnis
soll ein beginstigender Verwaltungsakt herbeigefiihrt
werden. Auf welchem Weg kann vorlaufiger Rechts-
schutz erreicht werden?

! Hier passt 8 80 Abs. 5 VWGO nicht. Es geht nicht

darum, mit einem Widerspruch gegen einen belastenden
Verwaltungsakt den Ful3 in die Tur zu bekommen. Viel-
mehr will man etwas Begunstigendes. Daflr ist in Eilfal-
len 8 123 VwGO vorgesehen.

Weitere Einzelheiten rund um die Klagearten und die sonstigen
Rechtsschutzmoglichkeiten sind flr fortgeschrittene Jura-Stu-
denten durchaus relevant, gingen aber tiber das Konzept dieses
Basisbuchs hinaus.

Es geht uns auch an dieser Stelle in erster Linie um das beson-
ders wichtige Grundverstandnis.
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lll. Gebundene Verwaltung

Im Bereich der sogenannten gebundenen Verwaltung hat
der Blrger auch im offentlichen Recht einen Anspruch auf die
entsprechende Leistung, ein subjektiv-6ffentliches Recht.
Hier besteht kein Ermessen. Der Gegenbegriff zur gebundenen
Verwaltung ist die Ermessenverwaltung.

x § 19 Abs. 1 S. 1 SGB XII: Bedirftigen Personen ...
ist Hilfe zum Lebensunterhalt zu leisten ...

Die Behorde hat hier keinen Handlungsspielraum
(nicht etwa ,,... kann gewahrt werden ...%).

Zur gebundenen Verwaltung gehdren auch Soll-Bestimmungen
mit Formulierungen wie soll oder hat in der Regel oder auch
ist grundsatzlich.

¥ 515 Abs. 1 S. 1 SGB XII: Die Sozialhilfe soll vor-
beugend geleistet werden, wenn dadurch eine drohende
Notlage ganz oder teilweise abgewendet werden kann.

Im Gegensatz zu den uneingeschrankt zwingenden Muss-Be-
stimmungen (s.o./ z.B. 8§ 19 Abs. 1 S. 1 SGB XII) sind bei Soll-
Bestimmungen Abweichungen mdglich. Daflr missen aber be-
sondere, nach dem Zweck der Vorschrift atypische Umstande
vorliegen. Die Betonung liegt hier auf ,nach dem Zweck der Vor-
schrift®.

Insbesondere Finanzknappheit ist also kein Umstand, der Leis-
tungen entgegenstehen konnte. Der ,Einwand der leeren Ta-
schen® hat nichts mit dem Zweck der Vorschrift zu tun.
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V. Ermessensverwaltung
1. Natur des Ermessens

Das Ermessen spielt sich immer auf der Rechtsfolgenseite
ab. Wenn im Verwaltungsrecht der Tatbestand einer Norm er-
fullt ist, zwingt das die Verwaltung oft nicht zu einer Rechtsfolge,
sondern fuhrt ,nur” zur Ermessensausubung (vgl. § 40 VwVTG).

Dies kommt in Gesetzesformulierungen wie kann oder darf
zum Ausdruck. Die Verwaltung hat einen Handlungsspielraum,
der aber nicht beliebig genutzt werden darf. Das Ermessen
muss vielmehr pflichtgemal ausgelbt werden.

Bei der Ermessensausubung ist der VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz zu beachten (siehe dazu naher unten Seiten 225 f /
Prifung der Verhaltnismaligkeit auch schon oben beim ,Son-
nenstudio-Fall®, Seiten 189 ff, 191)

Kein Ermessen, sondern ein ,Zwang zur Rechtsfolge” besteht
hingegen in dem unmittelbar zuvor angesprochenen Bereich der
gebundenen Verwaltung (typischerweise bei Muss-Bestim-
mungen wie etwa 8 19 Abs. 1 S. 1 SGB XII, siehe Seite 223).

Es liegt in der Natur der Ermessensverwaltung, dass es
grundsatzlich mehrere rechtmafRige Moéglichkeiten gibt. An-
ders als im Sektor der gebundenen Verwaltung herrscht also
kein ,Zwang zur Rechtsfolge®.

Von diesem Grundsatz gibt es Ausnahmen, wenn sich in beson-
deren Féallen das Ermessen auf null reduziert. Dann besteht
auch ein Anspruch auf entsprechende Malihahmen der Behor-
de. Ein solches subjektiv-offentliches Recht (im Ergebnis wie bei
der gebundenen Verwaltung / s.0.) ist aber wie gesagt in der Er-
messensverwaltung die grof3e Ausnahme:

224



B. Verwaltungsrecht verstehen anhand zentraler Begriffe
IV. Ermessensverwaltung
2. VerhaltnismaRigkeit

?

e In glucklicherweise seltenen Fallen kann man eine
besondere Gefahr (insbesondere Lebensgefahr) nicht
anders abwenden, als Kinder oder Jugendliche unter
Freiheitsentzug in Obhut zu nehmen (also vortberge-
hend einzusperren).

e In einem solchen Fall besteht kein Handlungsspiel-
raum der Behorde mehr, das Ermessen ist auf null redu-
ziert. Das Jugendamt muss angesichts einer gro3en Ge-
fahr fur besondere Rechtsgtter zu drastischen Mal3nah-
men greifen (vgl. 8 42 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 5 S. 1 SGB
VIIl). Eine Haltung nach dem Motto ,Das lassen wir mal
lieber” verbietet sich in derartigen Sonderfallen.

Ein haufiger Fehler besteht darin, dass begrifflich und metho-
disch nicht sauber zwischen Ermessen und Beurteilungsspiel-
raum unterschieden wird. In einigen Bereichen (insbesondere
bei Prifungsentscheidungen und dienstlichen Beurteilungen von
Beamten) steht den Behdrden ein Beurteilungsspielraum zu.
Dieser ist aber — wie die Auslegung unbestimmter Rechtsbe-
griffe — im Gegensatz zum Ermessen auf der Tatbestands-
seite angesiedelt. Noch einmal: Das Ermessen ist immer
Rechtsfolge einer Norm (siehe vertiefend zu diesem wichtigen
Unterschied weiter unten, Seiten 231 f).

2. Verhéaltnismaligkeit
Die Verhéaltnismaligkeit einer Malinahme wird Ublicherweise in

drei Schritten gepruft, ndmlich Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Angemessenheit.
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Eine MalRnahme ist geeignet, wenn der erstrebte Zweck durch
sie erreicht werden kann. Das wird in aller Regel der Fall sein.

Von mehreren gleich geeigneten Mitteln muss die Behotrde das
fur den Adressaten und fir die Allgemeinheit mildeste Mittel
wahlen. Nur dieses ist erforderlich.

Schlie3lich muss das Mittel angemessen sein. Der Nachteil fir
den Adressaten darf nicht aul3er Verhaltnis zu dem erstrebten
Zweck stehen. Man spricht bei der Angemessenheit auch von
Verhéltnismaligkeit im engeren Sinne. Der Blick fallt an die-
ser Stelle auf die sogenannte Zweck-Mittel-Relation. Es findet
eine Abwagung der betroffenen Rechtsgliter statt.

Eine VerhaltnismaRigkeitsprifung haben wir bereits oben
zum gesetzlichen Verbot im ,Sonnenstudio-Fall® dargestellt
(Seiten 189 ff, 191). Dort stand die Prufung allerdings in verfas-
sungsrechtlichem Zusammenhang. In der Sache macht das kei-
nen Unterschied.

3. Ermessensfehler
Ermessensfehler treten in drei Kategorien auf, nadmlich als Er-
messensnichtgebrauch, als Ermessensfehlgebrauch und als
Ermessenstberschreitung.
a. Ermessensnichtgebrauch
Ein Ermessensnichtgebrauch (auch Ermessensunterschreitung
genannt) liegt vor, wenn die Behdrde entgegen 8§ 40 VwV{fG

Uberhaupt kein Ermessen austubt.

Dazu ein kleiner Fall:
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3. Ermessensfehler

?

e Gastwirt G beantragt die Sondernutzung des zu
einer Offentlichen Stral3e gehdrenden breiten Gehwegs in
Eberswalde (Brandenburg). Er will dort einige Tische und
Stiuhle aufstellen, ohne den FulRgéngerverkehr zu behin-
dern. Die zustandige Behorde erteilt die Erlaubnis nicht.
In dem Bescheid heil3t es, dass Sondernutzungen offent-
licher Stralden ,in Brandenburg generell nicht zulassig”
seien.

8§ 18 des Brandenburgischen Stral3engesetzes
(BbgStrG) lautet auszugsweise: Abs. 1. Die Benutzung
der Stral3e Uber den Gemeingebrauch hinaus ist Sonder-
nutzung. Sie bedarf der Erlaubnis ... Abs. 2: ... Uber die
Erteilung der Erlaubnis nach Absatz 1 ist nach pflichtge-
malem Ermessen zu entscheiden.

e Eben dieses Ermessen hat die Behotrde hier tber-
haupt nicht ausgetbt, weil sie — dem Gesetzeswortlaut
zum Trotz — davon ausgegangen ist, dass Sondernutzun-
gen generell nicht zulassig seien. Bei der Behorde hat
man also gar nicht erkannt, dass insoweit Ermessen aus-
geubt werden muss. Man hat kein Ermessen ausgelbt,
sodass ein Ermessensfehler in Form des Ermessens-
nichtgebrauchs vorliegt.

b. Ermessensfehligebrauch

Ein Ermessensfehlgebrauch (auch Ermessensmissbrauch ge-
nannt) liegt vor, wenn entgegen 8 40 VwVfG sachwidrige Ge-
sichtspunkte bertcksichtigt werden.

227



Teil 5: Grundlagen des offentlichen Rechts

Hierzu ein Fortsetzungsfall, den wir (verkiirzt) bereits oben beim
allgemeinen Gleichheitssatz gebracht haben:

?

e Gastwirt G nutzt seit Jahren mit entsprechender
Sondernutzungserlaubnis den offentlichen Blrgersteig
vor seiner Gaststatte in Lubben (Brandenburg), um dort
Tische und Stuihle aufzustellen. Nun mochte er in diesem
Bereich einen fir die gewerbliche Nutzung zugelassenen
Gasheizstrahler (Heizpilz) aufstellen. Die Erlaubnis fir
das Aufstellen eines Heizpilzes wird jedoch von der Be-
horde abgelehnt, weil dem ,Uberwiegende offentliche Be-
lange® entgegenstinden. Konkret stellt die Behorde auf
Belange des Klimaschutzes ab. Diese seien durch den
Kohlenstoffdioxidausstol3 von 3,5 kg pro Stunde beein-
trachtigt. G sieht sich gegenuber den Gastwirten benach-
teiligt, die auf privatem Grund ohne Weiteres Heizpilze
betreiben dirfen.

8 18 des Brandenburgischen Stral3engesetzes
(BbgStrG) lautet auszugsweise: Abs. 1. Die Benutzung
der Stral3e Uber den Gemeingebrauch hinaus ist Sonder-
nutzung. Sie bedarf der Erlaubnis ... Abs. 2: ... Uber die
Erteilung der Erlaubnis nach Absatz 1 ist nach pflichtge-
malkem Ermessen zu entscheiden.

Was ist von der Ermessensausibung der Behorde
zu halten? (vereinfacht nach OVG Berlin-Brandenburg,
Urteil vom 03.11.2011, OVG 1 B 65/10 / diese Entschei-
dung betrifft allerdings einen Fall aus Berlin und damit
8 11 BerIStrG, der sich inhaltlich von den meisten ande-
ren Landesregelungen zur Sondernutzung Offentlicher
Stral3en unterscheidet)
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IV. Ermessensverwaltung
3. Ermessensfehler

e Es konnte sich um einen Fall des Ermessensfehlge-
brauchs handeln, wenn namlich der Klimaschutz ein im
Zusammenhang mit dem Stral3ennutzungsrecht sachwid-
riger Gesichtspunkt ware. Nach § 40 VwVIG ist das Er-
messen nicht anhand allgemein nitzlicher und im 6ffentli-
chen Interesse liegender Zweckiberlegungen auszu-
uben, sondern entsprechend dem Zweck der Ermachti-
gung. Nach dem Zweck des StralRennutzungsrechts
konnte es dabei insbesondere um Auswirkungen auf die
Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs, konkrete Beein-
trachtigungen der Anlieger und Ahnliches gehen. Der Kli-
maschutz ist hingegen ein allgemein ordnungsrechtlicher
Aspekt, der nicht dem Stral3ennutzungsrecht entspringt.
Das spricht hier fur Ermessensfehlgebrauch. In der ge-
nannten OVG-Entscheidung ist zwar ein solcher Ermes-
sensfehlgebrauch verneint worden, dabei haben aber
ausdrucklich die Besonderheiten des Berliner Stral3enge-
setzes eine wesentliche Rolle gespielt. Von der Ermes-
sensausubung der Behoérde (nach Brandenburgischem
Landesrecht, s.0.) ist nicht viel zu halten. Es liegt nahe,
wegen der Begrindung mit einem sachwidrigen Aspekt
einen Ermessensfehler anzunehmen. Dies ware namlich
ein Ermessensfehlgebrauch.

c. Ermessensiberschreitung

Eine Ermessensiiberschreitung liegt vor, wenn entgegen § 40
VwWVIG die Grenzen des Ermessens Uberschritten werden.

Im deutlichsten Fall verlasst die Behtrde den gesetzlich vorge-
schriebenen Rahmen, die Rechtsfolge ist ausdricklich nicht
mehr von der zugrunde liegenden Vorschrift gedeckt:
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?

e Die Behorde setzt ein Zwangsgeld nach 8§ 11 des
Verwaltungs-Vollstreckungsgesetzes (VwWVG) in Ho6he
von 30.000 € fest und Uberschreitet damit die gesetzlich
vorgesehene Obergrenze (8 11 Abs. 3 VWVG).

e Das ist ein klarer Fall der Ermessenuberschreitung,
der jedem in diesem Bereich Rechtskundigen geradezu
ins Auge springt.

Darutiber hinaus zéahlen aber auch weniger klare und daher in
der Praxis haufiger vorkommende Félle zur Kategorie der Er-
messensiberschreitung. Die Rede ist vom weiten Feld der Ver-
stolRe gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (siehe dazu
gesondert Seiten 225 f). Auch wenn sich die Unverhaltnismalig-
keit nicht unmittelbar aus dem Gesetz ableiten lasst (wie in dem
Beispiel mit dem uberhdhten Zwangsgeld), kann eine Ermes-
sensuberschreitung vorliegen:

?

e DBei der Behotrde wird Ubersehen, dass es ein im
Vergleich zu dem tatsachlich gewahlten Mittel gleich ef-
fektives, aber flr den Betroffenen milderes Mittel gege-
ben hatte.

e Das gewahlte Mittel ist dann nicht erforderlich und
damit unverhéaltnismalilig. Die Behdrde hat das Ermessen
uberschritten.

Und was machen die zustandigen Gerichte daraus?
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V. Umfang der gerichtlichen Prifung

Die Auslegung von Rechtsbegriffen auf der Tatbestandsseite
einer Norm wird von den Gerichten uneingeschrankt ge-
pruft. Das gilt grundsatzlich auch fir unbestimmte Rechtsbe-
griffe.

>

e In 8 14 des Ordnungsbehdrdengesetzes des Lan-
des Nordrhein-Westfalen (OBG NRW) steht auf der Tat-
bestandsseite eine im einzelnen Falle bestehende Ge-
fahr fir die offentliche Sicherheit oder Ordnung.

e Man mag im konkreten Fall dartiber streiten, ob eine
solche Gefahr besteht oder nicht. Wenn die Behérde die
Gefahr sieht und damit den Tatbestand als erfullt an-
nimmt, kann das mit der Anfechtung befasste Verwal-
tungsgericht dies gut und gerne anders sehen und zu
dem dann zwingenden Ergebnis kommen, dass die Ord-
nungsverfigung rechtswidrig war.

Eine Ausnahme von der grundsatzlich umfassenden Prifung
der Gerichte auf der Tatbestandsseite ist der bereits ange-
sprochene Beurteilungsspielraum. Hier geht es um Wertent-
scheidungen der Verwaltung in einmaligen Konstellationen der
Entscheidungsfindung (typisches Beispiel sind Prifungsent-
scheidungen). In derartigen Ausnahmefallen kbnnen die Gerich-
te die Entscheidung verninftigerweise nicht nachholen. Die Ge-
richnte prifen dann ausnahmsweise auf der Tatbestandsebene
nur bestimmte Beurteilungsfehler.
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Fur die gerichtliche Prafung von Ermessensentscheidungen
(also auf der Rechtsfolgenebene) gibt es besondere Regeln.
Das Gericht Ubt selbst kein Ermessen aus, sondern beschrankt
sich gemall 8 114 VwGO auf eine Rechtskontrolle. Die Ent-
scheidung der Behérde wird nur auf Ermessensfehler abge-
klopft, die zur Rechtswidrigkeit des Verwaltungshandelns flhren
konnen. Systematisch unterscheidet man bei den Ermessens-
fehlern wie gesehen zwischen Ermessensnichtgebrauch, Er-
messensfehlgebrauch und Ermessensiberschreitung (siehe na-
her Seiten 226 ff).

>

e Sieht das Gericht die Tatbestandsvoraussetzung flr
eine Ordnungsverfiigung gemalR § 14 des Ordnungsbe-
hordengesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen (OBG
NRW) nach uneingeschrankter Prifung als gegeben an
(Gefahr / s.0.), prift es auf der Rechtsfolgenseite die Er-
messensausibung der Behorde (vgl. 88 15, 16 OBG
NRW).

e Diese Prifung beschrankt sich darauf, ob die Behor-
de Ermessensfehler gemacht hat oder nicht. Das Verwal-
tungsgericht setzt nicht etwa eigene Zweckmafigkeits-
Uberlegungen an die Stelle der Erwagungen der Behor-
de.

Puh, das war trotz ausgepragter Schwerpunktsetzung doch
schon eine Menge Stoff.

Zur Abrundung kommen wir in Teil 6 auf das Thema ,Sprache”
zuruck.
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und Wendungen

Wir sind bereits in Teil 2 dieses Buchs im dortigen Abschnitt B.
grundsatzlich auf Sprache, Trennscharfe und Verstandlich-
keit eingegangen (Seiten 66 ff). Die dort genannten Beispiele
und Konstellationen werden hier nicht wiederholt. Insofern ist
der alphabetisch aufgebaute Teil 6 eine Erganzung zur syste-
matischen Darstellung in Teil 2.

Mit diesem Teil 6 wird keine Vollstandigkeit beansprucht. Ge-
nannt sind nur einige Konstellationen und Beispiele, die in juris-
tischen Fallbearbeitungen erfahrungsgemafd besonders haufig
vorkommen:

- Alternativen

Es kann sprachlich korrekt immer nur eine Alternative zu etwas
geben, insgesamt dann zwei Méglichkeiten.

Man kann also z.B. bei § 25 Abs. 1 StGB treffend von Alternati-
ven sprechen. Es gibt zwei Moglichkeiten: 1. Straftat selbst be-
geht oder 2. Straftat durch einen anderen begeht.

Bei § 267 Abs. 1 StGB tauchen die Tathandlungen der Urkun-
denféalschung dagegen in drei Varianten auf (also nicht ,Alterna-
tiven®): 1. das Herstellen einer unechten Urkunde, 2. das Verfal-
schen einer echten Urkunde und schlief3lich 3. das Gebrauchen
einer unechten oder verfalschten Urkunde.
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- Berufen auf ...
S kann sich nicht darauf berufen, dass ...
Kann er das wirklich nicht? Doch, er tut es sogar!

Gemeint ist, dass sich S ohne Erfolg oder nicht durchgreifend
darauf beruft, ...

Wenn man diesen Ansatz wahlt (Geschmacksache), sollte man
das besser sauber formulieren.

- Beziehungsweise

Das Wort beziehungsweise (abgekirzt bzw.) ist weit verbreitet.
Es wird aber in aller Regel unprazise, ndmlich im Sinne von und
oder oder eingesetzt.

Der korrekte Anwendungsbereich fir beziehungsweise kommt
recht selten vor (vgl. auch Seite 148 oben):

Im Stadion gibt es Stehplatze und Sitzplatze. Die Karten
kosten 15 beziehungsweise 20 €.

Unser Vorschlag ist, bei bzw. immer darauf zu achten, ob man
das Wort durch und oder oder ersetzen kann. Diese Losung ist
allemal praziser und damit besser als das meist verwischende
beziehungsweise.

- Burokratenbegriffe

Das Schulbeispiel ist die Personenvereinzelungsanlage. Ge-
meint ist ein Drehkreuz, wie es etwa im Eingangsbereich von
FulRballstadien eingesetzt wird.
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... und Wendungen

Wer ,der guten Form“ halber einen solchen Begriff verwenden
will, weil die Sache im Verwaltungsdeutsch nun einmal so be-
zeichnet wird, sollte wenigstens ,ubersetzen” und die allgemein-
verstandliche Bezeichnung zusatzlich nennen (hier Drehkreuz).

- Davon ausgehen, dass ... (und ahnliche Formulierungen)

Diese Wendung zieht ins Vage, Unklare. Sie kann alles und
nichts bedeuten.

Es ist immer besser, Farbe zu bekennen und klar zu schreiben,
was Sache ist.
- Erfolgen

Die Totung der O ist heimtiickisch erfolgt.
Das ist Burokratenstil (Passivstil), der vor allem dann nerwvt,
wenn er gehauft vorkommt. Auch hier gilt: Die Dosis macht das
Gift.
Die LOsung ist einfach:

O ist heimttickisch getttet worden.

Merkbeispiel flr Passivstil: Das Fangen der Mause erfolgt durch
Katzen. (aktiv ware Katzen fangen Mause.)

- Evidenzappelle

Evidenzappelle wie unzweifelhaft oder zweifellos sind Hinweise
auf die Eindeutigkeit des Ergebnisses. Das tberzeugt nicht.
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Wenn etwas tatsachlich eindeutig ist, wird dies durch eine kurze
sachliche Feststellung des Merkmals deutlich.

Wenn es aber doch ,zweifelhaft® ist, hilft der Evidenzappell nicht
weiter und wirkt sogar eher peinlich.

- Fremdworter

Es gilt der alte Satz: Man soll den Usus der Fremdworter auf ein
Minimum reduzieren!

- Fundstellen

Fundstellenangaben kénnen sich jedenfalls unmittelbar nur auf
abstrakte Aussagen beziehen.

Also nicht:

Die Uberweisung des B auf das Konto des A hat keine Erful-
lungswirkung gemal § 362 Abs. 1 BGB (standige Recht-
sprechung, u.a. BGH NJW-RR 2008, 1512, 1513/ a.A. Dra-
ger MDR 2012, 1009 ff).

Der BGH hat unseren Fall nicht entschieden. Drager hat an-
scheinend zu dem hier passenden Thema geschrieben, nicht
aber zu dem konkreten Fall mit den Protagonisten A und B.

Richtig ware etwa:

Die Uberweisung des Schuldners auf ein anderes als das
vom Glaubiger angegebene Konto hat grundsatzlich keine
Erfallungswirkung gemall § 362 Abs. 1 BGB (standige
Rechtsprechung, u.a. BGH NJW-RR 2008, 1512, 1513 /
a.A. Drager MDR 2012, 1009 ff).
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Auf diese Weise ist abstrakt das Schuldverhéltnis als Bezugs-
punkt ftr die Fundstellen beschrieben, nicht A und B in dem
konkreten Fall. So passt es also.

- Gelagerte Falle

Der Fall des BGH war anders gelagert als der hier zu ent-
scheidende Fall.

Falle ,lagern® nicht, sie sind auch nicht gelagert. Ein ,Fall-Lager”
gibt es nicht.

Unabhangig von dieser sprachbezogenen Kiritik ist es in der Re-
gel ratsam, ohne Umschweife auf den Unterschied (oder auch
auf die Gemeinsamkeit) zuzusteuern, etwa so:

Der Fall des BGH unterscheidet sich in einem wesentlichen
Punkt von dem hier zu entscheidenden Fall. Wahrend dort
... geht es hier um ...

- Herrschende Meinung

Wer die herrschende Meinung bemiht, muss sich argumentativ
mit Gegenmeinungen auseinandersetzen.

Die Berufung auf die herrschende Meinung ist keine Begrin-
dung des eigenen Rechtsstandpunkts (siehe Seite 53).

Wer eine rechtliche Argumentation an der einen oder anderen
Stelle flr unnétig oder Ubertrieben halt, kann von allgemeiner
Auffassung sprechen. Das kann man dann aber meist auch
gleich weglassen.
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- Logische Fehler, insbesondere Tautologien

Doppelte Beschreibungen (Tautologien) gibt es in der Um-
gangssprache haufig:

Das Spiel der deutschen Mannschaft sieht optisch gut aus.
Er schlug ihm mit der geballten Faust ins Gesicht.

In der Rechtsanwendung besteht die Gefahr eher in Tautologien
und logischen Ungereimtheiten, die weniger auf der Hand lie-
gen.

Das Betreten des Hubschrauberlandeplatzes ist strengstens
verboten.

T hat sich vdllig legal verhalten.

Entweder ist etwas verboten oder es ist erlaubt (legal). Wegen
des kontradiktorischen Gegensatzes kann es hier keine Abstu-
fungen geben. Die Zusatze strengstens und vollig sind also
nicht nur tberflissig, sondern flhren logisch in die Irre (siehe
ausfuhrlich Seiten 18 f).

Gegenbeispiel:
Das Verhalten des Diebes ist verboten und strafbar.
Dieser Satz ist logisch richtig, weil nicht jedes verbotene Verhal-
ten auch strafbar ist (siehe Seite 126).
- Mindermeinung

Das ist ein haufiger Begriff, der aber tendenziell abwertend ist
und daher besser vermieden werden sollte. Bei Mindermeinung
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... und Wendungen

schwingen namlich Bezeichnungen wie ,minderwertig® oder
,minderbemittelt” mit.

Wenn man unbedingt den ,Minder-Aspekt” ins Spiel bringen will,
konnte so oder &hnlich ein Schuh daraus werden:

... Nach Ansicht einiger weniger Gerichte und Autoren soll
es demgegenuber darauf ankommen, dass ...
- Nicht in Betracht kommen

Ein Schadensersatzanspruch aus 8§ 280 Abs. 1 S. 1 BGB
kommt nicht in Betracht. Ein solcher Anspruch setzt ein
Schuldverhéltnis voraus ...

Das ist sprachlich verungliickt: Man schreibt nur tber das, was
in Betracht kommt. Je umfangreicher und komplexer die Pru-
fung ist, desto abwegiger ist die Bemerkung kommt nicht in Be-
tracht.

- Offensichtlich

Gerade in juristischen Texten wird das Wort offensichtlich gerne
im Sinne von offenbar eingesetzt.

Der Tater hatte offensichtlich die Vorstellung, dass in dem
Haus des Opfers wertvolle Schmuckstticke zu finden seien.

Offensichtlich kann nur sein, was ,offen sichtlich® ist.
Richtig ware beispielsweise

Der Sanger tragt offensichtlich eine pinkfarbene Lederhose
zu einem knallgelben Hemd mit breitem Kragen. Zudem
tragt er ein Brusthaartoupet und eine Fonwelle. Er hat offen-
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bar [hier eben nicht ,offensichtlich“] einen ungewdéhnlichen
Geschmack.
- Scheinbar

Vorsicht mit scheinbar. Oft ist bei naherer Betrachtung ,anschei-
nend” gemeint. Dann sollte man es aber auch so schreiben.

Wenn es beispielsweise heilt
T war scheinbar zur Tat entschlossen.

bedeutet dies sprachlich korrekt, dass er in Wahrheit gerade
nicht entschlossen war.

- Schiefe Bilder
Fur dieses Phanomen gibt es unzéhlige Beispiele.

Die Vorgange haben sehr kritische Kommentierungen ge-
funden. (Christian Wulff)

Haben die ,Vorgange® danach gesucht? Das Bild ware etwa so
gerade zu ricken:

Die Vorgange sind auf sehr kritische Kommentierungen ge-
stol3en.

Auch das ist nicht schon! Wie so oft liegt die sprachliche L6sung
im Einfachen:

Mein Verhalten ist sehr kritisch kommentiert worden.

Kurz, knapp, klar, wahr!
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... und Wendungen

- Vorliegend

Das ist sprachlich unschon (typischer Birokratenstil!), vor allem
aber fast immer Uberfllissig. Es drangt sich die Frage auf: Wo
sonst?

Nur ausnahmsweise kann vorliegend sinnvoll sein, wenn
namlich zwei Falle konkret miteinander verglichen werden
(denkbar selten).

Also: Vorliegend weglassen!

- Wohl

Dieses Wortchen ist immer Ausdruck von Unsicherheit: Wer
wohl sagt, dem ist unwohl.

- Ziffer

Unterscheide die Begriffe Ziffer einerseits und Zahl oder Num-
mer andererseits.

Ziffer bedeutet ,Zeichen®, es gibt im sog. arabischen Zahlensys-
tem nur 10 Ziffern, namlich 0O bis 9.

Eine Zahl oder Nummer kann entweder aus nur einer Ziffer oder
aber aus mehreren Ziffern bestehen (ab der Zahl 10 mehrere
Ziffern).

Sprachlich richtig sollte es also beispielsweise 8§ 437 Nr. 1 BGB
heiRen, nicht ,Ziff. 1. Noch deutlicher wird es im zweistelligen
Bereich: Es sollte z.B. § 204 Abs. 1 Nr. 14 BGB heil3en, nicht
JZiff. 14,
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- Zwischenzeitlich

Das Modewort zwischenzeitlich wird meist im Sinne von ,inzwi-
schen® gebraucht:

E hat zwischenzeitlich sein Eigentum an K verloren.

Das ist missverstandlich. Man kann zwischenzeitlich namlich die
Bedeutung der rlckblickenden Beschreibung eines nur vortber-
gehenden, nicht mehr aktuellen Zustands entnehmen (in Ab-
grenzung von ,inzwischen®):

Der Hochspringer war zwischenzeitlich verletzt. Zu den
olympischen Spielen ist er aber wieder fit.

Wer also ,inzwischen® meint, sollte besser nicht das seit einiger
Zeit inflationar gebrauchte zwischenzeitlich verwenden.

So Leute, das war’s im Groben ...

Mithilfe dieses Basisbuchs kann eine gute Betriebstemperatur
fur vielfaltige Reisen durch die Juristenwelt erreicht werden.

Wir hoffen, dass die Ubung gelungen ist.
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Ask your local dealer ...

Bisher im
Fall-Fallag
erschienen:

Rumpf-Rometsch
Die Félle
BGB AT
Allgemeiner Teil

Rumpf-Rometsch
Die Falle

BGB Schuldrecht AT
Unmoglichkeit, Verzug,

Pflichtverletzung vor/im Vertrag

Rumpf-Rometsch
Die Falle

BGB Schuldrecht BT 1

Mangelhaftung

Rumpf-Rometsch / Drager
Die Félle

BGB Schuldrecht BT 2

GOA, Deliktsrecht und
Bereicherungsrecht

Rumpf-Rometsch / Dréager
Die Falle

BGB Sachenrecht 1
Mobiliarsachenrecht
Grundlagen

Rumpf-Rometsch
Die Falle
BGB Sachenrecht 2
Immobiliarsachenrecht
Grundlagen

und fiir Referendare ...

Drager / Rumpf-Rometsch
Das Urteil

in Zivilsachen
Urteilstechnik und Urteilsstil
Arbeit am Sachverhalt
Ubungen

Verstandnisfragen

Rubrum, Tenor, Tatbestand,
Entscheidungsgriinde

Drager / Rumpf-Rometsch
Das Recht

Ein Basisbuch
Zivilrecht, Strafrecht,
Offentliches Recht

Drager / Rumpf-Rometsch
Die Falle

Strafrecht AT
Allgemeiner Teil

Drager / Rumpf-Rometsch
Die Félle
Strafrecht BT 1
Nichtvermdgensdelikte

Drager / Rumpf-Rometsch
Die Falle

Strafrecht BT 2
Vermogensdelikte

Rumpf-Rometsch u.a
Die Falle
Verwaltungsrecht

Klagearten und
Allgemeines Verwaltungsrecht

Rumpf-Rometsch
Die Falle

Grundrechte
Verfassungsbeschwerde
und mehr

Drager / Rumpf-Rometsch
Die Falle

Staatsrecht

Verfahren vor dem Bundes-
verfassungsgericht und
Staatsorganisationsrecht

Die jeweils aktuellen Auflagen, ISBN,
Preise, Neuerscheinungen, Infos,
Leseproben und und und ...

www.fall-fallag.de
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