Abgrenzung Privatrecht und offentliches Recht

1 Grundlagen
1.1  Zivilrecht als Teil der Rechtsordnung

Die gesamte deutsche Rechtsordnung lasst sich in zwei groRe Bereiche
unterteilen. Auf der einen Seite steht das offentliche Recht und auf der
anderen Seite das Zivilrecht bzw. Privatrecht. Das Zivilrecht regelt die
Rechtsbeziehungen der Privatpersonen untereinander. Das 6ffentliche
Recht regelt das rechtliche Verhéltnis des Staates gegeniber seinen Bir-
gern.t Das Strafrecht ist auch Teil des 6ffentlichen Rechts, obwohl es an
den Universitdten als eigenes Rechtsgebiet gelehrt wird.

Innerhalb des Zivilrechts wird noch zwischen dem (allgemeinen). biirger-
lichen Recht und Sonderprivatrecht unterschieden. Das biirgerliche Recht
ist die Grundlage des Zivilrechts und ist das Recht, dassimAusgangspunkt
fir alle Privatrechtssubjekte gilt. Sonderprivatrecht gilt in bestimmten
Lebensbereichen oder unter ganz bestimmten Beteiligten wie etwa die
Bestimmungen des Handelsgesetzbuchs (HGB) unter Kaufleuten.?

Das biirgerliche Recht wird je nach Themengebiet noch in verschiedene
Unterkategorien unterteilt. Hierzu gehoren etwa das Schuldrecht, das
Sachenrecht, das Familienrecht oder das Erbrecht.

1.2  Abgrenzung Privatrecht und 6ffentliches Recht

Typisch fiir das'éffentliche Recht ist das Uber- und Unterordnungsver-
héltnis der Beteiligten, auch wenn dies heute nicht mehr das entschei-
dende Abgrenzungsmerkmal darstellt.? Im birgerlichen Recht geht man
von einem Gleichordnungsverhdltnis der Parteien aus, die ihre Rechts-
verhaltnisse frei und auf Augenhohe ausverhandeln sollen.

Die Abgrenzung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht kann im
Einzelfall komplex sein und dazu werden verschiedene Theorien vertre-
ten.* Nicht jedes staatliche Handeln lasst sich namlich zwangslaufig auch
dem offentlichen Recht zuordnen. Wenn bspw. eine Polizeibehérde Ver-
brauchsgiiter wie Druckerpapier kauft, schlieft sie einen einfachen zivil-
rechtlichen Kaufvertrag, ohne dass spezielle Bestimmungen des 6ffentli-
chen Rechts tangiert sind.

Kohler, BGB AT, § 2 Rn. 1.
Stadler, BGB AT, § 1 Rn. 2 ff.
BGHZ 14, 222, (227).
Ubersicht bei Kéhler, BGB AT, § 2 Rn. 1.
© VERLAG DEUTSCHE POLIZEILITERATUR GMBH Buchvertrieb, Hilden
Buichter ,Zivilrecht fuir den Polizeidienst”, 1. Auflage 2024

BB scHriFrenreie  ISBN 978-3-8011-0949-3

B WN =



Grundlagen

Fur die hier im Fokus stehende operative polizeiliche Tatigkeit kann je-
doch festgestellt werden: Die Ausiibung hoheitlicher Gewalt, im Rahmen
von polizeilichen Befugnissen, istimmer dem 6ffentlichen Recht zuzuord-
nen, auch von es um die Bearbeitung von Einsatzen mit zivilrechtlicher
Pragung geht.

1.3  Beteiligte im Zivilrecht

Akteure im Zivilrecht kdnnen sowohl natiirliche Personen (Menschen) als
auch juristische Personen (z.B. Stiftung, Verein, AG, GmbH) sein. Juristi-
sche Personen sind Personenmehrheiten oder rechtlich verselbststandig-
te Zusammenfassungen von Vermoégenswerten, die sich zu einem eigen-
standigen Gebilde zusammengeschlossen haben, welches dann selbst
Trager von Rechten und Pflichten sein kann.®

1.4  Rechtsquellen

Die einschlagigen Gesetzestexte sind im Zivilrecht hauptsachlich das Biir-
gerliche Gesetzbuch (BGB) mit seinen insgesamt 2385 Paragrafen und
die das zivile Gerichtsverfahren regelnde Zivilprozessordnung (ZPO). Als
weitere Rechtsquelle im Zivilrecht dient das sog. Gewohnheitsrecht. Ge-
wohnheitsrecht entsteht durch eine langere tatsichliche Ubung, die von
den Beteiligten als rechtsverbindlich anerkannt ist.® Diese Moglichkeit be-
steht im Zivilrecht, jedoch niemals im Strafrecht, bei dem der Grundsatz
gilt: Keine Strafe ohne Gesetz (§ 1 StGB). Die Rechtsprechung der Gerichte
pragt ebenfalls:das Zivilrecht.

1.5 Grundrechtswirkung in das Privatrecht

Auch die Grundrechte, die in ihrer unmittelbaren Wirkung das Verhaltnis
zwischen Birger und Staat betreffen (etwa als Abwehrrechte), konnen
Einfluss auf das Zivilrecht haben. Man spricht in diesem Zusammenhang
von der sog. mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte.” Die Grund-
rechte des Grundgesetzes bilden eine objektive Werteordnung mit ver-
fassungsrechtlichen Grundentscheidungen, die auch in das Zivilrecht
ausstrahlen. So gilt bspw., dass FuRballvereine und Stadionbetreiber,

5 Stadler, BGB AT, § 15 Rn. 1.
6 BVerfGE 28, 21.
7 BVerfGE 7, 198, (206 f.).
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Gewaltmonopol

trotz des bestehenden Hausrechts und der Vertragsfreiheit, FuRballfans
nicht willkirlich ein bundesweites Stadionverbot erteilen dirfen, da sich
eine solche Entscheidung bei bestimmten GroRveranstaltungen an den
gleichheitsrechtlichen Anforderungen des Art. 3 Abs. 1 GG messen lassen
muss.® Ebenfalls wirken die Grundrechte in das Privatrecht bei der Aus-
legung und Anwendung zivilrechtlicher Generalklauseln (bspw. ,Treu und
Glauben” § 242 BGB®) und unbestimmter Rechtsbegriffe (bspw. ,Sitten-
widrigkeit” im § 826 BGB™).

1.6  Europarechtliche Einfliisse auf das Zivilrecht

Das deutsche Zivilrecht ist zunehmend auch durch europdisches Recht
beeinflusst. Der europaische Gesetzgeber hat zwei Moglichkeiten, auf
das innerstaatliche Recht seiner Mitgliedsstaaten einzuwirken: Zum
einen in Form einer EU-Verordnung (bspw. DSGV0O!!), die unmittelbar
verbindlich geltendes Recht in jedem Mitgliedsstaat ist:'* Zum anderen
durch EU-Richtlinien (bspw. Fernabsatzrichtline®®), die innerhalb einer
bestimmten Frist durch den nationalen Gesetzgeber in innerstaatliches
Recht umgesetzt werden mussen.*

1.7  Grundbegriffe des Zivilrechts

1.7.1 Gewaltmonopol

Unter dem Begriff wird die alleinige rechtliche Befugnis des Staates zur
physischen Gewaltausiibung in seinem Herrschaftsbereich verstanden.®
Damit verbunden ist, dass den Biirgern in diesem staatlichen Herrschafts-
bereich die Auslibung von Gewalt untersagt ist. Dies gilt dann sowohl in
offentlichen Rechtsverhaltnissen als auch im zivilen Rechtsstreit. Wer
also bspw. Uberzeugt ist, einen falligen und durchsetzbaren Anspruch
gegen eine andere Person zu haben, darf sich nicht einfach nehmen, was
ihm moglicherweise zusteht. Im privatrechtlichen Bereich ist der Biirger

8 BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018 — 1 BvR 3080/09.

9 BVerfGE 89, 214.
10 BVerfGE 25, 256.
11 Verordnung (EU) 2016/679 (Datenschutz-Grundverordnung).
12 Art. 288 S. 3 AEUV.
13 Richtlinie (EU) 97/7/EG (Fernabsatzrichtlinie).
14 Art. 288 S. 3 AEUV.
15  Klein, in Staatslexikon, Band 2, ,Gewaltmonopol“.
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Grundlagen

gehalten, sich an die Zivilgerichte zu wenden (§ 13 GVG). Diese kdnnen
den rechtlichen Anspruch anerkennen und auch in letzter Konsequenz die
gewaltsame Durchsetzung des Anspruchs im Rahmen einer staatlichen
Vollstreckung anordnen.

In wenigen Ausnahmefadllen wird auch in zivilrechtlichen Streitigkeiten
das staatliche Gewaltmonopol durchbrochen. Dies ist haufig dann der
Fall, wenn staatliche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlangen ist und dieser
seine Schutzpflichten nicht wahrnehmen kann. Dann darf sich der Biirger
selbst helfen und wird hierbei von der Rechtsordnung gestitzt (§§ 227 ff.
BGB, § 859 BGB). Fir Polizeibeamte ist eine Kenntnis dieser Rechtferti-
gungsgriinde besonders wichtig, da ein solches Verhalten zundchst den
Anschein einer illegitimen oder sogar strafbaren Gewaltausiibung haben
kann.

1.7.2  Privatautonomie und Vertragsfreiheit

Das deutsche birgerliche Recht ist in.seiner Grundausrichtung liberal
ausgestaltet. Dahinter verbirgt sich.ein Menschenbild von freien und glei-
chen Individuen, die ihre Rechtsbeziehungen méglichst eigenverantwort-
lich und unbeschrankt gestalten kdnnen sollen. Zusammengefasst wird
diese Grundausrichtung unter dem Begriff der Privatautonomie.’ Eine
wichtige Auspragung der Privatautonomie ist der Grundsatz der Vertrags-
freiheit. Die Vertragsfreiheit wird in drei Elemente untereilt.

1.7.2.1  Abschlussfreiheit

Die Abschlussfreiheit besagt, dass jeder frei entscheiden kann, wen er
sich als Vertragspartner aussucht oder ob er ganz auf einen Vertrags-
schluss verzichtet. Die sog. negative Vertragsfreiheit schlieft also das
Recht ein, den Vertragsschluss zu verweigern, ohne dass dies besonders
begriindet werden musste.

Fall 1: Der dunkelhdutige G mochte am Abend in einer Diskothek mit
seinen Freunden feiern gehen. Am Eingang wird er vom Tirsteher T
mit der Begriindung abgewiesen: ,,Es sind schon genug Schwarze fiir
heute drin.” G ist emp0drt, sieht sich diskriminiert und mochte wie seine
Freunde auch die Diskothek betreten. Der Tirsteher verweigert ihm

16  Stadler, BGB AT, § 3 Rn. 1 ff.
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Abschlussfreiheit

weiterhin den Einlass. Als sich daraus ein groRerer Streit entwickelt,
wird die Polizei hinzugezogen.

Die Abschlussfreiheit ist nach neuerem Recht unter verschiedenen Ziel-
richtungen zum Teil deutlich eingeschrankt; dazu gehort insbesondere
die Verhinderung von Diskriminierungen. Das allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) hat das Ziel, Benachteiligungen aus Griinden der Rasse
oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Iden-
titat zu verhindern oder zu beseitigen (§ 1 AGG) und schrankt damit auch
die Abschlussfreiheit ein.

§ 19 AGG Zivilrechtliches Benachteiligungsverbot

(1) Eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse oder wegen der ethni-

schen Herkunft, wegen des Geschlechts, der Religion, einer Behinderung,

des Alters oder der sexuellen Identitéit beider Begriindung, Durchfiihrung

und Beendigung zivilrechtlicher Schuldverhdltnisse; die

1. typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedingun-
gen in einer Vielzahl von Fdllen zustande kommen (Massengeschdifte)
oder bei denen das Ansehen der-Person nach der Art des Schuldver-
hdltnisses eine nachrangige Bedeutung hat und die zu vergleichbaren
Bedingungen in einerVielzahl von Fdllen zustande kommen oder

2. eine privatrechtlicheVersicherung zum Gegenstand haben,

ist unzuldssig.

(2) Eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse oder wegen der eth-
nischen Herkunft ist dariiber hinaus auch bei der Begriindung, Durch-
flihrung und Beendigung sonstiger zivilrechtlicher Schuldverhdltnisse im
Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 5 bis 8 unzuldissig.

Auch der Einlass in eine Diskothek, wie im Fall 1, ist zivilrechtlich gesehen
die Begriindung eines Schuldverhaltnisses bzw. miindlichen Vertrags. Da-
bei handelt es sich nach Auffassung der Rechtsprechung um ein Massen-
geschaft und die Begriindung des Abweisens aufgrund der Hautfarbe ist
nach dem AGG unzuldssig. Sie kann zu Unterlassungs- und Schadens-
ersatzansprichen fiihren.?” Ob sich aus einem solchen VerstoR ein Kon-

17  OLG Stuttgart, Urt. v. 12.12.2011 - 10 U 106/11.
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trahierungszwang (also der Zwang zum Abschluss des Vertrags) ableiten
lasst, ist strittig.”® Mit einer anderen sachlichen Begriindung ware die
Abweisung jedenfalls rechtmaRig. Polizeilich bietet sich daher eine Doku-
mentation des Sachverhaltes und ein Personalienaustausch zur Sicherung
der oben genannten zivilrechtlichen Anspriiche an.

Fall 2: Der betrunkene B mdochte nach einer langen Nacht ein Taxi
besteigen und nach Hause fahren. Er musste sich schon vor dem Taxi-
fahrer auf der StraRRe Gibergeben und als ihn der Taxifahrer fragte, ob
es ihm gut gehe reagierte er aufbrausend und aggressiv. Der Taxifahrer
mochte B nicht in seinem Taxi mitnehmen. B besteht auf der Fahrt und
ruft die Polizei.

Auch bei der Fahrt mit einem Taxi wird ein mindlic ' :r Be: ‘rac. ungsver-
trag geschlossen. Taxifahrer sind auch grunds?:2=h z « Be! srderung von
Personen verpflichtet. Die Beforderungsrflii 1t erg ot s.ch aus § 22 Per-
sonenbeférderungsgesetz iV.m. § 13 (' r Ve, »rdr'.ng lber den Betrieb
von Kraftfahrunternehmen im Pe s en rkehr (BOKraft). Dies gilt aber
nicht, wenn, wie in Fall 2, der | »tenzi lle \-ahrgast stark betrunken und
aggressiv ist und damit ¢.ne ‘efa = £, die Sicherheit und Ordnung des
Betriebs darstellt (8§43 S. 2750Kraft). Sine Verweigerung der Beférderung
ist dann moglich.

1.7 2.2 | “urtsfreineit

Ebeni 'Is steht es den Parteien dem Grunde nach frei, was sie inhaltlich
miteina. 7'_r vereinbaren méchten. Der Staat mdchte nicht von vorn-
herein als oberster Mediator auftreten und alle Vertrage moglichst fair
und ausbalanciert ausgestaltet sehen. Die Parteien sollen den Inhalt frei
miteinander aushandeln kénnen und auch ein Spielraum fiir geschicktes
marktwirtschaftliches Agieren wird zugestanden. Eine Inhaltskontrolle
kann dann nétig sein, wenn nicht auf Augenhéhe verhandelt werden
kann. Das Missverhaltnis kann wirtschaftliche, intellektuelle oder psycho-
logische Griinde haben.' So gibt es bspw. im Bereich des Verbraucher-
schutzes oder bei Wohnungsmietvertragen zwingende Vorschriften, von

18  Thising/von Hoff, NJW 2007, S. 22; Wendt/Schéfer, JuS 2009, S. 206.
19  Stadler, BGB AT, § 3 Rn. 16.
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Inhaltsfreiheit

denen auch nicht bei beidseitiger Einigung abgewichen werden kann.
Ebenfalls wird die Vertragsfreiheit eingeschrankt, wenn gegen Interessen
der Allgemeinheit verstoBen wird. Der Erwerb und die VerduRerung von
Betdaubungsmitteln sind aufgrund der allgemeinen gesellschaftlichen Ge-
fahren illegal (§ 29 BtMG). Ein entsprechender zivilrechtlicher Kaufvertrag
kann keine Wirkung entfalten (§ 134 BGB).

Fall 3: W hat sich bei einem nachtlichen Spaziergang mit seinem Hund
aus seiner Wohnung ausgeschlossen und hat keinen Ersatzschlissel
hinterlegt. Er ruft einen Schlisselnotdienst an, dessen Nummer er im
Internet gefunden hat. Der Mitarbeiter des Schliisseldienstes erscheint
dann auch an der Anschrift und 6ffnet die Tir ohne Probler =11, “urzer
Zeit mit einer Plastikkarte. Aufgrund der anschlie Renden Re *..ung soll
W nun 500 Euro fiir die Offnung bezahlen. W we. «rt sic * a.  “etrag
zu zahlen und ruft die Polizei hinzu.

In Fall 3 kdnnte auch eine Grenze der \'* trag. “reik it Giberschritten wor-
den sein. Zwischen den Parteien v'u. = e, » mindlicher Werkvertrag tiber
die Offnung der Wohnungstiir ¢ 'schic ser.. Dass die konkrete Héhe des
Werklohns vorher nicht »’cre, ‘bai *#.de, ist zumindest fur das Zustan-
dekommen des Vertrags' =schadlici und dartiber hinaus durchaus tblich
(§ 632 BGB). Eine =ranze (. treien Preisgestaltung ist allerdings beim
Tatbestand /es v 'uchers erreicht.

§29. StGB .\ “'cr

(1) We di< Zwangslage, die Unerfahrenheit, den Mangel an Urteils-

vermdégen oder die erhebliche Willensschwdéiche eines anderen dadurch

ausbeutet, dass er sich oder einem Dritten

1. fiir die Vermietung von Rdumen zum Wohnen oder damit verbundene
Nebenleistungen,

2. fiir die Gewdhrung eines Kredits,

3. fiir eine sonstige Leistung oder

4. fiir die Vermittlung einer der vorbezeichneten Leistungen

Vermégensvorteile versprechen oder gewdhren Iédsst, die in einem

auffdlligen Missverhdltnis zu der Leistung oder deren Vermittlung stehen,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestrafft. (...)
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Nach dem BGH begriindet bereits das Ausgesperrtsein aus der eigenen
Wohnung regelmafig eine Zwangslage im Sinne des § 291 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 Nr. 3 StGB, ohne dass weitere besonders bedrangende Umstdnde
(z.B. Essen auf dem Herd oder Kind in der Wohnung) hinzutreten mus-
sen.” Ein auffalliges Missverhéltnis zwischen Leistung (hier Turéffnung)
und Gegenleistung (hier Rechnungsbetrag) wird bei mehr als 100 % ange-
nommen.?! Da im Fall 3 der Werklohn auch objektiv den tiblichen Markt-
preis um mehr als das Doppelte Gberschreitet, liegt ein solches Missver-
haltnis vor. Wenn dies dann vorsatzlich und in ausbeuterischer Weise
geschieht, ist der Tatbestand erfiillt.??

Aber auch zivilrechtlich gilt gemal’ § 138 Abs. 2 BGB:

(2) Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschdft, durch das<jemand
unter Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels an
Urteilsvermégen oder der erheblichen Willensschwéiche eines anderen
sich oder einem Diritten fiir eine Leistung Vermogensvorteile versprechen
oder gewdhren ldsst, die in einem auffélligen Missverhdltnis zu der
Leistung stehen.

Nach den gleichen Voraussetzungen ist also auch der Werkvertrag nichtig
oder es gilt nur eine Ubliche Vergilitung als stillschweigend vereinbart.?
Die hohe Forderung'mussjedenfalls durch W nicht vor Ort geleistet wer-
den und ist zivilrechtlich.-angreifbar.

1.7.2.3  Formfreiheit

Die Abgabe von Willenserkldarung bzw. Schliefung von Vertragen ist
grundsatzlich nicht an eine Form gebunden; sie kann also auch miind-
lich oder konkludent (durch schliissiges Handeln wie bspw. Nicken oder
Handschlag) geschehen. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz liegt nur
vor, wenn das Gesetz eine bestimmte Form (Schriftform, notarielle Beur-
kundung etc.) ausdricklich vorschreibt.* Der GroRteil von Vertragen im
taglichen Leben wird tatsachlich auch miindlich geschlossen. Diese entfal-
ten genauso Rechtskraft wie bspw. schriftliche Vertrage und stehen die-

20 BGH, Urt. v. 16.01.2020 — 1 StR 113/19; a.A. OLG Brandenburg, Beschl. v. 07.11.2029 — 2 53 Ss
119/19 (44/19) u. OLG Kéln, Urt. v. 22.11.2016 — 1 RVs 210/16.
21 BGH, Urt. v. 22.04.1997 — 1 StR 701/96.
22 BGH, Urt. v. 16.01.2020 — 1 StR 113/19.
23 Ausfiihrlich Armbrister, NZM 2021, S. 425 f.
24  Stadler, BGB AT, § 24 Rn. 1 ff.
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sen in der Bindungswirkung nicht nach. Der hauptsachliche Unterschied
liegt in der spateren Beweisbarkeit. Deshalb wird in einigen Vertragsarten
iblicherweise eine Schriftform genutzt, obwohl dies gesetzlich nicht not-
wendig ware (bspw. Mietvertrage). Es gibt nur eine begrenzte Anzahl von
Vertragsarten, in denen der Gesetzgeber von vornherein die Wirksamkeit
des Vertrags an eine bestimmte Form gebunden hat. Dies ist bspw. beim
Grundstiickskaufvertrag der Fall, der notariell beurkundet werden muss
(§311b Abs. 1 S. 1 BGB).

Fall 4: V hat seinem Sohn S an seinem sechzehnten Geburtstag ver-
sprochen, dass er ihm sein altes Motorrad schenken wird, sobald die-
ser 18 Jahre alt ist. Da man die Vereinbarung auch festhalt” .1 . “chte,
unterschrieben beide kurzerhand einen selbst g ‘fertisten =" .rag. auf
dem sie dieses Versprechen festgehalten haben. ™ isch 1ze *"'_n hat
sich das Verhaltnis der beiden jedoch sehr *+~rscl. >chte t und man
spricht kaum noch miteinander. Als S danr 18 Ja re . 't wird, fragt er
sich, ob er sich das Motorrad aufgru '« de. Versr ;echens des V jetzt
einfach nehmen kann oder ob er *~en ‘iebstanl begeht, wenn er sich
das Motorrad aneignet. Um k ne St ifte. zu begehen ruft er bei der
nachsten Polizeiwache 7. u. 1b te 1 a Hilfe.

Beim Versprecher in Fall'.“landelt es sich rechtlich um einen Schen-
kungsvertra’, (§ . 16 ff. P 5B). Hierzu halt § 518 Abs. 1 BGB beziglich der
For' 2 fest:

§ 518 b “B.”_rm des Schenkungsversprechens

(1) Zur Giiltigkeit eines Vertrags, durch den eine Leistung schenkweise
versprochen wird, ist die notarielle Beurkundung des Versprechens
erforderlich.

Die hier gewahlte Schriftform ist damit nicht ausreichend und der Vertrag
ist nichtig (§ 125 BGB). Gemall § 138 Abs. 2 kdnnte jedoch der Mangel
in der Form durch die Bewirkung der versprochenen Leistung geheilt
werden. Im konkreten Fall misste also das Motorrad schon (ibergeben
bzw. Gbereignet worden sein. Da dies nicht geschehen ist, ist der V wei-
terhin Eigentimer des Motorrads und S hat keine Anspriiche beziiglich

der Sache.
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