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EINFUHRUNG IN DAS JURISTISCHE DENKEN

Dieser Lehrbrief soll grundlegende Rechtsbegriffe erldutern und Sie mit dem
Umgang mit Rechtsquellen und der Auslegung von Gesetzen und Verordnungen
vertraut machen.

Begleitend zu diesem Lehrbrief werden
» das Grundgesetz (GG)
» das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) und

» das Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) empfohlen.

Er ist geeignet fur Teilnehmende im Aus- und Fortbildungsbereich der mittleren
Verwaltungsebene.

HINWEIS

Alle Personen- oder Funktionsbezeichnungen, die in diesem Lehrbrief
in der mannlichen oder weiblichen Sprachform gebraucht werden, gelten
auch in der entsprechenden Sprachform des anderen Geschlechts.




WESEN UND AUFGABEN DES RECHTS

1. WESEN UND AUFGABEN DES RECHTS

DER / DIE LERNENDE ERFAHRT LERNZIELE

01. welche Aufgabe das Recht hat,

02. was sich hinter dem Begriff Gerechtigkeit verbirgt und

03. welcher Unterschied zwischen subjektiven und
objektiven Rechten besteht.

1.1 Allgemeine Bedeutung des Rechts

Es ist leicht, ein giitiger Mensch zu sein. Aber es ist schwierig,
ein gerechter Mensch zu sein. (Victor Hugo)

Dass einem Unrecht getan wird, ist nichts — es sei denn,
man vergisst es nicht. (Konfuzius)

Kein Streit wiirde lange dauern, wenn das Unrecht
nur auf einer Seite ware. (Larochefoucauld)

Kein Breitengrad, der nicht dichte, er wire Aquator geworden,
wenn alles mit rechten Dingen zugegangen ware. (Mark Twain)

Diese Zitate lassen schon erahnen, dass das mit dem Recht wohl nicht so einfach
ist und Recht allein kein Allheilmittel zu sein scheint. Das Recht beinhaltet die
Grundregeln des Zusammenlebens der Menschen. Es besteht in einer Gesamtheit
von geschriebenen und ungeschriebenen Normen. Dabei spiegelt sich in ihnen die
soziale und kulturelle Einstellung der tberwiegenden Mehrheit der Bevdlkerung in
einem bestimmten Staat wieder, jedenfalls dann, wenn es sich um eine Demokra-
tie handelt. Das Recht schafft die Mdglichkeit,

> das Zusammenleben zu ordnen und
» Ubertretungen zu sanktionieren.

Doch ist dabei der oberste Zweck des Rechts tatsachlich die Verwirklichung der
Gerechtigkeit? Was ist Giberhaupt Gerechtigkeit?

1.2 Das Gerechtigkeitsprinzip

Die Gerechtigkeit (griechisch: dikaiosyne, lateinisch: iustitia) kann man als ei- Gerechtigkeit
nen wiinschenswerten Zustand des sozialen Miteinanders bezeichnen, in dem
es einen angemessenen, unparteilichen und beanspruchbaren Ausgleich der




WESEN UND AUFGABEN DES RECHTS

Gesetzgebundenheit
der Verwaltung

Interessen zwischen den Beteiligten gibt. Zu den Prinzipien, deren Beachtung zur
Gerechtigkeit beitragen, zahlen u.a. das Vertragsprinzip, das Gleichheitsprinzip
und das Gleichberechtigungsprinzip.

Zur Herstellung von Gerechtigkeit bedarf es daher auch bestimmter Handlungs-
normen, die in Form von Rechtsnormen dazu geeignet sind, das gesellschaftliche
Zusammenleben verbindlich zu gestalten. Solche Rechtsquellen finden sich im
geschriebenen und ungeschriebenen Recht. Zu den Rechtsquellen zdhlen auch
Vertragswerke. Letztere beziehen sich im Unterschied zu geschriebenen und un-
geschriebenen Rechtsquellen allerdings nur auf die Vertragspartner. Naheres dazu
lesen Sie im Abschnitt 3 »Rechtsquellen«. Grundlage all dieser Rechtsquellen ist
die verfassungsgemafe Ordnung, so wie sie im Grundgesetz normiert ist. Danach
ist die Gesetzgebung an diese verfassungsmalfige Ordnung gebunden.

Darliber hinaus sind die vollziehende Gewalt (Exekutive) und die Rechtsprechung
(Legislative) an Gesetz und Recht gebunden, nachzulesen in Art. 20 Abs. 3 GG.
Bezogen auf die Exekutive spricht man auch von der Gesetzgebundenheit der
Verwaltung. An diesen Grundsatz schlielen sich weitere Grundsatze des o6f-
fentlich-rechtlichen Handelns an. Lesen Sie hierzu mehr im Abschnitt 2.3 »Das
offentliche Recht«.

Merkmal der Gerechtigkeit ist in dem hier interessierenden
Zusammenhang die Rechtssicherheit:

> zum einen in Form des sozial akzeptierten Handlungsspielraums,
den jeder aufgrund der geschriebenen Rechtsquellen fir sich
herleiten kann

» zum anderen durch die Gewissheit (Sicherheit), dass Ubertretungen
(Verletzungen) dieses Spielraums durch die hierfir
zustandigen Organe auch geahndet werden.

Wenn Sie sich vorstellen, dass diese beiden Interessenskomplexe von zwei ver-
schiedenen Personen beansprucht werden, wird lhnen wahrscheinlich klar, dass
oft eine Balance hergestellt werden muss zwischen den Interessen am Aus-
schopfen des Handlungsspielraumes und denjenigen an der Verhinderung von
Ubertretungen. Weder das eine noch das andere Ziel darf der alleinige Zweck der
Rechtsanwendung sein.

Die Grenzen eines Handlungsspielraums sind flieBend. Im Recht ist sozusagen
alles relativ. Nur dann, wenn es einem Staat mdglich ware, alle denkbaren Fall-
konstellationen zu regeln, die in samtlichen Lebensgebieten auftreten kénnen und
hierfir jeweils eine klare Grenze zu ziehen, wirde die Rechtsanwendung ein-
fach(er) zu handhaben sein. Das aber ist niemals mdéglich und das ist sicherlich
auch von Vorteil (nicht nur als Daseinsberechtigung eines Juristen). So werden
Sie sich bereits an dieser Stelle von der Vorstellung verabschieden missen, dass
schlieBlich alles irgendwo klar geregelt sei und man nur noch lernen misse, wo
etwas steht. Und wenn Sie schon dabei sind sich zu verabschieden, dann bitte
auch gleich von der Vorstellung, dass Gerechtigkeit etwas ist, bei dem am Ende
einer Recht hat und der andere nicht. Im Ergebnis geht es haufig einfach darum,
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Rechtsfrieden, also die oben angesprochene Balance zwischen den Interessen
der Beteiligten und Betroffenen, herzustellen. Auch deshalb endet ein erheblicher
Teil der Rechtsstreite mit einem Vergleich.

1.3 Objektives und subjektives Recht

Ausgehend von der vorangegangenen Darstellung zur Aufgabe des Rechts zur
Wahrung oder Herstellung von Gerechtigkeit kdnnen Sie nun noch unterscheiden
zwischen dem objektiven Recht und dem subjektiven Recht. Im Recht ist es haufig
so, dass man sich ausgehend von den Begriffen bereits eine Vorstellung von dem
machen kann, was dahinter steckt. In Bezug auf das objektive und das subjektive
Recht beginnt man am besten mit dem subjektiven Recht.

Ein Subjekt hat nach dem Wortsinn Rechte. Diese Rechte nennt man Anspriiche.  subjektives Recht
Danach gibt es also im Recht individuelle Anspriiche des Biirgers. Wo es solche

Anspriche gibt, muss es auch jemanden geben, der diese Anspriiche erfiillen

muss, also jemanden, der die Pflicht hat, in bestimmter Weise zu handeln. So

bestehen auf viele Sozialleistungen, wie Sozialhilfe nach SGB XlI, Leistungen

nach SGB Il usw., Anspriiche des Einzelnen, wenn er die Voraussetzungen der Leistungsverwaltung
Leistungsgewahrung erflllt. Man spricht von der Leistungsverwaltung der Exe- der Exekutive
kutive.

Dem gegentber stehen die objektiven Rechte. Sie sind nicht an ein individuelles  objektives Recht
Subjekt geknlpft, sondern auf die generell abstrakte Regelung einer Mehrheit

(Vielzahl) von Sachverhalten gerichtet. Es handelt sich also um Gesetze, Rechts-

verordnungen und die spater besprochenen weiteren Rechtsquellen.

Wie bereits erwahnt, kann man unmdglich alle denkbaren Sachverhalte mit dem
Recht regeln. Deshalb bilden Werte wie Sitte und Moral weitere Grenzen, des
Zusammenlebens, die neben dem Recht bestehen.

ZUSAMMENFASSUNG

v" Im Recht geht es um Gerechtigkeit. Unter ihr versteht man die
Wahrung eines Handlungsspielraums durch das Recht und die Gewissheit,
dass Ubertretungen dieses Spielraums sanktioniert werden. Es gilt eine
Balance herzustellen. Deshalb erschopft sich die Gerechtigkeit nur in
Ausnahmefallen in der Feststellung, dass eine Partei Recht hat
und die andere Unrecht.

v" Unter dem subjektiven Recht versteht man die Anspruche des
Einzelnen, wahrend man mit dem Begriff objektives Recht generell
abstrakte Regelungen zu einer Vielzahl von Sachverhalten bezeichnet.
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2. DIE RECHTSORDNUNG

DER / DIE LERNENDE SOLL

04. das Wesen des offentlichen Rechts und
des Privatrechts/Zivilrechts erfassen.

05. die praktische Bedeutung der Unterscheidung
zwischen diesen Rechtsgebieten kennen lernen.

Man unterteilt zwei groBe Rechtsgebiete:

1. das offentliche Recht und
2. das Privatrecht (auch als Zivilrecht bezeichnet).

2.1 Unterscheidung zwischen 6ffentlichem und
privatem Recht und ihre Bedeutung

Die Unterscheidung ist wesentlich, um bestimmen zu kdnnen, welche Rechtswege
einzuhalten sind. Wahrend Sie im Zivilrecht einen oft langen und steinigen Weg
bis zu einem Titel' gehen muissen, schafft sich die Behdrde im 6ffentlichen Recht
diese »Titel« in der Regel selbst. Die Vollstreckung der zivilrechtlichen Titel erfolgt
nach den Regeln der Zivilprozessordnung (ZPO). Sie kdnnen diese Titel auch
nicht selbst vollstrecken, sondern bendtigen die Hilfe eines Vollstreckungsgerichts
oder/und eines Gerichtsvollziehers.

Im 6ffentlichen Recht dagegen schafft sich die Behérde nicht nur die » Titel« selbst,
sondern vollstreckt sie auch selbst, gemeint sind zum Beispiel Verwaltungsakte.
Sie werden von der Behorde erlassen und, sofern sie bestandskraftig sind, auch
von einer Behorde vollstreckt. Die Vollstreckung erfolgt nach den Vorschriften des
Verwaltungsvollstreckungsgesetzes (VvVG).

Es kann einen erheblichen Unterschied machen, ob Sie als Leiter einer Musik-
schule von sdumigen Schilern die Kosten des Unterrichts begehren, als Mitar-
beiterin der Bibliothek nachlassigen Lesern gegeniber Schadenersatzanspriiche
haben oder von zahlungsunwilligen Eltern Kitagebuhren verlangen. In jedem Fall
muissen Sie vor dem ersten Schritt Uberlegen, ob Sie gerade privatrechtlich oder
offentlich-rechtlich tatig sind.

1 Ein Titel ist im Privatrecht die Voraussetzung fiir eine Zwangsvollstreckung.
Unter einem Titel versteht man Entscheidungen wie Urteile, gerichtliche Vergleiche
und Beschliisse sowie beurkundete Erkldrungen, aus denen durch Gesetz die

Zwangsvollstreckung moglich ist (vgl. §§ 300 ff. ZPO).



Eine Bibliothek zum Beispiel kann sowohl privatrechtlich als auch 6ffentlich-recht-
lich organisiert sein. Ist sie privatrechtlich organisiert, wird sie ihren sdumigen Le-
sern nach der Mahnung vielleicht einen Mahnbescheid zustellen lassen, im Falle
eines Widerspruchs Klage vor dem Amtsgericht erheben und mit der Vollstreckung
des so erstrittenen Titels einen Gerichtsvollzieher beauftragen.

Ist die Bibliothek aber offentlich-rechtlich organisiert, gentigt ein Gebihrenbe-
scheid gegen die sdumigen Leser. Zahlen diese nicht, wird durch die Behdrde auf
der Grundlage des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes aus diesem Gebihrenbe-
scheid (Verwaltungsakt) vollstreckt.

2.2 Subordinationstheorie, Sonderrechtstheorie
Woran aber erkennen Sie, auf welchem Rechtsgebiet Sie sich befinden?

Hierzu gibt es mehrere Theorien. Zwei Theorien mit wohlklingenden Namen sollen
hier dargelegt werden. Die Rede ist von der Subordinationstheorie und von der
Sonderrechtstheorie.

Subordinationstheorie bedeutet lbersetzt: »Unterordnung; Gehorsam«. Ein
Rechtsverhaltnis auf dem Gebiet des o6ffentlichen Rechts erkennen Sie also an
dem Uber-/Unterordnungsverhaltnis der Beteiligten — typischerweise der Behérde
gegenuber dem Burger. In diesem Fall wissen Sie, Sie befinden sich auf dem Ge-
biet des offentlichen Rechts. Stehen sich die Beteiligten dagegen gleichberechtigt
gegenuber, handelt es sich um Privatrecht.

Die Sonderrechtstheorie geht, wie der Begriff schon sagt, von besonderen Rech-
ten (sogenannten Sonderrechten) eines Beteiligten aus. Ein Trager hoheitlicher
Gewalt ist auf gesetzlicher Grundlage zu einem bestimmten Handeln berechtigt,
verpflichtet oder ermachtigt. Diese gesetzliche Grundlage ist irgendein 6ffentlich-
rechtliches Gesetz. Sie kdnnen also zur Unterscheidung auch ermitteln, ob die
Rechtsgrundlage des Handelns sich aus einer 6ffentlich-rechtlichen Rechtsquelle
ergibt, dann ware es Sonderrecht und damit 6ffentliches Recht.

2.3 Das offentliche Recht

Das 6ffentliche Recht ist gekennzeichnet durch ein Uber-/ Unterordnungsverhaltnis
der Beteiligten, wobei die Exekutive dem Birger Gbergeordnet gegenibersteht.
Sie hat Sonderrechte, also 6ffentlich-rechtliche Vorschriften, auf deren Grundlage
sie tatig wird. Die Exekutive kann im Rahmen ihrer Zustandigkeit in die Rechte
der Burger eingreifen, Sie sprechen dann von der Eingriffsverwaltung. Ebenfalls
im Rahmen der Zustandigkeit kann die Exekutive Gber Leistungen an den Biirger
entscheiden, dann sprechen Sie von der Leistungsverwaltung. Die Judikative
kann auch auf der Grundlage 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften in die Rechte der
Birger eingreifen, denken Sie zum Beispiel an ein strafgerichtliches Urteil.

DIE RECHTSORDNUNG

Subordinationstheorie

Sonderrechtstheorie

Eingriffsverwaltung

Leistungsverwaltung
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Offentlich-rechtliche Vorschriften finden Sie nicht zentral in einem Gesetz, sondern
in vielen einzelnen Gesetzen.

Offentlich-rechtliches Handeln wird von drei Grundsatzen gepragt:

1.
Vorrang des  Vorrang des Gesetzes meint kein Handeln gegen das Gesetz und bedeutet, dass
Gesetzes das Handeln von Legislative, Exekutive und Judikative nicht gegen geltendes
Recht verstofien darf.

2,
Vorbehalt des  Vorbehalt des Gesetzes meint kein Handeln ohne Gesetz und bedeutet, dass
Gesetzes insbesondere fir Eingriffe in die Rechte des Einzelnen stets eine gesetzliche
Grundlage vorhanden sein muss. Der Vorbehalt beinhaltet dagegen zugleich, dass
alles wesentliche Handeln im Rahmen der Leistungsverwaltung einer gesetzli-
chen Grundlage bedarf. Wie Sie der Einschrankung durch das Wort »wesentlich«
entnehmen kénnen, beinhaltet der Vorbehalt nicht, dass alles Handeln der Leis-
tungsverwaltung gesetzlich geregelt ist.

3.

Verhéltnis-  Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit, wird auch als UbermaRverbot oder als Verhilt-
maRigkeiten im  nismaBigkeit im weiteren Sinne (zur VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne vgl.
weiteren Sinne  8.5) bezeichnet. Es meint, dass der Staat nicht ibermaRig (daher UbermaRverbot)

in die Grundrechte, insbesondere in die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2
Abs. 1 GG eingreifen soll. Erinnern Sie sich an dieser Stelle bitte an die Ausflhrun-
gen zur Gerechtigkeit im Zusammenhang mit der Aufgabe eine Balance herzustel-
len zwischen der Ausschopfung des Handlungsspielraumes und der Einhaltung
der Rechtsnormen.

Es kann deshalb sein, dass in einem Sachverhalt die Voraussetzungen fir ein
Eingreifen der Exekutive in die Rechte eines Biirgers vorliegen, dieses Eingrei-
fen dennoch gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verstoften wirde und
deshalb rechtswidrig ware. Daher ist immer auch zu fragen, ob die Anwendung
einer bestimmten Rechtsfolge vor dem Hintergrund der Umstande des Einzelfalls
und dem Sinn und Zweck des Gesetzes, sowie im Lichte des Art. 2 Abs. 1 GG
verhaltnismaRig, insbesondere auch erforderlich ist.

2.4 Das Privatrecht (Zivilrecht)

Im Privatrecht stehen sich die Beteiligten typischerweise gleichberechtigt gegen-
Uber. Zentrale Norm des Privatrechts ist das BGB, auch wenn es dariber hinaus
noch weitere privatrechtliche Gesetze gibt, so zum Beispiel zum Urheberrecht,
Versicherungsrecht, Anfechtungsgesetz, Kiindigungsschutzgesetz. Im Privatrecht
herrscht Vertragsfreiheit, dass heif’t, Sie sind bei vertraglichen Vereinbarungen
nicht an die im BGB erwahnten Vertragsarten gebunden, sondern frei in der Gestal-
tung. Die Grenze der Gestaltungsfreiheit ist der Versto3 gegen geltendes Recht (§
134 BGB) und Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB). Es gibt darlber hinaus Regelungen im
BGB, die nicht abdingbar sind, dass heift, zu denen die Vertragspartner zu Lasten
eines Vertragspartners keine abweichende Regelung treffen dirfen.
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Beispiel:

GemalR § 475 Abs. 2 BGB darf die Mangelgewahrleistungsfrist bei
Kaufvertragen zwischen Verbrauchern und Unternehmern bei neuen
Sachen nicht unter zwei Jahre reduziert werden, diejenige fur gebrauchte
Sachen nicht unter ein Jahr. Es handelt sich um eine zwingende Vorschrift.
Gegenteilige Vereinbarungen in Verbraucherkaufvertragen waren nichtig,
weil sie gegen geltendes Recht verstoRen wirden, § 134 BGB.

Die Exekutive kann nattrlich auch privatrechtlich handeln, denken Sie an Beschaf-
fungsmaflinahmen, Mietvertrage, Dienstvertrage, Werkvertrage usw. Man nennt
diese Art des Verwaltungshandelns fiskalisches Handeln.

2.5 Ubersicht iiber die Rechtsgebiete

Offentliches Recht gliedert sich in:

Staats- und Verfassungsrecht
Verwaltungsrecht

Sozialrecht

Steuerrecht

Strafrecht

AR S A

Das Staats- und Verfassungsrecht beschéaftigt sich zum Beispiel mit der
Einhaltung des Grundgesetzes (GG) und der Verfassungen der Lander.

Das Verwaltungsrecht wird unterteilt in:

> Allgemeines Verwaltungsrecht und
> Besonderes Verwaltungsrecht.

Zum Allgemeinen Verwaltungsrecht gehdéren im Wesentlichen:

> Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVfG)

> Verwaltungsgerichtsordnung (VwWGO)

> Verwaltungsvollstreckungsgesetz (VwVG) und das
> Verwaltungszustellungsgesetz (VwWZG).

In diesen Gesetzen geht es um allgemeine Vorschriften, die im Wesentlichen
in allen Teilen des besonderen Verwaltungsrechts Anwendung finden.

fiskalisches Handeln

MERKSATZ

DIE RECHTSORDNUNG
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Verfahrensrechte

14

Zum Besonderen Verwaltungsrecht gehéren zum Beispiel Rechtsgebiete, wie:

> Gewerberecht

» Polizei- und Ordnungsrecht
> Baurecht

>  Kommunalrecht.

Das Sozialrecht enthalt Verfahrensvorschriften:

» im SGB X
> im SGB | und
» im Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Darliber hinaus gehdren zum Sozialrecht die tbrigen Blicher des SGB:

> SGB Il Grundsicherung fiir Arbeitssuchende

> SGB lll Recht der Arbeitsférderung

> SGB IV Gemeinsame Vorschriften fur die Sozialversicherung
> SGB V Gesetzliche Krankenversicherung

> SGB VI Rentenversicherung

> SGB VIl Gesetzliche Unfallversicherung

» SGB VIl Kinder- und Jugendhilfe

» SGB IX Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen.

Das Steuerrecht ist geregelt in verschiedenen Steuergesetzen (zum Beispiel
Einkommensteuergesetz). Das dazugehérige Verfahrensrecht finden Sie in der
Abgabenordnung (AO).

Das Strafrecht ist im Strafgesetzbuch (StGB) geregelt, das Verfahren in der Straf-
prozessordnung (StPO). Das Recht der Ordnungswidrigkeiten ist im Ordnungs-
widrigkeitengesetz (OwiG) normiert, Vorschriften zu Ordnungswidrigkeiten finden
Sie dariber hinaus auch am Ende der Einzelgesetze nahezu im gesamten 6ffent-
lichen Recht. Die Verfahrensvorschriften fir die Ordnungswidrigkeiten sind, soweit
nicht im OwiG selbst geregelt, der Strafprozessordnung zu entnehmen.

2.6 Bedeutung der Verfahrensrechte

Wie Sie der Ubersicht des vorigen Abschnittes bereits entnehmen konnten, ist
typischerweise jedem Rechtsgebiet ein bestimmtes Verfahrensrecht zugeordnet.
Mit ihm werden Regeln fir das Verfahren bestimmt, sozusagen die Spielregeln,
also allgemeine Grundsatze, deren Beachtung zwingend erforderlich ist.

Deren Kenntnis verhindert, dass zum Beispiel ein Verwaltungsakt formell rechts-
widrig ist, weil etwa die Anhérung versdumt wurde oder die Begriindung fehlt.
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Die Verfahrensrechte und die Bedeutung kénnen Sie mit dem Autofahren verglei-
chen. Stellen Sie sich einmal vor, Sie kénnten das Auto halbwegs gleichmaRig
fahren, haben jedoch keine Ahnung, was die vielen bunten Zeichen auf den Stra-
Ren bedeuten sollen. Haben Sie Glick, werden Sie ohne diese Kenntnisse mogli-
cherweise zufallig Ihr Ziel unbeschadet erreichen. Wahrscheinlicher ist aber, dass
Sie und andere Verkehrsteilnehmer unterwegs zu Schaden kommen. Sie kannten
einfach das Verfahrensrecht nicht. Das lasst sich natlirlich mit entsprechender
Ausbildung und Sorgfalt miihelos vermeiden.

ZUSAMMENFASSUNG

v Wahrend sich im 6ffentlichen Recht die Beteiligten in einem Uber-/
Unterordnungsverhaltnis gegenliber stehen (Subordinationstheorie)
und auf der Grundlage 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften handeln
(Sonderrechtstheorie), stehen sich die Beteiligten im Privatrecht
gleichberechtigt gegentber. Diese Unterscheidung hat Bedeutung
fur die Auswahl der Rechtsquellen und Rechtswege bis hin zur
Beschaffung eines Titels und dessen Vollstreckung.

v" Inallen Rechtsgebieten sind Verfahrensvorschriften zu beachten.
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3. RECHTSQUELLEN: RECHTSSETZUNG/RANGORDNUNG

LERNZIELE DER / DIE LERNENDE

06. erhalt eine Ubersicht tiber die geschriebenen und
ungeschriebenen Rechtsquellen. Er/Sie lernt zwischen
formellem Recht und materiellem Recht sowie zwischen
Rechtsquellen und blof3en Weisungen ohne Aufienwirkung
zu unterscheiden.

Rechtsquellen sind allgemeine Regelungen, die Befugnisse und Pflichten in ab-
strakt-genereller Weise festlegen (also objektives Recht) und die AuRenwirkung
haben. Sie werden spater in der Ausbildung das Gegenstiick hierzu finden = den
Einzelfall, der einen konkret-individuellen Sachverhalt betrifft.

Rechtsquellen des geschriebenen Rechts:

Quelle:

Claudia Lanzendorf

* gemeint sind autonome Satzungen, siehe 3.2.2

16
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3.1 Formelle Gesetze

Wie der Name schon vermuten lasst, handelt es sich um Gesetze, deren Erlass
an bestimmte Formvorschriften gebunden ist. Formelle Gesetze finden Sie auf
Bundes- und Landesebene. Die Gesetzgebungsverfahren fir formelle Gesetze
des Bundes sind im Grundgesetz (Art. 70 ff. GG) geregelt. Das Gesetzgebungs-
verfahren fir die formellen Gesetze der Lander finden Sie in den jeweiligen Lan-
desverfassungen.

Das bedeutet in diesem Zusammenhang, dass Sie zunachst nach einer passen-
den Norm aus dem Landesrecht suchen, ehe Sie auf Bundesrecht zurlickgreifen.

3.2 Materielle Gesetze

Als materielles Gesetz bezeichnet man jede abstrakt-generelle Regelung, die
AuBenwirkung besitzt. AuBenwirkung liegt vor, wenn ein auRerhalb der Verwaltung
liegender Lebenssachverhalt geregelt wird. Zu den materiellen Gesetzen zahlen
insbesondere Rechtsverordnungen, autonome Satzungen und ordnungsbehdrdli-
che Verordnungen.

Eine abstrakt-generelle Regelung gilt fir eine unbestimmte Anzahl von Sachver-
halten (also abstrakt) und eine unbestimmte Anzahl von Personen (also generell).
Das Gegenstlck dazu ist die konkret-individuelle Regelung, die sich auf einen
Einzelfall bezieht (also auf einen oder mehrere ahnliche konkrete Sachverhalte).
Konkret-individuell ist eine Regelung durch einen Verwaltungsakt.

3.2.1 Rechtsverordnungen

Rechtsverordnungen dienen dazu, den Inhalt formeller Gesetze auszugestalten,
indem Gruppen von Sachverhalten (noch) genauer geregelt werden, als dies mit
formellen Gesetzen moglich ist. Sie bendtigen zu ihrem Erlass eine Verordnungs-
ermachtigung. Eine Verordnungsermachtigung ist eine Norm in einem formellen
Gesetz, die jemanden zum Erlass von Rechtsverordnungen ermachtigt, ihm also
den Erlass der Rechtsverordnung erlaubt. Die Ermachtigten sind haufig die Lan-
desregierungen oder bestimmte Minister.

Zu Beginn jeder Rechtsverordnung ist zu zitieren, auf welche gesetzliche Erméach-
tigung sie sich bezieht. Dieses Erfordernis nennt man Zitiergebot, vgl. Art. 80 GG
und die entsprechende Vorschrift der jeweiligen Landesverfassung.

Beispiel:
SGB Xl (Sozialhilfe) enthalt in § 40 SGB XII
eine Verordnungsermachtigung, wonach

»Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales ... im Einvernehmen mit dem
Bundesministerium der Finanzen durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates Vorschriften liber Inhalt, Bemessung und Aufbau der Regelséatze
nach § 28 sowie ihre Fortschreibung« erlasst.

Rechtsverordnungen
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autonome Satzungen

Selbstverwaltung

18

Auf der Grundlage dieser Verordnungsermachtigung wurde die Verordnung zur
Durchfiihrung des § 28 des Zwdlften Buches Sozialgesetzbuch (Regelsatzver-
ordnung) erlassen. An deren Beginn heift es:

»Auf Grund des § 40 des Zwolften Buches Sozialgesetzbuch - Sozialhilfe — (Ar-
tikel 1 des Gesetzes vom 27. Dezember 2003, BGBI. | S. 3022, 3023) verordnet
das Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung im Einverneh-
men mit dem Bundesministerium der Finanzen und dem Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Arbeit:

§ 1 Anwendungsbereich

Diese Verordnung regelt Inhalt, Bemessung und Aufbau der Regelsatze sowie
ihre Fortschreibung. ...«

HINWEIS

An der Quellenangabe zu Beginn einer gesetzlichen Regelung kénnen
Sie diese Regelung dem Landesrecht oder dem Bundesrecht zuordnen.
Das Bundesrecht (formelle und materielle Gesetze des Bundes) wird im
Bundesgesetzblatt = BGBI veroffentlicht, Landesrecht dagegen im
Gesetz- und Verordnungsblatt = GVBI.

3.2.2 Autonome Satzungen

Sie unterscheiden zwischen autonomen Satzungen und privatrechtlichen Sat-
zungen.

Autonome Satzungen sind solche der Korperschaften des 6ffentlichen Rechts.
Sie haben entweder Innen- oder Aufienwirkung. Unter einer autonomen Sat-
zung mit Innenwirkung versteht man eine Satzung deren Inhalt die Organe der
offentlich rechtlichen Korperschaft bindet, wie zum Beispiel die Hauptsatzung
oder eine Haushaltssatzung. Eine autonome Satzung mit AuBenwirkung regelt
Rechtsverhaltnisse aulerhalb der Verwaltung, wie zum Beispiel eine Stralenrei-
nigungssatzung. Auch in Bezug auf den Erlass von autonomen Satzungen gilt das
Erfordernis einer Erméachtigung. Diese befindet sich fur die Selbstverwaltung
der Gemeinden in Art. 28 Abs. 2 GG. Danach sind die Gemeinden ermachtigt, ihre
Ortlichen Angelegenheiten durch Satzung selbst zu regeln.

Privatrechtliche Satzungen sind insbesondere solche von Vereinen. Sie haben
lediglich den Status privatrechtlicher Vereinbarungen, nicht aber den Status einer
Rechtsquelle.



RECHTSQUELLEN: RECHTSSETZUNG/RANGORDNUNG

3.2.3 Ordnungsbehédrdliche Verordnungen

Die Ordnungsbehérden sind durch eine Verordnungserméchtigung im Ordnungs-

recht ermachtigt, unter bestimmten (Tatbestands-)Voraussetzungen ordnungs-

behordliche Verordnungen zu erlassen. Im Unterschied zu einer Ordnungsver-
figung regelt die Verordnung nicht einen Einzelfall, sondern eine Vielzahl von
Sachverhalten und ist deshalb eine abstraki-generelle Regelung und damit ein
Gesetz im materiellen Sinne.

3.2.4 Verwaltungsvorschriften, Ausfiihrungsvorschriften
und rechtssetzende Vereinbarungen

Verwaltungsvorschriften, Ausfiihrungsvorschriften und rechtssetzende
Vereinbarungen sind nur dann Rechtsquellen mit Aufienwirkung, wenn fir ihren
Erlass in einem formellen Gesetz eine Ermachtigung enthalten ist. Ist das nicht der
Fall, ist unbedingt zu beachten, dass es sich dann nicht um Rechtsquellen handelt.
Einzelheiten hierzu im Kasten »Hinweis«.

Beispiel:
§ 14 LiImschG Berlin Ausflihrungsvorschriften:

»Die fiur den Umweltschutz zustandige Senatsverwaltung wird erméachtigt, zur
Durchfiuihrung dieses Gesetzes und der hierzu erlassenen Rechtsverordnungen
Ausfiihrungsvorschriften zu erlassen.«

Auf dieser Grundlage wurden die Ausfihrungsvorschriften zum Landes-
Immissionsschutzgesetz Berlin (AV LImSchG Bin) vom 10. Juli 2013 erlassen.
Dessen Einleitungstext lautet entsprechend dem Zitiergebot:

»Auf Grund des § 14 des Landes-Immissionsschutzgesetzes Berlin vom 5. De-
zember 2005 (GVBI. S. 735), berichtigt am 13. Januar 2006 (GVBI. S. 42), geédn-
dert durch Gesetz vom 3. Februar 2010 (GVBI. S. 38) werden zur Ausfiihrung
dieses Gesetzes die folgenden Ausfiihrungsvorschriften erlassen:«

SchlieBlich finden Sie, vornehmlich im Arbeitsrecht, sogenannte rechtssetzende
Vereinbarungen. Gemeint sind vor allem Tarifvertrage, die ebenfalls fiir den um-
fassten Personenkreis AuRenwirkung haben.

ordnungsbehoérdliche
Verordnungen

Verwaltungs-
vorschriften, Aus-
fuhrungsvorschriften
und rechtssetzende
Vereinbarungen

rechtssetzende
Vereinbarungen
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Gewohnheitsrecht

Richterrecht

20

HINWEIS

Ohne ausdriickliche Verordnungsermachtigung sind Verwaltungsvorschriften,
Ausfihrungsvorschriften, Richtlinien, Dienstanweisungen, Leitlinien u.a. keine
Rechtsquellen und haben daher keine AuRenwirkung. Sie dienen dann ledig-
lich der einheitlichen Auslegung von bestimmten Tatbestadnden und damit ein-
heitlicher Rechtsauslegung innerhalb der Verwaltung. Ein Verwaltungsakt oder
irgendeine Entscheidung der Verwaltung, die sich an eine aulRerhalb der Ver-
waltung stehende Person richtet, darf deshalb keinesfalls mit dem Hinweis auf
solche internen Anweisungen begriindet werden.

3.2.5 Gewohnheitsrecht und Richterrecht

Beide Rechtsquellen haben gemeinsam, dass es zu dem betroffenen Lebens-
sachverhalt keine (passende) geschriebene Rechtsnorm gibt. Mit dem Begriff
Gewohnheitsrecht ist gemeint, dass Uber einen langeren Zeitraum in standiger
Ubung in bestimmter Weise entschieden oder verfahren wurde und dass die Betei-
ligten davon Uiberzeugt sind, dass diese Ubung rechtlich geboten, also erforderlich
war. Dann darf von dieser Praxis nicht plétzlich und ohne sachlich gerechtfertigten
Grund abgewichen werden.

Sofern diese Entscheidungen von den Gerichten getroffen werden, spricht man
von Richterrecht, das sich zu Gewohnheitsrecht verdichtet hat. Richterrecht kann
entstehen, wenn es in der Praxis erforderlich wird, Llicken im Gesetz auszufiillen
oder wenn die Anwendung einer Norm zu einem unbilligen Ergebnis flhrt. Es ent-
steht dann entweder durch eine Vielzahl von Entscheidungen Uber einen langeren
Zeitraum (zu Gewohnheitsrecht verdichtetes Richterrecht). (1. Alternative)

Es kann aber auch durch eine oder mehrere Entscheidungen oberster oder oberer
Gerichte — BVerfG, BVerwG, BGH, BAG, BSG, BFH - entstehen, vorausgesetzt,
diese Entscheidungen befassen sich mit einem nicht ausdriicklich gesetzlich ge-
regelten Sachverhalt. Hier fehlt das Merkmal »Vielzahl von Entscheidungen tber
einen langeren Zeitraum«, um zugleich auch von Gewohnheitsrecht sprechen zu
kénnen. (2. Alternative)

Zwei Beispiele fir urspringlich durch Richterrecht entstandenes Gewohnheits-
recht (1. Alternative). In beiden Fallen hat der Gesetzgeber inzwischen nachge-
bessert und die urspriinglich nicht geregelten Sachverhalte geregelt:

> positive Vertragsverletzung (pVV) (1. Beispiel)
» Wegfall der Geschéaftsgrundlage (2. Beispiel)
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1. Beispiel: positive Vertragsverletzung (pVV)

Nehmen Sie an, ein Kaufer betritt einen Laden. Da er sich auf dem Weg zum
Bahnhof befindet, wo er zum Ausgangspunkt einer Alpentberquerung aufbre-
chen will, tréagt er auf dem Ricken einen Rucksack, der im Umfang der Dauer
der dreiwochigen Uberquerung angemessen ist. Wahrend er durch die Reihen
geht, in der Hand eine Packung Musliriegel, bleibt sein Rucksack auf dem Weg
zur Kasse immer mal wieder an den Auslagen hangen, die scheppernd zu Bo-
den fallen. Der Wert der beschadigten Waren betragt 200 €. Waren Sie Inhaber
des Geschéfts, wirden Sie jetzt vermutlich wissen wollen, ob der Wanderer
den Schaden bezahlen muss.

Bis zum 01.01.2002 hatten Sie nach einem Blick ins BGB festgestellt, dass eine
passende Anspruchsgrundlage fehlte. Dieses Fehlen einer Rechtsgrundlage fir
den Fall, dass ein Vertragspartner bei Gelegenheit des Vertragsabschlusses der
anderen Partei einen Schaden zufligt, wurde bereits seit Beginn des 20. Jahr-
hunderts von Juristen diskutiert. Das Problem wurde von der Rechtsprechung
(also durch Richterrecht, was sich zu Gewohnheitsrecht verdichtete) durch die
Entwicklung des Rechtsinstituts der positiven Vertragsverletzung (pVV) ge-
I6st. Danach haftet der Schuldner = Schadiger (hier der Kaufer mit dem Rucksack)
aus pVV auf Schadenersatz, wenn er schuldhaft eine vertragliche (Neben-)Pflicht
verletzt hat. Dieses Rechtsinstitut finden Sie heute im Gesetz wieder, ndmlich seit
dem 01.01.2002 in § 280 Abs. 1 BGB und § 241 Abs. 2 BGB.

2. Beispiel: Wegfall der Geschiftsgrundlage

Die Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage wurde vom Reichsgericht
entwickelt. In den zwanziger Jahren des 20. Jahrhunderts wahrend der Inflati-
on gingen Vertragspartner, die einen festen Preis fir ihre Leistung vereinbart
hatten, ein erhebliches Risiko ein. War die Leistung erbracht, die Inflation aber
inzwischen fortgeschritten, war der vereinbarte Preis pl6tzlich viel weniger wert,
als urspringlich angenommen.

Das Gesetz sah noch bis zur Schuldrechtsmodernisierung im Jahre 2002 hierfir
keine ausdriickliche Regelung vor. Andererseits liegt auf der Hand, dass die In-
teressen der Vertragspartner auch unter diesen Umstanden — und natirlich auch
danach in vergleichbaren Sachverhalten — zu schiitzen waren. Mit dem »Institut
des Wegfalls der Geschaftsgrundlage« gelang es dem Reichsgericht damals diese
Interessen zu schiitzen. Danach entfiel der Anspruch auf die Gegenleistung, wenn
sich die Umstande, die Grundlage des Vertrages geworden sind, nach Vertrags-
schluss schwerwiegend verandert haben und die Parteien den Vertrag so nicht
geschlossen hatten, sofern sie diese Anderung vorhergesehen hétten.

Seit dem 01.01.2002 enthalt das BGB den § 313 BGB Stérung der Geschafts-
grundlage. Dessen Sinn entspricht den vom Reichsgericht entwickelten Grundsat-
zen vom Wegfall der Geschaftsgrundlage.

21



RECHTSQUELLEN: RECHTSSETZUNG/RANGORDNUNG
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HINWEIS

Der populdre Spruch »Uber dem Gericht nur noch der blaue Himmel« meint,
dass jedes Gericht von den Entscheidungen anderer Gerichte abweichen darf,
es sei denn, die Entscheidung wurde von einem héheren Gericht an das Aus-
gangsgericht zuriickverwiesen. In diesem Fall hat das Ausgangsgericht die
Rechtsansicht des hoheren Gerichts zu beachten. Nur ausnahmsweise be-
steht fur Gericht eine Vorlagepflicht, wenn sie von Entscheidungen gleich- oder
héherrangiger Gerichte abweichen wollen. Nur bestimmte Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts haben Gesetzeskraft (§ 31 Abs. 2 BVerfGG).
In der Praxis werden die Gerichte zumindest die Entscheidungen der hochsten
deutschen Gerichte bei der Urteilsfindung in der Regel berlicksichtigen, um ein
erfolgreiches Rechtsmittel gegen ihre Entscheidung zu verhindern.

ZUSAMMENFASSUNG

V' Im Ergebnis bleibt festzuhalten:
Man unterscheidet formelle von materiellen Gesetzen.

v' Das Gesetzgebungsverfahren fir den Erlass formeller Gesetze
ist im Grundgesetz und in den Landesverfassungen normiert.

v’ Das materielle Recht dient der naheren Ausgestaltung der formellen
Gesetze. Alles materielle Recht (haufigster Fall = Rechtverordnungen)
hat eine Verordnungsermachtigung in einem formellen Gesetz.

v’ An diesem Merkmal unterscheiden Sie auch zwischen Rechtsquellen
des materiellen Rechts, mit denen Sie Entscheidungen gegentuber dem
Burger begriinden kdnnen und bloRen internen Weisungen.

v’ Diese Weisungen durfen Sie zwar nach auf’en sinngemaf wiedergeben,
jedoch nicht als Rechtsgrundlage Ihrer Entscheidung darstellen.
Eine solche Rechtsgrundlage kann nur eine Rechtsquelle sein.

V' Als Rechtsquellen vorhanden, aber von untergeordneter Bedeutung,
sind Gewohnheitsrecht und Richterrecht.
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4. DER AUFBAU DER RECHTSPRECHUNG (JUDIKATIVE)

Es handelt sich um einen Uberblick, nicht alle Ausnahmen sind erwahnt.

ZIVILRECHT
Amtsgericht bis 5000 €
Streitwert und Familien- und Kindschaftssachen
1. INSTANZ § 23 Nr. 2 GVG beim Amtsgericht
Uber 5000 €
Streitwert
1. INSTANZ Landgericht

Landgericht, Ausnahme
2. INSTANZ = Oberlandesgericht
BERUFUNG § 119 Abs. 1 Nr. 2 GVG

Oberlandesgericht Oberlandesgericht

2. INSTANZ = (OLG) heifdt in Berlin  (OLG) heif3t in Berlin
BERUFUNG Kammergericht (KG) Kammergericht (KG)
3. INSTANZ = Bundesgerichtshof Bundesgerichtshof Bundesgerichtshof
REVISION (BGH) (BGH) (BGH)
STRAFRECHT

Strafrichter/Schéffengericht
1. INSTANZ beim Amtsgericht

1. INSTANZ Landgericht
2. INSTANZ =
BERUFUNG Landgericht entfallt

3. INSTANZ = Oberlandesgericht (OLG) heif3t Oberlandesgericht (OLG) heif3t
REVISION in Berlin Kammergericht (KG) in Berlin Kammergericht (KG)

ARBEITSRECHT

1. INSTANZ Arbeitsgericht
2. INSTANZ = BERUFUNG Landesarbeitsgericht
3. INSTANZ = REVISION Bundesarbeitsgericht
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SOZIALRECHT
1. INSTANZ

2. INSTANZ = BERUFUNG

3. INSTANZ = REVISION

VERWALTUNGSRECHT

1. INSTANZ

2. INSTANZ = BERUFUNG

3. INSTANZ = REVISION

Sonderfélle: §§ 47, 48 und 50 VwGO

FINANZRECHT/STEUERRECHT
1. INSTANZ

2. INSTANZ = BERUFUNG

3. INSTANZ = REVISION

Sozialgericht

Landessozialgericht

Bundessozialgericht

Verwaltungsgericht

Oberverwaltungsgericht (zum Teil auch
als Verwaltungsgerichtshofe bezeichnet)

Bundesverwaltungsgericht

Finanzgericht

entfallt

Bundesfinanzhof
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5. ARTEN VON RECHTSNORMEN

DER / DIE LERNENDE SOLL LERNZIELE

07. die verschiedenen Arten von Rechtsnormen kennen lernen,
die sich in einzelnen Paragraphen, Absatzen oder Halbsatzen
wiederfinden und unterschiedliche Wirkungen entfalten.
Dartber hinaus wird erlautert, welche Prifungsschritte in
Bezug auf Tatbestandsvoraussetzungen erforderlich sind.

Einzelne Paragraphen, Absatze oder Halbsatze kénnen in der Regel einer be-
stimmten Art von Rechtsnormen zugeordnet werden. Die Unterscheidung ist
wesentlich, um eine Struktur zu erkennen, die bei der Anwendung des Rechts
bendtigt wird. Es eignen sich nur bestimmte Rechtsnormen als Rechtsgrundlage
(Antwortnorm) einer Entscheidung, weil nur in ihnen eine Rechtsfolge vorgese-
hen ist. Andere Normen erklaren Begriffe oder normieren Ausnahmen. Wie man
die Normarten erkennt, unterteilt und mit ihnen arbeitet, lernen Sie in diesem Ab-
schnitt.

Normarten:

1. Verbots-/Gebotsnormen
Hilfsnormen (Legaldefinitionen)
Gegennormen
Sonstiges
Antwortnorm

oo

5.1 Verbots-/Gebotsnormen

Verbots-/Gebotsnormen sind Normen, die etwas verbieten oder gebieten. Sie  Verbots-/
enthalten Tatbestinde (Tatbestandsmerkmale/Tatbestandsvoraussetzungen). Im  Gebotsnormen
Unterschied zu Antwortnormen enthalten sie jedoch keine Rechtsfolgen, dass

heiRt, diese Normart enthalt keine Regelung dariiber, was bei einer Ubertretung

der Norm geschieht. Deshalb kann die Behoérde ihr Handeln nicht allein auf eine

solche Norm stlitzen. Sie kdnnen aus einem Verbot sprachlich ein Gebot formulie-

ren und umgekehrt.

HINWEIS

Die Bezeichnung »Rechtsfolge« meint hier immer eine hoheitliche
Handlungsbefugnis/Handlungsermachtigung oder Handlungsverpflichtung
der Executive.
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Hilfsnormen,
unbestimmter
Rechtsbegriff

26

Beispiele:

§ 2 Abs. 1 LImschG BIn. Immissionsschutzpflichten = Gebote
»Jeder hat sich so zu verhalten, dass schadliche Umwelteinwirkungen vermie-
den werden, soweit dies nach den Umstanden des Einzelfalles méglich und zu-
mutbar ist. Wer einen anderen zu einer Verrichtung bestellt, hat durch geeignete
MaRBnahmen fiir die Einhaltung der Vorschriften dieses Gesetzes zu sorgen.«

§ 5 LiImschG Berlin (Auszug) = Verbot
»Tonwiedergabegeridte und Musikinstrumente diirfen nicht in einer Lautstéarke
benutzt werden, durch die jemand erheblich gestort wird.«

5.2 Hilfsnormen

Hilfsnormen werden auch Legaldefinitionen genannt. Sie definieren (erklaren) ei-
nen unbestimmten Rechtsbegriff. Ein unbestimmter Rechtsbegriff ist ein Begriff,
den der Gesetzgeber benutzt, der sich aber nicht ohne Weiteres selbst erklart (und
deshalb eine der wichtigsten Daseinsberechtigungen eines Juristen).

Beispiel:

Was verstehen Sie unter einem Verwaltungsakt?

Bei diesem Begriff handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, weil
nicht allgemein von selbst verstandlich ist, was der Gesetzgeber damit meint.
Im § 35 VwVFG befindet sich dazu die Hilfsnorm. Allerdings wird haufig die
Lektire der Hilfsnorm allein zwar helfen, aber nicht ausreichen, um den Begriff
klarer zu machen.

§ 35 S. 1 VwVfG:
»Verwaltungsakt ist jede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche
MaRnahme die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach aufen
gerichtet ist.«

Die Tatbestandsmerkmale der Hilfsnorm sind unterstrichen. Es stellen sich aber
weitere Fragen, namlich die nach dem Inhalt dieser Tatbestandsmerkmale. Was ist
zum Beispiel eine hoheitliche Mallnahme, was eine Behorde usw.?

Ein weiteres Beispiel ist § 8 Abs. 1 SGB II:
»Erwerbsfahig ist, wer nicht wegen Krankheit oder Behinderung auf absehbare
Zeit auBerstande ist, unter den iiblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeits-
marktes mindestens drei Stunden taglich erwerbstétig zu sein.«

Welche Fragen wirden Sie sich angesichts dieses Textes stellen? Zur weiteren
Vorgehensweise, namlich der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe in diesen
Fallen, wird auf den Abschnitt 6 »Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe« ver-
wiesen.
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5.3 Gegennorm

Der Gesetzgeber stellt Grundsatze auf. Haufig sieht er (gleich) anschlie3end Aus-

nahmen von diesen Grundséatzen vor. Diese Ausnahmen werden als Gegennormen  Gegennorm
bezeichnet. Deshalb reicht es in der Regel nicht aus, nur die Grundsatze zu lesen.

Sie sollten daruber hinaus auch die Umgebung des Grundsatzes in Augenschein

nehmen, auf der Suche nach der Mdglichkeit einer Ausnahme.

Beispiele:
§ 28 Abs. 2 und 3 VwVfG Ausnahmen von dem Grundsatz der Anhérungspflicht
bei Vorliegen der Tatbestandsmerkmale (TBM) des Abs. 1; § 39 Abs. 2 VWVIG
Ausnahmen vom Grundsatz der Begriindungspflicht eines schriftlichen Verwal-
tungsaktes

oder

§ 6 LImschG Bin:
»(1) Die Verbote der §§ 3 und 4 gelten nicht fiir Gerdusche,
die verursacht werden durch
1. das Glockenlduten zu kirchlichen Zwecken,
2. MaBnahmen, die der Verhiitung oder Beseitigung einer Notlage dienen,
3. MaBnahmen, die der Winterglatte- und Schneebekdampfung dienen,
4. Ernte- und Bestellungsarbeiten landwirtschaftlicher Betriebe
zwischen 5.00 Uhr und 6.00 Uhr sowie zwischen 22.00 Uhr und 23.00 Uhr.«

5.4 Sonstiges

Wie man im richtigen Leben auch nicht jeden Menschen einer Schublade zuord-
nen kann, kann man nicht jede vorhandene Rechtsnorm einem Absatz, Satz oder
Halbsatz einer der dargestellten Arten der Rechtsnormen zuordnen. Es werden
also bei dem Versuch, die Art der Norm zu bestimmen, immer wieder Normen Ubrig
bleiben, die in keine der dargestellten Kategorien passen.

Beispiele:
> Verordnungsermachtigungen
» Zustandigkeitsbestimmungen

HINWEIS

Einige oder alle der dargestellten Arten von Rechtsnormen kénnen auch
in einem Paragraphen zusammen enthalten sein. Manchmal finden Sie zum
Beispiel in einem Satz eine Verbotsnorm, eine Hilfsnorm und eine Gegennorm.
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5.5 Antwortnormen

5.5.1 Allgemeines

Antwortnormen  Antwortnormen bilden die wichtigste Normart.

Sie sind die zentralen Normen der Gesetze.

Das gilt sowohl fiir das Privatrecht, als auch fiir

das oOffentliche Recht. Im Privatrecht werden sie
MERKSATZ als Anspruchsgrundlagen (oder Anspruchsnormen)

bezeichnet, im é6ffentlichen Recht als Erméachtigungs-

grundlagen. Antwortnorm ist deshalb ein Oberbegriff.

Sie bestehen immer aus einem oder mehreren Tatbestandsmerkmalen (auch
Tatbestandsvoraussetzungen genannt und TBM abgekirzt) und einer oder mehre-
rer Rechtsfolgen (RF). Das Vorhandensein einer Rechtsfolge, im Sinne der bereits
oben beschriebenen hoheitlichen Handlungsbefugnis, Handlungsermachtigung
oder Handlungsverpflichtung unterscheidet die Antwortnorm von den sonstigen
Normarten, insbesondere von den Verbots- und Gebotsnormen.

Antwortnorm = Ermé&chtigungsgrundlage =
Anspruchsgrundlage = (x) TBM + (y)Rechtsfolge(n)

MERKSATZ
Die richtige Norm finden:
Spezialgesetz geht dem allgemeinen Gesetz vor.
Landesrecht hat Vorrang vor Bundesrecht, es sei denn,
es widerspricht dem Bundesrecht, dann »bricht« Bundes-
MERKSATZ recht das Landesrecht.

ErfahrungsgemafR bestehen bei den Teilnehmern der Aus- und Fortbildungslehr-
gange zunachst groflite Bedenken dazu, wie sie denn jemals in der Lage sein sol-
len, aus der Fllle der Gesetze das richtige und dann auch noch darin die richtige
Antwortnorm zu finden. Dazu ist es hilfreich, die Struktur des Gesetzes zu kennen
und einige, oben bereits dargestellte und hier nochmals erwahnte Grundsatze zu
beachten.
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Daruber hinaus aber kénnen Sie beruhigt sein. Weder im Rahmen des Unterrichts,
noch in der Praxis wird in der Regel von Ihnen jemand erwarten, dass Sie auf
Anhieb jedem denkbaren Sachverhalt eine passende Antwortnorm zuordnen. Im
Unterricht wird sich die Auswahl auf einige wenige 6ffentlich-rechtliche Gesetze
und im Privatrecht in der Regel auf das BGB und dort auf typische Fallkonstella-
tionen beschranken. Deshalb werden Sie bald in der Lage sein, typischen unter-
richtsrelevanten Sachverhalten die Antwortnorm zuzuordnen.

In der Praxis werden Sie ein spezielles Aufgabengebiet haben, indem Sie und
Ihre Kollegen Experten sind. Daher werden Sie nach einer Einarbeitungszeit die
relevanten Ermachtigungsgrundlagen kennen und mit ihnen umgehen kénnen. Sie
werden aber auch, dank dieser Ausbildung in der Lage sein, zu bemerken, wann
eine Ermachtigungsgrundlage auf den Sachverhalt nicht passt und daher eine
andere Ermachtigungsgrundlage zu verwenden ist.

Die beiden relevanten Grundsétze bei der
Auswahl der richtigen Antwortnorm sind:

Spezialgesetz geht dem allgemeinen Gesetz vor.

Damit ist gemeint, dass Sie zundchst in das fur lhre Frage konkreteste Gesetz
schauen. Handelt es sich um eine Ruhestérung, drangt sich gedanklich ein Gesetz
auf, das sich mit Larm, also mit Immissionen beschéaftigt. Dazu fallt Thnen das
Landesimmissionsschutzgesetz Berlin ein (LImSchGBIn.). Wir wirden auch im All-
gemeinen Sicherheits- und Ordnungsgesetz (ASOG) eine passende Antwortnorm
finden, namlich den § 17 ASOG. Dessen Anwendung ware hier aber fehlerhaft
und wurde den Verwaltungsakt rechtswidrig machen, weil es eine speziellere
Erméachtigungsgrundlage (Antwortnorm) in einem spezielleren Gesetz, namlich
dem LImSchGBIn gibt. Hier zeigt sich die Bedeutung des Grundsatzes, dass das
Spezialgesetz dem allgemeinen Gesetz vorgeht.

Landesrecht hat Vorrang vor Bundesrecht, es sei denn,
es widerspricht dem Bundesrecht, dann »bricht« Bundes-
recht das Landesrecht.

Dieser Grundsatz meint, dass auf Landesrecht zuriickzugreifen ist, sofern es fir
diesen Sachverhalt welches gibt. Bleiben wir bei dem oben begonnenen Beispiel.
Es gibt fir Sachverhalte, in denen es laut wird (Ldrmbelastigungen) ja auch noch
das Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG). Da das Land Berlin aber eine
landesrechtliche Vorschrift, das LImSchGBIn hat, hat dessen Anwendung Vorrang
vor dem Bundesgesetz.

MERKSATZ

MERKSATZ
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Tatbestandsmerkmale

Definition des TBM

Subsumtion
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Ein anderes Beispiel: Betrachtet man das Gaststattenrecht im Land Berlin, findet
man fur die Erteilung von Gaststattenerlaubnissen keine landesrechtliche Vor-
schrift. Berlin hat kein Landesgaststattengesetz. Deshalb kdnnen Sie dann auf
das Gaststattengesetz des Bundes zurlickgreifen.

Dieser Vorrang des Landesrechts gilt, sofern es nicht dem Gedanken des Bundes-
rechts widerspricht. Davon konnen Sie in der Regel auch ausgehen. Ein Beispiel
fur einen bestehenden Widerspruch liefert uns die Landesverfassung des Landes
Hessen. In dieser ist die Todesstrafe noch vorgesehen. Da diese Bestrafung aber
im Grundgesetz (GG) ausgeschlossen ist, widerspricht hier das Landesrecht dem
Bundesrecht. Jetzt »bricht« das Bundesrecht das Landesrecht. Die Todesstrafe
darf auch in Hessen nicht verhangt werden

5.5.2 Die Bestandteile der Antwortnorm

5.5.2.1 Tatbestandsmerkmale

Tatbestandsmerkmale sind Voraussetzungen, die vorliegen missen, damit die
Rechtsfolge eintreten kann. Sie befinden sich in der Antwortnorm. Die Norm kann
eines oder mehrere Tatbestandsmerkmale vorsehen, die alternativ oder kumulativ
vorliegen sollen.

HINWEIS

Um Missverstandnissen vorzubeugen, wird hier klargestellt, dass
Tatbestandsmerkmale nicht nur in Antwortnormen vorkommen, sondern
auch in allen anderen Normarten. In Antwortnormen missen sie allerdings
vorliegen, damit die Rechtsfolge eintreten kann.

Ob ein Tatbestandsmerkmal vorliegt oder nicht, wird in zwei Schritten geprift.

> 1. Schritt:
Definition/allgemeine Erkldarung des Tatbestandsmerkmal
Damit ist gemeint, dass Sie sich tberlegen, was mit dem Begriff
gemeint ist (siehe hierzu auch Abschnitt 6 — Auslegung unbestimmter
Rechtsbegriffe). Sie Uberlegen an dieser Stelle noch unabhangig vom
Sachverhalt.

» 2. Schritt:
Subsumtion (des Sachverhalts) bedeutet Unterordnung
unter einen allgemeinen Begriff.
Sie Uberprifen, ob die in Schritt 1 gefundene allgemeine
Erklarung zum Sachverhalt passt.



ARTEN VON RECHTSNORMEN

Nehmen Sie an, Sie haben sich unter 1. Gberlegt, was man ganz
allgemein unter dem Tatbestandsmerkmal »Erwerbsfahigkeit«
versteht, so schauen Sie in Schritt zwei im Sachverhalt nach,

ob die allgemein gefundenen Merkmale dort vorliegen.

Im Ergebnis dieser beiden Schritte wissen Sie, ob das Tatbestandsmerkmal vor-
liegt oder nicht. So verfahren Sie mit jedem Tatbestandsmerkmal, das Sie beno-
tigen (siehe hierzu auch Abschnitt 7 — Struktur der Antwortnorm). Das Verfahren
klingt zunachst umstandlich, ist aber durchaus sinnvoll, wie das folgende Beispiel
zeigen wird.

Vorher wird zugegeben, dass man naturlich nicht in jedem Fall lange allgemeine
Erklarungen fir ein Tatbestandsmerkmal finden muss, namlich dann nicht, wenn
dessen Bedeutung nicht unklar ist, sondern auf der Hand liegt. Ist Tatbestands-
merkmal zum Beispiel ein Mensch, Hund usw. bendétigen Sie keine allgemeine
Erklarung des Merkmals. Die bendtigen Sie auch dann nicht, wenn der Sachver-
halt vorgibt, dass das Merkmal vorliegt. Sollen Sie das Vorliegen eines Anspruchs
aus einem Kaufvertrag beurteilen und gibt der unstreitige Sachverhalt vor, dass
die Parteien einen wirksamen Kaufvertrag geschlossen haben, brauchen Sie sich
keine Gedanken hinsichtlich der allgemeinen Erklarung des TBM Kaufvertrag zu
machen, sondern subsumieren gleich und stellen kurz fest: Aus dem Sachverhalt
ergibt sich, dass ein Kaufvertrag vorliegt. Das TBM ist gegeben.

Nun aber zu dem angekiindigten Beispiel:

Nehmen Sie an, Sie treffen einen vollkommen ahnungslosen Menschen, zum
Beispiel einen, von dem sie den Eindruck haben, er kAme vom Mars. Den las-
sen Sie in lhrem Garten Ostereier suchen (weil zufallig gerade Ostern ist, wenn
nicht, dann eben einfach zu Testzwecken). Ohne weitere Erklarung schicken
Sie das Marsmannchen los. Was glauben Sie, was er Ihnen bringen wird? Die
Antwort hangt davon ab, was in lhrem Garten herumliegt oder steht, es kénnte
sich zum Beispiel um Rasenmaher, Blumentopfe, alternativ auch um schlafen-
de Teenager handeln. Was haben Sie namlich vergessen? Sie haben verges-
sen, dem Marsmannchen ganz allgemein zu erkldren, woran er ein Osterei
erkennt. Bezogen auf das Schema zur Prifung der Tatbestandsmerkmale ha-
ben Sie die erste Stufe ibersprungen.

Sie kénnten dem Marsmannchen in einem zweiten Test ganz allgemein erkla-
ren, woran man ein Osterei erkennt. Wenn Sie eine Weile dartber nachdenken,
fallt Thnen auf, dass das gar nicht so einfach ist. Sie kdnnten zum Beispiel als
kleinsten gemeinsamen Nenner erklaren, dass es sich um ein ovales Ding mit
fester Schale handelt. Schicken Sie ihn nun erneut auf die Suche. Er wird alle
oben aufgezahlten Beispiele im Rahmen der Subsumtion (passt die allgemeine
Erklarung zum vorliegenden Sachverhalt?) aussortieren kdnnen und nun wirk-
lich Ostereier finden, sofern welche da sind.

Zusammengefasst bleibt zu sagen, dass es wichtig ist, sich zunachst klar zu wer-
den, was man sucht (1. Schritt = Definition/allgemeine Erkldrung), um dann
mit Blick auf den Sachverhalt beurteilen zu kénnen, ob das Gesuchte vorliegt (2.
Schritt = Subsumtion).
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Ermessen
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5.5.2.2 Rechtsfolgen
Grundsatzlich werden zwei unterschiedliche Rechtsfolgen unterschieden:

> gebundene Entscheidungen und
» Ermessensentscheidungen

Als gebundene Entscheidung bezeichnet man die Rechtsfolge einer Antwortnorm
dann, wenn sie eine bestimmte Entscheidung vorgibt, ohne dass ein Handlungs-
spielraum besteht. Diese Rechtsfolge tritt dann »automatisch« ein, sobald die
Tatbestandsmerkmale vorliegen. Im Privatrecht handelt es sich Uberwiegend um
gebundene Entscheidungen.

Beispiel aus dem offentlichen Recht:

§ 34a GewO Bewachungsgewerbe
»(1) Wer gewerbsmaBig Leben oder Eigentum fremder Personen bewachen
will (Bewachungsgewerbe), bedarf der Erlaubnis der zustandigen Behorde. Die
Erlaubnis kann mit Auflagen verbunden werden, soweit dies zum Schutze der
Allgemeinheit oder der Auftraggeber erforderlich ist; unter denselben Voraus-
setzungen ist auch die nachtrigliche Aufnahme, Anderung und Ergénzung von
Auflagen zuléssig.

Die Erlaubnis ist zu versagen, wenn

1. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Antragsteller die fiir den Ge-
werbebetrieb erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzt, ...«

Die Versagung der Erlaubnis, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass
der Antragsteller unzuverlassig ist, ist eine gebundene Entscheidung. Liegt das
Tatbestandsmerkmal »Unzuverlassigkeit« vor (zu diesem TBM enthélt die Norm
weitere Alternativen), ist die Rechtsfolge zwingend die Versagung der Erlaubnis.
Es handelt sich deshalb um eine gebundene Entscheidung.

Ermessensentscheidungen finden Sie dagegen im 6ffentlichen Recht sehr haufig,
damit die Behorde in der Lage ist, flexibel, sensibel und verhaltnismaRig zu agieren.

Ermessen bedeutet, dass, auch wenn die erforderlichen Tatbestandsmerkmale
vorliegen, noch Handlungsspielraum (Ermessen) der Behorde besteht hinsichtlich
des ob oder/und wie der Rechtsfolge. Bitte lesen Sie dazu im Abschnitt 8 — Er-
machtigungsgrundlagen Naheres.



ZUSAMMENFASSUNG

v’ Sie unterscheiden fiinf verschiedene Normarten, wobei in einem
Paragraphen, Absatz oder Halbsatz auch mehrere dieser Normarten
enthalten sein kdnnen.

v’ Die bedeutendste Normart ist die Antwortnorm.
Bei dieser Bezeichnung handelt es sich um einen Oberbegriff.

v Im 6ffentlichen Recht sprechen Sie von Ermachtigungsgrundlagen,
im Privatrecht von Anspruchsgrundlagen.

v’ Die Prufung der Tatbestandsmerkmale einer Antwortnorm
ist die Voraussetzung dafir, entscheiden zu kénnen, ob eine
Rechtsfolge eintreten kann oder nicht.

v' Diese Prufung erfolgt immer in zwei Schritten, namlich der
Definition/allgemeinen Erklarung des Tatbestandsmerkmals und
der Subsumtion dieser Erklarung unter den Sachverhalt.

ARTEN VON RECHTSNORMEN
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6. AUSLEGUNG UNBESTIMMTER RECHTSBEGRIFFE

DER / DIE LERNENDE

08. erfahrt, wie er/sie mit unbestimmten Rechtsbegriffen umgehen kann.

Bereits unter Punkt 5.2 wurde kurz auf den Begriff der unbestimmten Rechtsbegrif-
fe eingegangen. Es handelt sich demnach um vom Gesetz oder Verordnungsgeber
verwendete Begriffe, denen man nicht sofort eine allgemein bekannte eindeutige
Bedeutung zuordnen kann. Sicher ist es leicht festzustellen, ob im Sachverhalt
ein Mensch handelt, wenn denn ein Tatbestandsmerkmal Mensch ware. Was aber
verbirgt sich hinter Worten wie: angemessen, absehbare Zeit, 6ffentliche Si-
cherheit, Betatigungen, die geeignet sind die Nachtruhe zu stéren, Wohnung
oder Verwaltungsakt und vielen anderen Begriffen mehr? Diese Begriffe missen
im Rahmen der Definition der Tatbestandsmerkmale ausgelegt werden. Hierzu
gibt es verschiedene Auslegungskriterien, die je nach Situation mehr oder weniger
natzlich sein kénnen.

6.1 Auslegungskriterien

Auslegung nach dem Wort

systematische Auslegung

historische Auslegung

Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Norm

PonN-=

1. Die Auslegung nach dem Wortsinn
Gemeint ist, was Sie unter dem Begriff im allgemeinen Sprachgebrauch verstehen.

2. Die systematische Auslegung

Diese meint, dass Sie sich an der Position der Norm im Gesetz orientieren. In wel-
chem Zusammenhang steht die Norm? Aus diesem Zusammenhang versucht man
dann auf den Inhalt des fraglichen unbestimmten Rechtsbegriffes zu schlielen.

3. Die historische Auslegung

Die historische Auslegung erfolgt durch einen Rickblick in die Geschichte der
Norm. Aus welcher Norm oder welchen Rechtsgrundsatzen hat sie sich entwickelt?
Hierzu bendtigen Sie allerdings Nachschlagewerke, zum Beispiel Kommentare
oder entsprechende Informationen aus dem Internet.

4. Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Norm

Sie beinhaltet, dass Sie sich Gedanken dariber machen, welchen Zweck der Ge-
setzgeber mit der Norm verfolgt. Was ist beabsichtigt, was sollte geregelt werden?
Es handelt sich um die wichtigste Auslegungsmethode.
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Beispiel:
Sachverhalt aus BVerwG, Urteil vom 15.07.2004, 3 C 12/04, FamRZ 2004, 840;
NWVBI. 2004, 234-237

Eine katholische Beratungsstelle fiir Schwangere hatte Férdermittel nach dem
damals geltenden Schwangerschaftsschutzgesetz (SchKG) beantragt. Der
Antrag war mit der Begrindung abgelehnt worden, dass die Fdrdervoraus-
setzungen nicht erfiillt seien. Die insoweit streitentscheidende Norm war § 4
Abs. 2 SchKG, wonach Fordermittel fir Beratungsstellen gewahrt wurden, die
Beratungen nach § 3 und § 8 SchKG anboten. Die beklagte Behdérde war der
Ansicht, die Beratungsstelle miisse sowohl eine Beratung nach § 3 als auch
eine solche nach § 8 SchKG (Schwangerschaftskonfliktberatung) anbieten.
Die klagende Beratungsstelle der Kirche vertrat die Ansicht, es handele sich
trotz der Verwendung des Wortes »und« um eine alternative Aufzahlung, so
dass eine Beratung nach § 3 (die sie unstreitig anbot) als Férdervoraussetzung
ausreichte. Das Gericht hat die Norm nach allen oben erérterten Grundsatzen
ausgelegt, weswegen sich das Beispiel zur Veranschaulichung des Inhalts der
einzelnen Auslegungsmethoden zu eignen scheint. Es hat sinngemaR Folgen-
des ausgeflihrt:

Auslegung nach dem Wortsinn:

Der Wortlaut des § 4 Abs. 2 SchKG gibt fur diese zwischen den Beteiligten streitige
Auslegung nichts Entscheidendes her. Die Verwendung des Bindewortes »und«
Iasst sowohl die vom Klager als auch die vom Beklagten vertretene Interpretation
zu. Angesichts der Offenheit des Wortlauts ist § 4 Abs. 2 SchKG nach den allge-
mein anerkannten Methoden auszulegen, namlich nach der Stellung im Gesetz
(systematische Auslegung), nach der Entstehungsgeschichte (historische Ausle-
gung) und nach dem Sinn und Zweck (teleologische Auslegung).

Systematische Auslegung:

In Anbetracht der Systematik, insbesondere des Standorts des § 4 Abs. 2 SchKG
im Gesamtgeflige des Gesetzes, ist zunachst festzustellen, dass sich diese
Bestimmung im Abschnitt 1 des Gesetzes befindet, der mit der Uberschrift »Auf-
klarung, Verhatung, Familienplanung und Beratung« versehen ist. In diesem Ab-
schnitt beschaftigt sich das Gesetz im Wesentlichen, namlich in §§ 2 und 3 SchKG,
mit der allgemeinen (Schwangerschafts-)Beratung. Wenn im Anschluss daran in
demselben Abschnitt in einer weiteren Bestimmung, namlich in § 4 SchKG, die 6f-
fentliche Férderung von Beratungsstellen geregelt ist, deutet dies darauf hin, dass
damit gerade fir die zuvor angesprochenen Beratungsstellen ein Férderanspruch
begriindet werden soll. Dass in dieser Bestimmung im Weiteren auch andere in
einem anderen Abschnitt geregelte Beratungsstellen, namlich die (Konflikt-)Bera-
tungsstellen nach § 8 SchKG, erwahnt werden, kann nur so verstanden werden,
dass diesen zusatzlich ein Férderanspruch zustehen soll.

Historische Auslegung:

Auch die historische Auslegung belegt, dass das Gesetz den ausschlieflich ein
Beratungsangebot nach § 2 SchKG anbietenden Beratungsstellen (also Bera-
tungsstelle nach § 3 SchKG) einen eigenstandigen Fdrderanspruch zuerkennt.
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Die Forderung von Beratungsstellen, die eine den Anforderungen des § 2 SchKG
entsprechende Beratung anbieten, war schon im Gesetz Uber Aufklarung, Ver-
hatung, Familienplanung und Beratung (Art. 1 des Gesetzes zum Schutz des
vorgeburtlichen/werdenden Lebens, zur Foérderung einer kinderfreundlichen
Gesellschaft, fur Hilfen im Schwangerschaftskonflikt und zur Regelung des
Schwangerschaftsabbruchs vom 27.07.1992 — BGBI. | S. 1398 —) vorgesehen.
Es besteht kein Anhalt fir die Annahme, dass dieser Forderungsanspruch durch
das Schwangeren- und Familienhilfeanderungsgesetz vom 21.08.1995 (BGBI. |
S. 1050) dahingehend beschrankt werden sollte, dass eine Férderung nur noch
gewahrt werden soll, wenn in der Beratungsstelle zugleich auch eine Schwanger-
schaftskonfliktberatung i.S.v. §§ 5 und 6 SchKG (also Beratungsstelle nach § 8
SchKG) angeboten wird.

Auch die Gesetzesmaterialien vermdgen dafiir keinen Hinweis zu liefern. Vielmehr
ist genau das Gegenteil festzustellen.

Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Norm:

Schliellich spricht auch eine am Sinn und Zweck orientierte Auslegung des § 4
Abs. 2 SchKG dafiir, dass ein Férderanspruch auch dann besteht, wenn es sich
zwar um eine Beratungsstelle nach § 3 SchKG, aber nicht zugleich um eine solche
nach § 8 SchKG handelt. Der Gesetzgebung zum Schutz des ungeborenen Le-
bens, in die § 4 Abs. 2 SchKG eingebettet ist, liegt ein Konzept zu Grunde, das in
der Frihphase der Schwangerschaft in Schwangerschaftskonflikten den Schwer-
punkt auf die Beratung der schwangeren Frau legt, um sie fir das Austragen des
Kindes zu gewinnen. Dies tragt den verfassungsrechtlichen Vorgaben Rechnung.

Im Ergebnis kommt das Gericht zu der Uberzeugung, dass es sich bei der Formu-
lierung »§ 3 und § 8 SchKG« um eine alternative Aufzadhlung handelt.

6.2 Analogie und ergianzende Auslegung

Analogie bedeutet in der Rechtsanwendung, dass eine Rechtsfolge, die bekannt-
lich voraussetzt, dass ein bestimmter in der Norm beschriebener Tatbestand vor-
liegt, auf einen anderen ahnlichen Tatbestand analog angewendet wird. Natirlich
kann man nicht einfach Rechtsfolgen von den Tatbestanden abkoppeln und fir
andere Tatbestéande verwenden. Deshalb kommt eine Analogie nur in Betracht,
wenn flir einen bestimmten Sachverhalt eine planwidrige Regelungsliicke besteht.
Planwidrig meint, dass der Gesetzgeber diese Liicke nicht bewusst gelassen ha-
ben darf. Positiv formuliert, muss der Gesetzgeber den betroffenen Sachverhalt
Ubersehen haben. Eine Analogie ist nur dann mdglich, wenn die Sachverhalte
(Interessenlagen) vergleichbar sind.

Beispiel:

Mit der Zunahme nichtehelicher Lebensgemeinschaften stieg auch die Notwen-
digkeit, einige Normen, die sich in ihrem Wortlaut urspringlich nur auf Ehe-
partner bezogen, analog auf Lebensgemeinschaften anzuwenden. In der Regel
wird der Gesetzgeber diese Licke im Laufe der Zeit schlieflen, so dass eine
Analogie dann nicht mehr notwendig ist.
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Sofern das Gesetz selbst bereits die entsprechende Anwendung von anderen Vor-
schriften vorsieht, spricht man von gesetzlicher Analogie.

Beispiel:
§ 31 Abs. 1 VWVI{G verweist auf die analoge
Anwendung der §§ 187 bis 193 BGB

6.3 Die teleologische Reduktion

Das Gegenteil zur Analogie ist die teleologische Reduktion. Dabei wird der Tat-
bestand einer Norm sehr eng ausgelegt, das heildt, obwohl der Wortlaut einer Norm
eigentlich bestimmte Sachverhalte noch mit einschlielen wiirde, werden diese
Sachverhalte nicht mehr unter den Tatbestand subsumiert. Diese Auslegung flihrt
zu einer Einschrankung des Anwendungsbereichs einer Norm gegentiber ihrem
Wortlaut. Begriindet wird die teleologische Reduktion mit dem Ziel einer Norm.

Beispiel:

Gemal § 828 Abs. 2 S. 1 BGB ist, wer das siebente, aber nicht das zehnte
Lebensjahr vollendet hat, fir den Schaden, den er bei einem Unfall mit einem
Kraftfahrzeug, einer Schienenbahn oder einer Schwebebahn einem anderen
zufligt, nicht verantwortlich, es sei denn er handelt vorsatzlich. Nach dem Wort-
laut der Norm ware das Kind auch dann nicht verantwortlich, wenn es mit einem
Skateboard oder Fahrrad gegen ein ordnungsgemaR geparktes Fahrzeug ge-
stolRen ist und dieses dabei beschadigt hat. Allerdings ist Sinn und Zweck der
Norm, Kinder dieser Altersgruppe vor typischen Uberforderungssituationen des
motorisierten Strallenverkehrs zu schiitzen.

Deshalb nimmt die Rechtsprechung eine teleologische Reduktion der Vorschrift
vor, wenn sich keine typische Uberforderungssituation des Kindes durch die spe-
zifischen Gefahren des StraRenverkehrs verwirklicht hat. Das heif3t, obwohl der
Wortlaut der Norm den Sachverhalt umfassen wiirde, werden Kinder nicht von
diesem Haftungsprivileg geschiitzt, die zum Beispiel mit einem Skateboard oder
Fahrrad gegen ein ordnungsgemaR geparktes Auto stol’en und dieses dabei be-
schadigen — sie werden also dann nicht geschutzt, wenn sich gerade nicht die
typischen Gefahren des motorisierten StralRenverkehrs verwirklichen. Diese Ein-
schrankung nennt man teleologische Reduktion.

HINWEIS

Wegen des Vorbehaltes des Gesetzes im Verwaltungsrecht sind
Analogien als Grundlage fiir Grundrechtseingriffe durch die
Verwaltung grundsatzlich verboten.

gesetzliche Analogie
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ZUSAMMENFASSUNG

v’ Sie unterscheiden folgende Auslegungsmethoden:

> Auslegung nach dem Wortsinn
> teleologische Auslegung (systematische Auslegung)
> historische Auslegung

> Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Norm.

v" Einen unbestimmten Rechtsbegriff beleuchten Sie aus diesen vier
Perspektiven, wobei in der Praxis sehr haufig die Frage nach dem Sinn
und Zweck der Norm zu einer rechtssicheren Auslegung des Begriffs
fihren wird.



ARBEITSHILFE — STRUKTUR DER ANTWORTNORMEN

7. ARBEITSHILFE - STRUKTUR DER ANTWORTNORMEN

DER / DIE LERNENDE KANN

09. die Antwortnormen im Rahmen der Fallbearbeitung strukturieren.

Es bietet sich an, die Antwortnormen zu Beginn der Fallbearbeitung zu struk-
turieren, um einen besseren Uberblick zu haben, auf welche Tatbestandsmerkma-
le es ankommen wird und welche Rechtsfolge(n) vorgesehen sind. Hierzu erhalten
die Tatbestandsmerkmale, die kumulativ vorliegen missen, Ziffern, und die Alterna-
tiven erhalten Buchstaben. Unter dem Strich wird die Rechtsfolge wiedergegeben.

Beispiel:

§ 17 Abs. 1 ASOG (Berlin)
»Die Ordnungsbehoérden und die Polizei konnen die notwendigen MaBRnahmen
treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr fiir die 6ffentliche Si-
cherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren, soweit nicht die §§ 18 bis 51 ihre
Befugnisse besonders regein.«

(Der Textteil »soweit nicht die §§ 18 bis 51 ihre Befugnisse besonders regeln«
ist systematisch gesehen eine Gegennorm. § 17 Abs. 1 ASOG Berlin wird auch
als ordnungsbehdrdliche Generalklausel bezeichnet. Diese Ermachtigungsgrund-
lage ist nur dann anzuwenden, wenn die §§ 18 bis 51 nicht greifen. Man Uberpruft
also in der Praxis zunachst deren Anwendbarkeit und kommt erst dann zu § 17
Abs. 1 ASOG Berlin.)

TBM HINWEISE
1. im einzelnen Fall = Einzelfall
2a) offentliche Sicherheit betroffen
2b) offentliche Ordnung betroffen
3. Gefahr flr 2a) oder 2b)
Behdrden kénnen = EntschlieBungsermessen
Rechtsfolge notwendige MaRnahmen treffen und Auswahlermessen

LERNZIELE

Strukturierung der
Antwortnorm
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Beispiel:

§ 823 Abs. 1 BGB
»Wer vorsitzlich oder fahrlassig das Leben, den Koérper, die Gesundheit, die
Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich
verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens ver-

pflichtet.«
TBM HINWEISE
1a Vorsatz
1b) Fahrlassigkeit

Leben, Korper,
Gesundheit, Freiheit, Eigentum,

2a) bis 2f) sonstiges Recht verletzt
3. widerrechtlich
Gemeint ist der Zusammenhang
zwischen Ursache und Wirkung,
4. daraus Kausalitat genannt.
5. Schaden

Rechtsfolge Schadenersatzverpflichtung

HINWEIS

Bei der Verwendung einer Struktur geht es nur um lhre Ubersicht. Es ist des-
halb auch denkbar Reihenfolgen zu verandern, Tatbestandsmerkmale zusam-
menzufassen oder Alternativen wegzulassen, falls Sie bereits wissen, welche
Alternative im Sachverhalt vorliegt. Geht es im Sachverhalt um einen Verkehrs-
unfall, bei dem ausschlieRlich Sachschaden entstanden ist, kdnnten Sie in die
Struktur des § 823 Abs. 1 BGB auch einfach nur 2e) aufnehmen. Eine Mdog-
lichkeit zur Zusammenfassung bietet sich bei § 823 Abs. 1 BGB alternativ an,
indem man das Tatbestandsmerkmal 2.) als Rechtsgutsverletzung bezeichnet.

Diese Methode eignet sich auch fiir Fortgeschrittene, jedenfalls dann, wenn es
sich um lange Tatbestande handelt. Sie ermdglicht, auch wahrend der Erarbeitung
der Entscheidung, den Uberblick zu behalten.
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DIE ANTWORTNORMEN IM OFFENTLICHEN

RECHT/RECHTSFOLGEN

DER / DIE LERNENDE

10. erfahrt, welche unterschiedlichen Rechtsfolgen
im offentlichen Recht vorgesehen sind.

11. lernt, zu unterscheiden zwischen gebundenen Entscheidungen,

Ermessungsentscheidungen und Auswahlermessen.

12. erfahrt, welche Ermessensfehler es gibt und wie im Rahmen
des Auswahlermessens die VerhaltnismaRigkeit gepruft wird.

Sie unterscheiden im 6ffentlichen Recht zwei unterschiedliche Rechtsfolgen:
gebundene Entscheidungen und Ermessensentscheidungen. Bei Ermessensent-
scheidungen reicht es nicht aus, die Rechtsfolge einfach festzustellen. Sie haben
vielmehr noch weitere Fragen zu beantworten und Entscheidungen zu treffen.

Gebundene Entscheidung = Tatbestandsmerkmale
liegen vor» die vorgesehene Rechtsfolge tritt ein.

Beispiel:
Wenn ...(Voraussetzungen) vorliegen, hat/muss
die zustidndige Behdérde die Erlaubnis entziehen.

Wenn ...(Voraussetzungen) vorliegen,
ist die Erlaubnis zu entziehen.

Ermessensentscheidung = Tatbestandsmerkmale
liegen vor > die vorgesehene Rechtsfolge kann
(muss aber nicht) eintreten.

Beispiel:
Die Behérde kann/darf notwendige MaBnahmen
treffen, wenn ...(Voraussetzungen) vorliegen.

ERMACHTIGUNGSGRUNDLAGEN,

LERNZIELE

MERKSATZ

hat/muss/ist —
Indikatoren fiir eine
gebundene Entschei-
dung, kein Entschlie-
Rungsermessen

MERKSATZ

kann/darf —
Indikatoren fir
Entschlielungs-
ermessen
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Entschlielungs-
ermessen und
Auswahlermessen

»soll«

MERKSATZ

Quelle:

Claudia Lanzendorf

42

Ermessen bedeutet, dass der Handelnde (im o6ffentlichen Recht die Behorde)
einen Handlungsspielraum besitzt. Diesen unterteilt man nochmals in Entschlie-
Bungsermessen und Auswahlermessen. Die oben markierten Indikatoren wie
»kann«, »darf« usw. beziehen sich auf das EntschlieBungsermessen. Auswahler-
messen erkennen Sie daran, dass der Behorde nicht nur eine bestimmte Hand-
lungsmaoglichkeit vorgegeben ist, zum Beispiel »notwendige MalRnahmen«, »ganz
o. teilweise«.

8.1 Was das mit dem »soll« soll

Manchmal finden Sie im Gesetz Formulierungen, wonach die Behdérde in bestimm-
ter Weise handeln »soll«. Es stellt sich die Frage, ob es sich bei dem »soll« um eine
gebundene Entscheidung handelt oder eine Ermessensentscheidung. Manchmal
lesen Sie auch, es handele sich um »gebundenes Ermessen«.

Das »soll« gehort zu den Ermessensentscheidungen, steht aber nicht gleichbe-
rechtigt neben den Worten »kann« oder »darf«. Wahrend letztere der Behorde
volles Ermessen eréffnen, meint die Formulierung soll:

Grundsétzlich (in der Regel) soll die Behérde die
vorgesehene Rechtsfolge verwenden. In atypischen
Sachverhalten kann sie aber von dieser Rechtsfolge ab-
weichen. Das »soll« gewdhrt im Rahmen der Rechtsfolge
sozusagen einen Notausgang fiir untypische Sachverhalte,
in denen die Verwendung der eigentlich (regelméaf3ig)
vorgesehenen Rechtsfolge nicht sachgerecht erscheint.

—— ENTSCHLIESSUNGSERMESSEN — ]

Ermessen
0% 20% 100%
»ist, hat und muss«  »soll« »kann, darf«
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8.2 Das EntschlieBungsermessen

Reduzierung auf Null

Da es in manchen Sachverhalten unertraglich ware, wenn die Behdérde nichts un-
ternehmen wirde, mit dem Argument, das Gesetz enthalte schliel3lich Entschlie-
Rungsermessen, ist folgende Besonderheit zu beachten:

Das EntschlieBungsermessen reduziert sich immer dann auf »Null«, wenn ho-
herrangige Rechtsgiiter (Individualrechtsgiiter) in erheblicher Gefahr sind.
Die Folge ist, dass die Behorde in diesen Fallen etwas unternehmen muss. Anders
ausgedriickt gibt es in diesen Fallen eine einzige fehlerfreie Mdglichkeit fir die
Behorde sich hinsichtlich des EntschlieBungsermessens zu entscheiden, namlich
die, dass sie handeln muss. Unter héherrangigen Rechtsgiitern versteht man sog.
Individualrechtsgiiter wie Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigentum und Ehre.

EntschlieBungsermessen bedeutet Spielraum

zu haben bei der Frage, ob Sie (iberhaupt handeln.
Hierauf deuten Formulierungen der Rechtsfolge wie
(die Behérde) »kann«, »darf« und eingeschrénkt auch
»soll« hin.

Beispiel:

Dackelweibchen Edith geht stets um 8.00 Uhr morgens mit ihrer Halterin Eme-
lie Erdbeer spazieren. Sie laufen an einer Schule vorbei. Edith hat dabei die
Angewohnheit entwickelt, rennende Schiler bis zum Eingang der Schule zu
verfolgen. Ist Edith schneller als die Schiller, schnappt sie nach deren Beinen.
In mehreren Fallen war es dabei zu Verletzungen der Schiiler sowie zu zer-
rissenen Hosen gekommen. Frau Erdbeer kann nicht erkennen, was an dem
Verhalten ihres nicht angeleinten Hundes verwerflich sein soll, schliellich tra-
gen der Hund und die pensionierte Lehrerin so heute zu mehr Plnktlichkeit im
Schulalltag bei.

Als Ermachtigungsgrundlage fir ein Eingreifen der Ordnungsbehdérde kommt
das jeweils geltende Landesrecht in Betracht. In Berlin § 17 Abs. 1 ASOG Berlin,
vorausgesetzt eine spezielle Hundehalterverordnung existiert nicht, wovon hier
ausgegangen werden soll. §§ 18 bis 51 ASOG Berlin enthalten fiir diesen Fall
keine spezielleren Vorschriften.

Vergleichen Sie bitte Wortlaut und Struktur der Norm unter Abschnitt 7.
Hier soll es jetzt nur um die Rechtsfolge gehen. Sie enthalt u.a. EntschlieBungser-

messen, erkennbar an »kann...«. Wirde die Behoérde hier ein Eingreifen ablehnen,
wirde ein nicht hinnehmbarer Zustand aufrechterhalten.

Entschlielungs-
ermessen

Ermessens-

reduzierung auf
»Null«

MERKSATZ
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Ermessens-
nichtgebrauch
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Hier sind héherrangige Rechtsgiter erheblich gefahrdet, ndmlich die Gesundheit
und das Eigentum der (rennenden) Schuler. Daher reduziert sich in diesem Bei-
spiel das EntschlieBungsermessen auf »Null«, so dass die Behdérde etwas unter-
nehmen muss.

Im Ergebnis handelt die Behorde in diesem Beispiel nur dann ermessensfehlerfrei
in Bezug auf das EntschlieBungsermessen, wenn sie sich zum Eingreifen ent-
schlieft.

In dem dargestellten Beispiel war zu entscheiden, ob die Behodrde etwas unterneh-
men wird. Je nach Fragestellung kann auch zu prifen sein, ob die Entscheidung
der Behorde rechtmalig war. Dann aber hat sie sich schon entschieden, etwas zu
unternehmen, so dass sich die Frage stellt, wie in diesen Fallen mit dem Entschlie-
Rungsermessen umzugehen ist. Es ist dann auf Ermessenfehler zu prifen.

Beispiel/Fallvariante:

Sachverhalt wie oben. Allerdings hat die Behérde gegentiber Emelie
Erdbeer bereits verfugt, dass diese den Hund in die Hundeschule zu geben
habe, um sicherzustellen, dass der Hund sein Verhalten zuklnftig andert.

lhnen wird hier (im Unterschied zum ersten Beispiel) eine MalRnahme vorgegeben.
Ilhre Aufgabe ist es, zu priifen, ob das Entschlielungsermessen richtig ausgeubt
wurde. Das ware der Fall, wenn die Entscheidung zum Eingreifen ermessensfeh-
lerfrei gewesen ist. Im Ergebnis ist die Entscheidung, etwas zu unternehmen, we-
gen der oben dargestellten Ermessensreduzierung auf »Null« ermessensfehlerfrei.

Beachten Sie aber, dass Sie sich bisher nur mit dem EntschlieBungsermessen
beschaftigt haben, also mit der Frage, »ob« die Behdrde handeln muss. Offen ist
die Frage, ob die gefundene Malihahme — Hundeschule — rechtmafig ist, sie wird
erst im Rahmen des Auswahlermessens erortert.

8.3 Ermessensfehler
Sie unterscheiden drei Arten von Ermessensfehlern:

1. Ermessensnichtgebrauch = Das vorhandene Ermessen
wird nicht erkannt, die Behorde entscheidet, als handele
es sich um eine gebundene Rechtsfolge.

Beispiel:

Der Beagle Snoopy, der sich stets tadellos betragt, kollidiert unglticklich
mit einem Fahrrad, auf dem ein Schiiler eilig versucht, pinktlich zum
Unterricht zu erscheinen. In seiner Angst und Not verfangt sich

Snoopy in der Hose des Schillers.

Die Behorde glaubt, in Bezug auf Snoopy wegen der Rechtsfolge des
§ 17(1) ASOG (Berlin) unbedingt etwas unternehmen zu mussen.
Dann liegt Ermessensnichtgebrauch vor.
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Im Unterschied zu dem oben erwahnten Sachverhalt wird sich hier das Entschlie-
Rungsermessen nicht auf »Null« reduzieren, weil sich hdherrangige Rechtsguter
nicht in erheblicher Gefahr befinden.

2. Ermessensiiberschreitung = Es wird eine nicht vorgesehene
oder nicht notwendige Rechtsfolge gewahlt. Eine unverhaltnismaRige
Entscheidung ist immer zugleich auch eine Ermessensuberschreitung.

Beispiel:

Bitte erinnern Sie sich an das typische Verhalten des Dackels Edith vor
der Schule. Die Behérde ordnet nicht nur Leine und Maulkorb fir Edith an,
sondern zusatzlich, dass die Hundehalterin sich mit dem Hund jeweils

vor Beginn des Spaziergangs personlich bei der Ordnungsbehérde

zu melden habe. Es handelt sich um Ermessensuberschreitung.

3. Ermessensfehlgebrauch = Sachfremde,
unzulassige Erwagungen tragen die Entscheidung.

Beispiel:

Fall wie urspringlich. Da die zustandige Sachbearbeiterin als Kind

von einem Dackel gebissen wurde und sie seither traumatisiert ist,
geht sie davon aus, dass alle Dackel eine potentielle Gefahr darstellen.
Deswegen verfugt sie die Abgabe des Tieres im Tierheim.

Bei der Ausubung des EntschlieBungsermessens werden allerdings (jedenfalls im
Rahmen lhrer Ausbildung) selten Ermessensfehler vorliegen. Sie stellen dann im
Rahmen eines Gutachtens einfach nur fest: Ermessensfehler sind nicht erkennbar.

8.4 Auswahlermessen

Neben dem EntschlieBungsermessen enthalten viele Ermachtigungsgrundlagen
auch Auswahlermessen. Auswahlermessen bedeutet, dass die Behorde fir sich
selbst entscheiden muss »wie« sie handelt, also welche Malinahme sie wahlt.
Auswahlermessen erkennen Sie an Formulierungen wie: »notwendige Malinah-
men treffen«, »ganz oder teilweise mit Wirkung fir Vergangenheit oder Zukunft,
also immer daran, dass der Behorde mehr als eine Handlungsmaoglichkeit
bleibt. Ohne Auswahlermessen ware die Ermachtigungsgrundlage nur auf einen
sehr beschrankten Umfang von Sachverhalten anwendbar, so dass dieses Ermes-
sen die Norm sehr flexibel anwendbar macht.

Ermessens-
Uberschreitung

Ermessens-
fehlgebrauch

Auswahlermessen

45



ERMACHTIGUNGSGRUNDLAGEN,

UBUNG

AUFAGBE:
GEHEN SIE VON DER RECHTSFOLGE DES
§ 17(1) ASOG (BERLIN) AUS (VGL. ABSCHNITT 7):

1. Welche Arten von Ermessen enthalt die Rechtsfolge?

2. Wie wiirde die Rechtsfolge lauten, wenn sie kein
EntschlieRungsermessen enthalten wirde?

3. Wie wiirde die Rechtsfolge lauten, wenn sie kein Auswahlermessen
enthalten wirde? Stellen Sie sich hierzu einen konkreten Sachverhalt vor.
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8.5 Die VerhidltnismaBigkeit

Im Rahmen des Auswahlermessens ist grundséatzlich (bis auf wenige Ausnahmen)
die Verhaltnismafigkeit zu prifen. Diese wiederum hat vier Priifungspunkte:

> legitimer Zweck der Malnahme
> Geeignetheit

> Erforderlichkeit

> Angemessenheit

AUSWAHLERMESSEN

ANGEMESSEN
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Insbesondere in der Eingriffsverwaltung muss die Malinahme der Behdérde ver-
haltnismaRig sein. Das heil}t, sie muss einem legitimen Zweck dienen und sowohl
geeignet, als auch erforderlich und angemessen (GEA) sein.

Unter dem legitimen Zweck versteht man die Antwort auf die Frage welchen Zweck/
welches Ziel die Behdrde mit der Malinahme verfolgt. Dieser Zweck/dieses Ziel
darf geltendem Recht nicht widersprechen, es muss legitim sein.

Unter Geeignetheit der MalRnahme versteht man, dass zumindest denkbar sein
muss, dass mit ihr das Ziel erreicht wird.

Erforderlichkeit meint, dass es sich um das mildeste, geeignete Mittel handeln
muss, also dasjenige, was den einzelnen (und die Allgemeinheit) am wenigsten
beeintrachtigt. Anders ausgedrickt darf es kein milderes Mittel geben, das eben-
falls das Ziel erreicht (also geeignet ist).

legitimer Zweck

Geeignetheit

Erforderlichkeit
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Angemessenheit

Rechtsguter-
abwagung

48

Hierzu vergleicht man die zu prifende MalRinahme mit einer Alternative, die man
selbst findet. Schwierigkeiten ergeben sich oft beim Auffinden dieser Alternative
mit der man die zu prifende MalRnahme vergleichen kann.

Einfach ist es, wenn die Behdrde ein MalRhahmepaket anordnet (zum Beispiel
Leine und Maulkorb). Hier bietet sich an, bei der Erforderlichkeit einfach eine
MaRnahme aus dem Paket zu nehmen (zum Beispiel Maulkorb). Dann ware die
MaRnahme milder. Die entscheidende Frage ist dann, ist die MaRnahme jetzt noch
geeignet, fihrt sie also trotzdem noch zum Ziel. Ist die Antwort ja, ist die zu prifen-
de Malinahme nicht erforderlich, es gibt eine mildere MaBnahme. Ist die Antwort
nein, bleibt die zu prifende MalRknahme als erforderlich stehen und Sie prifen die
Angemessenheit.

Handelt es sich nicht um ein MalRnahmepaket, kann also nichts herausgenom-
men werden. Lassen Sie |hre Phantasie nach einer milderen Alternative suchen.
Ist die Suche nicht erfolgreich und wollen Sie trotzdem weiterarbeiten, kann man
entweder ein einfaches Hinweisschreiben der Behorde (also keinen Bescheid)
erwagen. Das ist immer milder als ein Bescheid (Bescheid = Verwaltungsakt), wird
aber in der Regel in lhren Ubungsféllen nicht hinreichend geeignet sein, um das
Ziel sicher zu erreichen. Manchmal schlief’en auch die Bearbeiterhinweise diese
Vorgehensweise aus. Wird eine Verfiigung (Verwaltungsakt) von lhnen erwartet,
ist die Erorterung dieser Alternative mitunter nicht erwiinscht, so dass Sie die Ver-
wendung dieses kleinen Tricks vorab mit dem Dozenten besprechen sollten.

Findet sich partout keine mildere MalRhahme nehmen Sie notgedrungen eine schar-
fere, beeintrachtigendere Alternative. Sie erértern zum Beispiel die Alternative,
den Hund im Tierheim abzugeben, anstelle von Leine und Maulkorb. AnschlielRend
stellen Sie fest, dass es sich hierbei nicht um eine mildere Malinahme handelt.
Demnach verbleibt die von Ihnen zu prifende Idee als erforderliche Malknahme.

Unter Angemessenheit versteht man, dass das Mittel nicht aufer Verhaltnis zum
angestrebten Ziel stehen darf, vereinfacht ausgedriickt, sollen Sie nicht Ubertrei-
ben. Sie finden in der Literatur in diesem Zusammenhang auch den Begriff der
Rechtsgiiterabwagung. Diese Erklarung ist so zu verstehen, dass die betroffenen
Rechtsgiiter der Allgemeinheit einerseits gegen die betroffenen Rechtsglter des
Einzelnen abzuwagen sind. Fallt diese Abwagung zugunsten der Allgemeinheit
aus, so ist die Mallnahme angemessen, wenn nicht, ist sie unangemessen.

Die Angemessenheit eignet sich, um hoffentlich aus dem Staatsrecht vorhandene
Kenntnisse der Grundrechte zu verwenden. Sie stellen sich eine Waage mit zwei
Waagschalen vor (Rechtsglterabwagung) und legen nun die Rechtsgtiter des Be-
troffenen in die eine Waagschale und diejenigen der Allgemeinheit in die andere
Waagschale. Diese Rechtsglter kénnen berihrte Grundrechte sein. Damit schla-
gen Sie gleich zwei Fliegen mit einer Klappe. Sie lassen Ihre Grundrechtskenntnis-
se erkennen und Sie haben gleichzeitig ausreichend Argumentationsmaterial zum
Punkt Angemessenheit.

Fehlt eines der Merkmale der VerhiltnismaRigkeit, kann die MalRnahme nicht
verhaltnismafRig sein. Eine unverhaltnismalige MalRnahme ist rechtswidrig und
zugleich eine Ermessensiberschreitung.
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Beispiele zur Priifung der VerhéaltnismaBigkeit:

Fallbeispiel wie in Abschnitt 8.2 (Dackel Edith), die Behdrde hat

im Rahmen ihres Auswahlermessens den Besuch der Hundeschule
verfugt. Ist diese MaRnahme verhaltnismafiig?

HINWEIS

Das folgende Beispiel wird gutachterlich gelost, dabei finden Sie das
Muster zum Umgang mit Tatbestandsmerkmalen wieder, namlich:

1. allgemeine Erklarung
2. Subsumtion

Entsprechend der Definition des Begriffs Tatbestandsmerkmal als Voraussetzung,
die vorliegen muss, damit die Rechtsfolge eintritt, sind die vier Prifungsschritte:

> Legitimer Zweck

> Geeignetheit

» Erforderlichkeit und
> Angemessenheit

hier Tatbestandsmerkmale der VerhaltnismaRigkeit.

Sie sind die Voraussetzung dafur, dass die MalRnahme verhaltnismaRig ist. Diese
Tatbestandsvoraussetzungen werden also mit dem Muster: 1. allgemeine Erkla-
rung, 2. Subsumtion gepruft. Diese beiden Schritte werden zu lhrer besseren
Orientierung mit 1. und 2. gekennzeichnet.

Die Prifung beginnt mit einer (Fall)frage, bei der es sich lediglich um die Wieder-
holung der Aufgabenstellung handelt, wobei Sie »Fraglich ist ...« oder »Zu prifen
ist ...« voranstellen sollten. Los geht’s:

Fraglich ist, ob die MaRnahme »Hundeschule« verhaltnismaRig ist. Dann muisste
sie einem legitimen Zweck dienen, geeignet, erforderlich und angemessen sein.

Zu prifen ist zunachst, ob ein legitimer Zweck vorliegt.

1. Ein legitimer Zweck liegt vor, wenn das Ziel der Behdrde im Einklang mit gelten-
dem Recht steht. 2. Hier soll die Gefahr, die von dem Dackel Edith fur die Schuler
ausgeht beseitigt werden. Es handelt sich um eine Gefahrdung der kérperlichen
Unversehrtheit der Schiler, also eine Gefahrdung von Individualrechtsgitern und
damit eine Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit. Zwischenergebnis (Zw.erg.): Ein
legitimer Zweck liegt vor (Oder kirzer: Voraussetzung ist erflllt, oder TBM liegt
vor.)
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Die Mallnahme miisste auch geeignet sein.

1. Geeignet ist die Malnahme dann, wenn denkbar ist, dass mit ihr das Ziel er-
reicht wird. 2. Hier besteht das Ziel darin, sehr kurzfristig die Gefahr fir die Schuler,
die von der Hundin Edith ausgeht, zu beseitigen. Dazu musste die Anordnung, die
Hundeschule zu besuchen, flihren. 2. Mdglich wéare zwar, dass Edith in der Schule
etwas lernt, sicher aber ist das nicht. Jedenfalls wird der Erfolg nicht kurzfristig
eintreten. Zw.erg.: Die MalRnahme ist nicht geeignet.

Da fiur das Vorliegen der VerhaltnismaRigkeit alle vier Tatbestandsvoraussetzun-
gen erforderlich sind (legitimer Zweck, geeignet, erforderlich und angemessen)
und bereits feststeht, dass die MaRnahme nicht geeignet ist, folgt daraus, dass
sie auch nicht verhaltnismaRig sein kann. Sofern keine andere Aufgabenstellung
vorliegt (zum Beispiel die, in jedem Falle hilfsweise weiter zu prifen), kénnen Sie
die Prufung hier abbrechen und das Endergebnis formulieren. Das lautet hier:

Die MaRRnahme ist nicht verhaltnismaRig. Dieser Satz ist die Antwort auf die Fall-
frage. Prifen Sie deshalb stets am Ende |hrer Ausfiihrungen, ob Fallfrage und
Ergebnissatz zueinander passen.

Ein weiteres Beispiel zur VerhiltnismaRigkeit anhand einer Fallvariante:
Anstelle der Hundeschule wird die Abgabe des Tieres im Tierheim verfugt.
Fraglich soll wieder sein, ob die Malnahme verhaltnismaRig ist.

Los geht’s mit der Fallfrage:

Zu prufen ist, ob die MaRnahme »Abgabe im Tierheim« verhaltnismagig ist. Dann
musste sie einem legitimen Zweck dienen, geeignet, erforderlich und angemessen
sein.

Zu prufen ist zunachst, ob ein legitimer Zweck vorliegt.

1. Ein legitimer Zweck liegt vor, wenn das Ziel der Behdrde im Einklang mit gelten-
dem Recht steht. 2. Hier soll die Gefahr, die von dem Dackel Edith fiir die Schiiler
ausgeht, beseitigt werden. Es handelt sich um eine Gefahrdung der korperlichen
Unversehrtheit der Schiiler, also eine Gefahrdung von Individualrechtsgitern und
damit eine Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit. Zwischenergebnis (Zw.erg.): Ein
legitimer Zweck liegt vor (Oder kirzer: Voraussetzung ist erfillt, oder TBM liegt
vor).

Die Mallnahme miisste geeignet sein.

1. Geeignet ist sie dann, wenn denkbar ist, dass mit ihr das Ziel erreicht wird. Hier
besteht das Ziel darin, die Gefahr fir die Schiler abzuwehren. 2. Wenn die Hlindin
im Tierheim abgegeben wird, kann sie die Schiler morgens nicht mehr angreifen.
Zw.erg.: Die MaRnahme ist geeignet.
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Zu prufen ist nun die Erforderlichkeit.

1. Erforderlich ist die Malinahme dann, wenn sie das mildeste Mittel darstellt, das
heiflt es darf keine MalRhahme geben, die ebenfalls geeignet ist, aber Halterin und
Hund weniger beeintrachtigt. 2. Hier kdmen Leinenzwang und Maulkorb fir die
Hindin Edith in Betracht. Diese MaRnahme ware ebenfalls geeignet (geeignete,
mildere Alternative), weil Edith dann weder den Schilern nachlaufen kénnte, noch
sie beilRen wirde. Diese MaRnahme wirde im Vergleich zum Tierheim Halterin
und Hundin weniger beeintrachtigen, weil Emelie weiter im Besitz des Tieres blei-
ben dirfte. Zw.erg.: Die MaRnahme Abgabe des Hundes im Tierheim ist nicht
erforderlich. Es gibt eine mildere Alternative, namlich Leine und Maulkorb.

Ergebnis (Antwort auf die Fallfrage): Die Mallnahme Edith im Tierheim ab-
zugeben ist nicht erforderlich und kann daher auch nicht verhaltnismafig sein.

SchlieB3lich noch ein Beispiel, bei dem Sie bis zum Ende der Verhaltnismafig-
keitsprifung kommen:

Fallvariante:

Frau Erdbeer wird aufgegeben, ihren Hund Edith kiinftig in der Offentlichkeit
nur noch mit einer Leine, reilfest, nicht langer als zwei Meter, und einem Maul-
korb zu fihren. Wieder wird gefragt, ob die MalRhahme verhaltnismafig ist.

Fraglich ist, ob die MaRnahme »Tragen einer Leine (reil’fest, nicht langer als zwei
Meter) und eines Maulkorbes« verhaltnismafig ist. Dann musste sie einem legiti-
men Zweck dienen, geeignet, erforderlich und angemessen sein.

Zu prifen ist zunachst, ob ein legitimer Zweck vorliegt.

1. Ein legitimer Zweck liegt vor, wenn das Ziel der Behérde im Einklang mit gelten-
dem Recht steht. 2. Hier soll die Gefahr, die von dem Dackel Edith fiir die Schiler
ausgeht, beseitigt werden. Es handelt sich um eine Gefahrdung der kérperlichen
Unversehrtheit der Schiler, also eine Gefahrdung von Individualrechtsgttern und
damit eine Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit. Zwischenergebnis (Zw.erg.): Ein
legitimer Zweck liegt vor (Oder kirzer: Voraussetzung ist erfillt, oder TBM liegt
vor).

Die MaBnahme musste geeignet sein.

1. Geeignet ist sie dann, wenn denkbar ist, dass mit ihr das Ziel erreicht wird. Hier
besteht das Ziel darin, die Gefahr fir die Schiler abzuwehren. 2. Wenn die Hindin
kinftig mit Leine (reif¥fest, nicht Ianger als zwei Meter) und Maulkorb gefihrt wird,
kann sie die Schiler morgens nicht mehr angreifen. Zw.erg.: Die Ma3nahme ist
geeignet.

Zu prifen ist nun die Erforderlichkeit.
1. Erforderlich ist die Malinahme dann, wenn sie das mildeste Mittel darstellt, das

heil3t, es darf keine Mallnahme geben, die ebenfalls geeignet ist, aber Halterin und
Hund weniger beeintrachtigt.
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repressive und pra-
ventive Mallnhahmen
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2. Hier kdme als mildere Alternative nur Leinenzwang in Betracht. Die Frage
ist aber, ob diese Alternative auch hinreichend geeignet ware um den legitimen
Zweck zu erreichen. Da Edith (der Dackel) auch beift und dieses Verhalten auch
an einer Leine nicht ganzlich ausgeschlossen werden kann, erscheint die mildere
Alternative nicht hinreichend geeignet, um den legitimen Zweck zu erreichen. Es
verbleibt die von der Behorde gefundene MalRnahme als erforderliche MaRnahme.
Zw.erg.: MaRnahme ist erforderlich

Zu prufen ist nun die Angemessenheit.
Fraglich ist auch, ob die MalRnahme angemessen ist.

1. Angemessen ist die Malnahme dann, wenn sie nicht auer Verhaltnis zum
angestrebten Ziel steht (Zweck/Mittel-Relation genannt). 2. Hier wird in die Rechte
der Emelie am Eigentum in Bezug auf den Hund eingegriffen. Damit ist die in Art.
2 (1) GG geschiutzte allgemeine Handlungsfreiheit von Emelie betroffen. Dieses
Grundrecht hat jedoch sog. Schranken, das heif3t, es ist eingeschrankt durch den
Zusatz, soweit er nicht Rechte anderer verletzt oder gegen die verfassungsmaRige
Ordnung oder das Sittengesetz verstolt. Dem steht das Interesse der Allgemein-
heit daran gegentber, dass die Schiler unversehrt die Schule erreichen kénnen,
also das Interesse der Allgemeinheit am Schutz des Individualrechtsguts korper-
liche Unversehrtheit und Eigentum. Die Abwagung der betroffenen Interessen er-
gibt, dass die Interessen der Schiler an kdrperlicher Unversehrtheit iberwiegen.
Die Interessen der Emelie daran, den Hund ohne Einschrankungen ausfiihren zu
kénnen, missen dahinter zurlicktreten. Zw.erg:. Die Mallnahme ist angemessen.

Ergebnis: Die MalRnahme Leine (reifest, nicht Ianger als zwei Meter) und Maul-
korb ist verhaltnismanig.

8.6 Ermachtigungsgrundlagen und ihre Zielrichtungen

Ermachtigungsgrundlagen haben unterschiedliche Zielrichtungen. In der Eingriffs-
verwaltung bieten sie der Behdrde die Mdglichkeit, in die Rechte eines Beteiligten
einzugreifen. Dabei unterscheiden Sie zwischen repressiven und praventiven
Malnahmen. Repressive MalRnahmen haben bestrafenden Charakter, natirlich
verbunden mit der Hoffnung, dass der Betroffene sich zukiinftig gesetzeskonform
verhalt. Letzteres ist mit einer repressiven MalRnahme aber nicht sichergestellt.
Hierzu bedarf es ggf. einer praventiven MalRnahme. In Bezug auf einen bestimm-
ten Sachverhalt ist deshalb denkbar, dass die Behérde sowohl eine repressive als
auch eine praventive Maflnahme ergreift.

Beispiel:

Sie fahren zu schnell und werden »geblitzt«. Sie erhalten einen Bul3geldbe-
scheid. Das ist eine repressive MaRnahme der Behoérde, mit der diese die Hoff-
nung verbindet, dass Sie sich kinftig an die Geschwindigkeitsbegrenzungen
halten, aber sicher ist das nicht. Wollte man eine sichere praventive Mallnahme
ergreifen, kdme nur ein Entzug der Fahrerlaubnis in Betracht.
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Dann wirden Sie jedenfalls Auto fahrend nicht mehr am Straflenverkehr teil-
nehmen und kdnnten auch keine Geschwindigkeitsibertretung mehr begehen.
(Dieses Beispiel geht davon aus, dass nicht mit einer Straftat wie Fahren ohne
Fahrerlaubnis zu rechnen ist.)

HINWEIS

In der Praxis wird Gberwiegend zunachst mit repressiven MaRnahmen reagiert.
Oft werden BuRgeldverfahren eingeleitet, die mit der Hoffnung auf eine Ande-
rung des Zustandes oder Verhaltens verbunden sind. Diese Anderung sicher
herbeiflihren, kann die repressive Malknahme aber nicht, wie Sie dem Beispiel
oben entnehmen kénnen. Im Unterricht allerdings werden kaum repressive
MaRnahmen erértert. Dort erlernen Sie vor allem das Erarbeiten praventiver
MaRnahmen. Da dies im Kontrast zu Ihren praktischen Erfahrungen steht,
macht man sich diesen Unterschied am besten zusatzlich klar. Repressive
MaRnahmen sind im Unterricht selten erwiinscht.

Andere Erméachtigungsgrundlagen sind darauf ausgerichtet, etwas zu geneh-
migen, etwa eine Ausnahme oder Antrdge im Rahmen der Leistungsverwaltung.
Im Folgenden finden Sie drei Beispiele fir Ermachtigungsgrundlagen aus dem
Landes-Immissionsschutzgesetz Berlin (LImschGBIn). Alle Beispiele haben eine
unterschiedliche Zielrichtung.

§ 12 Anordnungen im Einzelfall = praventive MalRnahme
»Die zustéandige Behorde kann im Einzelfall die erforderlichen Anordnungen zur
Durchfiihrung dieses Gesetzes und der auf Grund dieses Gesetzes erlassenen
Rechtsverordnungen treffen.«

§ 10 Zulassung von Ausnahmen
.. »(2) Die zustéandige Behorde kann fiir den Betrieb von Schankvorgarten auf
Antrag Ausnahmen von den Verboten der §§ 3 bis 5 widerruflich zulassen, so-
weit schutzwiirdige Belange Dritter angesichts der ortlichen Gegebenheiten
nicht erheblich beeintrachtigt werden.«

§15 BuRgeldvorschriften = repressive MalRhahme

»(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder fahrlassig 1. entgegen § 2
Abs. 2 ein Tier auBerhalb landwirtschaftlicher Tierhaltungen so hilt, dass je-
mand durch Immissionen, die durch das Tier hervorgerufen werden, erheblich
belastigt wird, (....) 5. entgegen § 5 ohne eine zugelassene Ausnahme nach §
10 oder eine Genehmigung nach § 11 durch die Benutzung eines Tonwiederga-
begerdtes oder Musikinstrumentes Larm erzeugt, durch den jemand erheblich
gestort wird.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer GeldbuBe bis zu fiinfzigtausend Euro
geahndet werden.«
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UBUNG

AUFGABE:

> Notieren Sie die Strukturen dieser Ermachtigungsgrundlagen.
Sie kénnen dazu auch die kompletten Normen aus dem LImschGBI
benutzen.
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ZUSAMMENFASSUNG

v' Zuden Rechtsfolgen gehdren gebundene Entscheidungen
und Ermessensentscheidungen.

v' Gebundene Entscheidungen geben die Rechtsfolge vor.
Bei Ermessensentscheidungen ist nochmals zu unterscheiden
zwischen EntschlieBungsermessen und Auswahlermessen.

v’ Im Rahmen des Auswahlermessens wird der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit geprift. Hierzu sind vier Prifungsschritte
(legitimer Zweck, GEA) zu verwenden.



ANSPRUCHSGRUNDLAGEN

9. ANSPRUCHSGRUNDLAGEN
DIE ANTWORTNORMEN IM PRIVATRECHT

DER / DIE LERNENDE WEISS

13. wo die Anspruchsgrundlagen zu finden sind.

Sofern jemand im Privatrecht einen Anspruch geltend macht, benétigt er zur erfolg-
reichen Durchsetzung dieses Anspruchs eine Anspruchsgrundlage. Das Auffinden
dieser Grundlage setzt die Kenntnis der Struktur des Burgerlichen Gesetzbuches
(BGB) voraus. Es besteht aus funf Blichern:

1. BUCH 2. BUCH 3. BUCH 4. BUCH 5. BUCH

Allgemeiner Teil Schuldrecht Sachenrecht Familienrecht  Erbrecht

Je nachdem, um welchen Sachverhalt es sich handelt, ist die Anspruchsgrundlage
in einem der Blicher zu finden. Nehmen Sie einmal an, Sie haben ein Problem, weil
eine gekaufte Sache nach Ihrer Ansicht mangelhaft ist. Nehmen wir weiter an, Sie
wissten, dass mit dem unbestimmten Rechtsbegriff Schuldrecht gemeint ist,
dass jemand einem anderen aufgrund eines Rechtsverhaltnisses etwas schuldet.
Dann wirden Sie auf die Idee kommen, im 2. Buch des BGB nach einer Anspruchs-
grundlage fir Ihr Problem zu suchen, weil Sie wissen, dass es sich um ein Problem
im Zusammenhang mit einem Kaufvertrag = Schuldverhaltnis handelt.

Dieses zweite Buch des BGB unterteilt sich noch einmal in allgemeine Vorschriften
Uber Schuldverhaltnisse und spezielle Vorschriften Gber ausgewahlte Schuldver-
haltnisse. Der Gesetzgeber hat einige besonders haufig vorkommende Schuldver-
haltnisse besonders geregelt, so auch das Kaufrecht. Dort angelangt, orientiert
man sich am besten an den Uberschriften der Normen, abhangig von der Frage,
die Sie sich stellen. Ist die gekaufte Sache defekt, wiirden Sie sich wahrscheinlich
fragen, welche Rechte Sie in Bezug auf die Kaufsache haben. Deshalb gelangen
Sie zu § 437 BGB. Dessen Uberschrift lautet: »Rechte des Kaufers bei Mangeln«.

An dieser Stelle werden Sie Uberprifen, ob es sich um eine Anspruchsgrundla-
ge handelt. Wir wissen, dass die Norm dann Tatbestandsmerkmale und eine
Rechtsfolge enthalten miisste. Die Rechtsfolge des § 437 BGB finden Sie in
folgender Formulierung:

».... kann (der Kaufer), 1. nach § 439 Nacherfiillung verlangen,
(erst anschlieBend) 2. ... und 3. ... .«

Sie haben auf diesem Weg eine Anspruchsgrundlage gefunden, die eine Antwort
auf lhre (Fall)frage geben kénnte.

LERNZIELE
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10. DER GUTACHTENSTIL

10.1 Bedeutung

Das Gutachten ist das Spiegelbild des Bescheides. Jeder Bescheid setzt einen
Entscheidungsfindungsprozess voraus. Im Bescheid selbst wird die (im Gutach-
tenstil) gefundene Antwort formuliert und anschlielend begriindet. Im Rahmen
der Ausbildung in der Verwaltungsakademie werden Sie haufig auch aufgefordert,
Vermerk und Verfiigung zu schreiben.

Der Aufbau des Vermerks wird unter 10.8 dargestellt. Er wird im Gutachtenstil
formuliert, weil er den Entscheidungsfindungsprozess darstellt. Die anschlielend
anzufertigende Verfiigung entspricht im Wesentlichen dem Bescheid. Sie unter-
scheidet sich von ihm nur dadurch, dass an ihrem Ende noch interne Bearbei-
tungsvermerke, wie eine Wiedervorlage oder eine Notiz zur Kontrolle der Umset-
zung der Verfigung Platz finden.

Kern der zu Unrecht ungeliebten Gutachtentechnik ist lediglich, dass Sie von
einer ldee zum Ergebnis findet, anders ausgedriickt, von einer Hypothese zum
Ergebnis. Dieser Arbeitsstil ist flir samtliche Wissenschaften unerlasslich und wir
bewegen uns schliellich auf dem Gebiet der Rechtswissenschaft.

Wirden Sie das Verfahren umdrehen, hiel3e das, das Ergebnis zu erraten und
dann irgendwie zu begrinden. Das funktioniert tatsachlich, allerdings nur bei
Routinetatigkeiten, wie immer wiederkehrenden und quasi standardmafig abzu-
fertigenden Sachverhalten (etwa Gebihrenbescheide). Dafur bendétigen Sie diese
Ausbildung allerdings nicht. Sie werden an deren Ziel in der Lage sein, vollkom-
men unbekannte und unerwartete Sachverhalte angemessen zu bearbeiten und
damit extrem flexibel einsetzbar sein.

Der Gutachtenstil wird tberall da eingesetzt, wo Sachverhalte zu wirdigen sind,
die nicht routinemafig behandelt werden kénnen. Bei sorgfaltiger Verwendung
dieser Arbeitstechnik, kommen Sie in der Regel zu einem rechtmaRigen Ergebnis
im Rahmen lhres Vermerks, jedenfalls aber zu einem nachvollziehbaren Ergebnis.
In der anschlieBend anzufertigenden Verfiigung (im Bescheid) begriinden Sie
dann die entscheidungserheblichen Punkte aus Ihrem Vermerk im Bescheidstil.
Das heil}t, da Sie das Ergebnis ja Dank des Gutachtenstils nun kennen, prasentie-
ren Sie erst dieses und begriinden es dann.

Damit ist nicht gemeint, dass Sie kiinftig zu jedem Sachverhalt ein Gutachten tber
mehrere Seiten zu Papier bringen sollen, hierzu wird Ihnen regelmafig die Zeit
fehlen. Diese ausfuhrlichen Gutachten zu schreiben, ist Gegenstand lhrer Ausbil-
dung und Voraussetzung dafir, dass Sie die gutachterliche Denkweise verinnerli-
chen und so in die Lage versetzt werden, in der Praxis in Denkschritten ggf. unter
Verwendung einer Skizze eine Lésung im Gutachtenstil zu finden.



HINWEIS

In der Alltagssprache verwenden wir in der Regel den Bescheidstil, nicht aber
den Gutachtenstil. Wir formulieren: »Ich bin zu spat gekommen, weil ich den
Bus verpasst habe.« Das ist Bescheidstil, weil wir mit dem Ergebnis beginnen
und dann die Begriindung liefern. Wenn Sie erstaunte Gesichter sehen wollen,
versuchen Sie es mal im Gutachtenstil: »Ich ware punktlich gewesen, wenn
alle Voraussetzungen erflllt worden waren (Idee). Dann hatte ich den Wecker
héren missen und der Bus hatte nicht zu frih kommen diirfen (Tatbestands-
voraussetzungen fur punktliches Erscheinen). Allerdings habe ich den Wecker
nicht gehort und der Bus kam zu frih (Subsumtion). Deshalb bin ich zu spat
gekommen (Ergebnis).«

Zunachst wird ausfihrlich der Aufbau eines Gutachtens erklart. Anschliellend wird
auf den Kern dieser Denktechnik eingegangen, den Sie stets benutzen kdnnen,
wenn lhnen eine juristische Frage »uber den Weg lauft«, die von Ihnen beantwor-
tet werden soll.

10.2 Aufbau

Das Gutachten kann mit einer Fallfrage beginnen, anschlielRend bendtigen Sie
eine Antwortnorm, die Sie in bestimmter Weise prifen. Schliel3lich kommen Sie
zu einem Ergebnis, das Sie als Antwort auf die Fallfrage formulieren kénnen, so
dass sich der Kreis schlief3t.

DAS GUTACHTEN ALS UBERSICHT

1.
FALLFRAGE = Wiederholung der Fragestellung ggf. mit eigenen Worten

2.
FINDEN EINER
ANTWORTNORM die geprift werden soll

e
OBERSATZ = Hypothese

4.
UBERPRUFUNG aller erforderlichen Tatbestandsmerkmale durch

4.1 4.2
ALLGEMEINE DEFINITION/ SUBSUMTION
ERKLARUNG

Liegen die Tatbestandsmerkmale vor, tritt die Rechtsfolge ein.

DER GUTACHTENSTIL
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5. 5.1 5.2
RECHTSFOLGE GEBUNDENE ERMESSENS-
ENTSCHEIDUNGEN ENTSCHEIDUNGEN
- 5.2.1
> Feststellung E:LSE%I'SHEIESSUNGS'
welche Rechtsfolge eintritt
. _ (5.2.2
» anschliefend Formulierung NUR BEI
des Ergebnissatzes ORDNUNGSVERFUGUNGEN:

Stoérerauswahl vornehmen =
Ermittlung des Ordnungs-
pflichtigen/Verantwortlichen)

5.2.3

PRUFUNG DER
VERHALTNISMASSIGKEIT
a) legitimierter Zweck

b) Geeignetheit

c) Erforderlichkeit

d) Angemessenheit

6.
ERGEBNISSATZ = stellt die Antwort auf die Fallfrage dar.

10.3 Die einzelnen Bestandteile des Gutachtens

1. Fallfrage = Wiederholung der Aufgabenstellung

Die Frage nach dem Sinn dieses Schritts ist berechtigt. Allerdings zeigt die Er-
fahrung, dass nicht wenige Fragen beantwortet werden, die niemand gestellt hat.
Um dieses »Rotkappchensyndrom« (vom rechten Weg abkommen) zu verhindern,
bietet sich die Formulierung einer Fallfrage an. lhr Fehlen sollte aber nicht zu
negativen Konsequenzen bei der Bewertung fiihren. Sie ist nur eine Hilfe, um auch
wirklich diejenige Frage zu beantworten, die gestellt wurde.

2. Antwortnorm finden

3. Obersatz = Hypothese
Dieser Satz enthalt folgende Bestandteile:

a) die Bezeichnung der Antwortnorm, zum Beispiel. »gemaR § 17 ASOGx,
b) deren Rechtsfolge,
c) die Floskel »wenn die Tatbestandsmerkmale vorliegen« oder

alternativ, die Aufzahlung der Tatbestandsmerkmale.
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Der Satz steht im Konjunktiv.
Beispiel fur den Obersatz/die Hypothese, wenn Sie § 17 Abs. 1 ASOG Berlin als
Erméachtigungsgrundlage ausgewahlt haben:

»Die Behoérde kdonnte gem. § 17 Abs. 1 ASOG Berlin notwendige MaBnahmen
treffen, wenn die Tatbestandsmerkmale (dieser Norm) vorliegen (wiirden).«

(Die Erwahnung der §§ 18 bis 51 ASOG Berlin unterbleibt hier, weil deren Vor-
liegen schon bei der Auswahl der Ermachtigungsgrundlage geprift wurde, vgl.
Abschnitt 7.)

Anstelle der Floskel konnen die Tatbestandsmerkmale auch aufgezahlt werden.
Das birgt jedoch die Gefahr, dass ein oder mehrere Merkmale weggelassen wer-
den und dadurch der Obersatz mangelhaft wird. Zusatzlich kénnte er auch unver-
standlich werden, wenn Sie lange Tatbestande zitieren. Das Beispiel oben wiirde
dann wie folgt lauten:

»Die Behorde kdnnte gem. § 17 Abs. 1 ASOG notwendige MaBnahmen treffen,
wenn im einzelnen Falle eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
vorliegt.«

Eine weitere alternative Formulierung kénnte lauten:

»Die Behorde kdnnte gem. § 17 Abs. 1 ASOG notwendige MaBnahmen treffen.
Dann missten die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen.« (alternativ Aufzah-
lung méglich)

HINWEIS

Die dargestellte Formulierung eignet sich fir Fallfragen, in denen Sie fiir die
Behorde eine Entscheidung treffen sollen. Formulierungsschwierigkeiten
konnten sich ergeben, wenn Sie gebeten werden, eine bereits gefallte Ent-
scheidung auf ihre RechtmaRigkeit zu tUberprifen. Sie kdnnen dann folgenden
Satz einbauen: »RechtmaRig ware die Entscheidung der Behérde dann, wenn
sie nicht gegen geltendes Recht verstoRen wiirde, also die Behorde eine Er-
machtigungsgrundlage hatte und das Recht richtig angewandt hat.«

AnschlieRend konnen Sie die Ubliche Formulierung des Obersatzes verwen-
den. Aber auch die dargestellten Formulierungen sind kein Dogma. Sie durfen
durchaus kreativ tatig werden und alternativ formulieren, solange an der For-
mulierung zu erkennen ist, dass Sie nun eine bestimmte Antwortnorm darauf-
hin Gberprifen, ob die Tatbestandsmerkmale vorliegen und die Rechtsfolge
eintritt.

DER GUTACHTENSTIL
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4. Uberpriifung der Tatbestandsmerkmale

Nun werden die Tatbestandsmerkmale geprift und zwar eins nach dem anderen.
Jedes Tatbestandsmerkmal wird zunachst allgemein erklart (definiert) und an-
schlielend wird der Sachverhalt darunter subsumiert, so wie im Abschnitt 5.5.2.1
Tatbestandsmerkmale erklart.

Zwischen den einzelnen Tatbestandsmerkmalen bietet sich ein Zw.erg (Zwische-
nergebnis) an. So verfahren Sie mit allen Tatbestandsmerkmalen, die Sie bendti-
gen.

5. Rechtsfolge
AnschlieRend beschaftigen Sie sich mit der vorgesehenen Rechtsfolge.

5.1

Handelt es sich um eine gebundene Entscheidung, brauchen Sie die Rechtsfol-
ge nur noch zu erwahnen, denn einen Handlungsspielraum haben Sie in der Regel
nicht.

5.2

HINWEIS

In besonderen Sachverhalten wird hier die VerhaltnismaRigkeit im
weiteren Sinne zu erdrtern sein (vgl. Abschnitt 2.3 und 10.5).

Sofern Sie aber Ermessen in der Rechtsfolge haben, missen Sie die Prifung
fortsetzen. Sie stellen zunachst fest, welches Ermessen vorliegt (EntschlieRungs-
ermessen oder/und Auswahlermessen vgl. S. 35 ff.).

5.21

Falls ein EntschlieBungsermessen vorliegt, Uiberlegen Sie, ob die Behdrde hier
handeln sollte oder auch rechtmafig untatig bleiben kénnte. Beachten Sie auch
die Moglichkeit, dass sich das Entschliefungsermessen auf »Null« reduziert hat,
sofern héherrangige Rechtsguter erheblich gefahrdet sind. Hat die Behérde schon
gehandelt, stellen Sie kurz fest, ob diese Entscheidung ermessensfehlerfrei war
(haufig). (Ermessensfehler siehe Abschnitt 8.3)

5.2.2

Die Storerauswahl ist eine Spezialitit des Ordnungsrechts. Dort stellt sich
haufig die Frage, wer zur Beseitigung der Stérung heranzuziehen ist. Dabei geht
es um die Effektivitat der Gefahrenabwehr und nicht ausschlieRlich um die Verant-
wortlichkeit fur die Verursachung der Gefahr. Die Grundsatze der Stérerauswahl
zwischen Verhaltensstérer und Zustandsstérer und die Voraussetzungen des
Heranziehens eines nicht Verantwortlichen zur Gefahrenabwehr lernen Sie im
Verwaltungsrecht/Polizei- und Ordnungsrecht kennen.



5.2.3

AnschlieRend gelangen Sie ggf. (also sofern in der Rechtsfolge vorgesehen) zum
Auswahlermessen. Sofern der Sachverhalt noch keine Entscheidung vorgibt,
mussen Sie sich nun fur eine MaRnahme entscheiden. Sofern der Sachverhalt
eine Mallhahme vorgibt, ist diese zu prifen. Im Rahmen des Auswahlermes-
sens ist die VerhaltnismaBigkeit zu prifen (Einzelheiten siehe Abschnitt 8.5).
Dabei sind Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit zu erdrtern. Die
Begriffe sind jeweils allgemein zu erklaren und dann auf den konkreten Sachver-
halt anzuwenden.

6. Ergebnis

Im Ergebnis wissen Sie dann, ob die von Ihnen gefundene oder von der Behorde
gewahlte Mallnahme rechtmaRig ist. AnschlieBend kénnen Sie den Ergebnissatz
formulieren. Dieser sollte die Antwort auf die Fallfrage sein.

HINWEIS

Unter Verwendung des oben dargestellten ausfihrlichen
Gutachtenaufbaus beantworten Sie typischerweise Fragen wie:

»Welche MaRnahme wird die Behoérde ergreifen?« Oder:
»Ist die MaBnahme der Behdrde materiell rechtmafig?«

10.4 Der Kern der juristischen Denktechnik

Hinter dem oben dargestellten ausfihrlichen Gutachtenaufbau steckt im Kern fol-
gende Denktechnik:

DER KERN

Diese Denktechnik verwenden Sie innerhalb eines Gutachtens vielfach. Mit ihr
kénnen Sie zu allen rechtlichen Fragen eine Antwort finden. Es ist deshalb auller-
ordentlich wichtig, diesen Kern wirklich zu verstehen:

1. Sie gehen von einer Idee oder Frage aus und
finden in der Regel eine passende Norm.

2. Sie ermitteln deren (Tatbestands)Voraussetzungen(en)/
(Tatbestands)merkmal(e) und klaren unabhangig vom konkreten
Sachverhalt fur jede Voraussetzung, was unter ihr ganz allgemein
zu verstehen ist. (Definition des Tatbestandsmerkmals)

3. Sie untersuchen den Sachverhalt daraufhin, ob diese Voraussetzung/
dieses Tatbestandsmerkmal hier vorliegt (Subsumtion).

DER GUTACHTENSTIL
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4. Liegen die Voraussetzungen vor, kommen Sie zur
(Rechts)folge* und formulieren ein Ergebnis.

*Wie unter 5.5.1 dargelegt, wird das Wort Rechtsfolge in der Methodik sowohl im
Sinne von »hoheitlicher Handlungsbefugnis«, als auch im Sinne von »Folge, die
sich aus dem Vorliegen der TBM ergibt«, verwendet. Zum Beispiel fihrt das Vorlie-
gen der TBM des § 35 S. 1 VWV{G dazu, dass ein Verwaltungsakt vorliegt. Diese
Norm ist methodisch gesehen eine Hilfsnorm und hat daher keine Rechtsfolge im
Sinne einer hoheitlichen Handlungsbefugnis. Man spricht im Allgemeinen trotzdem
von einer Rechtsfolge, meint damit aber nicht eine hoheitliche Handlungsbefugnis,
sondern lediglich die Folge, die sich aus dem Vorliegen der TBM ergibt. Die Tlcke
entsteht also dadurch, dass dasselbe Wort »Rechtsfolge« in zwei unterschiedli-
chen Bedeutungen verwendet wird.

Die Arbeitsschritte 1. bis 4. sind an den Beispielen zur VerhaltnismaRigkeit (vgl.
8.5) gut zu erkennen. Es wird zum Beispiel jeweils allgemein erklart, was man
unter »geeignet« versteht (»geeignet« ist ein TBM fiir das Vorliegen von Verhalt-
nismafigkeit). AnschlieBend wird der Sachverhalt subsumiert. Hier bieten sich fir
den Anfang Formulierungen wie »Hier« oder »Laut Sachverhalt« an. Danach wird
ein Zwischenergebnis gebildet, zum Beispiel »Mallnahme ist geeignet.«

Mit dieser Technik kdnnen Sie beispielsweise auch folgende Fragen beantworten:

> Ist dem A Akteneinsicht zu gewahren?

> Ist der Widerspruch form- und fristgerecht eingelegt?
> Ist der Bescheid hinreichend begrindet?

> Liegt ein Sachmangel vor?

Beispiele (Vergleichen Sie die Beispiele mit dem Aufbau des Kerns):
Sie wollen mit diesem Kern des Gutachtenstils priifen, ob es

sich um einen Beteiligten im Sinne von § 13 VwVfG handelt.

Dann kénnten Sie formulieren:

»Es miisste sich um einen Beteiligten handeln. Beteiligter ist gem. § 13 VwVfG
unter anderem derjenige, an den die Behorde den Bescheid richten will. (allge-
meine Erklarung des TBM Beteiligter, hier haben Sie zufillig eine Hilfsnorm, an-
dernfalls miissen Sie die allgemeine Erkldarung selbst definieren). Hier méchte
die Behorde die Verfiigung gegen X richten (Subsumtion). X ist deshalb Betei-
ligter (Ergebnis).«
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HINWEIS:

Vergleichen Sie diese Formulierungen nun mit dem Bescheidstil:

Der X ist Beteiligter gem. § 13 VwVfG, weil die Behtrde den Bescheid an ihn
richten will. Hier kennen Sie das Ergebnis schon, teilen es mit und begriinden
es. Das Gutachten setzt aber gerade voraus, dass Sie das Ergebnis noch
nicht kennen, sondern zunachst erarbeiten missen, deshalb kénnen Sie im
Gutachten so nicht formulieren.

Gelingt es lhnen, diesen Kern zu verinnerlichen, haben Sie gelernt, juristisch zu
denken.

10.5 RechtmiaBigkeitsvoraussetzungen im 6ffentlichen Recht

Man darf wohl annehmen, dass alle Mitarbeiter der Exekutive danach streben,
Entscheidungen zu treffen, gegen die ein Rechtsmittel keine Aussicht auf Erfolg
hat. Wann hat ein Rechtsmittel keine Aussicht auf Erfolg? Dann, wenn der Verwal-
tungsakt formell und materiell rechtmaRig ist.

Formelle RechtméaBigkeit liegt vor, wenn die Entscheidung unter Beachtung aller  Formelle
Vorschriften Uber Zusténdigkeit, Form und Verfahren ergangen ist. Rechtmafigkeit

Materielle RechtmaBigkeit kdnnen Sie noch einmal unterteilen in besondere Materielle
materielle Rechtmafigkeitsvoraussetzungen und allgemeine materielle Rechtma-  RechtmaRigkeit
Rigkeitsvoraussetzungen.

Erméachtigungsgrundlage und deren korrekte Anwendung, meinen also das, was
Sie oben im Gutachtenstil zu prifen gelernt haben.

Die allgemeinen materiellen RechtmaBigkeitsvoraussetzungen umfassen zu- allgemeine materielle
satzlich noch folgende Punkte: RechtmaRigkeits-
voraussetzungen
> Ist die VerhaltnismaRigkeit im weiteren Sinne beachtet?
> Ist der Verwaltungsakt hinreichend bestimmt?
> Ist der Verwaltungsakt frei von Ermessensfehlern?
> Ist der Gleichheitsgrundsatz beachtet?

Hinsichtlich der Einzelheiten soll hier nur auf die VerhaltnismaRigkeit im weiteren
Sinne eingegangen werden, weil Sie bereits die VerhaltnismaRigkeit im engeren
Sinne kennen gelernt haben. Im Ubrigen werden Sie auf das Verwaltungsrecht
verwiesen.
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VerhiltnisméaRigkeit im weiteren Sinne

Nehmen Sie an, Sie haben eine Ermachtigungsgrundlage, die bei Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen eine gebundene Rechtsfolge vorsieht. Dann kom-
men Sie nach dem bisher erlernten nicht zu einer Prifung der VerhaltnismaRigkeit.
Es kommt in der Praxis aber vor, dass die eintretende Rechtsfolge unverhaltnis-
mafig ist. Deshalb priifen Sie in solchen Fallen (im Rahmen lhrer Ausbildung
eher selten vorkommend) trotzdem die VerhaltnismaRigkeit der Entscheidung und
nennen diesen Prifungspunkt: VerhaltnismafRigkeit im weiteren Sinne (denn die
Verhaltnismafigkeit im engeren Sinnen im Rahmen der Ermessensentscheidung
haben Sie ja nicht). Die Prifungspunkte: Geeignetheit, Erforderlichkeit und Ange-
messenheit bleiben gleich.

Beispiel zur VerhaltnismaRigkeit im weiteren Sinne
(nach SG Duisburg, Beschluss vom 23.11.2007, Az. S 10 AS 163/07 ER):

Ein Leistungsempfanger nach SGB Il (sog. Hartz IV) kann von der Behorde
aufgefordert werden, eine Eingliederungsvereinbarung abzuschlieen. In einer
solchen Vereinbarung werden Rechte und Pflichten des Leistungsempfangers
festgelegt, mit dem Ziel, ihn mdglichst schnell wieder auf dem ersten Arbeits-
markt zu vermitteln.

Wie die Bezeichnung »Vereinbarung« schon andeutet, ist die Unterzeichnung
vom Willen des Leistungsempfangers abhangig. Es gibt allerdings eine Ermach-
tigung fur die Behorde, die Leistungen des Betroffenen fur einen bestimmten
Zeitraum zu kirzen, wenn er sich weigert, die Vereinbarung zu unterzeichnen.
Diese Vorschrift hat eine sogenannte gebundene Rechtsfolge, das heif3t die
Behdrde hat kein Ermessen, sondern »muss« die Leistungen kirzen. Allerdings
hat sie vom Gesetzgeber noch eine andere Handlungsméglichkeit bekommen
fur den Fall, dass jemand seine Unterschrift unter die Vereinbarung verweigert.
Sie kann die Vereinbarung durch einen Verwaltungsakt mit demselben Inhalt
ersetzen. In diesem Sachverhalt hat sie das getan. Der Verwaltungsakt ent-
sprach inhaltlich der Eingliederungsvereinbarung. Damit hatte die Behérde ihr
Ziel erreicht, den Leistungsberechtigten zur Mitarbeit in bestimmter Weise zu
verpflichten.

Zusatzlich erfolgte die Sanktion, also die Leistungskiirzung gegen den Leis-
tungsberechtigten. Durch den Erlass eines Verwaltungsaktes mit dem Inhalt
der Eingliederungsvereinbarung war das Ziel des Gesetzgebers — alles fiir
die Wiedereingliederung zu tun — jedoch schon erreicht. Das Gericht stellte
deshalb die Rechtswidrigkeit der Sanktion fest, weil eine Verhaltnismafigkeits-
prufung im weiteren Sinne hier ergeben hat, dass die Sanktionierung gegen
das UbermaRverbot verstéRt und deshalb unverhéltnismaRig ist. Auch bei ge-
bundenen Entscheidungen ist deshalb darauf zu achten, dass nicht gegen das
UbermaRverbot verstolen wird. Das bezeichnet man als VerhaltnismaRigkeit
im weiteren Sinne.

An dieser Stelle soll lhnen ein Priifungsschema die Ubersicht und Zuordnung
der Prifungspunkte der RechtmafRigkeit eines Verwaltungsaktes erleichtern:



PRUFUNG DER RECHTMASSIGKEIT EINES VERWALTUNGSAKTES

l. 1.
FORMELLE RECHTMASSIGKEIT MATERIELLE RECHTMASSIGKEIT

A) A)
Zustandigkeit Besondere materielle RechtmaRigkeit =

korrekte Anwendung der speziellen
Erméchtigungsgrundlage

B) B)
Einhaltung der Formvorschriften Allgemeine materielle
RechtmaRigkeitsvoraussetzungen

C)
Einhaltung der Verfahrensvorschriften

10.6 Besonderheiten der Fallbearbeitung im Privatrecht

Zunachst ist festzustellen: Der Kern der Denktechnik bleibt der gleiche! Wegen
der Besonderheiten des Privatrechts hat sich dort ein spezieller Aufbau des Gut-
achtens entwickelt. Nach der Fallfrage formulieren Sie zunachst den so genannten
»wwww-Satz« anstelle des Obersatzes:

AnschlielRend suchen Sie sich eine méglicherweise passende Anspruchsgrundla-
ge heraus. Denken Sie dabei daran, dass es sich nur dann um eine Anspruchs-
grundlage handelt, wenn eine Rechtsfolge enthalten ist. Diese Gberprifen Sie nun,
wie im 6ffentlichen Recht, namlich auf Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen
und das Eintreten der Rechtsfolge. Als Zwischenergebnis erhalten Sie die Antwort
auf die Frage, ob ein Anspruch entstanden ist.

Im Privatrecht kommt es vor, dass ein einmal entstandener Anspruch wieder un-
tergegangen ist und deshalb nicht mehr besteht. Moglich ware auch, dass gegen
seine Durchsetzung eine rechtshindernde Einrede (Beispiel: Einrede der Verjah-
rung oder Verwirkung) besteht.

Diese Moglichkeiten werden im Aufbau des Gutachtens berlicksichtigt, wie Sie im
folgenden Aufbauschema fiir das Privatrecht erkennen kénnen.
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WER WILL WAS VOM WEM WORAUS?

1.
FALLFRAGE

2,
WER WILL WAS VOM WEM WORAUS

3.
ANSPRUCHSGRUNDLAGE finden

4.
TATBESTANDSVORAUSSETZUNGEN priifen (siehe Abschnitt Tatbestandsmerkmale)

4.1
ALLGEMEINE DEFINITION/ERKLARUNG

4.2
SUBSUMTION

5.
ANSPRUCH entstanden; Rechtsfolge feststellen

6.
IST der Anspruch untergegangen?

7.
STEHT dem Anspruch eine rechtshindernde Einrede entgegen?

8.
ERGEBNIS

10.7 Die Sprache im Gutachten

Im Rahmen des Gutachtens missen Sie nicht stets sprachlich »das Fahrrad neu
erfinden.« Das heil’t, Sie diirfen Floskeln vielfach verwenden. Haufig fragt sich der
Bearbeiter, wie er denn von einem Teil des Gutachtens in den nachsten Uberleiten
soll. Hierzu kann man jedes Mal die Floskel »Fraglich ist nun, ...« benutzen. Wem
das auf Dauer zu eintonig ist, der wechselt von Zeit zu Zeit zu »Zu prifen ist
jetzt...«. Hilfreich sind bei den gutachterlichen Ausfihrungen Worte wie »insbe-
sondere«, »unter anderem«, »zum Beispiel«. Wollen Sie zum Beispiel einen Tat-
bestand prifen, der einige alternative Tatbestandsmerkmale besitzt oder vielleicht

Regelbeispiele  auch eine unvollstandige Aufzahlung — sog. Regelbeispiele — dann ist es haufig
zeitraubend wie unnétig, alle Alternativen aufzuzahlen, wenn man schon genau
weil3, auf welche es hinauslauft. In einem solchen Fall kénnten Sie formulieren:
»Zum Tatbestand des § 823 Abs.1 BGB gehdrt unter anderem, dass die Handlung
fahrlassig erfolgt ist.« Hier ist dem Leser klar, dass es noch eine oder mehrere
Alternativen zur Fahrlassigkeit (namlich Vorsatz) gibt, die aber fir lhre Fallldsung
nicht interessieren.

Die Ausbildungspraxis zeigt auch, dass Auszubildende es lieben, eine Subsumtion
mit der Floskel »Laut Sachverhalt« zu beginnen. Wem das auf Dauer zu lang er-
scheint, dem kann die Variante »Hier...« angeboten werden.
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10.8 Aufbauschema fiir Vermerk und Verfiigung

Unter einem Vermerk versteht man in dem hier interessierenden Zusammenhang
eine ausfuhrliche gutachterliche Erarbeitung der Entscheidung unter Berlcksichti-
gung aller formellen und materiellen Voraussetzungen.

Vermerk Muster
1. Vermerk
a) sachliche und oértliche Zustandigkeit

b) zu beachtende Form- und Verfahrensvorschriften,
regelmafig u.a. das Erfordernis einer Anhérung

¢) Finden einer Ermachtigungsgrundlage
einschlieBlich grundrechtlicher Uberlegungen

d) Prifung der erforderlichen Tatbestandsmerkmale
dieser Ermachtigungsgrundlage nach dem Muster:

1. Definition/allgemeine Erklarung
2. Subsumtion
3. Zwischenergebnis

e) EntschlieBungsermessen prifen
(falls in Ermachtigungsgrundlage enthalten)

f) Auswahl der ordnungsrechtlich Verantwortlichen
(dieser Schritt sollte nicht erst nach dem Auswahlermessen erfolgen,
weil die dort zu prifende Verhaltnismafigkeit auf die Person des in
Anspruch genommenen abstellt. Daher muss diese zuerst feststehen,
um sinnvoll das Auswahlermessen zu prifen.)

g) Auswahlermessen einschliefl3lich VerhaltnismaRigkeit
(falls in Ermachtigungsgrundlage enthalten)

h) Zwangsmittelandrohung

i) Anordnung der sofortigen Vollziehung

HINWEIS:

Die Schritte ¢) bis g) finden Sie genau so in der Ubersicht zum Aufbau des
Gutachtens auf S. 57 wieder. Sie sehen also, dass der Vermerk umfangreicher
als ein reines Gutachten ist, weil er eben die vollstandige Erarbeitung der for-
mellen und materiellen RechtmaRigkeit umfasst.
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Verfiigung
Eine Verfiigung ist im hier interessierenden Zusammenhang der Bescheid (Ver-
waltungsakt) zuziglich interner Bearbeitungsvermerke, wie zum Beispiel Wieder-

vorlage.

Verfiigung Muster

» Verfiigung

> Behorde

» Geschéaftszeichen
> Datum

> Telefon

> V

» Zustellungsart

> Anrede

> Tenor (§§ 36, 37 Abs. 1 VwWVG)

> Begrundung (§ 39 VwVfG)

» Zwangsmittelandrohung

> Rechtsbehelfsbelehrung

> Anordnung der sofortigen Vollziehung mit Begriindung
>  Grulformel

2.
> Wiedervorlage
> QAL
HINWEIS:

Es handelt sich um einen in Berlin tblichen Aufbau der Verfigung. Auf andere
Bundeslander ist dieser Aufbau nicht Gbertragbar. In diesem Muster wird aus-
dricklich nur der Aufbau dargestellt, die inhaltliche Ausgestaltung der einzel-
nen Punkte bleibt dem Verwaltungsrecht und dem Polizei- und Ordnungsrecht
vorbehalten.



11. ANHANG FALLE

11.1 Beispiel fir ein Gutachten zur Erarbeitung einer
materiell rechtmaBigen Entscheidung

Die unerlaubte Sondernutzung

Sachverhalt:

Herr Nick ist Halter eines weilsen Multicar (kleiner Lastwagen) mit dem amtlichen
Kennzeichen B-GG 123, Fahrgestell Nr. 456. Das Fahrzeug befindet sich seit dem
01.02. an der Kreuzung Amtsstralle/Poststralie in einer Parktasche. Auf der Lade-
flache sind Blumen gepflanzt. Die Pflanzungen wurden wahrend der Vegetations-
periode vorgenommen. Im Herbst wurden die Pflanzen entfernt und die Ladeflache
mit Tannengrin und Lichterketten dekoriert. Zusatzlich befindet sich auf beiden
Fahrzeugseiten Werbeschrift fir ihre Firma »Schéner Griin«. Das Fahrzeug selbst
wurde seit dem 01.02. nicht bewegt. Das ist auch daran zu erkennen, dass die Rei-
fen offensichtlich einen sehr geringen Reifendruck haben, mit dem das Fahrzeug
in diesem Zustand ohnehin nicht zu bewegen ware. Anwohner haben sich bereits
darUiber beschwert, dass damit der Parkplatz dauerhaft blockiert ist und so die
bestehende Parkraumnot noch vergréRert wird. Nick teilt mit, dass es sich um ein
Reservefahrzeug seines Gartenbaubetriebes handelt, das er dort parkt. Er kann
nicht erkennen, warum es verboten sein soll, Blimchen auf einer Ladeflache zu
pflanzen oder ein Logo am Fahrzeug anzubringen.

Welche MalRnahme wird die zustdndige Behoérde ergreifen, wenn das Fahrzeug
inzwischen seit 18 Monaten nicht bewegt wurde?

Gutachten:

> Fallfrage:
Fraglich ist, welche MalRnahme die zustandige Behoérde ergreifen wird.

> Obersatz:
Die Stralenbaubehdrde konnte gemal § 14 BInStrG die erforderlichen
Maflnahmen zur Beendigung der Benutzung anordnen,
wenn die Tatbestandsmerkmale vorliegen.

ANHANG FALLE
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HINWEIS: TEXT DER EMGL § 14 BLNSTRG:

»Wird eine o6ffentliche Stralle ohne die erforderliche Erlaubnis benutzt oder
werden Gegenstande mit Ausnahme der Fahrzeuge nach Abs. 2 verbotswid-
rig abgestellt, oder kommt ein Erlaubnisnehmer seinen Verpflichtungen nicht
nach, so kann die StraRenbaubehdérde die Beseitigung von unerlaubten Anla-
gen im offentlichen Straflenraum oder die sonst erforderlichen Mallnahmen
zur Beendigung der Benutzung oder zur Erflullung der Auflagen anordnen.
Sind solche Anordnungen nicht oder nur unter unverhaltnismafigem Aufwand
mdglich, oder nicht Erfolg versprechend, so kann sie den rechtswidrigen Zu-
stand auf Kosten des Pflichtigen beseitigen oder beseitigen lassen.(...)«

Abs. 2 betrifft Fahrzeuge ohne giiltiges amtliches Kennzeichen,
ist daher hier nicht betroffen.

Struktur der Erméachtigungsgrundlage (EMGL):

» Tatbestandsmerkmal:
1a) offentliche StralRe ohne Erlaubnis benutzt
1b) Gegenstande verbotswidrig abgestellt
1c) kommt ein Erlaubnisnehmer seinen Verpflichtungen nicht nach

> Rechtsfolge:
StraRenbehoérde kann anordnen (EntschlieBungsermessen):
a) die Beseitigung der unerlaubten Anlagen
b) erforderliche MalRnahmen zur Beendigung der Benutzung
c) erforderliche Malinahmen zur Erfillung der Auflagen

a), b), c) stehen im Auswahlermessen der Behorde

> Obersatzalternative:

Der Obersatz geht bereits hinsichtlich der Rechtsfolge davon aus, dass erfor-
derliche Mallnahmen zur Beendigung der Benutzung getroffen werden. Das
legt der Sachverhalt hier nahe. Wer das an dieser Stelle noch nicht entschei-
den mochte, muss die alternativen Rechtsfolgen im Obersatz aufzahlen: Die
StralBenbaubehdérde kénnte gem. § 14 BInStrG die Beseitigung unerlaubter
Anlagen, erforderliche Mallnahmen zur Beendigung der Benutzung oder zur
Erflullung der Auflagen anordnen, wenn die Tatbestandsmerkmale vorliegen =
Obersatzalternative.

> Nun sind die Tatbestandsmerkmale zu priifen.
Hier kommt in Betracht, dass eine offentliche Stralle
ohne Erlaubnis benutzt wird.

> 1. TBM:
Der Begriff der 6ffentlichen StraBe (1. TBM) wird in § 2 BInStrG erklart
(Hilfsnorm). Danach handelt es sich um StralRen, Wege und Platze,
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die dem o6ffentlichen Verkehr gewidmet sind. Hierzu zahlen

gem. § 2 Abs. 2 Nr. 1b) BInStrG auch Parkflachen (allgemeine Erklarung).
Hier ergibt sich aus dem Sachverhalt, dass es sich um eine Parkflache
auf offentlichem StralRenland handelt (Subsumtion).

> 2. TBM:

Diese Stral’e misste ohne Erlaubnis benutzt (2. TBM) werden. Fraglich ist
zunachst, welche Art von Benutzung einer Straflte ohne Erlaubnis erfolgen darf,
um anschlief’end zu beurteilen, ob die hier vorliegende Benutzung dartber hi-
nausgeht. Gemaf § 10 Abs. 2 BInStrG ist jedermann gestattet, die Stralle im
Rahmen der Widmung fiir den Verkehr zu benutzen. Diese Nutzung bezeichnet
man als Gemeingebrauch.

Dagegen liegt kein Gemeingebrauch vor, wenn jemand die Straf3e nicht vorwie-
gend zum Verkehr sondern zu anderen Zwecken benutzt (allgemeine Erklarung
fur erlaubte und unerlaubte Strallennutzung). Hier hat Nick das Fahrzeug seit
18 Monaten nicht bewegt. Vielmehr wurden — offenbar zu Werbezwecken — auf
der Ladeflache zunachst Blumen gepflanzt und anschlieRend Weihnachtsde-
koration angebracht. Benutzung der Strale zum Verkehr bedeutet, dass das
Fahrzeug dort abgestellt wird, um es zum Fahren zu benutzen. Dieses vor-
Ubergehende Abstellen ist dann nicht mehr anzunehmen, wenn seit 18 Mona-
ten keine Nutzung mehr erfolgte. Vielmehr |lasst der Sachverhalt den Schluss
zu, dass das Fahrzeug dort ausschlief3lich zu Werbezwecken steht. Werbung
gehort allerdings nicht mehr zur Nutzung der StralRe fur den Verkehr und stellt
deshalb auch keinen Gemeingebrauch dar. Hierfiur bendtigt Nick eine Sonder-
nutzungserlaubnis. Im Augenblick benutzt er die Stralle daher ohne Erlaubnis
(Subsumtion.) Das Tatbestandsmerkmal »Strafe ohne Erlaubnis benutzt«, liegt
hier vor (Zw.erg).

HINWEIS:

Da mit Blick auf die Struktur des § 14 BInStrG (s.o.) klar wird,
dass die ubrigen TBM lediglich Alternativen darstellen, brauchen
sie nicht mehr geprift zu werden. Sie kommen zur Rechtsfolge.

> Rechtsfolge:

Die Behorde hat EntschlieBungsermessen. Eine Ermessensreduzierung auf
»Null« liegt hier nicht vor, weil keine héherrangigen Rechtsguter in erheblicher
Gefahr sind. Allerdings wird die Behdrde hier dennoch etwas unternehmen
mussen, weil ein freiwilliges Ende der Benutzung nicht abzusehen ist und bei
Untatigkeit zu beflrchten ist, dass das Verhalten Nachahmer findet.

Die Behorde hat auch Auswahlermessen. Hier kann Sie zwischen verschie-
denen Mallnahmen wahlen (siehe Struktur a), b) oder c)) Hier kommen erfor-
derliche MalRnahmen zur Beendigung der Benutzung in Betracht. Die Behdrde
kdnnte dem Nick aufgeben, sein Fahrzeug zu beseitigen.
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Die MafRlhahme misste auch verhaltnismaRig sein. VerhaltnismaBig ist eine
MalRnahme dann, wenn sie geeignet, erforderlich und angemessen ist.

Geeignet ist sie dann, wenn denkbar ist, dass mit ihr das Ziel erreicht wird. Ziel
der MalRnahme ist die Beseitigung der Sondernutzung. Wenn das Fahrzeug
entfernt ist, ist die Sondernutzung beendet. Die Mallnahme ist geeignet.

Sie misste auch erforderlich sein. Erforderlich ist die Malnahme dann, wenn
sie das mildeste Mittel darstellt. Fraglich ist deshalb, ob hier mildere Mittel in
Betracht kommen. Eine denkbare Alternative ware, dem Nick aufzugeben, die
Werbung zu unterlassen. Diese Mallhahmen misste aber auch geeignet sein.
Sie wirde jedoch nicht sicher dazu fiihren, dass das Fahrzeug an diesem Ort
nur voriibergehend und nicht dauerhaft abgestellt wird. Daher ist sie nicht ge-
eignet. Mildere MaBnahmen, als die Anordnung der Beseitigung des Fahrzeu-
ges, sind nicht erkennbar. Daher ist die MaRnahme auch erforderlich.

Schliel3lich musste sie noch angemessen sein. Angemessen ist sie dann,
wenn das gewahlte Mittel nicht auRer Verhaltnis zum angestrebten Ziel steht.
Es ist eine Rechtsgliterabwagung vorzunehmen zwischen den Rechtsgltern
des Nick und den betroffenen Rechtsgutern der Allgemeinheit. Hier hat die All-
gemeinheit ein Interesse an der Einhaltung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften,
hier des BInStrG. Hinter diesem Interesse muss dasjenige des Nick an der
Fortsetzung dieses Verhaltens zurlckstehen. Die MalRnahme ist auch ange-
messen. Im Ergebnis ist sie verhaltnismanig.

> Ergebnissatz (Antwort auf die Fallfrage):
Die Strallenbaubehdrde kann die Beseitigung
des Fahrzeuges von diesem Parkplatz verfligen.
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11

.2 Beispiel fiur die gutachterliche Priifung einer

verfahrensrechtlichen Frage nach der Notwendigkeit
einer Anhorung

> Aufgabe:
Prifen Sie gutachterlich, ob die Behorde den
Nick vor Erlass des Bescheides hatte anhéren miissen.

> Fallfrage:
Fraglich ist, ob Nick hatte angehort werden missen.

> Obersatz:
Die Behorde hatte ihn anhéren missen, wenn die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 28 Abs. 1 VwVfG
(Verwaltungsverfahrensgesetz) vorgelegen hatten
und keine Ausnahme vorliegt.

> Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen:
Die Voraussetzungen des § 28 Abs. 1 VwWVfG sind:
Beteiligter, beabsichtigter Verwaltungsakt, der in die
Rechte des Beteiligten eingreift.



>

1. TBM:

Beteiligter ist gemaf § 13 VwVfG unter anderem derjenige, an den
die Behdrde den Verwaltungsakt richten will (allgemeine Erklarung).
Hier will sie den Verwaltungsakt an Nick richten (Subsumtion).

Er ist Beteiligter. (Zw.erg.).

2. TBM:

Verwaltungsakt ist gemafR § 35 VwVfG eine hoheitliche
MaRnahme einer Behdrde zur Regelung eines Einzelfalls
auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts mit unmittelbarer
AuRenwirkung (allgemeine Erklarung).

Hier will die Behérde dem Nick aufgeben, sein Fahrzeug
zu entfernen. Es handelt sich dabei offensichtlich um
einen Verwaltungsakt, Tatbestandsmerkmal liegt vor
(Subsumtion + Zw.erg.).

3. TBM:

Der Verwaltungsakt misste in die Rechte des Beteiligten
eingreifen. Ein Verwaltungsakt greift u.a. dann in die Rechte
ein, wenn er ein Tun, Dulden oder Unterlassen verlangt
(allgemeine Erklarung, diesmal haben Sie keine Hilfsnorm,
Ihre Kreativitat ist gefragt). Hier wird von Nick ein Tun
verlangt. Er soll das Fahrzeug beseitigen (Subsumtion).

Der beabsichtigte Verwaltungsakt greift auch in die
Rechte des Nick ein, das Tatbestandsmerkmal liegt vor (Zw.erg.).

Rechtsfolge:

Da die Tatbestandsmerkmale vorliegen, tritt die Rechtsfolge ein.

Sie lautet hier: »ist diesem Gelegenheit zu geben sich ... zu duflern.«
Es ist also anzuhdren, hier liegt eine gebundene Entscheidung vor.

(Zwischen)Ergebnis:

Die Behorde hatte den Nick vor Erlass des Bescheides

anhoren mussen. Die Anhorungspflicht konnte entfallen, wenn

eine Ausnahme des § 28 Abs. 2 oder Abs. 3 VwVfG vorliegen wiirde
(Sie prifen die Ausnahme erst jetzt, weil sie nur dann interessiert,
wenn Uberhaupt eine Verpflichtung zur Anhérung gegeben ist).

(neuer) Obersatz:

Die Anhdrungspflicht kdnnte gem. § 28 Abs. 2 oder Abs. 3 VwVfG
entfallen sein, wenn eine der Tatbestandsvoraussetzungen
dieser Absatze vorliegen wirde.

Tatbestandsmerkmal:
Sie wahlen ein in Frage kommendes Merkmal aus
und prifen dessen Vorliegen.
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Hier konnte ein Absehen von der Anhérung im 6ffentlichen Interesse mdglich
sein, § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwWVfG. Offentliches Interesse liegt vor, wenn im lber-
wiegenden Interesse der Allgemeinheit von der Anhérung abgesehen werden
sollte. Fur die Allgemeinheit durfte es aus Grinden, wie zum Beispiel Unzu-
mutbarkeit oder Eilbedurftigkeit, nicht ertraglich erscheinen, auch die kirzest
mogliche Anhoérungsfrist abzuwarten (allgemeine Erklarung). Hier ware eine
Anhdrung binnen einer Woche denkbar. Dass die Allgemeinheit nicht noch eine
weitere Woche den verbotswidrigen Zustand ertragen kann, ist nicht erkennbar

(Subsumtion).

(Zwischen)Ergebnis:

Im Ergebnis liegt hier keine Ausnahme von der Anhérungspflicht vor.

(Sie kénnen weitere Ausnahmen in dieser Weise priifen, wenn Sie
sie im Einzelfall fir moglicherweise gegeben halten).

Ergebnis:
Im Ergebnis hatte die Behdrde den Nick vor
Erlass des Bescheides anhéren missen.

HINWEIS:

>

Die zu diesem Sachverhalt verwendete Subsumtion zum
Tatbestandsmerkmal »Verwaltungsakt« bietet Anlass fur die
Beantwortung einer typischen berechtigten Teilnehmerfrage:

Weshalb sind hier nicht die TBM des Verwaltungsaktes
(hoheitliche MaRnahme ...) ausfihrlich erklart und
subsumiert worden?

Antwort: Weil hier auf der Hand lag, dass es sich um einen
Verwaltungsakt handeln wird und die Aufgabenstellung nicht
darauf hindeutete, dass hier die ausgiebige Erorterung der
Tatbestandsmerkmale des Verwaltungspunktes Schwerpunkt
der Lésung ist.

Aufgabenstellungen, bei denen diese ausfuhrlichen
Erorterungen erforderlich sind, kdnnten lauten:

Prifen Sie gutachterlich, ob die Anhérung ein Verwaltungsakt ist.

In diesem Fall kommt es zur Beantwortung der Frage darauf an,

ob alle Merkmale des Verwaltungsaktes vorliegen.

Hier missten Sie erklaren, was Sie unter den einzelnen Merkmalen
verstehen, ein Thema, mit dem Sie verhaltnismaRig viel Zeit im
Verwaltungsrecht verbringen werden. (Ubrigens, hier mit der
Lésung, dass es an dem Tatbestandsmerkmal Regelung fehlt

und deshalb die Anhérung kein Verwaltungsakt ist.)



11.3 Beispiel fiir ein zivilrechtliches Gutachten

Sachverhalt:

Im Zuge der Sanierung des Rathauses sollen neue Regale bestellt werden. Die
hierfiir zustandige Mitarbeiterin wahlt die Firma Fix fir die Lieferung aus und be-
stellt vier Regalsets zu einem Preis von insgesamt 400 €, in der Annahme, sie
werde vier Regale erhalten. Die Bestellung wird bearbeitet, die Regale geliefert.
Nach der Lieferung stellt sich heraus, dass in jedem Paket zwei Regale enthalten
sind, so dass die Stadt nun Uber insgesamt acht Regale, also vier Uberzahlige
Regale verfiigt. Die Mitarbeiterin ruft daraufhin unverziiglich bei der Firma Fix an
und teilt mit, dass Sie nur vier Regale haben wollte, nicht acht und bittet die Firma

Fix, die Uberzahligen Regale zurlickzunehmen.

>

Aufgabe:

Die Firma Fix besteht auf Bezahlung von acht Regalen
(also vier Regalsets). Priifen Sie gutachterlich,

ob vier oder acht Regale zu bezahlen sind.

Gutachten:

Fragesatz:
Fraglich ist, ob acht Regale zu bezahlen sind.

»wwww-Satz«:
Die Firma Fix begehrt Bezahlung von acht Regalen von
der Stadt aus einem Kaufvertrag, § 433 Abs. 2 BGB.

Arbeitshilfe Struktur der Antwortnorm:
§ 433 Abs. 2 BGB

Tatbestandsvoraussetzungen:
1. Sache
2. Kaufvertrag

Rechtsfolge:
Anspruch des Verkaufers auf Abnahme der
Ware und Bezahlung des Kaufpreises.

Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen:

1. Sache

Allgemeine Erklarung/Definition hier nicht erforderlich,

weil auf der Hand liegend, daher gehen Sie gleich zur
Subsumtion Uber: Die Regale sind ohne Zweifel eine Sache.

2. Kaufvertrag
allgemeine Erklarung: Ein Kaufvertrag kommt zustande

durch mindestens zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen:

Angebot (Antrag) und Annahme.
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>  Subsumtion:

Hier hat die Mitarbeiterin in Vertretung der Stadt vier Regalsets bestellt. Die
Bestellung wurde nicht ausdricklich angenommen, etwa durch ein Bestati-
gungsschreiben, sondern konkludent (= durch schlissiges Handeln, also durch
Handlungen, die darauf schlieRBen lassen, dass der Antrag der Stadt angenom-
men wurde). Das konkludente Handeln besteht hier in der Bearbeitung der Be-
stellung und der Lieferung der bestellten Ware. Es handelt sich um zwei tber-
einstimmende Willenserklarungen.

> Zw.erg.:

Ein Kaufvertrag ist zustande gekommen.

Die Tatbestandsmerkmale liegen vor, die Rechtsfolge tritt ein (Hier kbnnen Sie
sich an der oben erarbeiteten Struktur der Norm orientieren). Rechtsfolge ist,
die Verpflichtung des Kaufers zur Abnahme der Ware (hier unstreitig) und Ver-
pflichtung des Kaufers zur Zahlung des Kaufpreises.

> Zw.erg.:
Die Stadt als Kauferin hat den vereinbarten Kaufpreis fur acht Regale (vier
Sets) zu zahlen. Der Anspruch des Verkaufers (der Firma Fix) ist entstanden.

HINWEIS:

Der Anspruch konnte jedoch wieder untergegangen sein.
Ein Anspruch geht zum Beispiel unter, wenn er erfiillt ist oder
wenn der Vertrag wirksam angefochten wurde.

Fraglich ist also, ob die Stadt den Vertrag wirksam angefochten hat. Die An-
fechtung ist in §§ 119 ff BGB geregelt (An dieser Stelle bendtigen Sie etwas
Fachwissen Uber die Anfechtung.). Bei einer Anfechtung miissen Sie folgende
Voraussetzungen prifen:

1. Anfechtungsgrund
2. Anfechtungsfrist beachtet?
3. Anfechtungserklarung abgegeben?

> Rechtsfolge:
§ 142 Abs. 1 BGB Vertrag von Anfang an nichtig,
soweit er angefochten wurde.

> 1. Anfechtungsgrund:
Der Anfechtungsgrund kdnnte sich aus § 119 Abs. 1 1.
Alternative BGB ergeben (neue Hypothese/ldee).

> Voraussetzung:
Dann musste ein Inhaltsirrtum vorgelegen haben.



> Allgemeine Erklarung:

Ein Inhaltsirrtum liegt vor, wenn der Erklarende, zwar sagt oder

schreibt, was er sagen oder schreiben wollte, sich aber Uber den Inhalt
dieser Erklarung irrt (zum Beispiel falsche Vorstellungen Gber MalReinheiten
oder Stiickzahlen in einem Paket).

> Subsumtion:

Hier wollte die Stadt vier Regale bestellen. Die Mitarbeiterin hat sich
Uber den Inhalt eines Pakets geirrt. Sie glaubte, es wirde sich jeweils
um nur ein Regal handeln, tatsachlich waren es zwei.

> Zw.erg.:
Deshalb liegt hier ein Inhaltsirrtum vor (= Anfechtungsgrund).

Nachste Voraussetzung einer wirksamen Anfechtung =
Anfechtungsfrist beachtet:

> 2. Anfechtungsfrist:
Bei der Anfechtung wegen Inhaltsirrtums ist die
Anfechtungsfrist des § 121 Abs. 1 BGB zu beachten.

> Allgemeine Erklarung:
Danach ist unverzlglich anzufechten.
Unverzuglich meint, ohne schuldhaftes Zégern.

> Subsumtion:

Hier ergibt sich aus dem Sachverhalt, dass die Mitarbeiterin
unverzuglich nach Entdeckung des Irrtums bei der Firma Fix
angerufen hat und dort Uber ihren Irrtum informiert hat.

> Zw.erg.:
Die Anfechtungsfrist ist gewahrt.

> 3. Anfechtungserklarung:
Schlief3lich muss die Mitarbeiterin im Namen der Stadt
eine Anfechtungserklarung abgegeben haben, § 143 Abs. 1 BGB.

> Allgemeine Erklarung:
Aus der Erklarung muss hervorgehen, dass die Stadt sich wegen
des Irrtums nicht an den Vertrag gebunden flihlt — ihn anfechtet.

> Subsumtion:
Hier ergibt sich aus dem Sachverhalt, dass die Mitarbeiterin
in dem Telefonat mitteilte, dass die Stadt nur vier Regale haben wollte,

nicht acht und die Firma Fix bittet, die iberzahligen Regale zuriickzunehmen.

Daraus lasst sich fir die Firma erkennen, dass die Stadt an dem Vertrag
hinsichtlich der Uberzahligen vier Regale nicht festhalten will.

> Zw.erg.:
Eine Anfechtungserklarung wurde abgegeben.
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> Ergebnis:

Im Ergebnis liegen alle Voraussetzungen der Anfechtung vor.

Die Rechtswirkung der Anfechtung ergibt sich aus § 142 Abs. 1 BGB.
Der Vertrag ist von Anfang an nichtig. Im Ergebnis ist der Vertrag
hinsichtlich der vier Gberzahligen Regale wirksam angefochten,

der urspriinglich entstandene Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises
in Bezug auf diese vier Regale untergegangen. Die Stadt muss
lediglich vier Regale (zwei Sets) abnehmen und bezahlen.

» Endergebnis (Antwort auf die Fallfrage):

Die Stadt muss vier Regale (zwei Sets) bezahlen. Hinsichtlich

der weiteren vier Regale (zwei Sets) ist der Kaufpreisanspruch zwar
urspriinglich entstanden, aber anschlielend wegen erfolgreicher
Anfechtung wieder untergegangen. Ein Zahlungsanspruch

besteht daher insoweit nicht.



ABSCHNITT 1:

Welche zwei wesentlichen Bedeutungen hat das Recht?

Erlautern Sie die Begriffe: objektives und subjektives Recht.

ABSCHNITT 2:

Woran unterscheiden Sie das offentliche Recht vom Privatrecht?

Erlautern Sie die Begriffe: Subordinationstheorie und Sonderrechtstheorie.

Nennen und erldutern Sie die drei wesentlichen Grundsatze
des offentlich-rechtlichen Handelns.

ABSCHNITT 3:

Was verstehen Sie unter einem formellen Gesetz?

Was ist ein materielles Gesetz?

Nennen Sie drei Beispiele fiir materielle Gesetze.

Sind ermessenslenkende Weisungen, Dienstanweisungen
oder Verwaltungsvorschriften Rechtsquellen?

ABSCHNITT 5:

Welche Arten von Rechtsnormen unterscheiden Sie?

Aus welchen Bestandteilen setzt sich eine Antwortnorm zusammen?



Was verstehen Sie unter einem Tatbestandsmerkmal?

In welchen Schritten wird das Vorliegen eines
Tatbestandsmerkmals gepriift?

Welche unterschiedlichen Rechtsfolgen kennen Sie?

ABSCHNITT 6:

Was verstehen Sie unter einem unbestimmten Rechtsbegriff?

Welche Auslegungskriterien kennen Sie?

ABSCHNITT 7:

Erarbeiten Sie zu selbst ausgewahliten Antwortnormen
die Struktur der Norm.

ABSCHNITT 8:

Was ist eine Ermachtigungsgrundlage?

Woran unterscheiden Sie gebundene Entscheidungen
von Ermessensentscheidungen?

Welche Arten von Ermessen gibt es?

Nennen und erklaren Sie die Arten der Ermessensfehler.

Welche Prufungspunkte hat die Priifung der VerhaltnismaRigkeit?



ABSCHNITT 10:

Welche Bedeutung hat die Denktechnik: Gutachtenstil?

Aus welchen Bestandteilen besteht das Gutachten im o6ffentlichen Recht?

Welche Voraussetzungen muss ein Verwaltungsakt
erfiillen, damit er rechtmaRig ist?

Was verstehen Sie unter VerhaltnismaBigkeit im weiteren Sinne?

Welche Bestandteile hat ein Gutachten im Privatrecht?



ABSCHNITT 1:

Das Zusammenleben zu ordnen und Ubertretungen zu sanktionieren.

S. 9 ff

ABSCHNITT 2:

Im Privatrecht stehen sich die Beteiligten gleichberechtigt gegentiber,
im 6ffentlichen Recht in einem Uber-/Unterordnungsverhaltnis, siehe S. 9 ff.

Unterscheidungskriterium zwischen 6ffentlichem und privatem Recht,
Subordination bedeutet Uber-/Unterordnung, Sonderrechtstheorie, dass sich die
Rechtsgrundlage des Handelns aus sog. Sonderrechten, also 6ffentlich-rechtli-
chen Rechtsnormen ergibt. Siehe S. 10

» Vorrang des Gesetzes
» Vorbehalt des Gesetzes und
» die VerhaltnismaRigkeit im weiteren Sinne, siehe S. 11

ABSCHNITT 3:

Gesetze, deren Erlass an bestimmte im GG und den
Landesverfassungen verankerte Formvorschriften gebunden ist.

Jede abstrakt generelle Regelung mit Aufienwirkung.



> Rechtsverordnungen
> autonome Satzungen und
» ordnungsbehordliche Verordnungen.

Nein, grundsatzlich nicht, ihnen fehlt die Ermachtigung zum Erlass.
Sie haben keine AuRenwirkung.

ABSCHNITT 5:

> Antwortnormen

> Ge- und Verbotsnormen

> Gegennormen

> Hilfsnormen (Legaldefinitionen) und (Sonstiges)

Tatbestandsmerkmal(e) und Rechtsfolge(n)

Voraussetzung (eine oder mehrere), die vorliegen muss,
damit die Rechtsfolge eintritt. Sie befindet sich im Gesetz.

Allgemeine Erklarung/Definition, anschlielend Subsumtion

Gebundene Entscheidungen und Ermessensentscheidungen



ABSCHNITT 6:

Begriff, den der Gesetzgeber verwendet und dessen Bedeutung
nicht ohne weiteres selbstverstandlich ist.

» Systematische Auslegung

> Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Norm
> Auslegung nach dem Wortsinn und

> historische Auslegung.

ABSCHNITT 7:

vgl. zur Struktur der Antwortnorm S. 41 ff.

ABSCHNITT 8:

Handlungsgrundlage im &ffentlichen Recht fur die
Eingriffs- oder Leistungsverwaltung.

Die Unterscheidung ist erkennbar an der Formulierung der Rechtsfolgen,
vgl. hierzu S. 41 ff.

Entschlielungsermessen und Auswahlermessen

> Ermessensnichtgebrauch
> Ermessensuberschreitung und
> Ermessensfehlergebrauch



> Geeignetheit
> Erforderlichkeit und
> Angemessenheit

ABSCHNITT 10:

Sie dient der systematischen Erarbeitung einer rechtmaligen Losung.

vgl. Ubersicht S. 57

Er muss formell und materiell rechtmaRig sein. Siehe S. 63 ff.

Sie ist eine der drei Grundprinzipien des offentlich-rechtlichen Handelns. Sie er-
langt Bedeutung, wenn die Ermachtigungsgrundlage eine gebundene Entschei-
dung vorsieht (sodass die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne im Rahmen des
Ermessens hier nicht geprift werden kann, weil Ermessen nicht vorgesehen ist),
diese gebundene Entscheidung aber vor dem Hintergrund von Sinn und Zweck der
Norm nicht verhaltnismaRig erscheint.

vgl. S. 65 ff

Die Antworten sind nur Stichpunkte und dienen als Anhaltspunkte und Erinnerungs-
hilfen. Sollten Ihnen ahnliche Fragen im Rahmen einer Klausur gestellt werden, ist
naheres auszufihren.
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