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EDITORIAL

Ihr Weg — Ihr Studium - Ihre Zeitschrift!

Viel zu spat merkt so mancher, dass das Jura-Studium kein Selbstlaufer ist. Viel zu spiat kommt hdu-
fig die Erkenntnis: Hier gibt es keinen Lehrer, der aufpasst, dass man mitkommt. Viel zu spat ge-
lingt oft der Aufbruch.

Das ist verstandlich: Wer aufbricht, braucht nicht

nur ein Ziel vor Augen, sondern muss auch eine
Vorstellung von dem Weg haben, der dorthin fiihrt.
Nun muss man sich das Jura-Studium nicht unbedingt
wie einen sparlich ausgeschilderten Pfad vorstellen, bei
dem an jeder Weggabelung intensives Raten angesagt
ist; wohl eher wie einen unubersichtlichen Stadtteil,
der allerorten von Hinweisschildern und blinkenden
Werbetafeln bevolkert ist, und in dem jeder, den man
nach dem Weg fragt, eine andere Auskunft gibt.

Und was tun Sie in einem solchen Fall am besten? Richtig: Sie suchen sich Thren eigenen Weg zum
Ziel. Unwillkiirlich halt man sich an ein paar ganz einfache Pfadfinder-Grundregeln, und schon
wird aus dem Verwirr- ein Kinderspiel:

1. Der gesunde Menschenverstand trifft meistens ins Schwarze. Das Gehirn bleibt also auf der
ganzen Reise eingeschaltet.

2. In der Gruppe reist man komfortabler und sicherer. Hier konnen Ideen, Starken und Fihigkeiten
gebiindelt werden.

3. Es werden nur verlassliche Orientierungspunkte berticksichtigt. Je dichter der Nebel, umso
wichtiger ist ein funktionierender Kompass.

Das Studienfach, das Sie sich ausgesucht haben, ist also — allen Unkenrufen zum Trotz — sehr wohl
zu bewiltigen, und zwar mit Freude. Und Freunden. Und Orientierungssinn. Ihren eigenen Weg
miissen Sie schon selbst finden. Was wir aber tun konnen: Passende Informationen zusammen-
stellen, zum Mitdenken anregen, das Uben erleichtern, Sie bis zum Examen begleiten. Die JuS enthilt
fir jede Phase Threr Ausbildung die passenden Aufsitze und Fallbearbeitungen. Und wie sollen Sie
sich darin zurechtfinden? Mit Reisefiihrer und Navi natrlich! Das JuS-Tutorium bietet Thnen einen
systematischen Uberblick iiber alle seit dem Jahr 2000 erschienenen JuS-Beitrige. Und

www.Klausurfinder.de

ermoglicht die Navigation zur passenden Fallbearbeitung. Den ersten Schritt auf Threm Weg zum
erfolgreichen Jura-Examen haben Sie langst getan — weiter so: mit uns im Handgepack!

Rechtsanwalt Dr. David Herbold und Rechtsanwiltin Dr. Urte Hiisch, JuS-Schriftleitung
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DAS JuS-LERNSYSTEM

Mit der Kombination aus der

monatlichen Printausgabe, dem

Klausurfinder als hilfreichem

Ubungstool und dem umfangrei-
JusS - Zeitschrift fiir Studium und Referendariat chen Online-Modul JusDirekt steht

60. Jahrgang. 2020. Erscheint monatlich.
Sie erhalten 3 Ausgaben der JuS kostenlos
inkl. beck-online Moduls JuSDirekt. gung, das Sie zuverlassig durch Ihr

lhnen ein Lernsystem zur Verfu-

Wenn Sie nicht bis 4 Wochen vor Ablauf des

dreimonatigen JuS-Probeabos abbestellen, gesamtes Studium und Referen-

erhalten Sie die JuS danach im reguldren Abonnement. dariat fahrt und Sie optimal auf
Vorzugspreis € 54,- halbjahrlich
fiir Studenten/Referendare. I_Ihre Staatsexamina vorbereitet.

Abbestellung bis 6 Wochen vor Jahresende.
Preise inkl. MwsSt., zzgl. Vertriebsgebiihren
€ 6,45 halbjahrlich.

www.JuS.de
www.beck-shop.de/go/JuS

www.beck-online.de
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Die Zeitschrift.

» JuS-Rechtsprechungsiibersicht:
Neue examensrelevante Entscheidun-
gen fir Sie aufbereitet, mit Priifungs-
schemata versehen und von [hren
Priifern kommentiert.

» Der Spitzenaufsatz: Grundlegendes
fur alle Ausbildungsstufen

» Studium: Grundwissen, Schwer-
punktbereiche, Examensvorbereitung

» Referendariat: Praxisbezogene The-
men fiir die zweite Ausbildungsstufe

» Fallbearbeitung: Mit Originalklau-
suren und -16sungen

» Das JuS-Tutorium: Die Ubersicht
iber die besonders examensrelevan-
ten, systematischen Beitrdge und alle
Fallbearbeitungen der JuS seit 2000.

Jetzt JuS-Vorzugsabo sichern:
nur € 9,— im Monat.*

* zzgl. Vertriebskosten, Mindestlaufzeit 6 Monate

Das Ubungstool.

» Schneller Zugriff auf iiber 1000 ver-
schlagwortete JuS-Klausuren.

» Geordnet nach Schwierigkeit, Rechts-
gebiet, Themen und Problemschwer-
punkten.

» JuS-Abonnenten haben zuséatzlich
Zugriff auf den Volltext inkl.
Losung samtlicher aufgefiihrter
Klausuren: einfach Fundstellen-Link
anklicken und auf der sich 6ffnenden
beck-online-Seite unter »Login« die
JuSDirekt-Zugangsdaten eingeben.

» Auch problemlos vom Smartphone
aus abrufbar.

Kostenlos: optimale Priifungsvorbe-
reitung mit dem Klausurfinder.

Die Datenbank.

» Die JuS online: Alle Beitrage der
gedruckten Ausgaben ab JuS 2000
Heft 1.

» Umfassende Gesetzessammlung

mit prifungsrelevantem Bundes-,

Landes- und Europarecht.

Die examensrelevanten Entschei-

dungen zum Zivilrecht, Strafrecht

und offentlichen Recht, insgesamt
mehr als 16.000 in den fiihrenden

Lehrbiichern von C.H.BECK zitierte

Urteile.

Fir € 8,09 zusatzlich im Monat:

Upgrade JuS PREMIUM mit Zugang

zu zwei BGB-Kommentierungen und

BeckOK-GG, -StGB, StPO, -VwGO und

-VwVIG.

Im Abo enthalten: Zugang zum beck-
online-Modul.
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Musielak/Hau
Grundkurs BGB

Von Prof. Dr. Hans-Joachim Musielak, Passau,
und Prof. Dr. Wolfgang Hau, Minchen

16. Auflage. 2019. XXIV, 597 Seiten.
Kartoniert € 25,90

ISBN 978-3-406-73981-1

Musielak/Mayer
Examenskurs BGB

Von Prof. Dr. Hans-Joachim Musielak, Passau,
und Prof. Dr. Wolfgang Hau, Miinchen

4. Auflage. 2019. XXI, 585 Seiten.

Kartoniert € 25,90

ISBN 978-3-406-73490-8

Kindler
Grundkurs Handels- und
Gesellschaftsrecht

Von Prof. Dr. Dr. h.c. Peter Kindler
9. Auflage. 2019. XXXII, 454 Seiten.
Kartoniert € 29,80

ISBN 978-3-406-73475-5
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15. Auflage

CHBECK
Junker
Grundkurs Arbeitsrecht

Von Prof. Dr. Abbo Junker, Miinchen

19. Auflage. 2020. XXXIII, 490 Seiten.
Kartoniert € 29,80
ISBN 978-3-406-74923-0

Musielak/Voit
Grundkurs ZPO

Von Prof. Dr. Hans-Joachim Musielak,
Passau, und Prof. Dr. Wolfgang Voit, Marburg
15. Auflage. 2020. Rund 600 Seiten.
Kartoniert ca. € 28,—

ISBN 978-3-406-75353-4

In Vorbereitung

GOssl / Hiibner / Kienle @
Grundkurs IPR und IZVR

Von Prof. Dr. Susanne Lilian Gossl, LL.M.

Dr. Leonhard Hiibner, MJur (Oxon) und

Dr. Florian Kienle, LL.M.

2020. Rund 350 Seiten.

Kartoniert ca. € 29,80

ISBN 978-3-406-75354-1
In Vorbereitung.
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Sodan/Ziekow @
Grundkurs Offentliches Recht

Staats- und Verwaltungsrecht

Von Prof. Dr. Helge Sodan, Berlin, und

Prof. Dr. Jan Ziekow, Speyer

9. Auflage. 2020. Rund 840 Seiten.
Kartoniert ca. € 35,90

ISBN 978-3-406-75784-6
In Vorbereitung.

Murmann
Grundkurs Strafrecht

Von Prof. Dr. Uwe Murmann, Gottingen

5. Auflage. 2019. XXXIII, 575 Seiten.

Kartoniert € 29,80
ISBN 978-3-406-73980-4

Von Prof. Dr. Rainer Wernsmann, Passau,
und Prof. Dr. Christian Thiemann, Mainz
2020. Rund 300 Seiten.

Kartoniert ca. € 30,—

ISBN 978-3-406-64587-1

In Vorbereitung.

Wernsmann/Thiemann
Grundkurs Steuerrecht
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Probleme erkennen in juristischen Prifungsaufgaben <€ KONERTZ | ALLGEMEIN

RECHTSREFERENDAR PAUL KONERTZ*

Probleme erkennen in juristischen Priiffungsaufgaben

In Klausursituationen ist es elementar, die Probleme des Falls zu (er)kennen. Nur wem dies in der Kirze der
Zeit gelingt, der kann eine vollstdndige L6sung abliefern und damit gute Bewertungen erreichen. Freilich
gibt es keine Formel, mit deren Hilfe jedes rechtliche Problem in der Klausur enttarnt werden kann. Es gibt
aber durchaus Methoden und Techniken, die helfen kénnen, unbekannte Probleme aufzusplren. Einige

davon sollen hier aufgezeigt werden.

A. Vorbemerkung

Das Lernen am Fall ist ein wesentlicher Bestandteil der
juristischen Ausbildung.! Wihrend in Lehrveranstaltungen
und Lehrbiichern zumeist kleine Falle zur Veranschauli-
chung einer einzigen konkreten Thematik behandelt wer-
den, begegnet Kandidaten in Priifungssituationen der
»grofle“ Fall mit mehreren rechtlichen Problemen. Der-
artige rechtliche Probleme sind, vereinfacht betrachtet,
nichts anderes als gesetzes- oder wertungsbedingte Unklar-
heiten, fiir die es unter Juristen unterschiedliche Losungs-
moglichkeiten geben kann.? Wer zur Priifungsvorbereitung
viel im Gesetz und in Ausbildungsliteratur liest, wird sich
sicherlich deutlich leichter tun und bereits eine nicht ge-
ringe Anzahl rechtlicher Probleme kennen.? Sich alle klau-
surrelevanten rechtlichen Probleme aneignen zu wollen, ist
aber ein utopisches Ziel. Insbesondere in Examensklausu-
ren sind nicht selten weitgehend unbekannte, also neu-
artige rechtliche Probleme enthalten. In diesem Beitrag
werden, nach kurzen Ausfihrungen zur allgemeinen Be-
deutung der Problemerkennung, einige Hilfestellungen fiir
das Auffinden der rechtlichen Probleme in Klausuren vor-
gestellt.

B. Zur Bedeutung der Problemerkennung

Gute Falllosungen sind vollstindig. Vollstandigkeit bedeutet
erstens, dass alle fir den Fall relevanten Gesetzesstellen ge-
funden und gepriift werden.* Das wird nur gelingen, wenn
zuvor der zu bearbeitende Sachverhalt verstanden und ver-
innerlicht wurde.’ Erst wenn der Sachverhalt klar ist, kon-
nen mogliche Priifungsschemata durchdacht und mit deren
Hilfe einschlidgige Paragrafen oder Artikel herausgesucht
werden. Zur Vollstindigkeit einer Klausurlosung ist das
aber alles nur ein erster Schritt. Denn Vollstindigkeit bedeu-
tet zweitens auch, dass die sich bei den gefundenen Gesetzes-
stellen ergebenden rechtlichen Probleme erkannt werden.
Wenn samtliche Probleme der Klausur erkannt werden,
kann auch die vielfach betonte Schwerpunktsetzung® gelin-
gen. Bevor anhand konkreter Beispiele Mittel zur Problem-
erkennung vorgestellt werden, soll zunachst das Wesen juris-
tischer Klausuren verdeutlicht werden.

C. Juristische Klausuren

In juristischen Klausuren sollen die methodischen Fahigkei-
ten gepriift werden. Wie bei jeder anderen Art von Prifungs-
aufgabe, geht es aber auch um blofle Prufungsfragen. Nur
sind diese in juristischen Klausuren nicht einfach aufgelistet,
sondern in einem meist realen Sachverhalt versteckt.” Genau
dieser Umstand ist die Besonderheit und zugleich Schwierig-

www.JuS.de

keit und hat die etwas seltsam anmutende Konsequenz, dass
Priiflinge die von Thnen zu bearbeitenden Priifungsfragen
erst noch suchen und finden miissen.®

Beispiel: A prift in staatlichen Prifungen und erhdlt dafiir von
der zustandigen Behoérde eine Vergitung gezahlt. Diese Ver-
gutung wird A gezahlt, ohne dass ihm gegentber irgendwelche
Bescheide ergehen. Nachdem die Behorde festgestellt hat, dass
sie A zu Unrecht die Vergltung gezahlt hat, erldsst sie einen
Rucknahmebescheid, indem sie die ,festgesetzte Vergltung”
aufhebt.?

Ein solcher Riicknahmebescheid konnte auf § 48 VwVG'? gestiitzt
werden, so ein maoglicher erster Gedanke beim Losen des Falles.
Doch danach kénnen nur Verwaltungsakte zurlickgenommen wer-
den. Ein solcher scheint nicht vorzuliegen, da die Behdrde an A
einfach so, ohne vorangegangene Bescheide, gezahlt hat und die
bloBe Zahlung grundsatzlich mangels Regelungswirkung kein Ver-
waltungsakt ist. An dieser Stelle wirde sich die Prifungsfrage der
Klausurersteller befinden, die in etwa lauten kénnte: Kann ein Ver-
waltungsakt auch konkludent erlassen werden?"

Jedem rechtlichen Problem in der Klausur liegt eine solche
Prufungsfrage zugrunde, die die Klausurersteller fur bearbei-
tungswiirdig halten.!? Fiir das Beantworten dieser Priifungs-
fragen gibt es Punkte!

D. Die analytische Gutachtenmethode

Von iiberragender Bedeutung fiir das Auffinden der recht-
lichen Probleme und den ihnen zugrunde liegenden Prii-

*  Der Autor ist Rechtsreferendar am LG Traunstein. — Der Beitrag ist erst-
mals erschienen in JuS 2020, 297.

1  Zur Bedeutung des Losens von Fillen, insb. auch beim Selbststudium, s.
Kubn in Griebel, Vom jur. Lernen, 2018, 9 ff.

2 Ahnl. wie hier wohl Lagodny, Jur. Begriinden, 2014, 27 f.; s. auch Schim-
mel, Jur. Klausuren u. Hausarbeiten richtig formulieren, 13. Aufl. 2018,
Rn. 227 ff., der versch. Problemstufen beschreibt.

3 Zu den Gefahren bei gelernten Problemen Olzen/Maties, Zivilrechtl. Klau-
surenlehre, 8. Aufl. 2015, 19.

4 Zum Arbeiten m. Gesetzen grdl. Lagodny, Gesetzestexte suchen, verstehen
und in der Klausur anwenden, 2. Aufl. 2013.

5 Ausf. u. instruktiv zur Sachverhaltserfassung in jur. Priifungen Reimer, Jur.
Methodenlehre, 2016, Rn. 115 ff.

6  Zur gelungenen Schwerpunktbildung als Kriterium guter Fallbearbeitungen
s. statt aller Lange, Jurastudium erfolgreich, 8. Aufl. 2015, 279.

7 BeiKlausuren, denen reale Fille zugrunde liegen, entsprechen die Priifungs-
fragen also den Fragen, die sich die Richter vor dem Entscheiden des
Rechtsstreits stellen miissen; s. auch Carsten Bicker, JuS 2019, 321: ,Ju-
ristische Urteile sind Antworten auf juristische Fragen®.

8  Priiflinge miissen also den ,,Willen des Klausurerstellers zu ergriinden
versuchen, so Beyerbach, JA 2014, 813 (819).

9  FEine reale Fallkonstellation, s. etwa BayVGH, BeckRS 2014, 50177 (dop-
pelte Zahlung der Priifervergiitung).

10 Bzw. die jeweilige Vorschrift des LVwVIG.

11 Freilich sind in dem Beispielsfall noch weitere Priifungsfragen enthalten,
etwa ob der in § 48 Il VwVIG differenziert abgebildete Vertrauensgrund-
satz einer Riicknahme entgegensteht.

12 Ahnl. Olzen/Maties (o.Fn. 3), 3.

JuS-Einsteigerheft 202072021 1
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fungsfragen ist die analytische Gutachtenmethode, welche
vor allem von Lagodny verstindlich und duflerst gewinn-
bringend beschrieben wird.!® Sie ist ein Verfahren beim Er-
stellen der Losungsskizze und darf nicht mit dem Gutachten-
stil als sprachliche Gestaltungsform eines juristischen Textes
verwechselt werden.'* Um diese anzuwenden zu konnen,
miissen zundchst simtliche fiir den zu 16senden Fall relevan-
ten Gesetze nach einschliagigen Gesetzesstellen durchsucht
werden.!”S Dabei konnen Grundstrukturen wie der An-
spruchsaufbau im Zivilrecht'® oder der Rechtmifigkeitsauf-
bau im 6ffentlichen Recht!” behilflich sein, da diese das
rechtliche System abbilden'® und so zu den passenden Ge-
setzesstellen hinfithren. In strafrechtlichen Klausuren, wo es
keine vergleichbare Grundstruktur gibt,’® kann es helfen,
samtliche handlungs- und unterlassungsbezogene Verben he-
rauszusuchen und dann diesen mithilfe des Inhaltsverzeich-
nisses des StGB mogliche Straftatbestinde zuzuordnen.?’
Nachdem so oder auf andere Weise die fiir den Fall mogli-
cherweise relevanten Gesetzesstellen ausfindig gemacht wur-
den, wird nach und nach jedes einzelne gesetzliche Merkmal
analysiert, definiert und mit dem zu bearbeitenden Sachver-
halt abgeglichen. Jedes Wort der gefundenen Paragrafen
oder Artikel wird also gedanklich erfasst und auf die Rele-
vanz fur die Falllosung gepruft.

Beispiel: E gehort ein Grundstlck. Auf diesem steht ein Geb&dude,
welches sehr nahe an dem benachbarten Grundstiick von N steht.
Bei einer umfangreichen Modernisierung dieses Gebdudes wird
leicht fahrlassig die Grenze zum Nachbargrundsttick Gberschritten.
Dagegen erhebt N nach zwei Monaten Widerspruch und fordert
die Beseitigung des auf seiner Seite stehenden Teils.

Ein recht ungewohnlicher Beispielsfall, der mit § 1004 | BGB als
moglicher Anspruchsgrundlage Uber die nach Abs. 2 zu prifende
Duldungspflicht zu § 912 | BGB fuhrt. Unvollstandig ware die Losung
dieses Falls sicherlich, wenn die Duldungspflicht schlicht mit dem
Verweis auf den erst nach zwei Monaten und damit nicht mehr
Lsofort” erfolgten Widerspruch bejaht wird. Denn beim vollstandi-
gen Analysieren samtlicher Merkmale des § 912 | BGB muss Folgen-
des auffallen: Das Gebdude von E stand urspriinglich nicht auf dem
Grundstiick von N. Es wurde also eigentlich nicht , bei der Errichtung
eines Gebaudes Uber die Grenze gebaut”. Selbst die umfangreiche
Modernisierung eines Gebaudes ist wohl keine Errichtung eines Ge-
baudes.?’ Auch wenn dadurch das Geb&ude rdumlich ausgeweitet
wird, bleibt es immer noch dabei, dass ein schon errichtetes Geb&dude
besteht. Wird also Wort fir Wort des § 912 | BGB Uberpruft, zeigt
sich, dass dieser hier wohl nicht direkt anwendbar ist. Die anschlie-
Bende Priifungsfrage, ob § 912 | BGB auf den vorliegenden Fall
analog anwendbar ist, drangt sich dann nahezu auf.

Letztlich ist die analytische Gutachtenmethode strikteste
Subsumtion. Der Vorteil dieses Vorgehens ist, wie gerade
aufgezeigt, dass die Probleme des Falles zwangslaufig er-
kennbar werden.?? Immer dort, wo es bei der Subsumtion
»hakt“, wo also einzelne gesetzliche Merkmale nicht genau
zum Klausursachverhalt passen, wird eine mehr oder minder
umfangreiche rechtliche Problematik sein.?*> Wer mithilfe
der analytischen Gutachtenmethode vorgeht, wird auch
nach und nach die bereits erwdhnten Prifungsfragen der
Klausurersteller ausfindig machen und darauf aufbauend die
rechtlichen Probleme mit eigener Argumentation wiirdigen
konnen. Dariiber hinaus hat die analytische Gutachten-
methode einen weiteren Nutzen; diesen verdeutlicht das
nachste

2 JuS-Einsteigerheft 2020/2021
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Beispiel: T entwendet vom frei zuganglichen Friedhof einen histori-
schen Grabstein.

T ist eines Diebstahls (§ 242 StGB) schuldig, méglicherweise in einem
besonders schweren Fall nach § 243 |1 2 Nr. 4 oder Nr. 5 StGB. Nach
grobem Uberfliegen scheinen beide Nummern einschlagig zu sein.
Tatsachlich ist es keine davon. Ein Grabstein hat zwar irgendwie
etwas mit Kirche, Religionsaustibung und Verehrung zu tun. Da der
Friedhof aber kein der Religionsausiibung dienender Raum sein kann
und der Grabstein als das Grab verzierender Kunstgegenstand auch
keine der religiésen Verehrung dienende Sache ist, ist § 243 12 Nr. 4
StGB nicht einschlagig. Und weil ein Grabstein auf einem Friedhof
lediglich ,aufgestellt” und nicht ,ausgestellt”24 wird, ist auch das
Regelbeispiel in Nr. 5 nicht verwirklicht.

Die analytische Gutachtenmethode ermdéglicht es also nicht
nur, rechtliche Probleme zu erkennen. Mit ihr wird auch
verhindert, dass wegen ubereilter Zwischenergebnisse Lo-
sungen produziert werden, die mit dem eigentlichen Fall
unvereinbar sind. Dieser Ubereilungsschutz ist nicht zu un-
terschitzen.?

D. Die Normalfallmethode

Nicht ersetzt, sondern wertvoll erginzt wird die analytische
Gutachtenmethode durch die Normalfallmethode von
Haft.?¢ Diese beruht auf einer einfachen, aber grundlegenden
Erkenntnis: Gesetze sind wegen der Grenzen unserer Sprache
notwendigerweise unvollkommen. Sie konnen nicht jeden
denkbaren Fall erfassen, sondern nur einen rechtlichen Nor-
malfall.?” Mit Normalfallmethode ist daher gemeint, dass
fir jeden fallrelevanten Paragrafen oder Artikel gedanklich
dessen Normalfall gebildet wird. Fallt das zu priifende Sach-
verhaltselement unter diesen Normalfall, so ist keine weitere
rechtliche Priiffung veranlasst. Umgekehrt sind diskussions-
wiurdige rechtliche Probleme gegeben, wenn einzelne Sach-
verhaltselemente nicht den Normalfall der gefunden Geset-
zesstellen betreffen.

Beispiel: D stiehlt von E besondere Minzen, welche zwar Uber-
wiegend einen Sammlerwert haben, gleichwohl aber auch ein
offizielles Zahlungsmittel sind. Die Minzen verauBert D an K wei-
ter, wobei K davon ausgeht, dass D die Mlnzen gehoéren. E ver-
langt von K die Miinzen heraus.

13 Lagodny (0.Fn. 2),40 u. 61.

14 Ausdr. zu dieser Unterscheidung Lagodny (o.Fn. 2), 40 u. 61, der die
analytische Funktion des Gutachtenstils von der ,Reinschriftfunktion
trennt.

15 Dazu insb. Lagodny (0. Fn. 4), 13 ff.

16 Zum Wert, aber auch zu den Grenzen d. Anspruchsaufbaus s. Medicus/
Petersen, Biirgerl. Recht, 27. Aufl. 2019, Rn. 1ff.

17 S. aber Frenz, Off. Recht, 8. Aufl. 2019, Rn. 1 ff., der auch im Off. Recht
einen anspruchsbezogenen Aufbau vorschligt.

18 S. Rosenkranz, JuS 2016, 294 (295).

19 Der Deliktsaufbau strukturiert die Priifung innerhalb eines Delikts, steht
aber nicht fiir ein inneres System des StGB.

20 Ein vollstindiges Durchlesen des Inhaltsverzeichnisses empfiehlt auch Ja-
ger, Examens-Rep. StrafR AT, 9. Aufl. 2019, Rn. 1.

21 So auch BGH, NJW-RR 2009, 24.

22 S.auch Fritzsche, Fille zum BGB AT, 7. Aufl. 2019, 13.

23 Nach Rosenkranz, JuS 2016, 294 (296), ist der Nutzen eines solche Vor-
gehens insb., dass auch kleinere Probleme erkannt werden, die sonst schnell
iibersehen werden konnen.

24 Ein Ausstellen liegt wohl nur vor, wenn die Sache sich (ausschliefSlich) zur
Besichtigung an ihrem Ort befindet, s. Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 243
Rn. 20.

25 Rosenkranz, JuS 2016, 294 (296) mwN.

26 Haft, Einf. in das jur. Lernen, 7. Aufl. 2015, 181 ff.

27 S.Haft (0.Fn. 26), 182.
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Die Herausgabe der Miinzen kann E nach § 985 BGB nur verlangen,
wenn das Eigentum an diesen nicht durch eine VerauBerung von D
auf K Ubergegangen ist. Die Prifung fuhrt zundachst zu § 932 BGB,
dann zu § 935 | BGB. Soweit liegt jeweils der Normalfall vor und
zwar der in § 932 BGB beschriebene gutglaubige Eigentumserwerb
und der Ausschluss dessen nach § 935 | BGB bei, wie hier, gestohle-
nen Sachen. Mit § 935 Il Var. 1 BGB scheint nun die Lésung des Falls
gefunden zu sein, denn danach kann das Eigentum auch an gestoh-
lenem Geld gutglaubig erworben werden. Der Normalfall von § 935 1|
Var. 1 BGB ist allerdings beispielsweise ein gestohlener Euroschein
oder eine gestohlene Euromiinze, gewiss aber nicht wie im Fall eine
gestohlene Sammlermiinze, auch wenn sie einen Zahlungswert hat.
Dieses Element des Beispielssachverhalts weicht also vom Normalfall
der zu prifenden Gesetzesstelle ab. Dem rechtlichen Problem nahe
kann nun die Frage der Klausurersteller identifiziert werden: Ist
§ 935 Il Var. 1 BGB bei gestohlenen Sammlermiinzen mit Zahlungs-
wert teleologisch zu reduzieren??®

Jede Gesetzesstelle hat mindestens einen, meistens eher zahl-
reiche normale Anwendungsfille. Ebenso lassen sich stets
Fille finden, die eindeutig nicht erfasst sind. Dazwischen
liegen die fiir die Klausur so wichtigen Zweifelsfille.?” Es ist
gerade dieses Abgrenzen des Atypischen vom Typischen,
welches das Normalfalldenken auszeichnet und zu einer
wertvollen Methode zum Erkennen rechtlicher Probleme
macht.30

Beispiel: M ist Landschaftsmaler. Er verfligt Uber ein erschlossenes
Grundstuck im AuBenbereich und méchte auf diesem ein Gebaude
fur eine Malerwerkstatt errichten.

Dieses Vorhaben des M ist nur zuléssig, wenn es nach § 35 | Nr. 4
BauGB wegen seiner besonderen Anforderungen an die Umgebung
oder wegen seiner besonderen Zweckbestimmung nur im AuBen-
bereich ausgefiihrt werden soll. Die Werkstatt eines Landschafts-
malers wére wegen ihrer Zweckbestimmung, namlich Malen von
Landschaftsbildern, im AuBenbereich sinnvoll. Aber ist ein Malerate-
lier der normale Anwendungsfall des § 35 | Nr. 4 BauGB? Normaler
Anwendungsfall ist etwa eine Hutte der Bergwacht. Offensichtlich
kein Normalfall des § 35 | Nr. 4 BauGB ist ein Kindergarten, so
winschenswert dessen naturbezogene Errichtung auch sein mag.
Das Maleratelier ist der prifungstypische Zweifelsfall und damit ein
rechtliches Problem.

E. Spiegelmethode

Mit der Spiegelmethode soll abschlieflend ein drittes Hilfs-
mittel zur Problemerkennung vorgestellt werden. Die Losung
der Klausur muss stets ein Spiegelbild®! des Sachverhalts sein.
Das soll heifsen, dass Priiflinge die tatsidchlichen Informatio-
nen und die Auflerungen der betroffenen Personen vollstin-
dig in eine rechtliche Prufung bringen sollen. Es miissen also
grundsitzlich simtliche3? Sachverhaltsangaben rechtlich ge-
wiirdigt und in die Losung tiberfiihrt werden. Einige Anga-
ben im Sachverhalt lassen sich leicht tberfuhren, weil sie
eindeutig bestimmten Gesetzesstellen zuzuordnen sind. Dann
wird regelmifig rechtlich nichts problematisch sein. Bei an-
deren Angaben wiederum gelingt das Uberfithren nicht so
leicht, was auf ein rechtliches Problem hinweist.

Beispiel: S schuldet G Zahlung auf dessen Konto bei der S-Bank.
Stattdessen Uberweist S auf das Konto des G bei der C-Bank. G
verlangt von S weiterhin Zahlung. S erklart die Aufrechnung mit
seinem Ruckzahlungsanspruch gegen G. G meint, es kdnne doch
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nicht sein, dass S erst aufs falsche Konto zahle und nun sogar noch
aufrechne. G fordert immer noch die Zahlung auf das Konto bei
der S-Bank.

Die Angaben, dass S Geld schuldet und Geld gezahlt hat, lassen sich
rechtlich leicht Uberfiihren in § 488 | und § 362 | BGB. Auch die
Information, dass S auf das falsche Konto gezahlt hat, kann rechtlich
ohne groBe Schwierigkeiten gespiegelt werden. Denn bewirkt iSv
§ 362 | BGB ist die geschuldete Leistung nur, wenn sie in der
geschuldeten Weise erbracht wurde. Das ist bei einer Zahlung auf ein
anderes als das vereinbarte Konto, nicht der Fall. Dass eine solche
Zahlung auf ein falsches Konto zu einem Bereicherungsanspruch
nach § 812 | 1 BGB fuhrt, ist unproblematisch. Doch wer dann
lediglich die Aufrechnung von S mit diesem Anspruch in seine Lésung
Ubernimmt und damit zum Erléschen des Zahlungsanspruchs auf das
Konto bei der S-Bank kommt, liefert eine problemfreie Losung ab.
Davor schiitzt die Spiegelmethode als vollstandige , Verwertung” der
Sachverhaltsangaben. Zur vollstandigen Verwertung der Sachver-
haltsangaben gehort im Beispielsfall auch die Aussage von G, dass es
doch nicht sein kénne, dass S aufs falsche Konto zahle und dann
aufrechne. Diese Aussage lasst sich nicht so leicht in die Losung
Uberfuhren, eben weil sie problematisch ist. Ein gesetzliches Aufrech-
nungsverbot ist nicht ersichtlich. Und ob bei einer vereinbarten Zah-
lung auf ein bestimmtes Konto zugleich stillschweigend ein Aufrech-
nungsverbot mit einem durch eine Zahlung auf ein anderes Konto
entstehenden Bereicherungsanspruch vereinbart wird, ist umstrit-
ten.??

Neben solchen Sachverhaltsangaben, die sich nicht so leicht
in die rechtliche Losung uberfithren lassen, indizieren auch
ausfithrliche Sachverhaltsstellen, etwa zahlreiche Daten oder
genaue Beschreibungen von Vorgingen, rechtliche Proble-
me.>* Der Grund dafiir ist folgender: Einem rechtlichen
Klausurproblem liegt stets ein ganz bestimmter Kontext zu-
grunde. Dieser Kontext soll im Sachverhalt verkiirzt, aber
doch moglichst detailreich abgebildet werden. Andernfalls
miusste die Erorterung des rechtlichen Problems abstrakt
bleiben, was nicht gewollt ist.

Beispiel: T und O streiten am Telefon. Dabei sagt T: ,,Ich werde dich
allemachen.” Als T einige Zeit spater in das Geschaft von O kommt,
begriiBt er zunachst die dort anwesende Kundschaft und geht
dann auf O zu. Nach einem kurzen Wortwechsel schieBt T ganz
plotzlich mit seiner hinter dem Mantel verborgenen und fir O
Uberhaupt nicht erkennbaren Pistole. O ist tot.

Dass die Totung von O durch T, namentlich bei der Prifung von
§ 211 Il StGB rechtliche Probleme mit sich bringt, zeigt die Vielzahl
an Informationen tber die Umstande vor und bei der Totung. Ware
die Totung eindeutig ein Totschlag (§ 212 | StGB), so hatte im Sach-
verhalt die bloBe Angabe gentigt, dass T mit einer Pistole O erschos-
sen hat. Ebenso kurz hatte im Sachverhalt gestanden, wenn unzwei-
felhaft ein Mord vorliegt, dass T den nichts ahnenden O mit einer
Pistole aus dem Gebusch heraus plétzlich erschossen hat. Weil aber
sogar der Inhalt des Telefonats wortlich wiedergegeben ist und die

28 Dazu BGH, NJW 2013, 2888 = JuS 2014, 169 (Karsten Schmidt); s. etwa
auch MiiKoBGB/Oecbhsler, 8. Aufl. 2020, § 935 Rn. 15.

29 Anschaul. die Darstellung v. Lagodny (o.Fn. 4), 129 ff.

30 Reimer (o0.Fn. 5), Rn. 122, sieht in der Unterscheidung v. Typischem u.
Atypischem sogar einen Schliissel zum jur. Erfolg.

31 Thomas M.]. Mollers, Jur. Arbeitstechnik u. wiss. Arbeiten, 9. Aufl. 2018,
31.

32 So auch Korber, JuS 2008, 289 (290); etwas zuriickhaltender Valerius,
Einf. in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017, 49, der auf rechtl. irrelevante
Ausschmiickungen in Sachverhalten hinweist.

33 S. dazu OLG Hamburg, NJW 2011, 3524 = JuS 2012, 169 (Karsten
Schmidt).

34  Kérber, JuS 2008, 289 (290).
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Augenblicke im Geschaft vor dem Schuss genau beschrieben sind, ist
eindeutig, dass die Klausurersteller erértert wissen wollen, ob T tiber-
haupt einen Mord begangen hat. Samtliche Informationen tber die
Umstande vor und bei der Tétung kénnen rechtlich mit dem Mord-
merkmal , heimttickisch” und dem daftr erforderlichen Ausnutzen
der Arglosigkeit des Opfers gespiegelt werden.3>

Die Spiegelmethode hilft schliefflich auch bei Auflerungen
der Betroffenen im Sachverhalt. Solche AufSerungen sind in
Klausuren stets so gestaltetet, dass die Betroffenen ihre Inte-
ressen betonen oder bestimmte entgegengesetzte Wertungen
aufzeigen. Aus diesen Interessengegensitzen oder Wertungs-
kollisionen gehen die rechtlichen Probleme hervor, so dass
AuBerungen der Betroffenen nichts anderes als Klausurpro-
bleme in Laiensprache sind.

Beispiel: Bundesinnenministerin / mochte in ihrem Ministerium ei-
nen umfassenden und grundlegenden gesellschaftlichen Zukunfts-
plan erarbeiten lassen. Bundeskanzlerin K lehnt das ab und meint,
dass / ohne ihre Zustimmung so etwas sicherlich nicht machen
konne. / halt entgegen, dass sie als Ministerin in dieser Sache sehr
wohl selbst tatig werden durfe. K solle sich heraushalten und um
andere, wichtigere Sachen kimmern.

In den AuBerungen von / und K kommt ein Interessenkonflikt zum
Ausdruck. Als Ministerin mochte /| moglichst frei sein und selbst
gestalten kénnen. K geht es um ein einheitliches, abgestimmtes
Handeln der Regierungsmitglieder. Vor allem aber will K als Kanzlerin
die politische Richtung selbst vorgeben. Dieser konkrete Interessen-
konflikt hat ein rechtliches Spiegelbild und zwar die Abgrenzungs-
problematik in Art. 65 GG: Wie weit reichen jeweils die Richtlini-
enkompetenz der Kanzlerin und die Ressortkompetenz der Minister?
Die AuBerungen von / und K stehen in laienhaften Worten fiir diese
juristische Frage, die wieder gedanklich als Priifungsfrage der Klausu-
rersteller formuliert werden konnte.

PROF. DR. STEPHAN LORENZ*
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Insbesondere iiber solche Auflerungen der Betroffenen kann
die Spiegelmethode im Notfall das Losen der Klausur voran-
bringen.3¢ Im Zweifel verlangen die Klausurersteller nimlich
lediglich, dass die geaufserten Interessen und Wertungen in
eine juristische Abwigung uberfuhrt werden, also die hinter
den Interessen und Wertungen stehenden rechtlichen Prinzi-
pien und Grundsitze herausgearbeitet und gegeniibergestellt
werden. Wenn also ausnahmsweise die analytische Gutach-
tenmethode und die Normalfallmethode die eigene Losung
nicht so recht voranbringen, dann sollte in jedem Fall der
Spiegelmethode folgend jede Sachverhaltsinformation in
rechtliche Terminologie tberfuhrt und in die Losung ein-
bezogen werden. Nicht selten ist damit eine tberzeugende
Losung niher als es scheint.

F. Schlussbemerkung

Juristische Klausuren konnen zweifelsohne frustrierend
sein. Ein gutes Gefiihl nach einer ausfuhrlichen Priifungs-
vorbereitung verschwindet schon in den ersten Minuten der
Klausurbearbeitung, wenn der Fall sehr ungewohnlich und
aufserst unbekannt erscheint. Die notwendige Gelassen- und
Entschlossenheit kann nur bewahren, wer tber gewisse
Klausurtechniken verfiigt. Einige Techniken zum besseren
Erkennen unbekannter rechtlicher Probleme wurden hier
vorgestellt. Diese zu erproben und durch eigene Aspekte
anzupassen und zu erweitern sei allen empfohlen, die wie
der Verfasser bereits mehrfach die Erfahrung machen muss-
ten, ein zentrales rechtliches Problem in einer Klausur iiber-
sehen zu haben.

35 S.BGH, NStZ 2007, 268.
36 So auch Schimmel (0.Fn. 2), Rn. 242: ,Und schon haben Sie sich in eine
Problemerérterung hineinimprovisiert“.

Grundwissen — Zivilrecht: Deliktsrecht — Haftung aus

§ 823 I BGB

Das Deliktsrecht gehért zu den zentralen Materien des Prifungsstoffs und ist auch praktisch von gréBter
Relevanz. Der vorliegende Beitrag gibt einen Uberblick Gber die grundlegende Haftungsnorm des § 823 |

und deren Prifungsaufbau in der Klausur.

I. § 823 I BGB und das System des Deliktsrechts

Der deutsche Gesetzgeber hat sich dazu entschieden, einen
deliktischen, dh aufServertraglichen Schadensersatzanspruch
grundsitzlich nur bei der schuldhaften Verletzung bestimm-
ter, einzeln benannter Rechtsgiiter zu gewiahren. Nur wenn
der Geschadigte an Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit oder
Eigentum verletzt ist, soll ihm ein Schadensersatzanspruch
zustehen. Hinzu kommt noch das ,,sonstige Recht“. Durch
diese vergleichsweise enge Begrenzung auf bestimmte
Rechtsgiter soll eine generell ausufernde Haftung insbeson-

4 JuS-Einsteigerheft 2020/2021

dere fur primire Vermogensschiden verhindert werden. Pri-
mdre Vermogensschiden sind solche Schiden, die aus-
schliefSlich und nicht lediglich als Folge einer Schadigung der
in § 823 I genannten Rechtsguter eintreten. Damit wird auch
die grundgesetzlich geschiitzte allgemeine Handlungsfreiheit
(Art. 2 GG) des Handelnden gestarkt: Nicht jede Handlung,

*  Der Autor ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Internationa-
les Privatrecht und Rechtsvergleichung an der Ludwig-Maximilians-Uni-
versitit Miinchen, Mitglied des BayVerfGH und Mitherausgeber dieser
Zeitschrift. — Der Beitrag ist erstmals erschienen in JuS 2019, 852. — §§ ohne
Gesetzesbezeichnung sind solche des BGB.
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die fur andere nachteilig ist, fuhrt zu einer Schadensersatz-
verpflichtung (zu dieser Grundstruktur des Deliktsrechts
Spickhoff, JuS 2016, 865).

Beispiel: Wer eine Person verletzt, haftet grundsatzlich nicht fur
den Verdienstausfall, den der Arbeitgeber des Verletzten erleidet,
weil dieser arbeitsunfahig ist.

Dies gilt jedoch nur fir die Haftung aus § 823 1. So kann die
Haftung nach § 823 II (Verletzung eines Schutzgesetzes)
primdre Vermogensschiden abdecken, wenn das verletzte
Schutzgesetz (wie zB § 263 StGB - Betrug) dem Schutz des
Vermogens dient. Nach § 826 (vorsatzliche sittenwidrige
Schadigung) ist schliefSlich jeder Schaden zu ersetzen, aller-
dings unter strengen Voraussetzungen (Vorsatz, Sittenwid-
rigkeit).

II. Deliktsfahigkeit

Ubergeordnete Voraussetzung ist die in §§ 827 ff. geregelte
Deliktsfahigkeit des Schadigers. Minderjahrige sind gem.
§ 828 I ab Vollendung des 7. Lebensjahrs deliktsfihig. We-
gen der Komplexitit insbesondere des StrafSenverkehrs ist
die Deliktsfahigkeit fur Schaden, die ein Minderjahriger bei
einem Unfall unter Beteiligung eines Kfz (bzw. einer Schie-
nen- oder Schwebebahn), durch § 828 II auf das Alter von
zehn Jahren angehoben (s. etwa BGHZ 172, 83 = NJW
2007, 2113). Ausgeschlossen ist die Haftung nach § 827 S. 1
auch, wenn der Schaden im Zustand der Bewusstlosigkeit
oder in einem dauerhaften, die freie Willensbestimmung aus-
schliefenden Zustand krankhafter Geistesstorung ver-
ursacht wurde. Ist dieser Zustand (etwa durch Alkohol-
rausch o.4.) voriibergehender Natur, so haftet der Verursa-
cher nach § 827 S. 2 wegen Fahrlissigkeit, sofern er nicht
ohne Verschulden in diesen Zustand geraten ist (was wieder-
um er zu beweisen hat). Eine Ausnahme macht § 829, der in
allen Fillen fehlender Deliktsfahigkeitshaftung die Moglich-
keit einer Billigkeitshaftung eroffnet, die vor allem dann
eingreifen kann, wenn die Vermogensverhaltnisse von Scha-
diger und Geschadigtem das verlangen (s. etwa BGH, NJOZ
2017, 1681).

lll. Der Tatbestand von § 823 | BGB

Die Haftung aus § 823 I setzt voraus, dass der Schadiger ein
geschiitztes Rechtsgut schuldhaft (dh vorsatzlich oder fahr-
lassig) widerrechtlich verletzt.

1. Rechtsgutsverletzung
a) Leben

Das Leben eines Menschen ist geschadigt, wenn dieser geto-
tet wird. Die Bedeutung der Haftung liegt vor allem darin,
dass infolge der Totung eines Menschen auch bestimmte
Schidden Dritter ersatzfihig sind. So sind neben den Beerdi-
gungskosten (§ 844 1) gem. § 844 II insbesondere Unter-
haltsschaden Dritter zu ersetzen, welchen der Getotete ge-
setzlich unterhaltspflichtig war (Ehegatten, Kindern, Eltern).
Nach § 844 III haben die dort niher bezeichneten Hinter-
bliebenen auch Anspruch auf das sog. Angehorigenschmer-
zensgeld.
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b) Kérper und Gesundheit

Eine Korperverletzung liegt vor bei einem Eingriff in die
korperliche Integritdt, mit der eine Gesundheitsverletzung
nicht verbunden sein muss. Deshalb ist auch der arztliche
Eingriff durch eine Operation Korperverletzung, und zwar
selbst dann, wenn er notwendig war und lege artis durch-
gefiihrt wird. Bei wirksamer Einwilligung des Patienten fehlt
allerdings die Rechtswidrigkeit (s. auch § 630d).

Eine Gesundheitsverletzung liegt vor, wenn eine Krankheit
(Storung der Korperfunktionen) verursacht wird. Dabei
kann es sich auch um eine psychische Storung handeln (wie
zB bei einem Trauma durch den Unfalltod eines nahen An-
gehorigen, s. dazu vertiefend Medicus, JuS 2005, 289). Nicht
erforderlich ist es fiir eine Gesundheitsverletzung, dass der
Geschidigte bei der Vornahme der Verletzungshandlung
schon geboren oder auch nur gezeugt war. So haftet einem
krank geborenen Kind, wer dessen Krankheit durch eine
(auch psychische) Verletzung der Mutter zu verantworten
hat.

Abgetrennte Korperteile unterliegen nur dann dem Schutz
von Koérper und Gesundheit, wenn sie nur voriibergehend
vom Korper abgetrennt sind (zB durch Eigenblutspenden,
kiinstlich zu befruchtende Eizellen). Im Ubrigen handelt es
sich um Sachen. Wichtig ist diese Unterscheidung, weil es
gem. § 253 II einen Anspruch auf Schmerzensgeld nur bei
der Verletzung von Korper, Gesundheit, Freiheit und sexuel-
ler Selbstbestimmung, nicht aber bei blofler Sachbeschadi-
gung gibt (zum Sonderfall der Vernichtung einer Sperma-
konserve s. BGHZ 124, 52 = NJW 1994, 127).

) Freiheit

Mit dem Begriff der Freiheit schiitzt § 823 T ausschliefslich
die korperliche Fortbewegungsfreiheit, nicht aber bereits die
allgemeine Handlungsfreiheit iSv Art. 2 T GG. Das kann zB
durch Festhalten und Einsperren geschehen, aber auch durch
die Veranlassung einer behordlichen Freiheitsentziehung et-
wa durch eine Falschanzeige. Keine Freiheitsverletzung stellt
aber die Verursachung eines Verkehrsstaus fiir den darin
feststeckenden Autofahrer dar: Die Bewegungsfreiheit des
Autofahrers wird dabei ja nicht vollstandig eingeschrankt.
Im Ubrigen handelt es sich insoweit um ein allgemeines
Lebensrisiko.

d) Eigentum

§ 903 definiert das Eigentum als ein umfassendes Herr-
schaftsrecht iiber eine Sache. Eine Eigentumsverletzung kann
deshalb in der Entziehung des Eigentumsrechts (durch Ver-
dufSerung an einen gutgldubigen Dritten, zB nach § 932), in
der Entziehung oder Vorenthaltung des Besitzes (zB durch
Diebstahl) oder in einer Beeintrachtigung der Substanz
durch Beschiadigung oder Zerstorung einer Sache liegen.

Im Fall einer Besitzentziehung ist allerdings der Vorrang des Eigen-
tUmer-Besitzer-Verhaltnisses (§8 987 ff.) zu beachten. Sofern der
Besitzer sich den Besitz nicht durch verbotene Eigenmacht ver-
schafft hat (s. § 992), stellen die §§ 989, 990 gem. § 993 grund-
satzlich abschlieBende Sonderregelungen dar (s. dazu Lorenz, JuS
2013, 495).
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Die Beeintrachtigung des Gebrauchs einer Sache kann nur in
engen Grenzen eine Eigentumsverletzung darstellen. Voraus-
setzung ist, dass die Gebrauchsbeeintrichtigung die Sache
selbst und nicht nur deren Eigenttiimer betrifft.

So liegt zB keine Eigentumsverletzung vor, wenn ein Unfallopfer
verletzungsbedingt sein Motorrad nicht mehr benutzen kann.

Eine Eigentumsverletzung setzt vielmehr voraus, dass die
Sache selbst jeder (und nicht nur einer vom Eigentiimer
beabsichtigten) Nutzung entzogen wird.

Dafir steht der berihmte Fleet-Fall (BGHZ 55, 153 = NJW 1971,
886): Durch den Einbruch einer baufalligen Mauer wurde ein Schiff
des Reeders in einer WasserstraBe (Fleet) eingeschlossen, andere
konnten nicht mehr hineinfahren. Der BGH bejahte eine Haftung
aus § 823 | wegen Eigentumsverletzung nur fir das eingeschlosse-
ne Schiff. Denn nur dieses war gar nicht mehr nutzbar. Die an der
Einfahrt gehinderten Schiffe waren ja nicht jeglicher Nutzung ent-
zogen (s. auch BGHZ 137, 90 = NJW 1998, 377 — rechtswidrige
Blockade einer Baustelle).

e) Sonstige Rechte

Der Begriff des ,,sonstigen“ Rechts ist vor dem Hintergrund
der in § 823 I ausdriicklich benannten Rechte auszulegen.
Diesen ist gemeinsam, dass es sich um absolute, gegeniiber
jedermann wirkende Rechte handelt.

aa) Absolute Rechte. Zu diesen sonstigen Rechten gehoren
daher zunichst die eigentumsidhnlichen Rechte wie zB die
beschrankt dinglichen Rechte (Hypothek, Grundschuld,
NiefSbrauch etc.) sowie die Immaterialgtterrechte (Patent-,
Urheber- und Markenrechte etc.). Darunter fallen weiter
Aneignungsrechte (§ 958 II) und Anwartschaftsrechte. Im
Ergebnis wird auch der berechtigte Besitz als ,sonstiges
Recht® anerkannt, wobei man sich nicht einig ist, ob dabei
auf den (berechtigten) Besitz selbst oder an das Recht zum
Besitz abzustellen ist. Geschiitzt sind weiter die elterliche
Sorge (§§ 1626f1f., s. BGHZ 111, 168 [172] = NJW 1990,
2060 = JuS 1990, 1018 [Hohloch]) sowie — in beschranktem
Mafle — der riumlich-gegenstindliche Bereich der Ehe (s.
BGHZ 6, 360 = NJW 1952, 975; BGHZ 34, 80 = NJW
1961, 504). Auch bestimmte Personlichkeitsrechte sind ab-
solut ausgestaltet, wie zB das Namensrecht (§ 12) und das
Recht am eigenen Bild (§§ 22 ff. KunstUrhG). Kein ,sons-
tiges“ Recht sind das Vermogen als solches und die Forde-
rung (hM).

bb) Rahmenrechte. Rechtsprechung und Wissenschaft haben
dartber hinaus sog. Rabmenrechte entwickelt. Es sind dies
das Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbetrieb
sowie das allgemeine Personlichkeitsrecht. Rahmenrechte
nennt man diese Rechte deshalb, weil hier die Verletzung —
anders als bei den benannten Rechten Leben, Korper, Ge-
sundheit, Freiheit und Eigentum — nicht die Rechtswidrigkeit
indiziert (dazu u. II 4), sondern im Rahmen der Rechtswid-
rigkeit eine besondere Abwigung vorzunehmen ist.

(1) Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewer-
betrieb schiitzt jede berufliche Tatigkeit vor unmittelbaren
(,betriebsbezogenen®) Eingriffen. Diese Betriebsbezogenheit
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ergibt sich insbesondere daraus, dass der Schiadiger eine
Beeintrachtigung des Betriebs beabsichtigt. Wichtige Fille
sind Boykotte oder Aufrufe dazu, rechtswidrige Streiks uvm.
Bloff mittelbare Verletzungen der wirtschaftlichen Betiti-
gung berechtigen nicht zum Schadensersatz (s. auch Staake/
von Bressensdorf, JuS 2016, 297).

So etwa im Fall BGH, NJW 2003, 1040 = JuS 2003, 709 (Emme-
rich): Ein Partner eines professionellen Eiskunstlaufpaars wird bei
einem Verkehrsunfall schuldhaft verletzt und kann seiner Berufs-
tatigkeit nicht nachgehen. Dieser Schaden in Gestalt des Verdienst-
ausfalls ist nach § 823 | wegen der Gesundheitsverletzung zweifel-
los zu ersetzen (s. auch § 842). Der (unverletzte) andere Partner,
dessen Verdienstmaglichkeit nunmehr auch weggefallen ist, hat
hingegen keinen Schadensersatzanspruch nach § 823 |, weil der
Eingriff nicht betriebsbezogen, dh bewusst auch auf die berufliche
Tatigkeit des unverletzten Partners gerichtet war. Ahnliches gilt in
den sog. Stromkabelféllen, in welchen ein Kabel des Netzanbieters
beschadigt wird und dessen Abnehmer daraufhin einen Betriebs-
ausfall erleiden (s. BGHZ 29, 65 = NJW 1959, 479; BGHZ 41, 123 =
NJW 1964, 720 = JuS 1964, 288 [Emmerich]).

(2) Die Luckenhaftigkeit des Schutzes der Ehre und der Per-
sonlichkeit im BGB hat Rechtsprechung und Rechtswissen-
schaft zur Entwicklung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts veranlasst. Dieses umfasst aufSer dem Schutz der per-
sonlichen Ehre vor allem den Schutz dagegen, dass in der
Offentlichkeit ein falsches Bild einer Person gezeichnet wird
(ohne dass darin zwingend eine Verletzung der Ehre liegen
muss). Eine weitere Fallgruppe ist durch das Eindringen in
einer fremde Privat- oder Intimsphire gekennzeichnet. Hier
wird nicht ein falsches Bild gezeichnet, sondern es wird in
das Recht einer Person eingegriffen zu bestimmen, ob ihr
Privatleben, insbesondere ihr Intimleben, privat bleiben soll
oder nicht. Dabei geht es vor allem (aber nicht nur) um den
Schutz Prominenter vor der Presse. Da hier auf der Gegen-
seite haufig die Meinungs- und Pressefreiheit (Art. 5 I GG)
eine Rolle spielen, bedarf es fiir die Frage der Rechtswidrig-
keit der Verletzung einer umfassenden Abwigung der betei-
ligten Rechtsgiiter. Im Ubrigen sind die Fallgruppen so diffe-
renziert, dass sie hier nicht im Einzelnen dargestellt werden
konnen (niher Looschelders, SchuldR BT, 14. Aufl. 2019,
§ 61 Rn. 1ff.). Auch bei den Rechtsfolgen gibt es hier Be-
sonderheiten. So kann bei einer besonders schweren, im
Wege der Naturalrestitution (§ 249 I) nicht zu beseitigenden
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (entgegen
dem Wortlaut von § 253 II) auch ein angemessenes Schmer-
zensgeld verlangt werden. Gerechtfertigt wird das teilweise
damit, dass dieser Anspruch direkt auf Art. 1, 2 GG beruhe
(s. etwa BGH, NJW 2017, 3304 Rn. 14; Mdsch, JuS 2014,
1037; zur Unvererblichkeit dieses Anspruchs zuletzt BGHZ
201, 45 = NJW 2014, 2871 = JuS 2014, 1037 [Mdsch]).

2. Handlung oder pflichtwidriges Unterlassen

Die Haftung setzt voraus, dass die Rechtsgutsverletzung auf
einer Handlung (= positives Tun) des Schadensersatzpflichti-
gen beruht. Dies setzt ein vom Willen beherrschtes Tun
voraus. Ein Unterlassen steht einem positiven Tun gleich,
wenn eine Pflicht zum Handeln besteht. Solche Handlungs-
pflichten konnen sich aus Gesetz oder aus einer besonderen
Verantwortlichkeit fur den Geschidigten (sog. Garantenstel-
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lung) ergeben, die auf Gesetz (zB Eltern fur Thre Kinder,
§ 1626) oder auf tatsichlicher Ubernahme (zB Erzieher) be-
ruhen kann. Keine Handlungspflicht in Bezug auf die
Rechtsguiter des § 823 T ergibt sich hingegen aus § 323 ¢
StGB (unterlassene Hilfeleistung), jedoch kann eine Verlet-
zung dieser Pflicht zur Haftung nach § 823 II fithren. Einen
wichtigen Fall der Handlungspflicht stellen die sog. Ver-
kehrspflichten dar (die auch als Verkehrssicherungspflichten
bezeichnet werden). Sie besagen, dass derjenige, der durch
Ubernahme einer Aufgabe oder durch vorangegangenes Tun
eine Gefahrenquelle schafft oder andauern lasst, alle zumut-
baren Mafinahmen ergreifen muss, um andere vor der Ver-
letzung ihrer Rechtsgiiter zu bewahren (s. zB BGHZ 195, 30
=NJW 2013, 48 = JuS 2013, 258 [Mdsch]).

Im Deliktsaufbau spielen die Verkehrspflichten eine doppelte Rolle:
Neben dem vorliegenden Kontext eines pflichtwidrigen Unterlas-
sens auf der Tatbestandsebene sind sie auch bei der Rechtswidrig-
keit bei bloB mittelbaren Verletzungshandlungen relevant (dazu u.
4).

3. Haftungsbegriindende Kausalitat

Das Handeln bzw. Unterlassen muss weiter die Verletzung
eines der genannten Rechtsgiiter verletzt haben, dh kausal
gewesen sein. Diese Kausalitdt kann grundsatzlich auch psy-
chisch vermittelt werden (so etwa in den sog. Verfolgungs-
fallen, wenn ein Polizist einen Straftiter verfolgt und sich
dabei verfolgungsbedingt verletzt). Die Ersatzfihigkeit eines
solchen Schadens setzt allerdings zusatzlich eine objektive
Zurechnung des Erfolgs voraus. So muss sich in den Ver-
folgungsfillen der Geschidigte legitimer Weise zur Verfol-
gung herausgefordert fithlen dirfen und es muss sich das
typische Verfolgungsrisiko (und nicht nur ein allgemeines
Lebensrisiko) verwirklicht haben (s. dazu eingehend Medi-
cus, JuS 2005, 289). Ahnliches gilt bei sog. Schockschiden
(s. dazu 6).

Hiervon ist die zu den §§ 249 ff. gehorende haftungsausfiillen-
de Kausalitit zu unterscheiden, welche die Ursichlichkeit der
Rechtsgutsverletzung fiir den Schaden betrifft (s. dazu u. 6).

4. Rechtswidrigkeit

Die Rechtswidrigkeit der Schidigung wird bei einer unmit-
telbaren Verletzung der in § 823 I benannten Rechtsgiiter
vermutet (,,indiziert“). Zu prifen bleibt dann nur noch die
Abwesenheit von Rechtfertigungsgriinden, wie zB Einwil-
ligung (insbesondere bei medizinischen Eingriffen, § 630d),
Notwehr (§ 227), Notstand (§ 228), Selbsthilfe (§ 229) oder
strafrechtlicher Rechtfertigungsgriinde (Theorie des Erfolgs-
unrechts). Bei lediglich mittelbaren Verletzungen, in welchen
der Verletzungserfolg nur die entfernte Folge einer Hand-
lung ist, muss die Rechtswidrigkeit positiv festgestellt wer-
den (Theorie des Handlungsunrechts). In diesem Zusam-
menhang sind wiederum die Verkehrssicherungspflichten
(s.0. 2) von Bedeutung. Wenn etwa ein Hersteller eine ge-
fahrliche Sache in den Verkehr gebracht hat und jemand
dadurch sich selbst oder einen Dritten verletzt hat, haftet der
Hersteller nur, wenn er eine entsprechende Verkehrspflicht
zB in der Produktion oder der Betriebsanleitung verletzt hat.
Gleiches gilt bei den ,,Rahmenrechten® (s. 0. 1€ bb).
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5. Verschulden

Die Haftung setzt Vorsatz oder Fahrlissigkeit (Definition in
§ 276 1II) voraus. Es gilt damit das Verschuldensprinzip.
Bezugspunkt des Verschuldens ist die Verletzung des Rechts-
guts selbst. Auf die daraus resultierenden Schiden, dh auf
die Haftungsausfullung nach den §§ 249 ff., muss sich das
Verschulden nicht erstrecken. Bestehen bei konkurrierenden
vertraglichen Anspriichen Haftungsmilderungen (zB §§ 521,
599, 690) schlagen diese dann auf Anspriiche aus § 823 1
durch, wenn bei entsprechenden Vertragsverletzungen typi-
scherweise auch eine Haftung nach § 823 I gegeben ist und
die Nichtanwendung des milderen Haftungsmaf$stabs damit
den von der Haftungsmilderung intendierten Schutz des
Schidigers unterlaufen wiirde. Generell ausgeschlossen ist
das Verschulden bei fehlender Deliktsfihigkeit (dazu o. II).
Im Einzelfall ist das Verschulden auch bei Vorliegen eines
Entschuldigungsgrunds ausgeschlossen. Das kann bei ent-
schuldigendem Notstand (§ 35 StGB) der Fall sein. Aller-
dings steht dem Geschidigten dann analog § 904 S. 2 ein
Schadensersatzanspruch zu.

6. Schaden und haftungsausfiillende Kausalitat

Schliefslich muss durch die Rechtsgutsverletzung beim Opfer
ein Schaden eingetreten sein (haftungsausfiillende Kausali-
tit). Auszugehen ist dabei von der Aquivalenztheorie, die
allerdings durch die Adaquanztheorie und schliefSlich durch
den Schutzzweck der Norm ergianzt werden. Gerade Letzte-
res ist als Korrektiv dafiir zu verstehen, dass sich das Ver-
schulden nicht auf den Schaden beziehen muss.

Ein anschauliches Beispiel liefert hier der ,Kopfschwartenhdma-
tom”-Fall (BGH, NJW 1968, 2287): Der am Kopf verletzte Gescha-
digte wird im Krankenhaus behandelt, wobei eine bereits vorhan-
dene Hirnverkalkung entdeckt wird, die zur Versetzung des Ge-
schadigten in den Ruhestand und damit zu einer Verdienstmin-
derung fuhrt. Der Schaden in Gestalt der Verdienstminderung liegt
allerdings nicht im Schutzbereich von § 823 |, da § 823 | nur die
Unversehrtheit des Korpers, nicht aber vor der Gefahr schiitzt, dass
bei einer Behandlung der Verletzung Vorerkrankungen entdeckt
werden.

Inhalt und Umfang des zu ersetzenden Schadens sind all-
gemein fir alle Haftungstatbestinde in den §§ 249 ff. ge-
regelt (s. dazu Armbriister, JuS 2007, 411ff., 508 ff.u.
605 ff.). Ausgangspunkt ist dabei der Grundsatz der Nazu-
ralrestitution (§ 249), dh der Schadiger hat (in natura und in
den in § 249 II beschriebenen Fillen in Geld) den Zustand
herzustellen, der ohne das schadigende Ereignis bestiinde
(sog. Differenzhypothese). Nach § 251 II darf der Schidiger
aber statt der Herstellung in natura lediglich Wertersatz
leisten, wenn die Herstellung (oder die dafiir erforderliche
Geldsumme) nur mit unverhiltnismifSiigen Aufwendungen
moglich ist (so etwa beim ,,wirtschaftlichen Totalschaden*
eines Kfz, wenn die Reparaturkosten den Wiederanschaf-
fungswert um iiber 130 % {iibersteigen). Gleiches gilt, wenn
die Naturalrestitution nicht moglich ist (§ 251 I). Auch ein
immaterieller Schaden ist ersatzfihig. Wahrend dafir im
Wege der Naturalrestitution nach § 249 I (zB durch Wider-
ruf einer ehrenkrinkenden Behauptung) keine Einschrin-
kungen bestehen, ist eine Ersatzfahigkeit immaterieller Scha-
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den (zB Schmerzensgeld) nach § 253 T nur in den durch
Gesetz bestimmten Fillen moglich. Neben der allgemeinen,
fiir jede Art der Haftungsbegriindung geltenden Regelung
des § 253 1I (Verletzung von Korper, Gesundheit, Freiheit
und sexueller Selbstbestimmung) ist hier speziell fir das
Deliktsrecht noch das in § 844 III geregelte Angehorigen-
schmerzensgeld im Fall der Totung zu erwidhnen. Ein Mit-
verschulden des Geschidigten ist nach § 254 sowie (fir die
Drittschaden) gem. § 846 anzurechnen.

IV. Fallbearbeitung

Die Relevanz der deliktischen Haftung fiir Klausur und Exa-
men liegt auf der Hand. Wichtig sind hier vor allem ein
richtiger Prufungsaufbau sowie die Kenntnis der genauen

RONNAU/WEGNER P Grundwissen: Triage

Bedeutung der jeweiligen geschutzten Rechtsgiter. Da An-
spriiche insbesondere aus § 823 I hiufig in Konkurrenz zu
vertraglichen Anspriichen stehen, ist ein besonderes Augen-
merk auf vertragliche und gesetzliche Haftungsmilderungen
und deren ,,Uberspringen® auf den Anspruch aus § 823 zu
richten.

V. Literaturhinweise

Looschelders, SchuldR BT, 14. Aufl. 2019, §§ 58-63; Medlcus/
Lorenz, SchuldR BT, 18. Aufl. 2018, § 71-77; Spickhoff, Die
Grundstruktur der deliktischen Verschuldenshaftung, JuS 2016,
865; Kbhler/Lorenz, Priife Dein Wissen, SchuldR II, 19. Aufl. 2011,
Falle 226-243.

PROF. DR. THOMAS RONNAU UND WISS. MITARBEITER KILIAN WEGNER*

Grundwissen — Strafrecht:

I. Einfiihrung

Der Begriff der Triage (von franzosisch trier, ,sortieren®,
»aussuchen®, ,auslesen®) hat seinen Ursprung in der Mi-
litirmedizin und bezeichnet ein Verfahren, nach dem medi-
zinische Hilfeleistung priorisiert wird, falls die Anzahl medi-
zinisch Hilfsbedirftiger die vorhandenen personellen oder
materiellen Ressourcen ubersteigt. Ziel der Triage ist es
dabei, dass moglichst viele Personen die Uberlastungssituati-
on mit moglichst wenig Schaden tberstehen. Gleichzeitig
soll ein strukturierter Prozess mit Kriterien zur Entschei-
dung daruber, welche Person zu welcher Zeit welche Be-
handlungsressourcen erhilt, sicherstellen, dass die Auswahl-
entscheidungen prinzipiengeleitet erfolgen und nicht von
der Willkur Einzelner abhangen.

Da die medizinischen Ressourcen in wohlhabenden Gesell-
schaften den Anfall an Verletzten und anderweitig Erkrank-
ten im Normalfall iibersteigen, war die Triage in den letzten
Jahrzehnten eine Spezialmaterie der Katastrophen- und
Notfallmedizin, die allenfalls bei Grofsschadensereignissen
wie Terroranschliagen oder schweren Unfillen und in selte-
nen Fillen auch in der reguldren klinischen Notaufnahme
eine Rolle spielte. Durch die Ende 2019 ausgebrochene
Covid-19-Pandemie hat die Debatte dariiber, wann und wie
triagiert werden muss und darf, jedoch erheblich an Brisanz
gewonnen.

Medizinischer Hintergrund ist, dass eine Infektion mit dem Covid-
19-Virus in etwa 5% der Falle eine intensivmedizinische Behand-
lung notwendig macht, wobei insbesondere eine kiinstliche Beat-
mung oder sogar der Anschluss an einen extrakorporalen Lungen-
ersatz zur Membranoxygenierung (sog. ECMO-Maschine) erforder-
lich sein kann. Haufig ist auch der Anschluss an einen Dialyse-
Apparat zur Blutwasche nétig. Da solche Gerate ebenso knapp sind
wie intensivmedizinisch geschultes Fachpersonal, kam es schon
kurze Zeit nach der Ausrufung der Pandemie durch die Welt-
gesundheitsorganisation Mitte Marz 2020 in mehreren besonders
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schwer betroffenen Gebieten Italiens, Frankreichs und Spanien zu
.harten” Triage-Situationen, bei der einige Patienten mit stationa-
rem Krankheitsverlauf wegen Ressourcenmangel nicht behandelt
werden konnten.

Die Frage nach den Anwendungsvoraussetzungen des Tria-
ge-Verfahrens und den richtigen Priorisierungskriterien ist —
wie im Folgenden gezeigt wird — iiber weite Strecken ethi-
scher Natur, wobei der Entscheidungsspielraum der Betei-
ligten jedoch durch das Strafrecht begrenzt wird. Die hier
geltenden Rechtssitze rithren an das Fundament der an den
Schutz der Menschenwiirde gebundenen Verfassungsord-
nung der Bundesrepublik Deutschland und sollten daher
jedem Studenten und jeder Studentin der Rechtswissen-
schaften bekannt sein.

Der Stoff eignet sich zudem - trotz seines tragischen Hinter-
grunds — gut fir Examenspriifungen, sei es im mundlichen
Prifungsgesprich oder (als Teil von) Klausuren oder Haus-
arbeiten.

Il. Strafrechtliche Grenzen von Triage-Entscheidungen

Als Ausgangspunkt der Betrachtung lassen sich zunichst
drei Grundkonstellationen der Triage unterscheiden:

(1) Als Ex-ante-Triage (auch Ex-ante-Konkurrenz) wird die Situation
bezeichnet, in der mehr Patienten eintreffen als Behandlungskapa-
zitat besteht und daher auszuwahlen ist, wer behandelt wird.

(2) Davon unterscheidet sich die sog. Ex-post-Triage (auch Ex-post-
Konkurrenz) dadurch, dass hier eine laufende Behandlung abgebro-

*  Der Autor Rénnau ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Wirtschafts-
strafrecht und Strafprozessrecht an der Bucerius Law School in Hamburg
und Mitherausgeber dieser Zeitschrift; der Autor Wegner ist Wiss. Mit-
arbeiter an diesem Lehrstuhl. — Der Beitrag ist erstmals erschienen in JuS
2020, 403. — §§ ohne Gesetzesbezeichnung sind solche des StGB.
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chen wird, um Platz fir neu ankommende Patienten zu schaffen,
denen auf Grund von Triage-Kriterien (etwa wegen hoherer Behand-
lungserfolgswahrscheinlichkeit) Prioritat eingerdumt werden soll.

(3) Die dritte Konstellation betrifft Falle, in denen zwar noch Behand-
lungskapazitaten frei sind, ein Patient aber gleichwohl unter Triage-
Gesichtspunkten abgewiesen wird, um den Platz flr prioritar zu
behandelnde Patienten aufzusparen. Hier kann von praventiver Tria-
ge gesprochen werden.

1. Verteilung neu ankommender Patienten auf eine
begrenzte Zahl freier Behandlungsplatze (Ex-ante-
Triage)

Angehorige von Heilberufen trifft in ihrem Verantwor-
tungsbereich als Garanten eine Pflicht iSv § 13 I StGB,
nach der sie rechtlich dafiir einzustehen haben, dass Schi-
den an Leib und Leben der sie aufsuchenden Verletzten
und Kranken abgewendet werden, soweit eine Therapie
nicht aussichtslos ist und die Behandlung dem ausdriick-
lichen oder — bei mangelnder Ansprechbarkeit des Patien-
ten und fehlenden Informationen tuber den Patientenwillen
(zB in Gestalt einer Patientenverfiigung) — mutmafSlichen
Willen des Patienten entspricht. Nehmen Heilberufsange-
horige in einer solchen Situation eine medizinisch indizierte
Behandlung nicht vor, konnen sie sich — je nach Fallkon-
stellation — wegen eines Korperverletzungs- oder Totungs-
delikts durch (unechtes) Unterlassen strafbar machen. Dies
gilt allerdings nicht, wenn die Zahl der zu Behandelnden
die verfugbaren Mittel tUberschreitet, so dass zwar viel-
leicht alle Patienten alternativ Chancen auf eine erfolgrei-
che Behandlung haben, dies aber nicht gleichzeitig gesche-
hen kann. Denn eine solche Kollision mehrerer gleichwerti-
ger Handlungspflichten zur Rettung von Leben fithrt nach
der gesetzlich zwar nicht geregelten, aber als Gewohnheits-
recht schon durch RGSt 20, 190, anerkannten Rechtsfigur
der rechtfertigenden (Handlungs-)Pflichtenkollision dazu,
dass nicht rechtswidrig handelt, wer nur so viele Menschen
wie nach Ressourcenlage moglich rettet (ndher Roénnau,
JuS 2013, 113). Voraussetzung ist dabei jedoch, dass die
Behandlungsbedurftigen auch mit gleicher Dringlichkeit
auf Hilfe angewiesen sind, da es ansonsten an der Gleich-
wertigkeit der kollidierenden Rettungspflichten fehlt und
eine Rechtfertigung scheitert, soweit die Maxime ,,sickest
first“ mehr Menschen zur Rettung verholfen hitte.

Soweit manche Stimmen in der Literatur bei der Kollision
gleichwertiger Handlungspflichten gleichwohl von einem
rechtswidrigen Unterlassen des Uberforderten ausgehen und
nur dessen Schuld entfallen lassen wollen, wird verkannt,
dass die Rechtsordnung nach dem gemeinrechtlich tberlie-
ferten Satz impossibilium nulla est obligatio das Unmogliche
nicht zum Gebot erheben darf. Oder mit Reinhard Merkel
gesprochen: ,,Jenseits der Grenze des Menschenmoglichen
gibt es keine rechtlichen Pflichten.“ Vor diesem Hintergrund
ist auch die Entscheidung, nach welchen Kriterien die be-
grenzten Behandlungsressourcen verteilt werden, nicht mehr
durch das Strafrecht vorgegeben, sondern dem Garanten in
der Situation der Pflichtenkollision freigestellt: Selbst wenn
ihn moralisch hochst verwerfliche Motive leiten, handelt es
sich dabei nicht um strafrechtlich relevantes Totungs- oder
Verletzungsunrecht.
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Da die Triage bisher — was angesichts des Vorbehalts des
Gesetzes und des Wesentlichkeitsgrundsatzes (vgl. Art. 20 III
GG) ein schweres Versiaumnis darstellt — noch keine spezial-
gesetzliche Regelung erfahren hat, finden sich auch aufSer-
halb des Strafrechts allenfalls partiell einfachrechtliche Nor-
men, an denen sich Heilberufsangehorige bei der Triage
orientieren konnen (so lige zB ein Verstof§ gegen das AGG
als einfachgesetzlicher Manifestation von Art. 3 III GG vor,
wenn Patienten pauschal anhand von Kriterien wie dem
Geschlecht, der Herkunft, der Religion, dem Alter etc.
durch eine Triage-Entscheidung von der Behandlung aus-
geschlossen wirden).

Um Heilberufsangehorige im damit eroffneten Feld der
Ethik nicht alleinzulassen, hat die Deutsche Interdisziplinare
Vereinigung fur Intensiv- und Notfallmedizin (DIVI) am
25.3.2020 (rechtlich unverbindliche) Leitlinien mit ethi-
schen Kriterien zur Priorisierung erarbeitet (online abrufbar
unter www.divi.de/empfehlungen/publikationen/covid-19/
1540-covid-19-ethik-empfehlung-v2/file, zuletzt aufgerufen
am 20.4.2020), die bei der Ex-ante-Triage im Wesentlichen
auf die klinischen Erfolgsaussichten einer Behandlung ab-
stellen: Behandelt wird, wer mit hoherer Wahrscheinlichkeit
uberlebt (,,save the most“-Prinzip). Angesichts des schon
dargelegten Umstands, dass der Rechtfertigungsgrund der
Pflichtenkollision eine vergleichbare Dringlichkeit der kon-
kurrierenden Behandlungsbediirfnisse voraussetzt, ist diese
auf die Uberlebenswahrscheinlichkeit fokussierte Betrach-
tung erheblichen strafrechtlichen Bedenken ausgesetzt. Sie
stofst daneben — wie insbesondere Englinder und Till Zim-
mermann dargelegt haben — auch auf durchgreifende ethi-
sche Vorbehalte. Kritisiert wird insbesondere, dass die iib-
lichen Scoring-Mechanismen, die zum Vergleich der Uber-
lebenswahrscheinlichkeit eingesetzt werden, Altere und
Menschen mit Vorerkrankungen massiv benachteiligen und
damit zumindest faktisch eine Priorisierung von Lebensret-
tung am Maf$stab prognostizierter Restlebenszeit und (ge-
normter) Restlebensqualitit vorgenommen wird. Als alter-
native ethische Auswahlkriterien werden in der Diskussion
- neben der ohnehin schon rechtlich gebotenen Berticksich-
tigung des Dringlichkeitsprinzips — eine Orientierung am
Prioritdtsprinzip (dh der Behandlung der Patienten nach der
Reihenfolge ihrer Einweisung, vgl. dazu schon Abschnitt II,
59, § 4 des Sachsenspiegels aus dem beginnenden 13. Jahr-
hundert: ,,Di ok irst to der molen kumt, die sal erst malen®)
oder — wofur Einiges spricht — am Zufallsprinzip (zB durch
die Vergabe von Behandlungspldtzen mittels Losverfahrens)
vorgeschlagen.

2. Abbruch einer laufenden Behandlung zu Gunsten
neu ankommender Patienten (Ex-post-Triage)

Wenn das Strafrecht es im Fall der Ex-ante-Triage mittels
der rechtfertigenden Pflichtkollision erlaubt, auszuwihlen,
welchen Patienten die knappen Behandlungsressourcen zu
Teil werden, muss es — so meinen nun manche — auch
erlaubt sein, eine schon laufende Behandlung abzubrechen
und damit den Tod des Betroffenen in Kauf zu nehmen,
wenn dafiir ein Patient mit hoherer Uberlebenswahrschein-
lichkeit den Behandlungsplatz erhilt. Zur Begriindung die-
ser These, die auch in den schon genannten DIVI-Leitlini-
en angedeutet wird und im Kern darauf hinauslauft, eine
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aktive Totung von bereits in Behandlung befindlichen Pa-
tienten mit einem Unterlassen der Rettung von noch nicht
behandelten Patienten gleichzusetzen, wird dabei unter an-
derem die Rechtsprechung des BGH zum sog. Behand-
lungsabbruch angefuhrt. In einer wegweisenden Leitent-
scheidung im sog. Fall ,Putz“ hat der 2. Strafsenat 2010
entschieden (BGHSt 55, 191 = JuS 2010, 1027 [Hecker]),
dass das Unterlassen, Begrenzen oder Beenden einer be-
gonnenen medizinischen Behandlung gerechtfertigt ist,
wenn dies dem tatsichlichen oder mutmafSlichen Patien-
tenwillen entspricht (§ 1901 a BGB) und dazu dient, einem
ohne Behandlung zum Tode fithrenden Krankheitsprozess
seinen Lauf zu lassen. Ein solcher Behandlungsabbruch
darf also auch durch aktives Tun (etwa das Abschalten
eines medizinischen Gerits) erfolgen und der handelnde
Heilberufstrager nicht mehr - wie nach uberkommener
Rechtsprechung — wegen ,aktiver Sterbehilfe“ nach § 216
bestraft werden.

Anders als nun zT behauptet wird, hat die genannte Recht-
sprechung zum Behandlungsabbruch jedoch keineswegs die
in der Strafrechtsdogmatik althergebrachte Unterscheidung
zwischen aktivem Tun und Unterlassen dergestalt einge-
ebnet, dass es erlaubt wire, einen Menschen zum Nutzen
eines anderen dann zu toten, wenn auch die Rettung des zu
Totenden auf Grund einer rechtfertigenden Pflichtkollision
unterlassen werden diirfte. Der rechtfertigende Behand-
lungsabbruch ist vielmehr Ausdruck einer Dogmatik, die
das Totungsstrafrecht kraft des im allgemeinen Personlich-
keitsrecht (Art. 2 1iVm Art. 1 I GG) wurzelnden Rechts auf
selbstbestimmtes Sterben (dazu jungst umfassend BVerfG,
NJW 2020, 905 = JuS 2020, 580 [Sachs]) in der letzten
Phase des Lebens insgesamt dispensiert. AufSerhalb dieser
Situationen bleibt es aber dabei, dass die aktive Verwirk-
lichung eines Straftatbestands, mit der eine Rettungspflicht
erfullt werden soll (Kollision von Unterlassungs- und Hand-
lungspflicht), aufSerhalb von Notwehr- oder Kriegssituatio-
nen nur unter den Voraussetzungen des rechtfertigenden
Notstands (§ 34) gerechtfertigt werden kann.

Rechtfertigender Notstand setzt allerdings voraus, dass das
zu schiitzende Rechtsgut (bei der Ex-post-Triage also das
Leben des neuankommenden Patienten) das beeintrachtigte
Rechtsgut (also das Leben des bereits in Behandlung befind-
lichen Patienten) wesentlich iberwiegt. Menschenleben sind
nach ganz hM, die auch in einer Leitentscheidung zum Luft-
sicherheitsgesetz (BVerfGE 115, 118 = NJW 2006, 751 =
JuS 2006, 448 [Sachs|) bekriftigt wurde, jedoch kraft der
Menschenwiirdegarantie grundsitzlich jeder qualitativen
oder quantitativen Abwigung entzogen. Sofern fiir be-
stimmte Situationen (etwa bei der Beendigung ohnehin un-
rettbar verlorenen Lebens in Gefahrengemeinschaften, der
Lebensgefihrdung einer werdenden Mutter durch den Fotus
oder der Totung eines Menschen auf Grund einer von ihm
ausgehenden Lebensgefihrdung) Ausnahmen von dieser
Maxime eines Abwigungsverbots ,,Leben gegen Leben® dis-
kutiert werden (ausfihrlich dazu Erb, JuS 2010, 108), sind
die daftir notwendigen Voraussetzungen in der Fallkonstel-
lation der Ex-post-Triage ersichtlich nicht gegeben.

Denkbar bleibt folglich allein die Moglichkeit einer Ent-
schuldigung des Verhaltens der handelnden Heilberufsange-
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horigen. Diese Option hat auch das BVerfG in der genann-
ten Entscheidung zum Luftsicherheitsgesetz offengelassen.
Soweit allerdings nicht zufillig ein besonderes Niheverhalt-
nis zu der Person entsteht, zu deren Gunsten ein bereits in
Behandlung befindlicher Patient durch Behandlungs-
abbruch getotet oder zumindest schwer an der Gesundheit
geschidigt werden soll, scheidet ein entschuldigender Not-
stand nach § 35 aus (zu dessen Voraussetzungen ausfiihr-
licher Ronnau, JuS 2016, 786). Auch ein sog. iibergesetzli-
cher entschuldigender Notstand (s. dazu wiederum Ron-
nau, JuS 2017, 113) liegt nicht vor, da selbst die Befiir-
worter dieses in  Analogie zu § 35 entwickelten
Entschuldigungsgrunds hierfir eine absolute Ausnahme-
situation verlangen, in der durch die Opferung einiger we-
niger Personen eine Vielzahl von Menschen gerettet wiirde
und das Handeln des aus einem Gewissenskonflikt heraus
totenden Taters verzeihlich erscheint. Bei der Ex-post-Tria-
ge stehen dem Tod oder der Schidigung, die ein Behand-
lungsabbruch verursacht, jedoch lediglich ein bzw. (im Fall
von Schwangeren oder bei langandauernder Belegung des
Behandlungsplatzes, in deren Verlauf mehrere andere Pa-
tienten hatten behandelt werden konnen) zwei bis drei
gerettete Menschen gegeniiber, so dass der fur den uberge-
setzlichen entschuldigenden Notstand erdriickende quanti-
tative Uberhang der zu Rettenden nicht besteht. Davon
abgesehen kann eine Rechtsfigur, die ganz auf die Frage
individueller Schuld in existenziellen Ausnahmesituationen
zugeschnitten ist, nicht zur Entschuldigung eines auf Wie-
derholung angelegten rechtswidrigen Selektionsmechanis-
mus im — wenn auch unter Pandemie-Bedingungen — regu-
liren medizinischen Alltagsbetrieb dienen. Anderenfalls
droht, mit Schiinemann gesprochen, ,die Unterscheidung
von Unrecht und Schuld in eine bloffe Spiegelfechterei®
verwandelt zu werden, , die fiir die Steuerung menschlichen
Verhaltens keine Rolle spielt®.

Damit ldsst sich festhalten: Wenn die medizinisch indizierte
Behandlung eines Patienten ohne dessen (ggf. auch nur
mutmaflliche) Einwilligung gezielt abgebrochen wird, um
den Behandlungsplatz fir einen anderen Patienten frei-
zumachen, liegt — wenn der Patient dadurch tatsichlich
oder nach Vorstellung der Handelnden zu Schaden kom-
men konnte — darin eine strafbare (ggf. versuchte) Totung
oder Korperverletzung (,, Wer [die Rettungschance] hat, der
hat!“). Soweit gegen dieses Ergebnis zunehmend der Ein-
wand erhoben wird, dass die unterschiedliche Bewertung
der Ex-ante- und der Ex-post-Triage allein von der Unter-
scheidung zwischen Tun (etwa durch Ausschalten eines
Beatmungsgerits, wenn es zur Triage-Situation bei schon
laufender Behandlung kommt) und Unterlassen (durch
Nicht-Aufnahme eines Patienten bei noch nicht begonnener
Behandlung) und damit letztlich vom Zufall abhinge (Hat
die Behandlung - aus welchen Griinden auch immer -
schon begonnen oder nicht?), ist das richtig und falsch
zugleich:

Richtig ist der Einwand, weil es in der Tat allein von der
Differenzierung zwischen Tun und Unterlassen und damit
an zeitlicher Zufalligkeit festgemacht wird, dass die Ex-
ante-Triage unter den vorstehend genannten Umstinden
erlaubt, die Ex-post-Triage aber als strafbare Totung bzw.
Korperverletzung verboten ist.
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Falsch ist es jedoch, darin etwas Unsachgemafes zu sehen.
Die Anerkennung eines grundsitzlichen Unwert-Unter-
schieds zwischen Tun und Unterlassen entspricht nimlich
uberlieferter Rechtsuberzeugung: Jemandem die schon er-
langte rettende Planke zu entreiffen und damit eine schon
verdichtete Hoffnung auf Uberleben zu zerstoren, ist etwas
anderes, als notgedrungen zu wenige Rettungsringe an zu
viele Schiffbriichige zu verteilen. Es ist nicht ersichtlich,
dass ein im Wesentlichen durch den Zufall gepragtes Ergeb-
nis hier so unertriglich wire, dass die grundsitzliche Unter-
scheidung zwischen Tun und Unterlassen, die sich auch im
Gesetz, konkret im Erfordernis der Modalititendquivalenz
(§ 13 1) sowie im fakultativen Strafmilderungsgrund des
§ 13 II manifestiert hat, normativ eingeebnet werden miiss-
te. Blickt man auf die Debatte um den Welzel’schen Wei-
chensteller-Fall, scheint es umgekehrt so zu sein, dass der
Zufall in Fragen von Leben und Tod mehrheitlich als res-
pektable Grofle angesehen wird, tiber die sich ein Mensch
nicht erheben sollte. Denn in diesem Fall sieht es die hM als
strafbar an, wenn eine bisher ungefihrdete Gruppe durch
das Stellen der Weiche zur Rettung einer ansonsten durch
den heraneilenden Zug todgeweihten Menge getotet wird.
Selbst wenn man die damit angesprochene Formel, wonach
der Mensch nicht ,,Schicksal (oder Gott) spielen solle, mit
Richard Dworkin und anderen als pseudo-theologische
Phrase abtun will, lasst sich dasselbe Ergebnis zB auch mit
dem verbreiteten und gelegentlich selbst vom BVerfG be-
mithten ,,veil of ignorance“-Test nach Jobhn Rawls absi-
chern, wonach eine Gesellschaftsordnung gerecht ist, soweit
sie fir alle Menschen auch unabhingig davon zustim-
mungsfihig ist, welche Stellung sie in dieser Gesellschaft
einmal einnehmen werden. Selbst nach diesem MafSstab
dirfte eine Regelung, die die Verteilung von Rettungschan-
cen vom Zufall abhingig macht, jedenfalls nicht weniger
akzeptiert werden als eine Ordnung, in der die Regelunter-
worfenen schlimmstenfalls die Abschaltung ihres Beat-
mungsgerats (und damit den Entzug einer noch gegebenen
Uberlebenschance) iiber sich ergehen lassen miissen, wenn
ein Patient mit hoherer Behandlungserfolgsaussicht auf-
taucht.

Hinzu kommt, dass auch die Befiirworter einer Gleichset-
zung von Tun und Unterlassen bei der Triage nicht ohne
Zufilligkeiten auskommen. Es bleibt nimlich dem Zufall
iiberlassen, ob und wann ein Patient mit hoherer Behand-
lungserfolgswahrscheinlichkeit eintrifft; insofern leben in
Behandlung befindliche Patienten in stetiger Unsicherheit.
Dies gilt im Ubrigen auch fiir den neuen Patienten, der im
Wege der Ex-post-Triage einen Behandlungsplatz erhalt, da
theoretisch denkbar ist, dass schon kurze Zeit spiter ein
Patient mit noch besseren Aussichten eingeliefert wird und
das Geridt erneut getauscht werden muss. Es wird damit
deutlich, dass das hier propagierte Prinzip der zufilligen
Prioritit (,, Wer hat, der hat!“) fiir die betroffenen Patienten
(und im Ubrigen auch fiir das medizinische Personal) eine
(rechts-)sicherheits- und stabilititsstiftende Funktion in ei-
ner schwierigen Dilemmasituation hat, die man nicht leicht-
fertig beiseite wischen darf.

An der von uns vertretenen Bewertung der Ex-post-Triage

als strafbar (und damit tibrigens auch der Notwehr|[-hilfe]
zugidnglich) dndert sich schlieSlich auch dann nichts,
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wenn man mit Gaede/Kubiciel/Saliger/Tsambikakis ver-
langt, dass die Uberlebenschance des neu aufgenommenen
Patienten jene des durch den Behandlungsabbruch zu
totenden (oder zumindest zu schadigenden) Patienten
sevident® iiberwiegt. Neben den aufgezeigten normativen
Einwdnden spricht gegen ein solches Evidenzkriterium
schon das praktische Argument, dass es Heilberufsange-
horigen im hektischen klinischen Alltag kaum gelingen
diirfte, unter ein solches Evidenzkriterium zu subsumie-
ren, geschweige denn, die Evidenzeinschitzung den Ange-
horigen des von den Geridten abzutrennenden Patienten
zu kommunizieren. Berichte von medizinischen Praktike-
rinnen und Praktikern zeigen vielmehr, dass schon die
Entscheidung dartiber, ob und wie lange eine intensivme-
dizinische Behandlung tiberhaupt eine realistische Erfolgs-
aussicht hat und nicht nur ein (rechtlich niemals gebote-
nes!) Verldngern von Leid bedeutet, dufSerst schwierig ist.
Hier (und nur hier) kommt den Entscheidungstrigern in
der Klinik ein Beurteilungsspielraum zu, in dem der Ab-
bruch einer intensivmedizinischen Behandlung in Folge
einer Re-Evaluation der Erfolgsaussichten der Behandlung
erlaubt ist.

3. Verweigerung der Behandlung zur Bevorratung von
Behandlungskapazitat (praventive Triage)

Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich daher
auch die Losung der dritten Fallkonstellation, in der ge-
zielt Behandlungskapazititen fur potenzielle Patienten mit
hoher Uberlebenswahrscheinlichkeit freigehalten werden:
Wird jemandem auf Grund einer solchen priventiven
Triage die Behandlung verweigert, obwohl noch keine
Konkurrenz mit einem konkreten anderen Patienten be-
steht, begeht der verantwortliche Entscheidungstrager da-
durch Totschlag oder zumindest Korperverletzung durch
Unterlassen. Die Rechtfertigung durch eine Pflichtenkollisi-
on und damit auch die Durchfithrung einer Ex-ante-Triage
ist erst moglich, wenn mehrere Patienten auch tatsichlich
(und sei es nur iiber eine Anmeldung durch einen Ret-
tungswagen) einen konkreten Behandlungsanspruch gel-
tend machen.

lll. Leitentscheidungen

Neben den im Text angeflihrten Judikaten: BGH, NJW 2011, 161
(zur Rechtsfigur des rechtfertigenden Behandlungsabbruchs in
Weiterflhrung von BGHSt 55, 191); BGHSt 62, 223 = NJW 2017,
3249 (zur Strafbarkeit der Manipulation im Rahmen der Verteilung
von gespendeten Organen); OGHSt 1, 321; OGHSt 2, 117; BGH,
NJW 1953, 513 (Leitentscheidungen zum Ubergesetzlichen ent-
schuldigenden Notstand).
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Jager/Grindel, ZIS 2020, 151; Reinhard Merkel, F.A.Z. vom 3.4.
2020; Walter, Die Zeit online vom 2.4.2020; Hoven, FAZ-Online
vom 31.3.2020; Brech, Triage und Recht: Patientenauswahl beim
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Grundwissen — Offentliches Recht: Wehrhafte

Demokratie

I. Einfithrung

Das Grundgesetz hat eine freiheitliche und demokratische
Ordnung errichtet, die der individuellen, aber auch der kollek-
tiven Selbstbestimmung des Volkes den groffitmoglichen
Raum gewihrt. Doch anders als seine Vorgangerverfassungen
setzt das Grundgesetz der Freiheitsausiibung des Einzelnen
sowie demokratischen Entscheidungen letzte Grenzen, um
zentrale Grundprinzipien der Ordnung selbst zu schutzen.
Dieser Selbstschutzmechanismus der Verfassung wird als
wehrhafte oder auch streitbare Demokratie bezeichnet. Er soll
- in den Worten des BVerfG - sicherstellen, ,,dass Verfas-
sungsfeinde nicht unter Berufung auf die Freiheiten, die das
Grundgesetz gewihrt, und unter ihrem Schutz die Verfas-
sungsordnung oder den Bestand des Staates gefahrden, beein-
trachtigen oder zerstoren®.

Il. Geschichte

Im Oktober 1932 stellte sich dem Preuflischen Oberverwal-
tungsgericht die Frage, ob die NSDAP eine verfassungsfeindli-
che Partei sei — das Gericht verneinte sie. Schon im Juni dessel-
ben Jahres hatte Reichsprasident Hindenburg das keine zwei
Monate alte Verbot von SA und SS aufgehoben. Hitten ande-
re Entscheidungen die grofle Katastrophe, die folgen sollte,
abwenden konnen? Der Staatsrechtler Karl Loewenstein, der
vor den Nationalsozialisten in die USA flichen musste, warf
der Weimarer Republik jedenfalls die Kapitulation vor ihren
Feinden vor und pladierte fiir ein neues Demokratiekonzept:
Eine Demokratie miisse sich selbst verteidigen. Zu diesem
Zweck aber musse die Freiheit der Feinde der Demokratie
beschnitten werden. Bereits 1937 pragte er fir dieses wehr-
hafte Demokratieverstindnis den Begriff der ,,militant demo-
cracy“. Auch die Viter und Mutter des Grundgesetzes liefSen
sich von diesem Gedanken leiten. Berithmt sind die Worte von
Carlo Schmid, mit denen er vor dem Parlamentarischen Rat
zum ,Mut zur Intoleranz denen gegeniiber® aufrief, ,,die die
Demokratie gebrauchen wollen, um sie umzubringen“.

lll. Wehrhafte Demokratie im Grundgesetz

1. Uberblick

Tatsachlich kennt die deutsche Verfassung eine Reihe von
Vorschriften, die der Selbstverteidigung der freiheitlichen de-
mokratischen Grundordnung dienen. Der Begriff der wehr-
haften Demokratie fasst sie zusammen. Zu nennen sind ins-
besondere die Moglichkeit des Partei- und Vereinsverbots
(Art. 21 I GG, Art. 9 II GG), der Grundrechtsverwirkung
(Art. 18 GG), aber auch die sog. Ewigkeitsgarantie (Art. 79111
GG), deren Schutzgut allerdings etwas anders gefasst ist.

Die Ambivalenz der genannten Vorschriften liegt auf der
Hand. Sie sollen zwar dem Erhalt und Schutz der freiheitlichen
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demokratischen Grundordnung dienen, lassen sich aber auch
ins Gegenteil verkehren. So konnte etwa ein Parteiverbot theo-
retisch auch fir das Ausschalten einer missliebigen Oppositi-
on missbraucht werden — nicht ohne Grund legt die Verfas-
sung die Entscheidung iiber die Verfassungswidrigkeit einer
Partei in die Hande des BVerfG, Art. 211V GG, sog. Parteien-
privileg. Mindestens ebenso missbrauchsanfillig ist das In-
strument der Verwirkung von Grundrechten, Art. 18 GG. Es
war und ist daher entscheidend, wie das BVerfG den Normen-
komplex der wehrhaften Demokratie konturiert hat.

2. Das Verbot einer Partei und deren Ausschluss von
der staatlichen Finanzierung

Besondere Aufmerksamkeit hat in jiingerer Zeit das Instru-
ment des Parteiverbots, Art. 21 II GG, erhalten, nachdem der
Bundesrat 2013 die Feststellung der Verfassungswidrigkeit
der NPD beim BVerfG beantragt hatte. Das Gericht wies den
Antrag 2017 zuriick, prazisierte aber gleichzeitig die Voraus-
setzungen eines Parteiverbots. Die Grundziige dieser Entschei-
dung mussen auch in einer Klausur beherrscht werden.

Art. 21 Il GG: Parteien, die nach ihren Zielen oder nach dem Ver-
halten ihrer Anhdnger darauf ausgehen, die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung zu beeintrachtigen oder zu beseitigen oder den
Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu geféhrden, sind ver-
fassungswidrig.

Zentral ist der Begriff der freibeitlichen demokratischen
Grundordnung, das erste Schutzgut der Norm (der ,,Bestand
des Staates“, der die territoriale Integritit und aufSenpoliti-
sche Handlungsfihigkeit der Bundesrepublik meint), war da-
gegen bisher nie und wird kaum je betroffen sein. Hatte das
BVerfG in den bislang einzigen zwei Parteiverbotsentschei-
dungen, die aus den 1950ern stammten und der nationalsozia-
listischen SRP sowie der KPD galten, noch ein tendenziell
weites Begriffsverstindnis vertreten, definiert es den Begriff
nunmehr dezidiert eng. Erfasst sind nur diejenigen zentralen
Grundprinzipien, die fur den freiheitlichen Verfassungsstaat
schlechthin unentbehrlich sind. Im Einzelnen sind das die
Menschenwiirde, das Demokratieprinzip, die Bindung der
offentlichen Gewalt an das Recht (Art. 20 III GG), die Kon-
trolle dieser Rechtsbindung durch unabhingige Gerichte so-
wie das staatliche Gewaltmonopol. Hintergrund dieses engen
Begriffsverstindnisses ist zum einen die Einsicht, dass ein Par-
teiverbot in einer pluralistischen Demokratie die absolute
Ausnahme bleiben muss, zum anderen, dass nicht schon Kritik

Der Autor Vofkuble ist Direktor des Instituts fiir Staatswissenschaft und
Rechtsphilosophie (Abt. I: Staatswissenschaft) an der Albert-Ludwigs-Uni-
versitit Freiburg i. Br., Prasident des BVerfG a. D. und Mitherausgeber dieser
Zeitschrift; die Autorin Kaiser ist Professorin fiir Offentliches Recht und
Grundlagen des Rechts an der Humboldt-Universitit zu Berlin. — Der Beitrag
ist erstmals erschienen in JuS 2019, 1154.
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an einzelnen Elementen der Verfassung ein Parteiverbot aus-
l6sen darf.

Eine Beseitigung der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung strebt eine Partei an, wenn sie zumindest eines der
oben dargelegten Wesenselemente abzuschaffen sucht, wih-
rend fiir das alternative Merkmal der Beeintrichtigung bereits
das Bewirken einer spiirbaren Gefahrdung dieser Ordnung
ausreicht. Das Anstreben von Beseitigung oder Beeintrachti-
gung muss sich aus den (wahren, nicht den vorgegebenen)
Zielen oder dem Verhalten der Parteianhdinger ergeben.

In Praxis und Klausur stellt sich typischerweise das —auch aus
dem Versammlungsrecht bekannte — Problem der Zurech-
nung von Auflerungen und Handlungen Einzelner. Wihrend
die Tatigkeit ihrer Organe der Partei ohne Weiteres zugerech-
net werden kann, bedarf es bei Handlungen von einfachen
Mitgliedern und Anhingern einer Billigung des Verhaltens
durch die Partei. Damit es sich dabei auch tatsichlich um die
selbststandige Willensbildung der Partei handelt, verlangt das
BVerfG zudem strikt, dass vor Beginn des Verbotsverfahrens
alle in der Partei tatigen V-Leute und Verdeckte Ermittler
staatlicher Behorden ,abgeschaltet® werden, weil sich nur
dann alle staatliche Einwirkungen auf die parteiinternen Ent-
scheidungsprozesse vermeiden lassen; daran war 2003 ein
Verbotsverfahren gegen die NPD gescheitert.

Der Verbotstatbestand des Art. 21 II GG verlangt tiberdies
ein ,, Daraufausgehen der Beseitigung oder Beeintrachtigung
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung durch die
ggf. zu verbietende Partei. Dieses wichtige Merkmal dient der
Abgrenzung in zwei Richtungen: Auf der einen Seite stellt es
klar, dass eine Partei nicht allein auf Grund ihres Bekennt-
nisses verboten werden kann, sondern es dariiber hinaus eines
planvollen Handelns zur Beseitigung bzw. Beeintrichtigung
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung bedarf. Auf
der anderen Seite muss aber nicht schon eine konkrete Gefahr
fur dieses Schutzgut bestehen. Doch miissen konkrete gewich-
tige Anhaltspunkte vorliegen, ,,die es zumindest moglich er-
scheinen lassen, dass das gegen die Schutzgiiter des Art. 21 11
GG gerichtete Handeln einer Partei erfolgreich sein kann (Po-
tentialitat)“, so das BVerfG. (Eben an dieser Potentialitat ist
der NPD-Verbotsantrag aus dem Jahr 2013 denn auch ge-
scheitert. Die NPD war schlicht zu unbedeutend.)

Sind die genannten Voraussetzungen erfillt — eine Verhaltnis-
mdfSigkeitspriifung ist hier, anders als bei einer Priifung nach
Art. 11 I EMRK in der Auslegung des EGMR, gerade nicht
vorzunehmen -, stellt das BVerfG die Verfassungswidrigkeit
der verfassungsfeindlichen Partei fest, § 46 I BVerfGG. Weil
die Hiirde firr ein Verbot sehr hoch ist, kann es — wie im letzten
NPD-Verbotsverfahren — vorkommen, dass eine Partei vom
BVerfG zwar als verfassungsfeindlich eingestuft wird, es fur
ein Verbot aber an der Potentialitdt fehlt. In einer solchen
Situation wire es hochst unbefriedigend, wenn die verfas-
sungsfeindliche Partei weiterhin von der staatlichen Parteien-
finanzierung profitieren konnte und mit dieser die verfas-
sungsfeindlichen Umtriebe unterstiitzen wiirde. Doch sah das
Grundgesetz bislang keine Moglichkeit vor, eine Partei, die
vom BVerfG nicht verboten wurde, von der staatlichen Par-
teienfinanzierung auszuschlieffen. Nunmehr hat der verfas-
sungsindernde Gesetzgeber reagiert und den neuen Art. 21 III
in das Grundgesetz eingefligt. Die Voraussetzungen entspre-
chen denjenigen des Parteiverbots — mit einer Ausnahme: Die
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Potentialitit (darauf ausgeben) ist gerade nicht erforderlich,
weshalb der neue Absatz von darauf ausgerichtet sein spricht.
Auch tiber den Ausschluss von der staatlichen Parteienfinan-
zierung entscheidet das BVerfG, Art. 21 IV GG. Im Juli 2019
stellten Bundesrat, Bundestag und Bundesregierung im Hin-
blick auf die NPD beim BVerfG einen entsprechenden An-
trag.

3. Das Vereinsverbot

Das Vereinsverbot, Art. 9 II GG, erinnert in Vielem an das
Parteiverbot, doch bestehen bedeutende Unterschiede zwi-
schen den beiden Verbotstatbestinden, die in der Klausur
nicht verwechselt werden diirfen. Zunachst ist zentral, dass
fiir das Verbot von Vereinigungen nicht das B VerfG, sondern
die Exekutive zustiandig ist; die einfachgesetzliche Ermachti-
gungsgrundlage findetsichin § 311 VereinsG. Weiterhin fallt
auf, dass Art. 9 Il GG drei Varianten vorsieht; besonders
klausurrelevant ist die 2. Variante (verfassungsmdafSige Ord-
nung). Diesen Begriff verwendet das Grundgesetz zwar auch
in Art. 2 I GG, doch wird er in Art. 9 I GG gerade nicht als
die Gesamtheit der verfassungsmifigen Normen ausgelegt,
sondern wie der Begriff der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung in Art. 21 IT GG. Es gilt das zum Parteiverbot
Ausgefiihrte.

Anders als Art. 21 II GG verlangt das Vereinsverbot nicht,
dass die Vereinigung ,,darauf ausgeht®, die freiheitliche de-
mokratische Grundordnung zu beseitigen, sondern ldsst genii-
gen, dass sie sich gegen diese ,richtet“. Art. 9 II GG verlangt
daher auch keine Potentialitdt iSd Art. 21 II GG. Umgekehrt
reicht aber eine blofSe innere kritische Haltung gegen die Ver-
fassungsordnung nicht aus; auch das Vereinsverbot errichtet
kein Gesinnungsverbot. Stattdessen ist entscheidend, ob die
Vereinigung —nach dem B VerfG — ,,als solche nach aufSen eine
kampferisch-aggressive Haltung gegeniiber den elementaren
Grundsitzen der Verfassung einnimmt“.

Die Verbotsanordnung steht nach dem Wortlaut des Grund-
gesetzes nicht im Ermessen der zustindigen Behorde. Gleich-
wohl - auch hierin liegt ein wichtiger Unterschied zum Partei-
verbot — haben die Verbotsbehorden den Grundsatz der Ver-
hiltnismafSigkeit zu beachten. Das bedeutet insbesondere,
dass das Verbot erforderlich sein muss, also keine milderen,
gleich geeigneten Mittel zur Verfugung stehen dirfen. Maf3-
nahmen gegen einzelne Mitglieder haben damit ebenso Vor-
rang wie das isolierte Verbot bestimmter Tatigkeiten der Ver-
einigung. Das Verhalten einzelner Mitglieder kann ein Ver-
einsverbot erst dann rechtfertigen, wenn es den gesamten Ver-
ein mafSgeblich pragt. Je weniger der Verbotstatbestand durch
Handlungen der Vereinsorgane oder der Mehrheit seiner Mit-
glieder erfullt wird, desto mehr muss sich der Verein mit den
Handlungen einzelner Mitglieder identifizieren, damit ein
Verbot als schirfstes Mittel zu rechtfertigen ist.

4. Art. 18 GG

Das schirfste Schwert, das der Vorschriftenkomplex der
wehrhaften Demokratie des Grundgesetzes kennt, ist dasjeni-
ge der Grundrechtsverwirkung in Art. 18 GG. Danach kon-
nen verschiedene, abschliefSend aufgezihlte Grundrechte ver-
wirkt werden, wenn sie im Kampf gegen die freiheitliche
demokratische Grundordnung missbraucht wurden. Wie
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beim Parteiverbot legt das Grundgesetz auch die Entschei-
dung tiber eine Verwirkung in die Hand des BVerfG, Art. 18
S. 2 GG. Die §§ 13 Nr. 1, 36 ff. BVerfGG regeln das Ver-
fahren. In der Geschichte des BVerfG gab es nur sehr wenige
Verfahren nach Art. 18 GG, die bisher allesamt erfolglos
waren. Darum spielt Art. 18 GG auch in der Klausurpraxis
bislang eine sehr geringe Rolle. Allerdings ist nicht aus-
geschlossen, dass der Grundrechtsverwirkung zukiinftig mehr
Bedeutung zukommen wird, etwa wenn ein Abgeordneter sein
Amt zum Kampf gegen die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung missbraucht, vgl. Art. 46 IIl GG. Tatsachlich hat das
BVerfG unlidngst wieder an die Moglichkeit der Grundrechts-
verwirkung in diesem Zusammenhang erinnert.

5. Art. 79 1ll GG

Auch die sog. Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Il GG kann dem
Normenkomplex der wehrhaften Demokratie zugerechnet
werden. Zwar betrifft diese Norm, anders als die oben auf-
gefiihrten drei Falle, nicht den gesellschaftlichen Bereich, son-
dern wendet sich an den verfassungsindernden Gesetzgeber.
Doch geht es auch Art. 79 Il GG um die Wehrhaftigkeit der
Verfassung: Selbst eine Mehrheit von zwei Dritteln der Mit-
glieder des Bundestags und zwei Dritteln der Stimmen des
Bundesrats (Art. 79 I GG) darf nicht frei tiber die Verfassung
verfiigen, sondern muss den in der Ewigkeitsgarantie fest-
gelegten Verfassungskern unangetastet lassen. Auch diese
Norm ist eine Reaktion auf die Weimarer Reichsverfassung,
die einen dnderungsfesten Kern gerade nicht kannte.

Auffallig ist, dass die Ewigkeitsgarantie des Grundgesetzes
nicht den Begriff der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung verwendet, sondern einzelne unantastbare Prinzi-
pien eigens benennt. Fur die Klausur ist eine sorgfiltige Lektu-
re der Norm wichtig: Anderungsfest sind neben der Glie-
derung des Bundes in Linder und der grundsitzlichen Mit-
wirkung der Lander bei der Gesetzgebung die Art. 1 und 20
GG, nicht aber Art. 1 bis 20 GG! Das fiuhrt zu der Frage, ob
daraus im Umkehrschluss folgt, dass der verfassungsandernde
Gesetzgeber die Grundrechte des Art. 2 bis 19 GG abschaffen
konnte? Zu Recht verneint das die hM fiir die meisten Grund-
rechte unter Verweis auf deren sog. Menschenwiirdekern.

In der Klausur kann Art. 79 III GG vor allem in zwei Kon-
stellationen relevant werden: Zum einen ist die Ewigkeits-
garantie der einzige materielle Priifungsmafstab fiir die Uber-
prifung verfassungsindernder Gesetze. Ein berihmter Fall
aus der Rechtsprechung des B VerfG ist die Entscheidung zum
sog. groflen Lauschangriff, der die Verfassungsanderung des
Art. 13 GG betraf. Zum anderen greift das BVerfG in seiner
europarechtlichen Rechtsprechung zur Verfassungsidentitat
auf Art. 79 III GG zuriick. Was fiir den verfassungsindernden
Gesetzgeber unverfiigbar ist, muss auch ,,integrationsfest®
sein (s. auch Art. 2313 GG).

6. Europaische Union als wehrhafte Demokratie?

In jingerer Zeit wird auch fiir die EU die Frage ihrer Wehr-
haftigkeit aufgeworfen. Konkret geht es um die Frage, was die
EU angesichts von Angriffen auf Rechtsstaatlichkeit und De-
mokratie in verschiedenen Mitgliedstaaten der Union, ins-
besondere in Ungarn und Polen, tun kann. Rechtlicher An-
knupfungspunkt sind die Art. 2 und 7 EUV. Wihrend Art. 2
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EUV unter anderem Demokratie und Rechtsstaatlichkeit
nicht nur als Werte fiir die Union, sondern auch fur die Mit-
gliedstaaten festschreibt, sieht Art. 7 EUV ein Sanktionsver-
fahren zum Schutz dieser Werte vor, das bis hin zur Ausset-
zung der Stimmrechte des Vertreters der Regierung des betrof-
fenen Mitgliedstaats im Rat fithren kann (Art. 7 III EUV).
Tatsichlich wurden 2017 und 2018 Verfahren nach Art. 7 1
EUV gegen Polen und Ungarn eingeleitet. Eine weitere Mog-
lichkeit, gravierende Rechtsstaatsdefizite zu beheben, hat der
EuGH durch eine extensive Interpretation des Art. 19 TUAbs.
2 EUV geschaffen, der alle Mitgliedstaaten verpflichtet, wirk-
samen Rechtsschutz zu gewihrleisten.

IV. Fallbearbeitung

Das Vereinsverbot ist ein belastender VA, gegen den die An-
fechtungsklage gem. § 42 I Var. 1 VwGO statthaft ist. Eine
typische Klausurkonstellation betrifft die Frage, ob ein Ver-
ein, der verboten wurde, tiberhaupt beteiligtenfihig (§ 61
VwGO) sein kann in dem Prozess, in dem er sich gegen die
Verbotsverfuigung zur Wehr setzt. Diese Frage ist zu bejahen!
Zwar darf der Verein ab der behordlichen Feststellung, dass
einer der Verbotsgriinde vorliegt, als verboten behandelt wer-
den, § 3 T 1 VereinsG. Doch das gilt gerade nicht fiir das
Rechtsschutzverfahren, in dem sich der Verein gegen das Ver-
bot zur Wehr setzt. Hier ist die Beteiligtenfihigkeit des Vereins
zu fingieren. Gleiches gilt fir die Parteifahigkeit im Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren.

V. Leitentscheidungen

BVerfGE 107,339 =NJW 2003, 1577 —NPD-Parteiverbotsverfahren |
(Verfahrenseinstellung); BVerfGE 144, 20 = NJW 2017, 611 (mAnm
Gusy, NJW 2017, 601) = JuS 2017, 377 (Sachs) — NPD-Parteiverbots-
verfahren Il; EGMR (GroBe Kammer) = NVwZ 2003, 1489 — Refah
Partisi (die Wohlfahrtspartei) ua ./. Ttrkei; BVerfGE 149, 160 = NVwZ
2018, 1788 =JuS 2019, 409 (Sachs) — Vereinsverbote; BVerfGE 134,
141 = NVwWZ 2013, 1468 = JuS 2014, 284 (Sachs) — Abgeordneten-
Uberwachung (Hinw. auf Art. 18 GG); BVerfGE 109, 279 = NJW
2004, 999 = JuS 2004, 522 (Sachs) — GroBer Lauschangriff; BVerfGE
123, 267 = NJW 2009, 2267 — Lissabon (Verfassungsidentitat);
EuGH, C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117 = EuZW 2018, 469 =JuS 2018,
1016 (Streinz) — Associacao Sindical dos Juizes Portugueses; EuGH,
C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 =NVwZ 2019, 1109 (mAnm Klatt) =
JuS 2019, 917 (Payandeh) — Kommission ./. Polen; BVerfGE 13, 174 =
NJW 1961, 2251 — Parteiféhigkeit einer aufgeldsten Vereinigung.
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Thr Plus in Studium und Examensvorbereitung:
JuS-Tutorium und www.Klausurfinder.de

Wer wiinscht sich das nicht: Eine strukturierte, sinnvoll auf-
gebaute juristische Ausbildung, bei der eins ins andere greift
und die tber effektive, an den jeweiligen Stand angepasste
Lernkontrollen zu Examina fiihrt, bei denen man eine realis-
tische Chance auf einen guten Abschluss hat? Mit der JuS
ruckt das in greifbare Nahe!

Zuverlassiger Begleiter: die JuS

Mit einer Kombination aus den Veranstaltungen an Threr
Universitit bzw. im Rahmen Threr Referendarausbildung,
sinnvoll ausgewihlten Lehrbiichern und der JuS konnen Sie
selbstbestimmt studieren und am Ende die Examina meis-
tern. Lernen und iben Sie — am besten gemeinsam mit
anderen: Diskussionen tiber Falll6sungen schirfen die wich-
tigsten Kompetenzen, die Sie als Jurist brauchen! Eigenes
Nachdenken — das ist es nach dem Wissen all derer, die das
Konzept der JuS verantworten, was Erfolg und Zufrieden-
heit in Examen und Beruf ausmacht. Dabei helfen wir
Thnen: Die JuS ist prall gefiillt mit Beitrdgen zu allen wichti-
gen Themen — und das vom ersten Semester bis zum zwei-
ten Examen. Hier vereinigen wir die besten Beitrige von
Autoren (Bei uns schreiben Ihre Priifer!) aus dem ganzen
Bundesgebiet.

Strukturierter Fundus: das JuS-Tutorium

Als JuS-Abonnent erhalten Sie zusitzlich kostenlosen Zu-
gang zu samtlichen JuS-Beitrdgen ab dem Jahrgang 2000.
Diese halten wir auf www.beck-online.de bereit — ein riesi-
ger Fundus, aus dem Sie zu dem jeweils fiir Sie gerade
wichtigen Thema die passenden Beitridge schopfen konnen.
Diesen erschlieffen wir in unserem JuS-Tutorium systema-
tisch in nach Themen und Rechtsgebieten geordneten Uber-
sichten. Einen ersten Eindruck geben die folgenden Ausziige
aus dem JuS-Tutorium, die Thnen einen praktischen Einstieg
in die Arbeit mit der JuS bieten. Den Rest finden Sie in der
JuS 10/2020.

Der Clou: www.Klausurfinder.de

Uben ist wichtig. Die JuS bietet Thnen iiber 1.000 erprobte
Fallbearbeitungen zu allen erdenklichen Themen und
Schwierigkeitsgraden mit ausfiihrlicher Losung. Aber wel-
ches ist die richtige Klausur fiur Thren konkreten Bedarf?
Hier hilft der Klausurfinder: Mit wenigen Klicks sind Sie
bei der perfekten nachsten Herausforderung. Der Trick: Die
Fille sind nicht nur nach Schwierigkeit und Rechtsgebiet
geordnet, sondern auflerdem mit Schlagworten thematisch
charakterisiert. Mit der Suchfunktion finden Sie sogar uber
die gesamte Datenbank hinweg den passenden Themen-
kreis.

Viel Erfolg und viel Freude wiinscht Ihnen Ibre JuS!

www.JuS.de

o Ziilrechtsklausuren for Anfange: X l

¢ > C @ wwwkausurfinderde Schwierig-

keitsgrad und
Klausurfinder gechtsgebiet

Klausurfinder > Anfénger > Zivilrecht wahlen
Wahlen Sie, auf welchem Unterrechtsgebiet der Fall seinen Schwerpunkt haben solf*

BGB AT & s ke x|

csc o rowbeckde
Klausurfinder > Anfénger > Zivilrecht > BGB AT
Schuldrec]

Bestatigt und erlassen?

Sachenrecht Minderjahrigenrecht (Genehmigung) - Anfechtung (Tauschung durch Unterlassen, Bestatigung eines an
bei - Schuldrecht 2wischen

Sperrung der . i. .

Valentin Miller/Lukas Werert, Jus 2018, 10
Chinesisches Schriftzeichen a Haut
thematisch chengeldparagraf” § 110 BGB (bei Tattoo, Verhaltnis zu § 107 BGB, Generaleinwilligung) - Zugang e]
serklarung (ggd. beschrénkt - Anfechtung (der
passende

Klausur
E1 | T G W Einkaufsbummel mit Folgen

e Heinemeyer, JuS 2014, 612

von des Schwe]
nach § 108 11 BGB) - Zugang einer (per E-Mail) - Losen
Willenserklarung)

Jan-Heinrich Enhlers/Karsten Krumm, JuS 2016, 135

) JuS 2018, 1060 - beck-online X l Geschéfte eines Minderjahrigen - Ein schlechter Finanzierungsplan

<« C @ Verlag CH.Beck oHG [DE] | https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fjus324f . i. ¢. von Minderjahrig}

Anféngerklausur - Zivilrecht: BGB AT und Schuldrecht AT - Besttigt und erlassen?

Wiss. Mitarbeiter Valentin Maller und Wiss. Mitarbeiter Lukas Wernert™

Die anspruchsvolle Klausur greift Probleme des Minderjahrigen- und des auf. AuBerdem beha
Frage, wie sich die i eines auf icher Ebene auswirkt, und
damit die i zwischen e und

rtretung (Erldschen der
ang der Anfechtungserf

Sachverhalt

Die siebzehnjahrige T lebt mit ihrer alteren Schwester S bei ihrem alleinerziehenden Vater P in Opfingen bei Freiburg. Mit Blic|
herannahenden Geburtstag und ihre Sehnsucht nach mehr Mobilitat st T auf der Suche nach einem Gebrauchtwagen. Am 2.5|
vor dem Geburtstag der 7, erzahlt ihr S, die in Freiburg Jura studiert, von ihrem Kommilitonen V, der sein Auto verkaufen mof
diesem Zwecke Flyer verteilt. S handigt T einen aus der Uni mitgebrachten Flyer aus. Dort heibt es: ,Renault Twingo preiswer
Erstzulassung 2001, unfallfrei, 1000 Euro Verhandlungsbasis.” T ruft V sofort unter der auf dem Flyer angegebenen Nummer
vereinbart far den 3.5.2018 ein Treffen in Opfingen. P erfahrt davon nichts. echt - Fahrradyd

Als V am 3.5.2018 in Opfingen vorfahrt, ist T sofort von dem Wagen begeistert. Unter Vorspiegelung einer &
V an, das Auto fur 800 Euro zu kaufen. Allerdings kénne sie das Geld erst nach ihrem achtzehnten Gebu

wenigen Tage icht ankommt s srundetaich emverstanden, besteht sedoch auf der verembarung emiiaGALEIALT L Te
Sachmangel. T willigt ein und V verabschiedet sich nach Freiburg. Er lasst das Auto, die Schlissel und 3 3 H

am Tag kommen V Zweifel an der Aufrichtigkeit von T. Daher lasst er sich von S die Telefonnummer de VOIIStandlge
Sprachnachricht auf der Mailbox von P, in der er ihn bittet, zu bestatigen, dass T die Erlaubnis zum Autl Lasun

Hause und hort seine Mailbox ab. Emport daraber, dass T ihm nichts von ihrem Vorhaben erzahlit hat, m! g
Verhalten keinesfalls billigen werde und fordert sie auf, das Auto ,loszuwerden™. Weitere Schritte unternil

Anweisung ihres Vaters. erhalten

Am Morgen ihres Geburtstags nimmt T das Auto freudig in Betrieb. Sie ist sich aber nicht sicher, wie es nach der
den Vertrag bestellt ist. T ruft deshalb — ebenfalls am Vormittag des 5.5.2018 - V an und hinterlasst eine Nachricht auf dessel

Grundwissen-Beitrage in der JuS

Zivilrecht'

Rechts- und Geschaftsfahigkeit JuS 2010, 11
Willensméngel JuS 2012, 490
Bedingung und Befristung (mit Veronika Eichhorn) JuS 2017, 393
Stellvertretung JuS 2010, 382
Die Vollmacht JuS 2010, 771
VertretenmUssen (§ 276 BGB) Jus 2007, 611
Haftung fur den Erfullungsgehilfen (§ 278 BGB) JuS 2007, 983
Was ist eine Pflichtverletzung (§ 280 | BGB)? JuS 2007, 213
Schadensarten bei der Pflichtverletzung (§ 280 II, Ill) JuS 2008, 203
Aufwendungsersatz (§ 284 BGB) JuS 2008, 673
Allgemeine Geschéftsbedingungen (8§ 305 ff. BGB)

(mit Franz Gdrtner) Jus 2013, 199
Culpa in contrahendo (§ 311 Il, Ill BGB) JuS 2015, 398
Rechtsfolgen von Ruicktritt und Widerruf JuS 2011, 871
Erfullung (§ 362 BGB) JusS 2009, 109
Aufrechnung (8§ 387 ff. BGB) JuS 2008, 951
Der Nacherfullungsanspruch (mit Stefan Arnold) Jus 2014, 7
Neuregelungen im Gewahrleistungsrecht JuS 2018, 10

1 Die zivilrechtlichen Grundwissen-Beitrige stammen, soweit nicht anders

vermerkt, von unserem Herausgeber Prof. Dr. Stephan Lorenz.
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Abstrakte und kausale Rechtsgeschafte
Abtretung
Schuldtibernahme, Erftillungs- und Vertrags-
Ubernahme
Verbrauchsguterkauf
Unternehmerregress (8§ 478, 479 BGB)
Unentgeltliche Rechtsgeschafte (mit Ver. Eichhorn)
Die Gewahrleistung im MietR (mit Ver. Eichhorn)
Der Reisevertrag (§§ 651 a ff. BGB)
Auftrag und Geschéftsbesorgung
Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (GoA)
Inhalt und Umfang des Bereicherungsanspruchs
Grundtypen der Kondiktionen (mit Joh. Cziupka)
Die besonderen Eingriffskondiktionen nach
§ 816 BGB
Die Durchgriffskondiktion nach § 822 BGB
Die Saldotheorie
Deliktsrecht - Haftung aus § 823 | BGB
Deliktsrecht - Haftung aus § 823 1| BGB
Haftung aus § 826 BGB
Besitzschutz
Der gutglaubige Erwerb (mit Veronika Eichhorn)
Der Eigentumsvorbehalt
Die Sicherungstibereignung
Das Eigentlimer-Besitzer-Verhaltnis
Das gesetzliche Erbrecht des Uberlebenden Ehegat-
ten bzw. Lebenspartners (mit Veronika Eichhorn)

Strafrecht?

Der strafrechtliche Rechtsgutsbegriff
Handlungs- und Erfolgsunrecht (Kristian Hohn)
Garantenstellungen
Triage (mit Kilian Wegner)
Einwilligung und Einverstandnis
MutmaBliche Einwilligung
Hypothetische Einwilligung
Einverstandliche Fremdgefahrdung
Amtstrager (mit Kilian Wegner)
Vorsatz
Actio libera in causa
Versuchsbeginn
Versuchsbeginn bei Mittaterschaft, mittelbarer Ta-
terschaft und unechten Unterlassungsdelikten
Tatbeendigung (mit Kilian Wegner)
Mittaterschaft in Abgrenzung zur Beihilfe
Beihilfe und , neutrales” Verhalten
(mit Kilian Wegner)
Agent provocateur
Rechtfertigende Pflichtenkollision
Subjektive Rechtfertigungselemente
Antizipierte Notwehr
.Sozialethische” Einschrankungen der Notwehr
Entschuldigender Notstand (§ 35 StGB)
Ubergesetzlicher entschuldigender Notstand
Sozialaddquanz
Erfolgs- und Tatigkeitsdelikte
Erfolgsqualifiziertes Delikt
Objektive Bedingungen der Strafbarkeit
Der Gewaltbegriff (Sabine Swoboda)
Vermogensdelikte im weiteren und engeren Sinne
Gewahrsam
Die Zueignungsabsicht
Versuchter besonders schwerer Fall des Diebstahls?
(Michael Huber)
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JuS 2009, 489
JuS 2009, 891

JuS 2019, 424
JuS 2016, 398
JuS 2016, 872
Jus 2017, 6
JuS 2014, 783
Jus 2014, 589
Jus 2012, 6
JuS 2016, 12
JuS 2018, 937
Jus 2012, 777

Jus 2018, 654
Jus 2019, 6
JuS 2015, 109
JuS 2019, 852
JusS 2020, 12
JuS 2020, 493
JuS 2013, 776
JuS 2017, 822
Jus 2011, 199
JuS 2011, 493
JuS 2013, 495

JuS 2015, 781

JuS 2009, 209
JuS 2008, 494
Jus 2018, 526
JuS 2020, 403
JuS 2007, 18

JuS 2018, 851
JuS 2014, 882
Jus 2019, 119
JuS 2015, 505
JuS 2010, 675
JuS 2010, 300
JuS 2013, 879

Jus 2014, 109
JuS 2019, 970
Jus 2007, 514

JuS 2019, 527
JuS 2015, 19
Jus 2013, 113
JuS 2009, 594
JuS 2015, 880
JuS 2012, 404
JuS 2016, 786
Jus 2017, 113
Jus 2011, 311
JuS 2010, 961
JuS 2020, 108
JuS 2011, 697
JusS 2008, 862
JuS 2016, 114
JuS 2009, 1088
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» JuS-Tutorium und www.Klausurfinder.de

Das , mitgefthrte” gefahrliche Werkzeug

Bandendelikte

Abgrenzung von Raub und rauberischer
(Sach-)Erpressung

Der Irrtum beim Betrug (mit Christian Becker)

Der Verfligungsbegriff beim Betrug

Der objektiv-individuelle Schadensbegriff beim
Betrug (mit Christian Becker)

Der Gefahrdungsschaden bei Betrug und Untreue
(mit Christian Becker)

Offentliches Recht?

Das Rechtsstaatsprinzip (b)

Der allgemeine Justizgewahrungsanspruch (a)
Vertrauensschutz (b)

Der Grundsatz der Gewaltenteilung (b)

Der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes
Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
Demokratische Legitimation (a)

Das Sozialstaatsprinzip (c)

Die Wahlrechtsgrundsatze (b)

Das Bundesstaatsprinzip (b)

Die Bundesregierung (d)

Die politischen Parteien (b)

Staatliches Informationshandeln (a)

Die verfassungsrechtliche Garantie der kommunalen

Selbstverwaltung (b)

Funktionen der Grundrechte (a)

Der Grundrechtseingriff (a)

Wehrhafte Demokratie (a)

Gesetzgebungskompetenzen (c)

Die Ausftihrung von Bundesgesetzen (a)

Das subjektiv-6ffentliche Recht (a)

Die Rechtsverordnung (c)

Verwaltungsvorschriften (b)

Der Verwaltungsakt (b)

Ricknahme und Widerruf von Verwaltungs-
akten (b)

Nebenbestimmungen (a)

Der offentlich-rechtliche Vertrag (a)

Entscheidungsspielrdume der Verwaltung

Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungs-
prozess (c)

Verwaltungsvollstreckung (c)

Der Gefahrenbegriff im Polizei- u. OrdnungsR

Pflichtigkeit im Polizei- und Ordnungsrecht
(Bernd J. Hartmann)

Der Bebauungsplan (a)
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Die strafrechtlichen Grundwissen-Beitrige stammen, soweit nicht anders
vermerkt, von unserem Herausgeber Prof. Dr. Thomas Rénnau.

3 Die off.-rechtl. Grundwissen-Beitrige stammen, soweit nicht anders ver-
merkt, von unserem Herausgeber Prisident des BVerfG a. D. Prof. Dr. An-
dreas VofSkuble, mit (a) gekennzeichnete Beitrige gemeinsam mit Anna-
Bettina Kaiser, mit (b) gekennzeichnete gemeinsam mit Ann-Katrin Kauf-
hold, mit (c) gekennzeichnete gemeinsam mit Thomas Wischmeyer, mit (d)
gekennzeichnete Beitrige gemeinsam mit Jakob Schemmel.

www.JuS.de



Grundrisse des Rechts.

Den Blick fiirs Wesentliche gewinnen, ohne oberflachlich zu arbeiten!

Mit den »Grundrissen« von C.H.BECK gelingt dies in allen klausurrelevanten Studiengebieten.
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ACADEMIA IURIS.

Die bewahrten Lehrbiicher

zeichnen sich durch eine Verbindung aus kompakter Darstellung und umfassender Wissensvermittlung aus.
So eignen sie sich sowohl fir Studienanfanger als auch fuir Examenskandidaten. Anhand zahlreicher anschaulicher
Beispiele und Aufbauschemata lernen Sie die richtige Fallbearbeitung.
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Neu in der JuS-Schriftenreihe.

Die Studienbiicher von Deutschlands fiihrender juristischer Ausbildungszeitschrift.

Studium: Renommierte Autoren bereiten Pflichtfach und Schwerpunkt didaktisch versiert und klausurnah auf.
Falle mit Losungen: Klausuren mit ausfiihrlichen Losungen auf Examensniveau. Stellen Sie sich rechtzeitig dem Ernstfall!
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NEU

Von Prof. Dr. Hanns Priitting

37. Auflage. 2020. Rund 432 Seiten.
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ISBN 978-3-406-73045-0
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Rothel

Erbrecht

NEU

Von Prof. Dr. Anne Réthel.

Begriindet von Horst Bartholomeyczik.
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Prof. Dr. Dr. h.c. Wilfried Schliter.
18. Auflage. 2020. XXVII, 484 Seiten.
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Von Prof. Dr. Tobias Lettl, LL.M.

4. Auflage. 2018. XXXIV, 327 Seiten.
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Aktuelle Fachinformationen.

Petersen
Die miindliche Priifung im ersten
juristischen Staatsexamen

ok GRuYTER stuoum

Jens Petersen

DIE MUNDLICHE

PRUFUNG )
IM ERSTEN 4. Auflage 2020, VIII, 218 Seiten
JURISTISCHEN Softcover € 29,95
STAATSEXAMEN

T De Gruyter

ISBN 978-3-11-064372-5

J

beck-shop.de/30601198

Das Werk dient der Vorbereitung der
mindlichen Staatspriifung auf dem Gebiet
des Zivilrechts im ersten Examen. Fiir alle
Arten der mindlichen Priifung werden kon-
krete Handlungsempfehlungen aufgezeigt.
Skizzierte Priifungsgesprache erméglichen
zudem die Wiederholung des zivilrechtlichen
Pflichtfachstoffs.

— Blicher schnell (o Alle Medien aus
d—_ot und portofrei c!ﬁ allen Fachverlagen

RoBmann

S Skript Familienrecht
22. Auflage 2020, 240 Seiten

Softcover € 20,90

Alpmann Schmidt

ISBN 978-3-86752-736-1

Skripten

beck-shop.de/31388966

Die neue Auflage konzentriert sich noch
starker auf das Examenswissen. Auf3erdem
werden Strukturwissen und Falllésung optimal
miteinander verknipft und durch tibersicht-
liche Schemata erganzt. Die neueste Recht-
sprechung ist eingearbeitet und Gesetzesan-
derungen sind berticksichtigt.

beck-shop.de

DIE FACHBUCHHANDLUNG

Theimer/Theimer
Mustertexte zum Zivilprozess
Band I: Erkenntnisverfahren
erster Instanz

10. Auflage 2020, XIX, 495 Seiten
Softcover € 46,90
C.H.BECK

ISBN 978-3-406-75420-3

Theimer/Theimer

Mustertexte

beck-shop.de/30852808

Der Band veranschaulicht die Praxis des
Zivilprozesses. Er bietet Muster fir den
Gang des zivilrechtlichen Verfahrens vom
Klageeingang bis zur Urteilsverkiindung,
insbesondere fiir Verfligungen, Beschllsse
und Urteile betreffend alle typischen Situati-
onen im Erkenntnisverfahren erster Instanz.
Die Muster konnen dem jeweiligen Einzelfall
angepasst werden. Einschlagige Vorschriften
und Hinweise auf die Kommentierungen in
den Standardwerken runden das Werk ab.
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