
Glosse

Tunlichst?

Bahnfahren ist nicht mehr, was es einst war. Wie beschaulich
es im deutschen Fernverkehr vor dem Krieg zuging, schilder-
te 1938 die Eisenbahn-Verkehrsordnung (EVO) vom 8. 9.
1938 (RGBl. II S. 663):

„Der Reisende muß bei Antritt der Fahrt mit einem Fahrausweis
versehen sein. [. . .] Die Fahrkartenschalter sind so rechtzeitig vor Ab-
fahrt eines Zuges zu öffnen, wie es die örtlichen Verkehrsverhältnisse
erfordern, mindestens aber eine Viertelstunde vor der Abfahrt. [. . .] Die
Eisenbahn kann verlangen, daß der Fahrpreis abgezählt entrichtet wird.
[. . .] Die Eisenbahnbediensteten sind berechtigt, den Reisenden die Plät-
ze anzuweisen. [. . .] Wer seinen Platz verläßt, ohne ihn deutlich sichtbar
– nicht nur mit Zeitungen oder Zeitschriften – zu belegen, verliert den
Anspruch darauf. [. . .] Findet ein Reisender in der seinem Fahrausweis
entsprechenden Klasse keinen Sitzplatz, so ist ihm tunlichst in der
nächsthöheren Klasse ein solcher anzuweisen, falls dort noch Sitzplätze
frei sind.“1

Gut achtzig Jahre sind seitdem vergangen. Wo einst
reichsbeamtete Eisenbahnbedienstete ihren Dienst an der Ei-
senbahn taten, begleiten nun gewerkschaftlich gespaltene
Zugbegleiter den Zug. Wo einst Fahrkartenschalter bahneige-
ne Fahrausweise gegen abgezähltes Bargeld ausreichten, ver-
teilen nun Service-Center unzählige Fahrgastrechte-Formula-
re für die Online-Tickets der ausgegliederten Vertriebsgesell-
schaft. Wo einst leere Sitzplätze angewiesen und deutlich
sichtbar verteidigt wurden, sorgen nun volle Auslastungs-
anzeigen für leere Züge.2

Zumindest ein Relikt hat allerdings überlebt: Eine seit
acht Jahrzehnten ungeklärte Rechtsfrage, die 1977 unter dem
unvergleichlichen Aufsatztitel „Und die Bahn hat doch
recht“ in die einmalig kühne Polemik einer juristischen Hilfs-
kraft gegen einen der höchsten Richter im Staate mündete.
Die Geschichte ist schnell erzählt: Knapp vierzig Jahre nach
Erlass der eingangs erwähnten EVO las ein Bahnreisender aus
dem schwäbischen Salach den zuletzt zitierten Satz („ist ihm
tunlichst in der nächsthöheren Klasse ein [Platz] anzuwei-
sen“) und vergewisserte sich bei der Bundesbahndirektion,
ob die „Überfüllung“ der zweiten Klasse ihm dasjenige ga-
rantiere, was Fluggesellschaften heute „Upgrade“ nennen.
Damit löste er eine ungeahnte Signalkaskade aus:

Zunächst antwortete Bundesbahnrat Peter Goette, er sei
„verwundert“ über diese „etwas eigenartige Interpretation“,
da die „allgemeine Rechtsauffassung“ einen Umstieg in die
erste Klasse nur gestatte, „wenn es ‚sinnvoll erscheint‘, also
bei älteren und gebrechlichen Menschen sowie bei schwange-
ren Frauen“. Das erfuhr ein Lokalreporter und berichtete
darüber mit unverhohlenem Zweifel,3 wodurch wiederum
ein gewisser Emil Böhmer auf den Fall aufmerksam wurde.
Böhmer, der 56 Jahre zuvor Richter geworden, kurz vor Er-
lass der EVO ans Reichsgericht berufen und 1954 als Senats-
präsident am OLG Stuttgart pensioniert worden war, kriti-
sierte die „eindeutig gesetzwidrige“ Auslegung der Bahn: Er
hielt es „schon rein sprachlich“ für „unmöglich, den Aus-
druck ‚tunlichst‘ so auszulegen“, dass er den in der Kommen-
tarliteratur angenommenen „Rechtsanspruch“ und das „ver-

tragliche Recht auf Beförderung in der 1. Klasse“ derart aus-
höhle.4 Prompt regte sich Widerspruch im anderen Schwa-
ben: Ein als „Rechtsreferendar und wiss. Hilfskraft“
vorgestellter Kontrahent aus Augsburg warf dem ehemaligen
Reichsgerichtsrat „eine totale Verkennung der organisatori-
schen und personellen Möglichkeiten der Bahn“ vor. Seine
Auslegung spiele dem zunehmend „systematisch“ genutzten
„Trick“ in die Hände, „den Zugschaffner mit juristischen
Scheinargumenten zu verwirren. Diese Manipulationen sind
nichts anderes als Betrug.“5 In vollen Zügen beschwor der
junge Mann die Apokalypse in vollen Zügen: Einen „von
Station zu Station neu entbrennenden Kampf“ um die 1.
Klasse (Klassenkampf?), der „nach aller Erfahrung“ entweder
in „Faustrecht“ oder „Bakschisch“ münde. Die Auslegung
des pensionierten Richters sei „in ihren Auswüchsen nicht
mehr zu steuern“ und werde in der „unsozialen Art unserer
Konsumgesellschaft“ „den Sinn der Vorschrift nachgerade
pervertieren“.

Der so abgekanzelte Richter erwiderte in gleicher Münze,
die Kritik des Referendars sei „unzutreffend“, „ganz abwe-
gig“, „konstruiert“, „ganz unangemessen“ und „geradezu
pervertierend“.6 Er beharrte darauf, dass die Bahn dem Rei-
senden „Entgegenkommen“ vertraglich schulde, und schloss
seine Replik mit den Worten: „Solange der Gesetzgeber den
§ 14 EVO nicht zuungunsten der Reisenden abändert – was
kaum zu erwarten ist –, muß sich auch [sic] die Bahn an diese
Bestimmung halten“. Was der Richter noch 1978 „kaum zu
erwarten“ wagte, war indes 1977 bereits geschehen: Seine
Replik war noch nicht gedruckt, da hatte der Gesetzgeber
die EVO schon geändert. Und zwar zu Ungunsten der Rei-
senden, denn seit 30. 11. 1977 bestimmte § 13 Abs. 2 EVO:
„Ein Anspruch auf [. . .] Unterbringung in der 1. Klasse bei
Platzmangel in der 2. Klasse besteht nicht.“7 Der Sitzplatz-
anspruch war passé, mitsamt seiner heiß umstrittenen Formu-
lierung. Danach sollte nie wieder die Frage aufkommen, was
„tunlichst“ denn nun eigentlich bedeutet.

Schleichendes Vergessen als Auslegungshilfe: Mittlerweile
nutzen nur noch 21 Bundes- und 36 Landesgesetze das Ad-
verb „tunlichst“ – immerhin aber auch wichtige wie BGB,
ZPO und StPO.8 Auch der parlamentarische Sprachgebrauch
schätzt das Wort nach wie vor9 und aus unverhoffter Rich-
tung bekommt es sogar neues Leben eingehaucht: Im Euro-
parecht verwendenten allein in den letzten fünf Jahren zehn
amtliche Dokumente und fünf fortgeltende Rechtsakte das
Wort „tunlichst“.10 Was also ist damit gemeint?

Der Referendar von einst wusste Bescheid: Er verwies auf
den „Sinngehalt zur Zeit der Entstehung der Vorschrift unter
Berücksichtigung eines etwaigen Verständniswandels“11, ließ
allerdings offen, wie er den finden wollte. Er meinte viel-
leicht: Man schlage tunlichst im Duden nach. Ob aber „tun-
lichst im Duden nachschlagen“ soviel heißt wie „unbedingt“
im Duden nachschlagen, oder ob es doch eher „möglichst“ im
Duden nachzuschlagen bedeutet – darüber lässt uns sogar der
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1 § 10 Abs. 1 Satz 1, Abs. 5, Abs. 7 und § 14 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2,
Abs. 3 Satz 1 EVO v. 8. 9. 1938, RGBl. II S. 663, 668 f.
2 Jötten, „Voll, sehr voll, brechend voll“, SZ v. 13. 1. 2020.
3 ds, „Eigenartig interpretiert“, Stuttgarter Zeitung 159 v. 13. 7. 1976, S. 6.

4 Böhmer MDR 1977, 199.
5 Kragler MDR 1977, 464.
6 Böhmer VersR 1978, 504.
7 Art. 1 Nr. 4 EVO-ÄndVO, BGBl. I 1977 S. 2302, 2303.
8 Ergebnis einer juris-Abfrage v. 3. 6. 2020.
9 Allein aus der laufenden 19. Legislaturperiode vgl. BT-Drs. 9570, 10 083,
18 575 sowie BT-PlPr. 29, 30, 48, 61, 68, 78, 100, 114, 131, 139, 155, 161.
10 EUR-Lex-Abfrage v. 28. 3. 2020.
11 Kragler MDR 1977, 464.
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Duden selbst im Unklaren. Er definiert „tunlichst“ nämlich
als „1. möglichst; 2. auf jeden Fall, unbedingt“.12 Was hier
traulich nebeneinander steht, ist bei genauerem Hinsehen un-
vereinbar: „möglichst“ i. S. von „wenn möglich“ widerspricht
„unbedingt“ i. S. von „ohne wenn und aber“. Auch die Wort-
herkunft hilft nicht weiter: Fast alle etymologischen Wörter-
bücher weisen „tunlichst“ gar nicht nach, nur Hermann Paul
erklärt, das seit dem 16. Jahrhundert und „noch bei Lessing,
Wieland, Goethe“ gängige Adverb tulich/thunlich/thonlich
werde „zumeist im Superl[ativ]“ gebraucht, „heute in der
festen Verbindung etwas tunlichst vermeiden“.13 Ein ähn-
licher Beispielsatz („Das wirst du tunlichst bleiben lassen“)
regte Gerhard Wahrig zu seiner Deutung „möglichst, wenn
möglich, lieber“ an.14 Zwar heißt es bei ihm „lieber“ statt (wie
im Duden) „unbedingt“, doch auch Wahrig meinte mit „wirst
du lieber bleiben lassen“ wohl eher „unbedingt“ als „wenn es
dir lieber ist“.

Bieten Wörterbücher nun also zwei unvereinbare Deu-
tungen an, welche gilt dann für die Auslegung? Von zwölf
Kommentaren zu den drei einschlägigen Stellen im BGB
(§§ 46, 87, 1020) geben gerade einmal zwei zu erkennen, dass
sie das Wort „tunlichst“ überhaupt für auslegungsbedürftig
halten – indem sie es ohne weitere Erläuterung in Anfüh-
rungszeichen setzen.15 Nur ein Kommentar deutet eine Aus-
legung zumindest an und übersetzt „tunlichst“ in „soweit
dies ‚tunlich‘ ist“.16 Ganz tautologisch ist diese Übersetzung
zwar nicht, sie lässt aber offen, ob die Wortbedeutung „unbe-
dingt“ überhaupt erwogen wurde. Gleiches gilt für den Vor-
schlag, unter „tunlichst zu schonen“ ein Gebot zur Abwä-
gung durch direkte „Anwendung des verfassungsrechtlichen
Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes“ zu verstehen.17 Wirklich
eindeutig fiel deshalb nur eine von fast vierzig Kommentar-
stellen aus: „Wer eines bestimmten Verhaltens sich ‚thun-
lichst‘ zu befleißigen hat, erfreut sich voller Freiheit des Er-
messens darüber, ob nach Lage des Falles jenes Verhalten
thunlich ist.“18

Dass BGB-Kommentatoren sich so selten zum „tun-
lichst“ verhalten, lässt vermuten, dass sie darin eine vielleicht
bekräftigende, sonst aber inhaltsleere Emphase sehen. Mehr

Beachtung erfährt es in § 360 Satz 4 ZPO, wo es schon früh
mit „wenn ohne Nachteil für die Sache [. . .] möglich“19 über-
setzt wurde: Was tunlichst vorgeschrieben sei, könne „unter-
bleiben, wenn“ es „schwer durchführbar ist“.20 Noch heute
interpretieren manche das Wort deshalb als „möglichst“21,
wenngleich diese Konsequenz als „verfassungsrechtlich über-
holt“ gilt.22 Zumindest ein Kommentar befürwortet deshalb
eine „restriktive“ Auslegung, die der Duden-Variante „unbe-
dingt“ nahekommt: „Die Einschränkung [. . .] ‚tunlichst‘ ist
restriktiv auszulegen; keinesfalls [als] Zweckmäßigkeitsfra-
ge.“23

Damit finden sich beide Lesarten auch in der Kommen-
tarliteratur – und der Gesetzesinterpret zuguterletzt auf sein
Sprachempfinden zurückgeworfen. Was aber sagt uns das
Sprachempfinden? Senatspräsident i.R. Böhmer stritt einst
für „muss“24, Referendar Kragler dagegen für „kann“25.
Auch uns bleibt wohl nur eine Probe aufs Exempel: In einem
Onlineportal für Studierende (e-fellows.net, 11. 12. 2019)
wurden „Sprachgewandte“ gebeten, einen Satz umzuformu-
lieren, der das Wort „tunlichst“ enthielt. Insgeheim nachemp-
funden war er einer früheren Fassung von § 87 Abs. 2 Satz 1
BGB über die Zweckänderung einer Stiftung: „Bei der Um-
wandlung des Zweckes ist die Absicht des Stifters tunlichst
zu berücksichtigen.“ Die Studierenden sollten unter fünf
möglichen Paraphrasen wählen: Die Absicht „muss“, „darf“,
„soll“, „kann“ berücksichtigt werden oder „wird nicht be-
rücksichtigt“. Das Ergebnis: Von 130 Antwortenden wählte
kein einziger „darf“, „kann“ oder „wird nicht“. Stattdessen
entschieden sich 66 Befragte für „muss“, 64 Befragte für
„soll“. Mithin lag tunlichst(unbedingt) zwar minimal vorn
(51%), dafür hatte tunlichst(möglichst) den Gesetzgeber auf
seiner Seite: Seit 1. 9. 2002 besagt § 87 Abs. 2 Satz 1 BGB, der
Wille des Stifters „soll“ berücksichtigt werden.

Sollte gleiches auch für andere Vorschriften gelten, die das
Wort „tunlichst“ nach wie vor verwenden? Darauf lässt sich
wohl nur mit einem entschiedenen Vielleicht antworten. Der
Gesetzgeber jedenfalls sollte bei Reformen und Neuerlassen
tunlichst tunlichst meiden.

Dr. Dr. Hanjo Hamann, Berlin/Bonn

12 www.duden.de/suchen/dudenonline/tunlichst.
13 Paul, Deutsches Wörterbuch, 10. Aufl. 2002, S. 1030.
14 Wörterbuch der deutschen Sprache, 1978, S. 790; noch heute Wahrig,
Deutsches Wörterbuch, 6. Aufl. 1997, S. 1250.
15 Mohr, in: MünchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 1020 Rn. 5; Eckardt, in:
Heidel u. a., BGB, 3. Aufl. 2016, § 46 Rn. 4.
16 Kazele, in: BeckOGK, Stand 1. 2. 2020, § 1020 Rn. 27.
17 Weber, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2016, § 1020 Rn. 5.
18 Hölder, BGB, 1900, S. 200 zu § 87.

19 Baumbach, ZPO, 4. Aufl. 1931, § 360 Anm. 6.
20 Sydow, ZPO und GVG, 19. Aufl. 1926, § 360 Anm. 12.
21 Lindner, in: Prütting/Gehrlein, ZPO, 8. Aufl. 2016, § 360 Rn. 9.
22 Ahrens, in: Wieczorek/Schütze, ZPO, 3. Aufl. 2010, § 360 Rn. 38; Stad-
ler, in: Musielak/Voit, ZPO, 15. Aufl. 2018, § 360 Rn. 12.
23 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 360 Rn. 16.
24 Böhmer VersR 1978, 504: „‚tunlichst‘ kann niemals ‚sinnvoll‘ bedeu-
ten“.
25 Kragler MDR 1977, 464: „nach pflichtgemäßer Beurteilung des Zug-
schaffners ausnahmsweise“.
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