HANOVER
L.Aw REVIEW

Aufsatze

Lernbeitrage

Entscheidungen

Studienpraxis &
Fallbearbeitung

Varia

Seiten 232 bis 237

Dr. Bjorn Steinrétter &
Jannik Sendzikowski &
David Faber &
Laura Wenzel

Dr. Patrick Christian Otto

Rocky Glaser
Patrick Glatz
Paula Kirsten
Finja Maasjost

Fabienne Wundram

Btissam Boulakhrif

Simon Graupe &
Sarah Jensen

Felix Liicke

Prof. Dr. Christian Heinze

Robin Dudda &
Patricia Meinking

Maximilian Nussbaum &
Martin Suchow

Anna Ordina

Legal Tech: Eine Bestandsaufnahme zur
Digitalisierung der Rechtsbranche

Die allgemeine Freiziigigkeit nach Art. 21 AEUV
im Recht der Européischen Union

Rote Karte - BVerfG 2 BvE 1/16

Kopftuch am Arbeitsplatz - EuGH C 157/17
Fiktive Schadensberechnung - BGH VII ZR 46 /17
Réuberische Erpressung - BGH 2 StR 154 /17
Werbeblocker - BGH I ZR 154 /16

Klausur in BGB III, 15 Punkte
How To: Die LL.B. - Klausur

Klausur im Staatsorganisationsrecht, 16 Punkte

Interview
Tutorium II

JurMent - Mentoringprogramm an der
Juristischen Fakultit

Refugee Law Clinic

Kurz & Knapp

Mit aktueller Rechtsprechungsiibersicht zu allen drei Rechtsgebieten!

Heft 3 /2018, Seiten 175 bis 274

www.hanoverlawreview.de

0559-895¢ ‘NSSI



Talents for Future

Die 10-Stations-Tour unseres Karriereprogramms fur Referendare

Ihr Start in unserer Wirtschaftskanzlei

Entwickeln Sie Ihr fachliches und persdnliches Potenzial mit unserem individuellen Karriereprogramm fr Nachwuchsjuristen.
Von Beginn an begleitet Sie ein erfahrener Mentor auf lhrem Weg. Als Teil unseres Teams wirken Sie bei der Bearbeitung von

aktuellen Mandaten mit und haben die Moglichkeit, an verschiedenen Weiterbildungs- und Austauschformaten teilzunehmen.
Gestalten Sie mit uns eine Karriere, die zu Ihrer Personlichkeit sowie Ihrer individuellen Zukunftsplanung passt.

Die 10-Stations im Uberblick:

» Station 01 — Kick-off Dialogue » Station 06 — Legal Cases

» Station 02 — Training on the Job » Station 07 — Practice Area Crossing
» Station 03 — Legal Presentation » Station 08 — Career Advice

» Station 04 — Legal & Soft Skills Training » Station 09 — Individual Feedback

» Station 05 — Social Events & Networking » Station 10 — Talent Alumni Network

Weitere Einblicke und Informationen zum ,Talents for Future”-Programm erhalten Sie unter taylorwessing.com.
Fragen zu lhren Perspektiven in unserer Kanzlei beantwortet Ihnen unser Karriere-Team unter karriere@taylorwessing.com.

Wir freuen uns darauf, Sie kennenzulernen!

» Berlin » Dusseldorf » Frankfurt » Hamburg » Minchen TaylorweSSI ng



Impressum

HANLR 3/2018

Verlag

Hanover Law Review eV.
Konigsworther Platz 1
30167 Hannover
Postfach 32

Registernummer
VR 202863
Amtsgericht Hannover

www.hanoverlawreview.de

Info

Erscheinungsweise: Quartalsweise zum Quartalsende
Erscheinungsort: Hannover

Die Inhalte dieser Zeitschrift sind urheberrechtlich
geschiitzt. Eine Veroffentlichung oder Verwertung,
insbesondere durch Wiedergabe im Vortrag, Daten-
verarbeitung, Kopie oder andere Reproduktion bedarf in
den Grenzen des UrhG der Zustimmung des jeweiligen
Rechteinhabers.

Druck

Esf-Print
Rigistrafde 9
12277 Berlin

Zitiervorschlag

amerikanisch:
Autor, 3 Han LR 2018, Anfangsseite (Fundstellenseite)

europaisch:
Autor, Han LR 2018, Anfangsseite (Fundstellenseite)

Redaktion

Schriftleitung

Tim Brockmann

Hanover Law Review eV.

Konigsworther Platz 1

30167 Hannover

Postfach 32

Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Redaktion:
Alina Amin, Btissam Boulakhrif,
Robin Dudda, Patrick Glatz, Malte Gauger,
Rocky Glaser, Antonia Hagedorn,
Adam Hetka, Frederike Hirt, Paula
Kirsten, Simon Kiinnen, Felix Liicke,
Finja Maasjost, Patricia Meinking,

Daniel Miller, Anna Ordina, Moritz Stamme,
Jonas Vonjahr, Floriane Willeke, Jasmin Waulf,

Fabienne Wundram und Jendrik Wiistenberg.

Kontakt

redaktion@hanoverlawreview.de

Hanover Law Review

Die Hanover Law Review versteht sich selbst
als studentische, tiberparteiliche und unab-
hangige Ausbildungszeitschrift.

Entsprechend dem Leitsatz: Lernen, lehren &
veroffentlichen setzt sie den eigenen
Veroffentlichungsschwerpunkt im Gebiet der Lehre.

Die Hanover Law Review ermutigt engagierte
Studierende zur Einsendung von Entscheidungsan-
merkungen und Beitrdgen zur Studienpraxis, sowie
zur Mitarbeit im Verein und in der Redaktion.
Hierbei soll nicht nur die eigene Erkenntnis mit
Kommilitoninnen und Kommilitonen geteilt werden,
es wird auch die Moglichkeit gegeben, erste
Erfahrungen in der Veroffentlichungspraxis zu
sammeln.

Einsendungen, Beitrage und Interessens-
bekundungen sind ausdrtiicklich erbeten.

- Die Redaktion



HANLR 3/2018

Editorial

beA - Besonderes elektronisches Anwaltspostfach.
Digital. Einfach. Sicher. So lautet die Trias, die sich
als vertrauenerweckender Dreiklang zum beA tiber-
legt worden ist. Drei einfache Worte, die keine Zwei-
fel an der Integritat und Nutzbarkeit des besonderen
elektronischen Anwaltspostfaches lassen.

Die mediale Berichterstattung zum Thema lasst das
Gegenteil vermuten. Uberall kann man von Pannen-
serien, SuperGAU, beAGate und peinlichen Misserfol-
gen lesen, wenn es um den durchgingigen, sicheren
Betrieb des besonderen elektronischen Anwalts-
postfaches geht.

Was ist schiefgelaufen und warum verzogert sich die
Einfiihrung des beA? Wahrend die Diskussion um die
passive Nutzungspflicht des Postfaches und die vor-
handenen Sicherheitsliicken in weiten Teilen tber
informatorischen Aspekte hinweggeht, geht es, so
scheint es, in erster Linie darum Schuldige zu finden
und eine Opposition einzunehmen. Verdnderungen
sind nicht immer angenehm, die Beharrungskrafte
in einem der traditionsreichsten Berufe tberhaupt
grofd. Modernisierung geht selten unproblematisch
von statten - wenn mal also Kritik itben mochte,
dann in der Sache. Nur wer aber versteht, worum
es bei einer Sache geht, darf tberhaupt kritisie-
ren - alles andere ist Polemik. Der Beitrag versucht
ein Schlaglicht auf den Zweck und die technische
Zweckerreichung, sowie die aufgetauchten Proble-
me bei der Einfithrung des beA zu werfen.

1. Was ist das beA?

Die Nutzung des elektronischen Rechtsverkehrs mit
den Gerichten ist in Deutschland bisher in den zehn
Jahren seit der Einfithrung weit hinter den Erwar-
tungen zurtickgeblieben. Im Gegensatz zum aufSer-
prozessualen Geschaftsverkehr, der in vielen Berei-
chen inzwischen auf elektronischem Wege erfolgt,
basiert die Kommunikation mit der Justiz noch fast
ausschliefslich auf Papier. Als Grund hierfir wird re-
gelméf3ig das noch immer - auch bei professionellen

Einreichern - fehlende Nutzervertrauen in die tat-
sachlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen der
elektronischen Kommunikation mit den Gerichten
genannt. Zum einen beruht dies auf der mangelnden
Akzeptanz der - fiir die formgerechte Einreichung
notwendigen — qualifizierten elektronischen Signatur.
Obwohl bereits seit einigen Jahren mit dem Elektro-
nischen Gerichts- und Verwaltungspostfach (EGVP)
ein fir alle Rechtsanwilte allgemein zuganglicher, si-
cherer Kommunikationsweg zur Justiz besteht, ist die
Einreichung elektronischer Dokumente noch immer
langst nicht bei jedem deutschen Gericht moglich.!
Das besondere elektronische Anwaltspostfach soll
den in Deutschland zugelassenen Rechtsanwailten
eine sichere elektronische Kommunikation mit der
Justiz, mit Behérden und untereinander ermoglichen
und das EGVP ablésen. Uber das beA sollen Zivilge-
richte, Arbeitsgerichte, Finanzgerichte, Sozialgerich-
te und Verwaltungsgerichte erreichbar sein. Fir die
Strafgerichtsbarkeit existiert ein Entwurf zum Gesetz
zur Einfiihrung der elektronischen Akte in Strafsa-
chen, er sieht vor, dass das beA auch fiir die Kom-
munikation mit den Strafgerichten und Staatsanwalt-
schaften genutzt werden kann.

Dass die Einfiihrung der digitalen Kommunikation
zwischen Anwaltschaft und Gerichten seine Zeit dau-
erte, mag dem hohen Mafs an Sicherheitsanforde-
rungen geschuldet sein. Schlief3lich handelt es sich
potentiell (und tatsichlich!) um sehr sensible Daten,
die es vor dem nattirlich gesteigerten Sicherheitsri-
siko der elektronischen Kommunikation zu schiitzen
gilt, denn - so zeigt schon die Webseite des BRAK -
Verschwiegenheit ist als Kernwert der anwaltlichen
Tatigkeit fundamental fiir unseren Beruf.

§ 3la Abs. 3 BRAO zeigt, dass sich auch der
Gesetzgeber dieser Gefahr und dem mit ihr
einhergehenden notwendigen Sicherheitsniveau
bewusst war. Der Zugang darf demnach ,[..] nur

! So treffend: BT-Drucks. 17/12634, S. 1.
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durch ein sicheres Verfahren mit zwei voneinander
unabhdngigen Sicherungsmitteln [..]” moglich
sein. Auch die Beschreibung des beA suggeriert in
vielerlei Hinsicht Sicherheit, so ist diese ,oberste
Pramisse” und die ,neusten Authentifizierungs- und
Verschlisselungstechniken” werden verwendet.
Sorge tragt dafiir nicht zuletzt die von der BRAK
aufgezeigte sichere ,durchgingige Verschlisselung”,
die sogar die Ende-zu-Ende-Verschlisselung, wie
man sie heute haufig fiir die Verschliisselung von
E-Mail-Verkehr verwendet, ibertrifft.

2. Was ist passiert?

Eine erste Realisierung und die damit verbundene
Auslieferung der erforderlichen Software erfolgten
ab dem 28. November 2016. Sie scheiterte jedoch an
bekannt gewordenen, grundlegenden Sicherheits-
mangeln. Das Postfach wurde daraufhin am 22. De-
zember 2017 wieder aufSer Betrieb genommen, die
Prasidentinnen und Présidenten der 28 Rechtsan-
waltskammern haben mehrheitlich auf einer aufer-
ordentlichen Prasidentenkonferenz der BRAK am
27. Juni 2018 eine zweistufige Wiederinbetriebnah-
me des beA beschlossen. Ab dem 4. Juli 2018 soll die
Client Security zum Download und zur Installation
bereitgestellt werden. Ab dem 3. September 2018 soll
das beA-System vollstindig freigeschaltet und der
Versand und Empfang von Nachrichten tiber das beA
moglich werden.

Es stellt sich die Frage, wie es zur Aussetzung der
Inbetriebnahme kommen konnte. Nachdem ein Mit-
glied des Chaos Computer Club Darmstadt eine
Analyse des beA Konzeptes und seiner Software vor-
genommen hatte, prisentierte dieser der Offent-
lichkeit eklatante Sicherheitsméngel die im Folgen-
den rudimentir aufgezeigt werden sollen. Ebenfalls
aufschlussreich ist der Abschlussbericht der, mit der
Begutachtung der aufgezeigten Méingel beauftrag-
ten, secunet Security Networks AG. Exemplarisch
soll nachfolgend tber zwei Sicherheitsméngel be-
richtet werden und das dahinterstehende Problem
fir Nichtinformatiker begreifbar gemacht werden.

Der Abschlussbericht zeigt weit mehr Mangel auf, als
hier beschrieben werden - die knappe Darstellung
auf insgesamt 92 Berichtseiten ist eine empfehlens-
werte, interessante Lekture.?

a) Eine durchgingige Ende-zu-Ende Verschliisse-
lung bis zur Mitte?

Von besonderer Bedeutung - und nicht zuletzt viel-
fach untermauert durch die BRAK - ist die sichere
Kommunikation zwischen der Anwaltschaft und den
Gerichten. Nur Absender und autorisierte Empfan-
ger sollen eine Nachricht lesen kénnen. Um dies zu
gewéhrleisten spricht die BRAK von einer sogenann-
ten durchgehenden Verschliisselung als Steigerung
des gangigen Prinzips der Ende-zu-Ende Verschlis-
selung. Daher soll zunidchst einmal ein Grundver-
stindnis dieses Prinzips erldutert werden. Bei einer
Ende-zu-Ende Verschliisselung besitzt jeder Sender
und auch Empfénger ein sogenanntes Schliisselpaar.
Einer der Schliissel ist der offentliche Schliissel, wel-
cher jedem Nutzer im System bekannt ist. Er wird aus-
schlief3lich benutzt um eine Nachricht zu verschliis-
seln. Weiterhin besitzt jeder auch einen privaten
Schliissel, nur mit ihm kann die mit dem 6ffentlichen
Schliissel verschlisselte Nachricht wieder entschlis-
selt werden. Dieser Schliissel darf ausschliefSlich der
Person selbst bekannt sein. Will nun ein Absender
einer Nachricht mit einem Empfianger kommunizie-
ren, so nimmt er den offentlichen Schliissel des Emp-
fangers und verschliisselt damit die Nachricht die er
verschicken will. Jetzt kann nur noch der Empfanger
die Nachricht lesen, in dem dieser seinen privaten
Schliissel benutzt um die Nachricht wieder zu ent-
schliisseln. Das ganze System steht und féllt somit
mit der Vorgabe, dass nur der Besitzer des eigenen
privaten Schlissels Zugriff auf den Inhalt einer Nach-
richt hat.

2 Abrufbar unter der Pressemitteilung Nr. 18 vom 20.06.2018 auf
der Webseite der BRAK: https://www.brak.de/fuer-journalis-
ten/pressemitteilungen-archiv/2018 /presseerklaerung-18-2018 /
(Abrufv. 09.09.2019)
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Der aktuellen Beschreibung auf der Webseite des
beA lasst sich entnehmen, dass eben jenes Prinzip
fir die Kommunikation eingesetzt wird und sogar
- durch die sich in der gesteigerten Sicherheit aus-
zeichnende - durchgingige Verschliisselung ein-
gesetzt wird. Ein tieferer Blick in die Architektur
lasst jedoch Raum fiir Zweifel. Geschuldet ist dies
der Vorgabe, dass nicht nur eine Person eine Nach-
richt lesen konnen soll, sondern auch weitere be-
rechtigte Angestellte in einer Kanzlei oder beispiels-
weise die Urlaubsvertretung eines Anwalts. In der
E-Mail-Kommunikation wiirde man wohl von einer
automatischen Weiterleitung sprechen. Im Rahmen
des beA-Konzepts verschliisselt daher der Versen-
der die Nachricht in einem ersten Schritt mit einem
zuféllig generierten Schliissel.

Verschlisselte Nachricht und der Schlissel zum
Entschliisseln werden nun in einen, nennen wir es
imagindren Umschlag gepackt. Der Umschlag wird
seinerseits mit dem offentlichen Postfachschliissel
des Empfangers verschliisselt. Der verschliissel-
te Umschlag wird nun auf den Weg geleitet. In der
Mitte der Kommunikation befindet sich ein Server
der beA, welcher sich durch ein sogenanntes siche-
res Hardwaremodul (Hardware Secure Modul, HSM)
auszeichnet. In diesem Modul wird nun der Um-
schlag entschlisselt und die in ihr verschlisselte
Nachricht und der dazugehorige Schlissel, in einen
eigenen Umschlag fiir jeden Berechtigten, wie bspw.
den Inhaber des Postfachs oder seine Urlaubsver-
tretung, gelegt und dieser neu und personlich fiir
den Empfanger verschlisselt. Anschlief3end wird die
Nachricht an die Empfanger weitergeleitet.

Aber was bedeutet das? Alle privaten Schliissel sind,
da ja in der Mitte jeder Umschlag entschlisselt wird,
im sicheren Hardware Modul vorhanden und stehen
nicht alleine dem Empfianger zur Verfiigung. Rufen
wir uns das oben erlduterte Prinzip der Ende-zu-En-
de Verschliisselung erneut ins Gedachtnis, so lasst
sich das Entschlisseln der Umschlage in der Mitte
der Kommunikation nur schwerlich in Einklang mit
dem Prinzip der Ende-zu-Ende Verschlisselung
bringen. Zwar ist die Nachricht im Umschlag im-

mer noch verschlusselt, doch in wie weit dies hilf-
reich ist mag angezweifelt werden, schlieflich liegt
der Schlissel zum Entschlisseln direkt neben ihr im
selben Umschlag. Das bedeutet somit auch, dass der
Nutzer sich auf die Sicherheit des sicheren Hardware
Moduls verlassen kénnen muss. Zwar wird dieses
wohl durch hohe physische als auch softwaretech-
nische SicherheitsmafSnahmen geschiitzt sein, aber
die Vergangenheit zeigt, dass kein System zu 100%
sicher ist. Sollte das Modul kompromittiert (durch
Externe oder gar Interne) werden, so hitte ein An-
greifer wohlmoglich die Chance die sensiblen Daten
und Korrespondenzen der Nutzer zu lesen und zu
verfolgen.

An dieser Stelle soll nicht verschwiegen werden, dass
das in Auftrag gegebene Gutachten der Firma se-
cunet Security Networks AG dem beA Konzept zu-
nachst eine grundsitzliche Geeignetheit zuschreibt,
gleichwohl wird dargelegt, dass ,das erkennbare Ziel,
die Sicherheit der Nachrichten ausschliefslich durch
Kryptographie zu schiitzen, [...] nicht in vollem Um-
fang erreicht worden [ist]” und das es allen erkannten
Schwachstellen gemeinsam ist, dass ,[...] das HSM
keinen oder keinen ausreichenden Schutz vor diesen
Angriffen bietet, d.h. Nachrichten bei erfolgreichem
Angriff auch aufserhalb des HSM entschlisselt oder
dem HSM Leseberechtigungen vorgetauscht werden
koénnen”

b) Veraltete Softwarebibliotheken

Eine echte Ende-zu-Ende Verschlisselung, bei der
nicht in der Mitte der Kommunikation eine Entschlis-
selung stattfindet, wére daher nicht nur ratsam, son-
dern wird zugleich auch von vielen - teils gerichtlich
- Stellen gefordert. Als eine Art Nachrichtendienst
steht die sichere Kommunikation zwischen den be-
teiligten Parteien im Vordergrund, gleichwohl diirfen
bei einer Betrachtung der Sicherheit die eigentliche
Software auf den Geriten der Anwender nicht aufSer
Acht gelassen werden. Auch an dieser Stelle erhoben
die Mitglieder des Chaos Clubs Darmstadt Vorwiirfe,
welche durch das Gutachten der Firma secunet Secu-
rity Networks AG gesttitzt wurden. Konkret wurde die
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Verwendung von veralteten Softwarebibliotheken
moniert. Solche Softwarebibliotheken sind wieder-
kehrende Programmteile die von Dritten entwickelt
wurden und die ein Entwickler in sein Programm
wahrend der Entwicklung einbindet. Ebenso wie das
Programm des Entwicklers selber, werden auch die-
se Bibliotheken stidndig weiterentwickelt um spéater
entdeckte Sicherheitsliicken in ihnen zu schliefden.
Zumeist sind die Sicherheitsliicken von haufig be-
nutzten Softwarebibliotheken oOffentlich bekannt,
wodurch sich die Notwendigkeit von schnellen und
regelmafSigen Updates, um gezielte Ausnutzungen
der Liicken zu verhindern, ergibt.

Bei der Entwicklung des beA wurde jedoch eine Viel-
zahl von Bibliotheken verwendet, die nicht nur teil-
weise weit veraltet sind, sondern teils ausgelaufen
sind und nicht mehr weiterentwickelt werden. Be-
stehende Sicherheitsliicken werden so schwieriger
aufgetan und langsamer (oder gar nicht mehr) ent-
wicklerseitig geschlossen. Werden keine Updates
mehr ausgeliefert, lasst man jede Software einen
langsamen Tod sterben - derartige Bibliotheken
schon bei der Markteinfiihrung als Teil einer Losung
aufzunehmen macht stutzig, ob nicht noch haufiger
»auf Sand gebaut” wurde.

Wichtig ist auch die Frage, zu was dieses Versaum-
nis fiihren kann: Beispielsweise konnte ein Angreifer
eine Webseite erstellen, die die Sicherheitslicken
der Bibliotheken gezielt ausnutzt und so den Com-
puter des beA Nutzers kompromittieren. Ist dies der
Fall so konnte - selbst bei einer gegebenenfalls si-
cheren Kommunikation zwischen den Anwendern -
die Nachrichten im Vorfeld abgegriffen werden. Die
Relevanz dieses Problems wird nicht zuletzt durch
die Klassifizierung als ,betriebsverhindernd” im Gut-
achten untermauert.

3. Grof3e Eile und keine rechtlichen Bedenken

Fernab jeder Bewertung von Offentlichkeitsarbeit
um das beA und dessen (Nicht-)Inbetriebnahme,
muss die Frage erlaubt sein, wie konstruktiv mit den
Sicherheitsmangeln bisher umgegangen worden ist.
Mit Presseerklarung Nr. 22 vom 8. August 2018 teil-

te die BRAK mit, dass ihr beA-Fahrplan Bestand hat.
Es heifst: ,Die Priasidentinnen und Prasidenten haben
durch Beschlussfassung in Textform den Beschluss
der Prasidentenkonferenz vom 27.06.2018 (vgl. Pres-
seerklarung Nr. 19 v. 27.06.2018) dahin abgeandert,
dass die von secunet unter Ziffer 4.5.3 ihres Ab-
schlussberichtes benannte Schwachstelle in Abstim-
mung mit der Justiz im laufenden Betrieb beseitigt
wird. Alle anderen Regelungen des Beschlusses blei-
ben unveridndert (Hervorhebung durch Verfasser).
Was verbirgt sich hinter dem Sicherheitsmangel der
Ziffer 4.5.3? Im Gutachten heifSt es hierzu:

Im Quelltext wurden Stellen gefunden, an de-
nen im Zusammenhang mit Verschliisselungs-
operationen unsichere Padding - Algorithmen
(gemdfd BSI-Vorgaben) verwendet werden.
Das gefihrdet die Vertraulichkeit der so ver-
schliisselten Daten, die dann ggf. ohne Kennt-
nis geheimer Schliissel entschliisselt werden
konnen. Die Ausnutzbarkeit ist niedrig, die Be-
drohung der Vertraulichkeit allerdings hoch.

Um Padding Algorithmen zu verstehen, lohnt sich
ein Blick auf die bereits erklarte Ende-zu-Ende Ver-
schlisselung. Wie bereits aufgegriffen, spielt der 6f-
fentliche Schliissel in diesem Konstrukt eine maf3geb-
liche Rolle. Ihm ist es zu eigen, dass er ausschliefslich
Nachrichten verschliisseln kann. Das bedeutet also
auch, dass selbige Nachricht nicht mit dem Schlis-
sel wieder entschliisselt werden kann. Doch wie ist
das moglich? Die Kryptographie bedient sich dabei
der Mathematik und nutzt sogenannte Einwegfunk-
tionen. Einwegfunktionen sind solche Funktionen,
die einfach zu berechnen aber sehr schwer um-
zukehren sind. Runtergebrochen ist also die Ver-
schliisselung ,einfach” und Entschliisselung beson-
ders ,schwer®, wenn jedoch wohl nicht unméglich.
Bei den oben genannten Verfahren werden zu meist
modulare Exponentiation (b* mod m) genutzt. Ohne
an dieser Stelle die mathematischen Fahigkeiten des
Lesers zu sehr strapazieren zu wollen - denn: juris
non calculat - so hat diese Funktion ein Problem:
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Ist der Input b, also die Nachricht die verschlisselt
werden soll, zu kurz, so konnte b* kiirzer sein als m,
was zu einer einfachen Umkehrbarkeit der Funktion
fihrt. Vereinfacht: ist die Nachricht zu kurz, konnte
eventuell mit dem offentlichen und jedem zuging-
lichen Schlissel die Nachricht entschliisselt werden.
Gleichzeitig besteht ein weiteres Problem. Solche
Funktionen sind deterministisch, das heifst es kann
versucht werden, die Nachrichten zu erraten. Zum
einen ist dies bei besonders kurzen Nachrichten
einfacher und zum anderen fangen viele Nachrich-
ten oftmals gleich an (Ein Brief bspw. mit ,Sehr ge-
ehrte Damen und Herren, ...). Unter der Primisse
von ausreichend vielen Versuchen bestidnde somit
die Moglichkeit aus verschlisselter Nachricht und
erratenen Teilstiicken den Schlissel zu ,erraten®
Padding Algorithmen versuchen genau diese Prob-
leme zu verhindern. Sie fiillen zu kurze Nachrichten
auf, damit sie dem Mindestmafs fiir die Funktion ent-
sprechen und fiigen zusitzlich bestimmte Zufalls-
stiicke in die Nachricht ein. Wie kénnen ,unsichere”
Padding Algorithmen eine ,betriebsbehindernde*
Sicherheitsliicke sein? Zunichst sind Padding Algo-
rithmen per sé nicht unsicher, sie konnen aber un-
sicher implementiert werden. Gibt die ,Entschlis-
selungsmaschine® beispielsweise zu genau zuriick,
welcher Fehler bei der Entschlisselung passiert ist
(Vereinfacht: Padding an Stelle x ist falsch) so kann
mit einer ausreichend hohen Anzahl an Versuchen
das Padding und die Nachricht ,erraten” werden. Ist
die Wahrscheinlichkeit der Ausnutzung gering, so
ist das Ergebnis dennoch fatal. Die Ersteller des Si-
cherheitsgutachten taten wohl gut daran, die genaue
unsichere Implementierungsweise und Ort der Ver-
wendung des Algorithmus zu verschweigen.

4. Fazit

Man muss schon im Thema sein, um tiberhaupt mit-
reden zu kénnen. Etwas Kenntnis von den techni-
schen Begebenheiten, dem Anforderungsbereich der
sich der BRAK stellt und Computeraffinitat, die iber
das blofSe an- und abschalten eines Rechners hin-
ausgeht sind ebenso erforderlich, um sich in Sachen
beA eine belastbare Meinung zu bilden, wie auch
die Bereitschaft, selbst Verbesserungsvorschlage zu

machen und lésungsorientiert zu denken. ,Die haben
das aber ordentlich vermasselt, typisch!“ hat noch nie
jemanden geholfen - das ist in Sachen BRAK und beA
nicht anders. Stattdessen konnte man beim nichsten
Stammtisch dariiber diskutieren, ob:

a) Es richtig wére, die Software einer Open-
Source-Lizenz zu unterstellen und fiir die Allgemein-
heit zuganglich zu machen, wie es die Organisationen
der Zivilgesellschaft und Juristen fordert.?

b) Welche alternativen Losungsmodelle existie-
ren und ob diese das Anwaltsgeheimnis besser schiit-
zen wirden, als der derzeitge Ansatz, die monetire
Belastung der Anwaltschaft im Rahmen hielten* und
garantiert problemlos verlaufen wéren.

C) Warum das beA nicht zunéchst getestet wer-
den konnte und warum das BMJV der Auffassung ist,
einer Testphase bedtirfe es nicht.

d) Die Kammerprasidenten, welche die Interes-
sen ihrer Kammermitglieder vertreten sollen, hatten
mehr tun kénnen - und wenn ja, was. Insbesondere,
ob diese Diskussion zum Zeitpunkt der Formulierung
des § 31a Abs. 6 BRAO hitte gefiihrt werden miissen.

e) Ob ich als Anwalt im Interesse meines Man-
danten verpflichtet bin, an ein beA zuzustellen, von
dem ich weif3, dass der Kollege oder die Kollegin es
noch nichtin Betrieb genommen hat (Fristlauf!) - diese
Information lasst sich ndmlich dem derzeitigen
System entnehmen.

Eventuell sollten sich die Diskutanten anfanglich tiber
die Funktionsweise von Padding-Algorithmen und
HSMs austauschen und dazu noch einen Blick in die
Bundestagsdrucksache 17/12634 werfen. Nur um auf
einem gleichen, diskussionsfihigen Level zu sein...

3 Vgl. https: //fsfe.org /campaigns/publiccode /bea.de.html (Abruf
v. 09.09.2018)

4 Jedenfalls von einer mittel- und langfristigen, deutlichen Kosten-
ersparnis fiir Anwaltschaft und Justiz geht der Gesetzesentwurf
aus, vgl. BT-Drucks. 17/12634, S. 2f.; 38.



Dank der Redaktion HANLR 3/2018

Dank

Unser Dank gilt allen Unterstiitzerinnen und Unterstiitzern, die das Erscheinen der Zeitschrift moglich gemacht haben.
Insbesondere sind wir

PD Dr. Stephan Ast,
Professor Dr. Christian Becker,
Ass. iur. Simon Graupe,
Professor Dr. Christian Heinze,
Professor Dr. Stefan Huber,
Dipl. - Jur. Sarah Jensen,
Dr. Bjorn Steinrotter und
der Juristischen Fakultat Hannover
zu herzlichem Dank verpflichtet. Die Zeitschrift lebt von der freiwilligen Mitarbeit und der selbstlosen
Unterstiitzung aller Beteiligten. Ohne die - besonders wichtige - ideelle Unterstiitzung in Form von Beitragen,
Veroffentlichungszusagen und Beratungstatigkeit hitte die Hanover Law Review schwerlich eine Zukunft.
Wir freuen uns sehr tiber die Bereitschaft unserer Unterstiitzerinnen und Unterstiitzer, einen Teil zum Gelin-
gen der studentischen Initiative “Hanover Law Review e.V.” beizutragen. Auch in Zukunft vertrauen wir auf die

uiberobligatorische Hilfe und Mitarbeit unserer Leserinnen und Leser und hoffen auf spannende und lehrreiche
Beitrage.



HANLR 3/2018

Inhaltsverzeichnis

Aufsatze

Dr. Bjorn Steinrotter &
Jannik Sendzikowski &
David Faber &

Laura Wenzel -

Lernbeitrage
Dr. Patrick Christian Otto -

Entscheidungen

stud. iur. Rocky Glaser -
stud. iur. Patrick Glatz -
stud. iur. Paula Kirsten -
stud. iur. Finja Maasjost -

stud. iur. Fabienne Wundram -

Kurz & Knapp

RR Tim Brockmann -

Dipl. - Jur. Tyll Philipp Kromer -

StA’in Isabell Plich -

Studienpraxis & Fallbearbeitung

stud. iur. Btissam Boulakhrif -

Ass. iur. Simon Graupe, LL.M. &
Dipl. - Jur. Sarah Jensen -

stud. iur. Felix Liicke -

Varia
Prof. Dr. Christian Heinze -

stud. iur. Robin Dudda &
stud. iur. Patricia Meinking -

stud. iur. Maximilian Nussbaum &

& stud. iur. Martin Suchow -

stud. iur. Anna Ordina -

Legal Tech: Eine Bestandsaufnahme zur
Digtalisierung der Rechtsbranche

Die allgemeine Freiztgigkeit nach Art. 21
AEUV im Recht der Européaischen Union

Rote Karte - BVerfG 2 BvE 1/16

Kopftuch am Arbeitsplatz - EuGH C 157/17
Fiktive Schadensberechnung - BGH VII ZR 46 /17
Rauberische Erpressung - BGH 2 StR 154 /17
Werbeblocker - BGH I ZR 154,/16

Entscheidungstibersicht Zivilrecht 3 /2018
Entscheidungsiibersicht Offentliches Recht 3,/2018
Entscheidungstibersicht Strafrecht 3 /2018

Klausur in BGB 111, 15 Punkte

How To: LL.B. - Klausur

Klausur im Staatsorganisationsrecht, 16 Punkte

Interview

Tutorium II

JurMENT - JurMent - Mentoringprogramm
an der Juristischen Fakultat Hannover

Refugee Law Clinic

Seiten 175 bis 179

Seiten 180 bis 187

Seiten 188 bis 196
Seiten 197 bis 205
Seiten 206 bis 212
Seiten 213 bis 225
Seiten 226 bis 231

Seiten 232 bis 233
Seiten 234 bis 235
Seiten 236 bis 237

Seiten 240 bis 243

Seiten 244 bis 256

Seiten 257 bis 261

Seiten 262 bis 267
Seiten 268 bis 270

Seiten 271 bis 272

Seiten 273 bis 274



Aufsatze

HANLR 3/2018

Legal Tech: Eine Bestandsaufnahme zur Digitalisierung
der Rechtsbranche

Wahrend rechtswissenschaftliche Fakultaten biswei-
len noch mit sich ringen, ob sie das Phinomen des
»Legal Tech® in ihren Lehr- und Forschungskanon
integrieren oder lieber von vorneherein (ginzlich)
ignorieren sollten, befinden sich algorithmenbasier-
te Technologien in der juristischen Praxis langst im
Einsatz. Derzeit gangige Schlagworte wie etwa ,Big
Data“, ,kinstliche Intelligenz®, ,Smart Contracts®,
»Blockchain® oder eben ,Legal Tech® rufen allerdings
nicht selten die Assoziation mit dem Vorliegen eines
»Hypes“ oder eines blofsen ,Modethemas®, mithin
Skepsis, hervor. Das mag die universitare Reserve ein
Stiick weit erkldren, zumal man sich in der Tat fragen
darf, wieviel Substanz hinter der gegenwairtigen Le-
gal Tech-Euphorie wirklich steckt. Aber genau diese
kritische Betrachtung einer im Kern nicht mehr weg-
zudiskutierenden Erscheinung steht juristischen Fa-
kultaten durchaus gut zu Gesicht. Der von Professor
Christian Wolf fiir die Leibniz Universitit Hannover
ins Leben gerufene Legal Tech-Inkubator' erscheint
vor diesem Hintergrund als zweifellos begriifSens-
werte Initiative. Und auch das hiesige Institut fir
Rechtsinformatik nimmt sich des Themas verschie-
dentlich (derzeit beispielsweise im Rahmen der IN
SITU Summer School 2018) an. Der folgende Beitrag
soll interessierten Studierenden als Einstieg in die
Thematik dienen und dabei erste Entmystifizierungs-
arbeit leisten.

A. Begriffsbestimmung? Schwierig...

Zunichst bedarf es hierzu der Konturierung des
Schlagwortes Legal Tech, das offenkundig auf einer
Kombination der englischen Worter Legal und Tech-
nology beruht. Wie die Ubersetzung dieses Begriffs-
paars erweist, geht es um die Nutzung von Techno-
logie im Bereich des Rechts,? also um die Frage, wie
moderne, computergestiitzte und digitale Techno-

! https: //www.jura.uni-hannover.de/2860.html (Abruf V.
09.09.2018).

2 Prior, Legal Tech - Digitalisierung der Rechtsberatung, ZAP 2017,
651 (651).

logien im juristischen Bereich zum Einsatz gelangen
konnen.? Eine exakte oder gar anerkannte Definition
sucht man indes vergebens.

In einer ersten, weiterhin groben Annidherung kann
der Terminus denkbar extensiv als Beschreibung
der Art und Weise, in welcher die Digitalisierung
die Rechtsberatung umgestalten wird, verstanden
werden.* Er dient dartber hinaus als begriffliches
Sammelbecken fir jegliche im juristischen Bereich
einsetzbare Software.> Die Wortschopfung bleibt
einstweilen schillernd, abstrakte Definitionsversuche
geraten aufgrund des Gebrauchs in unterschiedlichs-
ten Einsatzgebieten allenfalls bedingt hilfreich. Einen
besseren Eindruck erhilt, wer sich mit eben diesen
(potentiellen) Einsatzgebieten der smarten Program-
me befasst.

B. Einsatzméglichkeiten? Mannigfaltig, wenngleich
nicht das Innerste der Juristerei betreffend...

Auf den ersten Blick erscheint die - derart weit zu
verstehende - ,Jura-Software” bei einem Markt von
tber 100 Legal Tech-Unternehmen® in Deutschland
als bereits in der Praxis angekommen zu sein.” Aller-
dings: besagter Markt gestaltet sich tiberaus hetero-
gen. So bleiben einzelne durchaus ausgereifte Pro-
dukte, die alltiglich zum Einsatz kommen, oftmals
auf sehr isolierte Anwendungsbereiche beschrankt.®
Dartiber hinaus kommen mitunter Prototypen zum
Einsatz, die sich noch in der Erprobungsphase befin-
den.® Auch die Anwendungsfille sind, wie im Folgen-
den ersichtlich wird, dufSerst divers.

3 Fries, PayPal Law und Legal Tech, NJW 2016, 2860 (2862); Hartung
in: Hartung/Bues/Halbleib, Legal Tech: Die Digitalisierung des
Rechtsmarkts, 1. Auflage, 2018, Rn. 17; Prior (Fn. 2), ZAP 2017, 651
(651); Wagner, Legal Tech und LegalRobots in Unternehmen und
den diese beratenden Kanzleien, BB 2017, 898 (898).

4 Wettlaufer, Vertragsgestaltung, Legal Techs und das Anwaltsmo-
nopol, MMR 2018, 55 (55).

> Grupp, Legal Tech - Impulse fiir Streitbeilegung und Rechts-
dienstleistung, AnwBI 2014, 660; Wagner (Fn. 3), BB 2017, 898 (898).
¢ Prior (Fn. 2), ZAP 2017, 651 (651).

"Wagner (Fn. 3), BB 2017, 898 (898).

$ Wagner (Fn. 3), BB 2017, 898 (898, 904).

® Wagner (Fn. 3), BB 2017, 898 (903).
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I. Fiir den Rechtsschutzsuchenden

Viele Legal Tech-Produkte richten sich unmittelbar
an den Rechtsschutzsuchenden und beziehen sich
auf eher simple Fallgestaltungen.”® Derlei Softwares
bieten Rechtsdienstleister in der Regel online an."
Hierzu zahlen beispielsweise Programme zur Ver-
mittlung von Rechtsanwélten?, zur Prifung von
Hartz-IV-Bescheiden oder fiir Mietnebenkostenab-
rechnungen® und zur Unterstlitzung bei Vertrags-
oder Abokiindigungen™. Dienste zur Geltendmachung
von Entschadigungen fiir Flug-* und Bahnausfille™
oder -verspatungen sowie zum Angehen gegen Be-
scheide bei Geschwindigkeitsiiberschreitungen im
Strafdenverkehr! gelten ebenso als standardisierba-
re Leistungen® wie elektronische Gebiihren- oder
Fristenrechner®, Bufdgeld- oder Schmerzensgeld-
tabellen®® sowie Programme zur aufSergerichtlichen
Streitbeilegung (Online-Streitbeilegung-Plattformen)
und zur Visualisierung komplexer Sachverhalte®.?
Weiter gehen demgegentiber Softwares, die eine
eigenstandige Analyse durchfiihren und auf deren
Basis Dokumente fiir den Rechtsverkehr aufbereitet
werden bzw. die bei der Formulierung von Vertriagen
bzw. Willenserklarungen helfen.? Solche ,Formular-
generatoren” vereinfachen potentiell beispielsweise
die Erstellung von AGB, Patientenverfiigungen, Tes-
tamenten, Arbeitszeugnissen oder auch Kindigun-
gen.*

Apologeten des Legal Tech sehen in alledem wegen

19 Buchholtz, Legal Tech - Chancen und Risiken der digitalen
Rechtsanwendung, JuS 2017, 955 (956); Frese, Recht im zweiten
Maschinenzeitalter, NJW 2015, 2090 (2092).

Prior (Fn. 2), ZAP 2017, 651 (651).

2 Exemplarisch sei verwiesen auf Legalbase, Advocado, Jurato.

3 Exemplarisch sei verwiesen auf Rightmart, MINEKO.
“Exemplarisch sei verwiesen auf KUENDIGUNG.ORG.

> Exemplarisch sei verwiesen auf Flightright, FairPlane, AirHelp.

16 Exemplarisch sei verwiesen auf ZUG-ERSTATTUNG.DE.
"Exemplarisch sei verwiesen auf Geblitzt.de.

8 Prior (Fn. 2), ZAP 2017, 651 (652).

' Wagner (Fn. 3), BB 2017, 898 (900f.).

2 Prior (Fn. 2), ZAP 2017, 651 (652).

s Vergleiche hierzu die Ausfithrungen zu ,Legal Videos® in
Boehme-Nefiler, Die Macht der Algorithmen und die Ohnmacht des
Rechts, NJW 2017, 3031 (3024).

22 Uberblick auch bei Buchholtz (Fn. 10), JuS 2017, 955 (956); Grupp
(Fn. 5), AnwBI 2014, 660 (660f.).

#Fries (Fn. 3), NJW 2016, 2860 (2862).

# Degen/Krahmer, Legal Tech: Erbringt ein Generator fiir Ver-
tragstexte eine Rechtsdienstleistung?, GRUR-Prax 2016, 363 (363).
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der (vermeintlich) einfachen Bedienbarkeit und Ver-
fugbarkeit sowie den Vorziigen der Anonymitit des
Internet (so die Programme denn online verfiigbar
sind) bereits eine echte Alternative zur traditionellen
Rechtsberatung® - was die Frage nach der Anwend-
barkeit etwa des RDG aufwirft.?® Ferner sollen sich
Vorteile fir den Rechtschutzsuchenden beispiels-
weise dadurch ergeben, dass er einen breitflachige-
ren Zugang zum Recht bei gleichzeitiger Einsparung
von Zeit und Kosten erhalte.”

II. Fiir Juristen

Es finden sich ferner Produkte, die auf professionel-
le Rechtsanwender, insbesondere Anwilte, teilweise
auch Richter abzielen. So schafft es smarte Infor-
mationstechnik bekanntlich bereits heute, in juristi-
schen Kern-Arbeitsbereichen hilfreich zu assistieren.
Dies gilt einmal mit Blick auf die Prozesse der Infor-
mationsbeschaffung und -strukturierung, etwa be-
zliglich Informationen zum Sachverhalt sowie zu re-
levanten Normen, ihrer Literaturkommentierungen
und zu relevanten Urteilen.”® Diese Rechercheebene
erscheint inzwischen trivial, stellen doch gerade die
einschligigen digitalen Datenbanken beinahe unver-
zichtbare Hilfsmittel fiir den Rechtsanwender dar.
Man darf sich heute gar fragen, ob die bislang erfolg-
te Digitalisierung in diesem Bereich nicht ihrerseits
Einfluss auf die juristische Methodenlehre und damit
i.E. auf das Recht hat.?

Auch einzelne Hilfsmittel innerhalb der etablierten
Prozesse, wie smarte Add Ins bei Textverarbeitungs-
programmen, helfen im Kanzleialltag.

% Degen/Krahmer (Fn. 24), GRUR-Prax 2016, 363 (363).

2% Dazu Degen/Krahmer (Fn. 24), GRUR-Prax 2016, 363 (363); Fries
(Fn. 3), NJW 2016, 2860 (2863); Wettlaufer (Fn. 4), MMR 2018, 55 (58);
siehe jiingst LG Berlin, Urt. v. 13.08.2018 - 66 S 18/18, 24 C 153 /17,
vgl. auch Weberstaedt, Online-Rechts-Generatoren als erlaubnis-
pflichtige Rechtsdienstleistung?, AnwBI 2016, 535 (536f.).

7 Buchholtz (Fn. 10), JuS 2017, 955 (956); Fries (Fn. 3), NJW 2016,
2860 (2863); Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorith-
men, AGR 142 (2017), 1 (17).

8 Bund, Einfiihrung in die Rechtsinformatik, 1991, S. 11f.

2 Knauer, Juristische Methodenlehre 2.0? Der Wandel der juris-
tischen Publikationsformate und sein Einfluss auf die juristische
Methodenlehre, Rechtstheorie 40 (2009), 379 (397ff.); &dhnlich
Stiirner, Die Zivilrechtswissenschaft und ihre Methodik , AcP 214
(2014), 7 (23f.); vgl. zudem bereits Grofifeld, Zeichen und Zahlen im
Recht, 2. Aufl. 1995. S. 20.
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Des Weiteren machen wissensbasierte Expertensys-
teme auf sich aufmerksam, die imstande sein sollen,
Vertrage, Verwaltungsakte, Gerichtsentscheidungen
und andere Sachverhalte nach bestimmten Kriterien
zu durchsuchen und die rechtlich relevanten Aspekte
zu erkennen.’® Durch solche Auswertungsmaoglich-
keiten, etwa im Rahmen einer Legal Due Diligence,
zeigt sich die Software® bis zu einem bestimmten
Grade in der Lage, Standardisierung zu schaffen und
so juristische Prozesse potentiell zu vereinfachen.*
Dies mag beispielsweise Anwélten helfen, komplexe
Sachverhalte schneller zu bearbeiten® und durch eine
Prognose des Prozessausgangs die Erfolgschancen
besser bewerten zu konnen.** Als erfolgreiches Pro-
gnose-Pilotprojekt hat sich unlidngst ein Programm
hervorgetan, das eigenstidndig Gerichtsentscheidun-
gen des US Supreme Courts®* oder des EGMR* auf
der Basis des jeweiligen Sachverhalts vergleichsweise
zielgenau vorherzusagen vermochte.*

Durch den sinkenden anwaltlichen Rechercheauf-
wand wird der Rechtsrat - idealiter - gunstiger
und so auch fiir breitere Bevolkerungsschichten er-
schwinglicher.® Insbesondere die Prifung immer
wiederkehrender Fragestellungen mittels einer Soft-
ware erlaubt es sodann auch solche Mandanten an
sich zu binden, die sonst alternative und kostengtins-

30 Buchholtz (Fn. 10), JuS 2017, 955 (995f.); Frese (Fn. 10), NJW 2015,
2090 (2091); Stiemerling, ,Kinstliche Intelligenz®, CR 2015, 762
(765).

3 Exemplarisch sei verwiesen auf Leverton, lexalgo, normfall.

32 Prior (Fn. 2), ZAP 2017, 651 (652).

3 Prior (Fn. 2), ZAP 2017, 651 (656).

3 Bar-Gill, The Evolution and Persistence of Optimism in Litiga-
tion, JLEO V22 N2 (2006), 490 (490).

% Katz/Bommarito/Blackman, A general approach for predicting
the behavior of the Supreme Court of the United States, PLOS ONE
12. April 2017, e0174698, http://www.journals.plos.org/plosone/
article?id=10.1371 /journal.pone.0174698 (Abruf v. 09.09.2018); Ru-
ger/Kim/Martin/Quinn, The Supreme Court Forecasting Project:
Legal and Political Science Approaches to Predicting Supreme
Court Decisionmaking, Columbia Law Review 2004, 1150 (1150).

3 Aletras/Tsarapatsanis/Preotiuc-Pietro/Lampos, Predicting ju-
dicial decisions of the European Court of Human Rights: a Natu-
ral Language Processing perspective, Peer] Computer Science 2
(2016), €93, http://www.peerj.com/articles/cs-93, (Abruf v. 09.
09.2018).

¥ Skeptisch: Zander, Vorhersagen, wie Richter ticken: Legal Predic-
tion, AnwBI 2017, 181 (183).

3 Fries (Fn. 3), NJW 2016, 2860 (2863).

tigere Berater suchen wiirden.* Gleichzeitig befreien
Legal Tech-Anwendungen Juristen im Idealfall von
derlei teilweise durchaus zeitaufwendigen Standard-
problemen, so dass diese sich auf ihr Hauptgeschaft,
also prifungsintensivere und kostenhdhere Fille,
konzentrieren kénnen.*

Das Etikett Legal Tech erfasst schliefSlich gar Berei-
che, welche der Rechtsberatung vorgelagert sind und
vor allem als ein in ein , digitales Gewand gekleidetes
Akquisitionsinstrument” erscheinen.* Es geht hier
lediglich darum, Aufmerksamkeit tiber Internetplatt-
formen und beziglich eher geringwertiger* Ansprii-
che zu erregen, letztendlich also um blofSes Marke-
ting, wahrend eine (komplexe) Rechtspriifung gerade
(noch) nicht erfolgt.*?

III. (Weiteres) Potential in der Praxis? Ja, bis zur
Wertungsebene...

Beide vorgestellten Anwendungsfille - Laien sowie
Juristen als Adressaten — demonstrieren zugleich den
(zumindest aktuellen) Schwerpunkt von potentiellen
Einsatzgebieten: Es geht derzeit zuvorderst um die
computergestiitzte Assistenz fiir die Anwaltschaft,*
aus der heraus sich die Diskussion bislang auch weit-
gehend gendhrt hat.

1. Weitere Substanz fiir den Anwaltsmarkt?

Fir den Rechtsberatungsmarkt ist die aktuelle Ent-
wicklung mitsamt seiner Debatten sicherlich lohnend.
Denn Optimierungen im Tagesgeschéft, seien sie auf
den ersten Blick auch noch so geringfiigig, schaffen
potentiell Zeit fir den Mandanten. Zeit, welche der

3 M. Kilian, Die Zukunft der Juristen, Weniger, anders, weiblicher,
spezialisierter, alternativer — und entbehrlicher?, NJW 2017, 3043
(3049).

40 M. Kilian (Fn. 39), NIJW 2017, 3043 (3049).

4 M. Kilian (Fn. 39), NJW 2017, 3043 (3048).

2 Uber die positiven Skaleneffekte der Digitalisierung sind gleich-
wohl Gewinne realisierbar; Fries (Fn. 3), NJW 2016, 2860 (2863).

4 M. Kilian (Fn. 39), NJW 2017, 3043 (3048f.).

4 Engel, Algorithmisierte Rechtsfindung als juristische Arbeitshilfe,
JZ 2014, 1096 (1199); Frese (Fn. 10), NJW 2015, 2090 (2092); Wagner
(Fn. 3), BB 2017, 898 (905): effizienz- und qualitdtssteigernde Er-
génzungsfunktion von Legal Tech.

5 Engel (Fn. 44), JZ 2014, 1096 (1199); Frese (Fn. 10), NJW 2015, 2090
(2092).
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durchschnittliche Mandant auch keineswegs mit ei-
nem ,Robo-Anwalt" verbringen mochte. Es ist nicht
zuletzt die teilweise erhebliche Wissensasymmetrie,
die in dem Bedrfnis miindet, dass der Rechtsschutz-
suchende sein Anliegen personlich und empathisch
angegangen wissen will* Dieses Bedirfnis mag
sich in Kenntnis des Umstands, dass die eigentliche
Rechtsprifung (partiell) durch eine ,Maschine®* vor-
genommen wird, womdoglich gar verstirken. Selbst
wenn zumindest bestimmte Bevolkerungsgruppen
wohl sukzessive empfanglicher fiir technologische
Losungen werden, kann eine sich streng rational ver-
haltene Software dem der menschlichen Natur ge-
schuldeten Bedtrfnis nach einer solchen ,gefiihlten*
Sicherheit oder — wohl eher - Geborgenheit schlicht-
weg nicht gerecht werden.?

Die Polaritdt technische Rechtsfindung(sassistenz) —
mit menschlicher Uberpriifung - einerseits und die
personliche Beratung andererseits mag sich lang-
fristig als gangbarer Mittelweg fiir beratende Juristen
erweisen. Im Zuge dieser Entwicklung sind es bei-
spielsweise Fragen der Anpassung des anwaltlichen
Berufsrechts, deren (Mit-)Beantwortung eben nicht
zuletzt Universititen leisten konnen (und sollten). So
darf man mehr oder weniger vorsichtig an Regulie-
rung denken, wenn ein ,rechtsberatender Chatbot"
den Eindruck vermittelt, er sei ein Jurist. Auch Ref-
lektionen tber ,Qualititsmerkmale eines guten und
rechtsstaatlichen Algorithmus*® erscheinen insoweit
angezeigt.

2. ,,Rechtsinformatik 2.0?*

Die - auch rechtstheoretisch deutlich problemati-
schere - Frage nach ,Robo-Richtern®, also gericht-
lichen (oder behordlichen) Entscheidungen qua
Algorithmus, steht innerhalb der Legal Tech-Com-
munity hingegen (noch?) nicht derart stark im Fo-
kus.* Gleichwohl werden als diesbeztigliche Vorteile

46 Vgl. M. Kilian (Fn. 39), NJW 2017, 3043 (3050).

4 M. Kilian (Fn. 39), NJW 2017, 3043 (3050).

48 Buchholtz (Fn. 10), JuS 2017, 955 (960).

49 Zurtckhaltend dazu Steinrétter, Smarte Roboter in Richterrobe?
Eine - auch rechtstheoretische - Grundsatzfrage, Ri 2018, 1f.
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prospektiv bereits die Beschleunigung gerichtlicher
Verfahren® und die damit einhergehende Effektuie-
rung des Rechtsschutzes gepriesen.” Code funktio-
niere schliefSlich ahnlich einem Gesetz.>* Beides lasse
sich in einer bestimmten Sprache fassen und basiere
auf ,wenn, dann“ Beziehungen.

Die traditionelle Rechtsanwendung zunehmend Al-
gorithmen bzw. Code tberantworten zu wollen ist
hierbei kein neuer Ansatz. Nach Vorarbeiten in den
1950/60er Jahren® hat sich in den 1970er Jahren die
,Rechtsinformatik“>*, welche die Anwendbarkeit und
Anwendung von Methoden der Informatik im Recht
zum Gegenstand hat,” als eigenstdndige wissen-
schaftliche Disziplin Bahn gebrochen.*® Auch mangels
technischer und technologischer Umsetzungsmog-
lichkeiten geriet die Diskussion dann aber zunichst
ins Stocken.”” Die Legal Tech-Euphorie vermag ihr
nun moglicherweise wieder neuen Stimulus zu ver-
schaffen. Dezentrale Speichermedien wie die Cloud,
Methoden wie Big und Smart Data, kinstlich intelli-
gente und selbstlernende Systeme sind derart disrup-
tiv und ermoglichen derart schnelle Verarbeitungen

% Buchholtz (Fn. 10), JuS 2017, 955 (959).

S Stiemerling (Fn. 30), CR 2015, 762 (762).

52 Buchholtz (Fn. 10), JuS 2017, 955 (955); Dankert, Normative Tech-
nologie in sozialen Netzwerkdiensten — Neue Machtstrukturen als
Anreiz fir einen Paradigmenwechsel der Kommunikationsregu-
lierung?, KritV 2015, 49 (52); vgl. auch Lessing, Code: Version 2.0,
2006, S. 1.

% Siehe etwa: Fiedler, Rechenautomaten in Recht und Verwaltung,
JZ.1966, 698; Luhmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen
Verwaltung, 1966; Zeidler, Uber die Technisierung der Verwaltung,
1959; in der Folge dann u.a. Jandach, Juristische Expertensysteme.
Methodische Grundlagen ihrer Entwicklung, 1993; W. Kilian, Ju-
ristische Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung. Me-
thodenorientierte Vorstudie, 1974; Wahlgren, Automation of Legal
Reasoning, 1992; vgl. auch die Beitrage in Suhr, Computer als juris-
tischer Gesprachspartner, 1970.

% Den Begriff ,Rechtsinformatik* hat wohl Steinmiiller erstmals
Anfang der 1970er Jahre gepragt (Steinmiiller [u.a.], EDV und Recht:
Einfithrung in die Rechtsinformatik, 1970).

% Bund (Fn. 28), S. 11; Haft, Einfithrung in die Rechtsinformatik, 2.
Aufl. 1977, S. 7ff., 58; W. Kilian, CR 2001, 132.

% Zur Geschichte der Rechtsinformatik jiingst W. Kilian, Idee und
Wirklichkeit der Rechtsinformatik in Deutschland, CR 2017, 202.

5 Im Fokus standen in der Folge hingegen die Auswirkungen des
Einsatzes von EDV-Technik; die hiervon erfasste Querschnitts-
materie wird auch als Rechtsinformatik im weiteren Sinne, Infor-
mationsrecht, Internetrecht, Multimediarecht, Recht der neuen
Medien, Recht der Informationstechnologie (IT-Recht), Computer-
recht 0.4. bezeichnet.
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von massenhaften Daten, dass der technisch-techno-
logische Boden fiir Rechtsanwendungs-Computer (in
Balde) bereitet zu sein scheint. Die grundlegenden,
sich hier stellenden Fragen bleiben bestehen.

So wiére zuvorderst zu kliaren, ob eine Software die
komplexen juristischen Zusammenhdnge erfassen
und einer fachgerechten Losung zufithren kann.>®
Hierzu misste ein IT-System tberhaupt in der Lage
sein, neue Sachverhalte (mit all' ihren Widerspriichen
im Vortrag) unter eine rechtliche Norm bzw. Nor-
menkette zu subsumieren und hierzu eine rechtliche
Bewertung abzugeben.® Hier darf man kritisch sein.®
Dies gilt bereits hinsichtlich der Frage, ob juristische
als ,nattirliche” Sprache derart formalisierbar ist,
dass sie fiir eine Software ,verfiigbar* geraten kann.®
Insbesondere dort, wo Wertungen gefragt sind, sto-
sen Algorithmen an Grenzen, da sie einen derartigen
Abwiagungsprozess allenfalls ,nachstellen, niemals
aber selbst vornehmen konnen: ,Werte [lassen] sich
nun einmal nicht berechnen.*s

Uber die menschliche Rechtsanwendung werden
schliefdlich geradezu fortlaufend bestehende Vor-
stellungen hinterfragt, in der Folge Kritik aufgegrif-
fen und so Verdnderungsbedarf festgestellt.®® Damit
leistet sie einen Beitrag zur Rationalisierung, Ver-
besserung und Legitimierung des Rechts.®* Legal
Tech-Losungen fehlt es hingegen wegen der deter-
ministischen Funktionsweise durch die Vorprogram-
mierung aller Entscheidungskriterien gerade an die-
ser dem Rechtsanwendungsprozess stets inharenten,
rechtsstaatlich wiinschenswerten Kontrolle.®> Denn
beim komplexen Prozess der Programmierung flie-
sen letztendlich nur einmal, zu Beginn, menschliche

5 Engel (Fn. 44), JZ 2014, 1096 (1097).

% Wagner (Fn. 3), BB 2017, 898 (902).

0 M. Kilian (Fn. 39), NJW 2017, 3043 (3049); Steinrotter (Fn. 49),

Ri 2018, 1f.

6 Tnstruktiv: Kotsoglou, Subsumtionsautomat 2.0, Uber die (Un-)
Moglichkeit einer Algorithmisierung der Rechtserzeugung, JZ 2014,
451 (453f.).

 Pointiert: Grofifeld (Fn. 29), S. 21.

8 Zum Diskussionsstand: Engel (Fn. 44), JZ 2014, 1096 (1097);
Kotsoglou (Fn. 61), JZ 2014, 451 (451f.); Kotsoglou, Schlusswort, ,Sub-
sumtionsautomat 2.0 reloaded? - Zur Unmoglichkeit der Rechts-
priifung durch Laien, JZ 2014, 1100 (1101).

% Bumke, Rechtsdogmatik, 2017, S. 2.

8 Buchholtz (Fn. 10), JuS 2017, 955 (959).

Rechtsanwendungsqualititen - und zwar wohl einst-
weilen ,unkontrolliert” - ein, wahrend sie in der Folge
unberticksichtigt bleiben.®® Problematisch erscheint
auch, dass dem Erstprogrammierer ein massiver tat-
sichlicher Gestaltungseinfluss auf die Resultate der
Rechtsanwendung zugesprochen wirde,* der aus
rechtsstaatlichem Blickwinkel zu hinterfragen wére.

C. Fazit

Legal Tech ist kein reines Luftschloss. Wie zuvor auf-
gezeigt, verhelfen dessen Anwendungen dem juris-
tischen Laien in bestimmten Bereichen direkt zur
Rechtserkenntnis und bisweilen gar zur faktischen
Rechtsdurchsetzung. Zudem unterstiitzen die Pro-
gramme den professionellen Rechtsanwender zu-
nehmend in seinem Arbeitsablauf im Kleinen sowie in
bestimmten Standardféllen im GrofSeren.

Es handelt sich um ein Thema, das fiir den Rechts-
beratungsmarkt wirtschaftliche Bedeutung besitzt,
aber auch rechtliche Fragen aufwirft (z.B. im Berufs-
recht), zu deren Beantwortung (auch) die Rechtswis-
senschaft berufen ist.

Gerichtliche (und behordliche) Entscheidungen mis-
sen hingegen einstweilen im Kern allein Menschen
iberantwortet bleiben.®® Denn anspruchsvollere ju-
ristische Tatigkeiten wie die Handhabung des juris-
tischen Syllogismus, die Bewdltigung von Wertun-
gen, das Verstehen einer besonderen Normenlogik
und der Umgang mit Begriffsbildungstheorien blei-
ben bislang exklusiv menschlicher Kompetenz tiber-
antwortet.®® Das gilt umso mehr, als Gesetzestexte
oftmals (bewusst) vage formuliert daherkommen
und auch in tatsidchlicher Hinsicht diffizile soziale
Konflikte bewdltigt werden wollen. Indes: Der Legal
Tech-Mainstream hat diese Fragen bislang ohnehin
eher noch nicht fokussiert.

% Vgl. Buchholtz (Fn. 10), JuS 2017, 955 (959); Schmidt, Software-
erstellung in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Daten-
schutzrecht, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 1ff.

% Fries (Fn. 3), NJW 2016, 2860 (2863).

% In diesem Sinne bereits Sliwiok-Born/Steinrotter in: dies. (Hrsg.),
Intra- und interdisziplindre Einfliisse auf die Rechtsanwendung,
2017, 1 (14£f.); Steinrotter (Fn. 49), Ri 2018, 1f.

% Bund, (Fn. 28), S. 12.
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Lernbeitrage

Die allgemeine Freizugigkeit nach Art. 21 AEUV im Recht der
Europaischen Union

A. Einleitung

Leben wo und wie man mochte - dieser Traum vieler
Menschen ist im Recht der Européischen Union be-
reits (partiell) Wirklichkeit geworden. Garant hierfir
ist vor allem die 1992 durch den Vertrag von Maas-
tricht mit Geltung seit dem 01.01.1993 implementier-
te allgemeine Freiziigigkeit, welche im Primarrecht
nunmehr in Art. 21 AEUV (ex. Art. 8a EGV-Maas-
tricht)! kodifiziert und Teil der Unionsbiirgerschaft?
ist.® Nicht von ungefahr sieht die Europaische Kom-
mission deshalb in ihr ,wohl das wichtigste Recht,
das der Einzelne aus dem EU-Recht ableiten kann"*
Andere sehen die Freiziigigkeit zumindest als zum
.Kernbestand der Unionsbiirgerrechte zugehorig

'Mit dem Begriff des Primérrechts sind die europdischen Vertrag
EUV, AEUV sowie die GRCh gemeint. Im Gegensatz dazu ist Sekun-
darrecht vom Primédrrecht abgeleitetes Recht, welches sich nach
Art. 288 AEUV etwa in Gestalt von Richtlinien und Verordnungen
zeigt.

2So sieht der flir die Unionsbiirgerschaft zentrale Art. 20 AEUV
in Abs. 2 S. 2 Nr. 1 vor, dass derjenige, der die Staatsangehorig-
keit eines Mitgliedstaats besitzt und damit Unionsbirger ist, das
Recht hat, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu be-
wegen und aufzuhalten. Der EuGH spricht insoweit davon, dass die
Unionsbiirgerschaft ein ,grundlegender Status der Angehorigen
der Mitgliedstaaten sei, vgl. EuGH, Urt. v. 20.09.2001, C-184/99,
Rs. - Grzelczyk, Rn. 31; EuGH, Urt. v. 17.09.2002, C-413/99, Rs. -
Baumbach und R, Rn. 82. Zur Unionsbtirgerschaft und ihrem Ver-
héltnis zur Freiziligigkeit siehe auch Huber, Unionsbiirgerschaft,
EuR 2013, 637 (637ff.) sowie Schmahl/Jung, Die Unionsbiirgerschaft
- ein komplexes Rechtsinstitut mit weitreichenden Folgen, Jura
2016, 1272 (1272ff.).

3Von der allgemeinen Freiziligigkeit nach Art. 21 AEUV abzugrenzen
sind die besonderen marktbezogenen Freiziligigkeiten, die sich in
Gestalt der Arbeitnehmerfreiztigigkeit nach Art. 45 AEUV, der nie-
derlassungsbezogenen Freiziligigkeit nach Art. 49 AEUV sowie der
dienstleistungsbezogenen Freiztigigkeit nach Art. 56 AEUV zeigen
und jeweils im Verhéltnis zu Art. 21 AEUV in ihrem Anwendungsbe-
reich leges specialis sind, vgl. hierzu auch EuGH, Urt. v. 11.09.2007,
C-76/05, Rs. = Schwarz und Gootjes-Schwarz, Rn. 34; Scheuing,
Freizligigkeit als Unionsbirgerrecht, EuR 2003, 744 (763f.); Rossi
in: BeckOK Auslanderrecht, Art. 21 AEUV Rn. 21, jeweils mwN. Damit
stellt die allgemeine Freiztigigkeit die Generalklausel dar, die die
besonderen Freiziigigkeiten nicht ersetzt, sondern erginzt.

4 Vertretung d. Europdischen Kommission in Deutschland,
http: //europaeische-vision.de/typo/fileadmin/files_ebd/
Pressekit/pdf-dossiers/Faktencheck_Freizuegigkeit.pdf. (Abruf v.
09.09.2018). In dieselbe Richtung: Rossi in: BeckOK Ausléanderrecht,
Art. 21 AEUV Rn. 4: ,immense Bedeutung"
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an.® Damit einher geht auch eine rasante Entwick-
lung ebendieser Freiziigigkeit in den letzten 25 Jah-
ren, die dazu gefithrt hat, dass sie heute in zahlrei-
chen Lebensbereichen Rechtswirkungen entfaltet
und zum Aufbrechen alter Strukturen beigetragen
hat, die es nachfolgend nédher zu beleuchten gilt.
Neben dem AEUV hat die Freiziligigkeit mittlerweile
auch Eingang in die Grundrechtecharta (GRCh) ge-
funden. Art. 45 GRCh erhebt diese in den Grund-
rechtsstatus, wobei Auslegung und Anwendung von
Art. 21 AEUV und Art. 45 GRCh wegen Art. 52 Abs. 2
GRCh parallel verlaufen, mithin alle Darstellungen
und Erkenntnisse dieses auf Art. 21 AEUV zuge-
schnittenen Beitrags auch fiir das Grundrecht auf
Freiztigigkeit in Art. 45 GRCh fruchtbar gemacht
werden kénnen.®

Doch wie lassen sich der personliche und sachliche
Schutzbereich der Freiziigigkeit prazise umschrei-
ben? Wo liegen die Fallstricke in der freiztigigkeits-
rechtlichen Klausur? Welche aktuellen Entwicklun-
gen zeichnen sich ab, die ebenso dem Studierenden
wie dem Referendar’” bekannt sein sollten? Diesen
und anderen Fragen mochte der vorliegende Beitrag
nachgehen und damit sowohl dem Studierenden, der
sich auf die Abschlussklausur im Europarecht vor-
bereitet, als auch demjenigen, der kurz vor dem As-
sessorexamen steht, eine Hilfestellung an die Hand
geben.

B. Schutzbereich und Gewéhrleistungsgehalt
Nach Art. 21 Abs. 1 AEUV, der nach mittlerweile
breit konsentierter Auffassung unmittelbare An-

° Raschka, Aktuelle Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
zum unionsrechtlichen Freiziigigkeitsrecht, ZAR 2012, 231 (234).

6 Kluth in: Calliess/Ruffert, Kommentar zum EUV und AEUV, 5. Aufl.
2016, Art. 21 AEUV Rn. 1.

7 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird ausschlieSlich die
maskuline Form verwendet. Angesprochen sind natiirlich stets alle
Geschlechter.
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wendbarkeit geniefstd, ist jeder Unionsbirger® als
In- und Auslidnder auch dann, wenn er zugleich die
Staatsangehorigkeit eines Drittstaates besitzt, vom
personlichen Schutzbereich umfasst und hat als
solcher ,das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten vorbehaltlich der in den Vertragen und
in den Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen
Beschrankungen frei zu bewegen und aufzuhalten®,
Auch wenn der Wortlaut es zunichst nicht nahelegt,
soist es doch eine Selbstverstindlichkeit, dass neben
dem physischen Aufenthalt und der Fortbewegung
innerhalb des Hoheitsgebiets eines Mitgliedstaats
auch die Einreise und Ausreise durch die allgemei-
ne Freiziigigkeit geschiitzt sind." Denn anderenfalls
hatte der jeweilige Unionsbtirger keine Moglichkeit,
uberhaupt erst in das Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats zu gelangen bzw. dieses wieder zu verlassen,
mithin wire er der Substanz der Freiziigigkeit be-
raubt. Geschiitzt ist hierbei auch die innerstaat-
liche Mobilitat®?, das ,Recht auf Heimat“® sowie die
Moglichkeit, von der Freiziigigkeit gegentiber sei-

8 Die unmittelbare Anwendbarkeit ergibt sich aus dem Wortlaut,
der systematischen Stellung von Art. 21 AEUV an vorderer Stel-
le im AEUV und dem Grundsatz des effet utile, der verlangt, dass
das Unionsrecht so wirksam und effektiv wie moglich angewen-
det wird. Siehe fiir eine unmittelbare Anwendbarkeit auch EuGH,
Urt. v. 17.09.2002, C-413/99, Rs. - Baumbach und R, Rn. 81; Rossi
in: BeckOK Auslédnderrecht, Art. 21 AEUV, in der Vorrede, jeweils
mwN. Den Streit ebenfalls aufbereitend: Bode, Von der Freiziigig-
keit zur sozialen Gleichstellung aller Unionsbiirger? Zur Wirkung
und Reichweite von Art. 18 EG in der Rechtsprechung des EuGH,
EuZw 2003, 552 (553f.).

° Der Begriff des Unionsbiirgers ist hierbei altersunabhingig zu
verstehen und auch dann erfiillt, wenn jemand zugleich Unions-
biirger und Drittstaatsangehdriger ist, vgl. EuGH, Urt. v. 11.09.2007,
C-76/05, Rs. - Schwarz und Gootjes-Schwarz, Rn. 90.

0 Zum (abgeleiteten) Freiziigigkeitsrecht von Drittstaatsangeh6-
rigen, insbesondere von Familienangehorigen eines Unionsbiir-
gers (etwa die Eltern von Kindern, die Unionsbiirger sind), siehe
Hailbronner, Die Freizligigkeit von Unionsbiirgern in der neueren
Rechtsprechung, JZ 2010, 398 (398f.); Nettesheim in: Grabitz /Hilf/
Ders., Das Recht der Europdischen Union, 63. EL 2017, Stand: De-
zember 2017, Art. 21 AEUV Rn. 16.

' EuGH, Urt. v. 17.11.2011, C-430/10, Rs. - Gaydarov, Rn. 25; EuGH,
Urt. v. 04.10.2012, C-249 /11, Rs. - Byankov, Rn. 31.

12 Nettesheim in: Grabitz et al. (Fn. 10), Art. 21 AEUV Rn. 19; Auf reine
Inlandssachverhalte ist die allgemeine Freiziigigkeit - wie es auch
sonst den allgemeinen Grundséitzen des Unionsrechts entspricht
- gleichwohl nicht anwendbar, vgl. Huber, Die gleiche Freiheit der
Unionsbiirger - zu den unterschiedlichen Perspektiven von uni-
onalem und nationalem Recht -, ZadRV 2008, 307 (316).

3 Kluth in: Calliess/Ruffert (Fn. 6), Art. 21 AEUV Rn. 4.

nem eigenen Mitgliedstaat Gebrauch zu machen."
Letztere Konstellation liegt etwa dann vor, wenn ein
Staatsangehoriger vor die Wahl gestellt wird, ent-
weder seinen Herkunftsmitgliedstaat nicht zu ver-
lassen oder ihn zu verlassen und nur deswegen von
der Gewahrung staatlicher Leistungen (z.B. Arbeits-
losengeld, Jugendhilfe) im Herkunftsmitgliedstaat
ausgeschlossen zu werden.P

Neben der Ermoglichung von Einreise, Ausreise und
physischem Aufenthalt verpflichtet die allgemeine
Freiziigigkeit den jeweiligen Aufnahmemitgliedstaat
weiter dazu, zu einer (vollstindigen) Integration des
fremden Unionsbtrgers beizutragen.’® Dies umfasst
insbesondere die Teilhabe an den sozialen Siche-
rungssystemen.” Fernerhin schiitzt die allgemeine
Freiziigigkeit - insoweit analog zur entwickelten
Dogmatik bei den Grundfreiheiten - nicht nur vor
formalen und faktischen Diskriminierungen, also sol-
chen Eingriffen, die unmittelbar oder typischerwei-
se an die Staatsangehorigkeit ankniipfen, sondern
auch vor reinen Beschrankungen, die unterschieds-
los fiir alle Unionsbiirger gleichermafSen gelten.”®
Es gentigt insofern fir eine Beeintrachtigung des
Schutzbereichs bereits, dass eine MafSnahme die
Austibung der Freiziigigkeit weniger attraktiv macht,
wenngleich die Beeintrachtigung spiirbar sein muss,
mithin nicht jede Mafsnahme, die die Freizugigkeit
abstrakt tangieren konnte, auch vom Gewdhrleis-
tungsgehalt erfasst ist."

4 EuGH, Urt. v. 23.10.2007, C-11/06 und C-12 /06, Rs. - Morgan und
Bucher, Rn. 22; Rossi in: BeckOK Auslidnderrecht, Art. 21 AEUV Rn.
12.

5 Siehe hierzu EuGH, Urt. v. 18.07.2013, C-523 /11 und C-585/11, Rs.
- Prinz und Seeberger, Rn. 22ff. Besondere Relevanz entfaltet diese
Konstellation vor allem im Bereich der Bildung, vgl. EuGH, Urt. v.
23.10.2007, C-11/06 und C-12 /06, Rs. - Morgan und Bucher, Rn. 27
m.w.N.

6 Der EuGH spricht insofern auch von den ,bestmdglichen Bedin-
gungen fiir die Integration®, vgl. EuGH, Urt. v. 17.09.2002, C-413 /99,
Rs. - Baumbach und R, Rn. 50.

7Zu den gleichwohl vorhandenen Einschrankungsmdglichkeiten
seitens der EU selbst sowie der Mitgliedstaaten siehe unten C.

8 EuGH, Urt. v. 18.07.2013, C-523 /11 und C-585/11, Rs. - Prinz und
Seeberger, Rn. 31.

19 Siehe hierzu vor allem Nettesheim in: Grabitz et al. (Fn. 10), Art. 21
AEUV Rn. 21ff., der mehrere Fallgruppen umschreibt, in denen be-
reits der Gewahrleistungsgehalt nicht betroffen ist.
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C. Einschrinkungsmdglichkeiten und Rechtferti-
gung

Wie jede Grundfreiheit kann auch die allgemeine
Freiztigigkeit nicht uneingeschrinkt bestehen, son-
dern ist Einschrankungen und damit einhergehend
einer Rechtfertigung ebendieser zuginglich?®, was
sich auf die Moglichkeit der Wahrung der berech-
tigten Interessen der Union wie der Mitgliedstaa-
ten zuriickfithren lasst.” So sieht der bereits zitierte
Wortlaut des Art. 21 AEUV vor, dass die Freizligig-
keit nur ,vorbehaltlich der in den Vertriagen und in
den Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen Be-
schrankungen“ besteht, mithin einem ,allgemeinen
Schrankenvorbehalt“ unterliegt. Insofern kénnen
sowohl der Europdische Gesetzgeber (regelméafSig
der Rat und das Européische Parlament als Co-Ge-
setzgeber im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren)
auf Ebene des Priméir- als auch des Sekundirrechts,
wobei sich beide Ebenen mit Blick auf die allgemeine
Freiztgigkeit in ihrer Ausgestaltung teilweise tiber-
schneiden®, wie auch die Mitgliedstaaten unter Be-
rufung auf ebendieses Primar- oder Sekundarrecht
durch eigenes nationales Recht Stellschrauben zur
Einschrankung der Freizligigkeit setzen.?* Dabei gilt
aber, dass die Ermichtigung zu Einschrinkungen
aufgrund der eingangs beschriebenen wesentlichen
Bedeutung der allgemeinen Freiziigigkeit eng auszu-
legen und anzuwenden ist.”® Sie darf keinesfalls den
Wesensgehalt der Freiziigigkeit verletzen.? Weiter
ist stets eine sorgfiltige Prifung des Grundsatzes

20 EuGH, Urt. v. 04.10.2012, C-249/11, Rs. - Byankov, Rn. 34.

2 EuGH, Urt. v.17.09.2002, C-413 /99, Rs. - Baumbach und R, Rn. 90.
22 So auch Kluth in: Calliess/Ruffert (Fn. 6), Art. 21 AEUV Rn. 18.

% Dies betrifft vor allem die Rechtfertigungsgriinde der offentli-
chen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit, die sich im Primérrecht
wie im Sekundéarrecht in gleicher Weise finden.

2 Ausgehend von den nachfolgend zu skizzierenden primarrecht-
lichen und sekundarrechtlichen Beschrankungsmoglichkeiten hat
die Bundesrepublik Deutschland das EU-Freiziigigkeitsgesetz v.
30.07.2004, in Kraft getreten am 01.01.2005 und zuletzt gedndert
durch Art. 6 des Gesetzes v. 20.07.2017, BGBI. I S. 2780, erlassen,
welches in diesem Beitrag aber nur beilaufig Erwédhnung findet und
nicht vertieft behandelt wird.

% EuGH, Urt. v. 09.11.2000, C-357/98, Rs. - Yiadom, Rn. 24; EuGH,
Urt. v. 10.07.2008, C-33/07, Rs. - Jipa, Rn. 23; Scheuing (Fn. 3), EuR
2003, 744 (767).

% Magiera in: Streinz, Kommentar zum EUV und AEUV, 2. Aufl. 2012,
Art. 21 AEUV Rn. 22 mwN.
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der Verhaltnismafdigkeit vonnoten, insbesondere mit
Blick darauf, ob die betreffende MafSnahme geeignet
und zur Erreichung des Ziels erforderlich ist, mithin
nicht tGber das hinausgeht, was zur Erreichung des
Ziels notwendig ist.”’ Gerade die Entscheidung in
der Rs. Prinz und Seeberger fasst die Anforderungen
fir die europarechtliche Prifungssituation diesbe-
ziglich beinahe schulmifdig zusammen, sodass die
Lektire dieser Entscheidung, insbesondere Rn. 33ff.,
ausdriicklich empfohlen wird.

I. Einschrinkungen auf Priméirrechtsebene (,der
Vertrige“)

Auf Ebene des Primarrechts finden sich keine direk-
ten Beschrankungen im AEUV-Teil zur Freizigig-
keit. Lediglich der sog. ordre-public-Vorbehalt ldsst
Beschrankungen gerade durch mitgliedstaatliches
Recht zu. So sieht Art. 45 Abs. 3 AEUV vor, dass die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit nur ,vorbehaltlich der
aus Griinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit
und Gesundheit gerechtfertigten Beschrankungen®
gewahrleistet wird. Obgleich dieser Passus systema-
tisch im dritten Teil des AEUV (die allgemeine Frei-
zligigkeit steht im zweiten Teil) und im Kontext der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit steht, erstreckt er sich
auch auf die allgemeine Freiziigigkeit.?® Gleichwohl
versieht ihn der EuGH mit der Einschrankung, dass
nicht jede unmittelbare oder mittelbare Beeintrach-
tigung der offentlichen Ordnung und Sicherheit®
etwa in Gestalt eines einfachen Gesetzesversto-
ses eine Beschrankung zuldsst, sondern diese nur
dann moglich ist, wenn zugleich eine ,tatsichliche,
gegenwartige und erhebliche Gefahr vorliegt, die ein
Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt* und nicht

2 EuGH, Urt. v. 17.09.2002, C-413/99, Rs. - Baumbach und R, Rn.
91; EuGH, Urt. v. 17.11.2011, C-430/10, Rs. - Gaydarov, Rn. 40; EuGH,
Urt. v. 05.06.2018, C-673 /18, Rs. - Coman und Hamilton, Rn. 34.
2Wie hier auch Scheuing (Fn. 3), EuR 2003, 744 (768f.).

29 Wie sich die 6ffentliche Sicherheit und die 6¢ffentliche Ordnung
zueinander verhalten und voneinander abgegrenzt werden kon-
nen, wird indes in der EuGH-Judikatur nicht immer deutlich. Viel-
mehr sind die Uberginge als fliefend anzusehen und der EuGH
legt jedenfalls fiir Einschrankungen und deren Rechtfertigung fiir
beide dieselben Maf3stébe an, sodass sich eine Differenzierung in-
soweit ertbrigt.
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blof$ wirtschaftlichen Zwecken dienlich ist.*

Eine solche zu bestimmen bedarf wegen der engen
Auslegung der Rechtfertigungsgriinde einer sorgfal-
tigen Einzelfallprifung.® So stellt nach der Judikatur
des EuGH selbst eine rechtskraftige Verurteilung zu
einer Freiheitsstrafe noch keine hinreichende Gefahr
dar, die eine Einschrankung der Freiziigigkeit recht-
fertigen kann. Es miissen vielmehr weitere gefahr-
dende Umstdnde hinzutreten und die Personlichkeit
des Taters, insbesondere mit Blick darauf, ob er ein
ahnliches Verhalten wiederholen wird, sorgféltig be-
trachtet werden.* Das Unionsrecht gibt hierbei aber
keine Werteskala vor, sondern tberlisst die konkrete
Ausfillung dieser Anforderungen den Mitgliedstaa-
ten.®® Der EuGH gibt den Mitgliedstaaten insoweit
lediglich vor, dass in die Einzelfallpriifung - wie sich
insoweit auch aus Art. 28 Abs. 1 der Freiziigigkeits-
richtlinie ergibt - insbesondere die Gesichtspunkte
der Dauer des Aufenthalts des Betroffenen im Ho-
heitsgebiet des jeweiligen Mitgliedstaates, Alter, Ge-
sundheitszustand, familidre und wirtschaftliche Lage
des Betroffenen, seine soziale und kulturelle Integra-
tion im Mitgliedstaat und das Ausmafs seiner Bindun-
gen zum Herkunftsstaat einzubeziehen sind.

Ahnlich strenge Anforderungen gelten auch fiir den
Rechtfertigungsgrund der offentlichen Gesundheit.
So kann der Aufenthalt aus Griinden der 6ffentlichen
Gesundheit nur bei solchen Krankheiten verweigert
werden, die erheblich sind. Dementsprechend sieht
§ 6 Abs. 1S. 2 des deutschen EU-Freiziigigkeitsgeset-
zes vor, dass es sich um ,Krankheiten mit epidemi-
schem Potenzial“ handeln muss.

Daneben kann die Freiziigigkeit, soweit es sich um
sog. unterschiedslos anwendbare Regelungen han-

% EuGH, EuZW 1999, 345 (346); EuGH, Urt. v. 10.07.2008, C-33/07,
Rs. - Jipa, Rn. 23; EuGH, Urt. v. 17.11.2011, C-430/10, Rs. - Gaydarov,
Rn. 33; EuGH, Urt. v. 04.10.2012, C-249/11, Rs. - Byankov, Rn. 39.
'Wie hier auch EuGH, EuZW 1999, 345 (346).

3 EuGH, Urt. v. 23.11.2010, C-145/09, Rs. - Tsakouridis, Rn. 50;
EuGH, Urt. v. 17.11.2011, C-430/10, Rs. - Gaydarov, Rn. 33. In diesem
Sinne auch Art. 27 Abs. 2 S. 2 der Freiziligigkeitsrichtlinie, an die
sich die EuGH-Rechtsprechung fiir das Primarrecht anlehnt. Dem-
nach hat der EuGH in der Rs. Gaydarov eine nationale Regelung,
die vorsah, dass jemand bei einer rechtskréftigen Verurteilung le-
benslang auszuweisen ist, fiir unionsrechtswidrig erklart.

3 EuGH, Urt. v. 22.05.2012, C-348 /09, Rs. - Infusino, Rn. 21.

delt, d.h. solche, die nicht aufgrund der ausschlief3-
lichen Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit for-
mal diskriminierend wirken, auch durch zwingende
Griinde des Allgemeinwohls (ungeschriebene Recht-
fertigungsgriinde) beschriankt werden. Genau wie bei
dem geschriebenen ordre-public-Vorbehalt sind je-
doch auch diese restriktiv auszulegen.**

II. Einschrinkungen auf Sekundirrechtsebene
(»der Durchfiihrungsvorschriften®)

Sekundéarrechtlich wurde die allgemeine Freizligig-
keit tber viele Jahre vor allem durch die drei 1990
erlassenen Aufenthaltsrichtlinien®® nidher konturiert,
welche primdr Regelungen zum (allzeit umstrittenen)
Aufenthaltsstatus enthielten.*® Bereits 2004 wurden
die drei vorbenannten Richtlinien in der Freiziligig-
keitsrichtlinie (auch Unionsbirgerrichtlinie ge-
nannt)* gebtindelt, wobei sich die priifungsrelevante
Streitfrage um den Aufenthaltsstatus dadurch nicht
erledigt hat, sondern lediglich auf die neue Freizii-
gigkeitsrichtlinie verlagert wurde.® Nach Art. 7 Abs. 1
lit. b) der Freizligigkeitsrichtlinie ist ein Aufenthalt
von Uber drei Monaten in einem anderen Mitglied-
staat nur unter dem Vorbehalt sozialer Absicherung
durch eine Krankenversicherung sowie ausreichen-
de Existenzmittel moglich. Hintergrund dieser Re-
gelung sind die unterschiedlichen Standards in den

% Hierzu EuGH, Urt. v. 11.07.2002, C-224 /98, Rs. - D'Hoop, Rn. 36.
% Richtlinien 90/364/EWG des Rates vom 28.06.1990 iiber das Auf-
enthaltsrecht (ABL. 1990 L 180, S. 26), 90/365/EWG des Rates vom
28.06.1990 tber das Aufenthaltsrecht der aus dem Erwerbsleben
ausgeschiedenen Arbeitnehmer und selbstdndig Erwerbstatigen
(ABL. 1990 L 180, S. 28) und 93/96/EWG des Rates vom 28.06.1990
uber das Aufenthaltsrecht der Studenten (ABL. 1990 L 180, S. 28).

% Siehe zur Entstehungsgeschichte, insbesondere auch zu den
Vorldufern der soeben dargestellten Richtlinien auch Kluth in: Cal-
liess/Ruffert (Fn. 6), Art. 21 AEUV Rn. 1.

¥ Richtlinie 2004/38/EG des Rates vom 29. April 2004 tber das
Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im
Hoheitsgebiet frei zu bewegen und aufzuhalten (ABl. 2004 L 158,
S. 77). Hierzu eingehend Hailbronner, Neue Richtlinie zur Freizii-
gigkeit der Unionsburger, ZAR 2004, 259 (259ff.). In der Bundes-
republik Deutschland wurde die Freizligigkeitsrichtlinie durch das
bereits erwihnte EU-Freizligigkeitsgesetz umgesetzt.

3 Zu betonen ist in diesem Zusammenhang jedoch, dass die Freizii-
gigkeitsrichtlinie nicht blof§ Beschrdnkungen im Blick hat, sondern
den Unionsbiirgern die Freizligigkeit auch erleichtern soll und in-
sofern ,bezweckt, dieses Recht (die Freiziigigkeit) zu starken®, vgl.
EuGH, Urt. v. 15.11.2011, C-256 /11, Rs. - Dereci, Rn. 50; EuGH, Urt.
v. 05.06.2018, C-673/18, Rs. Coman und Hamilton, Rn. 18, jeweils
mwN.
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mitgliedstaatlichen Sozialversicherungssystemen.
So sollte dadurch nach der urspriinglichen Idee ver-
hindert werden, dass Sozialleistungen durch Wan-
derbewegungen in sozialleistungsfreundliche Mit-
gliedstaaten erschlichen werden konnen. Dieser
Grundidee folgend sahen die urspriinglichen drei
Richtlinien vor, dass beide Erfordernisse nicht nur
anfanglich, sondern fortwidhrend vorhanden sein
missen.* Der EuGH stellte sich indessen schon zu
dieser Altregelung schiitzend vor den Unionsbiirger
und hat in den Leitentscheidungen ,Grzelczyk® und
»Baumbast und R* die Anwendungskriterien in Bezug
auf den Aufenthaltsstatus festgelegt.

Der Entscheidung ,Grzelczyk® lag der Fall eines fran-
zOsischen Staatsangehorigen zugrunde, der in Bel-
gien studierte und fiir sein letztes Studienjahr erst-
mals Sozialleistungen in Belgien in Anspruch nehmen
musste. Hierzu judizierten die Luxemburger Richter,
dass das Aufenthaltsrecht nicht alleine durch die In-
anspruchnahme von Sozialleistungen erldsche, son-
dern der jeweilige Mitgliedstaat lediglich berechtigt
sei, aufenthaltsbeendende Mafdnahmen (in Gestalt
einer Ausreiseverfiigung) zu erlassen.?* Solange
eine solche nicht erlassen sei, bliebe der Aufenthalt
rechtmafdig.* Weiter erkennt der EuGH an, dass sich
gerade bei Studenten deren finanzielle Lebensver-
héltnisse auch unerwartet schnell wandeln kénnen.
Geraten demnach Studenten, die sich rechtmafSig in
einem anderen Mitgliedstaat aufhalten, von ihrem

3 Kritisch hierzu bereits: Scheuing (Fn. 3), EuR 2003, 744 (770f.), der
frihzeitig den Alternativvorschlag unterbreitete, die Freizligigkeit
ausschliefSlich dann zu versagen, wenn Art. 21 AEUV nur als Mittel
zum Zweck genutzt wird, in einem anderen Mitgliedstaat Sozial-
leistungen zu erhalten.

40 EuGH, Urt. v. 20.09.2001, C-184 /99, Rs. - Grzelczyk, Rn. 42f. An-
stelle der allgemeinen Freiziigigkeit nach Art. 21 AEUV konnte hier
auch prima facie die Anwendung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
nach Art. 45 AEUV erwogen werden, die dann lex specialis wére.
Dem steht jedoch entgegen, dass Herr Grzelczyk zum Zeitpunkt
der Entscheidung noch Student war und Studenten keine Arbeit-
nehmer sind, mithin nicht vom Schutzbereich der Arbeitnehmer-
freizligigkeit umfasst sind, vgl. Hailbronner (Fn. 37), ZAR 2004, 259
(260). Anders hingegen, wenn ein Student einen (auch nicht die
allgemeinen Lebenserhaltungskosten deckenden) Studentenjob
ausiibt. Wird dieser beschriankt, so ist die Arbeitnehmerfreizi-
gigkeit insoweit anwendbar, vgl. Kluth in: Calliess/Ruffert (Fn. 6),
Art. 21 AEUV Rn. 17.

“Dem zustimmend Bode (Fn. 8), EuZW 2003, 552 (554).
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Willen unabhéingig in eine finanzielle Notlage und ist
diese nur vortibergehend, so darf keine Ausreisever-
fiigung ergehen.*

Der Entscheidung ,Baumbast und R* lag wiederum
der Fall eines deutschen Staatsangehorigen zugrun-
de, der jahrelang mit seiner Familie im GrofSbritan-
nien lebte, dort allerdings nicht tiber einen umfas-
senden Krankenversicherungsschutz verfiigte. So
wurde die Notversorgung von seiner Krankenkasse
im Vereinigten Konigreich nicht tibernommen, so-
dass er sich fiir Behandlungen stets nach Deutsch-
land begab. Mit der Begriindung eines nicht li-
ckenlosen Krankenversicherungsschutzes lehnte
Grofsbritannien deshalb eine unbefristete Aufent-
haltserlaubnis ab. Der EuGH entschied hierzu, dass
es unverhéltnismaf3ig sei, einem Staatsangehodrigen
eines Mitgliedstaats mit ausreichenden Einkiinften,
einer Familie und einem lickenlosen Krankenver-
sicherungsschutz in seinem Herkunftsmitgliedstaat
allein deswegen abzulehnen, weil er nicht iiber eine
umfassende Krankenversicherung im Aufnahmemit-
gliedstaat verfiigt.®

Ausgehend von dieser unionsbiirgerfreundlichen Ju-
dikatur sind die Kriterien des Krankenversicherungs-
schutzes und der finanziellen Absicherung mittler-
weile in Bezug auf das Aufenthaltsrecht priméir als
Klauseln zur Verhinderung von Missbrauch anzu-
sehen. Regelmafsig konnen die Mitgliedstaaten des-
halb nur dann, wenn solche missbriauchlichen Kons-
tellationen vorliegen, aufenthaltsverweigernde bzw.
aufenthaltsbeendende MafSnahmen ergreifen, die
im Falle ihrer RechtmafSigkeit zugleich dazu fiih-
ren, dass auch der Anspruch auf Sozialleistungen
erlischt.# Nicht jedoch dann, wenn die Vorausset-
zungen lediglich teilweise nicht vorliegen und damit
eine im Ergebnis nur unwesentliche Abweichung
vorliegt.

Dieser Forderung aus der Judikatur des EuGH ist

4 EuGH, Urt. v. 20.09.2001, C-184/99, Rs. - Grzelczyk, Rn. 43. Was
dabei noch als ,voriibergehend"” gilt, kann hingegen nicht pauschal
bestimmt werden, sondern verlangt eine lickenlose Wiirdigung
der Gesamtumstande, vgl. Bode (Fn. 8), EuZW 2003, 552 (555).
#EuGH, Urt. v.17.09.2002, C-413 /99, Rs. - Baumbach und R, Rn. 93.
# Bode (Fn. 8), EUZW 2003, 552 (556).
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der europiische Gesetzgeber auch insofern nachge-
kommen, als Art. 14 Abs. 1 der Freiziigigkeitsrichtlinie
vorsieht, dass das Aufenthaltsrecht solange erhalten
bleibt wie die Soziallleistungen des Aufnahmemit-
gliedstaats ,nicht unangemessen“ in Anspruch ge-
nommen werden und nach Art. 14 Abs. 3 der Frei-
ziigigkeitsrichtlinie die Inanspruchnahme vom
Sozialleistungen nicht automatisch zu einer Auswei-
sung fithren darf.* Werden wiederum die Systeme
der sozialen Sicherung im Aufnahmemitgliedstaat
durch eine Inanspruchnahme nachhaltig gefahrdet,
so ist das Aufenthaltsrecht des jeweiligen Unions-
birgers automatisch beendet.*¢

II1. Zwischenergebnis

Einschrankungen der Freiziligigkeit sind weiterhin
moglich und kénnen gerechtfertigt werden. Bereits
in den ersten Entscheidungen zur Freiziigigkeit zeig-
ten sich jedoch deutliche Tendenzen, die Einschran-
kungsmoglichkeiten vielfach auf eine reine Miss-
brauchskontrolle zu reduzieren, mithin grundsatzlich
Freiziigigkeit in vollem MafSe zu gewdhren und diese
nur ausnahmsweise in besonderen Fallen vollstan-
dig oder teilweise zu versagen. Diese restriktive
Rechtsprechung wurde auch in den letzten Jahren
fortgefiihrt, sodass die Freiziigigkeit nach nunmehr
gefestigter Judikatur nur unter sehr engen Voraus-

% Dem liegt insofern der Gedanke zugrunde, dass die aufenthalts-
rechte und die sozialrechtliche Stellung getrennt voneinander zu
betrachten sind, vgl. auch Hailbronner (Fn. 10), JZ 2010, 398 (403).
4 Kluth in: Calliess/Ruffert (Fn. 6), Art. 21 AEUV Rn. 12b; Thym, Uni-
onsburgerfreiheit und Aufenthaltsrecht, ZAR 2014, 220 (227).

47 Dies gilt jedenfalls soweit es um den reinen Aufenthalt geht. Der
Zugang zu Sozialhilfen und Stipendien kann hingegen aus Sicht des
Unionsrechts von einer Mindestaufenthaltsdauer von fiinf Jahren,
ab dem freiziigigkeitsrechtlich ein sog. Recht auf Daueraufenthalt
besteht, abhdngig gemacht werden, vgl. EuGH, Urt. v. 18.11.2008,
C-158/07, Rs. - Forster, Rn. 60. Siehe zur diesbeziiglichen Ent-
wicklung in der Bundesrepublik Deutschland auch https:/www.
zeit.de/politik /deutschland /2016-12 /sozialhilfe-arbeitslosen-
geld-eu-auslaender-bundestag (Abruf v. 09.09.2018). Ferner zur
deutschen Rechtspraxis Thym (Fn. 46), ZAR 2014, 220 (225). Die
Fiinf-Jahres-Regelung ldsst sich freilich darauf zurtickfiihren, dass
der Aufnahmemitgliedstaat durch aktive Zahlungen eine wesent-
liche grofSere Leistung erbringt als durch die Gewdhrung reinen
Aufenthalts und insofern auch strengere Maf3stabe anlegen darf.
Zudem dient eine solche Beschrankung auf einen fiinfjahrigen Auf-
enthalt dazu, die hinreichende Integration des Sozialleistungsemp-
fdngers sicherzustellen, was auch legitim ist, vgl. nur EuGH, Urt. v.
23.10.2007, C-11/06 und C-12 /06, Rs. - Morgan und Bucher, Rn. 43.

setzungen rechtmafSig beschriankt werden darf, mit-
hin bereits ein Pra fiir eine fehlende Rechtfertigung
von Einschrankungen spricht.

D. Die allgemeine Freiziigigkeit in der jiingeren
Rechtsprechung des EuGH

Nachdem die Grundziige der allgemeinen Freiziigig-
keit nach Art. 21 AEUV, insbesondere mit Blick auf
den ,Dauerbrenner Aufenthaltsrecht, dargestellt
wurden, ist nunmehr ein Blick auf die jiingere Recht-
sprechung des EuGH zu werfen,* denn gerade diese
ist besonders priifungsrelevant.

I. Recht auf ein Familienleben mit einem gleich-
geschlechtlichen Ehepartner aus einem Drittstaat
(Rs. Coman und Hamilton?®)

1. Sachverhalt

Herr Coman ist ruminischer und amerikanischer
Staatsbirger. Er lernte Herrn Hamilton, der ameri-
kanischer Staatsbiirger ist, in New York kennen und
lieben. Einige Jahre spater heirateten sie in Brissel
und wollten dort fortan leben. Der Mitgliedstaat Bel-
gien verweigerte jedoch Herrn Hamilton ein Aufent-
haltsrecht von langer als drei Monaten.

2. Entscheidung

Nach Auffassung des EuGH resultiere unmittel-
bar aus Art. 21 AEUV®® das Recht auf ein ,normales
Familienleben®, welches inkludiere, sich mit einem
Familienangehodrigen im selben Mitgliedstaat auf-
halten zu diirfen. Zur Frage, ob der Begriff des Fami-
lienangehorigen auch einen Drittstaatsangehorigen
desselben Geschlechts umfasst, liefs sich der EuGH
unter Verweis auf Art. 2 Nr. 2 lit. a) der Freiztigigkeits-

“ Arrondierend hierzu sei auch die Lektiire der Beitrdge von Rasch-
ka (Fn. 5), ZAR 2012, 231, der wie hier die Rechtsprechung des EuGH
beleuchtet und Hailbronner (Fn. 10), JZ 2010, 398, der auch die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sowie der Ober-
verwaltungsgerichte zur Freizligigkeit in den Blick nimmt, emp-
fohlen.

49 EuGH, Urt. v. 05.06.2018, C-673 /18, Rs. - Coman und Hamilton.
0 Ein Aufenthaltsrecht ergibt sich hingegen fiir Drittstaatsangeho-
rige nicht aus der Freizligigkeitsrichtlinie selbst, da diese insoweit
keine diesbeziigliche Anspruchsgrundlage enthélt, vgl. EuGH, Urt.
v. 10.05.2017, C-133 /15, Rs. - Chavez-Vilchez u.a., Rn. 53.
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richtlinie, in welchem ausdriicklich der ,Ehegatte”
als Familienangehoriger genannt ist, dahingehend
ein, dass der Ehegattenbegriff geschlechtsneutral
sei und damit auch gleichgeschlechtliche Ehen um-
fasse. So setze eine Ehe lediglich voraus, dass beide
Partner der Bund der Ehre vereine.® Insofern ste-
he Herrn Hamilton als Familienangehdriger ein von
Herrn Coman als Unionsbiirger abgeleitetes und
tiber drei Monate hinausgehendes Aufenthaltsrecht
in Belgien zu.

I1. Abgeleitetes Aufenthaltsrecht von Drittstaats-
angehorigen im Mutter-Kind-Verhiltnis (Rs. Cha-
vez-Vilchez u.a.??)

1. Sachverhalt

Frau Chavez-Vilchez reiste als venezolanische
Staatsangehorige mit einem Touristenvisum in die
Niederlande ein. Aus einer fritheren Beziehung mit
einem niederldndischen Staatsangehorigen hat-
te sie zudem ein Kind, welches wie der Vater die
niederliandische Staatsangehorigkeit besafd. Frau
Chavez-Vilchez tibernahm die elterliche Sorge des
Kindes alleine und erhielt vom Vater keinen Kindes-
unterhalt. Deshalb beantragte sie in den Niederlan-
den Sozialhilfe und Kindergeld, welches ihr mit der
Begriindung versagt wurde, dass sie keine Aufent-
haltsberechtigung beséfde, woraufhin sie vergeblich
versuchte, eine solche zu erhalten.

2. Entscheidung

Zur Frage des Aufenthaltsrechts von Frau
Chavez-Vilchez entschied der EuGH, dass diese als
Drittstaatsangehorige zwar kein eigenes Aufent-
haltsrecht habe, jedoch ein abgeleitetes von ihrem
Kind. So sei das Kind des ,Kernbestands der Freizii-
gigkeit” beraubt, wenn Frau Chavez-Vilchez mangels
Aufenthaltsrechts ausreisen miisse, denn dann sei
es wegen des finanziellen, rechtlichen und affekti-
ven Sorgerechts der Mutter faktisch dazu gezwun-

1Vgl. zur exakten Definition der Ehe EuGH, Urt. v. 05.06.2018,
C-673/18, Rs. - Coman und Hamilton, Rn. 34.
%2 EuGH, Urt. v. 10.05.2017, C-133 /15, Rs. — Chavez-Vilchez u.a.
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gen, mit ihr mitzugehen.®® Zur Verhinderung eines
solchen freiziigigkeitshindernden Zustands habe die
Mutter daher ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht und
kénne somit auch nach nationalem Recht Sozialhilfe
und Kindergeld beantragen.

III. Auslieferung von Unionsbiirgern an Drittstaa-
ten (Rs. Pisciotti*)

1. Sachverhalt

Herr Pisciotti ist italienischer Staatsangehoriger.
Bereits seit mehreren Jahren lief gegen ihn in den
USA ein Ermittlungsverfahren, weshalb die US-ame-
rikanischen Strafverfolgungsbehorden seine Auslie-
ferung beantragten. Als Herr Pisciotti auf einer Reise
von Nigeria nach Italien in Frankfurt am Main zwi-
schenlandete, nahmen ihn Beamte der Bundespoli-
zei fest. Wenig spater bewilligte die Bundesrepublik
Deutschland seine Auslieferung. Rechtsgrundlage
hierfiir war Art. 7 Abs. 1 des Auslieferungsvertrags
Deutschland-USA, der zwar die Auslieferung von
Inlandern verhinderte, jedoch die Auslieferung von
Auslandern (auch Staatsangehorigen anderer Mit-
gliedstaaten) zuliefs.

2. Entscheidung

Der EuGH entschied, dass Art. 21 AEUV zwar beein-
trachtigt sei, jedoch dahingehend auszulegen wire,
dass er einer Regelung wie der in Art. 7 Abs. 1 des
Auslieferungsvertrags Deutschland-USA nicht ent-
gegenstiinde. Voraussetzung fiir eine rechtmafsige,
insbesondere verhaltnismafsige, Anwendung sei je-
doch, dass vor der Auslieferung die zustdndigen Be-
horden des Mitgliedstaats, dessen Staatsangehorig-
keit der Betroffene besitzt, informiert wiirden und

3Vgl. EuGH, Urt. v. 10.05.2017, C-133 /15, Rs. - Chavez-Vilchez u.a.,
Rn. 65. Anders wire dies nattrlich, wenn die Mutter selbst gar
nicht das Sorgerecht austiben wiirde bzw. in dem Moment, in dem
das Sorgerecht erlischt, denn dann ist das Kind nicht mehr von der
Mutter abhéngig. Deshalb kann ein einmal bestehendes abgelei-
tetes Sorgerecht der Mutter auch durch Verdnderung des Sorge-
rechts nachtréglich ex nunc entfallen. Zu den hierzu im Einzelfall
anzuwendenden Kriterien siehe auch Rn. 72 des Urteils in der Rs.
Chavez-Vilchez.

% EuGH, Urt. v. 10.04.2018, C-191/16, Rs. - Pisciotti.
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diesen damit die Moglichkeit eroffnet werde, einen
Europidischen Haftbefehl zu erlassen, der seiner-
seits weniger stark in das Recht auf Freiziigigkeit
eingreife.®> Werde diese Moglichkeit erdffnet und
mache der Herkunftsmitgliedstaat hiervon keinen
Gebrauch, konne die Auslieferung wiederum euro-
parechtskonform angeordnet werden.*

E. Schluss

Wie der Beitrag gezeigt hat, ist die Eingangsformel
des Lebens, wo und wie man mochte, etwas zu pau-
schal gegriffen. Natiirlich diirfen sowohl die Unions-
organe als auch die Mitgliedstaaten Beschrankungen
vorsehen und haben davon auch an mehreren Stellen
Gebrauch gemacht. Der EuGH nimmt auf die wech-
selseitigen Interessen Riicksicht und zeigt gerade in
seiner jingeren Rechtsprechung, dass die Bedeutung
der Freiztligigkeit einerseits — auch mit Blick auf ab-
geleitete Rechte Drittstaatsangehoriger — weiterhin
hochgehalten, andererseits aber auch Praktikabili-
tatserwagungen aus Sicht der Mitgliedstaaten ange-
stellt werden.”” Wer sich dieses Umstands bewusst
ist und den Spagat zwischen den widerstreitenden
Interessen souveran darstellt, kann jede Prifung -
mag sie auch eine eher entlegene Auspragung der
Freizligigkeit zum Gegenstand haben - sicher be-
stehen und an den entscheidenden Schwerpunkten
uiberzeugen.

% EuGH, Urt. v. 10.04.2018, C-191/16, Rs. - Pisciotti, Rn. 51, 54.

% In diesem Sinne auch schon EuGH, Urt. v. 06.09.2016, C-182/15,
Rs. - Petruhhin, Rn. 50, wobei die Entscheidung einen sehr dhnlich
gelagerten Fall betrifft.

57 So ebenfalls Nettesheim in: Grabitz et al. (Fn. 10), Art. 21 AEUV
Rn. 4.
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Rote Karte

Art. 20, 21, 65 GG
BVerfG, Urt. v. 27.02.2018 - 2 BvVE 1/16
stud. iur. Rocky Glaser, LL.B.

Die Partei A, welche regelmifdig an Bundes- und Landtagswahlen teilnimmt, war
Veranstalterin einer fiir den 07.11.2015 angemeldeten Versammlung unter dem Motto
»Rote Karte fiir die Bundeskanzlerin! - Asyl braucht Grenzen!“. Zu dieser Veranstaltung
veroffentlichte W, die Bundesministerin fiir Bildung und Forschung, am 04.11.2015
auf der Homepage des zu diesem Zeitpunkt von ihr gefiihrten Ministeriums eine mit
Bundeswappen und der Aufschrift ,Bundesministerium fiir Bildung und Forschung*
versehene Pressemitteilung folgenden Inhalts:

»Rote Karte fiir die A - W zur geplanten Demonstration der A in Berlin am 07.11.2015: Die
Rote Karte sollte der A und nicht der Bundeskanzlerin gezeigt werden. Die Sprecher der
Partei leisten der Radikalisierung in der Gesellschaft Vorschub. Rechtsextreme, die offen
Volksverhetzung betreiben, erhalten damit unertragliche Unterstiitzung:*

Nach Durchfithrung der Veranstaltung begehrt die A durch form- und fristgerechten
Antrag beim BVerfG festzustellen, dass ihre Rechte auf gleichberechtigte Teilnahme
am politischen Wettbewerb aus Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG und auf Versammlungsfreiheit aus
Art. 8 Abs. 1 GG durch W verletzt wurden. Der Antrag sei begriindet, da die AufRerungen
der W den Eindruck vermitteln, die A fordere schwerwiegende Straftaten, die von
Rechtsextremen begangen wiirden. Dadurch wiirden die A und ihre Mitglieder in der
Offentlichkeit kriminalisiert. In der Folge sihen sich die Biirger daran gehindert, an einer
von Rechtsradikalen und Kriminellen veranstalteten Versammlung teilzunehmen, schon
weil sie befiirchten miissten, dabei fotografiert oder gefilmt zu werden. Aufderdem sei
zu besorgen, dass W die Ressourcen ihres Ministeriums auch zukiinftig fiir einen derart
rechtswidrigen Boykottaufruf nutze.

W betrachtet den Antrag als unbegriindet. Die Aufderung sei aufderhalb des Wahlkampfs
und der Vorwahlzeit getatigt worden und daher ungeeignet, die Rechte der A zu
beeintrichtigen. Weiterhin erfolgte die AufRerung nur unter ihrem biirgerlichen Namen.
Die Bundesregierung habe die Kompetenz zur Informations- und Offentlichkeitsarbeit.
Auch das einzelne Regierungsmitglied sei berechtigt, die Titigkeit der gesamten
Bundesregierung zu erliutern und gegen Angriffe zu verteidigen. Reaktive Aufierungen
auf verbale Angriffe seien als ,Recht auf Gegenschlag® zulissig, soweit und solange sie
sich nach Form und Inhalt in dem Rahmen hielten, der durch die kritische AufRerung
vorgegeben worden sei. Die gesellschaftliche Entwicklung habe nun einmal dazu gefiihrt,
dass nur das ,lautstark” Gesagte Gehor finde. Sie sei auch nicht auf die Nutzung privater
Ressourcen zuverweisen, dasiekein Mitglied des Bundestages ist und die Regierungspolitik
dementsprechend nicht mit den einer Abgeordneten zur Verfiigung stehenden Mitteln
verteidigen konne. Durch den Zusammentritt des 19. Deutschen Bundestages am 24.10.2017
endigte das Ministeramt der W gemaf3 Art. 69 Abs. 2 GG; sie fiihrt die Geschafte gemafd
Art. 69 Abs. 3 GG weiter.

Hat das Begehren der A Aussicht auf Erfolg?
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Einordnung

Im Jahr 1977 fiel die mafsgebliche Grundsatzent-
scheidung des BVerfG zur Offentlichkeitsarbeit der
Bundesregierung vor dem Hintergrund der Chan-
cengleichheit der Parteien.!! Entsprechende regie-
rungsamtliche Auf3erungen waren erst ab dem Jahr
2014 vermehrt Gegenstand verfassungsgerichtlicher
Rechtsprechung.? Hervorzuheben sind zum einen
die Entscheidungen einiger Verfassungsgerichte der
Lander.* Zum anderen ist den Entscheidungen des
BVerfG zu den Auferungsbefugnissen des Bundes-
prasidenten sowie der Bundesregierung und ihrer
Mitglieder Beachtung zu schenken.*

Der Zweite Senat urteilte zuletzt, dass der MafSstab
des Neutralitatsgebots fiir jedes Staatsorgan diver-
giert und die Privilegierung des Bundesprisidenten
nicht auf die Bundesregierung sowie deren Mitglie-
der durchgreift.’ Eine Teilnahme von Amtstragern am
politischen Meinungskampf als Privatperson aufSer-
halb der amtlichen Funktion sei nicht ausgeschlos-
sen.® Hierfiir wurde gleichsam ein Indizienkatalog fiir
die Einordnung als amtliche AuRRerung entwickelt.”
Diese Auffassung des BVerfG ist seit jeher nicht un-
umstritten.® Zuletzt nahmen die kritischen Stimmen
im Schrifttum zu.® Nunmehr greift der Zweite Senat
die Gegenargumente bei dem Versuch der Verteidi-
gung seiner Rechtsprechung erneut auf. Dariiber hi-

1 BVerfGE 44, 125.

2 Mandelartz, Informations- und Offentlichkeitsarbeit der Bundes-
regierung - Zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in
der Sache ,Schwesig* -, DOV 2015, 326 (326).

3 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665; SaarlVerfGH, Urt. v. 08.07.2014 —
Lv 5/14 - verfassungsgerichtshof-saarland.de; ThirVerfGH, Urt. v.
08.06.2016 - 25/15 - thverfgh.thueringen.de.

4 BVerfGE 136, 323; 138, 102.

5 BVerfGE 138, 102 (111ff.).

6 ebd. (117).

7 ebd. (117ff.); Milker, Aufderungen von Hoheitstrigern im Wahl-
kampf und dartber hinaus, JA 2017, 647 (651).

8 BVerfGE 44, 125 (181ff.): Abweichende Meinung Rottmann.

9 Tanneberger /Nemeczek, NVwZ 2015, 209, Anm. zu BVerfG, Urt.
v. 16.12.2014 - 2 BVE 2/14; Putzer, Verfassungsrechtliche Grenzen
der Auf3erungsbefugnisse staatlicher Organe und Amtstriger, DOV
2015, 417; Payandeh, Die Neutralitdtspflicht staatlicher Amtstréager
im offentlichen Meinungskampf, Der Staat 2016, 519.

naus beschéftigt sich das Gericht mit der Geltung des
Neutralititsgebots auch aufSerhalb des Wahlkampfs
sowie in diesem Zusammenhang mit den konkreten
Anforderungen des Sachlichkeitsgebots an die Bun-
desregierung und ihre Mitglieder.

Leitsatze

Auch aufserhalb von Wahlkampfzeiten erfordert der
Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien die
Beachtung des Gebots staatlicher Neutralitit.

Die negative Bewertung einer politischen Veranstal-
tung durch staatliche Organe, die geeignet ist, ab-
schreckende Wirkung zu entfalten und dadurch das
Verhalten potentieller Veranstaltungsteilnehmer zu
beeinflussen, greift in das Recht der betroffenen Par-
tei auf Chancengleichheit aus Art. 21 Abs. 1S.1GG ein.

Die Befugnis der Bundesregierung zur Erlduterung
von ihr getroffener MafSnahmen und kiinftiger Vor-
haben schliefst das Recht ein, sich mit darauf bezo-
genen kritischen Einwinden sachlich auseinanderzu-
setzen. Ein ,Recht auf Gegenschlag" dergestalt, dass
staatliche Organe auf unsachliche oder diffamierende
Angriffe in gleicher Weise reagieren diirfen, besteht
nicht.
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Gutachterliche Losung

Anmerkung: Soweit eine Verletzung der
Chancengleichheit der Parteien durch den
Gesetzgeber oder die Bundesregierung erfolgt, ist
nach BVerfG das Organstreitverfahren statthaft
(vgl. BVerfGE 4, 27 (30f.)). Gegentliber anderen
Akteuren konnen sich die Parteien uber
Art. 19 Abs. 3 GG auf Grundrechte berufen
und Verfassungsbeschwerde erheben
(vgl. BVerfGE 7, 99 (103f.); 121, 30 (56ff.)).

A wendet sich mit einem Organstreitverfahren gem.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63ff. BVerfGG an
das BVerfG.

Ein entsprechender Antrag hat Aussicht auf Erfolg,
wenn er zuldssig und soweit er begriindet ist.

A. Zulassigkeit
I. Zustandigkeit des BVerfG
II. Parteifahigkeit
I11. Verfahrensgegenstand
IV. Antragsbefugnis
V. Rechtsschutzbediirfnis
VI. Form und Frist
VIIL. Zwischenergebnis

B. Begriindetheit
I. Schutzbereich
II. Eingriff
I11. Rechtfertigung

C. Ergebnis

A. Zulassigkeit

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen gem. Art. 93
Abs. 1Nr.1GG, §§13 Nr. 5, 63ff. BVerfGG miissten vor-
liegen.

I. Zustandigkeit des BVerfG

Das Bundesverfassungsgericht ist gemaf3 Art. 93 Abs.
1Nr. 1 GG, § 13 Nr. 5 BVerfGG fiir Organstreitverfah-
ren zustandig.
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I1. Parteifahigkeit
Aufgrund der kontradiktorischen Ausgestaltung!
missen Antragsteller und -gegner parteifiahig sein.
Die Parteifahigkeit ist in Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 63
BVerfGG normiert.

1. Antragsteller

Die A miisste parteifdhig sein. Politische Parteien sind
gemald Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG als ,andere Beteiligte*
parteifihig, wenn eine regelméfSige Teilnahme an
Bundestags- und Landtagswahlen erfolgt und soweit
sie sich auf ihren in Art. 21 GG umschriebenen ver-
fassungsrechtlichen Status berufen." In § 63 BVerfGG
sind sie nicht aufgefiihrt. Fraglich ist, ob die Auf-
zahlung in § 63 BVerfGG abschliefsend und Parteien
dementsprechend nicht parteifdhig sind.

a) Eine Auffassung

Nach einer Auffassung ist § 63 BVerfGG verfassungs-
konform auszulegen und unter Rickgriff auf Art. 93
Abs. 1 Nr. 1 GG zu lesen.”” Die A nimmt regelmaf3ig an
Bundes- und Landtagswahlen teil und beruft sich auf
eine Verletzung ihrer verfassungsmafSigen Rechte
aus Art. 21 GG. Sie wére parteifahig.

b) Andere Auffassung

Nach anderer Auffassung ist aufgrund des Wort-
lauts eine verfassungskonforme Auslegung des § 63
BVerfGG ausgeschlossen und das einschrinkende
Wort ,nur“ daher verfassungswidrig und nichtig." Die
A wire gleichfalls parteifihig.

c) Stellungnahme
Die A ist nach beiden Ansichten parteifihig, eine Stel-
lungnahme ist entbehrlich.

10 BVerfGE 1, 14 (30f.); 20, 18 (23f.).

UBVerfGE 1, 208 (223f.); 4, 27 (30f.).

2 Erichsen, Das Organstreitverfahren vor dem Bundesverfassungs-
gericht nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63ff. BVerfGG, Jura
1990, 670 (671); wohl auch: Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht,
3. Aufl. 2012, Rn. 995; Lechner /Zuck, BVerfGG, 7. Aufl. 2015, Vor §§
63ff. Rn. 6.

BB Maurer, Die politischen Parteien im Prozef, JuS 1992, 296 (296f.);
Hillgruber /Goos, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. 2015, § 4 Rn. 317;
Vof3kuhle in: Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz Band 3, 7. Aufl.
2018, Art. 93 Rn. 101.
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2. Antragsgegner

W misste parteifihig sein. Der mafdgebliche Zeit-
punkt der Beurteilung ist grundsatzlich der Status, zu
dem der Verfassungsstreit anhdngig gemacht worden
ist.* Bundesminister sind Teile der Bundesregierung
als oberstes Staatsorgan.” Die Mitglieder der Bun-
desregierung sind zumindest in Art. 65 S. 2 und 65a
GG mit eigenen Rechten ausgestattet.’® W ist als Bun-
desministerin Organteil der Bundesregierung und in
Art. 65 S. 2 GG mit eigenen Rechten ausgestattet. Der
spatere Verlust des Amtes gemafs Art. 69 Abs. 2 GG ist
hierflr nicht relevant. W ist parteifahig.

Anmerkung: Das BVerfG leitet die Parteifdhigkeit
unmittelbarausArt.93Abs.1Nr.1GGherundgehtauf
§ 63 BVerfGG nicht ein (vgl. BVerfGE 1, 208 (222);
2,143, (1591t.)).

II1. Verfahrensgegenstand

Weiterhin miisste ein tauglicher Verfahrensgegenstand
vorliegen. Gemaf$ Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, §§ 64 Abs. 1,
67 S. 1 BVerfGG kommen alle konkreten Mafsnahmen
des Antragsgegners in Betracht, die rechtserheblich
sind.” Sie sind rechtserheblich, soweit sie zur Beein-
trachtigung der Rechtsstellung des Antragstellers aus
einem verfassungsrechtlichen Rechtsverhdltnis ge-
eignet sind.”® Stellungnahmen sind lediglich bei einer
Verdichtung zu rechtserheblichem Verhalten beacht-
lich.”®

Die Pressemitteilung der W ist zumindest abstrakt
zur Entfaltung abschreckender Wirkung gegentiber
potenziellen Teilnehmern der Versammlung geeignet.
Insofern handelt es sich um einen nicht nur rechtlich
unerheblichen gegen die Versammlung der A geziel-

4 BVerfGE 4, 144 (152); 136, 277 (299f.).

15 BVerfG, Urt. v. 27.02.2018 - 2 BvE 1/16, Rn. 28; Lenz /Hansel, Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz HK, 2. Aufl. 2015, § 63 Rn. 10, 26; a.A.:
Minister als selbststandige oberste Bundesorgane vgl. Walter in:
BeckOK BVerfGG, 5. Edition, Stand 01.06.2018, § 63 Rn. 12; Vofskuhle
in: Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 13), Art. 93 Rn. 102.

16 BVerfGE 67, 100 (126f.); 90, 286 (338): Das BVerfG zieht entgegen §
63 BVerfGG auch die §§ 9 bis 12, 14a GOBReg heran.

17 BVerfGE 2, 143 (168); Pestalozza, VerfassungsprozefRrecht, 3. Aufl.
1991, § 7 Rn. 20.

18 BVerfGE 118, 277 (317).

19 BVerfGE 2, 143 (168); Pestalozza (Fn. 17), § 7 Rn. 21.

ten Aufruf. Der Streit richtet sich auf die Auslegung
der durch das Grundgesetz tibertragenen Rechte und
Pflichten. Ein tauglicher Verfahrensgegenstand liegt
VOT.

IV. Antragsbefugnis

Die A misste antragsbefugt sein. Gemafs § 64 Abs.
1 BVerfGG muss der Antragsteller eine Verletzung
oder unmittelbare Gefahrdung eigener verfassungs-
mafSiger Rechte durch die beanstandete MafSnahme
geltend machen. Die entsprechende Bestimmung
des Grundgesetzes ist zu bezeichnen, § 64 Abs. 2
BVerfGG. Das Vorbringen des Antragstellers muss
zumindest moglich, also nicht als von vornherein
ausgeschlossen erscheinen.?’ Der Streit muss gerade
aus einem Verfassungsrechtsverhaltnis entspringen.?
Insofern konnen Grundrechtsverletzungen nicht ge-
rigt werden.?

Es kann nicht von vornherein ausgeschlossen werden,
dass W durch die Presseerklarung die verfassungs-
rechtlichen Grenzen der Auferungsbefugnisse von
Regierungsmitgliedern uberschritten und dadurch
die A in ihrem Recht auf gleichberechtigte Teilnah-
me am politischen Wettbewerb aus Art. 21 Abs. 1 S. 1
GG verletzt hat. Eine Beeintrichtigung von Art. 8 Abs.
1 GG kann nicht unmittelbar geriigt werden. Art. 21
Abs. 1 S. 1 GG umfasst aber den Schutz der partei-
typischen Betdtigung im kommunikativen Bereich.?
Die Parteien bestimmen innerhalb der rechtlich vor-
gegebenen Grenzen, welcher Medien sie sich bei der
Erfillung ihres Verfassungsauftrags zur Mitwirkung
an der politischen Willensbildung bedienen wollen.?
Geschiitzt ist auch, im Wege einer Versammlung auf
politische Ziele hinzuweisen, fiir diese zu werben und
ihnen im 6ffentlichen Diskurs Beachtung zu verschaf-
fen. Es ist nicht von vornherein ausgeschlossen, dass

20 BVerfGE 90, 286 (337), 94, 351 (363); Detterbeck in: Sachs,
Grundgesetz Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 93 Rn. 48.

2 BVerfGE 131, 152, (191); Walter in: BeckOK BVerfGG (Fn. 15), § 64
Rn. 2.

22 BVerfGE 84, 290 (299); Lenz/Hansel (Fn. 15), § 64 Rn. 17.
ZBVerfG NJW 2018, 928 (928); Morlok in: Dreier, Grundgesetz Kom-
mentar Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 84.

2 BVerfGE 121, 30 (57).

25 BVerfG NJW 2018, 928 (928).
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eine Beeintrichtigung dieser Ausformung von Art. 21
Abs. 18S.1GG erfolgt ist. Die A ist antragsbefugt.

V. Rechtsschutzbediirfnis

Ein Rechtsschutzbedirfnis miisste gegeben sein. Es
entfillt nicht dadurch, dass die beanstandete Rechts-
verletzung in der Vergangenheit liegt und bereits ab-
geschlossen ist.? Streitig ist das Erfordernis eines be-
sonderen Fortsetzungsfestellungsinteresses.

1. Auffassung des BVerfG

Nach Auffassung des BVerfG wird das Rechtsschutz-
bedirfnis durch die Antragsbefugnis bereits grund-
satzlich indiziert.” Das Rechtsschutzbediirfnis wére
zu bejahen.

2. Andere Auffassung

Teilweise wird ein besonderes Fortsetzungsfeststel-
lungsinteresse in Form einer Wiederholungsgefahr
oder eines objektiven Klarstellungsinteresses gefor-
dert.?® Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass
sich Regierungsmitglieder bei weiteren Aktivititen
der A erneut in vergleichbarer Weise adufdern. Ein
Rechtsschutzbedtirfnis lage vor.

3. Stellungnahme
Die Ansichten gelangen zu demselben Ergebnis, eine
Stellungnahme ist entbehrlich.

VI. Form und Frist

Das Organstreitverfahren wurde form-, §§ 23 Abs.
1, 64 Abs. 2 BVerfGG und fristgerecht, § 64 Abs. 3
BVerfGG, beantragt.

VII. Zwischenergebnis
Der Antrag ist zuldssig.

26 BVerfGE 1, 372 (379); 10, 4 (11).

21 BVerfGE 62, 1(33); 68, 1 (77); Benda/Klein (Fn. 12), § 28 Rn. 1042.
28 Umbach in: Umbach/Clemens/Dollinger, Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz Mitarbeiterkommentar, 2. Aufl. 2005, §§ 63, 64, Rn.
172; Zurtickhaltend: BVerfGE 131, 152 (193f.); 140, 160 (185).
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B. Begriindetheit

Der Antrag ist begriindet, soweit die beanstandete
Mafsnahme tatsichlich gegen das Grundgesetz ver-
stof3t und die A dadurch in ihren verfassungsmafSigen
Rechten verletzt ist.

Anmerkung: Hier bietet sich eine grund-
rechtsdhnliche Priifung an. Bei Art. 21 Abs. 1 S. 1
GG handelt es sich aber weder um ein Grundrecht
noch um ein grundrechtgleiches Recht (vgl. Maurer,
Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 11 Rn. 25f.).

I. Schutzbereich des Art. 21 Abs. 1S.1 GG

Zunachst misste Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG inhaltlich be-
troffen sein. Gemafs Art. 20 Abs. 1 und 2 GG geht alle
Staatsgewalt vom Volk aus. Demokratische Legitima-
tion ist nur durch freie Wahlen und Abstimmungen
zu erreichen, welche wiederum erfordern, dass die
Wahlberechtigten ihr Urteil in einem freien und offe-
nen Prozess der Meinungsbildung gewinnen und féllen
konnen.?® Art. 21 GG verleiht dem dadurch Ausdruck,
dass Parteien als verfassungsrechtlich notwendige
Einrichtungen fiir die politische Willensbildung des
Volkes anerkannt und in den Rang einer verfassungs-
rechtlichen Institution erhoben worden sind.** Um die
verfassungsrechtlich gebotene Offenheit des Prozes-
ses der politischen Willensbildung zu gewéahrleisten,
mussen die Parteien soweit moglich gleichberechtigt
am politischen Wettbewerb teilnehmen.* Dieser Ver-
fassungsgrundsatz ist streng und formal zu praktizie-
ren.3? Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG garantiert den politischen
Parteien nicht nur die Freiheit ihrer Griindung und die
Moglichkeit der Mitwirkung an der politischen Wil-
lensbildung, sondern auch Mitwirkung auf der Basis
gleicher Rechte und gleicher Chancen.*® Der Grund-
satz der Chancengleichheit der Parteien erfordert
auch auflerhalb von Wahlkampfzeiten die Beachtung
des Gebots staatlicher Neutralitit.** Staatsorgane ha-

29 BVerfGE 20, 56 (97); 44, 125 (139).
30 BVerfGE 1, 208 (225).
S1BVerfGE 111, 382 (404).

32BVerfGE 14, 121 (132ff.); 44, 125 (146); Morlok in: Dreier (Fn. 23), Art.
21 Rn. 82.

33 BVerfGE 44, 125 (139).
34 BVerfGE 140, 225 (227).
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ben weder zugunsten noch zulasten einer politische
Partei oder eines Wahlbewerbers in den Wahlkampf
einzuwirken.* Die Willensbildung des Volkes und die
Willensbildung in den Staatsorganen vollziehen sich
in vielfaltiger und vor allem tagtiglicher Wechsel-
wirkung.* Der politische Wettbewerb herrscht auch
aufSerhalb von Wahlkdmpfen und wirkt auf die Wahl-
entscheidung zurtck.¥

Die am 07.11.2015 durch die A veranstaltete Versamm-
lung ist als eine Form der Partizipation am politischen
Wettbewerb zu verstehen. Die Staatsorgane haben
insoweit Neutralitit zu wahren. Die Veranstaltung
unterliegt der Garantie des Art. 21 Abs. 1S.1GG.

I1. Eingriff

W konnte durch die Pressemitteilung in Art. 21 Abs. 1
S.1GG eingegriffen haben, indem sie gegen das Neu-
tralitdtsgebot verstofden hat.

1. Bindung an das Neutralititsgebot gemafd Art. 20
Abs. 3 GG

W miisste gemaf Art. 20 Abs. 3 GG an das Neutra-
litaitsgebot gebunden gewesen sein. Streitig ist die
Geltung bei amtlichen AufSerungen im ministeriellen
Tatigkeitsbereich.

a) Auffassung des BVerfG

Nach Auffassung des BVerfG findet das Neutralitats-
gebot Anwendung.®*® Eine Bindung sei lediglich bei
Teilnahme eines Regierungsmitglieds am politischen
Meinungskampf aufserhalb seiner amtlichen Funktion
zu verneinen.*® Zur Abgrenzung sind die Einzelfallum-
stinde heranzuziehen.®® Eine amtliche Auf3erung sei
gegeben, wenn die AuRRerung entweder unter Einsatz
der mit dem Ministeramt verbundenen Ressourcen
oder unter erkennbarer Bezugnahme auf das Regie-
rungsamt erfolgt, um ihr damit eine aus der Autoritét
des Amts fliefSende besondere Glaubwiirdigkeit oder

3 BVerfGE 44, 125 (141, 146).

3% BVerfGE 138, 102 (111).

3TBVerfG NJW 2018, 928 (929).

% BVerfGE 138, 102 (116ff.).

39 BVerfGE 44, 125 (141).

40BVerfGE 138, 102 (118); RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (667).

Gewichtung zu verleihen.* Die Amtsautoritit wird
insbesondere in Anspruch genommen, wenn sich
der Amtsinhaber durch amtliche Verlautbarungen
in Form offizieller Publikationen, Pressemitteilun-
gen oder auf der offiziellen Internetseite seines Ge-
schaftsbereichs erklart oder wenn Staatssymbole und
Hoheitszeichen eingesetzt werden.*

W hat die Pressemitteilung unter Verwendung des
Dienstwappens auf der Homepage des von ihr ge-
fihrten Ministeriums verd6ffentlicht. Einem Handeln
in amtlicher Funktion steht nicht entgegen, dass W
sich nur unter ihrem biirgerlichen Namen gedufSert
hat. Die Homepage eines Bundesministeriums dient
der Verlautbarung von Mitteilungen zu Angelegen-
heiten in seinem Zustdndigkeitsbereich. Daher stellt
sich die Pressemitteilung nach ihrem objektiven Er-
scheinungsbild als Verlautbarung der W in ihrer Ei-
genschaft als Bundesministerin dar. Sie hat in spe-
zifischer Weise auf die Autoritit des Amtes und ihr
aufgrund des Ministeramts zustehende Ressourcen
zurtickgegriffen. Sie ware gemaf3 Art. 20 Abs. 3 GG an
das Neutralitatsgebot gebunden.

b) Andere Auffassung

Nach anderer Auffassung findet das Neutralititsge-
bot mit Ausnahme besonderer Riicksichten im Wahl-
kampf keine Anwendung.** W hat sich aufSerhalb der
Wahlkampfzeiten gedufert. Insoweit ware sie nicht
gemafs Art. 20 Abs. 3 GG an das Neutralititsgebot ge-
bunden.

c) Stellungnahme

Beide Ansichten kommen zu unterschiedlichen Er-
gebnissen, sodass Stellung zu beziehen ist. Fir die
letztgenannte Auffassung spricht, dass aufgrund der
Verschrankung von staatlichem Amt und parteipoli-
tischer Zugehorigkeit nur begrenzte Neutralitdts-
erwartungen bestehen.* Die Abgrenzung zwischen
ministeriellen Auferungen und solchen als Privat-

41BVerfGE 138, 102 (118ff.).

42 ebd. (118f.); RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (667).

43 BVerfGE 44, 181, (185ff.): Abweichende Meinung: Rottmann.
4 Payandeh (Fn. 9), 519 (532); Putzer (Fn. 9), 417 (422f.).
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person wirke konstruiert und praxisfern.* Sie kénne
nicht mit einem hinreichenden Maf$ an Rechtssicher-
heit erfolgen.*® In der Verfassungswirklichkeit sei an-
gesichts des Dualismus zwischen Opposition auf der
einen und Bundesregierung sowie Regierungspartei-
en auf der anderen Seite kein Platz fiir Neutralitat.*
Die im Gegensatz dazu in parteipolitischen Zusam-
menhingen unbegrenzte Aulerungsfreiheit bis an die
Grenze der Schmahkritik fiithre zu einem Wertungs-
widerspruch und das Neutralitdtsgebot erschwere die
Wahrnehmung parlamentarischer Verantwortlichkeit
und fithre zu einer ,Entpolitisierung” des Regierungs-
handelns.*®

Fir die Auffassung des BVerfG spricht, dass die Un-
moglichkeit der strikten Trennung der ,,Auféerungs—
spharen“ nicht zwingend zur Unanwendbarkeit des
Neutralitatsgebots fithren muss.* Die Bindung der
Mitglieder der Bundesregierung an das Neutralitdts-
gebot in ihrem dienstlichen Tétigkeitsbereich ent-
spricht einem im Amtseid gemaf3 Art. 64 Abs. 2, 56 GG
zum Ausdruck kommenden Amtsverstindnis, wonach
das Ministeramt unparteiisch gegenuber jedermann
und zum Wohle des deutschen Volkes wahrzunehmen
ist.> Zwar mag die Auslibung der Staatsleitung gemafs
Art. 65 GG gewisse Auswirkungen auf den politischen
Wettbewerb haben, dies rechtfertigt jedoch keine da-
riber hinausgehende Beeinflussung durch staatliches
Handeln.” Die Wahrnehmung parlamentarischer Ver-
antwortlichkeit und das Fithren der politischen Sach-
debatte ist bei Geltung des Neutralititsgebots nicht
infrage gestellt, die Mitglieder der Bundesregierung
dirfen lediglich nicht einseitig Partei ergreifen oder
bei der Teilnahme am allgemeinen politischen Wett-
bewerb auf die spezifischen Moglichkeiten und Mittel
des Ministeramts zuriickgreifen.”? Die der Bundes-
regierung zukommende Autoritdt und die Verfiigung

4 putzer (Fn. 9), 417 (423); Mandelartz (Fn. 2), 326 (329).

46 Kriiper, JZ 2015, 414 (417), Anm. zu BVerfG, Urt. v. 16.12.2014 - 2 BvVE
2/14; Tanneberger /Nemeczek (Fn. 9), 215 (216).

4TBVerfGE 44, 181, 186: Abweichende Meinung Rottmann.

48 Tanneberger /Nemeczek (Fn. 9), 215 (215f.).

49 BVerfGE 138, 102 (1171.).

50 BVerfG NJW 2018, 928 (932).

S BVerfGE 73, 40 (89); 78, 350 (358).

2BVerfG NJW 2018, 928 (932).
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tiber staatliche Ressourcen ermoglichen eine nach-
haltige Einwirkung auf die politische Willensbildung
des Volkes, die das Risiko erheblicher Verzerrungen
des politischen Wettbewerbs der Parteien beinhal-
tet.>® Daher ist dem BVerfGG zu folgen. W war gemaf3
Art. 20 Abs. 3 GG an das Neutralitatsgebot gebunden.

2. Verstofd gegen das Neutralitatsgebot

W konnte gegen das Neutralititsgebot verstofsen ha-
ben. Ein Verstofs liegt vor, soweit das Handeln staat-
licher Organe darauf gerichtet ist, die Durchfiihrung
politischer Demonstrationen oder das Verhalten po-
tentieller Teilnehmer zu beeinflussen.> Eine Beein-
flussung potentieller Veranstaltungsteilnehmer liegt
insbesondere vor, soweit politische Veranstaltungen
bewertet werden oder aus diesem Anlass Werturteile
tiber die veranstaltende Partei erfolgen, die zur Ent-
faltung abschreckender Wirkung geeignet sind.*>

W fordert durch die Verwendung der Metapher der
sRoten Karte* erkennbar dazu auf, sich zu distan-
zieren. Weiterhin enthilt die Presseerklidrung, fir
welche die geplante Demonstration ausdricklich als
Anlass ausgewiesen wurde, die Wertung, dass mit
der Teilnahme an dieser Versammlung eine Partei
gestarkt wiirde, deren Sprecher der Radikalisierung
in der Gesellschaft Vorschub leisteten und Rechts-
extreme unterstiitzten. Die Forderung, einer solchen
Partei die ,Rote Karte“ zu zeigen, stellt sich zumin-
dest als mittelbare Aufforderung dar, der geplanten
Demonstration fernzubleiben. Ein Verstof$ liegt vor.

II1. Rechtfertigung
Der Eingriff kdnnte durch die Wahrnehmung der Be-
fugnis zur Informations- und Offentlichkeitsarbeit
gerechtfertigt sein.

1. Befugnis zur Informations- und Offentlichkeits-
arbeit

W miisste eine solche Befugnis grundsétzlich zukom-
men. Der Bundesregierung obliegt gemeinsam mit
den anderen dazu berufenen Verfassungsorganen

%3 BVerfGE 138, 102 (115).
5 BVerfG NJW 2018, 928 (929f.); BVerfGE 138, 102 (113ff.).
55 BVerfG NJW 2018, 928 (930).
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die Aufgabe der Staatsleitung, Art. 65 GG.* Integra-
ler Bestandteil dessen ist die Befugnis zur Informa-
tions- und Offentlichkeitsarbeit.” Diese umfasst die
Darlegung und Erlduterung der Regierungspolitik
hinsichtlich getroffener MafSnahmen und kiinftiger
Vorhaben sowie die sachgerechte, objektiv gehaltene
Information tber die Bevolkerung unmittelbar betref-
fende Fragen und wichtige Vorgange auch auf3erhalb
oder weit im Vorfeld der eigenen gestaltenden politi-
schen Tatigkeit.®® Die Regierung muss unzutreffende
Tatsachenbehauptungen oder Angriffe in unsachli-
cher und diffamierender Weise nicht hinnehmen und
darf erhobene Vorwirfe aufgreifen, fehlerhafte Tat-
sachenbehauptungen richtigstellen und unsachliche
Angriffe zurtickweisen.” Eine gesonderte gesetzliche
Ermachtigung ist nicht erforderlich.% Fir das einzelne
Regierungsmitglied kann nichts anderes gelten.®! W
ist grundsitzlich zur Offentlichkeitsarbeit befugt.

2. Schranken der Befugnis

Die Befugnis konnte Einschriankungen unterliegen,
infolge derer eine Rechtfertigung mangels verfas-
sungsmaéfSiger Konkretisierung ausscheidet.

a) Grenze der Kompetenzordnung

Die AufRerung miisste in den Zustindigkeitsbereich
der W als Bundesministerin fallen. Grundsétzlich setzt
die Befugnis staatlicher Organe zur Offentlichkeitsar-
beit die Beachtung der bestehenden Kompetenzord-
nung voraus.% Fir die Bundesregierung ergibt sich
die Verteilung der Zustindigkeiten aus Art. 65 GG.%
Der streitgegenstandlichen Pressemitteilung fehlt
jeglicher Bezug zu dem W tbertragenen Geschafts-
bereich der Bildungs- und Forschungspolitik, so dass
sich W nicht auf Art. 65 S. 2 GG berufen kann. Dem

% BVerfGE 11, 77 (85); 105, 252 (270); 105, 279 (301).

" BVerfGE 138, 102 (114).

%8 BVerfGE 20, 56 (100); 44, 125 (147).

% BVerfG NJW 2018, 928 (931).

% BVerfGE 105, 252 (270); 105, 279 (304f.); a.A. statt aller Schoch,
Amtliche Publikumsinformation zwischen staatlichem Schutzauf-
trag und Staatshaftung, NJW 2012, 2844 (2846).

& BVerfG NJW 2018, 928 (931); zur juristischen Methodik: Kriiper
(Fn. 46), 414 (416).

62 BVerfGE 44, 125 (149); Barczak, Die parteipolitische Aufderungs-
befugnis von Amtstrigern, NVwZ 2015, 1014 (1017).

8 BVerfG NJW 2018, 928 (933).

Wortlaut von Art. 65 GG kann nicht ohne weite-
res entnommen werden, dass W dartiber hinaus als
Mitglied des Kollegialorgans Bundesregierung eine
eigenstandige Befugnis zukommt, Angriffe auf die
Regierungspolitik und insbesondere auf das Handeln
der Bundeskanzlerin zuriickzuweisen. Ein Verstofs
gegen die Kompetenzordnung liegt vor.

Im Originalfall hat das BVerfG diese Frage
offengelassen = und  seine  Entscheidung
mafdgeblich auf den folgenden Punkt gestiitzt.

b) Grenze des Sachlichkeitsgebots

Die AuRerung konnte den inhaltlich zuldssigen
Rahmen tberschritten haben. Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG
schiitzt die politischen Parteien nicht vor einer sach-
lichen Auseinandersetzung der Bundesregierung mit
den gegen ihr Handeln erhobenen Vorwirfen.®* Die
Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung unterliegt
wie jedes staatliche Handeln dem Sachlichkeitsge-
bot.% Das schliefst die klare und unmissversténdliche
Zurtickweisung fehlerhafter Sachdarstellungen oder
diskriminierender Werturteile nicht aus.®® Dartiber
hinausgehende, mit der Kritik am Regierungshan-
deln in keinem inhaltlichen Zusammenhang stehen-
de, verfilschende oder herabsetzende Auf3erungen
tiber Parteien stellen eine unzuldssige Parteinahme
im politischen Wettbewerb dar.t” Parteiergreifende
Stellungnahmen wie Werbung zugunsten oder zulas-
ten der Parteien sowie die Bekdmpfung der Opposi-
tionsparteien sind zu unterlassen.® Es besteht kein
»Recht auf Gegenschlag® dergestalt, dass staatliche
Organe auf unsachliche oder diffamierende Angriffe
in gleicher Weise reagieren diirfen, da andernfalls die
Bundesregierung bei einem auf unwahre Behauptun-
gen gestiitzten Angriff auf ihre Politik ihrerseits die
Berechtigung zur Verbreitung unwahrer Tatsachen

6 BVerfGE 105, 279 (294); ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 - 25/15 -
juris Rn. 101.

% BVerfGE 57, 1 (8).

% BVerfGE 44, 125 (149f.).

6 SaarlVerfGH, Urt. v. 08.07.2014 - Lv 5/14 - juris Rn. 36; Thiir-
VerfGH, Urt. v. 08.06.2016 - 25/15 - juris Rn. 101.

% BVerfG NJW 2018, 928 (931).
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hatte.® Dem steht die Verpflichtung staatlicher Orga-
ne entgegen, in Bezug genommene Tatsachen korrekt
wiederzugeben.”™

Die streitige Presseerkldrung nimmt zwar auf die ge-
gen die Flichtlingspolitik gerichtete Demonstration
Bezug. Zugleich sind ihr keinerlei erlauternde Infor-
mationen iber das Handeln der Bundesregierung in
der Flichtlingspolitik oder in einem sonstigen Poli-
tikbereich zu entnehmen. Die Auf3erung beschrinkt
sich auf den Vorwurf, die Sprecher der A leisteten
der Radikalisierung in der Gesellschaft Vorschub und
gewdhrten Rechtsextremen unertragliche Unter-
stiitzung. Hinzu kommt die Aufforderung, der A die
»Rote Karte“ zu zeigen, und damit mittelbar der Auf-
ruf, der Demonstration fernzubleiben. Es handelt sich
um einen unsachlichen parteiergreifenden Angriff im
politischen Wettbewerb aus Anlass der Ankiindigung
einer politischen Kundgebung. W kann sich nicht da-
rauf berufen, die Veroffentlichung der Pressemittei-
lung sei die einzige Moglichkeit der Teilnahme am po-
litischen Meinungskampf gewesen. Ein Ruickgriff auf
staatliche Ressourcen wiirde einer mit Art. 21 Abs. 1S.
1 GG unvereinbaren Verfdlschung der vorgefundenen
Wettbewerbslage ,Tir und Tor* 6ffnen. W kann sich
der den Parteien zur Verfligung stehenden Moglich-
keiten im politischen Meinungskampf bedienen. Auch
der Einwurf, dass aufgrund der gesellschaftlichen
Entwicklung nur das ,lautstark Gesagte Gehor finde*"
geht fehl. Abwertende Beurteilungen einzelner poli-
tischer Parteien durch staatliche Organe sind grund-
satzlich zu unterlassen. Die Bundesregierung ist dar-
auf beschrinkt, im Rahmen ihrer Offentlichkeitsarbeit
tiber das Regierungshandeln aufzuklaren, hiergegen
erhobene Vorwiirfe in der Sache aufzuarbeiten und
diffamierende Angriffe zurtickzuweisen. Die Presse-
erklarung der W verstofst gegen das Sachlichkeitsge-
bot. Der Eingriff ist nicht gerechtfertigt.

C. Ergebnis
Der Antrag der A ist zuldssig und begriindet.

8 BVerfG NJW 2018, 928 (931).
" BVerfGE 57, 1 (8).
"SaarlVerfGH, Urt. v. 08.07.2014 - Lv 5/14 - juris Rn. 42, 45.
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Fazit

Die Entscheidung fand in der Ausbildungsliteratur
umfangreich Niederschlag.”? Zwar erscheint die Tren-
nung in Auf3erungssphiren im ersten Moment ge-
kinstelt, bis auf wenige Grenzfille kann aufgrund der
Abgrenzungskriterien eine Zuordnung jedoch sicher
vorgenommen werden. Die klare Linie des BVerfG
sorgt fiir Rechtssicherheit, kann doch der Amtswalter
bei offentlichen AufRerungen Klarstellend darauf
hinweisen, dass es sich um Beitrdge im politischen
Meinungskampf jenseits der ministeriellen Tatigkeit
handelt.”? Geméafs Art. 20 Abs. 1 und 2 GG geht die
Staatsgewalt vom Volk aus. Hiermit wére es nicht
vereinbar, wenn sich die Regierungsparteien im poli-
tischen Wettbewerb einen unlauteren Vorteil unter
Inanspruchnahme entsprechender Ressourcen ver-
schaffen. Das ,Recht auf Gegenschlag® wurde zu
Recht abgelehnt. Fir ein ,Auge um Auge” staatlicher
Hoheitstrager bietet das Verfassungsrecht keinen
Raum.

Ausdricklich offen bleibt die Frage, ob im Wahlkampf
verschirfte Anforderungen gelten.® Der VerfGH
Rheinland-Pfalz hat eine graduell ansteigende Zu-
riickhaltungspflicht im Verhéltnis zum Wahltermin in
Anlehnung an altere Rechtsprechung des BVerfG er-
neut bejaht.” Die damit einhergehende Fokussierung
der Bundesregierung auf die Sacharbeit und eine zu-
nehmende Verschiebung der politischen Debatte in
die Parlamente sowie auf die Parteiebene erscheinen
nicht zwingend nachteilhaft. Vielmehr wiirde die dem
Parlament immanente Bedeutung fiir die Demokratie
erheblich gestarkt.

2Vgl. Sommer, RU 5/2018, 315; Friehe, NJW 2018, 928; Muckel, JA
2018, 394; Michl, NVwZ 2018, 485; Sachs, JuS 2018, 404; Kuch, JZ
2018, 403: jeweils Anm. zu BVerfG, Urt. v. 27.2.2018 - 2 BVE 1/16.
BBVerfG NJW 2018, 928 (932).

“#BVerfG NJW 2018, 928 (929).

> RhPfVerfGH NVwWZ-RR 2014, 665 (666).
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Kopftuch am Arbeitsplatz

Art. 267 AEUV; Art. 2 Abs. 2 lit. a RL 2000/78/EG
EuGH: Tragen eines Kopftuchs unter Verstofd gegen unternehmensinterne Arbeitsplatzre-
gelung - EuGH, Urt. v. 24.3.2017, Rs. C-157/15 - Achbita = NJW 2017, 1087

stud. iur. Patrick Glatz

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 2 Abs. 2 lit. a der RL
2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir
die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf (ABL. 2000 L
303, 16). Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen Frau Samira Achbita sowie
dem ,Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding“ (Zentrum fiir
Chancengleichheit und Bekdampfung des Rassismus, im Folgenden: Centrum) auf der
einen Seite und der G4S Secure Solutions NV (im Folgenden: G4S), einem Unternehmen
mit Sitz in Belgien, auf der anderen Seite, wegen des von G4S ihren Arbeitnehmern
erteilten Verbots, am Arbeitsplatz sichtbare Zeichen ihrer politischen, philosophischen
oder religiosen Uberzeugungen zu tragen oder jeglichen sich daraus ergebenden Ritus
zum Ausdruck zu bringen. G4S ist ein privates Unternehmen, das fiir Kunden aus dem
offentlichen und privaten Sektor unter anderem Rezeptions- und Empfangsdienste
erbringt. Am 12.02.2003 trat Frau Achbita, die muslimischen Glaubens ist, mit einem
unbefristeten Arbeitsvertrag als Rezeptionistin in den Dienst von G4S. Bei G4S galt zu
dieser Zeit eine ungeschriebene Regel, wonach Arbeitnehmer am Arbeitsplatz keine
sichtbaren Zeichen ihrer politischen, philosophischen oder religiésen Uberzeugungen
tragen durften. Im April 2006 kiindigte Frau Achbita ihren Vorgesetzten an, dass sie
beabsichtige, kiinftig wiahrend der Arbeitszeiten das islamische Kopftuch zu tragen.
Die Geschiftsleitung von G4S antwortete Frau Achbita auf diese Ankiindigung, dass
das Tragen eines Kopftuchs nicht geduldet werde, da das sichtbare Tragen politischer,
philosophischer oder religioser Zeichen der von G4S angestrebten Neutralitit
widerspreche. Nach einer krankheitsbedingten Abwesenheit teilte Frau Achbita ihrem
Arbeitgeber am 12.05.2006 mit, dass sie am 15.05. ihre Arbeit wieder aufnehmen und das
islamische Kopftuch tragen werde. Der Betriebsrat von G4S billigte am 29.05.2006 eine
Anpassung der Arbeitsordnung, die am 13.06.2006 in Kraft trat und wie folgt lautete: ,Es
ist den Arbeitnehmern verboten, am Arbeitsplatz sichtbare Zeichen ihrer politischen,
philosophischen oder religiésen Uberzeugungen zu tragen und /oder jeglichen Ritus, der
sichdaraus ergibt, zum Ausdruck zubringen.“ Am 12.06.2006 wurde Frau Achbita aufgrund
ihrer festen Absicht, als Muslima am Arbeitsplatz das islamische Kopftuch zu tragen,
entlassen. Sie erhielt eine Entlassungsabfindung in H6he von drei Monatsgehiltern und
ihr wurden die auf der Grundlage des Arbeitsvertrags erworbenen Vergiinstigungen
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ausbezahlt. Nachdem Sie mit einer Klage vor dem Arbeitsgericht Antwerpen gescheitert
war, legte sie Rechtmittel beim Arbeitsgerichtshof Antwerpen ein. Dieses wurde ebenfalls
abgewiesen, woraufhin Frau Achbita Rechtsmittel beim Kassationshof in Belgien einlegte.
Dieser entschied sich, das Verfahren auszusetzen und dem EuGH die folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

»Ist Art. 2 Abs. 2 lit. a der RL 2000/78 so auszulegen, dass das Verbot, als Muslima am
Arbeitsplatz ein Kopftuch zu tragen, keine unmittelbare Diskriminierung darstellt, wenn
die beim Arbeitgeber bestehende Regel es allen Arbeitnehmern verbietet, am Arbeitsplatz
dufRere Zeichen politischer, philosophischer und religiéser Uberzeugung zu tragen?*

Fallfrage: Wie wird der EuGH bzgl. der Vorlagefrage entscheiden?

Artikel 2 RL 2000/78/EG
Der Begriff ,Diskriminierung*

() Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet ,Gleichbehandlungsgrundsatz®, dass es keine
unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen eines der in Artikel 1 genannten

Grinde geben darf.
(2) Im Sinne des Absatzes 1

a) liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person wegen eines der
in Artikel 1 genannten Grinde in einer vergleichbaren Situation eine weniger gunstige
Behandlung erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde;

[.]

Einordnung

Das Tragen religioser oder weltanschaulicher Symbo-
le am Arbeitsplatz ist seit Jahren ein breit und kontro-
vers diskutiertes Thema. Die Gerichte werden damit
nicht nur flir Berufe im offentlichen Dienst befasst,
in den vergangenen Jahren ergingen auch verschie-
denste Entscheidungen zum Tragen des islamischen
Kopftuches im privaten Arbeitsverhiltnis.! Dabei ent-
schieden die Gerichte, insbesondere das BAG? und das
BVerfG?, regelméfSig auf Grundlage der kollidieren-

! BVerfG NJW 2017, 381; BVerfGE 138, 296; BAG NZA-RR 2010, 383;
BAG NZA 2003, 483; LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 09.02.2017 - 14
Sa 1038/16; ArbG Berlin, Urt. v. 28.03.2012 - 55 Ca 2426 /12.

2BAG NZA 2003, 483 (gegen das Urteil wurde seitens der Beklagten
im Anschluss eine Verfassungsbeschwerde angestrengt, die vom
BVerfG aber nicht zur Entscheidung angenommen wurde).

3 BVerfG NJW 2017, 381.
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den Grundrechtspositionen des Arbeitnehmers und
des Arbeitgebers. Die Eingriffe der Arbeitgeber in die
Rechte der Arbeitnehmer aus Art. 4 Abs. 2 GG wurden
dabei regelmifsig als unzuléssig qualifiziert, gerade
auch weil Art. 4 Abs. 2 GG selbst nur durch verfas-
sungsimmanente Schranken eingeschriankt werden
kann. Eine Einschrankung in den vor den Gerichten
gelandeten Fallen scheiterte in Folge in der Regel an
der Verhaltnismafsigkeit der MafSnahmen des Arbeit-
gebers. Begleitet wird diese Rechtsprechung durch
Urteile zum Tragen eines islamischen Kopftuches im
offentlichen Dienst unter Achtung des Neutralitits-
gebotes des Staates.*

4 Aufsehenerregend dabei die Verfassungsbeschwerde einer
Rechtsreferendarin in Hessen, der nicht gestattet wurde, bei einer
Sitzungsvertretung ihr religiéses Kopftuch zu tragen, BVerfG NJW
2017, 2333.
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In all diese Entscheidungen reiht sich das Urteil des
EuGH, das hier betrachtet werden soll, ein. Neben der
Frage, ob und welche Auswirkungen die Rechtspre-
chung des EuGH unter der Diskriminierungsrichtlinie
2000/78/EG auf die Rechtsprechung der deutschen
Gerichte hat, ist das vorliegende Urteil auch von Be-
deutung fir die juristische Ausbildung. Mit denen im
alltdglichen Rechtsverkehr immer starker werdenden
europdischen Beziigen wird auch fir Prifungen die
Kenntnis europdischer Rechtsprechung und Richt-
linien immer wichtiger werden. Der vorliegende Fall
eignet sich sehr fiir eine 6ffentlich-rechtliche Klausur,
sowohl um ein Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV
abzuprifen, als auch um privatrechtliche Handlungen
an Primar- oder Sekundarrecht zu messen.

Leitsatze

Art. 2 Abs. 2 lit. a der Richtlinie 2000/78 /EG des Rates
vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschéftigung und Beruf ist dahin auszulegen, dass
das Verbot, ein islamisches Kopftuch zu tragen, das
sich aus einer internen Regel eines privaten Unter-
nehmens ergibt, die das sichtbare Tragen jedes poli-
tischen, philosophischen oder religiosen Zeichens am
Arbeitsplatz verbietet, keine unmittelbare Diskrimi-
nierung wegen der Religion oder der Weltanschauung
im Sinne dieser Richtlinie darstellt.

Eine solche interne Regel eines privaten Unterneh-
mens kann hingegen eine mittelbare Diskriminierung
im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. b der Richtlinie 2000,/78 /
EG darstellen, wenn sich erweist, dass die dem An-
schein nach neutrale Verpflichtung, die sie enthlt,
tatsichlich dazu fihrt, dass Personen mit einer be-
stimmten Religion oder Weltanschauung in beson-
derer Weise benachteiligt werden, es sei denn, sie ist
durch ein rechtmafliges Ziel wie die Verfolgung einer
Politik der politischen, philosophischen und religio-
sen Neutralitit durch den Arbeitgeber im Verhalt-
nis zu seinen Kunden sachlich gerechtfertigt und die
Mittel zur Erreichung dieses Ziels sind angemessen
und erforderlich; dies zu priifen, ist Sache des vor-
legenden Gerichts.

Gutachterliche Losung

A. Annahmefahigkeit der Vorlagefrage

I. Zustandigkeit

II. Vorlagegegenstand

I1I. Vorlageberechtigung

IV. Entscheidungserheblichkeit der Vorlage
V. Zwischenergebnis

B. Beantwortung der Vorlagefrage durch Urteil des
EuGH
I. Auslegung des Art. 2 Abs. 2 lit. a
1. Zweckrichtung der RL 2000/78 /EG (!)
2. Religionsbegriff der RL 2000/78 /EG
II. Verstof$ gegen Art. 2 Abs. 2 lit. a
1. Benachteiligung einer Person, die
von Art. 1 geschiitzt wird
2. Gegentiber einer anderen Person in
vergleichbarer Lage
III. Mittelbare Diskriminierung nach Art. 2
Abs. 2lit. b
1. Zulassigkeit eines weiteren Auslegungs
hinweises
2. Auslegung des Art. 2 Abs. 2 lit. b
a) Widerlegung der Vermutung
nach Art. 2 Abs. 2 lit. b, lit. i
aa) Legitimes Ziel
bb) Geeignetheit
cc) Erforderlichkeit
b) Zwischenergebnis

C. Ergebnis

A. Annahmefahigkeit der Vorlagefrage
Der EuGH wird die Vorlagefrage des vorlegenden Ge-
richtes beantworten, soweit diese annahmefahig ist.

I. Zustandigkeit

Der EuGH misste zustdndig sein. Gemafs Art. 267
Abs. 1 AEUV ist der EuGH fiir Auslegungs- oder Giil-
tigkeitsfragen beziiglich des Primar- und Sekundar-
rechts der Europédischen Union zustdndig. Eine Zu-
standigkeit des EuG nach Art. 256 Abs. 3 UAbs. 1 AEUV
ist vorliegend nicht ersichtlich, folglich ist der EuGH
zustandig.
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I1. Vorlagegegenstand

Weiterhin misste das vorlegende Gericht einen statt-
haften Vorlagegegenstand gewédhlt haben. Statthafte
Vorlagegegenstande sind gem. Art. 267 Abs. 1 AEUV
Fragen beziiglich der Auslegung von Unionsrechtsak-
ten, der Vertrage oder Fragen nach der Gultigkeit und
Auslegung von Handlungen der Organe der Union.°
Gegenstand einer Auslegungsfrage konnen sédmtliche
Rechtssitze des Unionsrechts sein.® Nach Art. 267
Abs. 1lit. b kénnen auch Handlungen der Organe der
Union Vorlagegegenstand sein. Dies umfasst das ge-
samte sekundire Unionsrecht, einschliefslich ver-
bindlicher Rechtsakte wie Richtlinien.” Vorliegend be-
trifft die Vorlagefrage die Auslegung der RL 2000/78/
EG und somit die Auslegung eines sekundéren Uni-
onsrechtsaktes. Folglich liegt ein zuldssiger Vorlage-
gegenstand i.S.d. Art. 267 Abs. 11it. b AEUV vor.

I11. Vorlageberechtigung

Das vorlegende Gericht musste auch zur Vorlage be-
rechtigt gewesen sein. Zur Vorlage berechtigt sind
Gerichte eines Mitgliedsstaates bzw. einzelstaatliche
Gerichte.® Der Gerichtsbegriff des Art. 267 ist dabei
ein autonomer unionsrechtlicher Rechtsbegriff.? Nach
den Kriterien des EuGH lasst sich eine solche Ein-
richtung als Gericht i.S.d. Art. 267 AEUV qualifizieren,
wenn es sich um eine unabhéngige Stelle auf gesetzli-
cher Grundlage handelt, die eine standige und obliga-
torische Gerichtsbarkeit ausiibt und deren potentiell
verbindliche Entscheidungen unter Anwendung von
Rechtsnormen zustande kommen und auf rechts-
staatlichen Grundsdtzen beruhen.® Der Gerichtshof
prift die Kriterien jedoch nicht schematisch, sondern
gewichtet sie je nach Einzelfall individuell." Bei dem
Kassationshof Belgien handelt es sich um eine unab-

°>Ehricke in: Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 267 Rn. 13.

6 Ehricke in: Streinz (Fn. 5), Art. 267 Rn. 17.

"Ehricke in: Streinz (Fn. 5), Art. 267 Rn. 19.

8 Ehricke in: Streinz (Fn. 5), Art. 267 Rn. 28.

9 EuGH, Rs. C-24/92 - Corbiau, Slg. 1993, I-1277, Rn. 15; Rs. C-96 /04
- Standesamt Stadt Niebiill, Slg. 2006, I-3561, Rn. 12; Frenz, Europa-
recht, 2. Aufl. 2015, Rn. 1397.

10 Streinz, Europarecht, 10. Aufl. 2016, Rn. 694.

' Ehricke in: Streinz EUV/AEUV (Fn. 5), Art. 267 Rn. 29; Haltern, Eu-
roparecht Dogmatik im Kontext Bd. 2, 3. Aufl. 2017, Rn. 186.
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hangige Stelle auf gesetzlicher Grundlage, die eine
standige und obligatorische Gerichtsbarkeit ausiibt
und verbindliche Entscheidungen unter Anwendung
von Rechtsnormen trifft und auf rechtsstaatlichen
Grundsatzen beruht. Somit ist der Kassationshof Bel-
gien zur Vorlage berechtigt.

Dartiber hinaus konnte der Kassationshof Belgien
auch zur Vorlage an den EuGH verpflichtet sein. Ge-
mafs Art. 267 Abs. 3 AEUV muss eine Auslegungsfrage
von einem einzelstaatlichen Gericht vorgelegt wer-
den, wenn dessen Entscheidung selbst nicht mehr
mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts ange-
fochten werden kann. Der Kassationshof Belgien ist
das letztinstanzliche Gericht Belgiens. Folglich be-
steht eine Vorlagepflicht des Kassationshofes nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV. Dieser ist der Kassationshof
nachgekommen.

IV. Entscheidungserheblichkeit der Vorlage

Nach Art. 267 Abs. 2 AEUV muss die Vorlage auch
entscheidungserheblich fiir das Ausgangsverfahren
sein. Dabei ist fiir die Frage der Erforderlichkeit allein
die Einschidtzung des vorlegenden Gerichtes maf3-
geblich, der Gerichtshof priift diese Voraussetzung
nicht.? Das vorlegende Gericht hat insoweit einen
Beurteilungsspielraum, der eine Vermutung beziig-
lich der Erforderlichkeit begriindet.® Entscheidungs-
erheblich ist eine Vorlagefrage dann, wenn das Er-
gebnis des Rechtsstreits vor dem nationalen Gericht
von der Beantwortung der Frage durch den EuGH
abhingig ist oder dies zum Zeitpunkt der Vorlage
zumindest nicht ausgeschlossen werden kann.* Der
Kassationshof meinte den Rechtsstreit zwischen der
G4S und A ohne die Auslegung des Art. 2 Abs. 2 lit. a
der RL 2000/78 durch den EuGH nicht entscheiden
zu konnen. Vorliegend ist die Vorlagefrage fiir das Er-
gebnis des Urteils des nationalen Gerichts entschei-
dend und daher entscheidungserheblich.

V. Zwischenergebnis

2 Ehricke in: Streinz EUV/AEUV (Fn. 5), Art. 267 Rn. 35; Hopfner in:
EUATDR, 2. Aufl. 2018, Art. 267 Rn. 24.

B EuGH, Urt. v. 12.02.2009, C-466/07 - Dietmar Klarnberg/
Ferrortron Technologies GmbH.

“Hoépfner in: EUArbR (Fn. 13), Rn. 21.
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Die Voraussetzungen liegen vor. Die Vorlage ist daher
annahmefahig.

B. Beantwortung der Vorlagefrage durch Urteil des
EuGH

Die Beantwortung der Frage durch den Gerichtshof
ist davon abhéngig, ob das Verbot des Tragens eines
islamischen Kopftuches, das sich aus einer internen
Regel eines privaten Unternehmens ergibt, die allge-
mein das sichtbare Tragen jedes politischen, philo-
sophischen oder religiésen Zeichens am Arbeitsplatz
verbietet, eine durch die RL 2000/78 /EG verbotene
unmittelbare Diskriminierung darstellt.

I. Auslegung der Art. 2 Abs. 2 lit. a der RL 2000/78/
EG

Da die Frage die Auslegung des Art. 2 Abs. 2 lit. a be-
trifft, ist es zunichst erforderlich, fir die Anwendbar-
keit der RL die Zweckrichtung der RL 2000/78 /EG zu
betrachten und im Anschluss daran den Religionsbe-
griff der RL auszulegen.

1. Zweckrichtung der RL 2000/78 /EG

Artikel 1 der RL legt fest, dass es Zweck der Regelung
ist, einen allgemeinen Rahmen zur Bekdmpfung der
Diskriminierung wegen der Religion oder der Welt-
anschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung in Beschéftigung und Beruf im
Hinblick auf die Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichberechtigung der Mitgliedsstaaten zu schaf-
fen. Dieser ,Gleichbehandlungsgrundsatz* soll nach
Art. 2 Abs. 1 dazu fiihren, dass es keine unmittelba-
re oder mittelbare Diskriminierung aufgrund der in
Art. 1 genannten Merkmale gibt. In Art. 2 Abs. 2 lit. a
heifst es, dass eine unmittelbare Diskriminierung
dann vorliegt, wenn eine Person wegen eines der in
Art. 1 genannten Griinde in einer vergleichbaren Si-
tuation eine weniger ginstige Behandlung erfahrt, als
eine andere Person erfiahrt, erfahren hat oder erfah-
ren wiirde.

2. Religionsbegriff der RL 2000/78/EG

Als Ankniipfungsmerkmal des Art. 1 kommt vorliegend
das Merkmal der ,Religion® in Betracht, da es sich bei
dem islamischen Kopftuch um ein religidses Symbol
bzw. eine religiose Praktik handeln konnte. Insofern
ist fraglich, ob das islamische Kopftuch unter den Re-
ligionsbegriff und damit unter den Anwendungsbe-
reich des Art. 1 der RL 2000/78 /EG féllt. Der Begriff
der ,Religion“ wird jedoch von der RL 2000/78 /EG
nicht definiert. Der Unionsgesetzgeber hat im ersten
Erwagungsgrund der Richtlinie 2000/78 /EG auf die
EMRK Bezug genommen, die in Art. 9 vorsieht, dass
jede Person das Recht auf Gedankens-, Gewissens-
und Religionsfreiheit hat, wobei dieses Recht u.a. die
Freiheit umfasst, seine Religion oder Weltanschau-
ung einzeln oder gemeinsam mit anderen o6ffentlich
oder privat zu praktizieren.® Dartiber hinaus hat der
Unionsgesetzgeber im ersten Erwdgungsgrund der
RL 2000/78/EG auf die gemeinsamen Verfassungs-
tiberlieferungen der Mitgliedsstaaten als allgemeine
Grundsatze des Unionsrechts Bezug genommen.!® Zu
den Rechten, die sich aus den Verfassungstiberliefe-
rungen ergeben und die in der Grundrechte-Charta
(GRC) durch die Union bekréftigt wurden, gehort auch
der Art. 10 Abs. 1 derselben.” In diesem ist das Recht
auf Gewissens- und Religionsfreiheit verbrieft und
umfasst nach dieser Bestimmung die Freiheit, seine
Religion oder Weltanschauung einzeln oder gemein-
sam mit anderen Offentlich oder privat durch rituelle
Ubungen zu bekennen.® Wie sich dariiber hinaus aus
den Erlduterungen der Charta ergibt, entspricht das
in Art. 10 Abs. 1 GRC garantierte Recht dem des Art.
9 EMRK und es hat nach Art. 52 Abs. 3 GRC die glei-
che Bedeutung und Tragweite.”” Da die EMRK und die
Charta einen weiten Religionsbegriff zugrunde legen
und auch die Freiheit der Person darunter fassen,
sich zur eigenen Religion zu bekennen, ist davon aus-
zugehen, dass der Unionsgesetzgeber bei dem Erlass

5 EuGH, Urt. v. 14.03.2017, Rs. 157/15 - Achbita, Rn. 26.

6 EuGH, Urt. v. 14.03.2017, Rs. 157/15 - Achbita, Rn. 27;
Erwagungsgrund (1) der RL 2000/78 /EG v. 27.11.2000.

" EuGH, Urt. v. 14.03.2017, Rs. 157/15 - Achbita, Rn. 27.

8 Ebenda.

9 Ebenda.
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der RL 2000/78/EG den gleichen Ansatz verfolgen
wollte.?® Folglich ist der Begriff der Religion in Art. 1
RL 2000/78 /EG dahin auszulegen, dass er sowohl das
forum internum, d.h. den Umstand, Uberzeugungen
zu haben, als auch das forum externum, d.h. die Be-
kundung des religiésen Glaubens in der Offentlich-
keit, umfasst. Dabei ist das Tragen eines religiosen
Kopftuches Letzterem zuzuordnen, da die Tragerin
des religiésen Kopftuches ihren Glauben in der Of-
fentlichkeit bekundet.? Folglich fallt das Tragen eines
religiosen Kopftuches in den Anwendungsbereich der
Richtlinie.

I1. Verstof3 gegen Art. 2 Abs. 2 lit. a (vor dem Hinter-
grund von Art. 2 Abs. 5 und Art. 4 Abs. 1 der RL)

Die MafSnahme der G4S konnte gegen Art. 2 Abs. 2
lit. a der RL 2000/78/EG verstofsen, wenn sie eine
unmittelbare Diskriminierung der Religion der Klage-
rin darstellt. Eine unmittelbare Diskriminierung nach
Art. 2 Abs. 2 lit. a liegt dann vor, wenn eine Person
wegen eines der in Art. 1 RL 2000/78 /EG genannten
Griinde in einer vergleichbaren Situation eine weni-
ger glinstige Behandlung erféhrt, als eine andere Per-
son erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

1. Benachteiligung einer Person, die von Art. 1 ge-
schiitzt wird

Zunachst misste eine Person benachteiligt werden,
die von Art. 1 RL 2000/78/EG geschiitzt wird. Eine
Benachteiligung ist dann gegeben, wenn verschiede-
ne Vorschriften auf gleiche Sachverhalte angewandt
werden oder wenn dieselbe Vorschrift auf ungleiche
Sachverhalte angewandt wird.? Ist das Tragen reli-
gioser Symbole verboten, so ist dies gleichbedeutend
mit der Diskriminierung wegen der Religion.? Die A
ist vorliegend eine unbefristet angestellte Arbeitneh-

20 EuGH, Urt. v. 14.03.2017, Rs. 157/15 - Achbita; so auch schon
Schlussantrdge der Generalanwaltin Kokott vom 31.05.2016,
C-157/15 - Achbita, Rn. 35.

2 EuGH, Urt. v. 14.03.2017, Rs. 157/15 - Achbita, Rn. 28; so auch
schon Schlussantrdge der Generalanwéltin Kokott vom 31.05.2016,
C-157/15 - Achbita, Rn. 35; BAG NZA 2003, 483 (486).

2 EuGH, Urt. v. 13.02.1996, C-342 /93 - Joan Gillespie, Rn. 16.

# Kocher, Europédisches Arbeitsrecht, 2016, Rn. 156.
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merin bei einem belgischen Unternehmen und féllt
daher zunichst in den personlichen Schutzbereich
der RL unter Art. 3. Die streitige Regelung der G4S
im Ausgangsverfahren lautet: ,Es ist den Arbeitneh-
mern verboten, am Arbeitsplatz sichtbare Zeichen
ihrer politischen, philosophischen oder religiosen
Uberzeugungen zu tragen und/oder jeglichen Ritus,
der sich daraus ergibt, zum Ausdruck zu bringen.*
Das vorstehende Verbot erfasst gerade das Tragen
religioser Symbole und bertihrt damit das forum ex-
ternum der A. Folglich ist auch der sachliche Schutz-
bereich des Art. 1 eroffnet. Es handelt sich zunichst
um eine Benachteiligung der A.

2. Gegeniiber einer anderen Person in vergleichba-
rer Lage

Weiter musste sich G4S als Arbeitgeber auch eine
Ungleichbehandlung der A ggii. denjenigen Arbeit-
nehmern vorwerfen lassen, die sich bei G4S in einer
vergleichbaren Lage befinden. So ist zunachst fiir
die Beurteilung, ob eine vergleichbare Situation oder
Lage vorliegt, auf die gegenwartige Situation abzu-
stellen.? Ist dies nicht moglich, kann auf eine vergan-
gene Situation abgestellt werden. Jedoch ist nach
den Feststellungen des vorlegenden Gerichts kei-
nerlei Anhaltspunkt dafiir gegeben, dass die anderen
Arbeitnehmer der G4S nicht im gleichen Maf3e der
Arbeitsregelung unterworfen sind und auch ist nicht
feststellbar, dass auf die A diese Regel anders ange-
wandt wurde als auf die anderen Arbeitnehmer. Folg-
lich liegt keine Ungleichbehandlung seitens G4S vor.

II1. Mittelbare Diskriminierung nach Art. 2 Abs. 2
lit. b

Jedoch konnte die Arbeitsregelung der G4S eine un-
mittelbare Diskriminierung nach Art. 2 Abs. 2 lit. b der
RL 2000/78 /EG darstellen.

# Mohr in: EUArbR (Fn. 12), Art. 2 RL 2000/78 /EG Rn. 22.
% Schiek, Européisches Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2007, Kapitel B Rn. 63.
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Anmerkung: Der EuGH scheidet an dieser Stelle
bereits bei der Frage nach der unmittelbaren
Diskriminierung durch die Regelung der G4S
aus. Streng genommen endet damit die Prifung
fir den EuGH, dieser ldsst sich jedoch nicht die
Moglichkeit nehmen, tber die Vorlagefrage hinaus
Auslegungshinweise an das vorlegende Gericht zu
erteilen.

1. Zulassigkeit eines weiteren Auslegungshinweises
Jedoch ist zunéchst fraglich, ob der Gerichtshof auch
Auslegungshinweise geben darf, die {iber die eigent-
liche Vorlagefrage hinausgehen. Uber die urspriing-
liche Vorlagefrage hinausgehende Auslegungshin-
weise sind nach Rechtsprechung des EuGH zuléssig,
solange die Hinweise dem vorlegenden Gericht bei
seiner Entscheidungsfindung niitzlich sein kénnen.?
Vorliegend ist nicht auszuschliefsen, dass das vorle-
gende Gericht nach der Prifung einer unmittelbaren
Diskriminierung zu der Prifung einer mittelbaren
Diskriminierung nach Art. 2 Abs. 2 lit. b RL 2000,/78 /
EG gelangt. Folglich kénnen die Auslegungshinweise
seitens des Gerichtshofes ergehen.

2. Auslegung des Art. 2 Abs. 2 lit. b

Die MafSnahme der G4S koénnte jedoch nach Art. 2
Abs. 21it. b RL 2000/78 /EG eine mittelbare Diskrimi-
nierung darstellen. Eine mittelbare Diskriminierung
liegt dann vor, wenn eine Mafnahme dem Anschein
nach neutral ist, sie tatsichlich jedoch tiberwiegend
Personen mit einem geschiitzten Diskriminierungs-
merkmal benachteiligen.?” Das Vorliegen einer sol-
chen Diskriminierung stellt eine gesetzliche Vermu-
tung auf, die nach den Kriterien des Art. 2 Abs. 2 lit. b,
lit. i RL 2000/78/EG widerlegt werden kann.?® Die
Vermutung beruht auf der erheblichen unterschied-
lichen Betroffenheit der betroffenen Personen-

% Stéandige Rechtsprechung des EuGH: EuGH, Urt. v. 14.03.2017,
C-157/15 - Achbita, Rn. 33; Urt. v. 12.02.2015, C-349/13 - Oil
Trading Poland, Rn. 45; Urt. v. 09.04.2014, C-225/13 - Ville d'Ot-
tignies-Louvain-la-Neuve et al., Rn. 30; Urt. v. 26.09.2013, C-418 /11
- Texdata Software GmbH, Rn. 35.

* Mohr in: EUArbR (Fn. 12), Art. 2 RL 2000,/78 /EG Rn. 44.

% Mohr in: EUArbR (Fn. 12), Art. 2 RL 2000/78 /EG Rn. 51.

gruppe mit geschiitztem Diskriminierungsmerkmal.?
Die Regelung der G4S verbietet jegliches dufSerlich
erkennbares Tragen weltanschaulicher, philosophi-
scher oder religiéser Symbole oder solcher Riten,
die Ausdruck davon sind. Betrachtet man zunéchst
die bei den monotheistischen Religionen gangigen
Ausdrucksformen religidoser Bekenntnis, so ist das is-
lamische Kopftuch die im Gegensatz zum Christen-
oder Judentum alltdglich gebriuchlichste Form der
Bekenntniskundgabe von Frauen. Zum Christentum
wird sich durch das in der Regel verdeckte Tragen
des christlichen Kreuzes bekannt. Im Judentum ist
typisches Bekenntnismittel die Kippa, die allerdings
von orthodoxen Juden vermehrt im alltdglichen Ver-
kehr getragen wird als von anderen Mitgliedern des
Judentums. Das Juden- und Christentum kennen
somit zwar auch religiose Kleidervorschriften, aller-
dings ist keine davon im gesellschaftlichen Alltag in
der Glaubensbekundung so giangig wie das islamische
Kopftuch. Zumindest schon im Vergleich zu den an-
deren monotheistischen Religionen ist die Glaubens-
bekundung durch das Tragen eines islamischen Kopf-
tuches praktisch in einem hoéheren Grad betroffen.
Folglich ist die Regelung der G4S zwar dem Anschein
nach neutral, benachteiligt jedoch die Tragerinnen
des islamischen Kopftuches praktisch tiberwiegend.

a) Widerlegung der Vermutung nach Art. 2 Abs. 2
lit. b, lit. i

Die Vermutung der mittelbaren Diskriminierung
koénnte jedoch widerlegt sein. Eine Regelung stellt
dann keine mittelbare Diskriminierung dar, wenn sie
durch ein rechtmaifliges Ziel sachlich gerechtfertigt
ist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels ange-
messen und erforderlich wiren, Art. 2 Abs. 2 lit. b,
lit. i RL 2000,/78 /EG.

aa) Legitimes Ziel

Zunachst miisste die G4S ein legitimes Ziel mit der
Regelung verfolgen. Ein rechtméfSiges Ziel konnen
alle von der Rechtsordnung anerkannten Griinde sein,

% Ebenda.
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die nicht selbst diskriminierend sind.*® Arbeitgeber
konnen dabei mittelbare Diskriminierung durch wirt-
schaftliche Erwigungen widerlegen.®® Der Wunsch
von religioser Neutralitit gehort zur unternehme-
rischen Freiheit, die nach Art. 16 GRC anerkannt
ist, und ist grundsatzlich rechtméfsig, insbesondere
dann, wenn der Unternehmer nur die Arbeitnehmer
einbezieht, die mit seinen Kunden in Kontakt treten
sollen.* Diese Auslegung wird auch durch die Recht-
sprechung des EGMR bestétigt.* Hier hat die G4S den
Willen, im Verhéltnis zu den 6ffentlichen und privaten
Kunden eine Politik der politischen, philosophischen
oder religidosen Neutralitdt zum Ausdruck zu bringen.
Mithin ist das Ziel der G4S ein legitimes Ziel.

bb) Geeignetheit

Die Regelung der G4S miisste sodann auch geeignet
sein. Eine MafSnahme ist geeignet, wenn sie die Ziel-
erreichung fordert. Sofern das Ziel religiose Neutrali-
tatist, gilt dies jedoch nur, solange die Politik tatsach-
lich in kohdrenter und systematischer Weise verfolgt
wird.** Die vorliegende Mafsnahme der G4S ist dazu
geeignet, das Ziel einer Politik der Neutralitéit zu er-
reichen. In Bezug auf eine kohirente Durchsetzung
der MafSnahmen gibt der Sachverhalt keine Angaben
her, sodass es dem vorlegenden Gericht obliegt, diese
Feststellungen zu prifen.

cc) Erforderlichkeit

Zuletzt miisste die Regelung der G4S auch erforder-
lich sein. Erforderlich ist eine Regelung, wenn es kei-
ne weniger diskriminierende Alternative gibt.*> Vor-
liegend ist aus der Vorlage nicht ersichtlich, ob die
Regelung der G4S nur fiir die Arbeitnehmer gilt, die
in unmittelbaren Kundenkontakt treten. Dies hat das

30 EuGH, Urt. v. 05.03.2009, C-388/07 - Age Concern England;
BAG NZA 2014, 1400 (1402).

3% EuGH, Urt. v. 14.05.1981, C-98 /80 - Guiseppe Romano.

32 EuGH, Urt. v. 24.03.2017, C-157/15 - Achbita, Rn. 37f.

3 EGMR, Urt. v. 15.01.2015, Rs. 48420,/10, 59842 /10, 51671/10 und
36516/10 - Eweida./.UK, Rn. 94; EuGH, Urt. v. 24.03.2017, C-157/15
- Achbita, Rn. 39.

3 EuGH, Urt. v. 24.3.2017, Rs. C-157/15 - Achbita, Rn. 40; EuGH,
Urt. v. 12.1.2010, Rs. C-341/08 - Petersen, Rn. 53; EuGH, Urt. v.
10.03.2009, Rs. C-169/07 - Hartlauer, Rn. 55.

3 Mohr in: EUArbR (Fn. 12), RL 2000/78 /EG Art. 2, Rn. 54.
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vorlegende Gericht zu priifen. Ist dies jedoch der Fall,
ist die Regelung erforderlich, da keine weniger diskri-
minierende Alternative ersichtlich ist. Auch geht aus
der Vorlage nicht hervor, ob die G4S nicht die Mog-
lichkeit hat, unter Berticksichtigung unternehmens-
interner Zwange und ohne eine zusatzliche Belastung
zu tragen, die A in Anbetracht ihrer Verweigerung
nicht in einer Abteilung ohne Kundenkontakt hatte
unterbringen konnen. Dies zu priifen obliegt ebenso
dem vorlegenden Gericht.

b) Zwischenergebnis

Die Regelung der G4S stellt zumindest eine tatbe-
standliche mittelbare Diskriminierung dar, die aber
widerlegt ist, soweit die Regelung verhaltnismaf3ig ist.

B. Ergebnis

Nach dem Vorstehenden wird der EuGH die Vorlage-
frage wie folgt beantworten:

Art. 2 Abs. 2 lit. a der RL 2000/78/EG ist dahinge-
hend auszulegen, dass das Verbot, ein islamisches
Kopftuch zu tragen, das sich aus einer internen Regel
eines privaten Unternehmens ergibt, die das sicht-
bare Tragen jedes politischen, philosophischen oder
religiosen Zeichens am Arbeitsplatz verbietet, keine
unmittelbare Diskriminierung wegen der Religion
oder der Weltanschauung im Sinne dieser Richtlinie
darstellt.

Eine solche interne Regel eines privaten Unterneh-
mens kann hingegen eine mittelbare Diskriminierung
im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. b der RL 2000/78 /EG
darstellen, wenn sich erweist, dass die dem Anschein
nach neutrale Verpflichtung, die sie enthilt, tatsich-
lich dazu fiihrt, dass Personen mit einer bestimmten
Religion oder Weltanschauung in besonderer Weise
benachteiligt werden. Dies gilt nicht, wenn sie durch
ein rechtméfSiges Ziel wie der Verfolgung einer Politik
der politischen, philosophischen und religidsen Neu-
tralitidt durch den Arbeitgeber im Verhéltnis zu seinen
Kunden sachlich gerechtfertigt ist und die Mittel zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich
sind; die Prifung dessen obliegt dem vorlegenden
Gericht.
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Fazit

Der EuGH hat mit der voran besprochenen Entschei-
dung und der im selben Zuge ergangenen Entschei-
dung Bougnaoui* erstmals Stellung zu der Frage der
RechtmafSigkeit eines Kopftuchverbots am Arbeits-
platz vor dem Hintergrund der Diskriminierungs-
richtlinie genommen. Dartiber hinaus hat der EuGH
in seiner Entscheidung erstmals den Religionsbegriff
der Diskriminierungsrichtlinie ausgelegt und kommt
dabei zu einem weiten Verstandnis derselben. Wenn-
gleich die Entscheidung aufgrund des arbeitsrecht-
lichen Einschlages eher spezieller Natur ist, eignet
sie sich zur Darstellung eines Vorlageentscheidungs-
verfahrens und zeigt auf wie der EuGH eine Ausle-
gung von Sekundarrechtsakten vornimmt, und dabei
gleichsam vor dem Hintergrund des grundrechtli-
chen Einschlages der Vorlagefrage die Wirkung der
Unionsgrundrechte im privatrechtlichen Verhdiltnis
beurteilt. Die Entscheidung des EuGH konnte sodann
im Lichte der einfachgesetzlichen Ausgestaltung
in Deutschland (dem AGG) eine Auswirkung auf die
Rechtsprechung der Arbeitsgerichte haben und so
neue Examensrelevanz erlangen.

Zuletzt ist anzumerken, dass der EuGH sich durch
seine Entscheidung einiger Kritik in der Literatur aus-
gesetzt sieht. Kritisiert wird die Eindimensionalitat
der Prifung des EuGHY, die Einordnung als mittelba-
re Diskriminierung® und die Einordnung der ,Politik
der weltanschaulich, philosophischen und religiosen
Neutralitat" als legitimes Ziel fur die Frage der Ver-
haltnismafsigkeit einer mittelbaren Diskriminierung®.

3 EuGH, Urt. v. 14.03.2017, Rs. C-188 /15 - Bougnaoui, NZA 2017, 375.
3 Schubert, Religiose Symbole und Kleidungsstiicke am Arbeits-
platz, NJW 2017, 2582 (2585).

3 Stein, Kopftuchverbot am Arbeitsplatz — Hat der EuGH das letzte
Wort gesprochen?, NZA 2017, 828 (830); Sagan, Unionaler Diskri-
minierungsschutz gegen Kopftuchverbote am Arbeitsplatz, EuZW
2017, 457 (459f.).

% Sagan (Fn. 39), EuZW 2017, 457 (460).
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Fiktive Schadensberechnung

§ 634 Nr. 2, 3 und 4 BGB, §§ 280, 281, 637, 638, 249 Abs. 1 BGB

Das Gewahrleistungsrecht und fiktive Schadensberechnung unter neuer Rechtsprechung -
alles beim Alten?

BGH, Urteil vom 22. Februar 2018 - VII ZR 46/17 = NJW 2018, 1463

stud. iur. Paula Kirsten

Klagerin K liefd ein viergeschossiges Einfamilienhaus in der Stadt H errichten. Zwecks
Gestaltung eines dem Haus angemessenen Gartens mit Terrasse, beauftragte sie mit
Vertrag vom 24. Juli 2002 die Architektin A mit der Planung und Uberwachung der
Auf3enanlage. Gleichsam wurde Bauunternehmer U fiir die Ausfithrung von Naturstein-
und Abdichtungsarbeiten im Innen- und Aufdenbereich des Einfamilienhauses
verpflichtet.

Dieser bestellte Kalksteinplatten bei Subunternehmer S, die er anschlief3end grof3flachig
auf den Treppenldufen zum Aufdenbereich verlegte. Nach Fertigstellung nahm K die
Arbeiten des U ab und bezahlte die erstellte Schlussrechnung im Jahr 2005.

Im Jahr 2007 zeigten sich erste Mangel an den von U durchgefithrten Natursteinarbeiten.
Es kam unter anderem zu Farb- und Putzabplatzungen sowie zu starken
Durchfeuchtungen des Putzes aufgrund von unsorgfiltiger Verlegung durch U sowie
Planungsfehlern seitens der Architektin A. Die Kosten fiir eine Midngelbeseitigung an
den Natursteinplatten wurden mit EUR 122.390,11 beziffert. K zeigte die Méingel
unverziiglich bei U an und forderte diesen zur Nachbesserung auf. U liefd die zur
Behebung der Mingel seitens K gesetzte Frist verstreichen ohne dem Begehren der
Bestellerin nachzukommen.

Von der Nichtvornahme der Ausbesserung durch U emport, sieht K sich gezwungen
sich mit den Rissen in den Natursteinplatten abzufinden. Sie begehrt stattdessen
Schadensersatz von U und A wegen der Méngel i. H. d. bezifferten EUR 122.390,11. Mit
Erfolg?

Bearbeitervermerk: Es sind ausschliefdlich vertragliche Anspriiche zu prifen.
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Einordnung

Gegenstand der Entscheidung ist ein - bis dato! -
alltdglicher Fall: Der Besteller eines Werkes will ein
mangelhaftes Werk behalten, er beabsichtigt nicht,
den Mangel zu beseitigen und verlangt (fiktiven)
Schadensersatz. Die durch diese Entscheidung er-
folgte Anderung der Rechtsprechung betrifft die Fra-
ge, wie in derartigen Féllen der Schaden zu bemes-
sen ist.Nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH
war der Besteller berechtigt Schadensersatz nach
§§ 634 Nr. 4 BGB, §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB auf Ba-
sis der fiktiven Mangelbeseitigungskosten zu verlan-
gen, auch wenn diese den Minderwert tiberstiegen.
Dies galt unabhingig davon, ob der zur Abgeltung des
Schadens gezahlte Betrag tatsdchlich zur Mangelbe-
seitigung verwendet wurde.!

Mit der Entscheidung vom 22. Februar 2018 nimmt
der BGH von der bisherigen Rechtsprechung zur
Berechnung von fiktiven Schadensersatzanspriichen
im Werkvertragsrecht Abstand.

Orientierungssatze

Der Besteller, der zwecks Mangelbeseitigung kei-
ne Aufwendungen tétigt, erleidet auch keinen Ver-
mogensschaden. Fiktive Mangelbeseitigungskosten
sind daher nicht geeignet, den Umfang und die Hohe
des Leistungsdefizits bzw. die Aquivalenzstérung zu
bemessen (Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung).

Der tatsdchliche Umfang des Schadensersatzes statt
der Leistung geméafs § 634 Nr. 4 BGB, §§ 280, 281
BGB ist an jenen Dispositionen zu messen, die der
Besteller tatsdchlich zur Mangelbeseitigung trifft.

!BGH, 24.05.1973 - VII ZR 92 /71 bestitigt durch BGH, 29.04.2003
- VI ZR 393/02 und BGH, 23.05.2017 VI ZR 9/17; zur Liquidation
fiktiver Méingel im Kaufrecht siehe BGH, 15.06.2012 - V ZR 198 /11;
BGH, 29.04.2015 - VIII ZR 104 /14.

Sieht der Besteller von einer Mangelbeseitigung ab,
kann der Schaden entsprechend der Differenz zwi-
schen dem hypothetischen Wert der mangelfreien
Sache und dem tatsdchlichen Wert ermittelt werden.
Alternativ wird in Anlehnung an §§ 634 Nr. 3, 638 BGB
der Minderwert auf Basis der mit dem Bauunterneh-
mer urspringlich vereinbarten Vergiitung ersetzt.

Der Besteller, der Schadensersatz statt der Leis-
tung in Form des kleinen Schadensersatzes gemaf3
§§ 634 Nr. 4, 280, 281 BGB verlangt, hat grundsétzlich
das Recht, Vorschuss gemaf$ § 634 Nr. 2, 637 BGB zu
fordern, wenn er den Mangel beseitigen will.

Der im Vorfeld tétig gewordene Architekt hat den, auf
dem Mangel des Bauwerks basierenden Vermogens-
schaden ebenso verursacht und dementsprechend zu
ersetzen.

Gutachterliche Losung

A. Anspruch der K gegen U

I. Anspruch entstanden

1. Werkvertrag

2. Mangelhaftigkeit des Werkes
a) Sachmangel i.S.d. § 633 Abs. 2 BGB
b) Bei Gefahriibergang

3. Kein Ausschluss

4. Pflichtverletzung

5. Fristablauf

6. Vertretenmiissen

7. Rechtsfolge: Schaden (!)

8. Mitverschulden

II. Ergebnis

A. Anspruch der K gegen U
Kkonnte gegen U einen Anspruch auf Schadensersatz
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statt der Leistung (kleiner Schadensersatz) fiir die ge-
rissenen Natursteinplatten i. H. v. EUR 122.390,11 aus
§§ 280 Abs. 1 und Abs. 3, 281, 634 Nr. 4 BGB haben.

I. Anspruch entstanden

1. Werkvertrag i.S.d. § 631 BGB

Zundchst musste ein wirksamer Werkvertrag ge-
mafs § 631 BGB zwischen K und U geschlossen wor-
den sein. Ein Werkvertrag kommt durch zwei tber-
einstimmende Willenserklairungen - Angebot und
Annahme - zustande, durch die der Unternehmer
verpflichtet wird ein Werk herzustellen.? K und
U haben sich geeinigt, dass U die Treppenfliesen
auf dem Grundstick der K mit Natursteinplatten
fliest. Somit schuldete U nicht ein blof3es Tatigwer-
den, sondern einen Arbeitserfolg in Form der Fer-
tigstellung einer gefliesten AufSenanlage.

Eine Anwendbarkeit des Kaufrechts konnte sich al-
lenfalls aus § 651 S. 1 BGB ergeben. Dann miisste die
Verpflichtung des U in der Lieferung einer herzustel-
lenden Sache bestanden haben. U beschaffte die Na-
tursteinplatten von seinem Subunternehmer S zwar
selbst; dies tritt als Nebenpflicht jedoch hinter dem
Verlegen der Natursteinplatten zwecks Errichtung
einer gefliesten Treppe zurtick. Mithin haben U und K
einen Werkvertrag i.S.v. § 631 BGB geschlossen.

2. Mangelhaftigkeit des Werkes
Weiterhin miissten die Natursteinplatten bei Gefahr-
ibergang mangelhaft gewesen sein.

a) Sachmangel i.S.d. § 633 Abs. 2 BGB

Die verlegten Natursteinplatten mussten gemaéfs
§ 633 Abs. 2 BGB mit einem Mangel behaftet sein. Ein
Mangel ist jede negative Abweichung der Istbeschaf-
fenheit von der Sollbeschaffenheit des Werkes.® Die
Fliesen der K weisen Farb- sowie Putzabplatzungen
auf. Des Weiteren 19st sich der Putz zwischen den Na-
tursteinplatten. Jene Beschaffenheit der Naturstein-
platten miisste vom Sollzustand abweichen.

2 Jacoby/ von Hinden, Studienkommentar BGB, 16. Auflage 2018,
§ 631 Rn. 1.
$ BGH NJW 2002, 3543.
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Nach § 633 Abs. 2 S. 1 BGB liegt eine solche Negativ-
abweichung vor, wenn die Sache nicht die vereinbarte
Beschaffenheit hat. Zur vereinbarten Beschaffenheit
gehoren alle Eigenschaften des Werkes, die nach der
Vereinbarung der Parteien den vertraglich geschul-
deten Erfolg herbeiftihren sollen.* Letzteres ergibt
sich im Wege der Vertragsauslegung.® Eine vertrag-
liche Beschaffenheitsvereinbarung zwischen K und U
i.5.d. § 633 Abs. 2 S. 1 BGB ist nicht ersichtlich.
Mangels Beschaffenheitsvereinbarung ist gemafs
§ 633 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BGB auf die Funktionstiich-
tigkeit der Natursteinplatten fiir deren vertraglich
vorausgesetzte Verwendung abzustellen. Ein Ver-
wendungszweck der Natursteinplatten wurde durch
K auch nicht vorausgesetzt, sodass es letztlich auf die
gewohnliche Verwendung und Beschaffenheit gemafs
§ 633 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB ankommt. Fir gewohn-
lich werden Steinoberflichen unter anderem aus
optischen Gesichtspunkten von Kunden ausgewahlt.
Dabei kommt es Letzteren gerade darauf an, dass eine
einheitliche und ansehnliche Oberfliche geschaf-
fen wird. Zwar machen Unebenheiten und Farb-
unterschiede gerade den Reiz von Natursteinen aus,
dennoch sollen weder Farbabplatzungen noch Risse
zwischen den Steinen entstehen. Fiir einen siche-
ren und vor allem begehbaren Untergrund, sind
ineinander passende und intakte Natursteinplatten
unerladsslich. FEine Verlegung in der Art und
Weise, dass Putzdurchfeuchtungen und Unebenhei-
ten entstehen konnen entspricht nicht diesem Ver-
wendungszweck. Somit weicht der Ist-Zustand der
Natursteinplattenverlegung von der Sollbeschaf-
fenheit ab. Die im AufSenbereich von K verlegten
Natursteinplatten sind im vorliegenden Fall des-
wegen mit einem Mangel i.S.d. § 633 Abs. 2
S. 2 Nr. 2 BGB behaftet.

b) Bei Gefahriibergang

Der Sachmangel misste auch bei Gefahriibergang
gemaf3 § 644 Abs. 1 BGB vorgelegen haben. Der Ge-
fahriibergang bemisst sich nach der Abnahme des

4+ BGHZ 201, 148 (149f.)
SBGH NJW-RR 2002, 1533 (1534).
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Werkes gemaifs § 640 Abs. 1 S. 1 BGB. Abnahme ist die
korperliche Entgegennahme des Werkes im Wege der
Besitziibernahme verbunden mit der Erklarung des
Bestellers, dass er das Werk als in der Hauptsache
vertragsgemdfS anerkenne.® Eine Billigungserkldrung
ist ausreichend, wenn eine korperliche Entgegennah-
me faktisch ausgeschlossen ist.” K hat den mit Natur-
steinen gefliesten Aufdenbereich nach Fertigstellung
durch U begutachtet und anschliefSend die erste
Schlussrechnung bezahlt. Spitestens mit Zahlung
der Vergitung hat K die Natursteinarbeiten konklu-
dent als vertragsgemafs angenommen und das Werk
mithin abgenommen. Zu diesem Zeitpunkt waren die
Steinplatten so verlegt, dass Putzdurchfeuchtungen
entstehen konnten. Ein Sachmangel lag damit bei Ge-
fahrtibergang vor.

3. Kein Ausschluss

Vertragliche und gesetzliche Gewahrleistungsaus-
schlisse sind nicht ersichtlich. Damit kann K die
eine Abnahme voraussetzenden Mangelrechte aus
§ 634 BGB geltend machen. In Anbetracht des be-
gehrten Schadensersatzes missten dann die zusatz-
lichen Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281
BGB vorliegen.

5. Pflichtverletzung

U miisste zudem gemafs § 280 Abs. 1 S. 1, Abs. 3, 281
Abs. 1 BGB eine féllige und durchsetzbare Pflicht aus
dem Schuldverhaltnis verletzt haben. Indem der Un-
ternehmer die Natursteinplatten unsorgfaltig verlegt
hat, hat U seine Pflicht zur sachmangelfreien Leistung
aus § 633 Abs. 1 BGB verletzt.® Die Leistung war auch
fallig und durchsetzbar.

6. Fristablauf
K hat dem U auch eine angemessene Frist zur Nach-
erfillung gesetzt, die U hat verstreichen lassen.

7. Vetretenmiissen
Weiter miisste U die Pflichtverletzung auch zu ver-

6 Jacoby/ von Hinden, BGB (Fn. 2), § 631 Rn. 1.
"Ebenda.
8Vgl. A1, 2, a.

treten haben. Der Schuldner hat gem. § 276 Abs. 1
S. 1 BGB Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten; ei-
nen etwaigen Entlastungsbeweis hat der Schuldner
zu seinen Gunsten zu fithren.” Ob auf die Schlecht-
leistung bei Félligkeit oder aber auf die Nichtleistung
bei Fristablauf'® von U abzustellen ist, kann vorlie-
gend dahinstehen. Einen Entlastungsbeweis fiihrt
der Unternehmer hinsichtlich beider Bezugspunkte
nicht. Folglich hat U sowohl die Pflichtverletzung in
Form der mangelhaften Verlegung der Naturstein-
platten als auch hinsichtlich seines Nichttatigwer-
dens nach Fristsetzung gemaf3 § 280 Abs. 1 BGB i.V.m.
§ 276 Abs. 1S.1BGB zu vertreten.

8. Rechtsfolge: Schaden

Somit kann K von U Schadensersatz nach Maf3gabe
der §§ 249ff. BGB verlangen. Gemafs § 249 Abs. 1 BGB
ist der Geschadigte so zu stellen wie er stiinde, wenn
ordnungsgemafs erfillt worden wére."

Nach der bisherigen Rechtsprechung® ist ein Scha-
den vorliegend auf Basis der fiir die fiktive Man-
gelbeseitigung erforderlichen Kosten zu be-
messen. Abweichend von § 249 Abs. 1 BGB und
dem zugrunde gelegten Grundsatz der Natu-
ralrestitution kann K einen Schaden gegentiiber
U i.Hv. EUR 122.390,11 geltend machen.

Indes findet die Ermittlung eines Schadenswertes auf
Basis der fiktiven Mangelbeseitigungskosten keine
Stiitze in der Rechtsprechung.” Entscheidet sich der
Besteller das mangelhafte Werk zu behalten, kann er
lediglich Ersatz in Geld verlangen, soweit er durch
den Mangel bereits einen Vermogensschaden er-
litten hat." Dies liegt i.d.R. erst dann vor, wenn der
Besteller den Mangel beseitigen lasst und die Kos-
ten hierflr begleicht.® Grundlage jener Schadensbe-
messung ist, dass ein Mangel zunachst lediglich ein
Leistungsdefizit darstellt; das Werk bleibt in seiner

9 Jacoby/ von Hinden, BGB (Fn. 2), § 280 Rn. 3.
10 Jacoby/ von Hinden, BGB (Fn. 2), § 281 Rn. 13.
1 Jacoby/ von Hinden, BGB (Fn. 2), § 281 Rn. 2.
2BGHZ 61, 28; BGHZ 173, 83.

BBGHZ 186, 330.

“ BGH NJW 2018, 1463 (1465).

5Ebenda.
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Qualitat hinter der geschuldeten Leistung zuriick.'®
Der zu ersetzende Schaden muss sich dementspre-
chend vielmehr nach den Dispositionen richten, die
der Besteller zu Mangelbeseitigung trifft.”

Behdlt er das mangelhafte Werk, ist es
interessengerecht entweder die Differenz zwi-
schen dem Wert der mangelhaften und - hypo-
thetisch - mangelfreien Sache zu bemessen oder
entsprechend der vereinbarten Vergitung den Min-
derwert des Werkes schatzen zu lassen.”® Schadens-
ersatz und Minderung begegnen hier einander”; die
Wertungen der Minderung seien dementsprechend
auch in der Schadensberechnung beim ,kleinen®
Schadensersatz zu berticksichtigen.”® Das Begehren
der K, Schadensersatz in Hohe der fiktiven Mangelbe-
seitigungskosten zu erlangen, scheidet dementspre-
chend aus. Vielmehr ist der ihr von U zu ersetzende
Schaden nach der vereinbarten Vergiitung in Relation
zum Minderwert zu setzen.

9. Mitverschulden

Die Hohe des Schadens konnte wegen eines Mitver-
schuldensanteils gemafd § 254 Abs. 2 BGB zu kiirzen
sein. Hiernach hat der Geschidigte unter anderem
fur das Mitverschulden seiner Erfillungsgehilfen
i.S.d. § 278 Abs. 2 BGB einzustehen.? Erfiillungsge-
hilfe ist, wer mit dem Willen des Schuldners in des-
sen Pflichtenkreis als Hilfsperson tétig wird.? K hat
A als Architektin mit Planungs- und Uberwachungs-
arbeiten beauftragt, die fiir die mangelhafte Verle-
gung der Natursteinplatten durch U laut Sachver-
halt mitursdchlich waren. Somit ist A mit Willen der
K tétig geworden, mithin Erfillungsgehilfin, deren
Pflichtverletzung die K sich zurechnen lassen muss.
Der Schadensbetrag ist demzufolge entsprechend
§ 254 Abs. 2 BGB herabzusetzen.

II. Ergebnis

K hat gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281, 634 Nr. 4 BGB

6BGH NJW 2018, 1463 (1465).

" Ebenda.

BBGH NJW 2018, 1463 (1464).

1 BT-Drucks. 14,/6040, S. 226; Jacoby/von Hinden (Fn. 2), § 281 Rn. 5.
20BGH NJW 2018, 1463 (1466).

4 Jacoby/von Hinden, BGB (Fn. 2), § 254 Rn. 4f.

2 Jacoby/von Hinden, BGB (Fn. 2) § 278 Rn. 6.
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dem Grunde nach einen Schadensersatzanspruch
gegen U, nicht jedoch i.H.v. EUR 122.390,11.

B. Anspruch der K gegen A
I. Anspruch entstanden
1. Architektenvertrag
2. Mangelhaftigkeit der Planungsarbeit,
§ 650p Abs. 11.V.m. § 633 BGB
a) Sachmangel i.S.d. § 633 Abs. 2 BGB
b) Bei Gefahriibergang
3. Kein Ausschluss
4. Pflichtverletzung
5. Vertretenmissen
6. Rechtsfolge: Schaden
II. Ergebnis

Allerdings konnte K gegen A einen Schadensersatz-
anspruch neben der Leistung aus §§ 280 Abs. 1, 634
Nr. 4 BGB i.H.v. EUR 122.390,11 geltend machen.

I. Anspruch entstanden

1. Architektenvertrag, § 650p Abs. 1 BGB

Zwischen K und A miisste ein Schuldverhaltnis be-
stehen. Dieses konnte in Form eines Architekten-
vertrages gemafs § 650p Abs. 1 BGB vorliegen. K und
A miussten fir die Errichtung der AufSenanlage we-
sentliche Planungs- und Uberwachungsziele fest-
gelegt haben. Ein Architektenvertrag liegt vor, wenn
der Architekt koordinierend und tberwachend in
die Bauaufgabe eingebunden wird.? Die vertragliche
Hauptverpflichtung besteht im Gegensatz zu der des
Bauunternehmers nicht in der materiellen Erstellung
des Bauwerks, sondern darin, mittels der Bauplanung
dafiir zu sorgen, dass das Bauwerk oder die AufSen-
anlage plangerecht und frei von Méngeln entsteht.?
Unter einer AufSenanlage versteht man wiederum
Grundstiicksflichen, die mit einem Bauwerk im Zu-

» Busche in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, 7. Auflage 2018, Bd. 5/1, § 650p Rn. 7, 14.
2 BGHZ 48, 257 (262).
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sammenhang stehen und seinem Zweck dienen®; es
handelt sich i.d.R. um Garten- und Parkanlagen.”*A
und K vereinbarten, dass Erstere zwecks Errichtung
einer Gartenanlage Planungs- sowie anschliefSende
Uberwachungsarbeiten iibernahm. A war verpflich-
tet fir eine plangerechte AufSenanlage zu sorgen,
die die Planung der zu pflasternden Treppenfliesen
einschloss. Folglich liegt auch ein Architektenvertrag
zwischen Aund K gemaf$ § 650p Abs. 1BGB vor. Hierauf
sind die Vorschriften des Werkvertragsrechts gemafs
§ 650q Abs. 1 BGB entsprechend anwendbar.

2. Mangelhaftigkeit der Planung, § 650q Abs. 1 BGB
iV.m. § 633 BGB

Die Planungs- und Uberwachungsarbeit der A miisste
weiterhin auch mangelhaft gewesen sein.

a) Sachmangel i.S.d. § 633 Abs. 2 BGB

Zunachst  misste ein  Sachmangel iS.d.
§ 633 Abs. 2 BGB vorliegen. Ein Sachmangel liegt
beim Architektenvertrag vor, wenn sich die geistige
Leistung des Architekten im mangelhaften Werk ver-
korpert hat, sodass sich das Architektenwerk selbst
als mangelhaft erweist.?” Médngel des Bauwerks sind
daher zugleich solche des Architekten, wenn ihre
Ursache unter anderem im Pflichtenkreis des Archi-
tekten liegt.?® Das Verlegen der Natursteinplatten
stellte sich als unzureichend dar.?® Die Risse in den
Natursteinplatten waren unter anderem auch auf die
Planungsarbeit der A zuriickzufiihren, sodass diese
Planung auch mangelhaft war.

b) Bei Gefahriibergang
Der Sachmangel in Form der mangelhaften Planungs-
leistung der A lag auch bei Gefahriibergang vor.*

% BT-Drucks. 18/8486, S. 24, 67; Busche in: MiKoBGB (Fn. 23),
§ 650p Rn. 7.

% Busche in: MiiKoBGB (Fn. 23), § 650p Rn. 7

27 Busche in: MiiKoBGB (Fn. 23), § 650p Rn. 37.

% Ebenda.

®Vgl. AL 2, a.

OVgl. AL 2, b.

3. Kein Ausschluss

Die Mangelgewahrleistungsrechte aus § 634 BGB sind
auch weder vertraglich noch gesetzlich von K und A
ausgeschlossen worden.

5. Pflichtverletzung

A hat ihre Pflicht, eine sachmangelfreie Planungs-
arbeit i.R.d. geschlossenen Architektenvertrages zu
erbringen, verletzt.

6. Vertretenmiissen

Einen Entlastungsbeweis fiihrt A nicht, sodass sie
die Pflichtverletzung in Form der mangelhaften
Planungs- und Uberwachungsarbeit auch zu vertre-
ten hat.

7. Rechtsfolge: Schaden

K miisste schliefslich ein Schaden entstanden sein.
K hat infolge der mangelhaften Planungsarbeit der
A ein mangelhaftes Bauwerk in Form der unzurei-
chenden Verlegung der Natursteine durch U er-
halten. Hatte A die Planung mangelfrei erbracht,
wiére es zumindest moglich gewesen, dass U das
Verlegen der Natursteinplatten hitte sachmangel-
frei erbringen konnen. Folglich hat A den Zustand
herzustellen, der bestiinde, wenn sie ordnungsge-
maf3 erfillt hitte, vgl. § 249 Abs. 1 BGB.

Hinsichtlich der Hohe des zu ersetzenden Schadens
sind wird auf obige Ausfiihrungen verwiesen; der
Ersatz fiktiver Méangelbeseitigungskosten scheidet
ebenfalls aus, sodass ein Schadensersatzanspruch
in Hohe der von K angestrebten EUR 122.390,11 nicht
entsteht.
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I1. Ergebnis

K hat dem Grunde nach einen Schadensersatzan-
spruch neben der Leistung aus §§ 280 Abs. 1, 634
Nr. 4 BGB, jedoch nicht in Hohe der verlangten EUR
122.390,11.

Anmerkung: Zwischen dem Bauunternehmer U und
der Architektin A entsteht ein Gesamtschuldverhélt-
nis i.S.d. § 421 Abs. 1 BGB. Dementsprechend wére bei
ausfiihrlicherer Fragestellung im Bearbeitervermerk
an einen Ausgleichsanspruch zwischen A und U zu
denken, wenn die Kligerin K von einem der beiden
den zu ersetzenden Schaden verlangt. Der Darstel-
lung der Rechtsprechungsinderung hinsichtlich des
Schadensumfangs halber wurde aber auf diese Prii-
fung verzichtet.*

Fazit

In Fortfithrung dieser Rechtsprechung sind Hohe und
Umfang des Schadensersatzanspruches kiinftig nach
den tatsdchlichen Dispositionen des Anspruchstellers
zu bemessen. Mit Abkehr von der bisherigen Recht-
sprechung® zur Schadensberechnung nach fiktiven
Maéngelbeseitigungskosten begegnet der BGH da-
durch auch einer zunehmenden Uberkompensation
im Werkvertragsrecht. Es ist davon auszugehen, dass
sich damit auch das Risiko einer schadensrechtlichen
Bereicherung zukinftig verringern wird.

3t Vertiefend: BGHZ 43, 227 (230); OLG Naumburg NJW-RR 2014,
1299 (1309); Busche in: MiKoBGB, Fn. 23, § 634 Rn. 132ff., 145.
32 BGH NJW 2018, 1463.
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Abgenotige Gelduberlassung

§§ 263a Abs. 1; 249 Abs. 1; 253 Abs. 1, Abs. 2, 255 StGB
BGH, Beschl. v. 16.11.2017 - 2 StR 154 /17 = NJW 2018, 245

stud. iur. Finja Maasjost

Sachverhalt (gekiirzt):

T begab sich in eine Bankfiliale, in der O gerade im Begriff war, Geld abzuheben. T
verwickelte O, wiahrend dieser seine Bankkarte in den Automaten einfithrte und seine
Geheimnummer eingab, in ein Gespriach. Als O seine Geheimnummer eingetippt hatte,
stiefd T den O beiseite, wihlte einen Auszahlungsbetrag von EUR 500 und entnahm das

ausgegebene Bargeld dem Automaten.

Wie hat sich T nach dem StGB strafbar gemacht? Ggf. erforderliche Strafantrage sind

gestellt.

Einordnung

Es ist ein auf den ersten Blick simpel erscheinen-
der Sachverhalt, doch bietet dieser bei genauerer
Betrachtung mehrere vermogensrechtliche Probleme
und verlangt vom Bearbeiter nicht nur eine saubere
Differenzierung zwischen den Eigentums- und Ver-
mogensdelikten, sondern auch ein gutes Systemver-
stdndnis. Die Abgrenzung von Raub und rauberischer
Erpressung bereitet hiufig Schwierigkeiten und stellt
einen Klassiker des Strafrechts dar. Insbesondere
in einer solch komplexen Konstellation kommt der
Abgrenzung eine besondere Klausur- und Examens-
relevanz zu. So lief der Fall jingst in abgewandelter
Form als Teil der ersten Klausur der Grofsen Ubung
Strafrecht im Sommersemester 2018 an der Leibniz
Universitat Hannover.

Orientierungssatz

Wenn der Tater den Geschédigten, nachdem dieser
seine Bankkarte in einen Geldautomaten eingescho-
ben und seine Geheimnummer eingegeben hat, von
dem Automaten wegstofst, einen Auszahlungsbetrag
wahlt und das vom Geldautomaten ausgegebene
Bargeld entnimmt, um sich zu Unrecht zu bereichern,
hat er keinen Raub i. S. d. § 249 Abs. 1 StGB, aber eine
rauberische Erpressung nach §§ 253 Abs. 1, Abs. 2, 255
StGB begangen.

Gutachterliche Losung

A. Strafbarkeit des T gem. § 263a Abs. 1 StGB

T konnte sich wegen Computerbetruges gem. § 263a
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er O zur
Seite stiefs, einen Auszahlungsbetrag von EUR 500
wahlte und das ausgegebene Geld dem Bankautoma-
ten entnahm.
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Computerbetrug, § 263a Abs. 1, StGB
I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Tathandlungen
aa) Unrichtige Gestaltung des Programms
bb) Unrichtige oder unvollstandige
Verwendung von Daten
cc) Unbefugte Verwendung von Daten (!)
dd) Sonstige unbefugte Einwirkung
b) Beeinflussung des Ergebnisses einer
Datenverarbeitungsanlage
aa) Ingangsetzung eines Datenver-
arbeitungsprozesses
bb) Unmittelbar vermoégensmindernde
Computerverfligung

2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz
b) Bereicherungsabsicht
aa) Bereicherung
bb) Stoffgleichheit der Bereicherung
3. Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung
II. Rechtswidrigkeit
I1I. Schuld

I. Tatbestand
Hierzumisste T den Tatbestand des § 263a Abs. 1StGB
erfillt haben.

1. Objektiver Tatbestand
Dafiir miisste der objektive Tatbestand erfiillt sein.

a) Daten

Daten sind alle codierten oder codierbaren Informa-
tionen unabhingig von ihrem Verarbeitungsgrad.' Der
gewdhlte Geldbetrag stellt eine codierte Information
und damit Daten i. S. d. § 263a Abs. 1 StGB dar.

b) Tathandlung
T misste eine der in § 263a Abs. 1 StGB genannten
Tathandlungen vorgenommen haben.

! Rengier, Strafrecht - Besonderer Teil 1, 20. Aufl. 2018, § 14 Rn. 4.
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aa) Unbefugte Verwendung von Daten

In Betracht kommt vorliegend eine unbefugte Ver-
wendung von Daten i. S. d. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB.
Fir ein Verwenden fordert die herrschende Meinung
eine unmittelbare Eingabe in den Datenverarbei-
tungsvorgang.? T bediente den Automaten ordnungs-
gemafs und wahlte einen Geldbetrag. Die Auswahl des
Geldbetrages durch Betitigen der dafiir vorgesehe-
nen Tasten erfiillt dieses Merkmal nicht.® Sieht man
in der Eingabe des Geldbetrages eine Verwendung
von Daten?, misste diese auch unbefugt erfolgt sein.
Wann dies der Fall ist, ist strittig.

(1) Weite subjektivierende Ansicht

Nach der weiten subjektivierenden Ansicht ist die
Verwendung von Daten unbefugt, wenn sie dem tat-
sdchlichen oder mutmafilichen Willen des tber die
Daten Verfiigungsberechtigten widerspricht.> T gab
den Auszahlungsbetrag sowohl entgegen dem Willen
der Bank, als auch entgegen dem Willen von O ein.
Folgte man dieser Ansicht, verwendete T unbefugt
Daten.

(2) Computerspezifische Auslegung

Nach der computerspezifischen Auslegung ist mafs-
geblich, ob der in der Programmgestaltung nieder-
geschlagene, einer Datenverwendung entgegen-
stehende Wille des Berechtigten, ordnungswidrig
umgangen wird.® O gab den PIN zur Identifizierung
ein und T den Geldbetrag. Damit wurde der Automat
ordnungsgemafd durch die Authentifizierung des O
bedient. Folgte man dieser Ansicht, ldge keine unbe-
fugte Verwendung von Daten vor.

2 Eisele, Strafrecht — Besonderer Teil II, 4. Aufl. 2017, Rn. 675; Perron
in: Schonke/Schroder, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 29. Aufl.
2014, § 263a Rn. 8; Rengier, BT I (Fn. 1), § 14 Rn. 14.

3 Bechtel, Eigentums- und Gewahrsamsverhéltnisse bei Entnah-
me von Bargeld aus Bankautomaten durch Nicht-Kontoinhaber,
JSE 2018, 59 (60); Eisele, BT II (Fn. 2), Rn. 675; Perron in: Schonke/
Schroder, StGB (Fn. 2), § 263a Rn. 8.

4 BayObLG NJW 1991, 438 (440); BayObLG JR 1994, 289 (291), Hilgen-
dorf, Grundfille zum Computerstrafrecht, JuS 1997, 130 (131).

> BGH NJW 1995, 669 (679); BayObLG JR 1994, 289 (291); Hilgendorf
in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch Kommentar,
3. Aufl. 2016, § 263a Rn. 10.

6 OLG Celle NStZ 1989, 367 (367); LG Freiburg NJW 1990, 2635
(2636f.).
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(3) Betrugsspezifische Interpretation

Nach der betrugsspezifischen Interpretation ist
mafdgeblich, ob ein vergleichbarer Tduschungswert
zu § 263 StGB vorliege. Demnach miisse bei einer
fiktiven Vergleichsperson mit Kenntnis des jewei-
ligen Automaten eine Tauschung vorliegen.” T stief3
O beiseite und gab den Geldbetrag ein. Damit domi-
nierte nicht ein tduschungsiquivalentes Verhalten
das unmittelbar schadensverursachende Geschehen.
Ein solches Verhalten in Form einer Mischform aus
Tauschungs- und Gewaltelementen kann indes nicht
als Tauschung tber die Berechtigung des Téters auf-
gefasst werden.® Folgt man dieser Ansicht, l1ige keine
unbefugte Verwendung von Daten vor.

(4) Stellungnahme

Die Ansichten kommen zu verschiedenen Ergebnis-
sen, sodass eine Stellungnahme notwendig ist. Fir
die erstgenannte Ansicht spricht, dass das geschiitzte
Rechtsgutdes §263a StGB wie beim Betrugstatbestand
das Individualvermogen darstellt. Damit kommt dem
Willen des Automatenaufstellers eine mafsgebliche
Bedeutung bei der Auslegung des § 263a StGB zu.”
Eine Auslegung rein nach dem Willen des Berechtig-
ten wiirde jedoch zu einer Ausuferung des Tatbestan-
des und einer nicht hinreichend klaren Grenzziehung
fihren." So wire jedes dem Willen des Berechtigten
entgegenstehendes Handeln unter Verwendung von
Daten oder sonstiger Einwirkung auf den Automaten
von § 263a StGB erfasst.”? Dadurch wiirde der Tatbe-
stand in eine reines Vertragsunrecht einbeziehende
allgemeine Computeruntreue umgewandelt werden.®
Die systematische Stellung als Paralleltatbestand zu

7 BGH JuS 2002, 506 (507); BGH NJW 2008, 1394 (1394); BGH NJW
2013, 1017 (1018); Eisele, BT II (Fn. 2) Rn. 677; Fischer, Kommentar
zum StGB, 65. Aufl. 2018, § 263a Rn. 11; Rengier, BT I (Fn. 1), § 14 Rn.
19; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht Besonderer Teil 2, 40. Aufl. 2017,
Rn. 613.

8 Brand, Anm. NJW 2018, 246.

9 BGH NJW 1995, 669 (670); Mitsch, Rechtsprechung zum Wirt-
schaftsstrafrecht nach dem 2. WiKG, JZ 1994, 877 (883); Ranft, Zur
Lbetrugsnahen” Auslegung des § 263a StGB, NJW 1994, 2574 (2574).
10 BGH NJW 1995, 669 (670); Mitsch, JZ 1994 (Fn. 9), 877 (883).

1 Rengier, BT I (Fn. 1), § 14 Rn. 16.

12 OLG Celle NStZ 1989, 367 (367); Rengier, BT I (Fn. 1), § 14 Rn. 16.

13 Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7), Rn. 613.

§ 263 StGB, die Entstehungsgeschichte sowie der
Sinn und Zweck des § 263a StGB, Strafbarkeitsliicken
zu schliefsen, die aufgrund der Nutzung moderner
Technologien entstanden sind, sprechen vielmehr
dafiir, die betrugsihnliche Struktur bei der Auslegung
zu beachten."

Mithin wird der erstgenannten Ansicht nicht gefolgt.
Die computerspezifische Auslegung und die betrugs-
spezifische Interpretation kommen zu dem gleichen
Ergebnis, sodass eine Stellungnahme zwischen diesen
Ansichten entbehrlich ist. Folglich verwendete T nicht
unbefugter Weise Daten i. S. d. § 263a Abs. 1 Var. 3
StGB.

bb) Sonstige unbefugte Einwirkung

Schliefdlich konnte eine sonstige unbefugte Einwir-
kung auf den Ablauf i. S. d. § 263a Abs. 1 Var. 4 StGB
vorliegen.

Der § 263a Abs. 1 Var. 4 StGB stellt einen Auffangtat-
bestand dar und erfasst damit die Fille, die nicht von
den anderen Tatvarianten erfasst sind.® T bediente
den Automaten ordnungsgemifs und wéhlte einen
Geldbetrag. Wie dargelegt handelte T nicht unbefugt,
sodass keine sonstige unbefugte Einwirkung auf den
Ablauf vorliegt.

2. Zwischenergebnis
Mangels Tathandlung ist der objektive Tatbestand
nicht erfillt.

I1. Ergebnis
T hat sich nicht gem. § 263a Abs. 1 StGB wegen Com-
puterbetruges strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit des T gem. § 249 Abs. 1 StGB

T konnte sich wegen Raubes gem. § 249 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben, indem er O zur Seite stief3,
einen Auszahlungsbetrag von EUR 500 wahlte und
das ausgegebene Geld dem Bankautomaten entnahm.

4 BGH NJW 2013, 1017 (1018); LG Freiburg NJW 1990, 2635 (2636f.);
Eisele, BT II (Fn. 2), Rn. 677; Rengier, BT I (Fn. 1), § 14 Rn. 19; Schliiter,
Zweckentfremdung von Geldspielgerdten durch Computermani-
pulation, NStZ 1988, 53 (59).

15 Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7), Rn. 617
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Raub, § 249 Abs. 1 StGB
I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Fremde bewegliche Sache (!)
b) Wegnahme i. S. d. § 242 Abs. 1 StGB
aa) Gewahrsam (!)
bb) Bruch fremden Gewahrsams (!)
cc) Begriindung neuen Gewahrsams
¢) Qualifiziertes Notigungsmittel
aa) Gewalt gegen eine Person
bb) Drohung mit gegenwartiger Ge-
fahr fiir Leib oder Leben
d) Finale Verkniipfung von Notigungsmittel
und Wegnahme
2. subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz
b) Zueignungsabsicht
aa) Aneignungsabsicht
bb) Enteignungsvorsatz
cc) Rechtswidrigkeit der erstrebten
Zueignung
II. Rechtswidrigkeit
I1I. Schuld

I. Tatbestand
Hierzu miisste T den Tatbestand des § 249 Abs. 1 StGB
erfiillt haben.

1. Objektiver Tatbestand
Dafiir miisste der objektive Tatbestand erfiillt sein.

a) Fremde bewegliche Sache

Bei den Geldscheinen miisste es sich um eine fremde
bewegliche Sache handeln. Eine Sache ist jeder kor-
perliche Gegenstand i. S. d. § 90 BGB. Eine solche
ist beweglich, soweit sie fortbewegt werden kann.”
Die Geldscheine sind korperliche Gegenstinde, die
hinweggeschafft werden konnen. Folglich handelte
es sich um eine bewegliche Sache.

Fraglich erscheint, ob die Geldscheine im Zeitpunkt

16 Eisele, BT II (Fn. 2), Rn. 16.
7 Rengier, BT I (Fn. 1), § 2 Rn. 8; Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7),
Rn. 78.
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der Entnahme fiir T fremd waren. Dies ist der Fall,
soweit sie nicht im Alleineigentum des Taters steht
oder herrenlos ist.® Zunéchst lagen die Geldscheine
im Eigentum der Bank. Diese konnte das Eigentum
jedoch durch die Ausgabe der Scheine konkludent
gem. § 929 S.1BGB durch Ubereignung und Ubergabe
an O tbertragen haben. Dieser wurde jedoch vor Ent-
gegennahme der Scheine von T zur Seite gestofsen,
sodass keine Annahme des Angebots durch O mog-
lich war. Indes konnte T dieses konkludent durch
Entgegennahme der Scheine angenommen haben.
Problematisch erscheint, ob die Bank das Geld auch
an eine unbefugte Person tibereignen wollte.

aa) Eine Ansicht

Nach einer Ansicht habe die Bank keinen Willen zur
Ubereignung an eine unberechtigte Person, selbst
wenn der Geldautomat ordnungsgemifd bedient
wurde.” Es fehle an einem pauschalen Ubereignungs-
angebot an alle Personen, die das Geld potentiell
dem Automaten entnehmen koénnten.* Vorliegend
nahm wie dargelegt nicht O als Berechtigter sondern
T das Ubereignungsangebot an. Folgte man dieser
Ansicht, waren die Geldscheine im Eigentum der
Bank verblieben.

bb) Andere Ansicht

Nach einer anderen Ansicht ist bei ordnungsgemafser
Bedienung des Geldautomaten ein pauschales Uber-
eignungsangebot anzunehmen, welches sich an jeden
richtet, der den Automaten durch Karte und PIN aus-
gewiesen bedient. Folgte man dieser Ansicht, hatte
die Bank das Eigentum wirksam an T tbertragen.

18 Rengier, BT I (Fn. 1), § 2 Rn. 8; Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7),
Rn. 79.

9 BGH NJW 2018, 245 (245); BGHSt 35, 152, Rn. 26; Bayer in: Er-
man Kommentar zum BGB, Bd. 2, 15. Aufl. 2017, § 929 Rn. 37; Eisele/
Fad, Strafrechtliche Verantwortlichkeit beim Missbrauch karten-
gestlitzter Zahlungssysteme, Jura 2002, 305 (306); Lackner/Kiihl,
Kommentar zum StGB, 28. Aufl. 2014, § 242 Rn. 5, 23; Mitsch, Straf-
recht Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 29.

20 BGH NJW 2018, 245 (245).

2 Brand, Anm. NJW 2018, 246; Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7), Rn.
184; Hoyer in: Systematischer Kommentar zum StGB, Bd. IV, Stand
6. Aufl. 1999, § 249, Rn. 39.
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cc) Stellungnahme

Fir die erstgenannte Ansicht spricht, dass der Adres-
sat des Ubereignungsangebots hinsichtlich der ver-
traglichen Beziehungen sowie der Interessenlage des
Kontoinhabers und der kartenausgebenen Bank nicht
eine unberechtigte Person sein kann.?? Die Bank hat
aufgrund der sonst drohenden Diskreditierung ein all-
gemeines Interesse daran, den Missbrauch von Code-
karten weitestgehend zu verhindern.?® Dies werde ins-
besondere durch Ubersendung der Bankkarte sowie
des PIN an den berechtigten Kontoinhaber deutlich.*
Hiergegen wird angefiihrt, dass Missbrauche gerade
durch Ubersendung der Identifikationsdaten ver-
mieden werden sollen, sodass bei ordnungsgemafer
Nutzung dieser ein Einverstindnis der Bank vorliegt.>
Zudem werde durch den Automaten nicht die Befug-
nis zur Verwendung der Karte geprift, wodurch sie
kein Bestandteil der Einverstindnisbedingung sei.?
Andererseits ergibt ein Rickschluss auf § 263a StGB,
dass die Verfiigungsbefugnis bei einem an die Stelle
des Automaten gedachten hypothetischen Bankan-
gestellten durchaus ausschlaggebend ist.?” Weiterhin
wird fiir die zweite Ansicht angefiihrt, dass nach den
Bedingungen zur Nutzung von ec-Geldautomaten
das Missbrauchsrisiko auf den Kontoinhaber tiber-
tragen wird. Daher sei es fiir die Bank unerheblich, ob
die abhebende Person berechtigt oder unberechtigt
ist.?® Hiergegen wird eingewendet, dass der Bank
in Missbrauchsfillen stets ein von ihr zu tragendes
Restrisiko verbleibe, sodass nicht auf ein generelles
Desinteresse an der bedienenden Person geschlossen
werden konne.?

Im Ergebnis vermag die zweite Ansicht nicht zu tiber-
zeugen. Das dingliche Angebot seitens der Bank stellt
keinesfalls ein Angebot an jedermann (sog. offerta

2 BGH NJW 2018, 245 (245); Mitsch, BT 2 (Fn. 19), S. 29.

2 Leckner/Winkelbauer, Moderner Zahlungsverkehr, wistra 1984,
83 (85f)).

2 Eisele/Fad, (Fn. 19) Jura 2002, 305 (306).

% Leckner/Winkelbauer (Fn. 23), wistra 1984, 83 (85).

% Mitsch, BT 2 (Fn. 18), S. 29.

2 Hilgendorf in: SSW, StGB (Fn. 5), § 263a Rn. 16.

28 Leckner/Winkelbauer (Fn. 8), wistra 1984, 83 (85f.).

29 BGH NJW 1988, 979 (981); BayObLG NJW 1987, 663 (664); Leckner/
Winkelbauer (Fn. 23), wistra 1984, 83 (86).

ad incertas personas) dar, sondern ist personell
begrenzt. Damit entscheidet die Bank, an wen sie
Uibereignen mochte.®® Legt man die Erklarung nach
Treu und Glauben und der Verkehrssitte aus Sicht
des Erklarungsempfangers aus, ergibt sich, dass sich
das Angebot nicht an eine unberechtigte Person rich-
tet.®! Mithin wird der erstgenannten Ansicht gefolgt,
sodass die Geldscheine fiir T eine fremde bewegliche
Sache darstellen.

b) Wegnahme

Weiterhin misste T die Geldscheine weggenommen
haben. Eine Wegnahme ist der Bruch fremden und
die Begrindung neuen Gewahrsams.*

aa) Fremder Gewahrsam

Dazu misste zunachst fremder Gewahrsam an den
Geldscheinen bestanden haben. Gewahrsam ist die
von einem natirlichen Herrschaftswillen getragene
tatsdchliche Sachherrschaft tiber eine Sache, deren
Reichweite von der Verkehrsanschauung bestimmt
wird.® Fir einen Raub zu Lasten des O miisste dieser
Gewahrsam an den Scheinen begriindet haben. Die
Geldscheine befanden sich vor dem Stofs durch T
noch im Geldautomaten, sodass O nie tiber diese ver-
figen konnte. Damit hatte er keine tatsachliche Sach-
herrschaft iber die Geldscheine und mithin keinen
Gewahrsam. Hingegen verblieben die Geldscheine
vor dem Ergreifen durch T in der tatsichlichen Sach-
herrschaft der Bank in Form des Geldautomaten.
Diese hatte auch einen Sachherrschaftswillen beziig-
lich der Scheine. Folglich hatte die Bank Gewahrsam
an den Geldscheinen.

bb) Bruch fremden Gewahrsams

Diesen Gewahrsam misste T durch die Entgegen-
nahme der Geldscheine gebrochen haben. Dies
ist der Fall, wenn der Gewahrsam des bisherigen

30 El-Ghazi, NJW 2018, 245, jurisPR-StrafR 6,/2018.

3l Ebenda.

32 Rengier, BT I (Fn. 1), § 2 Rn. 22.

3 Eisele, BT 1I (Fn. 2), Rn. 26; Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7),
Rn. 82; Fischer, StGB (Fn. 7), § 242 Rn. 11.
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Gewahrsamsinhabers gegen oder ohne den Willen des
Berechtigten aufgehoben wird.** Demnach schlief3t
ein Einverstdndnis des Berechtigten die Annahme
eines Raubes aus. Fraglich erscheint, ob ein solches
Einverstandnis seitens der Bank vorliegt.

(1) Eine Ansicht

Nach einer Ansicht solle die Gewahrsamspreisgabe
nach der Intention der Bank nur gegeniiber dem
Berechtigten erfolgen, sodass eine Entnahme des
Geldes durch einen Nichtberechtigten einen Gewahr-
samsbruch darstelle.®*® Vorliegend entnahm T und
nicht der Berechtigte O das Geld. Folgte man dieser
Ansicht, lage eine Entnahme durch einen Nichtbe-
rechtigten und damit ein Gewahrsamsbruch vor.

(2) Andere Ansicht

Nach einer anderen Ansicht erfolgt die Ausgabe des
Geldes mit Einwilligung der Bank, soweit der Geld-
automat ordnungsgemaifs bedient wurde, sodass ein
entgegenstehender Wille der Bank unbeachtlich sei. %
Der Automat wurde zunichst von O und anschliefend
von T in der vorgesehenen Weise bedient. Folgte man
dieser Ansicht, lige ein tatbestandausschliefsendes
Einverstidndnis seitens der Bank aufgrund des ord-
nungsgemaiisen Gebrauchs vor.

(3) Stellungnahme

Die Ansichten kommen zu verschiedenen Ergebnis-
sen, sodass eine Stellungnahme erforderlich ist.

Fir die erstgenannte Ansicht spricht, dass es inkon-
sequent und widersprichlich erscheint, eine Eigen-
tumstiibertragung an einen Nichtberechtigten zu
verneinen und im gleichen Zuge eine Gewahrsams-
Ubertragung zu bejahen.¥

34 Fischer, StGB (Fn. 7), § 242 Rn. 16.

35 BayObLG NJW 1987, 663 (664); Eser/Bosch in: Schonke /Schréder,
StGB (Fn. 2), § 242 Rn. 36a; Leckner/Winkelbauer (Fn. 23), wistra
1984, 83 (85).

36 BGH NJW 2018, 245 (245); BGH NJW 1988, 979 (980); Eisele/Fad,
Jura 2002 (Fn. 19), 305 (306); Fischer, StGB (Fn. 7), § 242 Rn. 25; Huff,
NJW 1988, 981, Anm. zu Beschl. vom 16.12.1987 - 3 StR 209 /17; Wittig
in: Heintschel-Heinegg, Strafgesetzbuch Kommentar, 2. Aufl. 2015,
§ 242 Rn. 22.4.

37 Wessels,/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7), Rn. 184; Huff, (Fn. 36), NJW
1988, 981.
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Zudem habe der Tater ein natiirliches Bewusstsein
hinsichtlich seiner Stellung als Unberechtigter und
damit auch hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der Ent-
wendung, sodass der Wegfall des Tatbestandes unbil-
lig erscheint.®® Aufgrund des deliktischen Vorgehens
ist der Tater auch nicht schutzwiirdig.®® Gegen die
erstgenannte Ansicht spricht jedoch, dass der Wille
der Bank hinsichtlich der Eigentumsutbertragung
einerseits und der Gewahrsamspreisgabe anderer-
seits uneinheitlich sei.* Somit kdnne nicht aufgrund
des fehlenden Willens zur Eigentumsiibertragung
auf einen fehlenden Gewahrsamsiibertragungswillen
geschlossen werden.* Fiir die zweitgenannte Ansicht
spricht weiterhin, dass die Bank das in dem Auto-
maten befindliche Geld jedem, der sich durch die
Karte und den dazugehorigen PIN ausweisen kann,
das Geld gleichsam durch einen vorprogrammierten
Freigabeakt tberldsst.* Bei solchen automatisier-
ten Ubertragungsakten kann ein auf den konkreten
Einzelfall bezogenen Ubereignungswillen nicht in
Betracht kommen.*® Es erfolgt gerade nicht der typi-
sche Wegnahmeakt, sondern eine Herausgabe in das
zugangliche offene Fach aus dem gegen Diebstahl
gesicherten Schutzbereich durch die technisch kor-
rekte Bedienung des Automaten.*

Im Ergebnis vermag die Argumentation der ersten
Ansicht nicht zu tiberzeugen. Insbesondere ist nicht
ersichtlich, warum die Bedienung eines Geldauto-
maten eine andere rechtliche Wiirdigung erfahren
soll als andere Automaten, fiir welche die Bedingung
der ordnungsgemaéfsen Bedienung mafdgeblich ist.*
Zudem erscheint die differenzierte Behandlung von

38 BayObLG NJW 1987, 663 (664).

39 Kleb-Braun, Kartenmissbrauch und Sparbuchfille aus ,Volljuris-
tischer* Sicht, JA 1986, 249 (260); Ranft, Der Bankautomatenmiss-
brauch, wistra 1987, 79 (82).

40 BGH NJW 2018, 245 (245).

4 BGH NJW 2018, 245 (245); EI-Ghazi, (Fn. 30), jurisPR-StrafR
6,/2018.

42 BGH NJW 1988, 979 (980).

43 Neumann, Unfaires Spielen an Geldspielautomaten, Anm. zu OLG
Celle, NStZ 1989, 367, JuS 1990, 535 (538); Wiechers, Forum: Straf-
recht und Technisierung im Zahlungsverkehr, JuS 1979, 847.

4 BGH NJW 1988, 979 (980).

4 Eser/Bosch in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 2), § 242 Rn. 36;
Fischer, StGB (Fn. 7), § 242 Rn. 25; Lackner/Kiihl, StGB (Fn. 19) § 242
Rn. 14.
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Eigentums- und Gewahrsamstibertragung mitnich-
ten als inkonsequent. So stellt die Gewahrsamstiber-
tragung einen tatsdchlichen Vorgang dar, wahrend
die Eigentumsutbertragung ein dingliches Rechtsge-
schift darstellt, sodass an diese hohere Anforderun-
gen zu setzen sind.*s Mithin wird der zweitgenannten
Ansicht gefolgt. Folglich liegt kein Gewahrsamsbruch
VOT.

2. Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist mangels des Bruchs
fremden Gewahrsams nicht erfiillt.

I1. Ergebnis
T hat sich nicht gem. § 249 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

Réuberische Erpressung, §§ 253 Abs. 1, 255 StGB
I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Qualifiziertes Notigungsmittel
aa) Gewalt gegen eine Person
bb) Drohung mit gegenwartiger Gefahr
fir Leib oder Leben
b) Nétigungserfolg (!)
c) Vermogensschaden

2. subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz
b) Bereicherungsabsicht
aa) Bereicherung
bb) Stoffgleichheit der Bereicherung
3. Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung
II. Rechtswidrigkeit
I11. Schuld

46 BGH NJW 2018, 245 (245); El-Ghazi, (Fn. 30), jurisPR-StrafR
6,/2018; Neumann (Fn. 43), JuS 1990, 535 (538).

C. Strafbarkeit des T gem. §§ 253 Abs. 1, 255 StGB

T konnte sich wegen rauberischer Erpressung gem.
§§ 253 Abs. 1, 255 StGB gegeniiber und zu Lasten des
O strafbar gemacht haben, indem er O zur Seite stief3,
einen Auszahlungsbetrag von EUR 500 wahlte und
das ausgegebene Geld dem Bankautomaten entnahm.

I. Tatbestand
Hierzu miusste T den Tatbestand des
§§ 253 Abs. 1, 255 StGB erfiillt haben

1. Objektiver Tatbestand
Dafiir miisste der objektive Tatbestand erfiillt sein.

a) Qualifiziertes Notigungsmittel

T misste zundchst Gewalt gegen eine Person ange-
wandt oder mit einer gegenwértigen Gefahr fir Leib
oder Leben gedroht haben. In Betracht kommt hier
eine Gewaltanwendung gegen eine Person. Gewalt
ist jeder korperlich wirkende Zwang durch, wenn
auch geringfligige, Kraftentfaltung gegen eine Person
zur Beseitigung eines erwarteten oder geleisteten
Widerstandes.*” T stiefd O zur Seite. Somit entstand
bei O ein korperlich wirkender Zwang, der von der
korperlichen Kraftentfaltung des T ausging. Mithin
liegt Gewalt gegen eine Person und damit ein quali-
fiziertes Notigungsmittel vor.

b) Notigungserfolg

Weiterhin miisste ein Notigungserfolg eingetreten
sein. Ein solcher ist grundsatzlich jedes Tun, Dulden
oder Unterlassen. Fraglich erscheint, ob im Rahmen
der rauberischen Erpressung ein dartber hinausge-
hender Notigungserfolg in Form einer Vermogens-
verfligung notwendig ist.

aa) Ansicht des BGH

Nach der Ansicht des BGH und eines Teils der Lite-
ratur bedarf es bei §§ 253 Abs. 1, 255 StGB keiner
uber den tblichen Notigungserfolg hinausgehenden
Vermogensverfiigung, sodass jedwede Duldung,

47 Rengier, BT I (Fn. 1), § 7 Rn. 8; Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7),
Rn. 347.
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Unterlassung und Handlung ausreichend ist.* Vorlie-
gend musste O durch den Stof3 die Entwendung der
EUR 500 von seinem Konto dulden. Folgte man dieser
Ansicht, ldge ein hinreichender Notigungserfolg vor.

bb) Herrschende Lehre

Nach der herrschenden Lehre ist fiir die Erfillung des
Tatbestandes der §§ 253 Abs. 1, 255 StGB eine Vermo-
gensverfiigung des Genotigten notwendig. Demnach
muss im abgenotigten Verhalten eine unmittelbare
und vom Willen des Genotigten getragene Einwir-
kung auf das geschiitzte Vermogen vorliegen.* Der
»Beitrag* des O erschopft sich vorliegend in der Dul-
dung der Entnahme der Geldscheine durch T. Damit
fehlt es an der willentlichen Einwirkung des Geno-
tigten auf sein Vermogen. Folgte man dieser Ansicht,
wire der Tatbestand des §§ 253 Abs. 1, 255 StGB nicht
erfillt.

c) Stellungnahme

Beide Auffassungen kommen zu unterschiedlichen
Ergebnissen, sodass eine Stellungnahme erforderlich
ist.

Fir die zweitgenannte Ansicht spricht, dass
§ 253 StGB sowohl einen Vermogensnachteil als auch
Bereicherungsabsicht fordert und damit als Selbst-
schadigungsdelikt ein betrugsidhnliches Vermogens-
delikt darstelle.® Beim Betrug sei das Erfordernis
einer Vermogensverfiigung trotz entgegenstehenden
Wortlauts generell anerkannt.” Aufgrund dessen steht
der Wortlaut des § 253 StGB der zweiten Ansicht nicht
entgegen.>> Ferner ermoglicht die Annahme eines
Selbstschidigungsdelikts eine klare Abgrenzung von

48 BGH NJW 2018, 245 (245); BGH 14, 387; BGH 41, 125 NStZ-RR 97,
321; Kudlich in: SSW, StGB (Fn. 5), § 253 Rn. 11; Maier in: Matt/Ren-
zikowski, Strafgesetzbuch Kommentar, 2013, § 253 Rn. 14.

49 Eser/Bosch in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 2), § 253 Rn. §;
Fischer, StGB (Fn. 7), § 253 Rn. 5, 9ff; Rengier, BT I (Fn. 1), § 11 Rn. 13;
Sander in: Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 4, 3. Aufl. 2017,
§ 253 Rn. 13; Wittig in: Heintschel-Heinegg, Strafgesetzbuch Kom-
mentar, 2. Aufl. 2015, § 253 Rn. 5; Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7),
Rn. 709ff.

50 Eser/Bosch in: Schonke/Schréder, StGB (Fn. 2), § 253 Rn. §;
Sander in: MiiKoStGB, (Fn. 49), § 253 Rn. 14.

5! Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7), Rn. 515.

52 Sander in: MiiKoStGB, (Fn. 49), § 253 Rn. 14.
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Eigentums- und Vermogensdelikten.®

Hiergegen wird angefiihrt, dass die Annahme einer
parallelen Struktur aufgrund der Andersartigkeit von
Tauschung und Notigungsmittel nicht tiberzeuge.>
Die erstgenannte Ansicht verkennt tberdies, dass
ohne das Erfordernis einer Vermogensverfiigung
der § 249 StGB bei fehlender Zueignungsabsicht
durch §§ 253, 255 StGB und damit die Privilegierung
der ohne Zueignungsabsicht handelnden Personen
unterlaufen wird.”

Ferner widerspricht eine Einordnung des § 249 StGB
als lex specialis zu §§ 253, 255 StGB der Gesetzes-
systematik des 20. Abschnitts.®® Zudem erscheint
fragwiirdig, warum das Grunddelikt auf die Quali-
fikation verweist, aber nach der Selbigen im Gesetz
angeordnet ist.”” Durch eine solche Anordnung lage
stets sowohl ein Raub als auch eine raduberische
Erpressung vor, sodass der Raubtatbestand tiberfliis-
sig werden wiirde.”® Dagegen wird angefiihrt, dass
der Raub ein spezifisches Unrecht bestrafe und damit
ein besonders vertyptes Delikt darstelle.*

Weiterhin fiihrt die zweite Ansicht an, dass eine
offensichtlich im Gesetz nicht angelegte Qualifika-
tionsstufe in Form eines ,kleinen Raubes“ geschaffen
und die Wertungen der Strafzumessung umgangen
werden wiirden.®

Gegen die zweitgenannte Ansicht spricht jedoch,
dass sich im Vergleich zu § 240 StGB, welcher hin-
sichtlich der Notigungshandlung mit § 253 StGB

53 Rengier, BT I (Fn. 2), § 11 Rn. 29; Sander in: MiiKoStGB, (Fn. 49),
§ 253 Rn. 14.

5 Kudlich in: SSW, StGB (Fn. 5), Vor §§ 249ff. Rn. 8; Maier in: Matt/
Renzikowski, StGB (Fn. 48), § 253 Rn. 14.

5 Eser/Bosch in: Schonke /Schroder, StGB (Fn. 2), § 253 Rn. 8a;
Maier in: Matt/Renzikowski, StGB (Fn. 48), § 253 Rn. 14; Rengier,
BT I (Fn. 1), § 11 Rn. 26; Sander in: MiKoStGB, (Fn. 49), § 253 Rn. 14.
5 Eser/Bosch in: Schénke/Schroder, StGB (Fn. 2), § 253 Rn. 8a;
Rengier, BT I (Fn. 1), § 11 Rn. 25; Sander in: MiKoStGB, (Fn. 49),
§ 253 Rn. 14.

57 Rengier, BT I (Fn. 1), § 11 Rn. 25; Sander in: MiiKoStGB, (Fn. 49),
§ 253 Rn. 14.

58 Eser/Bosch in: Schénke/Schroder, StGB (Fn. 2), § 253 Rn. 8a;
Sander in: MiiKoStGB, (Fn. 49), § 253 Rn. 14.

59 Kudlich in: SSW, StGB (Fn. 5), Vor §§ 249ff. Rn. 8.

60 Lackner/Kiihl, StGB (Fn. 14) § 253 Rn. 3; Rengier, BT 1, (Fn. 2),
§ 11 Rn. 28; Sander in: MiKoStGB, (Fn. 49), § 253 Rn. 14; Wessels/
Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7), Rn. 712.
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ubereinstimmt, Wertungswiderspriiche ergeben.”
So erfasst § 240 StGB sowohl vis absoluta als auch
vis compulsiva®, wahrend bei § 253 StGB vis absoluta
beim Erfordernis einer Vermodgensverfligung man-
gels Willensbildungsmaoglichkeit unbilligerweise aus-
geschlossen ware.® Dadurch wiirde der besonders
gewalttatig agierende Tater privilegiert gegentiber
demjenigen, der lediglich willensbeugende Gewalt
einsetzt.* Gegen die Gewichtigkeit dieses Arguments
wird eingewandt, dass vis compulsiva im Einzelfall
weitaus einschneidender sein kénne als vis absoluta.®
Im Ergebnis vermag die zweitgenannte Ansicht nicht
zu Uiberzeugen. Insbesondere spricht ein Vergleich zu
§ 240 StGB sowie die Schaffung unbilliger Strafbar-
keitsliicken gegen das Erfordernis einer Vermogens-
verfigung. Mithin wird der erstgenannten Ansicht

gefolgt.

Anmerkung: Folgt man der Ansicht der herrschen-
den Lehre, so ist im Folgenden die Strafbarkeit gem.
§§ 253 Abs. 1, 255 StGB zu verneinen und eine Straf-
barkeit gem. § 246 Abs. 1 StGB zu priifen. Andernfalls
tritt § 246 StGB aufgrund der Subsidiaritatsklausel
hinter §§ 253, 255 StGB zurtick.

c) Vermogensschaden

Letztlich miisste bei O auch ein Vermogensschaden
eingetreten sein. Ein solcher liegt vor, wenn eine Sal-
dierung der Vermogenslage vor und nach der tatge-
genstandlichen Handlung ein wesensgleiches, nicht
kompensiertes Minus ergibt.® Fraglich erscheint, ob
O ein solcher entstanden ist.

Der BGH geht dabei davon aus, dass der Schaden
einerseits in der Kontobelastung in Hohe des Auszah-
lungsbetrages und andererseits in dem Nichterhalt

61 Kudlich in: SSW, StGB (Fn. 5), Vor §§ 249ff. Rn. 8.

62 Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht Besonderer Teil 1, 41.
Aufl. 2017, Rn. 446.

83 Sander in: MiiKoStGB, (Fn. 49), § 253 Rn. 14.

64 Sander in: MiiKoStGB, (Fn. 49), § 253 Rn. 14; Maier in: Matt/Ren-
zikowski, StGB (Fn. 48), § 253 Rn. 14.

8 Rengier, BT I (Fn. 1), § 11 Rn. 23; Sander in: MiiKoStGB, (Fn. 49),
§ 253 Rn. 14; Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7), Rn. 713.

56 Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7), Rn. 538; Eisele, BT II (Fn. 2), Rn.
574.

der von der Bank angebotenen Geldscheine liege.®’
Dies vermag jedoch nicht zu tiberzeugen.

aa) Kontobelastung

Zunachst konnte es sich bei der Kontobelastung
i. H. v. EUR 500 um einen Vermogensschaden han-
deln. Bei einer Geldabhebung entsteht zundchst der
kartenausgebenden Bank der Vermogensschaden,
welcher durch die Belastung des jeweiligen Kontos
grundsatzlich kompensiert wird.®® Es muss jedoch
bedacht werden, dass bei einer missbriauchlichen
Verwendung von Zahlungsinstrumenten dem Zah-
lungsdienstleister gem. § 675u Abs. 1 S. 1 BGB kein
Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen zusteht.
Demnach hitte das Kontoguthaben nicht belastet
werden durfen. Erfolgt dies dennoch, so steht dem
Kontoinhaber u. a. gem. § 675u Abs. 1 S. 2 BGB ein
Restitutionsanspruch gegen die Bank zu. Daher wire
das Konto auf den Stand vor der Belastung durch den
nichtautorisierten Zahlungsvorgang zurtickzusetzen.
Mithin erfolgt eine unmittelbare Kompensation des
vermeintlichen Vermogensschadens, sodass bei einer
Gesamtsaldierung dem O kein wesensgleiches Minus
entsteht. Stattdessen tritt der Vermogensschaden bei
der kartenausgebenden Bank ein.® Folglich stellt die
Kontobelastung keinen Vermogensschaden fiir O dar.

bb) Nichterhalt der Geldscheine

Weiterhin konnte der Nichterhalt der von dem Bank-
automaten ausgegebenen Scheine einen Vermogens-
schaden zu Lasten des O darstellen. Zu beachten ist
jedoch, dass durch die Vermoégensdelikte grundsatz-
lich nur das vorhandene Vermogen geschiitzt wird.””
Unzureichend ist die blofse Vereitelung einer voraus-
sichtlichen Vermoégensmehrung, soweit sich diese
Gewinnerwartung noch nicht hinreichend verdichtet

57 BGH NJW 2018, 245 (245).

8 BGH NStZ 2008, 396 (397); Bose, ZIS 2016, 663 (664), Anm. zu BGH
Beschl. v. 16.07.2015 - 2 StR 16 /15.

69 BGH NStZ 2008, 396 (397); BGH NJW 2001, 1508 (1508); Bése, (Fn.
68), ZIS 2016, 663 (664).

0 Bose, (Fn. 68), ZJS 2016, 663 (664).
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hat.” Vorliegend stellt die Abhebung von Geld fiir den
Kontoinhaber aufgrund der dargelegten nachfolgen-
den Belastung des Kontos keine Vermoégensmehrung
dar. Vielmehr handelte es sich fiir den Kontoinhaber
um ein vermogensneutrales Geschift.”? Folglich ent-
ging O keine hinreichend verdichtete Vermogens-
mehrung. Im Ergebnis entstand O demnach kein
Vermogensschaden.

2. Zwischenergebnis
T hat sich nicht wegen rauberischer Erpressung gem.
§§ 253 Abs. 1, 255 StGB gegeniiber und zu Lasten des
O strafbar gemacht.

Anmerkung: Folgt man der Ansicht des BGH, wére
ein Vermogensschaden und im Folgenden die
Erfillung der §§ 253 Abs. 1, 255 StGB gegentiber und
zu Lasten des O zu bejahen. Fine anschliefSende
Priifung der Strafbarkeit zu Lasten der Bank wiirde
entfallen.

D. Strafbarkeit des T gem. §§ 253 Abs. 1, 255 StGB

T konnte sich wegen rauberischer Erpressung gem.
§§ 253 Abs. 1, 255 StGB gegeniiber O und zu Lasten
der Bank strafbar gemacht haben, indem er O zur
Seite stief3, einen Auszahlungsbetrag von EUR 500
wiahlte und das ausgegebene Geld dem Bankautoma-
ten entnahm.

I. Tatbestand
Hierzu musste T den Tatbestand des
§§ 253 Abs. 1, 255 StGB erfiillt haben.

1. Objektiver Tatbestand
Dafiir miisste der objektive Tatbestand erfiillt sein.

a) Qualifiziertes Notigungsmittel
Wie dargelegt, tibte T gegentiber O Gewalt aus, sodass
ein qualifiziertes Notigungsmittel vorliegt.

I BGH NIW 2004, 2603 (2604); Bose, (Fn. 69), ZIS 2016, 663 (664);
El-Ghazi, (Fn. 30), jurisPR-StrafR 6,/2018; Wessels/Hillenkamp, BT
2 (Fn. 7), Rn. 535.

2 El-Ghazi, (Fn. 30), jurisPR-StrafR 6,/2018.
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b) Nétigungserfolg

Folgt man der Ansicht der Rechtsprechung, lage
hier ein Notigungserfolg seitens des O in Form des
Duldens der Entwendung des Geldes vor. In der Regel
tritt der Schaden jedoch nicht beim Kontoinhaber,
sondern der kartenausgebenden Bank ein. Somit
konnte es sich hier um einen Fall der Dreieckser-
pressung handeln, wofir erforderlich wére, dass die
Duldung des O der Bank zugerechnet werden kann.
Hierfiir bedarf es eines Naheverhaltnisses zwischen
dem Genotigten und dem Geschidigten.” Dabei sei
mafsgebend, ob der Gendétigte ,spatestens im Zeit-
punkt der Tatbegehung auf der Seite des Vermogens-
inhabers stehe“™ Ein solches Ndheverhaltnis entfalle
nur, wenn der Gendtigte den Vermogensinteressen
des Geschiadigten gleichgtiltig gegentiber stehe.”
Dies kann vorliegend nicht angenommen werden. In
der Regel wird ein Bankkunde aufgrund der dauer-
haften Vertragsbeziehung zu seiner Bank und der
moglichen Geltendmachung von Regressanspriichen
gem. § 675v Abs. 2, Abs. 3 BGB seitens der Bank ein
Interesse an der Bewdhrung der Vermdgensinteres-
sen der Bank haben.”® Damit stand O im Zeitpunkt des
Stofses auf der Seite des Vermogensinhabers. Folglich
ist die Duldung der Entwendung durch O der Bank
zuzurechnen.

Anmerkung: Folgt man der Ansicht der
herrschenden Lehre, so wire aufgrund des betrugs-
dhnlichen Charakters der rauberischen Erpressung
ein Naheverhiltnis in Anlehnung an den Dreiecks-
betrug zu fordern.

Dessen genaue Auspriagung ist im Einzelnen um-
stritten.

 BGH NJW 1995, 2799 (2799f.); BGH NStZ-RR 2014, 246; Kudlich
in: SSW, StGB (Fn. 5), § 253 Rn. 21; Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7),
Rn. 715.

™ BGH NJW 1995, 2799 (2800); Kudlich in: SSW, StGB (Fn. 5), § 253
Rn. 21; Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7), Rn. 715.

75 BGH NJW 1995, 2799 (2800).

6 El-Ghazi, (Fn. 30), jurisPR-StrafR 6,/2018.
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c) Vermogensschaden

Der Bank konnte ein Vermodgensschaden entstanden
sein. Wie dargelegt, hat O bei einem nichtautorisier-
ten Zahlungsvorgang einen Restitutionsanspruch
gegen die Bank, sodass diese grundsatzlich die Fol-
gen einer missbrauchlichen Abhebung zu tragen hat.
Dieser Beurteilung konnte ein etwaiger Schadens-
ersatzanspruch der Bank aufgrund grobfahrldssigen
Verhaltens des Kontoinhabers entgegenstehen.” Ein
solcher kommt hier einerseits mangels vorwerfbaren
Verhaltens des O nicht in Betracht. Andererseits stellt
ein sekundarrechtlicher Schadensersatzanspruch
keine unmittelbare Kompensation im Sinne der
§§ 253 Abs. 1, 255 StGB dar. Mithin wiirde ein solcher
den Vermogensverlust i. H. v. EUR 500 nicht kompen-
sieren. Damit entsteht der Bank bei einer Saldierung
der Vermogenslage vor und nach der Abbuchung
ein wesensgleiches Minus. Folglich erleidet die Bank
einen Vermogensschaden.

2. Subjektiver Tatbestand
Zudem misste auch der subjektive Tatbestand erfiillt
sein.

a) Vorsatz

Dafiir miuisste T vorsatzlich gehandelt haben. Vorsatz
ist der Wille zur Verwirklichung eines Straftatbe-
standes in Kenntnis aller objektiven Tatumstédnde.”® T
wollte O zur Seite stofSen, um Geld von dessen Konto
abheben zu kénnen. Damit handelte er mit Wissen
und Wollen hinsichtlich aller objektiven Tatumstande.
Mithin handelte T vorsétzlich.

b) Bereicherungsabsicht

Ferner misste T mit Bereicherungsabsicht gehan-
delt haben. Diese liegt vor, wenn es dem Tater auf
eine glnstigere Gestaltung seiner Vermogens-
lage ankommt und die Bereicherung stoffgleich
zum VermoOgensschaden ist. Stoffgleichheit liegt
vor, wenn Vermogenszuwachs des Taters und der

7 BGH NStZ 2008, 396 (397); BGH NJW 2001, 1508 (1509).

8 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 47. Aufl.
2017, Rn. 304.

Vermogensschaden des Geschiadigten sich in der
Weise entsprechen, dass sie auf ein und derselben
Vermogensverfiigung beruhen™ T wollte seine
Vermogenslage um die abgehobenen EUR 500
vermehren, in Kenntnis der Schadigung des Ver-
mogens der Bank. Diese EUR 500 entsprechen dem
Vermogensschaden der Bank. Damit entsprechen
sich Vermogensschaden und -zuwachs, sodass eine
Stoffgleichheit gegeben ist. Folglich handelte T mit
Bereicherungsabsicht.

3. Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung
Die von T erstrebte Bereicherung miisste auch
rechtswidrig gewesen sein. Dies ist der Fall, wenn
dem Tater kein falliger einredefreier Anspruch auf
den Vermogenswert zusteht.®® Ein solcher ist nicht
ersichtlich, sodass die von T erstrebte Bereicherung
rechtswidrig ist.

I1. Rechtswidrigkeit
Es sind keine Rechtfertigungsgriinde ersichtlich.
Folglich handelte T rechtswidrig.

II1. Schuld
Mangels ersichtlicher SchuldausschliefSungs- oder
Entschuldigungsgriinde handelte T schuldhaft.

IV. Ergebnis

T hat sich gem. §§ 253 Abs. 1, 255 StGB wegen raube-
rischer Erpressung gegentiber O und zu Lasten der
Bank strafbar gemacht.

E. Strafbarkeit des T gem. § 246 Abs. 1 StGB

Der mitverwirklichte § 246 Abs. 1 StGB tritt aufgrund
der Subsidiarititsklausel des § 246 Abs. 1 HS. 2 StGB
subsidiar hinter §§ 253 Abs. 1, 255 StGB zurtick.

™ Eisele, BT 11 (Fn. 2), Rn. 638; Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7), Rn.
588.

80 BGH NJW 1952, 1345 (1345); Eisele, BT II (Fn. 2), Rn. 643; Wessels/
Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7), Rn. 585f.
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Unterschlagung, § 246 Abs. 1 StGB
I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Fremde bewegliche Sache
b) Sich oder einem Dritten zueignen
aa) Subjektives Element: Zueignungswille
(1) Enteignungsvorsatz
(2) Aneignungsvorsatz
bb) Objektives Element: Manifestation des
Zueignungswillens
c) Objektive Rechtswidrigkeit der
Zueignung
2. Subjektiver Tatbestand
I. Rechtswidrigkeit
I1I. Schuld

Anmerkung: Aufgrund der Vertretbarkeit beider
Ansichten wird im Folgenden der weitere Losungs-
weg nach der Auffassung der herrschenden Lehre,
welche eine Vermogensverfiigung fir §§ 253 Abs. 1,
255 StGB fordert, hilfsgutachterlich besprochen.

Hilfsgutachten

T konnte sich gem. § 246 Abs. 1 StGB wegen
Unterschlagung strafbar gemacht haben, indem er
O zur Seite stief$, einen Auszahlungsbetrag von EUR
500 wahlte und das ausgegebene Geld dem Bank-
automaten entnahm.

I. Tatbestand
Hierzu miusste T den Tatbestand des
§§ 253 Abs. 1, 255 StGB erfiillt haben.

1. Objektiver Tatbestand
Dafiir miisste der objektive Tatbestand erfiillt sein.

a) Fremde bewegliche Sache
Wie dargelegt, handelt es sich bei den Geldscheinen
um eine fir T fremde bewegliche Sache.

b) Sich oder einem Dritten zueignen
T misste sich oder einem Dritten die Geldscheine
zugeeignet haben.

224

aa) Subjektives Element: Zueignungswille

Hierzu musste T mit Zueignungswillen gehandelt
haben. Dieser besteht aus dem Enteignungs- und
dem Aneignungsvorsatz.

(1) Enteignungsvorsatz

Enteignungsvorsatz liegt vor, wenn der Tater die dau-
erhafte Verdrangung des urspriinglichen Gewahr-
samsinhabers erstrebt, wobei dolus eventualis aus-
reichend ist.® T wollte die Geldscheine behalten und
damit die Bank als urspriinglichen Gewahrsamsinha-
ber dauerhaft aus ihrer Position verdrangen. Mithin
handelte T mit Enteignungsvorsatz.

(2) Aneignungsvorsatz

Aneignungsvorsatz liegt vor, wenn der Tater sich
unter AnmafSung einer eigentiimerahnlichen Stellung
die Sache zumindest vortibergehend in seinem Ver-
mogen einverleiben will.8 Strittig ist, ob auch dolus
eventualis ausreichend ist.®* T wollte die Geldscheine
seinem Vermogen einverleiben und handelte damit
mit dolus directus 1. Grades. Aufgrund des Vorliegens
von Absicht bedarf es keines Streitentscheides hin-
sichtlich des Grades des Vorsatzes. Folglich handelte
T mit Aneignungsabsicht.

bb) Objektives Element: Manifestation des Zueig-
nungswillens

Dieser Zueignungswille miisste sich auch objektiv
manifestiert haben. Fraglich ist, welche Anforderun-
gen an diese Manifestation zu stellen sind.

(1) Enge Manifestationstheorie

Nach der engen Manifestationstheorie ist maf3geblich,
ob aus der Sicht eines objektiven Beobachters ohne
Kenntnis des Zueignungswillens die Handlung zum
Ausdruck bringt, dass der Téter die Sache behalten

81 Kudlich in: SSW, StGB (Fn. 5), § 242 Rn. 14; Rengier, BT I (Fn. 1), § 2
Rn. 90; Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7), Rn. 156.

82 Kudlich in: SSW, StGB (Fn. 5), § 242 Rn. 14; Rengier, BT I (Fn. 1),
§2Rn. 91.

85 Rengier, BT I (Fn. 1), § 5 Rn. 18.
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wolle.®* T wihlte den Geldbetrag und entnahm die
Geldscheine aus dem Automaten. Fiir einen objekti-
ven Dritten wiirde dies den Anschein erwecken, dass
T die Scheine in seinem Besitz behalten will. Folgte
man dieser Ansicht, lige eine objektive Manifestation
des Zueignungswillens vor.

(2) Weite Manifestationslehre

Nach der weiten Manifestationslehre gentigt jede
beliebige Handlung, die als Bestitigung des Zueig-
nungswillens verstanden werden kann.** T nahm die
Geldscheine an sich. Damit liegt eine Bestitigung
des Zueignungswillens in Form des Entnehmens der
Scheine vor. Folgte man dieser Ansicht, lige eine
objektive Manifestation des Zueignungswillens vor.

(3) Stellungnahme

Beide Ansichten kommen zu dem gleichen Ergebnis,
sodass eine Stellungnahme entbehrlich ist. Folglich
liegt eine objektive Manifestation des Zueignungs-
willens vor.

c) Objektive Rechtswidrigkeit der Zueignung

T steht kein falliger und einredefreier Anspruch auf
die Geldscheine zu. Folglich ist die erstrebte Zueig-
nung dieser rechtswidrig.

2. Subjektiver Tatbestand
T handelte willentlich und in Kenntnis aller objektiven
Tatumstande. Folglich handelte er vorsatzlich.

I1. Rechtswidrigkeit
Mangels ersichtlicher Rechtfertigungsgriinde han-
delte T rechtswidrig.

II1. Schuld
Mangels entgegenstehender Entschuldigungs- oder

84 Eisele, BT II (Fn. 2), Rn. 256; Eser/Bosch in: Schonke/Schroder,
StGB (Fn. 2), § 246 Rn. 11; Lackner/Kiihl, StGB (Fn. 14) § 246 Rn. 4;
Rengier, BT I (Fn. 1), § 5 Rn. 24; Wessels/Hillenkamp, BT 2 (Fn. 7),
Rn. 311.

85 BGH NJW 1960, 684 (685); BGH NJW 1987, 2242 (2243); BayObLG
NIW 1992, 1777 (1778); Vogel in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd.
8,12. Aufl. 2010, § 246 Rn. 23.

SchuldausschliefSungsgrinde handelte T schuldhaft.

IV. Ergebnis
T hat sich gem. § 246 Abs. 1 StGB wegen Unterschla-
gung strafbar gemacht.

Fazit

Das Urteil zeigt, wie komplex die Abgrenzung zwi-
schen den einzelnen Vermogens- und Eigentums-
delikten ausfallen kann. Insbesondere hat der BGH
deutlich gemacht, dass es teilweise fiir eine saubere
Abgrenzung des Riickgriffs auf Vorschriften des Zivil-
rechts und seinen Wertungen bedarf.

Wie dargelegt, ist der vom BGH eingeschlagene
Losungsweg nicht unumstritten. In der Fallbearbei-
tung sind daher beide Ansichten mit einer entspre-
chenden Begriindung gut vertretbar.

Der vorliegende Fall erfordert ein grofdes Maf$ an
Systemkenntnis und eine sorgfiltige Priifung der ein-
zelnen Straftatbestinde. Zudem muss sich bewusst
gemacht werden, welche Konsequenzen die vorge-
nommenen Abgrenzungen fiir die Strafbarkeit nach
anderen Strafnormen und fiir den Verlauf der Prifung
haben. In der Bearbeitung sind deswegen sorgsame
Planung und Konzeption, beispielsweise anhand einer
sorgfaltig erstellten Losungssskizze, wichtig.
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Adblocker

§ 4 Nr. 4 UWG, die gezielte Behinderung durch unlautere Handlung
Unlauterer Wettbewerb - AdBlock Plus
BGH Urteil vom 19.04.2018 - I ZR 154 /16: OLG Koln Urteil vom 21.12.2017 - 6 W 28 /17

stud. iur. Fabienne Wundram

Sachverhalt, verkiirzt:

K, ein Verlag, stellt ihre redaktionellen Inhalte auch auf ihren Internetseiten zur
Verfiigung. Dieses Angebot finanziert sie durch ein Entgelt, welches sie von anderen
Unternehmen fiir die Veréffentlichung von Werbung auf diesen Internetseiten erhalt.
B vertreibt das Computerprogramm Adblock Plus, mit dem Werbung auf Internetseiten
unterdriickt werden kann. Dabei beinhaltet das Programm einen Filter: Werbung, die
von Filterregeln erfasst wird und die in einer sogenannten Blacklist enthalten ist, wird
automatisch blockiert. B bietet Unternehmen die Moglichkeit, ihre Werbung von dieser
Blockade durch die Aufnahme in eine sogenannte Whitelist ausnehmen zu lassen. Die
Voraussetzung hierfiir ist, dass diese Werbung die von der B gestellten Anforderungen
an eine ,akzeptable Werbung* erfiillt. Ferner sollen die Unternehmen die B am Umsatz
beteiligen, wobei B nach eigenen Angaben kleinen und mittleren Unternehmen diese
Umsatzbeteiligung erlasst.

Khilt den Vertrieb des Werbeblockers durch B fiir wettbewerbswidrig. Sie hat beantragt
B zu verurteilen, das Anbieten des Computerprogramms Adblock Plus zu unterlassen.
Hilfsweise beantragt sie ein Verbot das Computerprogramm anzubieten, wenn und
soweit Werbung nur nach den vorgegebenen Kriterien der B und gegen Zahlung eines
Entgelts der Klidgerin gezeigt wird.

Frage 1: Hat K einen Anspruch gegen B, das Vertreiben des Computerprogramms
zu unterlassen?

Frage 2: Hat K hilfsweise einen Anspruch darauf, dass dem B das Vertreiben des
Computerprogramms unter den eigens gesetzten Voraussetzungen (inklusive
des Entgelts) verboten werden muss?

Das Urteil ist derzeit noch nicht im Volltext verfligbar. Mit Verweis auf das OLG Koln Urteil vom 21.12.2017 -
6 W 28/17 und die Pressemitteilung des BGH soll eine entsprechende Besprechung dennoch vorgenommen
werden, um einen (kurzen) Einblick in die Relevanz von UWG-Vorschriften zu gewahren.
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Einordnung

In dieser Entscheidung hatte sich der BGH mit einer
vermeintlich unlauteren Wettbewerbshandlung durch
das Anbieten und Betrieben einer AdBlock-Software
auseinanderzusetzen. Einzuordnen ist der Fall unter
die Tatbestinde der §§ 3ff. UWG, insbesondere
§ 4 UWG, der die Regelbeispiele zur unlauteren
Handlung enthélt. Problematisch ist, wie eine gezielte
Behinderung des Wettbewerbs zu definieren ist und
inwieweit die Interessen der Marktteilnehmer gegen-
einander abzuwagen sind.

Das UWG ist ein zivilrechtliches Spezialgesetz, das
den Wettbewerb zwischen Unternehmern regelt.
In Examensklausuren werden oftmals Gesetze und
Rechtsgebiete behandelt, mit denen man sich nicht
perfekt auskennt. Dabei sollen Priiflinge zeigen und
beweisen, dass sie mit Systemverstdndnis und den
allgemeinen bekannten Grundsitzen auch in frem-
den Rechtsgebieten eine verniinftige Losung finden
konnen. Eine Auseinandersetzung mit dem UWG an
dieser Stelle soll als Beispiel dienen und den Umgang
mit fremden Rechtsgebieten nadher bringen, wobei
die bekannten Auslegungsmethoden sowie schlicht
allgemeine zivilrechtliche Grundsatze herangezogen
werden.

Orientierungssatze

Das Angebot des Werbeblockers stellt mangels Ver-
drangungsabsicht keine gezielte Behinderung im
Sinne des § 4 Nr. 4 UWG dar.

Ein Adblockprogramm wie das der Beklagten wirkt
mit dem Angebot des Programms nicht unmittelbar
auf die von der Klagerin angebotenen Dienstleistun-
gen ein, der Einsatz des Programms liegt in der auto-
nomen Entscheidung der Internetnutzer.

Das Programm unterlduft auch keine gegen Werbe-
blocker gerichteten Schutzvorkehrungen des Inter-
netangebots der Klagerin.

Auch eine Abwiagung der Interessen der Betroffenen
fihrt nicht zu dem Ergebnis, dass eine unlautere
Behinderung vorliegt. Es ist auch mit Blick auf das
Grundrecht der Pressefreiheit zumutbar, den vom
Einsatz des Programms ausgehenden Beeintrachti-
gungen zu begegnen. Dazu gehort etwa das Aussper-
ren von Nutzern, die nicht bereit sind, auf den Einsatz
des Werbeblockers zu verzichten.

Das Angebot stellt auch keine aggressive geschaft-
liche Handlung gem. § 4a UWG gegentiber Unter-
nehmen dar, die an der Schaltung von Werbung auf
den Internetseiten der K interessiert sind; es fehlt an
einer unzuldssigen Beeinflussung dieser Marktteil-
nehmer.

Gutachterliche Lésung

Frage 1

I. Anspruch entstanden
1. Unzulassige geschéftliche Handlung
durch unlauteren Wettbewerb aus § 4 UWIG

a) geschiftliche Handlung i.S.v. § 2 Abs.l Nr. 1
UWG gegentiber Unternehmen

b) Vorliegen eines Regelbeispiels aus § 4 UWG
Nr. 4 gezielte Behinderung des Wettbewerbs (!)

¢) Geschéftliche Relevanz nach § 3 Abs. 1 UWG

d) unzumutbare Beldstigung i.Sv. § 7 UWG als
selbststandiger Verbotstatbestand

e) Vorliegen eines sonstigen Falls der Unlauterkeit

2. Zwischenergebnis
II. Ergebnis

III. Sonstige mogliche Anspruchsgrundlagen
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§ 4a UWG - Aggressive geschiftliche Handlungen
(1) Unlauter handelt, wer eine aggressive geschaft-
liche Handlung vornimmt, die geeignet ist, den Ver-
braucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer
geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die
dieser andernfalls nicht getroffen hitte. Eine ge-
schéftliche Handlung ist aggressiv, wenn sie im kon-
kreten Fall unter Berticksichtigung aller Umstande
geeignet ist, die Entscheidungsfreiheit des Verbrau-
chers oder sonstigen Marktteilnehmers erheblich
zu beeintrichtigen durch

1. Belastigung,

2. Notigung einschliefSlich der Anwendung

korperlicher Gewalt oder

3. unzuldssige Beeinflussung.
3Eine unzulissige Beeinflussung liegt vor, wenn der
Unternehmer eine Machtposition gegeniiber dem
Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zur
Ausiibung von Druck, auch ohne Anwendung oder
Androhung von korperlicher Gewalt, in einer Weise
ausnutzt, die die Fahigkeit des Verbrauchers oder
sonstigen Marktteilnehmers zu einer informierten
Entscheidung wesentlich einschrankt.

(2) Bei der Feststellung, ob eine geschaftliche Hand-
lung aggressiv im Sinne des Absatzes 1 Satz 2 ist, ist
abzustellen auf

1. Zeitpunkt, Ort, Art oder Dauer der Handlung;

2. die Verwendung drohender oder beleidigender
Formulierungen oder Verhaltensweisen;

3. die bewusste Ausnutzung von konkreten Un-
glickssituationen oder Umstinden von solcher
Schwere, dass sie das Urteilsvermogen des Verbrau-
chers oder sonstigen Marktteilnehmers beeintrach-
tigen, um dessen Entscheidung zu beeinflussen;

4. belastende oder unverhéltnisméfSige Hindernisse
nichtvertraglicher Art, mit denen der Unternehmer
den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer
an der Austbung seiner vertraglichen Rechte zu
hindern versucht, wozu auch das Recht gehort, den
Vertrag zu kiindigen oder zu einer anderen Ware
oder Dienstleistung oder einem anderen Unterneh-
mer zu wechseln; [...]
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K konnte einen Anspruch auf Unterlassen des
Vertreibens des Werbungsblockers gem. § 8 Abs. 1
S. 1 UWG in Verbindung mit §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 4 UWG
gegen B haben.

I. Anspruch entstanden
Der Anspruch misste entstanden sein.

1. Unzulassige geschiftliche Handlung

Dazu misste B eine unzulissige geschiftliche Hand-
lung begangen haben. Dies ist regelmafdig eine un-
lautere geschiftliche Handlung nach § 3 Abs. 1 UWG.
Eine unlautere Handlung des B konnte durch un-
lauteren Wettbewerb gegentiber Mitbewerbern aus
§ 4 Nr. 4 UWG vorliegen.

a) Geschiftliche Handlung

Bei dem Vertreiben des Computerprogramms miisste
es sich zundchst um eine geschiftliche Handlung im
Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG handeln.

Eine geschiftliche Handlung im Sinne der Vorschrift
ist jedes Verhalten einer Person zugunsten des ei-
genen oder eines fremden Unternehmens, bei oder
nach einem Geschiftsabschluss, das mit der Forde-
rung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder
Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der
Durchfiihrung eines Vertrages tiber Waren oder
Dienstleistungen objektiv zusammenhangt. Der Ab-
satz ist dabei die Menge an verkauften Giitern inner-
halb einer Zeiteinheit.!

Der Vertrieb des Programms férdert den Absatz des
Unternehmens der B dahingehend, dass andere Un-
ternehmen gegen Entgelt ihr Werbungsangebot auf
die Whitelist setzen lassen kdnnen. Der Absatz wird
dabei regelmafsig mit einem Geschaftsabschluss zwi-
schen der B und den Werbeunternehmen gefordert.
Ferner hangt das Vertreiben des Werbeblockers ob-
jektiv mit der Durchfiihrung eines jeden Vertrages
zusammen, dessen Inhalt sich auf die Dienstleistung
erstreckt, das Unternehmen auf die Whitelist zu set-
zen.

! https: //wirtschaftslexikon.gabler.de /definition /absatz-29637/
version-253238 (zuletzt abgerufen am 09.09.2018).
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Eine geschéftliche Handlung der B liegt somit vor.
Weiterhin kann die geschéaftliche Handlung sich ge-
gen Verbraucher oder Unternehmer richten. Zwar
tritt die B mit dem Vertreiben des Werbeblockers ge-
gentiiber Verbrauchern in Erscheinung, die geschaft-
liche Handlung bezieht sich hierbei jedoch auf den
Unternehmerkreis.

b) Vorliegen eines Regelbeispiels aus § 4 UWG

Die geschiftliche Handlung der B koénnte eines der
Regelbeispiele des § 4 UWG erfillen. In Betracht
kommt die gezielte Behinderung aus § 4 Nr. 4 UWG.
Dabei gibt es keine einheitliche Definition einer ge-
zielten Behinderung. Zundchst ist jedes Anbieten von
Waren oder Dienstleistungen in der eigenen Branche
eine gezielte Behinderung, wenn damit anderen An-
bietern Konkurrenz gemacht wird.? Diese Art der Be-
hinderung ist in der freien Marktwirtschaft durchaus
ublich und reicht nicht fiir das Tatbestandsmerkmal
aus.? Folglich muss die Behinderung von einer ge-
zielten Behinderung abgegrenzt werden. Teile der
Literatur verlangten dafiir eine subjektive Ausgestal-
tung der Behinderung, es muss gerade die Absicht
vorliegen, den anderen Mitbewerber gezielt zu be-
eintrachtigen.* Der BGH entwickelte sodann jedoch
den Grundsatz, dass eine wettbewerbswidrige Behin-
derung stets eine Beeintrachtigung der wettbewerb-
lichen Entfaltungsmoglichkeiten eines Mitbewer-
bers voraussetzt und verzichtet auf ein subjektives
Element.’ Zudem ist die Gesamtwiirdigung der Um-
stande des Einzelfalls geboten, bei der die sich ge-
geniberstehenden Interessen der Mitbewerber, der
Verbraucher sowie sonstiger Marktteilnehmer und
der Allgemeinheit gegeneinander abzuwégen sind.®

? Janich in: Heerman/Schlingloff, Miinchener Kommentar zum
Lauterkeitsrecht, Bd. 1, 2. Auflage 2014, § 4 Rn. 11; Kéhler in: Kdhler/
Bornkamm/Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettber-
werb, 36. Auflage 2018, § 4 Rn. 4.7.

3 Begriindung Regierungsentwurf, BT-Drucks. 15/1487, S. 19; Jdnich
in: MiKoUWG (Fn. 2), § 4 Rn. 12.

4 Janich in: MiKoUWG (Fn. 2), § 4 Rn. 12; Nordemann in: Fezer/
Biischer/Obergfell, Lauterkeitsrecht Kommentar zum UWG, Bd. 2,
3. Auflage 2016, § 4 Rn. 14.

> BGH NJW 2004, 3032; BGH NJW 2002, 26 /42; a.A. Jinich in: Mii-
KoUWG (Fn. 2), § 4 Rn. 12b, 13.

6 BGH NJW 2004, 3032; BGH NJW 2014, 1534; BGH NJW-RR 2015,
931; Ohly in: Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den Unlauteren Wett-
bewerb, 7. Auflage 2016, § 4 Rn. 4 bis 9.

Vorliegend verfolgt B in erster Linie die Beférderung
ihres eigenen Wettbewerbs. Sie erzielt Einnahmen,
indem sie gegen Entgelt die Moglichkeit der Frei-
schaltung von Werbung durch die Aufnahme in die
Whitelist eroffnet. Das Geschiaftsmodell der B setzt
demnach die Funktionsfahigkeit der Internetseite der
Kvoraus.

Dabei wirkt B mit dem Angebot des Programms nicht
unmittelbar auf die von der K angebotenen Dienst-
leistungen ein, sondern erstreckt sich auf deren
durch Werbung erwirtschafteten Gewinn. Ferner
liegt der Einsatz des Programms in der autonomen
Entscheidung der Internetnutzer. Damit liegt ledig-
lich eine mittelbare Beeintrdchtigung des Angebots
der Kvor.

Die hier abzuwagenden Interessen sind einerseits die
Pressefreiheit und das Recht am eingerichtetenund
ausgetlibten Gewerbebetrieb der K sowie andererseits
das Recht am Eigentum und am eingerichteten und
ausgetlibten Gewerbebetrieb der B.

Zugunsten der B ist zu beachten, dass das Programm
keine gegen Werbeblocker gerichteten Schutzvor-
kehrungen des Internetangebots K unterlduft. Das
Installieren solcher Schutzvorkehrungen wire der
K durchaus zuzumuten. Auch im Hinblick auf das
Grundrecht der Pressefreiheit ist es K zumutbar, den
vom Einsatz des Programms ausgehenden Beein-
trachtigungen zu begegnen, indem sie die ihr mog-
lichen Abwehrmafnahmen ergreift. Dazu gehort
etwa das Aussperren von Nutzern, die nicht bereit
sind, auf den Einsatz des Werbeblockers zu verzich-
ten. Ebenso finanziert sich K nicht ausschliefdlich
von den Einnahmen der geschalteten Werbung. Eine
Existenzbedrohung durch die Handlung der B ist
somit nicht gegeben. Demgegeniiber wire B bei
einem Verbot zum Vertreiben des Computerpro-
gramms in ihrer grundlegenden Geschéftsidee
angegriffen und existenzbedroht. Die Abwigung der
Interessen der Betroffenen fithrt nicht zu dem Ergeb-
nis, dass eine unlautere Behinderung der K vorliegt.
Unter Berticksichtigung der gesamten Umsténde des
Einzelfalls hat B keine gezielte Behinderung der K im
Sinne von § 4 Nr. 4 UWG vorgenommen.
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c) Geschiftliche Relevanz nach § 3 Abs. 1 UWG

Eine unlautere Handlung wére zudem nur unzulis-
sig, wenn sie geschiftliche Relevanz im Sinne von
§ 3 Abs. 1 UWG aufweisen wiirde. Dazu miisste sie ge-
eignet sein, die Interessen der Mitwettbewerber oder
sonstiger Marktteilnehmer sptirbar zu beeintrachti-
gen. Eine spilirbare Beeintrachtigung liegt vor, wenn
den Verbrauchern bzw. den Besuchern der Internet-
seite der K die Entscheidungsmoglichkeit genom-
men wird.” Die Besucher der Internetseite konnen
frei entscheiden, ob sie das Computerprogramm der
B anwenden. Damit fehlt es an einer unmittelbaren
wettbewerbswidrigen Einwirkung auf die von K an-
gebotenen Leistungen.

d) unzumutbare Belidstigung i.S.v § 7UWG
Auch eine unzumutbare Belastigung im Sinne von
§ 7 UWG ist nicht ersichtlich.

e) Vorliegen eines sonstigen Falls der Unlauterkeit
Ein sonstiger Fall der Unlauterkeit ist ebenso nicht
ersichtlich, insbesondere eine Unlauterkeit aus
§ 3 Abs. 3 UWG in Verbindung mit dem Katalog aus
dem Anhang des UWG kommt nicht in Betracht.

2. Zwischenergebnis
Es liegt keine unzuldssige geschéftliche Handlung des
B vor.

I1. Ergebnis

K hat keinen Anspruch aus § 8 Abs. 1S.1UWG in Ver-
bindung mit §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 4 UWG auf Unterlassen
des Vertreibens des Computerprogramms gegen B.

Sonstige mogliche Anspruchsgrundlagen:

I. § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG

In Betracht kommt ferner ein Anspruch aus § 97 Abs. 1
Satz 1 UrhG. Dieser liegt vor, wenn ein durch das Ge-
setz geschiitztes Recht widerrechtlich verletzt wird.
Eine unlautere Handlung wiirde eine Verletzung in
diesem Sinne darstellen, mangels einer solchen Ver-

7 Sosnitza in: Ohly/Sosnitza (Fn. 6), § 3 Rn. 78.

230

letzungshandlung der B liegt jedoch kein Anspruch
aus § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG vor.

I1. § 823 Abs.1iV.m. § 1004 Abs. 1 BGB

Auch ein Anspruch aus § 823 Abs. 1i.V.m. § 1004 Abs.
1 BGB kommt in Betracht. Der Schutz des § 823 Abs.
1 BGB wird dabei gegen jede Beeintrichtigung am
eingerichtetenund ausgetlibten Gewerbebetrieb ge-
wiahrt. Eine solche liegt vor, wenn die Storung einen
unmittelbaren Eingriff in den gewerblichen Tatig-
keitskreis darstellt, also sich gerade gegen den Be-
trieb und seine Organisation oder gegen die unter-
nehmerische Entscheidungsfreiheit richten und tber
die blofde Belistigung oder eine sozial tibliche Be-
hinderung hinausgehen.® K kann sich gegen die Be-
eintrachtigung der B wehren, indem sie diejenigen
Besucher ihrer Internetseite, die einen Werbeblo-
cker installiert haben, von der Nutzung ausschliefst.
Es handelt sich folglich um keinen tiber eine blof3e
Behinderung hinausgehenden Eingriff der B. Ein An-
spruch aus § 823 Abs. 1in Verbindung mit § 1004 Abs.
1 BGB liegt folglich nicht vor.

Frage 2

I. Anspruch entstanden
1. Unzuléssige geschéftliche Handlung

a) Geschiftliche Handlungi.S.v. § 2 Abs.1Nr. 1TUWG
gegentiber Unternehmer

b) Aggressive geschiftliche Handlung i.S.d.
§ 4a Abs. 1 UWIG

¢) Eignung zur Beeinflussung der Marktteilnehmer

2. Zwischenergebnis
II. Ergebnis

8 BGH NJW 2013, 2760; BGH NJW-RR 2014, 1508.
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Kkonnte einen Anspruch auf Unterlassen gegen B aus
§ 8 Abs. 1S.1 UWG i.V.m. §§ 4a Abs. 1, 3 UWG haben,
andere Unternehmen nur unter den von B gesetzten
Ansprichen an ,angemessene Werbung“ und gegen
Entgelt auf die Whitelist zu setzen.

I. Anspruch entstanden
Der Anspruch misste entstanden sein.

1. Unzulissige geschaftliche Handlung
Hierzu misste eine unzuldssige geschéftliche Hand-
lung vorliegen.

a) Geschiftliche Handlung i.S.v. § 2 Abs.1 Nr. 1 UWG
Eine geschiftliche Handlung gegeniiber Unterneh-
men liegt vor.

b) Aggressive geschiftliche Handlung mit Eignung
zur Beeinflussung der Marktteilnehmer

Sie miisste eine aggressive geschiftliche Handlung
im Sinne von § 4a Abs. 1 UWG darstellen. Gemé{3 Art.
8 und 9 der Richtlinie 2005,/29/EG gilt eine geschaft-
liche Handlung als aggressiv, wenn sie im konkreten
Fall unter Berticksichtigung aller tatsachlichen Um-
stande die Entscheidungs- oder Verhaltensfreiheit
des Durchschnittsverbrauchers in Bezug auf das
Produkt durch Beldstigung, Notigung, einschlieflich
der Anwendung korperlicher Gewalt, oder durch un-
zulassige Beeinflussung tatsichlich oder voraussicht-
lich erheblich beeintrachtigt und dieser dadurch tat-
sachlich oder voraussichtlich dazu veranlasst wird,
eine geschaftliche Entscheidung zu treffen, die er an-
dernfalls nicht getroffen héatte. Die B nutzt hier eine
ihr etwaig zukommende Machtposition schon nicht
in der Weise aus, dass sie die Marktteilnehmern die
Fahigkeit zu einer informierten Entscheidung we-
sentlich einschrankt. Damit fehlt es an einer unzu-
lassigen Beeinflussung dieser Marktteilnehmer. Das
Anbieten des Aufnehmens in eine Whitelist zu den
von B festgesetzten Konditionen stellt mithin keine
aggressive geschéaftliche Handlung gegentiber Unter-
nehmen dar, die an der Schaltung von Werbung auf
den Internetseiten der K interessiert sind.

2. Zwischenergebnis
Es mangelt an einer unzuldssigen geschéiftlichen
Handlung.

I1. Ergebnis
Khat keinen Anspruch gegen B aus § 8 Abs. 1S. 1UWG
i.V.m. §§ 4a Abs. 1, 3 UWG.

Fazit

Die Entscheidung, ob eine unlautere Handlung vor-
liegt, bleibt stets dem Einzelfall vorbehalten. Es gibt
keine abschliefsenden Definitionen fiir die einzelnen
Tatbestandsmerkmale und keine standige Rechtspre-
chung in dieser Hinsicht. Fest steht zunichst, dass
aufgrund der Moglichkeit fiir Unternehmen, auf ihren
Internetseiten eine eigene Adblock-Sperre zu instal-
lieren, die Adblocker Programme keinen unlauteren
Wettbewerb verursachen Die Internetseitenanbieter
konnen so gewahrleisten, dass nur Besucher Zutritt
haben, die sich die geschaltete Werbung ansehen.

In einem anderen Verfahren wurde diese Linie des
BGH bestétigt: Hier wurde von dem Werbeblocker
Unternehmen flir Nutzer eine Anleitung bereitge-
stellt, die wiederum die Adblock-Sperre umgeht. Die-
ses Vorgehen stellt nunmehr eine unlautere Handlung
dar. Zur Vertiefung eignet sich auch die Lektiire von
LG Hamburg Urteil vom 03.12.2015 - 308 O 375/15.

In einer Klausur miissen die Bearbeiter durch Argu-
mentation gezielt herausarbeiten, warum im konkre-
ten Fall Unlauterkeit gegeben sein soll oder nicht. Es
geht vielfach um die Abwagung von den betroffenen
Interessen der Beteiligten.

Es wird deutlich, dass mit der Systematik des
Gesetzes und den vertrauten Schemata, Ausle-
gungsmethoden und allgemeinen Grundséatzen auch
Probleme aus unbekannten Rechtsgebieten gelost
werden konnen.
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Rechtsprechung: Zivilrecht

In der Rechtsprechungstibersicht haben wir je zehn Entscheidungen fiir jedes Rechtsgebiet aufgenommen,
die nach unserer Auffassung von besonderer Ausbildungs- und Priifungsrelevanz sind. Die Hinweise auf diese
Entscheidungen, das Verstandnis ihres Inhalts und ihrer Probleme helfen bei der nidchsten Klausur, Hausarbeit
oder miindlichen Priifung. Sie sind Anregung zum Selbststudium und - zusammen mit der digitalen Reihe
»Eine Woche - Eine Entscheidung - Eine Seite“ - vermitteln sie eine solide Ubersicht tiber die aktuelle
Rechtsprechung. Merke: Keine Rechtsprechungsiibersicht ist vollstandig, sondern ist immer nur ein - vom
Autor festgelegter - Ausschnitt.

BGH, Urteil vom 23.11.2017 - 1 ZR 51/16

Ein Anspruchsteller, der vom Frachtfiihrer Schadensersatz aufgrund nicht ausreichender Kithlung der Ware
wahrend des Transports beansprucht, muss beweisen, dass er die Ware in ordnungsgemaf3 gekiihltem Zustand
ibergeben hat. Unterzeichnet der Frachtfiihrer vorbehaltlos den Lieferschein, auf dem eine ausreichende
Vorkiihlung dokumentiert ist, tragt er die Beweislast daftir, dass er bei der Beladung an der Kontrolle der Ware
gehindert worden ist.

BGH, Urteil vom 30.01.2018 - X ZR 119/15

Verfiigt ein Erblasser in einem Testament umfassend iiber sein Vermodgen, so kann dies jedenfalls dann als
konkludenter Widerruf einer fritheren, entgegenstehenden rechtsgeschaftlichen Erklarung anzusehen
sein, wenn der Erblasser sich von dieser Erklairung auch schon zu Lebzeiten jederzeit hitte einseitig 16sen
konnen. Das Bewusstsein, in einem Testament die Verteilung des Vermogens umfassend zu regeln, schlief3t
das Bewusstsein, dass damit etwaige entgegenstehende frithere Verfiigungen widerrufen werden, mit ein. Ein
gesondertes Erklarungsbewusstsein, das gezielt auf den Widerruf einer bestimmten Willenserklarung gerichtet
ist, ist dartiber hinaus nicht erforderlich. Eine Willenserkldrung in einem in amtliche Verwahrung genommenen
Testament ist gegentiber jedem als abgegeben anzusehen, den es angeht, auch wenn er in dem Testament nicht
bedacht ist.

OLG Brandenburg, Urteil vom 31.01.2018 - 13 U 6 /17

Fireine Verkehrssitte, die die Erklarung der Annahme entbehrlich werden lasst, und fiir die dennoch erforderliche
Betatigung des Annahmewillens gelten desto geringere Anforderungen, je eher der so angenommene Vertrag
dem Annehmenden tberwiegend Vorteile verschafft. Das Schmiergeldversprechen des Geschaftsgegners
an den Vertreter der an einem Vertrag Beteiligten ist sittenwidrig, wenn die Zahlung heimlich erfolgen soll.
Fir die Sittenwidrigkeit kommt es nicht auf die Schadigung der vom Schmiergeldempfinger Vertretenen
an. Der Verstofd gegen die guten Sitten hingt davon ab, dass der Bevollméchtigte den anderen Vertragsteil
gegen die Interessen des Vollmachtgebers gegentiiber anderen Interessenten bevorzugen kann oder dass er
die Verhandlungen fiihrt und dabei nicht oder nicht allein die Interessen seines Vollmachtgebers wahrnimmt,
sondern im eigenen Provisionsinteresse handelt.
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BGH, Urteil vom 20.03.2018 - X ZR 25/17

Der Vertrag tiber die Personenbeférderung mit einem Massenverkehrsmittel weist vom allgemeinen
Werkvertragsrecht abweichende Besonderheiten auf, die sich in einem dem Werkvertragsrecht eingeschrinkt
folgendenLeitbildniederschlagen. Dasfreie Kiindigungsrechtnach§649BGBa.F.gehortnichtzudenwesentlichen
Grundgedanken eines solchen Vertrags. Beférderungsbedingungen eines Luftverkehrsunternehmens, die das
freie Kiindigungsrecht ausschlief3en (Stornierungsbedingungen), unterliegen nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB der
Inhaltskontrolle. Eine Klausel in den Beférderungsbedingungen eines Luftverkehrsunternehmens, die fiir den
in einem bestimmten Tarif gebuchten Personenbeforderungsvertrag das freie Kiindigungsrecht ausschliefst,
benachteiligt den Fluggast nicht entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen und ist daher
wirksam.

BGH, Urteil vom 17.04.2018 - VI ZR 237/17

Die psychische Gesundheitsverletzung eines Polizeibeamten, die infolge der unmittelbaren Beteiligung
an einem durch einen Amoklauf ausgelosten Geschehen eingetreten ist, ist dem Amoklaufer zuzurechnen.
Der Zurechnung steht in einem solchen Fall nicht entgegen, dass sich in der Gesundheitsverletzung ein
berufsspezifisches Risiko des Polizeibeamten verwirklicht hat.

BGH, Urteil vom 29.05.2018 - X ZR 94 /17

Wer bei einem Reiseveranstalter eine Kreuzfahrt gebucht hat, diese aber, weil es auf dem Schiff keine Buchung
(mehr) fir ihn gibt, nicht antreten kann, hat nicht nur Anspruch auf Erstattung des Reisepreises, sondern auch
auf eine angemessene Entschidigung in Geld.

BGH, Urteil vom 27.06.2018 - XII ZR 79/17

Schéden an der Sachsubstanz der Mietsache, die durch eine Verletzung von Obhutspflichten des Mieters
entstanden sind, hat dieser - auch nach Beendigung des Mietverhéltnisses - nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2
BGB als Schadensersatz neben der Leistung nach Wahl des Vermieters durch Wiederherstellung (§ 249 Abs. 1
BGB) oder durch Geldzahlung (§ 249 Abs. 2 BGB) zu ersetzen, ohne dass es einer vorherigen Fristsetzung des
Vermieters bedarf.

BGH, Urteil vom 12.07.2018 - III ZR 183 /17

Nutzungsvertrage mit Facebook oder anderen social-media-Plattformen sind (vorerst) vererblich, den Erben
kann im Einzelfall ein Zugangsanspruch in Bezug auf die Kommunikationsinhalte des verstorbenen Nutzers
gegen den Plattformbetreiber zustehen.

BGH, Urteil vom 19.07.2018 - VII ZR 251/17

Bei einem Vertrag iber die Reinigung eines Fahrzeugs besteht die Schutzpflicht des Betreibers der
Waschstrafe, das Fahrzeug des Kunden vor Beschddigungen beim Waschvorgang zu bewahren. Die
Zumutbarkeit von Sicherungsvorkehrungen bestimmt sich dabei unter Abwagung der Wahrscheinlichkeit der
Gefahrverwirklichung und der Gewichtigkeit.
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Rechtsprechung: Offentliches Recht

In unserer digitalen Reihe , Eine Woche - Eine Entscheidung - Eine Seite“ versuchen wir, auf besonders aktuelle
Rechtsprechung hinzuweisen und diese durch einen Inhaltsabriss und eine Vertiefungsaufgabe zu kontextuieren.
In dieser Rechtsprechungsiibersicht haben wir tiberblicksweise neun Entscheidungen aufgenommen, die nach
unserer Auffassung von besonderer Ausbildungs- und Prifungsrelevanz sind.

OLG Celle, Beschluss vom 04.10.17 - 3 Ss (OWI) 163 /17

Die Aufzeichnung mutmafslich verkehrsordnungswidriger Verhaltensweisen Dritter im o6ffentlichen
Strafdenverkehr mittels einer sogenannten Dash-Cam (Onboard-Kamera) und die anschlieRende Ubermittlung
der dergestalt erhobenen Daten an die zustdndige Bufdgeldbehdrde zwecks Ahndung evtl. begangener
Verkehrsordnungswidrigkeiten verstof3t gegen § 1 Abs. 1 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) und stellt somit
eine unzuldssige Beeintrichtigung des Personlichkeitsrechts der betroffenen Verkehrsteilnehmer dar.
Derartige Handlungen werden vom personalen und sachlichen Anwendungsbereich der entsprechenden
Schutzvorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes, u.a. von § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG erfasst und durch § 43 Abs.
2 Nr. 1 BDSG als Ordnungswidrigkeit sanktioniert.

BVerwG, Urteil vom 27.02.2018 - 7 C 26.16

Erweist sich ein auf bestimmte StrafSen oder StrafSenabschnitte beschranktes Verkehrsverbot fiir (bestimmte)
Dieselfahrzeuge als die einzig geeignete MafSnahme zur schnellstméglichen Einhaltung der Stickstoffdioxid-
Grenzwerte, verlangt Art. 23 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2008/50/EG, diese Mafsnahme zu ergreifen.
Die Anordnung eines Verkehrsverbotes muss dem Grundsatz der VerhdltnisméfSigkeit entsprechen. Ein
streckenbezogenes Verbot fiir (bestimmte) Dieselfahrzeuge geht seiner Eingriffsintensitdt nach nicht tber
strafSenverkehrsrechtlich begriindete Durchfahr- und Halteverbote hinaus, mit denen Autofahrer und Anwohner
stets rechnen und die sie grundsitzlich hinnehmen missen.

BVerfG, Beschluss vom 11.04.2018 - 1 BvR 3080/09

Art. 3 Abs. 1 GG lasst sich auch nach den Grundsitzen der mittelbaren Drittwirkung kein objektives
Verfassungsprinzip entnehmen, wonach die Rechtsbeziehungen zwischen Privaten von diesen prinzipiell
gleichheitsgerecht zu gestalten wéren. Mittelbare Drittwirkung entfaltet Art. 3 Abs. 1 GG etwa dann, wenn
einzelne Personen mittels des privatrechtlichen Hausrechts von Veranstaltungen ausgeschlossen werden, die
von Privaten aufgrund eigener Entscheidung einem grofden Publikum ohne Ansehen der Person gedffnet werden
und wenn der Ausschluss fiir die Betroffenen in erheblichem Umfang tiber die Teilhabe am gesellschaftlichen
Leben entscheidet. Ein Stadionverbot kann auch ohne Nachweis einer Straftat auf eine auf Tatsachen griindende
Besorgnis gestiitzt werden, dass die Betroffenen kiinftig Storungen verursachen werden. Die Betroffenen sind
grundsatzlich vorher anzuhéren und ihnen ist auf Verlangen vorprozessual eine Begriindung mitzuteilen.
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OVG Liineburg, Urteil vom 26.04.2018 - 11 LC 288 /16

Der Erlass eines Aufenthaltsverbots nach § 17 Abs. 4 Satz 1 Nds. SOG setzt voraus, dass zum Zeitpunkt des Erlasses
des Aufenthaltsverbots Tatsachen vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, dass eine Person im ridumlichen
und zeitlichen Geltungsbereich des Verbots eine Straftat begehen wird. Steht fest, dass eine Person (einfaches)
Mitglied einer sog. Ultra-Gruppierung ist oder in einem polizeilichen Informationssystem gefithrt wird, ist
dies in der Regel fiir sich gesehen nicht ausreichend, um die erforderliche Gefahrenprognose zu begriinden.
Hinzutreten missen grundsitzlich weitere (Indiz-)Tatsachen, um den Erlass eines Aufenthaltsverbots zu
rechtfertigen. In zeitlicher Hinsicht besteht keine starre zeitliche Grenze, welche in der Vergangenheit liegende
Ereignisse wie lange berticksichtigt werden konnen. Insbesondere wenn (Indiz-)Tatsachen aus jlingerer
Zeit vorliegen, sind auch weiter zurtickliegende Vorfille im Rahmen der anzustellenden Gesamtprognose
bertcksichtigungsfihig.

BVerwG, Urteil vom 26.04.2018 - 3 C 24.16
Die Dereliktion eines Tieres, die gegen das tierschutzrechtliche Aussetzungsverbot (§ 3 Satz 1 Nr. 3 TierSchG)
verstofst, ist nichtig (§ 134 BGB). Von einer Fundsache ist auszugehen, wenn Eigentum an einer besitzlosen

Sache nicht mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen werden kann. Das gilt entsprechend fiir Fundtiere
(§ 90a BGB).

BVerwG, Beschluss vom 14.05.2018 - 1 WNB 1.18

Auch bei Anerkennung eines Grundrechtsschutzes aus Art. 12 Abs. 1 GG fiir Nebentatigkeiten von Soldaten
stellen die in § 20 Abs. 2 SG normierten Griinde fiir die Versagung einer Nebentitigkeitsgenehmigung
Berufsaustibungsregelungen dar, mit denen der Gesetzgeber das verfassungsrechtliche Gebot aus Art. 87a
Abs. 1 GG, eine funktionstiichtige Bundeswehr zu unterhalten, fiir den Bereich der Nebentatigkeiten von
Soldaten rechtméfSig ausgestaltet und konkretisiert hat.

VG Hannover, Urteil vom 18.05.2018 -1 A 7030/17 °
Der Beginn eines Hausverbotes kann nicht auf einen unbestimmten Zeitpunktin der Zukunft festgesetzt werden.
Auf diese Weise geht der Zweck des Hausverbotes, den storungsfreien Behdrdenbetrieb zu gewdahrleisten,
verloren. Die Behorde ist darauf zu verweisen, im Falle einer Klagerhebung gegen das Hausverbot zu priifen,
ob die sofortige Vollziehung des Verwaltungsaktes anzuordnen ist.

BVerfG, Urteil vom 12.06.2018 - 2 BvR 1738 /12

Der personliche Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG umfasst auch Beamte. Das Streikverbot fiir Beamte stellt
einen eigenstindigen hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG dar. Es
erfllt die fiir eine Qualifikation als hergebrachter Grundsatz notwendigen Voraussetzungen der Traditionalitét
und Substanzialitit. Das Streikverbot fiir Beamte ist als hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums vom
Gesetzgeber zubeachten. Es weist eine enge Verbindung auf mit dem beamtenrechtlichen Alimentationsprinzip,
der Treuepflicht, dem Lebenszeitprinzip sowie dem Grundsatz der Regelung des beamtenrechtlichen
Rechtsverhaltnisses einschliefslich der Besoldung durch den Gesetzgeber.

BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16

Der mit der Erhebung des Rundfunkbeitrags ausgeglichene Vorteil liegt in der Moéglichkeit, den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk nutzen zu konnen. Auch eine unbestimmte Vielzahl oder gar alle Blirgerinnen und Biirger
kénnen zu Beitragen herangezogen werden, sofern ihnen jeweils ein Vorteil individuell-konkret zugerechnet
werden kann und soweit dessen Nutzung realistischerweise moglich erscheint.
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Rechtsprechung: Strafrecht

In unserer digitalen Reihe ,Eine Woche - Eine Entscheidung - Eine Seite“ versuchen wir, auf besonders
aktuelle Rechtsprechung hinzuweisen und diese durch einen Inhaltsabriss und eine Vertiefungsaufgabe
zu kontextuieren. In dieser Rechtsprechungsiibersicht haben wir t{iberblicksweise acht Entscheidungen
aufgenommen, die nach unserer Auffassung von besonderer Ausbildungs- und Priifungsrelevanz sind.

BGH, Beschluss vom 28.11.2017 - 3 StR 266 /17 °
Der Umstand, dass ein Beteiligter durch sein Zutun die von anderen unmittelbar begangenen Taten fordert,
reicht zur Begriindung von Mittdterschaft nicht aus und entspricht eher einer Beihilfehandlung. Erforderlich
sind konkrete Handlungen, mit denen bestimmend darauf eingewirkt wird, ob, wann, wo und wie Taten
begangen werden. Beendigung tritt beim Betrug mit dem Abschluss der Tat im Ganzen ein, wozu gehort, dass
der erstrebte Vermogensvorteil tatsichlich erlangt ist. Dies ist beim Uberweisungsbetrug der Fall, wenn der
Betrag auf dem Zielkonto des Taters gutgeschrieben ist und der Geschadigte keine Moglichkeit mehr hat, den
Tater daran zu hindern, hiertiber zu verfiigen.

BGH, Beschluss vom 09.01.2018 - 5 StR 541/17

Einwilligungsfahig ist, wer nach seiner geistigen und sittlichen Reife imstande ist, Bedeutung und Tragweite
des konsentierten Rechtsgutsangriffs zu erkennen und sachgerecht zu beurteilen, wobei umso strengere
Anforderungen zu stellen sind, je gewichtiger der Angriff ist und je schwerer seine Folgen abzusehen sind.
Einem zehn bzw. zwolf Jahre alten Kind fehlt es am erforderlichen Urteilsvermdgen in Bezug auf vom Tater
nicht vollstidndig kontrollierbare und damit zumindest abstrakt lebensgefahrliche Wiirgehandlungen.

BGH, Urteil vom 10.01.2018 - 2 StR 200/17

Das Tatbestandsmerkmal des Verwendens im Sinne des § 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB umfasst jeden
zweckgerichteten Gebrauch eines objektiv gefdhrlichen Tatmittels. Das Verwenden liegt daher auch dann
bereits vor, wenn der Téter eine Waffe oder ein gefidhrliches Werkzeug gerade als Mittel entweder zur Austibung
von Gewalt gegen eine Person oder der Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib und Leben gebraucht, um
die Wegnahme einer fremden beweglichen Sache zu erméglichen.

BGH, Beschluss vom 20.02.2018 - 1 StR 467/17

Esist, auch bei besonderen Tatbegehungen, konkurrenzrechtlich ausgeschlossen, dass die Vorschrift des § 259
StGB den § 263 StGB im Wege der Gesetzeskonkurrenz verdrangt, so dass Letztgenannter nicht anwendbar
ware. Denn es liegt weder ein Fall der Spezialitét, der Subsidiaritdt noch ein solcher der Konsumtion vor.
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BGH, Urteil vom 01.03.2018 - 4 StR 311/17

In rechtlicher Hinsicht ist nach standiger Rechtsprechung bedingter Tétungsvorsatz gegeben, wenn der Tater
den Tod als mogliche, nicht ganz fernliegende Folge seines Handelns erkennt (Wissenselement) und dies
billigt oder sich um des erstrebten Zieles willen zumindest mit dem Eintritt des Todes abfindet, mag ihm der
Erfolgseintritt auch gleichgiiltig oder an sich unerwiinscht sein (Willenselement). Bewusste Fahrlédssigkeit liegt
dagegen vor, wenn der Tater mit der als moglich erkannten Tatbestandsverwirklichung nicht einverstanden ist
und ernsthaft und nicht nur vage darauf vertraut, der tatbestandliche Erfolg werde nicht eintreten. [...] So kann
bei riskanten Verhaltensweisen im StrafSenverkehr, die nicht von vornherein auf die Verletzung einer anderen
Person oder die Herbeifithrung eines Unfalls angelegt sind, eine vom Tater als solche erkannte Eigengefahrdung
dafiir sprechen, dass er auf einen guten Ausgang vertraute.

BGH, Urteil vom 06.03.2018 - 1 StR 277/17

Die Verletzung der Aussagefreiheit kann auch aufSerhalb von Vernehmungen nach §§ 136, 136a StPO zu
einem Beweisverwertungsverbot fithren, hier bzgl. einer, von einer Kriminalbeamtin mitgehérten Aufierung
gegentiber einem behandelnden Krankenhausarzt, nachdem zuvor erklart worden ist, dass sich ausschliefslich
Uber einen Verteidiger gedufsert werden wird.

BGH, Urteil vom 11.04.2018 - 5 StR 595/17 °
Ein Bereiterkldren geméafs § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB muss auf eine Selbstbindung gegentiber dem Adressaten
gerichtet und daher ernsthaft sein. Die Rechtsordnung kennt im Bereich der Vermogensdelikte kein wegen
seiner Herkunft, Entstehung oder Verwendung schlechthin schutzunwiirdiges Vermogen - Entscheidung
lesen!

BGH, Urteil vom 24.04.2018 - 1 StR 481/17

Die Verlesung des Anklagesatzes ist ein so wesentliches Verfahrenserfordernis, dass die Unterlassung im
Allgemeinen die Revision begriindet. Allenfalls in einfach gelagerten Fallen, in denen der Zweck der Verlesung
des Anklagesatzes durch die Unterlassung nicht beeintrachtigt worden ist, kann ein Beruhen des Urteils auf
der Nichtverlesung des Anklagesatzes unter Umstanden ausgeschlossen werden.

BGH, Beschluss vom 08.05.2018 - 5 StR 108 /18

Der Versuch einer strafbaren Handlung liegt gemaf3 § 22 StGB vor, wenn der Tater nach seiner Vorstellung von
der Tat zur Verwirklichung des Tatbestands unmittelbar ansetzt. Dies ist nach sténdiger Rechtsprechung nicht
erst der Fall, wenn der Tater ein Tatbestandsmerkmal verwirklicht, sondern schon dann, wenn er Handlungen
vornimmt, die nach seinem Tatplan der Erfiillung eines Tatbestandsmerkmals vorgelagert sind und in die
Tatbestandshandlung unmittelbar einmiinden. Das Versuchsstadium erstreckt sich dementsprechend auf
Handlungen, die im ungestorten Fortgang unmittelbar zur Tatbestandserfillung fithren sollen oder die im
unmittelbaren rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang mit ihr stehenentgegen, hier nicht schon beim
Klingeln an der Wohnungstiir.

BGH, Urteil vom 04.07.2018 - 2 StR 245/17

Nach Auffassung des BGH umfassen Wortlaut und Zweck des § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB auch (schon) das Sich-
Bereit-Erklaren zur Straftatbegehung gegentiber dem potentiellen Opfer, falls die Motivation des potentiellen
Téaters den Schadenseintritt der geschiitzten Rechtsgiliter des Opfers ausreichend wahrscheinlich sein
lasst und umfasst. Diesem Verstdndnis der Norm stiinden weder die Systematik des Gesetzes noch die
Gesetzgebungsgeschichte entgegen.
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Studienpraxis

Vorbemerkungen

Die im folgenden Abschnitt dargestellten Sachverh-
alte und Losungen sind, bis auf kleine redaktionelle
Anderungen in Rechtschreibung und Uberschriften-
fettung, Originale.

Vielen Studierenden fillt es schwer, die juristische
Benotungskultur nachzuvollziehen, der Vergleich
eigener Leistungen und Noten mit den hier
verOffentlichten Beispielen aus wunserer Rubrik
Studienpraxis kann helfen und eine
Orientierungshilfe sein. Mehr aber auch nicht.

Die veroffentlichten Losungen sollen, zusammen mit
der zugehdrigen Note und knappen Anmerkungen
eine bessere Orientierung bei der Hausarbeiten- und
Klausurvorbereitung ermoglichen. Wahrend zahlre-
iche Ausbildungszeitschriften Musterklausuren mit
Musterlosungen veroffentlichen, bietet die hiesige
Rubrik bewusst Studierendenklausuren.

Die Losungen sind von Kommilitoninnen und
Kommilitonen unter Zeitdruck, unter dem bekannten
Lernstress der Klausurenphase und wahrscheinlich
auch mit 400 Mitstreiterinnen und Mitstreitern im
gleichen Raum im Hochsommer erstellt worden -
echte Bedingungen eben.

Diese Authentizitit der Beitrige ist Chance und
Gefahr zugleich.

Es besteht die Chance, sich mit der Leistung zu
identifizieren. Musterldosungen und entsprech-
ende Veroffentlichungen von Mustertexten in
Ausbildungszeitschriften sind sinnvoll, aber als
Vorlage fiir die Studienpraxis wenig realistisch.
Moglicherweise wird aber bei der Lektiire dieses
Abschnitts deutlich, dass nicht jedes Gutachten einer
Musterlosung gleichen muss, um eine ordentliche
Benotung zu erreichen.

Die abgedruckten Losungen
moglicherweise kleine Fehler, Unvollstandigkeiten
und Formulierungsschwiachen und sind trotzdem
uberdurchschnittlich gut bewertet worden.

enthalten
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Damit besteht die erste Chance zur Erkenntnis: Gute
Leistungen sind nicht unerreichbar.

Folglich  besteht die Chance, in einer
der nachsten Ausgaben die eigene
Leistung zu veroffentlichen. Bei gewissenhafter
Vorbereitung, gutem Judiz und ordentlichem
Time-Management steht einer guten Note nichts im
Wege.

Es besteht die Gefahr, dass die Fehler, Unvollstandig-
keiten und Formulierungsschwéchen, die mit jeder
Authentizitat einhergehen, falsche Vorbilder sind.
Wer unreflekiert andere Leistungen tibernimmt,
produziert keine eigene Erkenntnis, sondern repro-
duziert nur fremdes Wissen. Deswegen ist jedes hier
abgedruckte Gutachten auch eine Aufgabe an die
Leserinnen und Leser. Bei jeder Zeile miussen sich
selbst die folgenden Fragen gestellt werden:

- Ist dieser Teil der Bearbeitung reprasentativ fir die
Gesamtnote?

- Welche Teile der Bearbeitung sind meiner Meinung
nach besonders gut gelungen?

- Konnte ich die Schwerpunkte des Gutachtens nach
der Lekttre des Sachverhaltes ermitteln? Deckt sich
meine Einschitzung mit der gewédhlten Argumenta-
tionstiefe in der Bearbeitung?

- Ist der Sachverhalt tber- oder unterdurchschnit-
tlich anspruchsvoll? Konnen bei der Benotung,
insbesondere inhaltlich einfacher Fragenkomplexe,
Form und Stil besonders in die Bewertung einfliefSen?

- Was konnte ich (ehrlicherweise) besser als der
Losungsvorschlag, an welchen Punkte hatte ich selbst
weniger geschickt gepriift und formuliert?

- Wiére ich in der Lage, ein derartiges Gutachten
auch in der Stresssituation einer Abschlussklausur zu
produzieren?
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Es besteht aufSerdem die Gefahr, eine Art mathema-
tische Vergleichbarkeit in der Benotung juristischer
Leistungen zu suchen, die es nicht gibt.

Die Idee: “Wenn das 13 Punkte sind, ist das meine letzte
Klausur aber auch!”

tragt nicht, sie ist Ausdruck der Suche einer einfachen
Antwort auf eine komplizierte (Benotungs-)Frage.
Die Rechtswissenschaft wird in der universitiren
Ausbildung nicht umsonst den Geistenwissenschaften
und nicht den Naturwissenschaften zugeordnet.

Die Bewertung einer Begutachtung ist nicht
prognosefdhig, eine stoische (aber transparente)
Unterscheidung in ‘falsch’ und ‘richtig) ‘vertretbar’
oder ‘unvertretbar’ gibt es nicht, von einigen Extrem-
fallen abgesehen.

Die Bewertung der Herleitung einer Argumentation,
die Schwerpunktsetzung, Formulierungsvermogen
und Uberzeugungskraft sind ‘weiche’ Bewertung-
skriterien, die sich einer absoluten Vergleichbarkeit
(und Uberpriifbarkeit) entziehen.

Auch, wenn die hier abgedruckte Leistung 13, 14, 15
oder 16 Punkte erreicht hat, heifst das nicht, dass
dieses beim nichsten Mal wieder der Fall sein muss.

Rechtsprechungslinien konnen sich &ndern, Liter-
aturmeinungen werden ausdifferenziert, verworfen
oder gewinnen an Einfluss, fiir die eigene Bearbeitung
kann mehr oder weniger Zeit zur Verfligung stehen
oder der Prifer hat einen aufSergewohnlich guten
(oder schlechten) Tag.

Die Redaktion bittet deswegen alle Leserinnen und
Leser bei der Lektiire dieses Abschnitts gewissenhaft
vorzugehen.

Die Veroffentlichung von Studienleistungen ist Mittel
zum Zweck - nicht Selbstzweck.

Trotzdem, gerade deswegen, wollen wir weiterhin
qualitativ hochwertige Beitrdge in unserer Rubrik
Studienpraxis veroffentlichen.

Hierzu brauchen wir Hilfe: Wenn Du tiberdurch-
schnittliche (Benotung mit gut oder besser)
Studienleistungen hast, die Du gern verdffentlichen
mochtest, sprich uns bitte unter

redaktion@hanoverlawreview.de

an.
- Die Redaktion
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Fischer Fritz

Die Klausur ist in der Veranstaltung BGB III im Sommersemester 2017 an der Juristischen Fakultit der
Leibniz Universitdt Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebiihrt Professor. Dr. Huber, der sich mit der
Veroffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklért hat.

Verfasserin der Klausurlosung ist stud. iur. Btissam Boulakhrif, die Klausur ist mit 15 Punkten bewertet worden.

Fritz Fischer (F) betreibt in Hannover einen Grofshandel fir Meeresfriichte. Hierzu
unterhilt er zwei Standorte: ein grof3es Kiihllager in Hannover-Herrenhausen und ein
kleines Ladenlokal in der Innenstadt. Bei ihm erwirbt Restaurantbetreiber Christian
Koch (K) am 03.07.2017 fiir sein Restaurant 100 kg Tiefkiihl-Rotbarschfilet, Handelsklasse
I, zum Preis von EUR 2.220,00. F und K vereinbaren bei Vertragsschluss, dass der
Kaufpreis mit Abschluss des Kaufvertrags fillig sein, die Abholung der Ware durch
K jedoch erst am 05.07.2017 zwischen 8:00 und 18:00 Uhr im Ladenlokal des F in der
Innenstadt erfolgen soll. Bei Vertragsschluss weist F den K zudem darauf hin, dass die
Abholung nur innerhalb des vereinbarten Zeitraumes erfolgen kann, da im Ladenlokal
des F in der Innenstadt nur begrenzte Kiihlkapazititen zur Verfiigung stehen und der
von K erworbene Fisch dort aus logistischen Griinden nur bis zum 5.7.2017, 18:00 Uhr
gelagert werden kann.

Am 05.07.2017 um 6:00 Uhr holt F aus seinem Kiihllager 100 kg Tiefkiihl-Rotbarschfilet,
Handelsklasse I, fiir die Belieferung des K und bringt es in sein Ladenlokal in die
Innenstadt, wo er es fiir die Abholung durch K gekiihlt bereitstellt. Sodann teilt der
F dem K telefonisch mit, dass der Fisch im Ladenlokal zur Abholung bereitstehe. Der
K macht sich sogleich auf den Weg zu F in die Innenstadt. Dort kommt K jedoch nie
an, da er unverschuldet in einem schweren Verkehrsunfall verwickelt wurde und
fur langere Zeit im Krankenhaus behandelt werden muss. Da F den K am Abend des
05.07.2017 nicht erreichen kann, lisst er die Lieferung um 19:00 Uhr desselben Tages von
dem Transportunternehmer Leonid Last (L) wieder in das Kiihllager nach Hannover-
Herrenhausen bringen. Am Lager angekommen, meldet L sich bei M, einem Mitarbeiter
von F. M ladt daraufhin verschiedene Pakete, darunter auch die fiir K bestimmte Ware,
ab. Diese Ware rutscht dem M dabei infolge leichter Fahrlassigkeit vom Gabelstapler. Der
Tiefkiuihlfisch landet infolgedessen auf einer vielbefahrenen Strafde, wird vom Verkehr
iberrollt und so vollkommen zerstort. Die Kosten des Riicktransportes der Ware vom
Ladenlokal des F in der Innenstadt zum Kiihllager des F in Hannover-Herrenhausen
durch L belaufen sich auf EUR 30,00.
Aufgabe: F verlangt von K
1) Zahlung des Kaufpreises in Hohe von EUR 2.220,00;
2) Ersatz der Transportkosten fiir den Riicktransport der Ware durch L in Hohe
von EUR 30,00.
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Gutachterliche Losung

A. Kaufpreiszahlung F gegen K

F konnte gegen K einen Anspruch auf Zahlung des
Kaufpreises i.H.v. EUR 2.220,00 aus § 433 Abs. 1 S. 1
BGB haben.

I. Anspruch entstanden, § 433 BGB

Esmiisste zwischen Fund K ein wirksamer Kaufvertrag
gem. § 433 BGB zustande gekommen sein. Ein Vertrag
kommt durch Einigung der Vertragsparteien tber
die wesentlichen Vertragsbestandteile zustande.
Gegenstand des Kaufvertrags ist gem. § 433 BGB die
Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache durch
den Verkdufer und im Gegenzug die Zahlung eines
entsprechenden Kaufpreises durch den Kiufer. F und
K haben sich darauf geeinigt, dass K 100 kg Tiefkiihl-
Rotbarschfilet von F erhalten solle und diesem im
Gegenzug EUR 2.220,00 zahlen solle. Folglich ist ein
Kaufvertrag zustande gekommen und der Anspruch
ist entstanden.

I1. Anspruch untergegangen

Der Anspruch kénnte jedoch gem. § 326 Abs.1S.1BGB
untergegangen sein. Dafiir muss die Leistungspflicht
des Schuldners gem. § 275 BGB ausgeschlossen sein.

1. Ausschluss der Leistungspflicht, § 275 BGB

Die Leistungspflicht des F konnte gem. § 275 BGB
ausgeschlossen sein. Vorliegend kommt eine
tatsdchliche objektive Unmoglichkeit nach § 275 Abs.
1 Alt. 1 BGB in Betracht. Eine solche liegt vor, wenn
die Erbringung der Leistung fir jedermann physisch
unmoglich ist. Das Tiefkiihl-Rotbarschfilet wurde
vollkommen zerstort. Fraglich ist jedoch, ob es sich
hierbei nicht um eine Gattungsschuld handelt, sodass
den Schuldner weiterhin eine Beschaffungspflicht
trifft.

a) Vorliegen einer Gattungsschuld, § 243 BGB

Es konnte eine Gattungsschuld vorliegen. Dies
ist der Fall, wenn der Leistungsgegenstand nur
nach Merkmalen bestimmt ist, die eine Gattung
charakterisieren. F und K haben nicht naher
spezifiziert, welche Tiefkiihl-Rotbarschfiletstiicke zu
leisten sind, sondern nur, dass 100 kg einer Gattung
zu leisten ist. Somit liegt eine Gattungsschuld vor.

b) Konkretisierung, § 243 Abs. 2 BGB

Die Gattungsschuld konnte jedoch =zu einer
Sttickschuld konkretisiert
Konkretisierung tritt ein, wenn der Schuldner das
zur Leistung seinerseits Erforderliche getan hat.
Was zur Leistung seinerseits erforderlich war,
richtet sich nach der Art der Schuld. Vorliegend
kommt das Vorliegen einer Holschuld in Betracht,
also wenn Abholung des Leistungsgegenstands
beim Schuldner durch den Glaubiger geschuldet
ist. Der Schuldner muss fiir die Konkretisierung
nur den Leistungsgegenstand aussondern und den
Glaubiger zur Abholung benachrichtigen. F und K
haben vereinbart, dass K die Ware im Ladenlokal des
F abholt. Es liegt also eine Holschuld vor. F holte 100
kg Tiefkiihl-Rotbarschfilet aus seinem Lager, brachte
es in sein Lokal und teilte dem K telefonisch mit,
dass er die Ware abholen konne. Folglich hat er das
zur Leistung seinerseits Erforderliche getan. Eine
Konkretisierung hat stattgefunden.

worden sein.

c) Zwischenergebnis
Es handelt sich um eine Stiickschuld. F trifft keine
Beschaffungspflicht.

2. Bestehenbleiben der Leistungspflicht, § 326
Abs.2S.1Hs. 2 BGB

Es konnte jedoch eine Ausnahme vom Grundsatz
der Befreiung von der Gegenleistungspflicht beim
Ausschluss der Leistungspflicht gem. § 326 Abs.
2 S. 1 Hs. 2 BGB gegeben sein. Dafiir muss sich der
Glaubiger bei Eintritt des Leistungshindernisses im
Annahmeverzug befunden haben. Annahmeverzug
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liegt bei Nichtannahme der Leistung trotz Filligkeit,
Erfillbarkeit und tatsidchlichem Angebot vor.
Falligkeit ist der Zeitpunkt, ab dem der Glaubiger die
Leistung fordern und der Schuldner sie erbringen
muss. Die Leistungszeit bestimmt sich nach § 271
BGB. Zu diesem Zeitpunkt muss dem Schuldner die
Erbringung der Leistung auch moglich gewesen sein.
F und K vereinbarten eine Abholung im Ladenlokal
des F am 05.07.2017 zwischen 8:00 und 18:00 Uhr. In
dieser Zeit war der Fisch auch noch intakt. K erschien
jedoch nicht zur Abholung. Ob auch ein tatsichliches
Angebot vorliegt, konnte vorliegend unerheblich sein.
Dafiir muss das Angebot gem. § 296 BGB entbehrlich
sein.

Dies ist der Fall, wenn fir die vom Glaubiger
vorzunehmende Handlung eine Leistungszeit
bestimmt sein. Dies ist wie oben bereits ausgefiihrt
der Fall. Das Angebot ist somit gem. § 296 BGB
entbehrlich. K befindet sich im Annahmeverzug.

a) Vertretenmiissen des Leistungshindernisses,
§ 276 BGB

F dirfte das Leistungshindernis nicht zu vertreten
haben. Der Schuldner hat gem. § 276 BGB Vorsatz
und Fahrlassigkeit zu vertreten. Befindet sich der
Glaubiger jedoch in Annahmeverzug, so hat der
Schuldner wihrend des Verzugs gem. § 300 BGB
nur Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit zu vertreten.
Vorliegend hat M, der Mitarbeiter des F, leicht
fahrlassig gehandelt. F konnte sich dieses Verhalten
gem. § 278 BGB zurechnen lassen, sofern M in seiner
Funktion als Erftllungsgehilfe tatig wurde, also nicht
weisungsgebunden im Pflichten- und Interessenkreis
des Schuldners tatigist. M ist der Mitarbeiter des F und
hat in seiner Funktion als Mitarbeiter den Fisch fallen
lassen. F muss sich dieses leicht fahrldssige Verhalten
des M gem. § 278 BGB zurechnen lassen. Somit hat F
den Umstand, auf dem das Leistungshindernis beruht,
nicht zu vertreten.

b) Zwischenergebnis
Die Gegenleistungspflicht des K bleibt bestehen.
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3. Zwischenergebnis
Der Anspruch ist nicht untergegangen.

III. Ergebnis
F hat gegen K einen Anspruch auf Zahlung des
Kaufpreises aus § 433 Abs. 2 BGB.

B. Transportkostenersatz F gegen K

F konnte gegen K einen Anspruch auf Ersatz der
Transportkosten i.Hv. EUR 30,00 aus § 304 BGB
haben.

I. Schuldverhiltnis

Es misste ein Schuldverhaltnis vorliegen. Wie oben
bereits geprift, haben F und K einen Kaufvertrag
geschlossen. Somit liegt ein Schuldverhéltnis vor.

II. Vorliegen eines Annahmeverzugs, § 293 BGB

K misste sich im Annahmeverzug befunden haben.
Wie oben bereits gepriift, ist auch dies der Fall. Ein
Annahmeverzug ist damit auch gegeben.

I11. Aufwendungen

F misste fir die Aufbewahrung und Erhaltung
des geschuldeten Gegenstandes Aufwendungen
getdtigt haben. Aufwendungen sind freiwillige
Vermogensopfer. F hat das Transportunternehmen
mit dem Rucktransport des nicht abgeholten Fisch
beauftragt. Aus logistischen Griinden konnte die
Ware nicht im Ladenlokal verbleiben und musste
in das Lager zurlicktransportiert werden, um die
Ware zu erhalten. Folglich hat F Aufwendungen zur
Aufbewahrung und Erhaltung des geschuldeten
Gegenstandes getatigt.

IV. Ergebnis
F hat einen Anspruch gegen K auf Ersatz der
Transportkosten i.H.v. EUR 30,00 aus § 304 BGB.
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15 Punkte

Anmerkungen

Der als gut bewerteten Klausur wurde attestiert,
nahezu mustergiiltig zu sein. Kritikpunkte waren
das fehlende Anprifen der §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286
BGB sowie Unschirfen in der Subsumtion, da der
Prifungsmafsstab bei der Priifung der Aufwendungen
unklar ist. Es hitte zudem noch erwdhnt werden
koénnen, wann und wie eine Gattungsschuld untergeht
Auch sind selten Definitionen als unvollstindig
angemerkt worden.
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LL.B. - Klausur

Bei dem Sachverhalt handelt es sich um eine Originalklausur, die im WS 2017/2018 im Rahmen des LL.B.-
Studiengangs im IT-Recht und Recht des geistigen Eigentums an der Leibniz Universitit Hannover gestellt wurde.
Die Klausur lasst sich mit Grundkenntnissen im Datenschutzrecht und bei aufmerksamer Gesetzeslektiire ohne
grofdere Schwierigkeiten losen. Sachverhalt und Losungsskizze sind im Wesentlichen angelehnt an das Urteil des
OVG Liineburg vom 7.9.2017 - 11 LC 59/16.

Das Verkehrsunternehmen U-AG erbringt als juristische Person des Privatrechts
Dienstleistungen im offentlichen Personennahverkehr in Hannover. In ihren Stadtbahnen
betreibt sie feststehende Videokameras, mit denen durchgehend Bewegtbilder vom
Fahrzeuginnenraum aufgezeichnet werden. Der Speicher befindet sich in fest in den Fahrzeugen
verbauten Aufzeichnungsgeraten und wird als Ringspeicher nach 24 Stunden neu beschrieben.
Eine Ubertragung, Beobachtung oder Auswertung der Bilder in Echtzeit findet nicht statt.
Lediglich im konkreten Bedarfsfall werden die Datentriger vor der automatischen Loschung
entnommen und ausgewertet (sog. Blackbox-Verfahren).

In allen Stadtbahnen finden sich Schilder, auf denen ausdriicklich auf die Videoiiberwachung
hingewiesen wird. Diese sind bereits beim Betreten der Stadtbahnen gut sichtbar.

Die U-AG setzt die Videokameras zeit- und linienunabhiingig sowie unabhingig davon ein, ob es
zuvor in den aufgezeichneten Bereichen zu Straftaten gekommen ist. Zweck des Einsatzes der
Videokameras ist es, die Verfolgung von Straftaten gegen ihr Eigentum sowie gegen Fahrgaste
zu erleichtern. Zudem ist die U-AG davon iiberzeugt, dass die Verwendung der Videokameras
abschreckend wirkt und so neben der Aufklirung auch der Pravention von Straftaten dient.
Im Verzeichnis der Verarbeitungstitigkeiten nach Art. 30 DSGVO hat die U-AG fiir die
Verarbeitungstatigkeit,Video Stadtbahn“als Zweck der Videoiiberwachung,Vandalismusschiden
und/oder Straftaten in den Fahrzeugen unter Beibringung von Beweismitteln zur Anzeige
bringen zu kénnen“ festgelegt.

Als die zustandige datenschutzrechtliche Aufsichtsbehorde vom Einsatz der Videokameras in
den Stadtbahnen erfihrt und den Sachverhalt priift, kommt sie zu dem Ergebnis, dass durch die
Erhebung und anschlief3ende Speicherung der Bewegtbilder die Grundrechte der betroffenen
Personen verletzt werden. Zur Begriindung dieses Ergebnisses fiihrt sie an, dass die U-AG
unabhingig von Strecken, Tageszeiten und Fahrzeugbereichen permanent und liickenlos
den Fahrgastraum ihrer Fahrzeuge iiberwache und dadurch erheblich in das informationelle
Selbstbestimmungsrecht der Fahrgiste eingreife. Die U-AG hitte priifen miissen, ob die Rechte
der Betroffenen durch Einrichtung liberwachungsfreier Zonen gewahrt werden konnten. Eine
nach Zeit und Linien undifferenzierte, durchgehende Uberwachung sei jedenfalls unzulissig.
Dies gelte umso mehr als gemessen an der Zahl der tiglich beforderten Fahrgiste die Anzahl der
Straftaten sehr gering sei.

Des Weiteren moniert sie, dass die Uberwachung durch eine Aufzeichnung im Black-Box-
Verfahren nicht abschreckend wirke; dies konne nur durch eine direkte Bildiibertragung
(Kamera-Monitor-Prinzip) erreicht werden, bei dem die iibermittelten Bilder sofort von
Uberwachungspersonal ausgewertet werden.

Ein von der Aufsichtsbehérde eingeleitetes formloses Priifungsverfahren fithrt trotz mehrerer
Gespriche und umfangreichem Schriftwechsel mit der U-AG nicht zu einem verinderten
Gebrauch der Videokameras.
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Aus diesem Grund verhingt die Aufsichtsbehérde gegeniiber der U-AG gem. Art. 58 Abs. 2 lit.
f) DSGVO ein voriibergehendes Verbot der Datenverarbeitung. Die Aufsichtsbehdrde ordnet
an, dass der Einsatz der Videokameras einzustellen sei und erst dann wieder aufgenommen
werden diirfe, wenn die U-AG ein Konzept erarbeitet habe, das den differenzierten Einsatz
von Videokameras unter Beriicksichtigung der konkreten Gefahrenlage zeitlich und nach
Linien gewiahrleistet oder alternativ nachweist, dass eine zeitlich und ortlich unbeschrinkte
Videoiiberwachung erforderlich sei.

Die U-AG hilt den Bescheid der Aufsichtsbehorde fiir nicht rechtmifdig. Eine Bildiibertragung
ohne Aufzeichnung wiirde sehr wohl potentielle Straftiter von der Begehung von Straftaten
abhalten und diese dadurch verhindern. Die Bildaufzeichnung erhéhe sogar die Abschreckung,
weil potentielle Titer damit rechnen miissten, dass die Aufzeichnung fiir ihre Identifizierung
und als Beweismittel in einem Strafverfahren verwendet wiirde.

Hinzu komme, dass das Black-Box-Verfahren im Vergleich zum Kamera-Monitor-Prinzip
eingriffsschonender sei.

Die Eingrenzung der Videoiiberwachung auf bestimmte Linien oder Zeiten sei nicht moglich,
weil sich die Straftaten weder auf bestimmte Linien noch auf Zeitraume eingrenzen lief3en.
Videoiiberwachungssysteme mit individuell regelbaren Einstellungen seien weder am Markt
verfiigbar (was zutrifft) noch wiren sie mit den Ablaufen im 6ffentlichen Nahverkehr kompatibel.
So wiirden viele Fahrzeuge nicht durchgehend auf derselben Strecke eingesetzt, sondern
miissten auch kurzfristig, beispielsweise, wenn ein Fahrzeug ausfalle und ersetzt werden miisse,
fiir den Betrieb auf anderen Strecken verfiigbar sein (was ebenfalls zutrifft). Einer individuellen
Steuerung und Schaltung von Videokameras wiirden hierdurch Grenzen gesetzt.

Dariiber hinaus diirfe nicht vernachlissigt werden, dass der Einsatz der Videokameras nicht
nur geschehe, um Vandalismusschiaden aufzukliren und zu verhindern, sondern gleiches auch
in Bezug auf titliche Angriffe gegen Fahrgaste und Mitarbeitende gelte. In den Stadtbahnen
wiirden schwere Straftaten wie Totungsdelikte, Raub und Koérperverletzung begangen. Der
Schutz bedeutender Rechtsgiiter diirfe bei der Interessenabwigung nicht vernachlissigt
werden.

Die Eingriffsintensitit in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung sei zudem ohnehin
nur gering, da die Bilder lediglich fiir 24 Stunden gespeichert, anschliefsend iiberschrieben
wiirden und eine Auswertung der aufgezeichneten Bewegtbilder nur im konkreten Fall erfolge.
Dafiir spreche auch, dass die Beféorderungsdauer im offentlichen Nahverkehr relativ gering
sei. Aufderdem bestiinden hinsichtlich der Auswertung gewisse Zugriffsbeschrankungen. Fiir
diesen Zweck seien die Daten in einem gesonderten Raum, der nur von einem vorher schriftlich
festgelegten Personenkreis betreten werden darf, auf einem nicht vernetzten Computer abgelegt.
Des Weiteren miissten sich die Zugriffsberechtigten vor Aufruf der Daten am Computer mittels
einer Eingabe von Benutzerkennung und Passwort legitimieren.

Aufgabe:
Gehen Sie davon aus, dass alle Behauptungen der U-AG stimmen.
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Die U-AG bittet Sie um Klirung, ob die Anordnung der Einstellung der Videoiiberwachung durch

die Aufsichtsbehoérde materiell rechtméafig ist.

Normen des KUG sind bei der Priifung nicht zu beriicksichtigen.

Gutachterliche Lésung

Losungsvorschlag:!

Die materielle Rechtmafigkeit der Anordnung miss-
te gegeben sein. Dafiir miissten zunachst die Tatbe-
standsvoraussetzungen des Art. 58 Abs. 2 lit. f) DSGVO
vorliegen.

Nach Art. 58 Abs. 2 lit. f) DSGVO verfuigt jede Auf-
sichtsbehorde i.S.d. Art. 51 DSGVO {iber die Befugnis,
eine voriibergehende oder endgtiltige Beschrankung
der Verarbeitung, einschliefSlich eines Verbots, zu
verhangen.

1. Verarbeitung personenbezogener Daten

Bei der Videoiberwachung in den Bahnen der der
U-AG miisste es sich um eine Verarbeitung personen-
bezogener Daten handeln.

a) Personenbezogene Daten i.S.v. Art. 4 Nr. 1 DSGVO
Die Videoaufzeichnungen der U-AG miissten perso-
nenbezogene Daten i.S.v. Art. 4 Nr. 1 DSGVO darstel-
len. Personenbezogene Daten sind gem. Art. 4 Nr. 1
DSGVO alle Informationen, die sich auf eine identi-
fizierte oder identifizierbare nattirliche Person be-
ziehen. Als identifizierbar wird eine nattirliche Person
angesehen, die direkt oder indirekt, insbesondere
mittels Zuordnung zu einer Kennung wie einem Na-

! Die Angaben in den Fufdnoten zur zitierten Rechtsprechung be-
ziehen sich zum Teil auf die Rechtslage vor der unmittelbaren Gel-
tung der DSGVO zum 25.05.2018.
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men, zu einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu
einer Online-Kennung oder zu einem oder mehreren
besonderen Merkmalen identifiziert werden kann,
die Ausdruck der physischen, physiologischen, ge-
netischen, psychischen, wirtschaftlichen, kulturel-
len oder sozialen Identitat dieser natirlichen Person
sind, vgl. Art. 4 Nr. 1 Hs. 2 DSGVO.

Auf den Videoaufzeichnungen werden die Fahrgiste
nicht unkenntlich gemacht; Gesichtsziige und an-
dere korperliche Charakterziige der Fahrgaste sind
auf den Aufzeichnungen erkennbar. Nach Ansicht
der U-AG sind diese Merkmale gerade erforderlich,
um Straftaten im Nachhinein verfolgen zu konnen
oder praventiv zu verhindern. Eine Identifizierung
einzelner Personen ist daher Intention der Videoauf-
zeichnungen. Dem steht nicht entgegen, dass bei der
Uberwachung von offentlich zuginglichen Ridumen
nur ein sehr geringer Teil der Aufnahmen tatsdchlich
zur ldentifizierung genutzt wird. Vielmehr ist ent-
scheidend, dass die Aufnahmen zur Identifizierung
genutzt werden konnten, wenn die verantwortliche
Stelle dies wollte.? Die Identifizierbarkeit der Person
ist insoweit grds. ausreichend.

Die Videoaufzeichnungen stellen folglich personen-
bezogene Daten i.S.v. Art. 4 Nr. 1 DSGVO dar.

b) Verarbeitung i.S.v. Art. 4 Nr. 2 DSGVO

Weiterhin miissten diese personenbezogenen Daten
durch die U-AG verarbeitet werden. Verarbeitung
i.Sv. Art. 4 Nr. 2 DSGVO ist jeder mit oder ohne Hil-
fe automatisierter Verfahren ausgefiihrte Vorgang
oder jede solche Vorgangsreihe im Zusammenhang

2OVG Luneburg CR 2015, 39 (Rn. 33). Vgl. fiir das européische Recht
EuGH Urt. v. 11.12.2014 - C-212 /13, CR 2015, 100 (Rn. 20ff.).
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mit personenbezogenen Daten wie das Erheben, das
Erfassen, die Organisation, das Ordnen, die Speiche-
rung, die Anpassung oder Verdnderung, das Ausle-
sen, das Abfragen, die Verwendung, die Offenlegung
durch Ubermittlung, Verbreitung oder eine andere
Form der Bereitstellung, den Abgleich oder die Ver-
kntipfung, die Einschrankung, das Loschen oder die
Vernichtung. Durch die Videoaufzeichnungen wer-
den personenbezogene Daten wie Gesichtsziige
oder andere korperlichen Charaktereigenschaften
einzelner individualisierbarer Personen aufgezeich-
net, vgl. oben 1. a). Dies stellt ein Erheben personen-
bezogener Daten dar.

Die Aufnahmen sollen zur Verhinderung oder Auf-
klarung von Straftaten genutzt werden. Folglich liegt
auch ein Verwenden personenbezogener Daten vor.
Mit der Videotiberwachung ihrer Fahrzeuge, der vo-
ribergehenden Aufzeichnung der Bewegtbilder aus
dem Fahrgastinnenraum und der anlassbezogenen
Auswertung der Aufzeichnungen erhebt, speichert
und verwendet die U-AG personenbezogene Daten
ihrer Fahrgaste i.S.v. Art. 4 Nr. 1 und 2 DSGVO.

3. Verhingung eines voriibergehenden Verbots der
Datenverarbeitung

Die Aufsichtsbehdrde hat gem. Art. 58 Abs. 2 lit. f)
DSGVO ein vortibergehendes Verbot der Datenver-
arbeitung verhédngt (siehe Sachverhalt).

4. Verstofde bei der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten durch die U-AG

Aus den zugewiesenen Aufgaben in Art. 57 DSGVO
ergibt sich, dass die Aufsichtsbehdérden die Anwen-
dung und Durchsetzung der DSGVO tberwachen
und durchsetzen miissen. Daher kénnen die auf-
sichtsrechtlichen Befugnisse gegeniiber einer ver-
antwortlichen Stelle nur bei einem Verstof$ gegen
datenschutzrechtliche Vorgaben geltend gemacht
werden. Insofern war die Verhingung eines voriiber-
gehenden Verbots der Datenverarbeitung gem. Art.
58 Abs. 2 lit. f) DSGVO nur dann rechtmaf3ig, sofern
die Videoiberwachung einen Verstof$ gegen daten-
schutzrechtliche Vorgaben darstellt.

Die U-AG miisste also bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten im Rahmen der Videoaufzeichnung
gegen die Vorschriften der DSGVO verstofsen haben.
Nach dem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ist die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten grundsitzlich
verboten, es sei denn, die betroffene Person hat ein-
gewilligt hat oder eine Rechtsvorschrift erlaubt die
Verarbeitung, vgl. Art. 6 DSGVO.

Eine wirksame Einwilligung der durch die von der Vi-
deotiberwachung und -speicherung betroffenen Per-
sonen, die den Anforderungen der Art. 6 Abs. 1 lit. a)
i.V.m. Art. 7 DSGVO geniigt, liegt nicht vor.

Die Videolberwachung miisste daher durch eine
Rechtsvorschrift erlaubt sein. Als Erlaubnisnorm
kommen Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) und e) DSGVO iV.m.
§ 14 NDSG, Art. 6 Abs. 1lit. f) DSGVO sowie § 4 BDSG
in Betracht.

a) U-AG als offentliche oder nicht-6ffentliche Stelle
Welche Erlaubnisnorm einschlagig ist, hangt davon
ab, ob die U-AG als 6ffentliche oder nicht 6ffentliche
Stelle einzuordnen ist. Diese Einordnung ist umstrit-
ten.

aa) 1. Auffassung: U-AG als 6ffentliche Stelle

Die U-AG ist als Aktiengesellschaft eine juristische
Person des Privatrechts und somit eine nicht-offent-
liche Stelle. Nach Auffassung des VG Hannover? stellt
die Sicherstellung einer ausreichenden Bedienung
der Bevolkerung mit Verkehrsleistungen im offent-
lichen Personennahverkehr eine staatliche Aufgabe
der Daseinsvorsorge dar. Die U-AG wiirde nach die-
ser Ansicht Aufgaben der oOffentlichen Verwaltung
i.S.d. § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 NDSG wahrnehmen. § 1 Abs.
1S. 2 NDSG bestimmt, dass solche Personen offentli-
che Stellen im Sinne des NDSG sind. Die U-AG wiirde
nach Auffassung des VG Hannover damit in den sach-
lichen Anwendungsbereich des NDSG fallen.

* VG Hannover, Urt. v. 10.02.2016 - 10 A 4379/15, BeckRS 2016,
43262 mit Bezug auf die Fassung des NDSG vom 29.01.2002 (Nds.
GVBL. S. 22), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 12.
Dezember 2012 (Nds. GVBL. S. 589)

247



H ANLR 3 /2 018 Ass. iur. Simon Graupe, LL.M. und Dipl. - Jur. Sarah Jensen - LL.B.Klausur - Seiten 244 bis 256

bb) 2. Auffassung: U-AG als nicht-6ffentliche Stelle
Nach Ansicht des OVG Lineburg* ist die Sicherstel-
lung der Bevolkerung mit Verkehrsleistungen im 06f-
fentlichen Personennahverkehr keine Aufgabe der
offentlichen Verwaltung. § 1 Abs. 1 S. 2 NDSG be-
schreibt Fille, in denen Private mit obrigkeitlichen
Verwaltungskompetenzen oder schlicht-hoheitlichen
Verwaltungsbefugnissen beliehen werden. Eine Belei-
hung der U-AG liegt nicht vor, weshalb die U-AG nach
dieser Auffassung keine 6ffentliche Stelle i.S.d. § 1 Abs.
1S.1Nr. 2iV.m. S. 2 NDSG ist.

cc) Stellungnahme

Die Sicherstellung einer ausreichenden Bedienung
der Bevolkerung mit Verkehrsleistungen im o6ffent-
lichen Personennahverkehr ist zwar als Aufgabe der
Daseinsvorsorge einzuordnen; diese obliegt aller-
dings in dem hier mafSgeblichen Gebiet der Region
Hannover. Sie ist gemaf$ § 4 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) NNVG
Trigerin des Offentlichen Personennahverkehrs fir
den gesamten oOffentlichen Personennahverkehr in
ihrem Gebiet (vgl. auch § 8 Abs. 3 Satz 1 PBefG). ,Die
Region Hannover erfiillt damit eine hoheitliche Auf-
gabe der oOffentlichen Verwaltung. Von dieser Auf-
gabe, die sich auf den Sicherstellungsauftrag gemafs
§ 2 Abs. 2 NNVG beschrinkt, zu trennen ist die tat-
sichliche Erbringung von Verkehrsleistungen durch
eigenwirtschaftliche Unternehmen, wie sie § 8 Abs. 4
PBefG grundsétzlich vorschreibt, oder durch ein an-
deres Verkehrsunternehmen. Wird - wie hier - ein
privatrechtlich organisiertes Unternehmen mit der
Durchfiihrung der Verkehrsleistungen beauftragt,
fihrt es lediglich die entsprechenden Leistungen
im Bereich des offentlichen Nahverkehrs aus, ohne
selbst hoheitliche Aufgaben wahrzunehmen. Die Ver-
antwortung fiir die Gewahrleistung des 6ffentlichen
Nahverkehrs verbleibt bei der Aufgabentragerin, hier
der Region Hannover.® Die Betrauung der U-AG mit
der Erbringung von Verkehrsleistungen vermittelt

*OVG Liineburg, Urt. v. 07.09.2017 - 11 LC 59 /16, BeckRS 2017, 123619
mit Bezug auf das BDSG a.F.
> OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 24.
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dieser zudem keine Wahrnehmungszustiandigkeit.
Der letztgenannten Auffassung ist somit zu folgen.
Der Betrieb des Stadtbahnverkehrs ist nicht als Auf-
gabe der offentlichen Verwaltung einzustufen; die
U-AG ist somit nicht als 6ffentliche Stelle einzuord-
nen.

b) Zwischenergebnis

Als Erlaubnisnorm fiir die Videoaufzeichnung schei-
den Art. 6 Abs. 1lit. c) und €) DSGVO iV.m. § 14 NDSG
aus. In Betracht kommen Art. 6 Abs. 1 lit. f) DSGVO
und § 4 BDSG.5

c) Zulassigkeit nach § 4 BDSG

Fir die Beobachtung offentlich zuginglicher Rau-
me mittels optisch-elektronischer Einrichtungen
(Videotiberwachung) enthdlt § 4 BDSG eine eigen-
standige Rechtsgrundlage.

Die Datenerhebung konnte nach § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
oder Nr. 3 BDSG und die Aufzeichnung konnte nach
§ 4 Abs. 3 S. 1 BDSG zulissig sein, was einen Verstofs
ausschliefsen wiirde.

aa) Offentlich zugingliche Riume

Entscheidend ist zunichst, ob die Riume entweder
dem offentlichen Verkehr gewidmet sind’ oder nach
dem erkennbaren Willen des Berechtigten von einem
offenen Personenkreis genutzt oder betreten werden

¢ Der deutsche Gesetzgeber hat mit § 4 BDSG eine spezielle
Rechtsvorschrift geschaffen, die die Zuldssigkeit von Videotiber-
wachungsanlagen regelt. Allerdings genief3t die DSGVO gemaéfs Art.
4 Abs. 3 EUV Anwendungsvorrang vor dem nationalen Recht, da
die DSGVO an dieser Stelle keine Konkretisierungsklausel fiir die
nationalen Gesetzgeber vorsieht. Daher ist rechtlich umstritten,
ob der deutsche Gesetzgeber iiberhaupt eine entsprechende Re-
gelung zur Videotiberwachung erlassen durfte. Die Kenntnis dieser
Problematik wurde bei der Klausurlésung nicht vorausgesetzt. Es
war ausreichend, wenn die Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 11it. f)
DSGVO oder § 4 BDSG geprift wurden. Da der deutsche Gesetz-
geber eine spezielle Regelung fiir die Zuldssigkeit von Videotiber-
wachungsanlagen getroffen hat, wurde fiir die weitere Klausur-
16sung auf § 4 BDSG abgestellt. Ein alternativer Losungsvorschlag
bei Priffung des Art. 6 Abs. 1lit. f) DSGVO findet sich am Ende der
Klausurldsung.

" Vgl. Hilpert, Rechtsfragen des Videoeinsatzes unter besonderer
Berticksichtigung des OPNV, VDV-Mitteilungen 9044, 2009, S. 31.
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koénnen®. Stadtbahnen sind dem o6ffentlichen Verkehr
gewidmet. Die Beobachtung vollzieht sich in o6ffent-
lich zuganglichen Raumen.

bb) Beobachtung

Zudem miisste eine Beobachtung i.S.v. § 4 BDSG vor-
liegen. Erforderlich ist eine Sichtbarmachung von ge-
wisser Dauer. Ob eine Aufnahme, Speicherung oder
Ubermittlung der Bilder erfolgt oder gewollt ist, ist
nicht relevant.® Hier werden die Stadtbahnen perma-
nent gefilmt. Eine gewisse Dauer ist damit gegeben.
Die Videotiberwachung erfillt folglich das Merkmal
des ,Beobachtens” im Sinne des § 4 BDSG."

cc) Zweckbestimmung
Weiterhin miisste eine taugliche Zweckbestimmung
vorliegen.

(1) § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG: zur Aufgabenerfiillung
offentlicher Stellen

Die Aufzeichnungen kénnten zunichst zur Aufgaben-
erfillung o6ffentlicher Stellen erfolgen.

Der Rechtfertigungsgrund der ,Aufgabenerfiillung”
stellt auf die durch Rechtsvorschrift erfolgte Aufga-
benzuweisung an die 6ffentliche Verwaltung ab." Die
U-AG ist jedoch keine offentliche Stelle und tiber-
nimmt keine Aufgaben der offentlichen Verwaltung,
vgl. bereits oben.

Eine Zweckbestimmung nach § 4 Abs. 1S.1Nr. 1 BDSG
kommt daher nicht in Betracht.

8 Kénigshofen, Neue datenschutzrechtliche Regelungen zur Video-
iberwachung, RDV 2001, 220; Brenneisen/Staack, Die Videotiber-
wachung nach allgemeinem Polizeirecht, DuD 1999, 448.

® Wedde in: Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, BDSG, § 4 Rn. 17.
YOVG Liineburg, Urt. v. 29.09.2014 - 11 LC 114 /13, juris Rn. 41.

' Brink /Wilhelm in: Wolff/Brink, BDSG, 24. Aufl. 2018, § 4 Rn. 24.

(2) § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BDSG: zur Wahrnehmung be-
rechtigter Interessen fiir konkret festgelegte Zwe-
cke

Die Aufzeichnungen koénnten allerdings zur Wahr-
nehmung berechtigter Interessen fiir konkret fest-
gelegte Zwecke erfolgen. § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BDSG
gilt nach Ansicht des deutschen Gesetzgebers? nur
fiir nicht-offentliche Stellen. Wie oben bereits darge-
stellt, ist die U-AG eine nicht-6ffentliche Stelle.
Zudem miisste ein berechtigtes Interesse vorliegen.
Die Schwelle fiir ein berechtigtes Interesse im BDSG
ist generell nicht sehr hoch, zumeist gentigt bereits
ein tatsdchliches oder wirtschaftliches Interes-
se oder gar ein solches ideeller Art.”® Als Zweck, der
ein berechtigtes Interesse begriindet, sind die Ver-
folgung von Straftaten, die im Zusammenhang mit
der Fahrgastbeforderung stehen, und die Sicherung
von Beweismaterial zur Aufkldrung der begangenen
Straftaten anzuerkennen.* Die U-AG hat in ihrem
Verzeichnis der Verarbeitungstitigkeiten nach Art.
30 DSGVO fir die Verarbeitungstatigkeiten ,Video
Stadtbahn“ als Zweck der Videotiberwachung fest-
gelegt, ,Vandalismusschiden und/oder Straftaten
in den Fahrzeugen unter Beibringung von Beweis-
mitteln zur Anzeige bringen zu konnen® Mit erfasst
davon ist der Zweck, zivilrechtliche Schadensersatz-
anspriiche gegen Straftiter, insbesondere im Fall der
Verursachung von Vandalismusschéiden, zu sichern.
Die Bezeichnung der Zwecke erfolgte damit in einer
Weise, die dem Konkretisierungsgebot gentigt.

Es besteht ein berechtigtes Interesse der U-AG, die
Storungen durch die Videoiiberwachung aufzukldren
und Beweise zu sichern

2 Zur Problematik der Regelungsbefugnis des deutschen Gesetz-
gebers vgl. bereits oben Fufdnote 6 und Brink/Wilhelm in: Wolff/
Brink, BDSG, § 4 Rn. 1.

1 Brink/Wilhelm in: Wolff /Brink, (Fn. 11) BDSG, § 4 Rn. 1 mit Verweis
auf Schulz in: Gola/Schomerus, DS-GVO, Art. 6 Rn. 51

4 OVG Liineburg, Urt. v. 29.09.2014 - 11 LC 114 /13, juris Rn. 52.
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dd) Erforderlichkeit

Die Videoiiberwachung misste zudem auch erforder-
lich sein. Im Sinne der Verhaltnismaf3igkeit darf kein
gleich geeignetes, milderes Mittel vorhanden sein,
um den Zweck zu erreichen.®

Zunachst muss der Zweck der Gefahrenabwehr be-
ricksichtigt werden. Von der Gefahrenabwehr wird
auch die Verhtitung von Straftaten erfasst.'® Die Vi-
deotiberwachung dient dem Ziel, Storer und uner-
wiinschte Personen wegen einer drohenden Uber-
fihrung durch die Bildaufzeichnung vom Betreten
der Fahrzeuge bzw. von der Begehung von Straftaten,
dem Eingriff in Betriebsabldufe und der Belastigung
von Fahrgasten abzuhalten.”

Als Argument gegen die Erforderlichkeit liefse sich
anbringen, dass nicht nur eine zeitweise, sondern
eine durchgingige Uberwachung erfolgt, unabhingig
von Strecken, Tageszeiten und Fahrzeugbereichen
permanent und lickenlos im Fahrgastraum, obwohl
nicht stindig Straftaten begangen werden. Zudem
liefse sich argumentieren, dass dem Ziel einer erfolg-
reicheren Verhinderung und Verfolgung von Straf-
taten durch FEinsatz von Sicherheitspersonal oder
Beobachtung des Geschehens in Echtzeit {iber eine
Monitorlésung und interventionsbereites Personal
besser Rechnung getragen werden. Folgt man dieser
Argumentation, so bedarf es gerade keiner Aufzeich-
nungsfunktion, wenn ausschliefSlich praventive Zwe-
cke mit der Uberwachung verfolgt werden.

Fir die Erforderlichkeit spricht hingegen die Vielzahl
von Storfillen, die sich verteilt auf viele Stadtbahn-
linien an unterschiedlichen Wochentagen und zu al-
len Tages- und Nachtzeiten ereignen.”® Da Stérungen
wihrend des Betriebs der Fahrzeuge der U-AG zu al-
len Tages- und Nachtzeiten und auch tberall im Stre-
ckengebiet auftreten, scheidet eine Begrenzung der
Uberwachung auf bestimmte Zeiten am Tag und /oder
auf bestimmte Strecken als milderes Mittel aus. Eine
solche Beschrinkung wire zudem nach dem Vortrag

5 Frenzel in: Paal /Pauly, BDSG, 2. Aufl. 2018, § 4 Rn. 18.
16 OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 35.

7OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 6.

18 Vgl. OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 30.
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der U-AG technisch und organisatorisch nicht oder
nur mit einem unzumutbaren wirtschaftlichen Auf-
wand umzusetzen.

Videotiberwachungssysteme mit individuell regelba-
ren Kameraeinstellungen sind nach dem Vortrag der
U-AG am Markt nicht verfiigbar.® AuRerdem werden
viele Fahrzeuge nicht durchgehend auf derselben
Strecke eingesetzt, sondern missen auch kurzfristig,
beispielsweise, wenn ein Fahrzeug ausfillt und er-
setzt werden muss, flir den Betrieb auf anderen Stre-
cken verfiigbar sein.?® Einer individuellen Steuerung
und Schaltung von Videokameras sind also Grenzen
gesetzt.”!

Angesichts der zum Teil gravierenden Verletzungen
des Schutzgutes Eigentum der U-AG und der von
den festgelegten Zwecken mitumfassten Schutzgiiter
Leib und Leben der Fahrgiste und der Beschaftigten
der U-AG scheidet eine Betrachtung, bei der aus-
schliefslich auf die Zahl der Vorfille pro Tag oder auf
die Haufigkeit der Vorfélle im Verhaltnis zur Zahl der
beforderten Fahrgiste abgestellt wird, aus.?

Die Bildaufzeichnung erhoht die Effektivitat der Ab-
schreckung, weil der potentielle Tater damit rechnen
muss, dass seine Tat aufgezeichnet wird und die Auf-
zeichnung nicht nur fir seine Identifizierung, son-
dern auch als Beweismittel in einem Strafverfahren
zur Verfiigung stehen wird.?

Im Ergebnis sprechen damit die besseren Argumente
fir die Erforderlichkeit der Videoaufzeichnungen.

Hinweis: Je nach Argumentation ist die Ablehnung
der Erforderlichkeit u.U. vertretbar, die besseren Ar-
gumente sprechen jedoch fiir die Erforderlichkeit.
Aus klausurtaktischen Griinden sollten Bearbeiter
die Erforderlichkeit ohnehin moglichst bejahen oder,
falls sie dies nicht fiir moglich halten, mit Blick auf die
folgende Interessenabwagung i.E. offen lassen.

9 Vgl. OVG Lineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 34.

20 Ebenda.

2 Ebenda.

22 OVG Lineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 33.

2 BVerwGE 141, 329; OVG Lineburg Urt. v. 29.09.2014, juris Rn. 48;
darauf Bezug nehmend OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 36.
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ee) Interessenabwagung

Weiterhin diirfen keine Anhaltspunkte bestehen, dass
schutzwiirdige Interessen der Betroffenen {tber-
wiegen. Die Interessenpriifung gemaf$ § 4 Abs. 1 und
Abs. 3 BDSG ,erfordert eine am Verhaltnisméaf3ig-
keitsgrundsatz orientierte umfassende Abwagung
zwischen den durch die Zwecke der Videotiberwa-
chung bestimmten grundrechtlich geschitzten Posi-
tionen der Anwender von Videotechnik und den Inte-
ressen derjenigen, die Objekt der Videotiberwachung
und Speicherung der Bilddaten sind. Bei der Abwa-
gung sind auf Seiten der verantwortlichen Stelle ins-
besondere die Zwecksetzung der Videotiberwachung
zu beachten, wihrend auf Seiten der von der Uberwa-
chung betroffenen Personen in erster Linie das allge-
meine Personlichkeitsrecht gemafs Art. 2 Abs. 1iV.m.
Art. 1 Abs. 1 GG in seiner Auspragung als Recht der
informationellen Selbstbestimmung, des Rechtes am
eigenen Bild sowie des Schutzes der Privatsphéire
von Bedeutung ist. Der Frage der Eingriffsintensitat
kommt eine entscheidende Bedeutung zu. Das Ge-
wicht des Eingriffs wird mafdgeblich durch Art und
Umfang der erfassten Informationen, durch Anlass
und Umstinde der Erhebung, den betroffenen Perso-
nenkreis und die Art und den Umfang der Verwertung
der erhobenen Daten bestimmt.**

Bei der Rechtsgiliterabwigung muss die gesetz-
liche Wertung des § 4 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 und Abs. 3
S. 2 BDSG beachtet werden. Nach der normativen
Gewichtungsvorgabe zugunsten der Zulédssigkeit
einer Videoiberwachung gilt der Schutz von Leben,
Gesundheit oder Freiheit von dort aufhiltigen Perso-
nen als ein besonders wichtiges Interesse, wenn die
Uberwachung in Fahrzeugen und éffentlich zugéing-
lichen grofsflachigen Einrichtungen des offentlichen
Schienen-, Schiffs- und Busverkehrs stattfindet. Fir
das Interesse der U-AG ist zudem noch von Gewicht,
dass die Videotuberwachung praventiv dazu beitragen
kann, die Sicherheit der Bevolkerung zu erhdhen, in-
dem potentielle Tater etwa bei der Erkundung von
Ortlichkeiten im Vorfeld oder unmittelbar vor einer

2 OVG Lineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 39.

Tatbegehung erkannt werden und dadurch die Tatbe-
gehung vereitelt werden kann.? Dariiber hinaus soll
eine verstarkte Videotiberwachung die repressive Er-
mittlungstatigkeit von Polizei und Staatsanwaltschaft
unterstiitzen.? Setzt der Betreiber eine Videotiberwa-
chung in den Stadtbahnen ein und werden hierdurch
die Schutzgiiter Leben, Gesundheit oder Freiheit von
Personen betroffen, wird die Abwagungsentschei-
dung nach der Gesetzesbegrindung zugunsten der
Zulassigkeit des Einsatzes einer Videotiberwachungs-
mafsnahme gepragt.?

Die Videotiiberwachung in den Schienenfahrzeugen
der U-AG soll auch dem Schutz von Leben, Gesund-
heit und Freiheit ihrer Fahrgiste dienen. Der Gesetz-
geber geht davon aus, dass in der Bevolkerung bei der
Benutzung der Stadtbahnen ein Sicherheitsbediirfnis
besteht, dem durch den Einsatz der hier mafsgeb-
lichen Sicherheitstechnologie Rechnung getragen
werden kann.” Es liegt somit ein besonders wichtiges
Interesse vor, das die U-AG als verantwortliche Stelle
fiir die Uberwachungsmafinahmen wahrnehmen darf.
Daneben kann sich die U-AG auch darauf berufen,
durch die Videotiberwachung ihr Eigentum und das
Dritter vor Straftaten zu schiitzen und Beweise zu si-
chern sowie ein (subjektives) Sicherheitsbediirfnis ih-
rer Fahrgaste befriedigen zu wollen.?® Die Videotiber-
wachung der U-AG bezweckt die Gefahrenabwehr
und den Schutz von Leben, Kérper und Gesundheit
von Fahrgdsten und Mitarbeitenden.

Auf der anderen Seite sind die Interessen der durch
die Videotiberwachung betroffenen Personen zu be-
ricksichtigen. Hier kommt insbesondere der Eingriff
in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung in Gestalt eines latenten Uberwachungsdrucks
in Betracht. Die aufgenommenen Personen konnten
sich beeintriachtigt und derart eingeschrankt fithlen,
dass sie bei Kenntnis der Uberwachung ihr Verhalten
anpassen, um auf den Aufzeichnungen nicht unan-

% OVG Lineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 40.
%6 OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 40.
21 OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 40.
28 OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 41.
29Vgl. OVG Lineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 41.
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genehm aufzufallen. Zudem geht mit jedweder Uber-
wachung durch Bewegtbildaufzeichnungen eine nicht
zu unterschiatzende Informationsdichte einher. Denn
auch durch die vorliegende Form der Videotiberwa-
chung wird dokumentiert und fiir einen gewissen
Zeitraum festgehalten, wann eine Person zu welcher
Zeit an dem besagten Ort war und in wessen Beglei-
tung sie sich dabei befunden hat. Ferner kdnnen auf-
grund von Korperhaltung, Gang, Gesichtsausdruck
und sonstiger Anhaltpunkte Riickschliisse auf den
emotionalen oder physischen Zustand der betroffe-
nen Person gezogen werden. Auch die Kleidung oder
mitgefiihrte Gegenstande lassen weitere Riickschliis-
se etwa auf Vermogensverhéltnisse oder Tatigkeiten
der Personen zu. Die Intensitdt der Beeintrachtigung
darf nicht unterbewertet werden. Die Uberwachung
betrifft auch ,Unbeteiligte, die nicht Tater oder Op-
fer von Straftaten sind. Weiterhin ist der betroffene
Personenkreis recht grof$ und es sind nicht blof3 Ein-
zelpersonen von der Uberwachung betroffen.

Fir eine geringe Eingriffsintensitdt spricht wieder-
um, dass das Bildmaterial ungesehen lediglich fiir 24
Stunden gespeichert wird und fiir den Einzelfall einer
Auswertung der Datentrager Zugriffsbeschrankun-
gen bestehen.?® Die Daten werden auf in den Fahrzeu-
gen fest verbauten Geraten abgelegt.® Diese sind nur
einem vorher schriftlich festgelegten Personenkreis
zuganglich und das Gerat ist nicht an ein Netzwerk
angebunden. ,Die Zugriffsberechtigten miissen sich
bei Aufruf der Daten am Aufzeichnungsgerat mittels
einer Eingabe von Benutzerkennung und Passwort le-
gitimieren. Gegentiber einem Monitoring-Verfahren,
bei dem die iibermittelten Bilder von Uberwachungs-
personen sofort ausgewertet werden konnen, ist das
Black-Box-Verfahren zudem eingriffsschonender. Zu
berticksichtigen ist auch, dass die Beférderungsdau-
er im Offentlichen Nahverkehr relativ kurz ist, so dass
die Uberwachung regelmifig nicht iiber einen lin-
geren Zeitraum stattfindet.””> Die Belange der Betrof-
fenen werden durch die Uberwachungsmafdnahmen

30OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 42.
% OVG Lineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 42.
32 OVG Luneburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 42.
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moglichst gering belastet. Daran gemessen fallt hier
die Abwigung zugunsten der Zulassigkeit der Uber-
wachungsmafSnahmen aus.

ff) Pflicht zur Kenntlichmachung

Zudem miisste die U-AG die Pflicht zur Kenntlichma-
chung der Uberwachungsmafdnahme nach § 4 Abs. 2
BDSG eingehalten haben.

Hinweis: Es ist zu bertcksichtigen, dass § 4 Abs. 2
BDSG bisher nicht als RechtmafSigkeitsvoraussetzung
der Videouberwachung aufgefasst wurde, sondern
als Ordnungsvorschrift. Inwiefern sich dies unter der
DSGVO andert, bleibt abzuwarten.*

Nach § 4 Abs. 2 BDSG sind der Umstand der Beob-
achtung und der Name sowie die Kontaktdaten des
Verantwortlichen durch geeignete MafSnahmen zum
frihestmoglichen Zeitpunkt erkennbar zu machen.
Ein Hinweis hat bereits zu erfolgen, bevor man der
Uberwachung ausgesetzt ist.*

In allen Stadtbahnen finden sich Schilder, auf denen
ausdrticklich auf die Videotiberwachung hingewiesen
wird. Diese sind bereits beim Betreten der Stadtbah-
nen gut sichtbar.

Die U-AG ist folglich den Anforderungen des § 4 Abs.
2 BDSG nach Kenntlichmachung der Beobachtung
und der verantwortlichen Stelle nachgekommen.

gg) Unverziigliche Loschung

Die U-AG miisste die Daten zudem unverziiglich nach
Zweckerreichung loschen. Nach § 4 Abs. 5 BDSG sind
die Daten unverziglich zu l6schen, wenn sie zur Er-
reichung des Zwecks nicht mehr erforderlich sind
oder schutzwiirdige Interessen der Betroffenen einer
weiteren Speicherung entgegenstehen. Der Spei-
cher befindet sich in fest in den Fahrzeugen verbau-
ten Aufzeichnungsgerédten und wird als Ringspeicher

3 Onstein in: Auernhammer, BDSG, 6. Aufl. 2018, § 4 Rn. 59.
*Frenzel in: Paal /Pauly, (Fn. 15) BDSG, § 4 Rn. 27.
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nach 24 Stunden neu beschrieben. Eine Ubertragung,
Beobachtung oder Auswertung der Bilder in Echtzeit
findet nicht statt. Lediglich im konkreten Bedarfs-
fall werden die Datentrager vor der automatischen
Loschung entnommen und ausgewertet (sog. Black-
box-Verfahren). Sofern kein Straftatbestand festge-
stellt wurde, wird der Ringspeicher nach 24 Stunden
neu uberschrieben. Eine unverziigliche Ldschung
nach § 4 Abs. 5 BDSG liegt damit vor.

c) Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen des § 4 BDSG liegen folglich
insgesamt vor. Die U-AG nimmt daher die Video-
tiberwachung ihrer Stadtbahnen in Einklang mit den
datenschutzrechtlichen Vorgaben vor. Die Video-
tiberwachung in den Stadtbahnen der U-AG ist somit
datenschutzrechtlich zulassig.

5. Ergebnis

Mangels festgestellter Verstofde bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten durch die U-AG fehlt es an
den tatbestandlichen Voraussetzungen der Erméachti-
gungsnorm von Art. 58 Abs. 2 lit. f ) DSGVO.

Auf Fragen der richtigen Ermessensaustibung seitens
der Aufsichtsbehérde kommt es daher nicht ent-
scheidungserheblich an.

Die Aufsichtsbehorde hatte die Mafdnahme nicht
gem. Art. 58 Abs. 2 lit. f ) DSGVO anordnen diirfen. Die
Anordnung der Einstellung der Videotiberwachung
durch die Aufsichtsbehorde ist somit materiell nicht
rechtmaflig.

- Alternative zur Prifung des § 4 BDSG -

Hinweis: Eine Prifung der Zulassigkeit der Video-
tiberwachung nach Art. 6 Abs. 1 lit. f) DSGVO ist
ebenfalls moglich, vgl. bereits Anmerkung oben
unter 4b. Es ist davon auszugehen, dass nur gute
Bearbeiterinnen und Bearbeiter die Problematik der
(moglicherweise fehlenden) Regelungsbefugnis des
deutschen Gesetzgebers erkennen.

c) Anwendungsvorrang des Art. 6 Abs. 11it. f) DSGVO
Im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 11it. ¢) und €) DSGVO ent-
hilt Art. 6 Abs. 1 lit. f) DSGVO keine Offnungsklau-
sel zugunsten des Rechts der Mitgliedstaaten. Die
Verordnung geniefst gem. Art. 4 Abs. 3 EUV Anwen-
dungsvorrang vor dem nationalen Recht.®*® Mangels
Regelungsbefugnis des deutschen Gesetzgebers®
ist somit nicht § 4 BDSG, sondern Art. 6 Abs. 1 lit. f)
DSGVO fiir die Prifung der datenschutzrechtlichen
Zuléssigkeit der Videotiberwachung durch die U-AG
heranzuziehen.

d) Zulassigkeit der Videoiiberwachung nach Art. 6
Abs. 11it. f) DSGVO

Eine Datenverarbeitung ist gem. Art. 6 Abs. 1 lit. f)
DSGVO rechtmif3ig, wenn die Verarbeitung zur Wah-
rung der berechtigten Interessen des Verantwort-
lichen oder eines Dritten erforderlich ist, sofern
nicht die Interessen oder Grundrechte und Grund-
freiheiten der betroffenen Person, die den Schutz
personenbezogener Daten erfordern, tberwiegen.

aa) Wahrung berechtigter Interessen

Die Aufzeichnungen kénnten zur Wahrnehmung
berechtigter Interessen fiir konkret festgeleg-
te Zwecke erfolgen. Dies ist rein normativ zu ent-
scheiden.¥” Die Schwelle fiir ein berechtigtes In-
teresse ist generell nicht sehr hoch, es geniigen
rechtliche, wirtschaftliche und ideelle Interessen.3®
Die U-AG hat in ihrem Verzeichnis der Verarbei-
tungstatigkeiten nach Art. 30 DSGVO fiir die Verar-
beitungstatigkeiten ,Video Stadtbahn® als Zweck der
Videotiberwachung festgelegt, ,Vandalismusschaden
und/oder Straftaten in den Fahrzeugen unter Bei-
bringung von Beweismitteln zur Anzeige bringen
zu konnen“. Mit erfasst davon ist der Zweck, zivil-
rechtliche Schadensersatzanspriiche gegen Straf-
tater, insbesondere im Fall der Verursachung von
Vandalismusschiden, zu sichern. Sowohl die Ver-

Brink /Wilhelm in: Wolff/Brink, (Fn. 11) BDSG, § 4 Rn. 1.

% Frenzel in: Paal /Pauly, (Fn. 15) BDSG, § 4 Rn. 5, 6.

37 Albers/Veit in: Wolff/Brink, (Fn. 11) DSGVO, Art. 6 Rn. 49.
38 Albers/Veit in: Wolff/Brink, (Fn. 11) DSGVO, Art. 6 Rn. 49.
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folgung von Straftaten, die im Zusammenhang mit
der Fahrgastbeforderung stehen als auch die Siche-
rung von Beweismaterial zur Aufkldrung der began-
genen Straftaten sind als Zweck, der ein berechtig-
tes Interesse begriindet, anzuerkennen.*

Es besteht ein berechtigtes Interesse der U-AG.

bb) Erforderlichkeit

Die Videotberwachung misste zudem auch erfor-
derlich sein. Dieses Kriterium ist nicht als Grundsatz
der VerhéltnismafSigkeit zu interpretieren*’, sondern
dient lediglich als Ausdruck dafiir, dass der Zweck
nicht ausdricklich festgelegt werden muss, sondern
aus dem Kontext der bestimmten Aufgabe hergeleitet
werden kann.*

Die Videotiberwachung dient der Gefahrenabwehr,
die auch die Verhiitung von Straftaten umfasst. Sto-
rer und unerwiinschte Personen sollen wegen einer
drohenden Uberfithrung durch die Bildaufzeichnung
vom Betreten der Fahrzeuge bzw. von der Begehung
von Straftaten, dem Eingriff in Betriebsabldufe und
der Belastigung von Fahrgasten abgehalten werden.*
Die Bildaufzeichnung erhoht die Effektivitat der Ab-
schreckung, weil der potentielle Tater damit rechnen
muss, dass seine Tat aufgezeichnet wird und die Auf-
zeichnung nicht nur fiir seine Identifizierung, son-
dern auch als Beweismittel in einem Strafverfahren
zur Verfliigung stehen wird.**

cc) Interessenabwigung

Weiterhin diirfen keine Anhaltspunkte bestehen, dass
schutzwiirdige Interessen, Grundrechte oder Grund-
freiheiten der betroffenen Person, die den Schutz
personenbezogener Daten erfordern, tiberwiegen.
Der vom Datenverarbeiter verfolgte Zweck muss der
Art, dem Inhalt sowie der Aussagekraft der Daten

¥ OVG Lineburg Urt. v. 29.09.2014, juris Rn. 52; darauf Bezug neh-
mend OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 29.

40 Albers/Veit in: Wolff/Brink, (Fn. 11) DSGVO, Art. 6 Rn. 50;
kritisch: Frenzel in: Paal /Pauly, (Fn. 15) DSGVO, Art. 6 Rn. 29.

4 Frenzel in: Paal /Pauly, (Fn. 15) DSGVO, Art. 6 Rn. 41.

4 OVG Lineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 35.

“BVerwGE 141, 329; OVG Lineburg Urt. v. 29.09.2014,
juris Rn. 48; darauf Bezug nehmend OVG Liineburg, BeckRS 2017,
123619, Rn. 36.
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gegenibergestellt werden.** Als Abwagungskriterien
sind etwa verninftige Erwartungshaltungen der be-
troffenen Person, Gewichtung der Interessen des
Verarbeiters und die Intensitit der Einschrinkung
von Interessen und Grundrechten des Betroffenen zu
nennen.*

Im Folgenden sind die Zwecke der Videotiberwachung
und die grundrechtlich geschiitzten Positionen der
Anwender von Videotechnik mit den Interessen der-
jenigen, die Objekt der Videotiberwachung und Spei-
cherung der Bilddaten sind, umfassend abzuwaigen.
Hierbei ist ,auf Seiten des Verantwortlichen insbe-
sondere die Zwecksetzung der Videotiberwachung zu
beachten, wihrend auf Seiten der von der Uberwa-
chung betroffenen Personen in erster Linie das allge-
meine Personlichkeitsrecht geméaf3 Art. 2 Abs. 1iV.m.
Art. 1 Abs. 1 GG in seiner Auspragung als Recht der
informationellen Selbstbestimmung, des Rechtes am
eigenen Bild sowie des Schutzes der Privatsphére von
Bedeutung ist.*4

»Das Gewicht des Eingriffs wird maf$geblich durch
Art und Umfang der erfassten Informationen, durch
Anlass und Umstinde der Erhebung, den betroffenen
Personenkreis und die Art und den Umfang der Ver-
wertung der erhobenen Daten bestimmt.*¥

Fiir das Interesse der U-AG ist zudem noch von Ge-
wicht, dass die Videotberwachung praventiv dazu
beitragen kann, die Sicherheit der Bevolkerung zu er-
hohen, indem potentielle Tater etwa bei der Erkun-
dung von Ortlichkeiten im Vorfeld oder unmittelbar
vor einer Tatbegehung erkannt werden und dadurch
die Tatbegehung vereitelt werden kann.*® Des Wei-
teren dient die verstiarkte Videoiberwachung der
Unterstiitzung der repressiven Ermittlungstatigkeit
von Polizei und Staatsanwaltschaft.** Dartber hin-

4 Albers/Veit in: Wolff/Brink, (Fn. 11) DSGVO, Art. 6 Rn. 53.

4 Albers/Veit in: Wolff/Brink, (Fn. 11) DSGVO, Art. 6 Rn. 53.

4 OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 39.

47 OVG Luneburg, Urt. v. 29.09.2014, juris Rn. 63; OVG Berlin-Bran-
denburg, Urt. v. 6.4.2017, juris Rn. 32; darauf Bezug nehmend OVG
Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 39.

“0OVG Lineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 40.

49 OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 40.



Ass. iur. Simon Graupe, LL.M. und Dipl. - Jur. Sarah Jensen - LL.B.Klausur - Seiten 244 bis 256 H ANLR 3 /2 01 8

aus schiitzt sie Leben, Gesundheit und Freiheit ihrer
Fahrgiste. In der Bevolkerung besteht bei der Benut-
zung von Stadtbahnen ein Sicherheitsbediirfnis, dem
durch den Einsatz der hier mafSgeblichen Sicher-
heitstechnologie Rechnung getragen werden kann.>
Es liegt somit ein besonders wichtiges Interesse vor,
das die U-AG als verantwortliche Stelle fiir die Uber-
wachungsmafsnahmen wahrnehmen darf.

Zudem kann sich die U-AG auch darauf berufen,
durch die Videoiiberwachung ihr Eigentum und das
Dritter vor Straftaten zu schiitzen und Beweise zu
sichern sowie ein (subjektives) Sicherheitsbediirfnis
ihrer Fahrgaste befriedigen zu wollen.*

Auf der anderen Seite sind die Interessen der durch
die Videoiiberwachung betroffenen Personen zu be-
ricksichtigen. Hier kommt insbesondere der Eingriff
in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung in Gestalt eines latenten Uberwachungsdrucks
in Betracht. Die aufgenommenen Personen kdnnten
sich beeintriachtigt und derart eingeschrankt fihlen,
dass sie bei Kenntnis der Uberwachung ihr Verhalten
anpassen, um auf den Aufzeichnungen nicht unange-
nehm aufzufallen. Zudem geht mit jedweder Uberwa-
chung durch Bewegtbildaufzeichnungen eine nicht
zu unterschatzende Informationsdichte einher. Denn
auch durch die vorliegende Form der Videotiberwa-
chung wird dokumentiert und fiir einen gewissen
Zeitraum festgehalten, wann eine Person zu welcher
Zeit an dem besagten Ort war und in wessen Beglei-
tung sie sich dabei befunden hat. Ferner konnen auf-
grund von Korperhaltung, Gang, Gesichtsausdruck
und sonstiger Anhaltpunkte Rickschlisse auf den
emotionalen oder auch physischen Zustand der be-
troffenen Person gezogen werden. Die Kleidung oder
mitgefiihrte Gegenstiande lassen weitere Riickschliis-
se etwa auf Vermogensverhiltnisse oder Tatigkeiten
der Personen zu. Die Intensitat der Beeintrachtigung
darf nicht unterbewertet werden. Die Uberwachung
betrifft auch ,Unbeteiligte®, die nicht Téater oder Op-
fer von Straftaten sind. Weiterhin ist der betroffene

%0 OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 41.
1Vgl. OVG Liineburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 41.

Personenkreis recht grof$ und es sind nicht blofs Ein-
zelpersonen von der Uberwachung betroffen.

Fir eine geringe Eingriffsintensitdt spricht wiede-
rum, dass das Bildmaterial ungesehen lediglich fir
24 Stunden gespeichert wird und fiir den Einzel-
fall einer Auswertung der Datentriger Zugriffsbe-
schrankungen bestehen.”? Die Daten werden auf in
den Fahrzeugen fest verbauten Gerédten abgelegt.>
Diese sind nur einem vorher schriftlich festgelegten
Personenkreis zuganglich und das Gerét ist nicht an
ein Netzwerk angebunden. Die Zugriffsberechtigten
missen sich bei Aufruf der Daten am Aufzeichnungs-
gerat mittels einer Eingabe von Benutzerkennung
und Passwort legitimieren.** Gegentiber einem Mo-
nitoring-Verfahren, bei dem die tibermittelten Bilder
von Uberwachungspersonen sofort ausgewertet wer-
den konnen, ist das Black-Box-Verfahren des Wei-
teren eingriffsschonender.” Zu berticksichtigen ist
zudem, dass die Beforderungsdauer im offentlichen
Nahverkehr relativ gering ist; die Uberwachung fin-
det regelmifig nicht {iber einen ldngeren Zeitraum
statt.>® Die Belange der Betroffenen werden durch die
Uberwachungsmafinahmen moglichst gering belas-
tet. Die Eingriffsintensitit der Videotiberwachung ist
vorliegend vergleichsweise gering. Daran gemessen
fallt hier die Abwéagung zugunsten der Zulédssigkeit
der Uberwachungsmafénahmen aus.

€) Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 1 lit. f) DSGVO)
liegen folglich insgesamt vor. Die U-AG nimmt daher
die Videotiberwachung ihrer Stadtbahnen in Einklang
mit den datenschutzrechtlichen Vorgaben vor. Die
Videoiiberwachung in den Stadtbahnen der U-AG ist
somit datenschutzrechtlich zulassig.

52 OVG Luneburg, BeckRS 2017, 123619, Rn. 42.
5 Ebenda.
% Ebenda.
% Ebenda.
% Ebenda.
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5. Ergebnis

Mangels festgestellter Verstofse bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten durch die U-AG fehlt es an
den tatbestandlichen Voraussetzungen der Erméachti-
gungsnorm von Art. 58 Abs. 2 lit. f ) DSGVO.

Auf Fragen der richtigen Ermessensaustiibung seitens
der Aufsichtsbehérde kommt es daher nicht ent-
scheidungserheblich an.

Die Aufsichtsbehorde hitte die Mafsnahme nicht
gem. Art. 58 Abs. 2 lit. f) DSGVO anordnen diirfen. Die
Anordnung der Einstellung der Videotuberwachung
durch die Aufsichtsbehorde ist somit materiell nicht
rechtméfsig.
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Verfassungsrecht I

Bei dem Sachverhalt handelt es sich um eine Originalklausur, die im WS 2015,/2016 im Rahmen der Veranstaltung
Verfassungsrechts I (Staatsorganisationsrecht) geschrieben worden ist. Herzlicher Dank gebtihrt Professor Dr.
Hermann Butzer, der sich mit der Veroffentlichung des Sachverhaltes einverstanden erklart hat. Bearbeiter der
Klausur ist stud. iur. Felix Liicke, die Arbeit ist mit insgesamt 16 Punkten bewertet worden.

1. Aufgabe
Nach den Ereignissen in Koln wiahrend der Silvesternacht 2015/2016 hat der Bundestag
auf eine Gesetzesinitiative der Bundesregierung hin mit Mehrheit eine Verscharfung des
Gesetzes liber den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von Auslindern
im Bundesgebiet (Aufenthaltsgesetz) beschlossen. In Vorbereitung der Bundesratssitzung
beschlie®t das thiiringische Landeskabinett in einer Kampfabstimmung, das Anderungsge-
setz, bei dem es sich um ein Einspruchsgesetz handelt, im Bundesrat nicht zu behindern.
Es weist seine vier Bundesratsvertreter an, sich entsprechend zu verhalten. In der Bun-
desratssitzung selbst beantragen die Vertreter des Landes Niedersachsen die Anrufung des
Vermittlungsausschusses. Das sehen die Vertreter Thiiringens, die allesamt die geschilderte
Verschiarfung des Aufenthaltsgesetzes ablehnen, aber in der Abstimmung ihres Landeskabi-
netts unterlegen waren, als giinstige Gelegenheit: Sie stimmen in Abwesenheit von Minis-
terprasident R einheitlich fiir den Antrag Niedersachsens; daraufhin wird dieser Antrag mit
36:33 Stimmen angenommen.
Der Vermittlungsausschuss stellt allerdings fest, er sei, weil die vier Vertreter Thiirin-
gens weisungswidrig gehandelt hiatten, wegen fehlender Beschlussmehrheit nicht wirk-
sam angerufen worden und befasst sich nicht mit der Gesetzesinderung. Nachdem die Frist
des Art. 77 Abs. 2 S. 1 GG abgelaufen ist, leitet der Bundeskanzler daraufhin den Gesetz-
entwurf nach Gegenzeichnung dem Bundespriasidenten zu. Den Bundesratsmitgliedern
- so die Ansicht der Bundesregierung - konne man schon nicht Weisungen erteilen, erst
recht aber seien weisungswidrig abgegebene Stimmen nicht ungiiltig. Der Bundesprasi-
dent weigert sich jedoch, das Gesetz auszufertigen und zu verkiinden: Die Voraussetzun-
gen von Art. 78 GG lagen nicht vor, weil sich der seines Erachtens wirksam angerufene
Vermittlungsausschuss mit der Gesetzesinderung inhaltlich hitte beschiftigen miissen.
1. War der Bundesprisident berechtigt, die Ausfertigung zu verweigern?
2. Die Bundesregierung hilt die Ausfertigungsverweigerung des Bundes-
prasidenten fiir verfassungswidrig. Wiare ein von ihr betriebenes bundes-
verfassungsgerichtlichesVerfaren gegen den Bundespriasidenten in dieser
Sache zuldssig?

Bitte beziehen Sie bei 1. in Ihre Priifung alle Rechtsfragen ein, die der Sachverhalt aufwirft.
Empfohlene Bearbeitungszeit: ca. 80 Minuten
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2. Aufgabe

Bitte bearbeiten Sie ferner zwei der folgenden drei Aufgaben:

a) Beschreiben Sie das Mehrheits- und das Verhiltniswahlsystem unter besonderer Betonung
der Unterschiede. Nennen Sie Vor- und Nachteile des jeweiligen Systems!

b) Was versteht man unter ,unechter Vertrauensfrage“? Wie ist die Position des

Bundesverfassungsgerichts
Vertrauensfragen?

hinsichtlich der

Verfassungsmaifdigkeitsiiberpriiffung von

c) Nennen Sie bitte Unterfille der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen und grenzen
Sie diese - einschligige Normen heranziehend - voneinander ab!

Empfohlene Bearbeitungszeit: ca. 40 Minuten

Gutachterliche Lésung

1. Aufgabe

Frage 1: Fraglich ist, ob der Bundesprésident berech-
tigt war, die Ausfertigung des Aufenthaltsgesetzes zu
verweigern.

I. Formelles Ausfertigungsverweigerungsrecht

Der Bundesprasident konnte zunédchst durch ein sog.
formelles Ausfertigungsverweigerungsrecht bzw.
Prifungsrecht die Moglichkeit haben, die formelle
Verfassungsmafsigkeit eines Gesetzes zu tUberprifen
und ggf. die Ausfertigung zu verweigern. Fraglich ist,
ob ihm ein solches Recht tiberhaupt zusteht.

Ein formelles Ausfertigungsverweigerungsrecht er-
gibt sich unstreitig aus dem Wortlaut des Art. 82 Abs.
1S.1 GG, wonach der Bundesprisident nur die nach
den Vorschriften des Grundgesetzes zustande ge-
kommenen Gesetze auszufertigen hat. Ein weiteres
Argument fiir dieses Recht des Bundesprasidenten
bietet auch der Amtseid des Bundesprasidenten gem.
Art. 56 S. 1 GG, nach dem der Bundesprisident das
Grundgesetz zu wahren und zu verteidigen hat. Folg-
lich steht dem Bundesprasidenten ein formelles Aus-
fertigungsverweigerungsrecht zu.
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I1. Formelle Verfassungsmafdigkeit des Gesetzes
Damit der Bundespréasident die Ausfertigung des Auf-
enthaltsgesetzes auch entsprechend seines Rechts
verweigern durfte, misste selbiges Gesetz auch for-
mell verfassungswidrig sein.

1. Zustandigkeit

Der Bund mutisste fiir das Aufenthaltsgesetz zustandig
gewesen sein.

Grundsatzlich sind fir die Gesetzgebung gem. Art.
70 Abs. 1 GG die Linder zustdndig, soweit nicht
das Grundgesetz etwas anderes festlegt. Gem.
Art. 71, 73 Abs. 1 GG konnte der Bund jedoch
vom Grundgesetz die ausschliefSliche Gesetzge-
bungskompetenz erhalten haben. Im Katalog des
Art. 73 Abs. 1 GG findet sich jedoch keine entspre-
chende Kompetenz des Bundes. Der Bund konnte
jedoch auch im Zuge der konkurrierenden Gesetzge-
bung aus Art. 72 Abs. 1, 74 Abs. 1 GG die entsprechen-
de Kompetenz innehaben. Hier hitten die Lander so-
lange und soweit die Gesetzgebungskompetenz, wie
der Bund nicht von seiner Zustdndigkeit Gebrauch
macht. Gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 4 GG besitzt der Bund
die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fir
das Aufenthalts- und Niederlassungsrecht der Aus-
lander. Aufgrund von Art. 72 Abs. 2 GG muss der Bund
jedoch u.a. auf diesem Gebiet die besondere Bediirf-
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tigkeit, sog. Bedarfskompetenz, einer bundeseinheit-
lichen Regelung darlegen. Aufgrund fehlender an-
derslautender Hinweise ist jedoch davon auszugehen,
dass dieser Nachweis erbracht worden ist. Somit be-
safy der Bund die Gesetzgebungskompetenz fiir das
Aufenthaltsgesetz.

2. Gesetzgebungsverfahren
Das Gesetz miisste in einem ordnungsgemafSen Ver-
fahren zustande gekommen sein.

a) Einleitungsverfahren, Art. 76 GG

Der Gesetzesentwurf zum Anderungsgesetz miiss-
te entsprechend des Art. 76 GG eingebracht worden
sein. Nach Art. 76 Abs. 1 GG konnen Gesetzesvorla-
gen beim Bundestage durch die Bundesregierung, aus
der Mitte des Bundestages oder durch den Bundesrat
eingebracht werden. Vorliegend hat die Bundesregie-
rung ihr Initiativrecht ergriffen. Die Gesetzesvorlage
wurde auch gem. Art. 76 Abs. 2 S. 1 GG dem Bundesrat
zugeleitet. Ein ordnungsgemaifdes Einleitungsverfah-
ren liegt vor.

b) Hauptverfahren

Das Gesetz miisste gem. Art. 77 GG ordnungsge-
mafs beschlossen worden sein. Aus dem Sachver-
halt geht hervor, dass der Bundestag das Gesetz mit
Mehrheit gem. Art. 42 Abs. 2 S. 1 GG beschlossen hat,
Art. 77 Abs. 1 S. 1 GG. Da es sich um ein Einspruchs-
gesetz handelt, hat der Bundesrat die Moglichkeit,
bei Missfallen des Bundestagsbeschlusses den Ver-
mittlungsausschuss gem. Art. 77 Abs. 2 S. 1 GG ein-
zuberufen. Dafiir ist ein entsprechender Bundesrats-
beschluss erforderlich. Fraglich ist insoweit, ob die
Abstimmung des Landes Thiiringen ordnungsgemaf3
stattgefunden hat. Die vier Entsandten hatten wei-
sungswidrig fiir die Anrufung des Vermittlungsaus-
schusses gestimmt. Problematisch ist an dieser Stelle
die Frage, ob die Bundesratsmitglieder an Weisungen
gebunden sind oder vollig unabhédngig abstimmen
dirfen. Dartiber herrscht Uneinigkeit.

aa) Eine Ansicht
Einer Ansicht zufolge sind Bundesratsmitglieder voll-

standig an Weisungen gebunden. Dies ergebe sich
insbesondere aus einem argumentum e contrario zu
Art. 77 Abs. 2 S. 3 GG, wonach gerade die vom Bundes-
rat entsandten Mitglieder fiir den Vermittlungsaus-
schuss nicht an Weisungen gebunden sind. Hiernach
ware die Abstimmung des Landes Thiringen ungtl-
tig, weil weisungswidrig.

bb) Eine andere Ansicht

Der Gegenansicht zufolge sind Bundesratsmitglieder
zwar an Weisungen gebunden, argumentum e con-
trario zu Art. 77 Abs. 2 S. 3 GG. Eine weisungswidri-
ge Abstimmung fiihre aber gleichwohl nicht zu einer
Ungtiltigkeit der Stimmabgabe, insbesondere weil
die Entsandten nur politisch gebunden seien und
gem. Art. 51 Abs. 1 GG auch jederzeit abberufen wer-
den konnten. Hiernach wire die Abstimmung im
Bundesrat giiltig.

cc) Stellungnahme

Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Er-
gebnissen. Deshalb ist Stellung zu beziehen. In der
Summe spricht fiir die Ansicht, dass die Abstimmung
trotz Weisungswidrigkeit giltig sei, dass die Ent-
sandten gem. Art. 51 Abs. 1 GG jederzeit abberufen
werden konnen. Ihrer politischen Bindung an die
Weisung kann Rechnung getragen werden, indem die
Entsandten wegen politischen Fehlverhaltens sofort
von ihren Aufgaben entbunden werden kénnten. Der
zweitgenannten Ansicht ist somit zu folgen.

Das Hauptverfahren im Bundesrat ist ordnungsge-
mafs verlaufen, der Vermittlungsausschuss miisste
nun inhaltlich téitig werden.

c) Abschlussverfahren

Die Bundesregierung hat den Gesetzesbeschluss
gegengezeichnet, obwohl das Hauptverfahren noch
nicht abgeschlossen ist. Die Beschiftigung des Ver-
mittlungsausschusses mit dem Gesetz steht aus.

3. Zwischenergebnis

Das Gesetzgebungsverfahren ist nicht ordnungsge-
mafs verlaufen, Art. 76ff. GG, das Gesetz ist formell
verfassungswidrig.
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I11. Ergebnis

Der Bundesprésident kann wegen der formellen Ver-
fassungswidrigkeit des Gesetzes von seinem for-
mellen Ausfertigungsverweigerungsrecht Gebrauch
machen. Der Streit um eine mogliche materielle Prii-
fungskompetenz des Bundesprésidenten kann da-
hinstehen, weil keine Anzeichen fiir eine materielle
Verfassungswidrigkeit des Aufenthaltsgesetzes vor-
liegen.

Frage 2: Fraglich ist, ob ein entsprechendes Organ-
streitverfahren gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5,
63ff. BVerfGG zur Klarung der Frage, ob der Bundes-
prasident verfassungswidrig gehandelt hat, vor dem
Bundesverfassungsgericht zuldssig wére.

I. Zustiandigkeit

Das Bundesverfassungsgericht ist gem. §§ 13 Nr. 5,
63ff. BVerfGG fiir das Organstreitverfahren zustin-
dig.

I1. Parteifahigkeit, § 63 BVerfGG
Sowohl Antragsteller als auch Antragsgegner miiss-
ten fiir das Organstreitverfahren parteifahig sein.

1. Antragsteller

In § 63 BVerfGG sind als parteifdhig ausdriicklich
genannt: Der Bundesprésident, der Bundestag, der
Bundesrat und die Bundesregierung. Die Bundesre-
gierung als Antragsteller ist somit parteifahig.

2. Antragsgegner
Der Bundesprisident ist in § 63 BVerfGG ebenfalls
ausdricklich als parteifahig benannt.

I11. Verfahrensgegenstand

Es miisste zudem ein tauglicher Verfahrensgegen-
stand vorliegen. Dies kann jede konkrete, rechtser-
hebliche MafSnahme oder Unterlassung des Antrags-
gegners sein. Vorliegend hat der Bundesprasident es
unterlassen, das Ausfertigungsgesetz auszufertigen.
Diese Unterlassung ist rechtserheblich, weil der Bun-
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desprasident gem. Art. 82 Abs. 1S.1 GG grundsétzlich
dazu verpflichtet ist, Gesetze auszufertigen. Ein taug-
licher Verfahrensgegenstand liegt mithin vor.

IV. Antragsbefugnis

Die Bundesregierung misste zum Antrag befugt sein.
Ein Antragsteller ist antragsbefugt, wenn er geltend
macht, dass er durch eine MafSnahme oder Unter-
lassung des Antragsgegners in seinen ihm durch das
Grundgesetz Ubertragenen Rechten und Pflichten
verletzt oder unmittelbar gefihrdet ist. Der Bundes-
prasident hat vorliegend die Ausfertigung eines Ge-
setzes verweigert. Fraglich ist, ob die Bundesregie-
rung dadurch in einem Recht verletzt sein konnte
und ob die Bundesregierung dies auch geltend macht.
Laut Sachverhalt halt die Bundesregierung die Wei-
gerung des Bundesprasidenten lediglich fiir verfas-
sungswidrig, von einer Verletzung bzw. Gefidhrdung
von Rechten oder Pflichten ist mithin nicht die Rede;
solch eine Verletzung ist auch nicht ersichtlich, es
kommt eher eine Verletzung von Gesetzgebungs-
rechten des Bundestags aus Art. 76ff. GG in Betracht.
Folglich mangelt es an der Antragsbefugnis der Bun-
desregierung.

V. Ergebnis

Das Organstreitverfahren gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG,
§§ 13 Nr. 5, 63ff. BVerfGG ist vor dem Bundesverfas-
sungsgericht nicht zuldssig.

2. Aufgabe

a) Im Folgenden soll zwischen den beiden Wahlsyste-
men der Mehrheits- bzw. der Verhaltniswahl unter-
schieden werden.

Das Mehrheitswahlsystem zeichnet sich dadurch aus,
dass das Gebiet in so viele Wahlkreise eingeteilt wird,
wie Sitze im Parlament vorhanden sind. In der Fol-
ge ziehen diejenigen Kandidaten in das Parlament
ein, die ihren jeweiligen Wahlkreis gewonnen haben.
Durch dieses System sind im Parlament zumeist nur
zwei grofSe Parteien vertreten.
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Das Verhaltniswahlsystem als Gegenmodell ist hinge-
gen dadurch bestimmt, dass die antretenden Partei-
en zunachst sog. Landeslisten erstellen. Der Wahler
wahlt nun eine Partei und keinen Kandidaten. In der
Auswertung werden die prozentualen Wahlergebnis-
se auf die Sitze im Parlament tbertragen, sodass sie
das Wahlergebnis exakt widerspiegeln.

Die beiden Systeme unterscheiden sich somit ins-
besondere dadurch, dass bei der Mehrheitswahl die
Kandidaten direkt ins Parlament gewahlt werden und
somit meist nur wenige grofde Parteien im Parlament
vertreten sind, wihrend der Wihler bei der Verhilt-
niswahl seine Stimme fiir eine Partei abgibt und die
prozentualen Wahlergebnisse auf die Sitze im Parla-
ment Ubertragen werden, wobei die Sitze durch die
vorher aufgestellten Landeslisten vergeben werden.
Vorteile der Mehrheitswahl sind, dass stabile Regie-
rungen gebildet werden konnen, da oftmals nur we-
nige Parteien im Parlament vertreten sind, und, dass
die Wahler durch die Direktwahl der Kandidaten be-
sonders eng an diese gebunden sind. Negativ fallt da-
gegen auf, dass kleine Parteien hdufig keine Moglich-
keiten haben, Sitze im Parlament zu erhalten, weil die
grofsen Parteien die Wahlkreise aufgrund von grofse-
rer Tradition und Akzeptanz gewinnen konnen.

Fir die Verhéltniswahl spricht, dass hier durch die
prozentuale Ubertragung der Wihlerstimmen auf
die Sitze im Parlament das exakte Wahlerinteresse
widergespiegelt werden kann. Ferner erhalten auch
kleinere Parteien die Chance, ins Parlament einzuzie-
hen. Ein Nachteil ist, dass so allerdings auch sehr vie-
le Parteien ins Parlament einziehen koénnen, was zu
einer Parteienzersplitterung und somit auch zu einer
erschwerten Regierungsbildung fithren kann.

b) Unter einer unechten Vertrauensfrage versteht
man den Fall, dass ein Bundeskanzler die Vertrauens-
frage an das Parlament in der Absicht stellt, dass sie
in der Folge negativ ausfillt, um so Neuwahlen und
dann eine mogliche stabilere Regierungsmehrheit
zu erzielen. Insoweit stellt sich die Frage, inwiefern
eine materielle Lage vorliegen muss, die eine Vertrau-

ensfrage rechtfertigen wiirde, namlich u.a., dass der
Bundeskanzler sich einer stabilen Regierungsmehr-
heit nicht mehr bedienen konnte. Entgegen friihe-
rer Rechtsprechung, in der das Bundesverfassungs-
gericht eine solche materielle Lage forderte und auf
diese die VerfassungsmafSigkeitstiberpriifung einer
Vertrauensfrage abstellte, hat sich die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts mittlerweile
dahingehend veradndert, dass es nun auf die Hand-
lungsféhigkeit der Regierung abstellt. Dies wiirde zu-
nachst einmal nichts an der Ausgangslage der Verfas-
sungsmafsigkeit von Vertrauensfragen dndern, doch
verweist das Bundesverfassungsgericht ferner auch
noch auf hochstpersonliche Ansichten und Eindri-
cke der Bundesregierung bzw. des Bundeskanzlers
in Bezug auf eben diese Handlungsfahigkeit. Da diese
hochstpersonliche Wertung des Bundeskanzlers ob-
jektiv nicht betrachtet werden kann und auch keiner-
lei diesbeziigliche Kriterien vorliegen, entfallt mithin
das Erfordernis einer materiellen Handlungsfihigkeit
der Regierung, sodass die VerfassungsmafSigkeits-
Uberprifung einer sog. unechten Vertrauensfrage
faktisch ins Leere lauft.

16 Punkte

Anmerkungen

Die vorliegende Bearbeitung argumentiert problem-
bewusst und sieht alle Schwerpunkte des Falls. Auf-
bau und Struktur der Bearbeitung sind nachvollzieh-
bar. Insgesamt eine Leistung, die die Erwartungen
tiberdurchschnittlich erfillt hat.
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Varia

Interview: Prof. Dr. Heinze

Professorinnen und  Professoren an
Fakultdt unnahbaren, unpersonli-
chen Rechtslehrer. Jede und jeder hat einen Werde-
gang, Vorlieben und Erlebnisse, die vielleicht ihren
Vorlesungsstil beeinflussen, ihr Lieblingsseminar
begriinden oder Ausdruck in den letzten Verdffent-
lichungen finden. Die Juristische Fakultdt Hannover
ist keine farblose, uniforme Juristenschule, sondern
Teil einer weltoffenen Universitdt mit verschiedensten

unserer
sind keine

Personen und Personlichkeiten. In unseren Interviews
wollen wir diese Personlichkeiten erlebbarer machen.

Professor Dr. Heinze ist seit 2014 Inhaber des Lehrstuhls
fur Birgerliches Recht und Immaterialgiiterrecht,
insbesondere Patent- und Markenrecht an der Juristi-
schen Fakultdt der Leibniz Universitdt Hannover. Wir
danken Professor Dr. Heinze herzlich fur die Bereit-
schaft, den Anfang einer losen Serie mitbegriindet zu
haben. Das Interview fiihrte stud. iur. Patricia Mein-
king.

Wo und wann haben Sie studiert? Welchen Schwer-
punkt haben Sie gemacht?

Ich habe von 1996 - 2002 in Minster, Lausanne und
Cambridge (LL.M.) studiert, von 2002 bis 2005 in
Hamburg das Referendariat absolviert und in Ham-
burg von 2005 bis 2007 promoviert.

Zu meiner Studienzeit gab es keinen Schwerpunkt,
sondern nur ein Wahlfach, in dem man entweder eine
Ubung oder einen Seminarschein machen musste,
der fiir das Examen nicht zahlte. Im mtindlichen Exa-
men wurde das Wahlfach geprift und ging zu 10% in
die Note ein. Deshalb konnte man damals verschie-
dene Wahlfacher studieren. Ich habe Seminarscheine
im Internationalen Privatrecht, im Volkerrecht und
im Steuerrecht gemacht; Internationales Privatrecht
habe ich auch als Wahlfach im Examen belegt. Geisti-
ges Eigentum/ Gewerblicher Rechtsschutz wurde in
Miinster nur als Zusatzausbildung angeboten, die ich
ebenfalls absolviert habe. AufSerdem habe ich noch
eine Zusatzausbildung im Versicherungsrecht und
eine fachspezifische Fremdsprachenausbildung in
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Englisch abgeschlossen.

Sind Sie selbst mal durch eine Ubung/Klausur
gefallen?

Nur in der Vorbereitung auf das zweite Examen durch
eine Klausur im Klausurenkurs. Das Thema habe ich
daraufhin nachbearbeitet, was mir wahrscheinlich
mehr gebracht hat, als die mit Pradikat bestandenen
Klausuren.

Woriiber haben Sie promoviert?

Promoviert habe ich tiber einstweiligen Rechtsschutz
im europdischen Immaterialgtiterrecht. Die Arbeit
stellt die (damals, 2007) vorherrschende These in
Frage, dass es auf dem Gebiet des Eilrechtsschutzes
kaum europédische Vorgaben gibt, und zeigt die euro-
paischen Regeln fiir den Eilrechtsschutz zur Durch-
setzung von Immaterialgiiterrechten auf. Sie enthalt
auch einen Grundlagenteil zu den rechtstatsichli-
chen und o6konomischen Rahmenbedingungen des
Eilrechtsschutzes; im Ruckblick moglicherweise der
wissenschaftlichste Teil der Arbeit.

Und woriiber haben Sie habilitiert?

Habilitiert habe ich tber den Schadensersatz im
Unionsprivatrecht. Ich gehe anhand zehn ausgewéahl-
ter Aspekte der tibergeordneten Frage nach, welche
Folgen sich fir die Existenz, die Voraussetzungen
und den Umfang eines Schadensersatzanspruchs er-
geben, wenn das verletzte Recht europdischen und
nicht nationalen Ursprungs ist. Diese Frage unter-
suchte ich anhand von finf Beispielmaterien (Kartell-
recht, Verbraucherrecht, Produkthaftung, Reiserecht
und Luftbeférderung von Personen). Die Arbeit ent-
hilt zudem einen Grundlagenteil zu den Begriffen
und den allgemeinen Vorgaben fiir die Durchsetzung
des Unionsprivatrechts durch nationale Sanktions-
normen, vor allem den Vorgaben des européaischen
Effektivitdtsgrundsatzes.

Wo haben Sie Thren Master gemacht?

An der Universitat Cambridge, Pembroke College, von
2001 bis 2002. Es gab von der Stiftung, die mich wéh-
rend des Studiums gefordert hat, das Angebot, das
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Stipendium und einen Auslandszuschlag sowie einen
Beitrag zu den Studiengebithren unmittelbar im An-
schluss an das Examen weiterzuzahlen. Das war ein
grofder Anreiz, sich nach dem Examen direkt um ei-
nen Studienplatz im Master zu bemiihen, auch wenn
ich letztlich ein anderes Stipendium erhalten habe.
Damals war es noch mdoglich, eine Studienplatzzusa-
ge unter der Bedingung einer bestimmten Examens-
note und sogar ein Stipendium zu erhalten, heute ist
das moglicherweise schwieriger geworden, weil mehr
Studierende ins Ausland wollen.

Sind Sie wihrend des Studiums ins Ausland gegan-
gen?

Neben dem Masterstudium habe ich ein Semester
in Lausanne in der franzosischen Schweiz studiert,
aufSerdem Sommerkurse in London und Caen be-
sucht. Riickblickend hétte ich mehr Mut haben sol-
len, direkt nach Frankreich zu gehen. Ich bin spiter
als Post-Doc noch ein Semester in die USA und fir
kirzere Aufenthalte nach Japan gegangen.

Haben Sie an einem kommerziellen Repetitorium
teilgenommen?

Ich habe sowohl das universitdre Repetitorium in
Minster wie ein kommerzielles Repetitorium be-
sucht, habe aber bei beiden Anbietern nicht an allen
Kursen teilgenommen, sondern nur an denjenigen, in
denen mich die Dozenten tiberzeugt haben.

Das universitire Repetitorium fand immer von 8 bis
11 Uhr morgens statt. Das heifst, es war letztlich zur
Halfte gewonnene Zeit, weil ich sonst kaum vor 9.30
Uhr mit dem Lernen angefangen hétte. Den Klausu-
renkurs habe ich nur an der Universitat gemacht.

Hat sich diese Kombination aus universitirem und
kommerziellem Repetitorium als niitzlich erwie-
sen?

Die Kombination war letztlich ideal fir mich, wo-
bei ich relativ viel Zeit in Kursen verbracht habe, die
interaktiv und deshalb (meistens) interessant waren.

Wie hat sich Thre Examensvorbereitung abgesehen
vom Repetitorium gestaltet?

Nachgearbeitet habe ich ab dem spaten Vormittag und
am Nachmittag (wobei ich in der Regel um 18.00 oder
19.00 Uhr Schluss gemacht habe), und am Samstag
nach dem Klausurenkurs. Da ich bereits im Studium
in den Kernfichern mitgearbeitet hatte, konnte ich
mich in diesen Fachern in der Examensvorbereitung
auf die Wiederholung und Vertiefung konzentrieren
und musste nur die Nebenficher - Arbeitsrecht, Ge-
sellschaftsrecht, Familien- und Erbrecht, StPO, ZPO
- sowie Teile des Besonderen Verwaltungsrecht und
einige Delikte im Besonderen Teil des StGB neu er-
lernen.

Wenn Sie kein Jura studiert hiatten und heute kein
Professor waren, was waren Sie dann?

Wenn ich zwar Jura studiert hitte, aber nicht Pro-
fessor geworden wire, wire ich Notar geworden;
ein (fast) genauso schoner Beruf. Ich habe heute den
Eindruck, dass die Mehrheit der Studierenden in die
Justiz oder Verwaltung will. Dagegen ist tiberhaupt
nichts zu sagen, im Gegenteil ist es gut, wenn hoch-
qualifizierte Juristen fiir den Staat tétig sind. Ich wiir-
de nur jedem raten, in den Praktika und im Referen-
dariat auch ein paar andere Dinge auszuprobieren.
Wenn ich nicht Jura studiert héitte, hitte ich Chemie
studiert, wobei ich keine genauen Vorstellungen hat-
te, was ich damit machen wollte. Vage habe ich vor
Augen gehabt, dass ich in die Werkstoffentwicklung
gehen wollte.

Wiirden Sie Studierenden einen Auslandsaufenthalt
empfehlen?

Ein Auslandsaufenthalt ist immer ein Gewinn, fach-
lich, vor allem aber personlich, und zwar unabhéngig
von Ort und Zeit. Heutzutage sind die Studierenden
bei Studienbeginn wegen der kiirzeren Schulzeit und
(bei den Mannern) wegen der Abschaffung der Wehr-
pflicht im Regelfall ohnehin zwei Jahre jiinger als in
friiheren Zeiten. Diese Zeit sollten Sie fiir ihre Bildung
(im weitesten Sinne) nutzen, und sie werden beson-
ders viel durch einen lingeren Auslandsaufenthalt
mitnehmen.
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Deshalb kann ich nur zum Auslandsstudium raten,
das niemals Zeitverschwendung ist und {tbrigens
auch nicht auf den Freischuss angerechnet wird. Ich
habe mich auch manchmal, wenn die Wohnungssu-
che im Ausland schwierig war oder irgendetwas nicht
geklappt hat, gefragt, weshalb ich das gemacht habe.
Wenn Sie dann aber in der Vorlesung vor Ort sehen,
dass die deutsche Dogmatik alles andere als alterna-
tivlos ist, oder die vorlesungsfreie Zeit zum Ausflug
nutzen, dann wissen Sie, dass es richtig war. In den
von mir betreuten Studiengidngen (LL.B. und LL.M.
zum IP/IT) haben wir - auch aus Griinden der Per-
sonlichkeitsentwicklung - Auslandsaufenthalte ver-
pflichtend gemacht.

Wo sollte man hingehen? Warum dorthin?

Wohin Sie gehen, ist sehr von personlichen Vorlieben
abhangig. Ich glaube, dass man sagen kann, dass die
Lehre auch an den prestigetrichtigsten Einrichtun-
gen nicht grundlegend anders ist als andernorts, des-
halb ist es letztlich egal. Grofsere Wirtschaftskanz-
leien und Unternehmen legen heutzutage grofSen
Wert auf verhandlungssicheres Englisch, was fiir eine
(muttersprachlich) englische Zieluniversitit sprechen
kann. Allerdings diirfte es fiir das interkulturelle Ver-
standnis mehr bringen, in einen weniger bekannten
Kulturkreis zu gehen, etwa nach Japan, China oder
Indien, oder eine weniger weit verbreitete Sprache zu
lernen. Es ist durchaus auch moglich, mehr als einmal
ins Ausland zu gehen.

Ich wiirde im Ausland auch immer dazu raten, nicht
nur Spezialveranstaltungen zu besuchen, sondern
auch einen grundlegenden Kurs, zum Beispiel im Pri-
vatrecht Vertrags- oder Deliktsrecht, weil dort der
rechtsvergleichende Gewinn wegen der Vorkenntnis-
se des deutschen Rechts am grofsten ist. Und reisen
Sie vor Ort und lernen Sie das Land kennen!

Was hat sich seit Ihrer Studienzeit im Jurastudium
geandert?

Ich habe manchmal den Eindruck, dass sich die Stu-
dierenden heutzutage mehr Sorgen um lhre Exa-
mensnoten und ihr Fortkommen machen, was para-

264

dox ist, weil der Arbeitsmarkt, auf den Sie treffen
werden, absehbar giinstiger sein wird als der fir
meine Generation.

Zugenommen hat auch die Stofffiille, weil wir zwar
fast die gleichen Pflichtfacher haben, in vielen dieser
Facher aber vor allem der europiische Einfluss zu-
genommen hat. Sie kdnnen heute wichtige Teile des
BGB, vor allem des Schuldrechts, nicht mehr ohne
Blick auf EU-Richtlinien und den EuGH verstehen.
Dasselbe diirfte fir das Verfassungsrecht und viele
andere Facher gelten.

Hinzu kommt der rasante technologische Wandel
und die bessere Verfligbarkeit von Wissen, so dass
die Studierenden neben den ,Klassikern“ auch wis-
sen mussen, wie im Internet Vertrige geschlossen
werden und wer fiir Account-Missbrauch haftet.
Leider fehlt bisher der Mut fir eine grundlegende
Beschriankung des Studienstoffes. Ohne konkrete
Facher nennen zu wollen, ist es doch auffillig, dass
im Ausland viele bei uns (vermeintlich) unverzicht-
bare Pflichtficher entweder nur im Wahlfach oder
tiberhaupt nicht an der Universitat vertreten sind.
Wir sollten uns nicht sklavisch an ausldndischen
Lehrpldnen orientieren, aber doch den Stoff auf die
Kernbereiche der drei Facher Biirgerliches Recht,
Offentliches Recht und Strafrecht einschlief3lich
der zugehorigen Prozessgesetze und internationa-
len Beziige beschranken und den Rest in den Wahl-
schwerpunkt schieben.

Was machen Studierende heute anders als frither?
Was machen sie besser?

Ich habe den Eindruck, dass die Studierenden heute
in gesellschaftspolitischen Dingen freier und libera-
ler denken; das begrifde ich. Auch die Fihigkeiten
im mindlichen Auftritt, in den Prisentationen und
im Umgang mit IT und Technik sind im Durchschnitt
besser als zu meiner Studienzeit. Ferner sind die
Fremdsprachenkenntnisse ausgeprigter, vor allem
in der Breite der Studentenschaft. Schliefslich sind
die Studierenden, auch und gerade in Hannover,
deutlich unterschiedlicher in ihrer Herkunft, was
eine gute Entwicklung ist, um die gesellschaftliche
Diversitat unter den Juristen abzubilden.
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Was machen Sie schlechter?

Nach meinem Eindruck hat die Richtigkeit der Zei-
chensetzung, zum Teil auch der Rechtschreibung
und insgesamt die formal korrekte Beherrschung der
deutschen Sprache abgenommen. AufSerdem ist aus
meiner Sicht teilweise die Bereitschaft gesunken, sich
mit ldngeren, komplexen Texten oder Fragen aus-
einander zu setzen, die aufserhalb des eigenen In-
teressengebiets und der eigenen Lebenswelt liegen.
Schliefdlich sind manche Studierende aus meiner
Sicht zu unselbstindig: Die Mitarbeiter an der Uni-
versitat sind weder Thre Eltern noch Ihre Kindermad-
chen. Wir konnen erwarten, dass Sie die im Internet
verfiigbaren Informationen iber den Studienverlauf
und die vielen Angebote zur Kenntnis nehmen und
sich selbstédndig organisieren. Wer als Jurist fremde
Interessen wahrnehmen will, muss auch in der Lage
sein, sich selbst zu organisieren.

Was wiirden Sie am Jurastudium in Hannover ver-
andern?

Ich wiirde noch mehr verpflichtende Abschlussklau-
suren im Grundstudium vorsehen. Im Rahmen der
Reform des Grundstudiums habe ich vorgeschlagen,
jede Abschlussklausur fir die Zwischenprifung ver-
pflichtend zu machen und im Gegenzug einige Joker
zu geben fiir einzelne Facher, in denen man nicht be-
standen hat. Dieser Vorschlag ist von der damaligen
Fachschaft wegen Uberlastung der Studierenden zu-
rickgewiesen worden, und er diirfte auch bei mei-
nen Kollegen keine Mehrheit erreichen. Ich halte es
aber nach wie vor fiir richtig, vielen Studierenden die
Chance zum Studium zu erdffnen, gleichzeitig aber
frih durch verpflichtende Klausuren klar zu signali-
sieren, wo man steht. Das ist in der Medizin und den
Natur- und Ingenieurwissenschaften nicht anders
und letztlich auch im Interesse der Studierenden.

Welche Lehrveranstaltung ,fehlt” in Hannover?

In den dogmatischen Fichern im Privatrecht fehlt
aus meiner Sicht eine Vorlesung zum AGB- und Ver-
braucherrecht, die im zweiten oder dritten Semester
angesiedelt sein sollte. Sobald wir die aktuell vakan-

ten Lehrstiihle nachbesetzt haben, werden wir tiber
eine solche Veranstaltung nachdenken. Allgemein
sollten wir uns mehr um die Wissenschaftlichkeit
im Studium bemihen, die viele Studierende tibri-
gens nicht so sehr interessiert (das merkt man am
Larmpegel und Rascheln, wenn man ausnahmsweise
vom dogmatischen Stoff in der Vorlesung abweicht).
Ziel konnte es etwa sein, zu grundlegenden Themen
(im BGB zum Beispiel Vertragsfreiheit, zwingendes
Recht, Funktionen deliktischer Haftung, Umgang mit
Generalklauseln) in den einzelnen Vorlesungen oder
in Vertiefungsveranstaltungen konkrete Fragen aus
der Dogmatik mit Erkenntnissen aus den Grundla-
genfachern (Rechtsvergleichung, Rechtsdkonomik,
Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie und Rechtsso-
ziologie) zu verbinden.

Was wiirden Sie hinsichtlich des Jurastudiums in
Hannover beibehalten, was ist gut?

Aus meiner Sicht haben wir zahlreiche Angebote, die
den Studieneinstieg erleichtern und deutlich tber
das Angebot anderer Fakultidten hinausgehen, zum
Beispiel Arbeitsgemeinschaften bis zu den grofSen
Ubungen, Klausurenklinik, Tutorium, Dean’s List.
Manchmal wiirde ich mir wlnschen, die Studieren-
den wiissten mehr tber die Studienorganisation an
anderen Fakultidten und wie das Jurastudium frither
gestaltet war, dann wére manche Kritik milder.

Was wiirden Sie tun, wenn Sie einen Tag lang Uni-
prasident mit unendlich vielen Mitteln waren?

Der Prasident der Universitat macht einen guten Job,
und viele Probleme der Hochschulen liegen aufSer-
halb seiner Verantwortung. Ich personlich empfinde
das Conti-Hochhaus, bei allen Vorziigen, nicht als
ideales Gebaude fiir eine Universitit. Es ware schon,
wenn wir mehr klassisch gestaltete Vorlesungsraume,
grofdere und breitere Flure, hohere Decken und am
besten einen Altbau aus dem 19. Jahrhundert als Fa-
kultatsgebaude hatten.
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Was wiirden Sie gern den Erstsemestern in Hanno-
ver mit auf den Weg geben?

Beginnen Sie und setzen Sie das Studium nur fort,
wenn Sie sich wirklich zumindest fiir einen Teil der
Materie begeistern oder wenigstens interessieren
konnen. Bleiben Sie von Anfang an dabei und bringen
Sie sich ein. Nur wenn Sie den Stoff engagiert lernen
und so viele Leistungsnachweise wie moglich mit-
schreiben, konnen Sie erkennen, ob IThnen das Fach
liegt. Es gibt aus meiner Sicht einen starken Zusam-
menhang zwischen den Leistungen im Studium und
im Examen dahingehend, dass die Studierenden mit
guten Studienleistungen auch im Examen iberdurch-
schnittlich abschneiden.

Leider gehen heute viele Studierende das Studium
falsch an. Das Grundstudium wird unterschitzt, die
Examensvorbereitung tiberschitzt, der Schwerpunkt
falsch gewdhlt. Aus dem Blick geraten die Grund-
tugenden - Lektire und Kenntnis des Gesetzes, sau-
bere Auslegung und Subsumtion, korrekte und pra-
zise Sprache, klarer Aufbau der Argumentation, Be-
herrschung der Recherchetools. Stattdessen wird in
der Zwischenpriifung, in den Proseminaren und den
Ubungen hiufig der leichteste Weg zum Bestehen ge-
sucht, der Schwerpunkt nach Note gewahlt und in der
Examensvorbereitung ,Bulimie-Lernen“ mit sklavi-
scher Wiedergabe von ,Meinungsstreits“ praktiziert.

Welchen Ratschlag haben Sie fiir die Examenskan-
didaten?

Nicht Quantitit, sondern Qualitit der Lernzeit zahlt.
Prifen Sie immer, welche Lernmethoden bei Ihnen
funktionieren. Versuchen Sie soweit wie moglich, auf
Verstandnis zu lernen. Gehen Sie vom Gesetz aus,
lesen Sie es aufmerksam, und fragen Sie sich immer
nach dem Zweck und dem Zusammenhang einer Re-
gelung. Und das Wichtigste: Versuchen Sie, sich zu-
mindest fiir einen Teil der Materie zu interessieren,
damit Sie wissen, woflr Sie kimpfen.

Was ist fiir ein erfolgreiches Jurastudium wichtig?
Ausdauer, Sprach- und Textverstandnis, grundlegen-
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de logische Fihigkeiten, Interesse an der Materie
(zumindest einem Teil), ein gutes Judiz sowie eine
ordentliche Rechtschreibung, Zeichensetzung und
Sprachbeherrschung.

Was gefillt IThnen an der Stadt Hannover besonders
gut?

Die Hannoveraner sind entspannt, freundlich, offen
und umganglich, und die Stadt hat - gerade aufder-
halb der Innenstadt - einige wunderbare Altbauquar-
tiere. Ich mag auch die norddeutsche Art und das
Klima. Ich finde auch gut, dass die Innenstadt -
gerade jetzt im Sommer - abends nicht ausgestorben
ist.

Was gefillt IThnen gar nicht?

Stadtebaulich hat man in der Innenstadt eini-
ges an Potential verschenkt, wobei die Sin-
den schon lidnger zurtckliegen. AufSerdem
habe ich manchmal den Eindruck, dass die
Universitat in Hannover von manchen als nicht so
wichtig angesehen wird, wie in anderen Stadten und
Bundesldndern. Geringer ausgepragt scheint mir
etwa die Bereitschaft, Forschung und Lehre als sol-
che zu unterstiitzen, sondern finanzielle Forderung
wird zuweilen mit anderen Zielen verknipft, die
wichtig sind, aber nicht Aufgabe einer Universitit.

Welches Restaurant besuchen Sie gern in Hanno-
ver?

Seit ich 2014 nach Hannover gekommen bin, hat sich
um die Universitit vieles in Sachen Gastronomie
verbessert. Auch um meine Privatsphare zu wahren,
mochte ich hier ungern einzelne Restaurants oder
Orte hervorheben. Im Regelfall gehe ich am Engel-
bosteler Damm, an der Langen Laube oder in der Ca-
lenberger Neustadt essen, und ich schatze die Viel-
falt der Kiiche, die dort geboten wird.

Welches Land muss man bereist haben?
So viele wie moglich!
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Wenn Sie statt 90 Minuten Vorlesung einen Film
zeigen miissten - welcher wire das?

Das hangt von der Vorlesung ab. Wenn ich BGB IV
- Aufservertragliche Schuldverhiltnisse oder ZPO
unterrichten wirde, wiirde ich ,A civil action* (Zivil-
prozess) zeigen, gern auf Englisch. Viele englischspra-
chige Gerichtsfilme arbeiten sich am Strafprozess ab,
LA civil action” ist eine Ausnahme und - soweit dies
ein Hollywoodfilm sein kann - durchaus nah an der
Realitdt. Im geistigen Eigentum bieten sich eher Aus-
zlige aus Filmen an, etwa aus ,The Social Network"
zur urheberrechtlichen Schutzfihigkeit von Ideen
und der Urheberschaft. Ohne Bezug zu einer Lehr-
veranstaltung, aber beeindruckend fand ich ,Das Le-
ben der Anderen*.

Studenten lesen gern, brauchen also Buchempfeh-
lungen. Bitte empfehlen Sie unseren Leserinnen und
Lesern

a) ein ausbildungsrelevantes Buch,
Studienkommentar BGB von Kropholler, bearbeitet
von Jacoby/von Hinden. Das Buch ist sehr gut geeig-
net, um es neben dem Studium des BGB zu lesen. Man
kann es in die Vorlesungen mitnehmen und anstelle
des Gesetzestextes nutzen.

b) ein (oder zwei) Werke der Belletristik.

Ich bin ein Freund historischer Sachbiicher und
Romane und - vor allem angloamerikanischer -
Dystopien. Meine letzte Lektiire war ,American War
- A Novel“ von Omar El Akkad, ein ausgezeichnetes
Buch. Als Klassiker die Lektiire wert sind die ,Stern-
stunden der Menschheit von Stefan Zweig und die
- wenig bekannten, aber ausgesprochen unterhaltsa-
men - ,Memoiren eines mittelmafsigen Schiilers“ von
Alexander Spoerl.

Wenn ich Sie auf die Palme bringen wollte, dann
wende ich mich an Sie und sage: ,,...“?
»Ist das prifungsrelevant?*
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Varia

Tutorium II

Alle kennen es: Man sitzt vor seinen Lernunterlagen
und die Inhalte wollen einfach nicht in den Kopf
gehen. Man zweifelt, ob die Klausur tiberhaupt etwas
werden kann. Im schlimmsten Fall Giberdenkt man
seine Studienwahl.

Aber wie kann das sein? Zumal TV-Charaktere wie
Sherlock Holmes mit ihrem Gedachtnispalast begeis-
tern und noch wichtiger, die Aufnahme und das
Behalten von Informationen so einfach erscheinen
lassen.

Am Anfang des Studiums werden noch viele Tipps
mit auf den Weg gegeben: Bearbeitet Fille, lest Lehr-
biicher und Aufsitze, setzt euch mit Entscheidungen
auseinander, und am wichtigsten - fangt frith genug
an! Am Ende sitzt man trotzdem am Schreibtisch und
fragt sich: ,Wie lerne ich denn nun am besten?*“ - Ver-
unsicherter denn je. Denn wie Statistiken zeigen, sind
hohe Durchfallquoten keine Seltenheit, und seien wir
ehrlich: Die wenigsten nehmen sich wirklich jeden
einzelnen dieser Tipps zu Herzen.

Was sollte man also tun? Ausprobieren!

Ein Gedichtnispalast a la Sherlock ist eine erwei-
terte und recht anspruchsvolle Anwendung der sog.
Loci-Methode.

Die Loci-Methode ist leicht zu erlernen und wird
aufgrund ihrer Effektivitit von einer Vielzahl von
Gedachtnissportlern genutzt. Diese Methode nutzt
die Assoziationsfahigkeit unseres Gehirns, welches
sich Lerninhalte besonders gut merken kann, wenn
man sich diese in einer dreidimensionalen Umgebung
mit bestimmten Punkten verkntipft.! Daher auch der
Name der Technik, der sich von dem lateinischen
Wort locus fir Ort ableitet. Durch das Ablaufen der
einzelnen Routenpunkte in unserer Vorstellung, kann
man sich spiter an alle wichtigen Informationen
erinnern und diese sogar in der richtigen Reihen-

"Karsten, Erfolgsgedéchnis, 12. Auflage 2012, S. 126.
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folge abrufen. Man benoétigt eine vertraute Route,
die man im Geist abgehen kann.? Die Moglichkeiten
sind unbegrenzt, in Betracht kommt zum Beispiel der
Weg durch das eigene Zimmer, der Weg zur Univer-
sitdt aber auch der eigene Korper. Mit den Objekten,
denen man unterwegs auf der Route begegnet, wird
das zu Lernende verkniipft.

Das typische Beispiel fiir die Loci-Methode ist die
Einkaufsliste,® welche sich anhand des eigenen
Korpers gemerkt wird. Die Einkaufsliste besteht aus
einem Kiirbis, welcher den Kopf darstellt, Tomaten,
die sich anhand der Augen gemerkt werden, einer
Tafel Schokolade, welche den Korper darstellt,
Spaghetti fir die Arme und Milch fiir die Beine. Dank
dieser Verkntipfungen und Visualisierung kann man
sich die Einkaufsliste doch problemlos merken, oder?

Das Ganze kann auch auf eine juristische Ebene tiber-
tragen werden und wird im Folgenden anhand des
zivilrechtlichen Verfiigungsbegriffs gezeigt. Verfii-
gungen sind Rechtsgeschafte, durch die bestehende
Rechte mit unmittelbarer Wirkung aufgehoben, tiber-
tragen, belastet oder inhaltlich verandert werden.* Die
einzelnen Begriffe werden in einer dreidimensionalen
Umgebung, hierzu dient die Hochzeitsnacht, mit
bestimmten Punkten verkntpft: Nach der Hochzeits-
nacht hebt der Briutigam die Braut auf, tragt sie tiber
die Schwelle, worauf sie im Bett von ihm belastet und
inhaltlich verandert wird: Aufhebung - Ubertragung
- Belastung - Inhaltsdnderung. Spitestens jetzt sollte
allen die Definition einer zivilrechtlichen Verfiigung
dank der Loci-Methode bekannt sein und bleiben.

Parallel zum Lernen fiir sich alleine konnen auch
Lerngruppen von Vorteil sein. Von vielen Studie-
renden wird diese Moglichkeit leider kaum genutzt.

2Karsten, Erfolgsgedéchnis (Fn. 1), S. 128.

3Karsten, Erfolgsgedéchnis (Fn. 1), S. 143.

4Bayreuther in: Miinchener Kommentar, Biirgerliches Gesetzbuch,
Bd. 1, 7. Aufl. 2015, § 185 Rn. 3.
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Dabei wird vergessen, wie motivierend das Lernen
in der Gruppe ist. Insbesondere in der Examens-
vorbereitung kann eine Lerngruppe von grofSem
Nutzen sein. Es kann gesondert auf unklare Themen
eingegangen und das Wissen ausgebaut werden. Der
Lernstand wird verglichen und man fiihlt sich besta-
tigt und besser vorbereitet. Das Diskutieren tber
verschiedene Problemstellungen hilft beim Einpragen
und nicht zuletzt wird im Hinblick auf die panikbe-
reitende miindliche Prifung das Sprechen vor einer
Gruppe trainiert.

Ein gutes Beispiel fiir eine angeleitete Lerngruppe: Das
von JurService organisierte Tutorium II. Bis zu sechs
Studierende des zweiten Semesters nehmen dabei an
einer Lerngruppe teil und treffen sich wochentlich
in einem von der Fakultat bereitgestellten Gruppen-
raum. Hier erarbeitet man nicht nur Fille, sondern
verschiedenste Thematiken wie den Gutachtenstil,
Zeitmanagement der Klausur oder die Optimierung
des Studienalltags. Der Vorteil: Es kann individuell auf
einzelne Probleme eingegangen werden und die Stu-
dierenden unterstiitzen sich gegenseitig. Teilnehmen
koénnen alle, die Lust haben sich an einer Lerngruppe
zu probieren. Bei zu hoher Anmeldezahl wird eine
»Nachrickerliste eingerichtet. Um die Qualitat des
Tutoriums zu gewahrleisten, wird die Gruppe von
dafiir gesondert geschulten Tutorinnen und Tutoren
des vierten Semesters angeleitet, die bis dahin durch
besonders gute Leistungen im Studium tiberzeug-
ten. So haben die Teilnehmenden zusitzlich einen
Ansprechpartner aus hoheren Semestern.

Als Tutorin oder Tutor beobachtet man dabei, wie
das Erlautern der Lerninhalte durch die Studierenden
selbst beim Einpragen des Wissens hilft. Durch konti-
nuierliche Treffen mit einem gemeinsamen Ziel wird
die Lerndisziplin gesteigert und die Gruppenteilneh-
menden bemerken schnell, wie sicher der Lernstoff
beherrscht wird und wo noch Wissensliicken auftau-
chen’

5 Reinhaus, Lerntechniken, 2014, S. 116f..

Lerngruppen bieten im Hinblick auf die Klausur-
vorbereitung und die Verfestigung des Gelernten
viele Vorteile - wenn man sie denn ernst nimmt.
Das Wichtigste daher: Kontinuitidt und ein Lernplan!
Menschen sind Gewohnheitstiere - regelmaflige
Treffen zu gleichen Terminen sind essentiell fiir die
Produktivitit einer Lerngruppe.®

Aber nicht nur die Klausurenphasen bereiten ange-
henden Juristeninnen und Juristen Kopfschmerzen
- auch Hausarbeiten lassen in tiefe Frustrationen
verfallen. Stundenlang sitzt man in der Bibliothek,
blattert in unzdhligen Kommentaren, Lehrbilichern
und Fachzeitschriften und versucht, wichtige Infor-
mationen zu sammeln. Man liest eine Textpassage
nach der anderen, muss einiges doppelt lesen, weil
die Konzentration mit jedem Stiindchen sinkt, und
am Ende kommt oft trotzdem wenig dabei herum.

Hier hilft die SQ3R-Methode. Die Anwendung dieser
Methode dauert zwar deutlich linger als andere
Lesetechniken, dafiir werden die Inhalte um einiges
besser verinnerlicht.”

Der Name der Technik steht fiir folgende finf Arbeits-
schritte:

* Survey - Uberblick verschaffen
* Question - Fragen formulieren
* Read - lesen und markieren

* Recite - Kernaussagen aufsagen
* Review - Rickschau halten®

Ziel der Methode ist es, die Struktur eines Textes zu
erfassen und logische Verkntipfungen von Lerninhal-
ten zu erstellen, um diese langfristig im Gedachtnis
zu behalten.’

Im Tutorium II wurde diese Technik anhand eines
Aufsatzes angewandt. Thema war das Problem des
Versuchsbeginns bei Mittaterschaft und mittelbarer

6Reinhaus, Lerntechniken (Fn. 5), S. 116.
"Reinhaus, Lerntechniken (Fn. 5), S. 81f.
8 Reinhaus, Lerntechniken (Fn. 5), S. 82.

9Ebenda.
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Taterschaft. Der Text wurde Schritt fiir Schritt laut
gelesen und die wichtigsten Aspekte wurden in der
Gruppe herausgearbeitet. Das Ergebnis zeigte sich
eine Woche spéater bei der Wiederholung: Die Teil-
nehmerinnen und Teilnehmer wussten noch, welche
Meinungen es zu den Problemen gibt und konnten
das Herausgearbeitete auf einen Fall anwenden.
Mithilfe dieser Technik gelingt es nicht nur, die (Lern-)
Zeit sinnvoll zu nutzen und wichtige Aspekte eines
Textes gezielt fiir eine Hausarbeit herauszuarbeiten,
sondern auch, die Lerninhalte langfristig im Gedacht-
nis zu behalten.

Wie man sieht, gibt es einige Methoden mit den tag-
lichen Lernproblematiken im Studium umzugehen,
von denen in diesem Beitrag noch lidngst nicht alle
dargestellt wurden.

Es kommt darauf an, die beste Lernmethode fir
sich selbst zu finden. Dafiir muss man, wie eingangs
erwahnt, ausprobieren und offen fir neue Anreize
sein. Gerade das Jurastudium erscheint endlos lang,
wenn man allerdings frith seine passende Lerntechnik
entdeckt und somit produktiv lernt, erspart man sich
in der Examensvorbereitung viel Stress.

Vor allem Lerngruppen bieten die Moglichkeit, einen
anderen Blickwinkel auf die Lerninhalte und das
eigene Lernen zu erhalten. Sie sind somit zumindest
einen Versuch wert!

Sofern man sich noch ganz am Anfang des Studiums
befindet, eignet sich dafiir speziell das Tutorium ILI
Selbst wenn man nach kurzer Zeit merkt, dass das
Lernen in einer Gruppe nichts fiir einen ist, lohnt
sich eine solche Erfahrung trotzdem. Man muss in
solchen Fillen vor allem ehrlich zu sich selbst sein
und akzeptieren, dass nicht jede Lerntechnik fir alle
gleich geeignet ist.
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SQ3R-Methode

Schritt 1 - Survey

Im ersten Schritt sollte sich lediglich ein Uberblick
tber Inhalt und Struktur des Textes verschafft wer-
den. Dabei kann man wie folgt vorgehen:

* Inhaltsverzeichnis ansehen

» Stichwortverzeichnis tberfliegen

* Finleitung lesen

« Uberschriften lesen

* Abbildungen ansehen

* Hervorgehobenes (z.B. fett, kursiv 0.4.) lesen

* Zusammenfassungen lesen

Es empfiehlt sich, wichtige Passagen zu markieren,
um sie spater schneller wiederzufinden.

Schritt 2 - Question

Hier sollten die drei folgenden Fragen beantwortet
werden:

* Auf welches Vorwissen kann ich zurtickgreifen?

* Welche offenen Fragen habe ich in Bezug auf
Lerninhalte?

* Gibt es Informationen, die mich ganz besonders
interessieren?

Vorwissen soll aktiviert werden, an das angekniipft
werden kann, und die Neugierde wird geweckt,
wodurch der Text griindlicher gelesen wird.

Schritt 3 - Read
Der Text wird gelesen und wichtige Passagen werden
markiert.

Schritt 4 - Recite
Nachdem ein Textabschnitt gelesen wurde, werden
die Kernaussagen innerlich aufgesagt.

Schritt 5 - Review

Nun werden die zentralen Informationen zusammen-
gefasst und aufgeschrieben. Dabei ist es sinnvoll,
Lerninhalte miteinander zu verkniipfen (bspw. in
einer Mindmap).
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JurMent - oder: Wir griinden, was uns fehlt.

Genug.

Rausgerissene Seiten aus Aufsatzbinden, versteckte
Dissertationen, die dunkelsten Beispiele einer Ell-
bogenmentalitit. Es wurde genug tiber diese aus-
sterbende Art Jurastudierender gesprochen. Wir
wollen iiber die anderen sprechen. Die, die sich in
der Fachschaft fiir uns einsetzen, die unsere Uni in
Moot Courts vertreten, die in einer der Law Clinics
beraten. Diejenigen, die ein Tutorium leiten, sich
bei ELSA, Amnesty oder JurVOICE engagieren. Wir
wollen tber die Weitblickerinnen und Zeitschriften-
herausgeber unter uns reden. Sie sind es - das kann
man hier einfach mal sagen -, die alles im Studium
mitnehmen und unter anderem den Unialltag fiir ihre
Mitmenschen positiv gestalten.

Ja, ja, klingt immer ganz grofsartig. Als hitte man nicht
noch private Verpflichtungen, Engagement im Sport
oder nicht zuletzt genug mit dem Studium selbst zu
tun. Als gébe es in den ersten Semestern nicht aus-
reichend Stoff, um sich gut zu beschaftigen. Als waren
die ersten Hausarbeiten nicht Neuland genug fiir uns
und als wiirden wir uns nicht unsicher fragen, ob
es wihrend der groffen Ubungen nicht noch mehr
wirde.

Fir uns ist die Antwort auf diese Fragen: Wer weifS wie
die Grofse Ubung ablauft? Alle, die sie schon gemacht
haben. Wer weif3, was der Unterschied zwischen den
Moot Courts ist? Alle, die an einem teilgenommen
haben. Aber vor allem: Wer weifs, welcher von ihnen
zu mir und meinem Zeitplan passt? Derjenige, der
dich und deinen Zeitplan kennt. Diejenige, die dir bei
all deinen Fragen zum Studium zur Seite steht.

Das war also unsere Idee: Ein Mentor, der ein, maxi-
mal zwei Mentees ganz individuell berit. Der selbst
engagiert ist. Aber wie machen wir aus dieser Idee ein
Projekt?

Schritt 1.

Hatten nur wir das Gefiihl, dass so ein Programm
fehlt, oder wiirden wir tatsichlich Mentoren finden,
die sich auch noch zusétzlich bei JurMent engagie-
ren? Wir haben 10 Mitstudierende gefragt, was sie
von der Idee halten. Die Antwort war fast unisono,
dass sie sich selbst tiber einen Mentor gefreut hat-
ten, dass sie gerne ihre Erfahrungen aus Studium und
Ehrenamt weitergeben wiirden.

Schritt 2 bis 17.

Erste Treffen bei Fritz Kola und Salzstangen 2015.
Besprechungen mit JurService. Entscheidung Jur-
Ment als GbR zu griinden, spéter vielleicht ein ein-
getragener Verein. Schreiben einer Satzung, damit
wir eine studentische Vereinigung werden koénnen.
Planen und Gestalten einer Website. Daher Daten-
schutzerklarung, Nutzungsbedingunen und Impres-
sum. Werbung fiir den ersten Durchgang. - Flyer,
Poster, Facebook? Nattirlich Werbung in den AGen.

Schritt 18.

Gebanntes Warten auf die Anmeldungen der Men-
tees, nachdem die Planung des ersten Druchgangs
Dank unserer Mentoren fertig ist. Unser Postfach
sagt: ,18 Anmeldungen bei 12 Mentoren.” Wir waren
erleichtert und begeistert.

Schritt 19.

Das Projekt entwickelt sich von Durchgang zu Durch-
gang (es sind jetzt sechs). Mittlerweile wissen wir,
dass ein guter Zeitpunkt fiir den Start am Ende der
Semesterferien liegt. Wir wissen tibrigens auch, dass
Facebook am besten funktioniert.

Auch unsere Anfangsidee ist komplexer geworden.
JurMent besteht heute aus drei ,Saulen®. Das Grund-
element ist natiirlich weiterhin das individuelle
Mentoring. Wir haben uns sehr gefreut, dass immer
mehr Mentees uns zurlickgemeldet haben, dass die
Gespriache mit den Mentoren ihnen Sicherheit und
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Orientierung bieten. Manche sagen, dass sie sich
wahrscheinlich nicht in der Fachschaft engagieren
wirden, sich bei einem Lehrstuhl beworben héitten
oder nicht auf die Law Clinics aufmerksam geworden
wéren, wenn ihr Mentor sie nicht darauf gebracht
hatte.

Schnell haben Mentoren und Mentees die Initiative
ergriffen und eigene Veranstaltungen fiir einander
geplant. Verschiedenste Formate sind entstanden.
Zum einen trifft sich jeder JurMent-Durchgang zum
Kennenlernen bei Chips und Cola. Am langsten dau-
ert die Vorstellungsrunde, bei der jeder erzihlen
kann, was er macht oder wofiir er sich interessiert.
Zum zweiten gibt es Veranstaltungen, die fiir alle
Durchginge interessant sein konnten: Einen Abend
an dem man sich tber Klausurstrategien austauscht,
einen Abend an dem man tiber Bewerbungen spricht.
Es gibt auch gemeinsame Gerichtsbesuche, Wein-
abende, Sommerfeste, Vortragsformate von Mitglie-
dern fiir Mitglieder und Ausflige zu Kanzleien. Jede
Veranstaltung wird von unterschiedlichen Mentees
oder Mentoren organisiert. Einfach weil sie Lust
haben ihre Ideen mit anderen zu teilen.

Eine dieser Ideen haben wir in den letzten 12 Monaten
gemeinsam vorangebracht. Den Wissensspeicher. Wir
haben einen Praktikumspool aufgebaut, in dem man
uber die Praktika von anderen lesen und sich so einen
Uberblick verschaffen kann. Wir haben eine Uber-
sicht erstellt, die es einem auf funf Seiten ermoglicht
zum einen seinen Musterstudienplan zusammenzu-
stellen und sich zum anderen einen Uberblick tiber
alle Engagement-Mdoglichkeiten an der Uni zu ver-
schaffen.

Schritt 20.

JurMent ist jetzt 2,5 Jahre alt und es gibt 131 Menschen,
die aktiv sind. Wir freuen uns iber jeden, der uns
gerne als Mentorin oder Mentor unterstiitzen mochte
und tber jeden Mentee der sagt, dass er gerne als
Mentor das weitergeben wiirde, was er selbst durch
seinen Mentor oder seine Mentorin erfahren hat. Und
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nicht nur wir sind begeistert, von dem was die Men-
toren und Mentees auf die Beine stellen. Dieses Jahr
hat JurMent den Studentenwerkspreis fir soziales
Engagement gewonnen.

Schritt 21.

Unsere Lektion: Wenn dir etwas einfillt, wie das
Studium besser werden kann, schau doch mal, ob du
finf Leute findest, die Lust haben mit dir das Projekt
anzugehen.

Wenn ihr JurMent noch nicht kennt, schaut es euch
gerne im Detail auf www.jurment.de an. Fragen beant-
worten wir gerne unter info@jurment.de!
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Refugee Law Clinic eV.

Am Anfang steht eine E-Mail. In dieser schildert ein
Mandant' das rechtliche Problem und eine Kontakt-
moglichkeit, mit der Bitte um einen schnellstmogli-
chen Termin. Wir entscheiden uns, ob wir das Mandat
tibernehmen und bestimmen einen moglichen Ter-
min fiir eine Beratung. Dabei fragen wir, ob ein Uber-
setzer benotigt wird. Dann heif$t es warten, bis das
erste Treffen zustande kommt.

Die Beratung beginnt. Der Mandant fangt an zu er-
zahlen, von seiner Flucht, seiner Heimat und seiner
Familie, die er schon seit Jahren nicht mehr gesehen
hat - ein menschliches Schicksal im Schnelldurchlauf.
Wir horen aufmerksam zu, stellen Nachfragen und
machen uns Notizen.

So - oder so ahnlich - beginnt eine Beratung bei der
Refugee Law Clinic Hannover (RLCH).

Gepragt von dem Prinzip der angloamerikanischen
Legal Clinics bietet die RLCH die Mdglichkeit, in die
Rolle eines Anwalts zu schliipfen und erste praktische
Erfahrungen mit Mandanten zu sammeln. Obwohl
ein Grofsteil der Juraabsolventen spiter im Anwalts-
beruf tatig sein wird und Mandantengespriache an
der Tagesordnung stehen werden, bietet das theo-
retisch gepragte Studium kaum praktische Moglich-
keiten, ,echten“ Mandanten gegeniiber zu treten und
sich im Gesprich mit diesen zu tiben. Bei der RLCH
ist das anders. Es geht nicht um fiktive Félle, son-
dern um Mandanten mit dringenden Anliegen und
echten Sachverhalten. Dabei steht zu Beginn das Er-
fassen des Sachverhalts im Vordergrund. Was sich
zunichst wie eine Banalitiat anhort, macht letztend-
lich eine griindliche und zuverldssige Rechtsberatung
aus. Denn gerade bei den haufigen Gesetzesanderun-
gen im Asylrecht ist es unabdingbar, das Begehren
und das Rechtsproblem des Mandanten zu erfassen
und von dort aus rechtsfolgenorientiert zu recher-
chieren.

'Die im Folgenden genutzte Geschlechtsbezeichnung umfasst alle
Geschlechtstypen.

Das Erfassen der Fakten und des Sachverhaltes bildet
sodann eine wichtige Grundlage, um sich zusammen
mit seinem Teampartner eine Beratungsstrategie zu
tiberlegen. Doch dabei ist man nicht allein. Die RLCH
ist sehr gut organisiert und hat zu den gingigsten
Problemen bereits Leitlinien und Beratungshinwei-
se in einem internen Online-Aktenverwaltungspro-
gramm zur Verfiigung gestellt. Zudem durchlduft man
als Berater vor Beginn der Beratertitigkeit ein um-
fangreiches Ausbildungsprogramm zu allen Grund-
lagenthemen des Asyl- und Auslanderrechts. Der
Einstieg in das neue Rechtsgebiet wird durch fall-
orientierte Strukturierung erleichtert. Als Berater bei
der RLCH steigt man mithin in ein neues Rechtsgebiet
ein und Ubt gleichzeitig, das praktische juristische
Handwerkszeug auf neue, unbekannte Rechtsgebie-
te anzuwenden. Dies ist eine unabdingbare Kompe-
tenz in der spiteren beruflichen Praxis. Dabei werden
keine Vorkenntnisse vorausgesetzt und man arbeitet
sich mit anderen Kommilitonen in die meist fir alle
neue Thematik ein.

Wahrend der Ausbildungsseminare kann aufgrund
der kleinen GruppengrofSe auf Fragen individuell ein-
gegangen werden. Die Seminare enden mit einer be-
treuten Rechtsberatung, in der man die Moglichkeit
hat, sein neu erlerntes Wissen anzuwenden. Ferner
gibt es die Mdoglichkeit, sich mit anderen Vereins-
mitgliedern auszutauschen und auf den Erfahrungs-
schatz anderer Kollegen zurtickzugreifen.

Doch die Ausbildung endet damit nicht. Die stindi-
gen Veranderungen im Asylrecht erfordern es, sich in
regelmafdigen Abstidnden fort- und weiterzubilden.
Bei den zahlreichen Fortbildungs- und Supervisions-
veranstaltungen, die die RLCH organisiert, beantwor-
ten erfahrene Anwalte Fragen, die sich auch im Laufe
der Beratungen stellen - von der Erlangung einer Ar-
beitserlaubnis tiber die Frage, was fiir oder gegen die
Einstufung eines Landes als ,sicheres Herkunftsland*
spricht, bis hin zu einem Rundumschlag zum Famili-
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ennachzug. Zudem findet im Semester zweiwochent-
lich eine Ringvorlesung statt. Dies ist eine o6ffentliche
Veranstaltung, bei der Referenten verschiedenster
Facher spannende Vortrage rund um die Themen Asyl
und Migration halten.

Es ist aber noch viel mehr, was die RLCH ausmacht.
Gemeinsam mit den Ehrenamtlichen steht sie fir
eine tolerantere und offenere Gesellschaft ein, die
es sich zum Ziel gesetzt hat, Integration zu férdern
und zu unterstitzen. Integration hat viele Facetten
und ist auf ehrenamtliches, gesellschaftliches Enga-
gement angewiesen, weswegen Empathie, Mensch-
lichkeit und gemeinsames Handeln gefragt sind. Die
RLCH bietet hierfiir einen Rahmen und die Moglich-
keit, dieses Anliegen mit dem juristischen Studium zu
verbinden.

Dabei enden die Moglichkeiten des Engagements
nicht bei den Beratungen. Da die gesamte Vereinsor-
ganisation von Studenten getragen wird, ist auch hier
tatkraftige Mithilfe gefragt und es gibt spannende
Aufgaben, wie die Organisation von fachlichen Ver-
anstaltungen oder Feiern, Offentlichkeitsarbeit oder
die Suche nach neuen Sponsoren.

Dabei bietet die offene Vereinsstruktur die Moglich-
keit, die eigenen Ideen einzubringen und zu verwirk-
lichen. Gleich beim ersten Treffen trifft man auf einen
Kreis von offenen Studierenden, die sich ehrenamt-
lich engagieren und den Rahmen dafiir bieten, sich
mit seinen Fahigkeiten und Interessen einzubringen.
Den zeitlichen und inhaltlichen Rahmen seines Enga-
gements kann jeder Mitarbeitende dabei selbst ge-
stalten.

Bei allen Diskussionen tiber das Asylrecht, oft
Zankapfel der Politik, fiihrt einem die Arbeit in der
RLCH vor Augen, wer am anderen Ende aller Uber-
legungen steht: Ein Mensch, mit Angsten, Zweifeln
und Hoffnungen. Jede Beratung eroffnet einen neu-
en Blickwinkel. Die Probleme, die sich stellen, werden
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in der Beratung mit Mandanten greifbarer. Die Ent-
wicklungen, die man so hautnah mitverfolgen kann,
illustrieren, wie unsere Rechtsordnung mit neuen
Problemstellungen umgeht.

Die Rechtsfragen sind vielfaltig und spiegeln auch die
politische Entwicklung wider. Dabei reicht das Spekt-
rum von Fragen zum Asylverfahren, tiber Anhdrungs-
vorbereitungen bis hin zu Antrigen auf Familien-
nachzug. Der Bedarf zeigt sich an den nunmehr 540
betreuten Mandaten in den vergangenen drei Jahren.

Zurick zu einem moglichen Beratungsverlauf:
Gemeinsam im Team werden wir zu allen aufgewor-
fenen Fragen recherchieren und dem Mandanten
entweder in einer weiteren Beratung oder per E-Mail
unsere Losungsvorschlage darlegen. Die Moglichkeit
praktisch zu arbeiten, weckt eine immense Motiva-
tion fir das juristische Studium, denn jenseits von
Biichern gibt es die Moglichkeit, durch sein erworbe-
nes Wissen und die Recherche ,echte” Fille zu losen,
Mandanten zu helfen und direkt etwas zu bewirken.
Dies ist ein Beitrag, den wir als angehende Juristen
leisten konnen.
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