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Weihnachts(buch)empfehlung

Nun kénnen wir bereits auf drei turbulente und aufregen-
de Jahre Hanover Law Review zurtickblicken und die Weih-
nachtsbuchempfehlung in der letzten Ausgabe im Jahr
schon fast eine Tradition nennen. Mit einer neuen Chef-
redaktion wollen wir auch diesmal ein paar Empfehlungen
fiir Euch aussprechen und diese (junge) Tradition fortfith-

ren, wenn auch in einem etwas anderen Format.

Wer sich gerade umschaut, wie das Weihnachtsgeld am
besten in ausbildungsrelevante Literatur investiert werden
kann, der moge sich die letzten beiden Weihnachtsbuch-
empfehlungen in den Ausgaben 04,/2018' und 04,/2019° zu
Herzen nehmen, deren Empfehlungen fortwirkend gelten.
Und auch wenn die Hanover Law Review fiir ausbildungs-
relevante Inhalte steht, die als ,Lernhilfe, Orientierung und
Ausbildungspartner*® dienen sollen - so mochten wir dies-
mal nichtsdestotrotz frischen Wind in die Segel bringen
und Euch Literatur sowie - bahnbrechend - Filme ans Herz
legen, die tiber die Weihnachtszeit vielleicht ein bisschen
Ablenkung vom Lernalltag und von dem coronabedingten

Durcheinander bringen kdnnen.

Der juristische Bezug soll dabei allerdings nicht zu kurz
kommen. Wir hoffen, dass Euch die Empfehlungen tber
das juristische Grundstudium hinaus bereichern werden.

Ferdinand von Schirach, Der Fall Collini (2011)

Ferdinand von Schirach darf wohl in keiner juristischen
Buchempfehlung mehr fehlen. Die Festlegung auf ein Werk
fallt schwer.

Der Fall Collini (ISBN 978-3-442-71499-5) ist Buch- und
Filmempfehlung zugleich. Die Geschichte dreht sich um
den Gastarbeiter Fabrizio Collini und seinen Strafver-
teidiger Caspar Leinen. Collini hat scheinbar grundlos
einen bekannten Industriellen brutal ermordet. Er stellt
sich der Polizei als Tater und schweigt in der Folge. Sein
Strafverteidiger, die Offentlichkeit und auch wir Leserin-
nen und Leser suchen lange verzweifelt nach einem Motiv
fiir einen Mann, der offensichtlich nicht verteidigt werden

will. Was treibt einen Menschen zu einem brutalen Mord?

- Das Buch fithrt uns unser Festhalten an der Menschlich-
keit jedes Individuums vor Augen. Und zeigt mit Spuren in
die NS-Vergangenheit doch, dass Menschlichkeit endlich

ist.

Der Roman behandelt mit dem Verjdhrungsskandal von
1968 die diistere Geschichte des uns anderweitig vielfach
bekannten § 28 Abs. 2 StGB (Stichwort: gekreuzte Mord-
merkmale). Er ist eine juristische wie literarische Reise in

jedem Fall wert.

Juli Zeh, Corpus Delicti (2009)

Corpus Delicti ist die Geschichte eines Staates - irgend-
wann im 21. Jahrhundert - dessen oberster Legitimations-
grundsatz nicht Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, son-
dern die Gesundheit der Bevolkerung ist.

Dabei schafft es Juli Zeh durch die Darstellung eines Ge-
richtsprozesses die Fiktion in unsere Lebenswirklichkeit zu
tragen. Mia Holls Bruder ist mittels einer DNA-Spur wegen
einer vermeintlichen Vergewaltigung tberfithrt worden.
Seine Schwester setzt sich nach seinem Selbstmord fiir die
Rehabilitation des zu Unrecht Verurteilten ein. In dem to-
talitdren Staat, in dem die Medizin unfehlbar ist, wird sie
zur Gefahr flr das System.

Das Buch hinterfragt unser Demokratieverstdndnis und
unseren Individualismus. Denn ja, warum eigentlich sind
geistige Werte wie die Volkssouverdnitdt und Selbst-
bestimmung des und der Einzelnen die Ausgangslage
unserer Grundrechtsdogmatik? Und nicht, wie im Fall des
Buches, korperliche Schutzpflichten wie die Gesundheit
des Volkes die erste und oberste Legitimation staatlichen

Handelns?

Ein Buch, das zehn Jahre vor einer weltweiten Pandemie

Grundwerte infrage stellt, um sie zu erhalten.

Stephan Zantke, »Wenn Deutschland so scheif3e ist, wa-
rum sind sie dann hier?« - Ein Strafrichter urteilt (2018)
In dem Buch »Wenn Deutschland so scheifie ist, warum
sind sie dann hier?« - Ein Strafrichter urteilt (ISBN 978-3-

! Abrufbar unter https: //www.hanoverlawreview.de/2019,/02 /26 /ausgabe-04-2018 / (Abruf v. 04.10.2020).
2 Abrufbar unter https: //www.hanoverlawreview.de /2020,/03 /05 /ausgabe-4-2019/ (Abruf v. 04.10.2020).
3 Die Redaktion, Weihnachtsbuchempfehlung, HanLR 2019, S. 1 des Editorials.
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7423-0720-0) berichtet Richter Stephan Zantke des Amts-
gerichts Zwickau von zehn seiner geurteilten Fille, von
Menschen, die zu Tatern wurden, und von solchen, die zu

Opfern wurden.

Jedes Kapitel behandelt die Geschichte der betroffenen
Personen, den Prozess und die Straftatbestinde, die mit
der Tat verwirklicht wurden. Die Fille erfassen die ver-
schiedensten Bevolkerungsschichten und Tétertypen. Von
verhaltensauffélligen Asylbewerbern, linken Weltverbes-
sern, minderjahrigen Nazis bis zu braven Hausmiittern
- weiblichen oder méinnlichen, jungen oder alten Tatern,
gescheiterten Existenzen und unerklirlichen Momentan-
ausfillen ist alles vertreten. Dabei weist Zantke auch auf
die praktische Diskrepanz von Gerechtigkeit und Recht
hin, indem er den Lesern Einblicke in den Alltag eines

deutschen Strafrichters gewahrt.

Das Buch eignet sich nicht nur fiir amtierende Juristinnen
und Juristen, sondern auch fir Menschen, die sich fiir die
Arbeitsweise und tdglichen Probleme eines Richters inte-

ressieren.

Die Berufung - Thr Kampf fiir Gerechtigkeit (2018)

Einen Film, den man angesichts der Geschehnisse Ende
September eigentlich empfehlen muss. In Die Berufung -
Ihr Kamypf fiir Gerechtigkeit geht es um die junge Ruth Ba-
der Ginsburg (jlingst verstorbene Richterin am Supreme
Court in den Vereinigten Staaten, gespielt von Felicity
Jones), die ihren ersten Fall von Geschlechterdiskriminie-
rung im Fall Moritz vs. Commissioner (1972) vor den United
States Court of Appeals bringt: Einem Junggesellen wird
der Steuerabzug von Pflegekosten fiir seine Mutter versagt
(ja, richtig gelesen: Sie verhandelte die Ungleichbehand-
lung eines Mannes, in der sie die Moglichkeit der Schaf-
fung eines Prizedenzfalls sah).

Die junge Juristin ergreift mit diesem Fall eine Chance, die
Gesellschaft zu revolutionieren und etliche geschlechter-
diskriminierende Gesetze, die fiir heutige Generationen
unvorstellbar erscheinen, aus der Welt zu schaffen. Gegen
starke Gegner behauptet sich die recht zierliche Figur, die
der realen Person sehr dhnelt, und stof3t dabei immer wie-
der auf Widerstand. ,Change minds first — then change the
law* - ein Zitat, das durchaus im Kopf bleibt und nach-
denklich macht.

Selten ldsst sich die passionierte Frauenrechtlerin aus

der Ruhe bringen und mit Mut kampft sie fiir ihre Sache.
Moéchte man sich einmal mit den (beruflichen) Wurzeln
Ginsburgs auseinandersetzen, so sei dies eine wérmste
Empfehlung. Wer nach einer weniger spielfilmorientierten
Darstellung sucht, dem ist die Dokumentation ,RBG - Ein
Leben fiir die Gerechtigkeit” (2018) ans Herz zu legen.

Die Jury (1996)

Zuletzt eine Empfehlung, die hinsichtlich der Black-Lives-
Matter-Bewegung wohl wieder an Aktualitit gewonnen hat.
Die Jury ist ein Gerichtsdrama, in dem es um einen die ras-
sistischen Strukturen der USA offenlegenden Fall geht.
Die Handlung: In Clanton, Mississippi vergewaltigen zwei
weifSe Ménner ein zehnjdhriges schwarzes Madchen und
versuchen, es anschliefSend zu toten; der Versuch miss-
lingt jedoch. In dem Glauben, dass die Manner aufgrund
ihrer Hautfarbe keine gerechte Strafe bekommen wiirden,
totet der Vater des Madchens (Samuel L. Jackson) die bei-
den Manner, die sich gerade auf dem Weg in den Gerichts-
saal befinden. Der Vater wird des Mordes angeklagt, ihm
droht die Todesstrafe. Ein junger weifSser Anwalt (Matthew
McConaughey) iibernimmt, unterstiitzt von einer jungen
Studentin (Sandra Bullock), leidenschaftlich und trotz Be-
drohungen durch den sogenannten Ku-Klux-Klan seine
Verteidigung.

Der Film fithrt nicht nur recht deutlich an den amerika-
nischen Strafprozess heran. Man wird dartber hinaus
durchweg mit durch Rassismus bedingten Problemen
konfrontiert. Die Verteidigung ist ,eine moralische Her-
ausforderung, die sich zwischen Rassismus und Selbstjustiz
abspielt“* Verdient der Vater des vergewaltigten und ge-
schidndeten Madchens (oder iberhaupt jemand) die To-
desstrafe? Wer es herausfinden mag, sollte sich iiber die

Feiertage diesem Klassiker widmen.

Last, but not least...

... wollen wir, die Redaktion der Hanover Law Review, Euch
einen erholsamen Ausklang des (wohl verriickt ereignis-
reichen) Jahres 2020 und eine besinnliche Weihnachtszeit
wiinschen. Mit allen Leserinnen und Lesern blicken wir op-
timistisch auf 2021 und ein weiteres Jahr erfolgreicher Law

Review!

Fir die Redaktion

Finja, Frederike & Patricia

4 https: //www.lto.de/galerien /die-10-besten-justiz-filme /bild /5/ (Abruf v. 04.10.2020).
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Loscht meinen Browserverlauf, wenn ich sterb’ - Der BGH zu Erbschaften im Zeitalter
sozialer Medien

Dipl. Jur. Robin Alexander Kunze

Der Autor ist Rechtsreferendar am Landgericht Hannover und hat zuvor den LL.M. im Rahmen des European Legal Informat-

ics Study Programme an der Juristischen Fakultdt Hannover sowie der University of Oslo absolviert.

A. Einleitung
Was fir

peinliche Partyfotos und literarische Ergilisse der eigenen

y,Einmal im Internet, immer im Internet®
pubertidren Vergangenheit gilt, betrifft gleichermafSen
die Nutzerprofile, tiber die diese Inhalte geteilt worden
sind. Dies bedeutet auch, dass es diesen Profilen moglich
ist, ihre Inhaber zu tberleben, wenn eine Loschung des
Profils nicht erfolgt und der Dienstbetreiber die Plattform
weiter anbietet. Eine Studie des Oxford Internet Institute
prognostizierte in diesem Zusammenhang, dass - sollte
bereits 2070 mehr Profile

verstorbener als lebender Menschen auf der Plattform

Facebook fortbestehen -

vorhanden sein konnten.!

Die philosophische Grundsatzfrage, was nach dem Tod ge-
schieht, stellt sich damit auch im Hinblick auf Social Media
Accounts nach dem Ableben ihrer Nutzer. Dieser Frage soll
in diesem Beitrag aus der Perspektive des deutschen Erb-
rechts auf den Grund gegangen werden. Dabei soll insbe-
sondere die (durchaus examensrelevante) Rechtsprechung
des BGH in diesem Themengebiet kurz dargestellt und

kommentiert werden.

B. Der digitale Nachlass im Erbrecht des BGB

Fragestellungen an der Schnittstelle zwischen Erbrecht
und Internet werden in der einschliagigen Berufsgruppe
unter dem Oberbegriff des ,digitalen Nachlasses® disku-
tiert. In einer sehr ausfiihrlichen Studie des Fraunhofer-In-
stituts fiir Sichere Informationstechnologie SIT wird dieser

definiert als ,alle Rechtsverhéltnisse, Rechte und Pflichten

des Erblassers im Zusammenhang mit IT-Systemen und die
damit verbundenen elektronischen Daten - also sdmtliche
gespeicherten Daten auf lokalen Datentrégern, im Internet
und in Cloud-basierten Diensten, alle Nutzerkonten und
Zugangsdaten.*? Berechtigterweise werden solch ,gesamt-
heitliche* Definitionen von Sorge kritisiert, der anmerkt,
dass hier blofs verschiedene Vermdgenssituationen im di-
gitalen Kontext aufgezihlt werden und es sich viel weniger
um eine Definition im klassischen Sinne als um eine um-

schreibende Suchformel handle.?

AufSerhalb von Studien, die den sogenannten digitalen
Nachlass soziologisch und technisch beschreiben und
untersuchen wollen, ist eine prazise rechtliche Definiti-
on desselben allerdings entbehrlich und muss auch Exa-
menskandidatinnen nicht um den Schlaf bringen. Denn
das BGB benutzt diesen Begriff in seinem das Erbrecht
regelnden fiinften Buch nicht. Der digitale Nachlass stellt
also weder eine erbrechtliche Sonderkategorie dar noch
gibt es Sonderregelungen, die diesen Begriff oder einen
vergleichbaren aufgreifen.* Damit gilt auch fir digita-
le Vermogenswerte die in § 1922 Abs. 1 BGB angeordne-
te Universalsukzession, nach welcher das Vermogen des
Erblassers als Ganzes auf eine oder mehrere Personen als
Erben tbergeht. In der Klausur wie in der Praxis ist daher
der digitale Erbgegenstand - wie analoge Erbgegenstande
auch - zunéchst rechtlich einzuordnen, bevor der § 1922
Abs.1BGB anzuwenden ist. Diese Einordnung hat nach den
allgemeinen Regeln zu erfolgen, nach denen bei Vertragen
die gegenseitigen Leistungspflichten maf$geblich sind.’

! Ohman/Watson, Are the dead taking over Facebook? A Big Data approach to the future of death online, Big Data & Society, January 2019.

™~

Fraunhofer-Institut fiir Sichere Informationstechnologie SIT, Der digitale Nachlass - Eine Untersuchung aus rechtlicher und technischer
Sicht, S. 29, https://www.sit.fraunhofer.de/fileadmin/dokumente/studien_und_technical_reports/DigitalerNachlass-Studie-Webversion.
pdf?_=1594381988 (Abruf v. 05.12.2020). Ahnlich auch der Bericht vom 15.05.2017 der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart* der Konferenz der
Justizministerinnen und Justizminister der Linder, die den digitalen Nachlass als ,,Gesamtheit des digitalen Vermdgens“ umschreiben, https: //
www.justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte /digitaler_neustart/zt_bericht_arbeitsgruppe/bericht_ag_dig_neustart.pdf (Abruf v. 05.12.2020).
Sorge, Digitaler Nachlass als Knauel von Rechtsverhaltnissen, MMR 2018, 372 (373).

Preuf3 in: Beck-OGK BGB, Stand: 01.11.2020, § 1922 Rn. 381.

BGH NJW 2010, 1449, 1450f.; Wehleit, WhatsApp - Rechtsnatur des Vertrags zwischen IM-Dienst und Nutzer, MMR 2018, 279 (280).
Klausurtipp: Technisch weniger versierte Studierende verfallen bei IT-Sachverhalten im Zivilrecht oft in Panik. Hiufig geht es dem
Klausursteller in solchen Klausuren jedoch ,blof3“ um eine argumentative Auseinandersetzung mit den jeweiligen Vertragspflichten zwecks
Vertragseinordnung und eine anschliefiende Anwendung des entsprechenden Mangelregimes. Dabei gilt dann auch, dass mit griindlicher
Argumentation nahezu alles vertretbar ist. Daher ist es wichtig auch in solchen Klausuren, Ruhe zu bewahren und das gewohnte juristische
Handwerkzeugs anzuwenden. Beispielhaft fiir solche Konstellationen ist BGH, Urt. v. 15.11.2006 - XII ZR 120/04 - Application Service Providing,
auf dessen Grundlage bereits Examensklausuren gestellt wurden.

o
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Zur Beantwortung der in der Einleitung gestellten Frage
ist es daher erforderlich, zu erortern, wie sich die Nutzung
von Social Media Plattformen aus rechtlicher Perspektive

prasentiert.

C. Umsonst ist nicht kostenlos - unerkannte Gegenleis-
tungspflichten im digitalen Raum

Soziale Netzwerke basieren hierzulande teilweise auf so-
genannten Freemium-Modellen, bei denen unentgeltliche
Basisfunktionen und kostenpflichtige Premiumfunktionen
angeboten werden (bspw. XING, LinkedIn). Die dominie-
rende Alternative ist das ganzlich unentgeltliche Modell,
bei dem Plattformen die von ihren Nutzern generierten
personenbezogenen Daten monetarisieren, indem sie aus
diesen Daten Interessenprofile erstellen, anhand deren
es Werbetreibenden, die einen Vertrag mit der Plattform
abschliefSen, ermdglicht wird, ihre Zielgruppen mit einer
nahezu erschreckenden Prézision durch ihre Werbung zu

erreichen.®

Umgangssprachlich ausgedriickt wird die Teilnahme am
sozialen Netzwerk also mit Nutzerdaten ,bezahlt®. Hier ist
sich jedoch fiir die juristische Einordnung in Erinnerung
zu rufen, dass den Daten die fiir Geld charakteristische
Fungibilitat fehlt, also die gleichwertige Austauschbar-
keit durch andere Stiicke gleicher Gattung und Menge.’
Ferner fehlt Daten auf absehbare Zeit auch die Funktion
als Tausch- oder Wertaufbewahrungsmittel und auch als
Rechnungseinheit. Daten sind also kein Geld.

Dies schlief3t jedoch nicht aus, dass die Gegenleistung der
Nutzer an den Plattformbetreiber als Entgelt eingestuft
werden kann, also als dem Vertragspartner zugewand-
ter wirtschaftlicher Wert - was zur Folge hitte, dass ein
Schuldverhiltnis mit synallagmatischen Leistungspflich-
ten zwischen Betreiber und Nutzer bestiinde.® Einer sol-
chen Einstufung lasst sich nicht entgegenhalten, dass der
Nutzer selbst (in der Regel) nicht die Moglichkeiten hat,

seine Daten zu Geld zu machen. Denn die Monetarisierung

fallt den Plattformen ausweislich der Borsenkurse von
Facebook, Google und Co. zweifelsohne leicht und t{iber-
dies setzt § 241 BGB nicht voraus, dass den Leistungen ei-
nes Schuldverhéltnisses ein Geldwert innewohnt.®

Konkret geschuldet wird seitens der Nutzer nicht die
Ubermittlung der Daten selbst, sondern nach wohl zutref-
fender Ansicht die datenschutzrechtliche Einwilligung in
die kommerzielle Verwertung der Nutzerdaten.”” Der nach
Art. 7 Abs. 3 Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) je-
derzeit mogliche Widerruf ist insoweit als auflésende Be-
dingung gemaf3 § 158 Abs. 2 BGB zu sehen." Folglich besteht
bei der Nutzung von sozialen Netzwerken wie Facebook,
Instagram oder Twitter ein entgeltlicher Vertrag, dessen
prazise Klassifizierung schwierig und abhingig von den
konkret vereinbarten Leistungspflichten ist. Aus diesem
Vertrag schulden die Plattformen dem Nutzer den ,Zu-
gang“ zu der Plattform, worunter die Erméglichung der
Nutzung entsprechend der Vertragsbestimmungen zu
verstehen ist. Dieser vertragliche ,Zugangs“-Anspruch
unterfallt § 1922 Abs. 1 BGB, wodurch der Erbe im Erbfall
hinsichtlich des Nutzungsvertrags mit sdmtlichen Rechten

und Pflichten in die Rechtsstellung des Erblassers eintritt.

Wie dieser Rechtetlibergang praktisch zu erfolgen hat und
inwieweit Rechte Dritter oder des Erblassers zu bertick-
sichtigen sind, hat der 3. Zivilsenat des BGH in zwei Ent-
scheidungen in Bezug auf ein Facebook-Profil ausgefiihrt."

D. Die Rechtsprechung des BGH zum ,,digitalen Nachlass*
Zugrunde liegt den Entscheidungen des BGH die Klage
einer Frau, die Zugang zu dem Facebook-Profil ihrer ver-
storbenen, minderjihrigen Tochter und ,den darin vorge-
haltenen Kommunikationsinhalten®“ begehrt." Die Tochter,
die sich ein Jahr vor ihrem Tod mit Einverstdndnis ihrer
Eltern bei der Plattform anmeldete, ist unter bislang un-
geklarten Umstanden verstorben, als sie in einem U-Bahn-
hof von einem einfahrenden Zug erfasst wurde. Facebook

versetzte das Profil in den sogenannten ,,Gedenkzustand",

¢ Zu den potentiell demokratiegefahrdenden Auswirkungen dieser Geschiftsstrategien empfiehlt sich eine Lektiire iber den Cambridge Analytica
Skandal, wie bspw. von Dachwitz/Rudl/Rebiger, https://netzpolitik.org/2018 /cambridge-analytica-was-wir-ueber-das-groesste-datenleck-
in-der-geschichte-von-facebook-wissen/ (Abruf v. 12.10.2020) oder genereller und tiefgehender Shoshana Zuboff's Buch ,Das Zeitalter des
Uberwachungskapitalismus*. Fiir gestresste Examenkandidatinnen wird fiir die abendliche Lektiire seitens des Autors jedoch weniger schwere
Kost angeraten.

7 ,Digitaler Neustart” (Fn. 2), S. 199f.

8 Digitaler Neustart“(Fn. 2), S. 200.

9 Olzen in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 241 Rn. 14ff.

10 Briutigam, Das Nutzungsverhaltnis bei sozialen Netzwerken, MMR 2012, 635 (640).

- Digitaler Neustart* (Fn. 2), S. 207. Datenschutzrechtliche Detailfragen, die in diesem Rahmen in reichlicher Anzahl vorkommen, werden an
dieser Stelle ausgeklammert, um den Beitrag pragnant zu halten.

2 Leipold in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 1922 Rn. 20, 25; Preuf3 in: Beck-OGK BGB (Fn. 4), § 1922 Rn. 173ff.

3 BGH K&R 2018, 633ff. und BGH WM 2020, 1829ff. Der folgende Sachverhalt ist der kondensierte Tatbestand dieses Verfahrens.

4 Die Frau war gemafs § 1925 Abs. 1, Abs. 2 BGB in Erbengemeinschaft mit ihrem Ehemann die gesetzliche Erbin der Tochter.
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bei dem die Inhalte des Profils auf den Servern der Platt-
form erhalten bleiben, ein Zugang zu dem Profil aber auch
mit den zutreffenden Zugangsdaten nicht mehr mog-
lich ist. Die Kldgerin begehrte Zugang zu dem Profil, um
Aufschluss dartiber zu erlangen, ob ihre Tochter kurz vor
ihrem Tod Suizidabsichten gehegt habe und um etwaige
Schadensersatzanspriiche des U-Bahn Fahrers abzuweh-
ren. Facebook verweigerte die Zugangsgewahrung unter
anderem mit Hinweis auf die Personlichkeitsrechte der
Kommunikationspartner der Tochter, die durch eine Be-
reitstellung der Kommunikationsinhalte an die Klagerin
verletzt wirden.

I. Der Zugangsanspruch im Allgemeinen

Der BGH stellte ohne grofSe Umschweife fest, dass das
Vertragsverhaltnis gemafs § 1922 Abs. 1 BGB auf die Erben
ibergangen ist und dass der sich daraus ergebende An-
spruch auf Zugang zu dem Benutzerprofil auch die darin
enthaltenen vermogensrechtlichen und hdochstperson-
lichen Inhalte umfasst.® Die interessante Frage, um wel-
che Art von Vertrag es sich hierbei handelt, liefs der BGH
mangels Entscheidungserheblichkeit offen. Als gutachter-
licher Klausurbearbeiter eines so gelagerten Falles sollte
man vom Gebrauch dieser Moglichkeit eher absehen. Denn
so ist ein ungewollter und notentechnisch unvorteilhafter
Bruch mit dem Gutachtenstil schnell passiert. Uberdies ist
die genaue Bestimmung der vertraglichen Leistungspflich-
ten - die ja den Kern der vertraglichen Typisierung bildet
- sehr hilfreich fiir die spater aufkommende Frage, was die

Erben genau vom Vertragspartner verlangen kdnnen.

Weiter stellte der BGH fest, dass ein - grundsétzlich mog-
licher'® - vertraglicher Ausschluss der Vererbbarkeit von
Anspriichen nicht erfolgt ist. Auch wenn die Facebook-
Klauseln zum sogenannten Gedenkzustand Vertrags-
bestandteil geworden wdren, begriindeten diese nach
der zutreffenden Ansicht des BGH einen Verstofd gegen
§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB, da das Versetzen in den Gedenkzu-

stand den Erben aus dem Benutzerprofil aussperrt und da-

5 BGH K&R 2018, 633 (634 Rn. 21 des Urteils).
16 Leipold in: MiiKo BGB (Fn. 12), § 1922 Rn. 21.

mit dessen wesentliche Rechte aus dem Vertragsverhéltnis
aushohlt.” Auch dieses (Klausur-)Problem ist iber das be-
kannte AGB-Recht selbst ohne geheimes Detailwissen zu
l6sen: Der Klausurbearbeiter hat das gesetzliche Leitbild
des § 1922 BGB herauszuarbeiten und zu diskutieren, ob
die zu prifende Klausel einseitig zu Gunsten des Verwen-
ders von diesem Leitbild abweicht und somit die wesent-
lichen Rechte des Vertragspartners in vertragszweckge-

fahrdender Weise einschrankt.!®

I1. Ausschluss wegen Hochstpersonlichkeit

Im Folgenden diskutierte der BGH die Frage, ob sich aus
dem Wesen des Vertrags eine Unvererbbarkeit ergeben
kénnte. Denn der Grundsatz der Universalsukzession gilt
- worauf die Bezeichnung als Grundsatz bereits hindeutet
- nicht absolut: Ausnahmen bestehen fiir hochstpersén-
liche Rechte ohne Vermdgenswert, aber auch fiir schuld-
rechtliche Anspriiche, deren Inhalt so fundamental auf die
Person des Berechtigten oder Verpflichteten zugeschnit-
ten ist, dass sie bei einem Gldubiger- oder Schuldneriiber-
gang wesentlich verdndert wirden.” Beispielhaft wird an
dieser Stelle gerne der Partnerschaftsvermittlungsvertrag
genannt. Fur den vorliegenden Fall attestierte der BGH,
dass zuzugeben wére, dass das Vertragsverhiltnis zwar
dahingehend auf den Kontoberechtigten zugeschnitten
und damit ,personenbezogen*® ist, dass dieser nur unter
seinem Namen Inhalte teilen und Nachrichten versenden

kann, dies alleine aber nicht zur Unvererbbarkeit fithre.?!

Dies begriindete der BGH mit Verweis auf § 2047 Abs. 2 BGB
und § 2373 S. 2 BGB, in denen das BGB vermerkt, dass auch
Rechtspositionen mit Inhalten hdchstpersonlicher Natur
wie Familienbilder oder private Schriftstiicke auf die Erben
ibergehen.” Insoweit fand der Gerichtshof keinen tiber-
zeugenden Grund, digitale Inhalte anders zu behandeln als
analoge Kommunikation, da das Kriterium der Hochstper-
sonlichkeit gleichermafSen betroffen ist.® Dartiber hinaus
kann als Argument herangezogen werden, dass die Platt-
forminhaber ihre Dienste regelméfSig ohne Riicksicht auf

7 BGH K&R 2018, 633 (635, Rn. 34 des Urteils). Der BGH verneinte jedoch die Einbeziehung der Regeln zum Gedenkzustand in den Vertrag gemaf3
§ 305 Abs. 2 BGB, da diese nicht in den Nutzungsbedingungen, sondern lediglich im ,Hilfebereich“ des sozialen Netzwerks aufzufinden waren.
18 Vgl. zum § 307 Abs. 2 BGB: Roloff/Looschelders in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 307 Rn. 24ff.

v Digitaler Neustart® (Fn. 2), S. 22.

20 Gemeint ist damit nicht die datenschutzrechtliche Personenbezogenheit im Sinne des Art. 4 Nr. 1 DSGVO. Vielmehr verwendet der BGH den
Begriff des Personenbezugs hier als ein von der DSGVO unabhéngiges dogmatisches Konzept bei der Ermittlung, ob ein Rechtsverhaltnis

héchstpersonlich und damit unvererbbar ist.
2 BGH K&R 2018, 633 (635, Rn. 36 des Urteils).
2 BGH K&R 2018, 633 (635, Rn. 49 des Urteils).
2 BGH K&R 2018, 633 (635, Rn. 50 des Urteils).
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die Person des Nutzers, insbesondere ohne Identitatsprii-
fungen, anbieten.* Sich beziehend auf die Vertragspflich-
ten von Facebook, welches das Zur-Verfiigung-Stellen der
Kommunikationsplattform und die Ubermittlung von In-
halten schuldet, stellte der BGH fest, dass diese Leistungs-
pflichten sogar rein technische Leistungen ohne persén-
lichkeitsbezogenes Element sind.*® Der Zugangsanspruch
ist damit nicht wegen Hochstpersonlichkeit des Vertrags-
verhéltnisses vom Grundsatz der Universalsukzession aus-

geschlossen.

I1I. Ausschluss des Anspruchsiibergangs wegen TKG und
DSGVO?

In der weiteren Urteilsbegriindung finden sich teils lang-
wierige Ausfiihrungen zu § 88 Abs. 3 Telekommunikati-
onsgesetz (TKG) und der DSGVO. Bevor diese inhaltlich
in der gebotenen Kiirze dargestellt werden, sollen noch
kurz die in diesem Beitrag schon mehrfach adressierten
ExamenskandidatInnen flir den Umgang mit unbekannter
Gesetzesmaterie sensibilisiert werden.

1. Exkurs: Unbekannte Gesetze in der Examensklausur

Inhaltlich tiefergehende Kenntnis des TKG, der DSGVO
oder des Niedersdchsischen Gesetzes iiber den Wald und
die Landschaftsordnung wird in der Klausur vom Priifling
nicht erwartet. Das Gliick, durch die Lekttire des richtigen
Urteils in der Klausur zu wissen, wo die Reise rechtlich hin-
geht, hat man eher selten — moglicherweise null aus sechs
Mal. Dies wird von den Priifungsdmtern berticksichtigt und
die Klausuren so gestellt, dass sie auch ohne Kenntnis der
Rechtsprechung vertretbar geldst werden konnen. Meist
werden dazu den Parteien des Rechtsstreits im Klausur-
sachverhalt diejenigen Argumente in den Mund gelegt, die
sich geschickte KlausurbearbeiterInnen zu eigen machen,
um auch in unbekannten Rechtsgebieten argumentativ zu
glinzen. Diese ,Hilfsargumente® sollten stets dankbar an-
genommen und ausnahmslos in die Klausur eingearbeitet
werden. Wird dieses Vorgehen kombiniert mit einer sau-
beren Auslegung und Anwendung des Wortlautes der ge-
priften Vorschrift(en), muss sich der Prifling - sollte er
sogenannte ,Stirn-Klatsch“-Fehler unterlassen - um das
Bestehen der Klausur bereits keine Sorgen mehr machen.

BearbeiterInnen, die mit ihrer Klausur die Notenstufe

»gut oder das nur aus Mythen bekannte ,sehr gut an-
streben, ist es insoweit freigestellt, diese Hilfsargumente
um Ausfiihrungen iiber den Telos, die Systematik oder die
Historie der Norm zu ergénzen - sofern dies im Rahmen
einer gesunden Schwerpunktsetzung angezeigt ist. Folg-
lich gelten bei unbekannten oder Spezialgesetzen in der
Examensklausur umso mehr zwei allgemeine Regeln: Alle
Informationen des Sachverhalts verarbeiten und griindlich

die allgemeinen Auslegungsregeln anwenden.

2. Der BGH zu Telekommunikations- und Datenschutz-
recht

Im Prozess wurde seitens der Prozessbevollmachtigten
von Facebook angefiihrt, dass es ihnen ihrer Ansicht nach
aufgrund von § 88 Abs. 3 TKG untersagt sei, der Klidgerin
Kenntnis von den Kommunikationsinhalten ihrer Tochter
zu verschaffen. Der Norm zufolge ist es Dienstanbietern®
untersagt, sich oder anderen Kenntnis von dem Inhalt oder
den ndheren Umstdnden der Telekommunikation zu ver-
schaffen. Der BGH konzentrierte sich auf die Frage, ob
der Erbe eines Kommunikationspartners ein ,anderer® im
Sinne des § 88 Abs. 3 TKG ist und verneinte dies schluss-
endlich. ,Andere" seien Personen oder Institutionen, die
nicht an dem geschiitzten Kommunikationsvorgang betei-
ligt sind.” Der Erbe wiirde aber zum Zeitpunkt des Erb-
falls zum Beteiligten der dann noch nicht beendeten (und
deshalb dem Schutz des Fernmeldegeheimnisses unter-
stehenden) Kommunikationsvorginge werden, sodass das
Verbot des § 88 Abs. 3 TKG hier nicht einschlagig sei.?® Das
Fernmeldegeheimnis verhindert die Zugangsgewahrung
demnach nicht - auch hier lief3e sich freilich der bereits
oben angefiihrte Vergleich zu analog aufbewahrter Brief-
post oder auf Medien des Erblassers gespeicherten digita-
len Inhalte anfiihren.

Schlieflich berief sich Facebook - was eine gewisse Komik
aufweist - auf das Datenschutzrecht. Insoweit wire es im
Hinblick auf die Kommunikationspartner der Erblasserin
nach der DSGVO nicht zuldssig, die Kommunikationsin-
halte an die Kldgerin zu ibermitteln und ihr dauerhaft be-
reitzustellen. Der BGH verwies zunichst darauf, dass Da-
tenverarbeitungen geméfs Art. 6 Abs. 1 b) DSGVO zuldssig
sind, wenn sie fiir die Erfiillung eines Vertrages erforder-

2 Martini, Der digitale Nachlass und die Herausforderungen postmortalen Personlichkeitsschutzes im Internet, JZ 2012, 1145 (1147).

% BGH K&R 2018, 633 (635, Rn. 35 des Urteils).

% Gemdaf$ § 3 Nr. 6 TKG: Jeder, der ganz oder teilweise geschiftsméfSig a) Telekommunikationsdienste erbringt oder b) an der Erbringung solcher
Dienste mitwirkt. Ob und bzgl. welcher Leistungen Facebook solche Dienste anbietet, hat der BGH offen gelassen, vgl. BGH K&R 2018, 633 (636,

Rn. 56 des Urteils).
2 BGH K&R 2018, 633 (636, Rn. 56-58 des Urteils).
2 BGH K&R 2018, 633 (636, Rn. 56-58 des Urteils).
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lich sind, dessen Vertragspartei die betroffene Person ist.?
Unklar bleibt, ob der BGH hier filschlicherweise davon
ausging, dass iiber diese Vorschrift die Verarbeitung von
Daten, die Personenbezug zu den Kommunikationspartne-
rIlnnen der Erblasserin aufweisen (in Form der Nachricht
dieser ChatpartnerInnen), gerechtfertigt werden kann. Je-
denfalls priifte er anschliefSend auch eine Rechtfertigung
dieser Datenverarbeitungen durch den in diesem Rahmen
einschligigen Art. 6 Abs. 1 f) DSGVO, fiir welchen im Rah-
men einer Interessenabwdgung tberpriift wird, ob die
Datenverarbeitung zur Wahrung berechtigter Interessen
erforderlich ist, oder ob die Grundrechte der betroffenen
Personen tiberwiegen.*® Der BGH kam nach ausfiithrlicher
Diskussion® zu dem Ergebnis, dass die berechtigten Inte-
ressen der Klagerin an der Zugangserlangung, einerseits
hinsichtlich vermégensrechtlicher Interessen in Bezug auf
den Abwehr von Schadensersatzanspriichen durch den
Zugfahrer, aber auch in Bezug auf das ideelle Interesse,
ndheres tber das Ableben der eigenen Tochter erfahren
zu wollen, die Grundrechte der Kommunikationspartner
iberwiegen.® In diese Abwagung floss auch ein, dass der
Facebook-Account der Erblasserin nach den Wertungen
des durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzten Erbrechts der
Klagerin zustand.*

Somit urteilte der BGH im Ergebnis, dass der Facebook-
Nutzungsvertrag nach den Grundsatzen des § 1922 BGB
auf den Erben iibergeht. Weiter ist diesem auch Zugang zu
dem Profil des Erblassers zu gewdhren, da weder das Fern-

meldegeheimnis noch Datenschutzrecht entgegenstehen.

V. 14.000 Seiten PDF-Datei - Zugang zum Benutzerkonto?
Doch musste sich der BGH ein weiteres Mal mit der Sa-
che befassen.* Auf den titulierten Zugangsanspruch der
Klégerin reagierte Facebook mit der Ubermittlung einer
PDF-Datei mit mehr als 14.000 Seiten - die wohl eine voll-
standige Kopie der Daten des Nutzerkontos der Erblas-
serin enthalt. Die Kldgerin gab sich damit nicht zufrieden

und zog schlussendlich erneut vor den BGH. Im Kern war

2 BGH K&R 2018, 633 (636, Rn. 71-72 des Urteils).

Streitgegenstand die Bedeutung des Wortes ,Zugang“ im
Kontext von Nutzerprofilen in sozialen Netzwerken. Der
BGH griindete seine Argumentation auf einer Wortlaut-
auslegung, nach der schon sprachlich erkennbar wire,
»dass die Glaubigerin in das im Herrschaftsbereich der
Schuldnerin befindliche Konto ,hineingehen’ kénnen
muss und ihr nicht lediglich dessen Inhalte zu tibermitteln
sind“* Den Erben miisse Zugang so gewahrt werden, dass
es ihnen moglich ist, vom Konto und dessen Inhalten auf
dieselbe Art und Weise Kenntnis zu nehmen, wie es die
Erblasserin konnte.*® Dabei klammerte der BGH lediglich
die aktive Nutzung des Kontos aus - wohlgleich an einer
solchen im Regelfall auch kein Interesse bestehen wird.*
Erfreulich ist insoweit, dass der BGH die (Schein-)Argu-
mente Facebooks, eine derartige Zugangsgewahrung sei
nicht moglich, nicht gelten lief3.*

E. Fazit

Die Rechtsprechung des BGH schafft viel bendtigte Klar-
heit bei Fragestellungen rund um den digitalen Nachlass.
Uberraschungen im engeren Sinne hélt diese Rechtspre-
chung allerdings nicht parat - die Urteile stellen sich als
konsequente Anwendung geltenden Rechts dar. Es zeigt
sich abermals, dass ,digitale* Sachverhalte mit den alt-
hergebrachten Grundsitzen der Rechtsgeschéftslehre zu
l6sen sind. Diese durch die Entscheidungen des BGH zur
Vererbbarkeit von Nutzerprofilen aus sozialen Netzwer-
ken erneut bewiesene Tatsache sollte auch von Priiflingen
in der Klausur stets berticksichtigt werden. Auf der Basis
dieser Erkenntnis kann auch fiir die Examensvorbereitung
angeraten werden, regelmafSig dafiir zu sorgen, dass die
juristischen Grundlagen sicher beherrscht werden. Ob
sich die Praxis in Zukunft {iber die Auslegung testamen-
tarischer Verfiigungen hinsichtlich der Vererbung von
Facebook-, Instagram-, oder Tiktok-Accounts streiten
wird, bleibt abzuwarten - sicher ist jedoch, dass das BGB
auch ohne grofsere Reformbemithungen dafiir gewappnet
scheint.®

30 An dieser Stelle findet durch die Priifung des Art. 6 Abs. 1) DSGVO ein guter Teil 6ffentliches Recht seinen Weg in dieses Zivilurteil. Insoweit
bedarf es einer prazisen Herausarbeitung der betroffenen Interessen, bevor in einem zweiten Schritt argumentativ zu entscheiden ist, welche

Interessen tiberwiegen.

3 In diesem Rahmen wird auf ein vollstdndiges Wiedergeben der wirklich gelungenen Ausfithrungen des BGH verzichtet und stattdessen angeregt,

bei Interesse den entsprechenden Teil des Urteils zu lesen.
3 BGH K&R 2018, 633 (636, Rn. 70-93 des Urteils).
3 BGH K&R 2018, 633 (636, Rn. 78 des Urteils).
3 Siehe
(Abruf v. 15.10.2020).
% BGH WM 2020, 1829 (1830, Rn. 15 des Urteils).
% BGH WM 2020, 1829 (1830, Rn. 11 des Urteils).

https: //www.lto.de/recht/hintergruende /h /bgh-iii-zb-30-20-digitaler-nachlass-erben-bekommen-zugriff-auf-facebook-konto/

3 BGH WM 2020, 1829 (1830, Rn. 11 des Urteils). Tiefergehend zur Frage der aktiven Weiternutzung eines sozialen Netzwerks durch die Erben:

Fraunhofer-Institut SIT, Digitaler Nachlass (Fn. 2), S. 43ff.
3 BGH WM 2020, 1829 (1830, Rn. 45 des Urteils).

3 So auch das Ergebnis der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart” (Fn. 2), S. 406.
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MobIPaR: eine fiktive Gerichtsverhandlung

Ass. Jur. Daniela Sprengel

Die Autorin ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Strafvergleichung und Re-

chtsphilosophie von Prof. Dr. Susanne Beck, LL.M. (LSE) an der Leibniz Universitidt Hannover.

Woran forschen eigentlich Juristen' an der Leibniz Uni-
versitdt Hannover? Was konnen sie beitragen zu einem
technisch orientierten Projekt zum Thema kiinstliche In-
telligenz in Medizinprodukten? Und was passiert mit den
Ergebnissen, wenn das Projekt beendet ist? Kann davon
jemand profitieren oder verschwinden sie einfach in der
Schublade?

Diese und weitere Fragen klaren wir auf die Art und Weise,
wie Juristen Probleme in der Praxis regelmafsig l6sen: in

einem Gerichtsverfahren.

I. Konzept

Eine fiktive Gerichtsverhandlung ist ein aktuelles Veran-
staltungskonzept und soll das Forschungsprojekt MobIPaR?
mit all seinen Teilbereichen vorstellen. Es prasentiert die
Arbeit der Projektpartner nicht auf herkdémmliche Art und
Weise in gereihten Vortragen. Die jeweiligen Beitrdge wer-
den vielmehr in eine miindliche Gerichtsverhandlung ein-
gebettet. Wie darin blich, fithrt das Gericht in den Sach-
und Streitstand ein. Hier wird der gesamte Sachverhalt des
streitigen Verfahrens dargestellt und die unterschiedli-
chen Positionen der Parteien zusammengefasst. Anschlie-
3end tragen die Parteien, hier Kldgerin und Beklagter, ihre
Ansichten vor. Daraufhin werden die jeweiligen Projekt-
partner als Sachverstédndige gehort und anschliefend be-
fragt. AbschliefSend wird ein Urteil geféllt und begriindet.

Trotz des aufgelockerten Szenarios ist der Inhalt fach-
lich fundiert. Die Sachverstédndigen berichten neutral von
ihren Forschungen und Erfahrungen; auf ausdriickliche
Nachfragen sind auch personliche Einschatzungen und
Meinungen erwiinscht. Juristisch ist das Gerichtsverfah-
ren nicht an jeder Stelle fachlich exakt, was dem tibersicht-

lichen und anschaulichen Szenario geschuldet ist.

Die Veranstaltung wurde am 29.09.2020 per Livestream
auf dem YouTube-Channel der juristischen Fakultit (iber-
tragen. Diese Version wird dort dauerhaft sichtbar bleiben

und um geschnittene Fassungen ergénzt.’

I1. Einleitung: MobIPaR und Vemo

Das interdisziplindre Forschungsprojekt MobIPaR beschaf-
tigt sich mit der Friihmobilisation pflegebedurftiger Pa-
tienten auf der Intensivstation. Das Pflegebett Vemo kann
sich als Ganzes nahezu senkrecht aufrichten, wovon der
sonst ausschlieflich liegende Patient aus medizinischer
Sicht enorm profitiert.* Eine gefiihrte Gangbewegung der
Beine stabilisiert den empfindlichen Kreislauf. Nachdem
der Anwender (medizinisches Personal) einen Patienten
gesichert hat, kann er sich ausschliefSlich auf diesen kon-
zentrieren und ist keinerlei korperlich belastenden An-
strengungen ausgeliefert. Der Einsatz kiinstlicher Intelli-

genz (KI) verbessert die Therapie zusétzlich.

Als fiktives Szenario lassen wir eine Patientenvereinigung
gegen einen Ausschuss klagen mit dem Ziel, dass die Be-
handlung jedes Patienten mit dem Vemo von den gesetz-

lichen Krankenversicherungen tibernommen wird.

I1I. Verhandlungsleitung durch die Richterin

Das Gericht er6ffnet und leitet die Verhandlung. Es wird
zu Beginn formal und inhaltlich in die Thematik und den
Streitstand eingefiihrt.

Die Parteien streiten um die Aufnahme des Vemo in die ent-
sprechende Richtlinie des Beklagten, sodass die Frithmobi-
lisation von gesetzlich Krankenversicherten kiinftig requldr

abgerechnet werden konnte.

Zur Klagerin:

Eine Patientenvereinigung berédt individuell Patienten,

! Zur besseren Lesbarkeit wird die ménnliche Form verwendet, mit der alle Geschlechter angesprochen sind.
2 Mobilisation Intensiv-Pflegebedtirftiger durch adaptive Robotik; vgl. auch https: //www.mobipar-projekt.de/index.html (Abruf v. 22.10.2020);

gefordert durch das Bundesministerium fiir Bildung und Forschung.

3 https://youtu.be/PG63ybl_yJ8 (Abruf v. 22.10.2020); auf der Homepage des Lehrstuhls von Frau Prof. Dr. Susanne Beck finden sich weitere

Informationen.

4 Dazu weiter unten noch ausfiihrlich. Eine anschauliche Darstellung der Funktion und der medizinischen Vorteile unter https: //www.reactive-

robotics.com/klinisches/ (Abruf v. 22.10.2020).
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setzt sich aber auch tbergeordnet fiir das Allgemeinwohl
ein. Zu den Zielen gehort auch, die medizinische Versor-
gung, Pflege, Betreuung etc. von Patienten sténdig zu ver-
bessern. Gerade bei inhaltlich komplexeren Anspriichen
ist einem einzelnen betroffenen Patienten mit einem Ver-
fahren wie diesem meist nicht geholfen. Seine Genesung
erfordert ein rasches Handeln, die eingeklagten Rechte ka-
men Monate oder Jahre zu spét.

Die Patientenvereinigung nimmt also fremde Interes-
sen wahr und &hnelt damit gewissermafsen den weit-
aus bekannteren Verbraucherschutzorganisationen. Ihre
(beschrankten) Rechte erhalten die Vereinigungen aus
§ 140f. SGB V.

Zum Beklagten:

Unser beklagter ,Ausschuss® orientiert sich an dem Ge-
meinsamen Bundesausschuss (GBA) und ist zustdndig fir
die konkrete Ausgestaltung der medizinischen Versorgung
in der gesetzlichen Krankenversicherung. Er setzt sich aus
unparteiischen Mitgliedern, Krankenversicherungen, Leis-
tungserbringern (d.h. diverse Arzte) und Patientenorgani-
sationen zusammen. In Richtlinien legt er verbindlich fest,
welche Leistungen die gesetzliche Krankenversicherung
ibernimmt. Patienten sollen gut versorgt sein und vom
medizinischen Fortschritt profitieren, gleichzeitig soll die

Versorgung qualitatsgesichert und wirtschaftlich sein.

Das Handeln oder Unterlassen eines solchen Ausschusses
hat also weitreichende Auswirkungen. Regelungen zum
GBA finden sich in den §§ 91ff. SGB V.

Zum Verfahren nach SGB V:

Der Ausschuss regelt in Rechtsverordnungen, welche
Untersuchungs- und Behandlungsmethoden, Kranken-
hausbehandlungen etc. von der gesetzlichen Kranken-
versicherung erstattet werden - oder auch negativ davon
ausgeschlossen sind (siehe etwa § 92 SGB V). Um die ,rich-
tigen“ auszuwéhlen, werden zuvor Erprobungsrichtlinien
erlassen, um verschiedene geeignet wirkende Mafdnahmen
zu testen und zu vergleichen (§§ 137c, 137e SGB V).

Es gilt eine ausreichende, zweckmafSige und wirtschaftli-
che Versorgung zu garantieren, § 92 Abs. 1 SGB V. Kriterien
hierfiir sind der allgemein anerkannte Stand der medizi-
nischen Erkenntnisse, der Nutzen, die medizinische Not-
wendigkeit, die Wirtschaftlichkeit und vergleichbare Me-
thoden (§ 92 Abs. 1S.1SGB V a.E.). Gerade bei innovativer
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Technik wie dem Einsatz von verkorperter KI unmittelbar
am Korper des Menschen ist eine solche Bewertung vielen

Unsicherheiten ausgesetzt.

Die tragenden Griinde fiir Entscheidungen des GBA sind
bekannt zu machen, § 94 Abs. 2 S. 1 SGB V. Bei Abweichun-
gen von Einschatzungen Dritter gelten besondere Begriin-
dungspflichten.

Grundsatzlich ist der Entscheidungsspielraum des Aus-
schusses sehr grofS. Es muss eine fundierte Entscheidung
getroffen werden, welche Methode oder Behandlung in die
Rechtsverordnung aufgenommen wird, sodass eine Kos-
tenerstattung erfolgen kann. Bei den vielfiltigen Kriterien
erscheint diese Aufgabe bereits auf den ersten Blick sehr
anspruchsvoll. Auch die vorbereitenden MafSsnahmen, wie
etwa die Erprobungsrichtlinien, bediirfen dieser Sorgfalt;
schliefdlich miissen aus vielen und teils dhnlichen, in Frage
kommenden Behandlungen Schritt fiir Schritt die geeigne-
ten ausgewdahlt werden, § 137e SGB V.

Dieser Gestaltungsspielraum des Ausschusses hat zur Fol-
ge, dass ein einzelner Anspruchsteller keinen Anspruch
darauf hat, dass eine bevorzugte Behandlung positiv be-
riicksichtigt wird. Andernfalls wiirde der Erstattungsan-
spruch ausufern und der Leistungskatalog der Kranken-
versicherungen nicht den genannten Kriterien geniigen.
Zudem drohte eine ernsthafte Uberforderung des Gesund-
heitssystems. Deshalb kann lediglich ein Anspruch auf eine

ermessensfehlerfreie Entscheidung bestehen.

Ein naheliegender Ermessensfehler ist in diesem Fall der
Ermessensfehlgebrauch. Dafiir miisste der Ausschuss etwa
zweck- oder sachfremde Erwdgungen oder Logikfehler an-
stellen. Denkbar ist auch eine Ermessensfehlgewichtung,
bei der alle Belange zwar erkannt, aber falsch gewichtet

werden.

Prozessuales zum Gerichtsverfahren:
Es handelt sich um die miindliche Verhandlung vor dem

Bundessozialgericht.

Die Beschliisse des Ausschusses sind Verwaltungsakte, vgl.
fir den GBA § 31 SGB X.

Die Klagerin wihlt die Versagungsgegenklage, um ihr Be-
gehr zu verfolgen. Es handelt sich um eine Klagehdufung

in Form einer kombinierten Anfechtungs- und Verpflich-
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tungsklage. Damit wiirde der ablehnende Bescheid des
Ausschusses beseitigt und er dariiber hinaus gerichtlich
verpflichtet, den Vemo in die entsprechende Rechtsver-

ordnung aufzunehmen.

Zur Sache:

Gerade im Zusammenhang mit aktuellen sozialen und de-
mografischen Entwicklungen (,Pflegenotstand®, alternde
Gesellschaft in Deutschland) kdnnte sich eine Entwicklung
von traditionellen zu innovativen Medizinprodukten als
hilfreich erweisen. KI in Medizinprodukten gibt es zwar in
der Forschung, im medizinischen Alltag ist sie bis auf weni-
ge Ausnahmen jedoch kaum angekommen. Verbreitet sind,
wenn iberhaupt, eher bildgebende Diagnosesysteme wie

Computertomografen.

Ein grofses Problem im Alltag des Pflegepersonals ist aber
die korperliche Belastung. Helfen konnte hier eine soge-
nannte verkorperte KI wie der Vemo. Die KI beeinflusst
dabei unmittelbar die beweglichen Komponenten der Ro-
botik, es ergibt sich ein direkter korperlicher Kontakt zum
Patienten. Die Pflege wiirde korperlich entlastet und konn-
te sich intensiver der (zwischen-) menschlichen Fiirsorge

widmen.

Bei allen Chancen verbleiben jedoch berechtigte Beden-
ken. Je neuer eine Methode oder ein Medizinprodukt ist,
desto mehr Unsicherheiten bestehen in vielfaltiger Hin-
sicht: rechtliche, technische, gesellschaftliche und finan-
zielle Risiken sind absehbar. Dazu kommt die Tatsache,
dass ein Produktentstehungsprozess generell viel Zeit in
Anspruch nimmt. Dies gilt ganz besonders, wenn die wich-
tigen Rechtsgiiter Leben, Gesundheit und korperliche
Unversehrtheit betroffen sind. Zudem ist der Anspruch
an Medizinprodukte im Hinblick auf Qualitat und Funktio-
nalitat generell sehr hoch. Der Fortschritt muss also gut
durchdacht sein. Und selbst eine sorgféltige Beachtung all
dieser Aspekte garantiert noch lange keine Erstattung der
Behandlungskosten durch die gesetzliche Krankenversi-

cherung.

Unabhéngig von dem Ergebnis im Einzelfall muss sicher-
gestellt werden, dass dieser anspruchsvolle und komplexe

Abwiagungsprozess angemessen durchgefithrt wird. Es be-

darf vieler sorgfiltiger Entscheidungen, welche Innovatio-
nen wann gefordert werden und zu welcher Zeit sie den
»Sprung in den medizinischen Alltag* der Kliniken schaf-
fen. Dies hangt unter anderem von der Finanzierung ab,
also welche Leistungen die Krankenhaustriger tber die
gesetzliche Krankenversicherung abrechnen kénnen.

Der Vemo funktioniert wie unter II. beschrieben.’ Jeder Pa-
tient hat ein spezielles Krankenhausbett, in dem er standig
verbleibt. Die Robotik und das Gurtsystem werden fiir die
Mobilisation angebracht. Es handelt sich um ein einzel-
nes System, das keinerlei besondere IT-Infrastruktur des
Krankenhauses benétigt. Auch Daten werden nicht auf an-
dere Services tibertragen.

Aus medizinischer Sicht ist die Mobilisation von Patienten
nichts Neues und allgemein anerkannt. Es ergeben sich
viele Vorteile etwa fiir die Wachsamkeit, Selbstwahrneh-
mung, Atmung, Verdauung, Muskelmasse und Knochen-
dichte. Eine manuelle Mobilisation bendtigt bis zu drei
Personen, die den Patienten aufrichten, sichern und mo-
bilisieren. Die Pflege ist durch diesen Vorgang korperlich
stark belastet und auch fiir den Patienten ergeben sich er-
hebliche Gesundheitsrisiken. Dieselben Probleme ergeben
sich beim Transfer des Patienten auf ein externes Mobili-
sationsgerat. In der klinischen Praxis wird auf eine Mobili-
sation daher oft verzichtet - trotz der bekannten Chancen
fir den Patienten.

Allgemeiner rechtlicher Hintergrund der Streitigkeit:

In rechtlicher Hinsicht ergeben sich vielfaltige Herausfor-
derungen beim Einsatz von KI in Medizinprodukten. Dies
ist keine besondere Situation des Vemo, sondern tblich,
wenn eine neue Technik eingesetzt wird. Bei der Nutzung

von KI ergeben sich dariiber hinaus spezifische Probleme.

Juristisch betrachtet liegt ein Forschungsschwerpunkt auf
der Unklarheit der genauen Sorgfaltspflichten von Verant-
wortlichen. Dieses Problem stellt sich im Zivilrecht ebenso
wie im Strafrecht. Es ist nicht geklart, was von dem Her-
steller, dem Gerit selbst, der KI und dem medizinischen
Personal genau erwartet werden kann und darf. Insbeson-
dere beim Einsatz innovativer Technik gibt es regelmafdig
keine Standards: weder Facharztstandards noch Richt-

° Tatsédchlich fehlen dem Vemo fiir die Aufnahme in die Liste des Ausschusses noch verschiedene formale Anforderungen und Prifungen, wie
etwa die Wirksamkeitspriifung. Fur dieses Szenario wird davon ausgegangen, dass all diese Anforderungen bereits erfllt sind.

270



HaNLR 4/2020

DANIELA SPRENGEL - MONIPAR: FINE FIKTIVE GERICHTSVERHANDLUNG - S. 268 BIS 274

linien oder Empfehlungen in technischer Hinsicht, keine

DIN-Normen etc.b

Im Zivilrecht stehen bereits mit Anschaffung eines Me-
dizinprodukts konkrete Fragen nach der Einweisung des
Personals, der Anwendung und der Wartung im Fokus.
Aber auch die benotigte Einwilligung des Patienten bedarf
einer angemessenen Aufklarung und muss daher sorg-
sam vorbereitet werden. Sollte es zum Behandlungsver-
trag kommen, sind die geschuldeten Pflichten unklar. Die
§§ 630aff. BGB gehen grundsitzlich davon aus, dass eine
Behandlung nach den allgemein anerkannten fachlichen
Standards erfolgt, § 630a Abs. 2 BGB. Diese fehlen bei der
Mobilisation mittels KI aber (noch) vollstindig. Im Scha-
densfalle stehen die Schadensersatzanspriiche aus Vertrag
und Delikt im Vordergrund, insbesondere die Fahrlassig-
keitshaftung.

Der unmittelbare Kontakt der verkorperten KI zu dem be-
sonders verletzlichen Patienten konnte erhebliche Scha-
den an dessen Gesundheit verursachen. So entstiinden
hohe finanzielle Kosten zur Wiederherstellung der korper-
lichen Unversehrtheit, § 249 Abs. 1, 2 BGB. Dartiber hinaus
ist ein immaterieller Schaden und damit die Zahlung eines
Schmerzensgeldes denkbar, § 253 Abs. 1, 2 BGB. Im Lichte
der hohen Rechtsunsicherheit ergibt sich fiir die Verant-

wortlichen ein besonderes Risiko.

Es ergeben sich vielfaltige weitere Probleme, angespro-
chen sei hier lediglich die Produkthaftung als Gefahr-
dungshaftung. Der verantwortliche Hersteller haftet dort
verschuldensunabhéngig fiir einen Fehler des Produkts,
§ 1 ProdHaftG. Doch was diirfen die beteiligten Kreise be-
rechtigterweise erwarten von einem neuartigen Produkt
mit verkorperter KI? Klar ist nur: Je innovativer ein Pro-
dukt, desto unklarer ist das Vorliegen eines Fehlers nach
§ 3 ProdHaftG. Die damit verbundene Rechtsunsicherheit
ist enorm.

Im Strafrecht stehen viele Delikte im Fokus. Im Schadens-
falle sind die fahrldssige Korperverletzung (§ 229 StGB)
oder sogar die fahrldssige Totung (§ 222 StGB) offensicht-
lich. Besonders problematisch ist, dass die Delikte dem
Verantwortlichen personlich zur Last gelegt werden, nicht

nur dem (gegen finanzielle Schiden versicherten) Klinik-

trager. Die oben bereits beschriebenen Unsicherheiten
lassen eine Einschitzung auch hier schwerfallen: Wenn
sich nur das sogenannte erlaubte Risiko verwirklicht hat,
scheidet eine Strafbarkeit aus. Die Verantwortlichen hét-
ten dann kein rechtlich missbilligtes Risiko geschaffen. Es
stellt sich erneut die Frage, welche Gefahren im Zusam-
menhang mit Robotik als gesellschaftlich akzeptiert gelten
und was dartiiber hinausgeht.

Bei Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit KI kdnnen
generell erhebliche Beweisprobleme fiir alle Parteien ent-
stehen. Je mehr eine KI statt eines Menschen ,entschei-
det” und ,handelt®, desto weniger ist dies moglicherweise
nachvollziehbar fiir die Beteiligten.

Noch unklar ist, wie diese Herausforderungen moglichst
rechtssicher bewéltigt werden kénnen. In rechtlicher Hin-
sicht sind etwa vertragliche Regelungen und eine beson-
ders sorgfiltige Aufklarung des Patienten mit einer darauf

beruhenden Einwilligung denkbar.

Zusammengefasst handelt es sich um wichtige allgemein-
giiltige und gesellschaftsrelevante Fragen fiir die Zukunft.
Keine Disziplin kann diese komplexen Zusammenhénge al-
lein bearbeiten.

IV. Erkldrung der Kligerin (Patientenvereinigung)

Die Aufnahme des Vemo in die entsprechende Richtlinie
des Beklagten ist unerlésslich, sodass die Frithmobilisa-
tion von gesetzlich Krankenversicherten kiinftig regulir

abgerechnet werden kann.

Die Bevolkerung wird immer alter, der Bedarf medizini-
scher Versorgung und Pflege steigt dementsprechend.
Die Zahl der Physiotherapeuten und des Pflegepersonals
erhoht sich jedoch nicht in entsprechendem Maf3e. Kor-
perliche Uberbeanspruchung und Unzufriedenheit mit
den Arbeitsbedingungen fiihren zu einer hohen Quote von
Berufsaussteigern. Vorhandene Krankenhausbetten kon-

nen bereits heute nicht belegt werden, weil Personal fehlt.

Die verkorperte KI kann helfen, diese grundlegenden und
bereits heute akuten Probleme zu lo6sen. Der Einzug in-
novativer Technik ist langst fallig. Bestehende Probleme
und Unklarheiten 16sen sich nicht durch Abwarten. In der

Forschung und Entwicklung sind seit langer Zeit Fort-

5 Bzw. beziehen sich vorhandene Normen lediglich auf die Hardware, etwa auf die Anforderungen eines herkdémmlichen Bettes mit Zulassung fiir
die Intensivstation. Keinerlei Normen gibt es bisher fiir das Konzept der verkoérperten KI in Medizinprodukten, also eine innovative Verkntipfung

von Hard- und Software.
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schritte zu erkennen, im medizinischen Alltag spiegeln sie
sich kaum wider. Das Potenzial ist jedoch enorm. Nattir-
lich bestehen auch Herausforderungen im Umgang mit der
verkorperten KI. Sie lassen sich als Gesellschaft aber nur
l6sen, wenn die Robotik dort ankommt: im Alltag der Men-
schen.

Der Vemo erfiillt alle Anforderungen des Beklagten, etwa
aus § 92 Abs. 1 SGB V. Die korperliche Entlastung der Pflege
ist dringend geboten, die Mobilisation des Patienten von
medizinischem Nutzen und die Wirtschaftlichkeit liegt
ebenfalls vor. Die Kosten fiir Anschaffung und Unterhalt
der Gerate sind in Relation zu dem Potenzial eindeutig ge-
rechtfertigt. Dies zeigt sich bereits mit Blick auf die frither
freiwerdenden Kapazititen der Intensivstationen und den

dort tiglich anfallenden Kosten pro Patienten.

Es wird beantragt, den ablehnenden Bescheid des Beklag-
ten aufzuheben und ihn dartiber hinaus zu verurteilen, den
Vemo dergestalt in die entsprechende Rechtsverordnung
aufzunehmen, dass eine Mobilisation von Patienten bei
der gesetzlichen Krankenversicherung abgerechnet werden

kann.

Hinweis:

Tatsachlich wiirden wohl weitere (Hilfs-) Antrage ge-
stellt im Hinblick auf die Verpflichtung des Beklagten
zur Durchfithrung der vorbereitenden MafSnahmen,
wie die Aufnahme in eine Erprobungsrichtlinie.

V. Erklarung des Beklagten (Ausschuss)

Die von der Klagerin vorgebrachten Fakten sind zwar rich-
tig, ihre daraus gezogenen Schlussfolgerungen jedoch
falsch oder zumindest deutlich verfriiht. Die verkérperte
Kl ist keinesfalls bereits erprobt genug, um in unsere Richt-

linie aufgenommen zu werden.

Schon die erforderliche Wirtschaftlichkeit liegt nicht vor,
vgl. §§ 12, 92 Abs. 1 SGB V. Anschaffung und Unterhalt ei-
nes Gerits sowie die Schulung der Mitarbeiter sind sehr
aufwandig, zumal beim Einsatz von Robotik besondere
Vorsicht geboten ist. Der medizinische Nutzen ist schon
fiir sich genommen zu gering im Vergleich zu bereits auf
dem Markt verfiigbaren Medizinprodukten zur Mobilisa-
tion. Somit tiberschreitet der Einsatz von KI das Maf3 des
Notwendigen; die Abkehr von traditionellen Methoden ist
nicht geboten.

Bei Medizinprodukten steht die Sicherheit und Qualitat
besonders im Fokus. Dieser elementare Grundsatz dient
den Anwendern und Nutzern und damit der gesamten Ge-
sellschaft. Ein Mangel an geeignetem Pflegepersonal darf

notwendige Sicherheitsbedenken nicht verdrangen.

Uberspitzt gesagt bietet der Vemo einem Patienten die
Chance, einen Tag eher aus dem Krankenhaus entlassen
zu werden und das zu unverhaltnismafdigen Risiken wie
z.B. erheblichen Korperschidigungen. Es bedarf noch
weitaus mehr Forschung zur verkorperten KI, um eine
Verhiltnisméfsigkeit herbeizufiihren - eventuell ist diese
nie moglich. Auch soziale, ethische und demografische
Probleme 16st der Vemo nicht.

Die Aufgabe der gesetzlichen Krankenversicherung ist es
nicht, derart experimentelle Forschung zur verkorperten
KI unter dem Deckmantel der ,,Optimierung” in den Alltag
zu bringen. Den Versicherten werden nur sichere und er-

probte Methoden zur Verfiigung gestellt.
Es wird beantragt, die Klage vollumfdnglich abzuweisen.

VI. Befragung der Sachverstindigen

Gerichtlich bestellte Sachverstindigengutachten sind
ein Strengbeweismittel, vgl. §§ 404ff. ZPO. Sie sollen in
einen Gerichtsprozess die oft notige fachliche Expertise
einbringen. Das Gericht wihlt entsprechende Sachver-
stdndige aus und formuliert eine klare Fragestellung. Es ist
an die Einschétzung nicht gebunden, folgt den fachlichen

Ausfiihrungen jedoch oft.

Bei den Experten dieser miindlichen Verhandlung handelt
es sich um Teilprojektleiter von MobIPaR bzw. wissen-
schaftliche Mitarbeiter. Das Konsortium setzt sich aus ver-
schiedenen Fachrichtungen zusammen. Es ist damit gut
geeignet, um umfassend an diesem komplexen Thema zu
forschen und ein realistisches Bild zu vermitteln.

Sachverstdndige werden belehrt tiber ihre Pflicht, neutral
und sachlich tber ihr Fachwissen zu berichten. Dazu ge-
hort, weder etwas hinzuzuerfinden noch wegzulassen, Un-
sicherheiten einzurdumen und eventuelle Missverstand-
nisse des Gerichts aufzukliren. AnschliefSend kdnnen das
Gericht und die Parteien Nachfragen stellen. Sofern sie
nicht ausdriicklich nach ihrer eigenen Meinung gefragt
werden, bleibt der Vortrag sachlich.
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Dr. Alexander Konig (Griinder und CEO von Reactive Ro-
botics und damit Hersteller des Vemo) betont in seiner Ein-
leitung die spannende Entwicklung der Robotik und den
aktuellen Stand der Technik. Robotik sei in der Pflege
kaum angekommen, obwohl sich nicht nur seiner Ansicht
nach ein grofSes Potenzial biete. Er betont als Chancen des
Vemo die korperliche Entlastung der stark beanspruch-
ten Pflegekrafte. Vor dem Hintergrund einer alternden
Gesellschaft und des Pflegenotstands verbleibe so die
Moglichkeit, qualitativ hochwertige Pflege zu leisten, die
sich auf die menschliche Zuwendung konzentriere.

Allgemeine Risiken der Robotik bestiinden aus seiner Sicht
fir die korperliche Unversehrtheit von Anwendern und Pa-
tienten, den Datenschutz und die IT-Sicherheit. Beim Vemo
seien diese Problemfelder jedoch beachtet worden, sodass
einer Anwendung nichts entgegenstehe. Auch wenn der
Pflegenotstand damit nicht behoben werden kénne, han-

dele es sich um einen wertvollen Beitrag.

Dr. Elisabeth Jensen (wissenschaftliche Mitarbeiterin an
der Technischen Universitdt Miinchen am Lehrstuhl von
Prof. Dr. Sami Haddadin, Inhaber des Lehrstuhls fiir Ro-
botik und Systemintelligenz) erklart die Entwicklung und
Funktion der KI in Form der sogenannten Assist-as-Nee-
ded-Funktion. Es handelt sich hierbei um einen Regelungs-
algorithmus, welcher auf einer sensorbasierten Uberwa-
chung von Energie beruht. So wird die Unterstiitzung des
Vemo stetig automatisch angepasst, um die Eigenleistung
des individuellen Patienten und seinen Therapieerfolg zu
maximieren.

Dr. Jensen verweist zudem darauf, dass das medizinische
Personal sogar in doppelter Hinsicht profitiere: Die korper-
liche Belastung sinke und zugleich steige die Effektivitat
der eigenen Arbeit. Die Bedienbarkeit ist auch fir techni-
sche Laien iiber den Touchscreen moglich. Optimierungen
in technischer Hinsicht seien bei jedem Produkt moglich,
beim Vemo sei etwa eine Verbesserung der Anpassungsfa-

higkeit an den Patienten durch weitere Tests denkbar.

Dr. Friedemann Miiller (Chefarzt der Schon Klinik Bad Aib-
ling, leitet die neurologische Friihrehabilitation & Rehabi-
litation) hat bereits 2019 mit dem Vemo erste praktische
Tests durchgefiihrt. Hierbei standen sowohl die Anwender
als auch die Nutzer im Fokus. Er verweist zu Beginn auf
die Nutzergruppe der besonders hilfsbediirftigen Patien-
ten auf der Intensivstation. Eine Mobilisation komme ihnen
zugute und mache formlich ,einen anderen Menschen® aus

dem Patienten. Trotzdem stiinden der Durchfithrung im
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klinischen Alltag oft Hindernisse entgegen.

Um den dekonditionierten Kreislauf wihrend der Mobili-
sation zu schonen, sei eine Gangbewegung unerldsslich.
Unter diesen Aspekten sei der Vemo das am weitesten ent-
wickelte Produkt auf dem Markt. Als Chance wird nicht
nur betont, dass der einzelne Patient eher aus dem Kran-
kenhaus entlassen werden kénnte und wertvolle Lebens-
zeit gewinne. Es ergében sich damit freie Kapazitdten auf
den Intensivstationen, wodurch nicht zuletzt erhebliche
Kosten gespart wiirden. Auch in Anbetracht der Personal-
knappheit und der korperlichen Belastung des Pflegeper-
sonals sei der Einsatz des Vemo wiinschenswert.

Zuletzt verweist Dr. Friedemann Miiller auf bestehende
Probleme des Gesundheitssystems sowie auf langfristige
Zusammenhdnge zwischen der deutschen Volkswirtschaft
und der Entwicklung und Herstellung von Medizinproduk-
ten am Industriestandort Deutschland.

Prof. Dr. Martin Miiller (Professor an der Technischen
Hochschule Rosenheim fiir Pflegewissenschaft, insbesondere
Pflegeforschung) fokussiert mit seiner Forschung beson-
ders die Anwender. Hierzu wurden Pflegekrifte etwa nach
der Anwendung des Vemo befragt. Auch er bestitigt den
anerkannten Nutzen der Mobilisation fiir schwer erkrankte
Patienten und betont gleichzeitig den hohen Personalauf-
wand bei rein konventionellen Methoden. Zudem seien An-
wender und Nutzer hohen Unsicherheiten ausgesetzt.
Durch den Vemo bestehe potenziell die Chance, Personal
einzusparen und dem Patienten gleichzeitig mehr Mobi-
lisation zu ermoglichen. Den durch seine Arbeitsgruppe
durchgefithrten Beobachtungen zufolge fiihle sich der ver-
tikalisierte Patient wahrend des gesamten Vorgangs sicher.
Prof. Dr. Martin Mtiller betont aber auch, dass der Pflege-
notstand nicht allein durch mehr Technik behoben werden
konne. Auch sei unklar, ob eine koérperliche Entlastung und
ein Mehr an Technik allein den Pflegeberuf als solchen at-
traktiver mache.

Nur wenn die Anwender einen Vorgang als sicher, hilfreich
und wirksam empfinden, sieht er eine gute Chance auf ei-
nen tatsachlichen Einsatz im klinischen Alltag, und zwar
unabhangig davon, ob das Medizinprodukt mithilfe von KI
oder auf eine traditionelle Art funktioniert.

Dr. Verena Buddenberg (wissenschaftliche Mitarbeiterin
an der Evangelischen Hochschule Ludwigsburg in der For-
schungsgruppe Gesundheit - Technik - Ethik unter der Lei-
tung von Prof. Dr. Kirsten Brukamp) berichtet von eigenen
Forschungsstudien, die die Erfahrungen in der Anwendung
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des Vemo und ethische Herausforderungen fokussieren.
Sie betont die Aspekte der Menschlichkeit und der Farsor-
ge in der Pflege. Eine Vollautomatisierung der Mobilisation
ohne menschliche Begleitung sei ihren Beobachtungen
nach nicht gewtinscht.

Auch die Sicherheit der Patienten und die Produktquali-
tat hatten eine ethische Dimension. Auf ein subjektives
Unwohlbefinden kénnten die Verantwortlichen nach der
Einschitzung von Frau Dr. Buddenberg jedoch im Einzel-
fall eingehen. Dies stiinde einem Einsatz des Vemo nicht
entgegen.

Dartiber hinaus seien die Selbstbestimmung und das
Selbstverstidndnis der Patienten zu bertcksichtigen. Auch
die ethische Perspektive erfordere hier eine sorgfiltige
Aufklarung. Auf gesellschaftlicher Ebene sei der Aspekt
der Gerechtigkeit und des Zugangs zu medizinischer Ver-
sorgung relevant. Eine Moglichkeit biete die Regelung tiber
ein solidarisches Gesundheitssystem, wie von der Klidgerin
beabsichtigt.

Eine erste kleine Studie mit gesunden Probanden zeige,
dass diese dem Vemo aufgeschlossen gegeniiberstehen.
Sie wiirden grundsétzlich eher einen potenziellen Nutzen

sehen und lehnten den Einsatz von KI nicht pauschal ab.

VII. Gerichtsurteil

Leibniz hat vor ca. 300 Jahren Folgendes festgestellt: ,Die
Arzte kennen und niitzen die neuen Erfindungen nicht: Man
ldf3t die Medizin (...)bei ihrem alten Geschlepp (...). Sie sollten
die neuen (...) Verfahren, wie sie in anderen Lindern (...) be-

reits geldufig sind, anwenden*.

Wie wir in diesem Prozess gehort haben, scheint diese Ein-
schitzung nicht mehr aktuell. Mediziner wiirden neue Ver-

fahren gerne anwenden, der Weg dorthin ist jedoch weit.

Wie bereits in der Einfiihrung deutlich gemacht, sprechen
fiir beide Parteien gute Argumente. Die Alterung der Ge-
sellschaft und die Verscharfung des Pflegenotstandes sind
seit ldngerer Zeit bekannt. Klar ist, dass sich diese Pro-
bleme nicht kurzfristig durch den Einsatz von KI in Me-
dizinprodukten beheben lassen. Trotzdem besteht das
Potenzial, einen Beitrag zu leisten, etwa die korperlichen
Belastungen des Pflegepersonals erheblich zu reduzieren.
Die Sachverstidndigen haben die komplexen Herausforde-
rungen deutlich gemacht. Der Vemo ist insgesamt weniger

Jfuturistisch” als sich der Laie die verkorperte KI mog-

7 Siehe www.mobipar-projekt.de (Abruf v. 22.10.2020).

licherweise vorstellt. Die potenziellen Chancen sind bei

einer weiten Verbreitung enorm.

Die Klagerin hat jedoch keinen Anspruch darauf, dass die
Behandlung des Vemo in die Rechtsverordnung aufgenom-
men wird, sodass eine Abrechnung tber die gesetzliche

Krankenversicherung erfolgt.

Andererseits darf der Beklagte die Entwicklungen in Tech-
nik und Gesellschaft nicht unberticksichtigt lassen. Es er-
scheint denkbar, dass die Robotik hier einen wertvollen
Beitrag leisten kann, ohne dass die menschliche Fiirsorge
darunter leidet. Es wire sogar moglich, dass eine sinnvol-
le Teilautomatisierung die Qualitit der Pflege erhoht oder
hilft, einen gewissen Standard in der Zukunft beizubehal-
ten.

Die Kldgerin hat deshalb einen Anspruch darauf, dass der
Beklagte eine ermessensfehlerfreie Auswahl fiir die Erpro-
bungsrichtlinie trifft. Der Spielraum der Beklagten ist hier-
bei sehr grof3. Gerichtlich tberprifbar ist, ob der Beklag-
te eine ermessensfehlerfreie Auswahl trifft. Fehler waren
etwa, gar nicht zu handeln, sachfremde Erwagungen anzu-
stellen, Argumente bewusst nicht zu beachten oder falsch

zu gewichten.

VIII. Videos

Zum YouTube-Stream geht es auch mit diesem QR-Code:

Zudem werden zwei geschnittene Versionen des Videos
angefertigt. Weitere Infos findet Ihr auf der Homepage von

Frau Prof. Dr. Susanne Beck.
Auf der Projekthomepage’ finden sich nidhere Informatio-

nen der einzelnen Projektpartner und Kontaktdaten sowie

weiterfihrende Hinweise.
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Windenergie auf See
Dipl. Jur. Antonia Hagedorn und Dipl. Jur. Felix Liicke
BVerfG 1 BvR 1679/17
Art. 2 Abs. 1; Art. 12 Abs. 1; Art. 14 Abs. 1; Art. 20 Abs. 3 GG; WindSeeG

Sachverhalt (vereinfacht und gekiirzt)

Die A-GmbH ist ein deutsches Unternehmen, das die Zulassung von Offshore-Windparks in der ausschliefdlichen
Wirtschaftszone nach der bis 2017 geltenden Seeanlagenverordnung, die keine staatliche Flachenplanung sowie eine
behordliche Zulassung von Bauvorhaben nach dem Kriterium zeitlicher Prioritdt vorsah, beantragt hat. Danach hat
die A-GmbH - wie gewohnt - auf eigene Kosten notwendige Planungsarbeiten durchgefiihrt. Diese umfassten Was-

ser-, Luft- und Umweltvertraglichkeitsuntersuchungen.

Zum 01.01.2017 wurde mit den Vorschriften des Gesetzes zur Entwicklung und Foérderung der Windenergie auf See
(,WindSeeG") die Errichtung von Offshore-Windparks in der ausschliefslichen Wirtschaftszone in Nord- und Ostsee
neu geregelt. Nach dem WindSeeG wird die Zulassung des Betriebs eines Offshore-Windparks zwar weiterhin durch
ein Planfeststellungsverfahren geregelt; dabei liegt die Flichenentwicklung jedoch nunmehr beim Staat, der einen
Zuschlag zur Durchfiihrung eines Planfeststellungsverfahrens an interessierte Unternehmen erteilt. Ausschreibun-
gen werden zentral im Voraus durchgefiihrt und die Anlagenerrichtung und Netzanbindung zentral aufeinander ab-
gestimmt. Die Gesetzesreform soll vordergriindig dem Klima- und Umweltschutz durch einen staatlich gesteuerten

Ausbau der Nutzung von Windenergie auf See dienen.

Das WindSeeG enthilt verschiedene Ubergangsregelungen, deren Voraussetzungen die A-GmbH allerdings nicht
erfiillt, da jene insbesondere auf bereits errichtete und in Kiirze zu errichtende Anlagen abzielen. Im Ubrigen verlie-
ren bereits durchgefithrte Verfahrensschritte ihre rechtliche Bedeutung. Vielmehr miisste die A-GmbH sich nun fir

einen Zuschlag auf Durchfithrung eines Planfeststellungverfahrens nach dem WindSeeG bewerben.

Die A-GmbH sieht sich dadurch in ihrer Eigentumsfreiheit verletzt. Der nach frither geltendem Recht erreichte Ver-
fahrensstand, einschliefSlich der bereits erteilten Genehmigung fiir die Inbetriebnahme ihres Windparks, habe nach
dem WindSeeG riickwirkend keine rechtliche Bedeutung mehr, ohne dass ihr insoweit ein Ausgleich gewahrt wiirde,
zumal die bereits erlangten Untersuchungsergebnisse vom Staat im weiteren Planungsverlauf ohne Weiteres nutz-
bar gemacht werden kdnnen. Es kdnne in einem Rechtsstaat nicht hingenommen werden, dass das Vertrauen der
ansdssigen Unternehmen derart enttduscht werde. Ferner sei eine Verletzung der Berufsfreiheit darin zu erblicken,
dass der Betrieb eines Offshore-Windparks nun grundsitzlich verboten und nur im Falle eines Zuschlags im Wege
behordlicher Einzelzulassung erlaubt werde. Daran dndere es auch nichts, dass sie von der Realisierung des Wind-

parks mangels Netzanschlusses noch weit entfernt ist.

Die A-GmbH mochte sich beztiglich der Frage nach der VerfassungsmafSigkeit des WindSeeG an das BVerfG wenden.
Hat ein in Betracht kommendes Verfahren vor dem BVerfG Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitervermerk: Von der Einhaltung der einschldgigen Formvorschriften und Fristen ist auszugehen. Eine mogli-
che Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG durch das WindSeeG ist nicht zu priifen. Vom Abdruck der Normen des WindSeeG

wurde aus Ubersichtlichkeitsgriinden abgesehen. Es gentigt daher eine Auseinandersetzung mit den im Sachverhalt

aufgeworfenen Rechtsproblemen.
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EINORDNUNG

Das BVerfG hatte erneut Gelegenheit, sich zu dem grund-
rechtlichen Vertrauensschutzgebot aus Art. 20 Abs. 3 GG
und in diesem Zusammenhang zur unechten Riickwirkung
bzw. tatbestandlichen Riickankniipfung zu dufdern. Inso-
fern stellte sich die Frage, ob das enttduschte Vertrauen
eines Offshore-Windpark-Projektentwicklers unter Abwa-
gung mit den vom WindSeeG verfolgten Zielen - vorrangig
Klima- und Umweltschutz - jedenfalls insoweit schiitzens-
wert ist, dass fir die bereits durchgefiihrten Planungsar-

beiten und Untersuchungen ein Ausgleich zu gewéhren ist.

Im Rahmen der Verfassungsbeschwerde mehrerer solcher
Projektentwickler beschiftige sich das BVerfG ferner mit
der Problematik, ob eine erteilte Genehmigung oder ein
bereits erreichter Verfahrensstand als eigentumsfahige
Rechtsposition im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG anzusehen
ist. Schliefslich wurde im Rahmen der Rechtfertigung einer
moglichen Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG die Frage rele-
vant, inwieweit das enttiauschte Vertrauen in die Fortfiihr-
barkeit einer beruflichen Tatigkeit unter Verhéltnismafig-

keitsgesichtspunkten grundrechtlich zu schiitzen ist.

Der Fall verbindet grundlegende Fragen im Blickfeld von
Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG mit einer Priifung
des allgemeinen Vertrauensschutzgebots, das in der Ent-
scheidung des BVerfG selbststdndig neben den anderen
gepriiften Grundrechten steht. Der Beschluss beweist ins-
besondere die Aktualitit einer Auseinandersetzung mit der
Zuléssigkeit einer unechten Rickwirkung, die immer wie-
der Gegenstand juristischer Priifungsarbeiten im Staats-
recht ist.

LEITSATZE

1. Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt unter Umstinden das Vertrauen
in den Bestand der Rechtslage als Grundlage von Investiti-
onen in das Eigentum. Das setzt aber eine eigentumsfihige

Rechtsposition voraus.

2. Art. 12 Abs. 1 GG kann eine Ubergangsregelung gebieten,
wenn eine in der Vergangenheit in erlaubter Weise aus-
geiibte Berufstétigkeit kiinftig unzuldssig ist. Hingegen
bietet Art. 12 Abs. 1 GG grundsétzlich keinen Vertrauens-

schutz wegen frustrierter Investitionen, die mit Blick auf

eine kinftige unternehmerische Tatigkeit erfolgt sind.

3. Der allgemeine Vertrauensschutz nach Art. 2 Abs. 1i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG erginzt die spezifischen Vertrauens-
schutzverbiirgungen der besonderen Freiheitsrechte. Das
Kriterium der Rickwirkung kann Aufschluss dartiber ge-
ben, ob eine Rechtsdnderung schutzwiirdige Stabilitdts-
erwartungen enttduscht, also nicht blof§ die allgemeine
Erwartung betrifft, das geltende Recht werde unverindert
fortbestehen. Die durch Verhéltnisméafsigkeitsanforderun-
gen konkretisierten verfassungsrechtlichen Grenzen der
Rickwirkung finden tber das Steuerrecht hinaus auch in

anderen Rechtsgebieten Anwendung.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Zuléssigkeit einer Verfassungsbeschwerde

I. Zustandigkeit des BVerfG

II. Beschwerdefahigkeit, § 90 Abs. 1 BVerfGG

[II. Prozessfahigkeit

IV. Beschwerdegegenstand, § 90 Abs. 1 BVerfGG

V. Beschwerdebefugnis, § 90 Abs. 1 BVerfGG

VI. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat, § 90
Abs. 2 BVerfGG

VII. Form und Frist

VIIIL. Ergebnis zu A.

B. Begriindetheit einer Verfassungsbeschwerde

L. Verletzung eines Grundrechts oder grundrechtsglei-
chen Rechts

1. Schutzbereichseroffnung

2. Eingriff

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

a) Einschrankungsmoglichkeit

b) Verfassungsmifdige Konkretisierung der Ein-
schriankungsmoglichkeit

c) Ggf. Verfassungsgemaéfse Konkretisierung im Einzel-
fall

II. Ergebnis zu B.

C. Ergebnis

In Betracht kommt die Erhebung einer Verfassungsbe-
schwerde gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG iV.m. §§ 13 Nr. 8a,
90ff. BVerfGG durch die A-GmbH. Diese hat Erfolg, wenn

sie zuldssig und soweit sie begriindet ist.
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A. Zulassigkeit
Die Verfassungsbeschwerde der A-GmbH miisste zuldssig

sein.

I. Zustandigkeit des BVerfG
Das BVerfG ist gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG iV.m. §§ 13
Nr. 8a, 90ff. BVerfGG fiir die Entscheidung der Verfas-

sungsbeschwerde zustindig.

I1. Beschwerdefihigkeit, § 90 Abs. 1 BVerfGG

Die A-GmbH miisste im Verfassungsbeschwerdeverfahren
beschwerdefihig sein. Dies ist i.S.v. § 90 Abs. 1 BVerfGG
jedermann, d.h. jeder, der Trager von Grundrechten oder
den in § 90 Abs. 1 BVerfGG aufgefiihrten grundrechtsglei-

chen Rechten ist.!

Fraglich ist insofern, ob die A-GmbH als juristische Per-
son des Privatrechts gem. § 13 Abs. 1 GmbHG Trégerin von
Grundrechten bzw. grundrechtsgleichen Rechten sein
kann. Sie beruft sich im vorliegenden Verfahren auf die
Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 14 Abs. 1 GG, Art. 12
Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG. Nach Art. 19 Abs. 3 GG sind
inldndische juristische Personen des Privatrechts grund-
sdtzlich grundrechts- und damit auch beschwerdeféhig,
soweit die vermeintlich verletzten Grundrechte ihrem
Wesen nach auf sie anwendbar sind.? Dies ist dann nicht
mehr der Fall, wenn der Schutzbereich des betreffenden
Grundrechts an bestimmte dufdere oder innere Merkma-
le seines Tragers ankniipft, die nur natiirlichen Personen
~wesenseigen“ sind.® Entscheidend ist demnach die Mog-
lichkeit einer auch korporativen Betédtigung des jeweiligen
Grundrechts.* Eine solche besteht insbesondere fiir die
(auch) auf den Wirtschaftsverkehr ausgerichteten Grund-
rechte der Eigentums- und Berufsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG
und Art. 12 Abs. 1 GG) sowie der allgemeinen Handlungs-
freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG.* Folglich ist die A-GmbH als in-
landische juristische Person des Privatrechts mit Blick auf
Art. 19 Abs. 3 GG Tragerin dieser Grundrechte und somit
nach § 90 Abs. 1 BVerfGG beschwerdefihig.

III. Prozessfiahigkeit
Die A-GmbH wird gem. § 35 Abs. 1S.1GmbHG durch ihren
Geschéftsfithrer vertreten.

IV. Beschwerdegegenstand, § 90 Abs. 1 BVerfGG
Tauglicher ~ Beschwerdegegenstand iSv. § 90
Abs. 1 BVerfGG ist jeder Akt der offentlichen Gewalt. Er-
fasst ist demnach grundsatzlich sdmtliches Handeln der
Legislative, der Exekutive und der Judikative entsprechend
Art.1Abs. 3 GG.% Die A-GmbH wendet sich gegen diejenigen
Vorschriften des WindSeeG, die den nach fritherem Recht
erreichten Verfahrensstand einschlieflich der bereits er-
teilten Genehmigung hinsichtlich der Zulassung und des
Betriebs von Windenergieanlagen auf See riickwirkend be-
seitigen. Bei diesen Gesetzen handelt es sich um Akte der
Legislative, mithin um taugliche Beschwerdegegenstinde
nach § 90 Abs. 1 BVerfGG.

V. Beschwerdebefugnis, § 90 Abs. 1 BVerfGG

Die A-GmbH miisste auch beschwerdebefugt sein. Die Be-
schwerdefiihrerin muss geltend machen, in einem ihrer
Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte mogli-
cherweise verletzt zu sein, eine Grundrechtsverletzung
darf nicht von vornherein ausgeschlossen sein’ und sie
muss durch den angegriffenen Akt der 6ffentlichen Gewalt

selbst, gegenwértig und unmittelbar betroffen sein.?

Durch die Vorschriften des WindSeeG wird der durch die
A-GmbH bereits erreichte Verfahrensstand bzgl. der Pla-
nung und Errichtung von Windenergieanlagen auf See
dadurch rickwirkend entwertet, dass nunmehr ein von
Grund auf neu gestaltetes Zuschlags-, Planungs- und Ge-
nehmigungsverfahren nach dem WindSeeG durchzufiih-
ren ist. Insoweit ist es nicht von vornherein ausgeschlos-
sen, dass hierdurch die Eigentums- (Art. 14 Abs. 1 GG),
Berufs- (Art. 12 Abs. 1 GG) oder jedenfalls die allgemeine
Handlungsfreiheit der A-GmbH aus Art. 2 Abs. 1 GG ver-
letzt sein konnte.

Daneben beenden die Vorschriften des WindSeeG das
laufende Planungsverfahren der A-GmbH durch Gesetz,

sodass diese auch selbst, noch andauernd bzw. demnach

! Bethge in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Kommentar zum BVerfGG, 59. EL 2020, § 90 Rn. 125.
2 Vgl. C. Gritnewald in: BeckOK-BVerfGG, 9. Edition 2020, § 90 Abs. 1 Rn. 23.

3 BVerfGE 21, 362 (368f.); 95, 220 (242); 106, 28 (42).
4 BVerfGE 42, 212 (219); 122, 342 (355).

5 Fur Art. 14 GG BVerfGE 66, 116 (130); fiir Art. 12 GG BVerfGE 105, 252 (265); 121 317 (370); fiir Art. 2 Abs. 1 GG BVerfGE 10, 221 (225); vgl. Bethge in:
Maunz et al. (Fn. 1), BVerfGG, § 90 Rn. 140; Scherzberg in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2009, § 13 Rn. 26.

6 C. Griinewald in: BeckOK-BVerfGG (Fn. 2), § 90 Abs. 1 Rn. 47.

7 BVerfGE 129, 49 (67); Manssen, Staatsrecht II - Grundrechte, 17. Aufl. 2020, Rn. 915.

8 BVerfGE 79, 1 (13f.); Manssen, StaatsR II (Fn. 7), Rn. 919.
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gegenwdrtig und mangels notwendigen Vollzugsakts un-

mittelbar durch das Gesetz betroffen ist.°

Die A-GmbH ist somit beschwerdebefugt.

VL Rechtswegerschopfung  und
§ 90 Abs. 2 BVerfGG
Die A-GmbH miisste gem. § 90 Abs. 2 BVerfGG den Rechts-

weg erschopft und daneben den Grundsatz der Subsidiari-

Subsidiaritat,

tat gewahrt haben. Weil ein Rechtsweg gegen Bundesge-
setze wie das WindSeeG nicht gegeben ist, kommt insoweit
nur der durch das BVerfG entwickelte Grundsatz der Sub-
sidiaritdt in Betracht. Hiernach hat der Beschwerdefiihrer
vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde ,grundsatzlich
alle nach Lage der Dinge zur Verfligung stehenden pro-
zessualen Moglichkeiten [zu] ergreifen, um die geltend
gemachte Grundrechtsverletzung in dem unmittelbar mit
ihr zusammenhédngenden sachnichsten Verfahren zu ver-
hindern oder zu beseitigen“! Eine ggf. zu erhebende Fest-
stellungsklage vor den Verwaltungsgerichten hatte allein
die Prifung der VerfassungsméfSigkeit der angegriffenen
Normen zum Thema gehabt und daneben nicht etwa zu
einer Aufklidrung der Sachlage in sachlicher und rechtli-
cher Hinsicht beitragen konnen, zumal die Auslegung des
einfachen Rechts an dieser Stelle nicht entscheidungser-
heblich ist. Insoweit hat die A-GmbH den Grundsatz der
Subsidiaritdt gewahrt.

VIIL Form und Frist
Die Formvorschriften (§ 23 Abs. 1 BVerfGG) und die Frist
(§ 93 Abs. 3 BVerfGG) konnen eingehalten werden.

VIII. Ergebnis

Eine Verfassungsbeschwerde der A-GmbH wire zuldssig.

B. Begriindetheit

Weiterhin miisste die Verfassungsbeschwerde begriindet
sein. Dies ist der Fall, wenn das angegriffene WindSeeG die
A-GmbH in ihren Grundrechten oder grundrechtsgleichen
Rechten verletzt, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG i.V.m. § 95 Abs. 1
S.1BVerfGG. In Betracht kommt eine Verletzung von Art. 14
Abs. 1GG, von Art. 12 Abs. 1 GG sowie des allgemeinen Ver-
trauensschutzes gem. Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG.

9 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1679 /17, Rn. 61 - juris.

I. Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG

Das WindSeeG konnte die Beschwerdefiihrerin in ihrem
Eigentumsrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG verletzen, indem die
nach fritherem Recht erteilte Genehmigung sowie der be-
reits erreichte Verfahrensstand keine rechtliche Bedeu-

tung mehr haben.

1. Schutzbereichser6ffnung

Zunachst misste der Schutzbereich der von Art. 14
Abs. 1 GG gewihrleisteten Eigentumsfreiheit eréffnet sein.
In sachlicher Hinsicht schiitzt Art. 14 Abs. 1 GG grundsétz-
lich alle vermoégenswerten Rechte, die dem jeweils Berech-
tigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet
sind, dass dieser die damit verbundenen Befugnisse nach
eigenverantwortlicher Entscheidung zum privaten Nutzen
austiben darf."

Fraglich erscheint, ob die der A-GmbH nach der friher
geltenden Seeanlagenverordnung erteilte Genehmigung
eine eigentumsrechtliche Position darstellt. Zwar ist der
sachliche Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG nicht auf Eigentums-
positionen im Sinne des Privatrechts begrenzt.”? Die vor
Inkrafttreten des WindSeeG erteilte Genehmigung diente
mit der Feststellung der Rechtskonformitét der geplanten
Anlage jedoch der Uberwindung eines Verbots mit Er-
laubnisvorbehalt, welches die Uberpriifung von Gefahren
durch den Betrieb eines Offshore-Windparks bezweckt.
Dagegen will die Genehmigung nicht die Schaffung einer
Eigentumsposition herbeiftihren.”® Mangels Qualifizierung
der Genehmigung als vermogenswerte Rechtsposition im
Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG ist der sachliche Schutzbereich

der Eigentumsfreiheit insofern nicht er6ffnet.

Ferner konnte die von der Beschwerdefiihrerin nach fri-
herem Recht erlangte Verfahrensposition als solche ein
vermogenswertes Recht darstellen. Dagegen spricht al-
lerdings, dass die der Genehmigung selbst vorausgehende
blofse Verfahrensposition erst recht nicht als Eigentums-
recht im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG angesehen werden
kann. Etwas anderes konnte anzunehmen sein, wenn die
Verfahrensposition dem Recht am eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb zuzuordnen ist. Ob dieses {iber-
haupt dem sachlichen Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG

unterfallt, ist bislang noch nicht abschliefdend entschieden

10 BVerfGE 63, 77 (78); 134, 106 (115); 129, 78 (92); 134, 242; vgl. Niesler in: BeckOK-BVerfGG (Fn. 2), § 90 Rn. 50.

i BVerfGE 131, 66 (79).
© BVerfGE 95, 267 (300).

B BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1679/17, Rn. 77 - juris; siehe bereits zuvor zur Verneinung der Frage der Eigentumsfihigkeit von

Anlagenzulassungsentscheidungen BVerfGE 143, 246.
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worden." Auf die Frage kdme es vorliegend allerdings nicht
an, wenn die Verfahrensposition dem Recht am eingerich-
teten und ausgeiibten Gewerbebetrieb nicht unterfiele.
Der Schutz dieses Rechts kann grundsétzlich nicht weiter
reichen als der Schutz, den seine wirtschaftliche Grund-
lage geniefst.” Als wirtschaftliche Grundlage ist der nach
der Seeanlagenverordnung erreichte Verfahrensstand zu
betrachten, der ungeachtet seines Marktwerts nicht als
Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG anzusehen ist.
Die Verfassungsmafdigkeit der aus der Rechtsdnderung
resultierenden praktischen Erschwerung des Gewerbe-
betriebs ist im Rahmen der Vereinbarkeit der Vorschriften
mit Art. 12 Abs. 1 GG zu untersuchen.”® Demnach handelt
es sich auch bei dem erreichten Verfahrensstand nicht um
eine vermogenswerte Rechtsposition, sodass auch diesbe-
zliglich der sachliche Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG
nicht erdffnet ist.

2. Zwischenergebnis

Eine Verletzung der A-GmbH in ihrem Grundrecht aus
Art. 14 Abs. 1 GG durch das WindSeeG scheidet mangels
Betroffenheit des sachlichen Schutzbereichs aus.

I1. Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG

Das WindSeeG konnte die A-GmbH jedoch in ihrer von
Art. 12 Abs. 1 GG gewdhrleisteten Berufsfreiheit verletzen,
indem der Betrieb von Windenergieanlagen auf See nach
dem WindSeeG verboten und nur im Falle eines Zuschlags
im Wege behordlicher Einzelzulassung erlaubt und die
nach altem Recht erteilte Zulassung sowie der blofse Ver-
fahrensstand wirkungslos sind. Insofern bedarf es wieder-
um eines nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigten Ein-

griffs in die grundrechtlich verbtirgte Position.

1. Schutzbereichseréffnung

Der sachliche Schutzbereich der Berufsfreiheit miisste er-
offnet sein. Art. 12 Abs. 1 GG gewéhrt das Recht, eine Tatig-
keit als Beruf zu ergreifen (sog. Berufswahl) und frei auszu-
iiben (sog. Berufsausiibung).” Unter einem Beruf versteht
man jede auf Dauer angelegte Tétigkeit zur Schaffung und
Erhaltung einer Lebensgrundlage.® Das Betreiben eines
Offshore-Windparks ist als eine Tatigkeit zur Schaffung

1 BVerfGE 143, 246 (331); BGHZ 111, 349 (355f.); BVerwGE 81, 49 (54).
5 BVerfGE 58, 300 (353).

6 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1679,/17, Rn. 84ff. - juris.

7 BVerfGE 141, 121 (130).

8 BVerfGE 141, 121 (130f.).

und Erhaltung der Lebensgrundlage anzusehen, sodass

der sachliche Schutzbereich eroffnet ist.

Aufgrund der Erfiillung der Voraussetzungen des Art. 19
Abs. 3 GG ist auch der personliche Schutzbereich der Be-
rufsfreiheit fiir die A-GmbH erdéffnet.

2. Eingriff

Bei dem grundsétzlichen Verbot des Betriebs eines Wind-
parks konnte es sich um einen Eingriff in die Berufsfreiheit
der A-GmbH handeln. Unter einem Eingriff versteht man
die Verkiirzung des grundrechtlichen Schutzbereichs.” In
Betracht kommt insofern ein Eingriff im klassischen Sinne,
also durch einen unmittelbaren, finalen und imperativen
Rechtsakt.?® Bei dem WindSeeG handelt es sich um eine
Norm und damit um einen Rechtsakt der Legislative, der
als Verbot imperativ auf die Berufsfreiheit der A-GmbH
wirkt. Es zielt gerade darauf ab, den Betrieb des Wind-
parks zu verbieten und unter den Zulassungsvorbehalt zu
stellen, sodass auch die Finalitdt gegeben ist. Letztlich ist
dem WindSeeG auch eine unmittelbare Wirkung beizu-
messen, da zwischen dem Rechtsakt und der Verkiirzung
des grundrechtlichen Schutzes keine Zwischenursache er-

kennbar ist. Mithin liegt ein klassischer Eingriff vor.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn
er den Anforderungen geniigt, die das Grundgesetz an
Eingriffe dieser Art stellt. Das WindSeeG miisste demnach
eine verfassungsgemédfse Konkretisierung der fir Art. 12
Abs. 1 GG geltenden Einschrankungsmoglichkeit darstel-
len.

a) Einschrinkungsmoglichkeit

Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs in
Art. 12 Abs. 1 GG erfordert zunichst, dass die Berufsfrei-
heit einschrankbar ist. Art. 12 Abs. 1 GG wird als einheit-
liches Grundrecht der Berufsfreiheit verstanden, sodass
die nach dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG lediglich
fir die Berufsaustibung geltende Einschrankungsmoglich-
keit auch auf die Berufswahl ausgeweitet wird.?' Aus der
Formulierung ,,durch ein Gesetz oder auf Grund eines Ge-

9 Herdegen in: Maunz/Diiring, Kommentar zum GG, 90. EL 2020, Art. 1 Rn. 40.

20 Vgl. hierzu Epping, Grundrechte, 8. Aufl. 2019, Rn. 392ff.
2 BVerfGE 7, 377 (402f.).
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setzes” folgt, dass die Berufsfreiheit einem einfachen Ge-
setzesvorbehalt unterliegt.?? Bei dem WindSeeG handelt
es sich um eine gesetzliche Vorschrift, die die Anforde-
rungen eines einfachen Gesetzesvorbehalts erfiillt. Art. 12
Abs. 1 GG ist mithin grundsatzlich durch die Vorschriften
des WindSeeG einschrénkbar.

b) Verfassungsmifdige Konkretisierung der Einschrin-
kungsméglichkeit

Fraglich erscheint weiterhin, ob das WindSeeG auch
eine verfassungsmafdige Konkretisierung der fir Art. 12
Abs. 1 GG geltenden Einschrankungsmoglichkeit darstellt.

aa) Die bei Art. 12 Abs. 1 GG zu beriicksichtigende Drei-
Stufen-Theorie

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung ei-
nes Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG ist die vom BVerfG entwi-
ckelte Drei-Stufen-Theorie zu berticksichtigen. Ihr zufolge
kann ein Eingriff auf der ersten Stufe der Berufsausiibungs-
freiheit gerechtfertigt werden, wenn er verniinftigen
Erwagungen des Allgemeinwohls dient. Hinsichtlich eines
Eingriffs in die subjektive und in die objektive Berufswahl
auf zweiter und dritter Stufe sind strengere Anforderun-

gen an die Rechtfertigung zu stellen.”

Grundsatzlich kann die A-GmbH weiterhin einen Wind-
park betreiben. Ihr ist es lediglich verboten, den Betrieb
in dem das WindSeeG betreffenden Gebiet ohne behordli-
che Einzelzulassung aufzunehmen, sodass es nicht um das
,Ob* der Berufswahl geht, sondern um das ,Wie“ im Sin-
ne der Berufsaustibung. Folglich handelt es sich um einen
Eingriff auf erster Stufe.

Das WindSeeG bezweckt den Klima- sowie den Umwelt-
schutz,* bei dem es sich um eine verniinftige Erwigung
des Allgemeinwohls handelt. Der Eingriff gentigt demnach
grundsétzlich den Anforderungen der Drei-Stufen-Theo-

rie.

bb) Die Wahrung der Anforderungen des allgemeinen
Verhiltnisméfdigkeitsgrundsatzes

Obwohl die Drei-Stufen-Theorie dhnliche Maf3stibe wie
diejenigen des allgemeinen Verhiltnisméfsigkeitsgrund-

satzes anwendet, erscheint es tiberzeugender, diesen zu-

* Mangold/Lange JuS 2018, 161 (167).

% BVerfGE 7, 377 (405ff.).

4 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1679/17, Rn. 100 - juris.
% Classen, Staatsrecht II - Grundrechte, 2018, S. 207.

% BVerfGE 126, 112 (144).

27 BVerfGE 90, 45 (172).

N

mindest neben der Theorie anzuwenden. Hierfiir spricht
auch, dass mit dem allgemeinen VerhdltnismafSigkeits-
grundsatz individuellere Ergebnisse erzielt werden kon-

nen.® Somit misste das WindSeeG verhaltnismafsig sein.

Bei dem in Art. 20a GG normierten Schutz natirlicher
Lebensgrundlagen, der auch den Schutz von Klima und
Umwelt erfasst, handelt es sich um ein rechtlich erlaubtes
Ziel und damit um einen legitimen Zweck. Die einzelnen
Regelungen des WindSeeG fordern zumindest den Schutz
der genannten Rechtsgiiter, sodass die Vorschriften auch
geeignet sind.* Erforderlich wére das Gesetz, wenn keine
milderen und zugleich weniger eingriffsintensiven Mittel
gegentber dem prinzipiellen Verbot des Betriebs und dem
Erfordernis eines Zuschlags infrage kommen.” Insofern
sind andere Regelungssysteme, die ebenso zwecktauglich
sind und sich dabei milder im Hinblick auf den grundrecht-
lichen Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG auswirken, nicht er-
sichtlich.

Letztlich musste das aus dem WindSeeG folgende grund-
satzliche Verbot des Betriebs eines Windparks in dem be-
treffenden Gebiet ohne behordliche Genehmigung auch
angemessen sein. Insofern sind die in Art. 20a GG veran-
kerten gewichtigen Ziele des Umwelt- und Klimaschutzes
zu berticksichtigen, die mit der Berufsausiibungsfreiheit
der Betreiber von Windparks abzuwégen sind. Im Rahmen
einer abstrakten Bewertung tiberwiegen die hohen Ziele
des Klima- und Umweltschutzes. Ferner ist zu beachten,
dass die Intensitdt des Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG nicht
sehr hoch ist, da der Betrieb an sich nicht absolut unter-
sagt, sondern lediglich von dem vorherigen Zuschlag ab-
héngig gemacht wird.

Gegen das Uberwiegen der mit dem WindSeeG verfolg-
ten Ziele im Rahmen einer konkreten Abwédgung konnte
jedoch sprechen, dass das Vertrauen der Windparkbetrei-
ber in die rechtliche Fortfiihrbarkeit der beruflichen Tétig-
keit enttduscht worden ist. Insofern ist allerdings bedeut-
sam, dass das WindSeeG Ubergangsregelungen fiir die
Betreiber enthilt, die ihre Tatigkeit vor dem Inkrafttreten
des WindSeeG am 01.01.2017 aufgenommen haben. Den Re-
gelungen unterfallen hingegen die Betreiber nicht, die den

Betrieb in der Vergangenheit noch nicht aufgenommen ha-
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ben, sondern zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Geset-
zes eine Genehmigung oder eine blof3e Verfahrensposition
innehaben.?® Folglich hat der Gesetzgeber die Aspekte des
enttduschten Vertrauens der Betreiber auf die Fortfiithrung
ihrer beruflichen Tétigkeit hinreichend bertcksichtigt;
insbesondere ist das Unternehmen von der Realisierung
des Windparks mangels Netzanschlusses noch weit ent-
fernt. Dies erscheint im Rahmen der konkreten Abwigung
des Eingriffs in ihre Berufsfreiheit mit den hohen Zielen
des WindSeeG tberzeugend, da das enttduschte Vertrau-
en vor der Aufnahme des Betriebes weniger schwer zu ge-
wichten ist.

Schlussfolgernd sind die das Verbot des Betriebes regeln-
den Vorschriften des WindSeeG auch im Rahmen der kon-
kreten Giliterabwigung angemessen und damit verhaltnis-
mafdig.

4. Zwischenergebnis

Eine Verfassungswidrigkeit der Regelungen des WindSeeG
folgt nicht aus ihrer Unvereinbarkeit mit der in Art. 12
Abs. 1 GG normierten Berufsfreiheit der A-GmbH.

III. Verletzung des allgemeinen Vertrauensschutzes
(Art. 2 Abs. 1iV.m. Art. 20 Abs. 3 GG)

Das WindSeeG konnte aber dergestalt Grundrechte
der A-GmbH verletzen,
Vertrauensschutzanforderungen des Art. 2 Abs. 1 iV.m.
Art. 20 Abs. 3 GG nicht gentigt.

dass es den allgemeinen

1. Schutzbereich

Der Schutzbereich misste erdffnet sein. Soweit die spe-
ziellen Vertrauensschutzgrundlagen der besonderen Frei-
heitsrechte nicht eingreifen, kommt auf Grundlage der all-
gemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG ein allgemeiner,
grundrechtlicher Vertrauensschutz in Betracht.?

Bewusst wurde hier der auch vom BVerfG gewahlte
Aufbau tibernommen, der das allgemeine, grundrecht-
liche Vertrauensschutzgebot selbststindig neben die

anderen einschldgigen Grundrechte setzt. Hierher

2 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1679 /17, Rn. 106ff. - juris.

rithrt auch die Mitzitierung von Art. 2 Abs. 1 GG. Ge-
rade in Fallen unechter Rickwirkung priift das BVerfG
einen moglichen Verstof3 gegen das Riickwirkungsver-
bot nicht selbststéndig als Verstof$ gegen das Rechts-
staatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG, sondern auf grund-
rechtlicher Ebene. Gewiss ware es daher auch hier
zuléssig, die Rickwirkungsproblematik im Rahmen der

vorangegangenen Grundrechtspriifung zu erdrtern.

Dieser sichert das im Grundsatz schutzwiirdige Vertrau-
en des Grundrechtstragers ab, nicht in unzulédssiger Weise
mit rickwirkenden Gesetzen belastet zu werden.*® Durch
das WindSeeG wurde der von der A-GmbH auf Grundlage
der Vorgingerregelungen bereits erreichte Verfahrens-
stand sowie deren Genehmigung zur Durchfithrung eines
Planungsverfahrens fir die Errichtung von Windenergie-
anlagen auf See rickwirkend beseitigt. Der Schutzbereich
des allgemeinen, grundrechtlichen Vertrauensschutzes ist
insoweit eroffnet.

2. Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Riickwirkung
Fraglich ist die verfassungsrechtliche Zulassigkeit dieser

Riickwirkung.

a) Differenzierung zwischen echter und unechter Riick-
wirkung

Hinsichtlich der Frage nach der verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit der durch das WindSeeG herbeigefiihrten
Riickwirkung ist zunichst zwischen echter und unechter
Rickwirkung zu unterscheiden.® Danach entfaltet eine
Rechtsnorm echte Riickwirkung, wenn sie nachtréglich in
einen bereits abgeschlossenen Sachverhalt eingreift und
dessen Rechtsfolgen somit nachtréglich abandert.® Dem-
gegentber zeichnet sich die unechte Riickwirkung einer
Rechtsnorm dadurch aus, dass sie auf einen gegenwar-
tig noch nicht abgeschlossenen Sachverhalt einwirkt und
kiinftig eintretende Rechtsfolgen modifiziert, dabei aber
zugleich eine betroffene Rechtsposition entwertet.* Wah-
rend eine echte Riickwirkung verfassungsrechtlich grund-

sdtzlich unzulassig ist, also nur in besonderen Ausnahme-

2 BVerfGE 128, 90 (105); Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879/17, Rn. 122 - juris.
30 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879/17, Rn. 127 - juris; BVerfGE 148, 217 (254).
3t Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879 /17, Rn. 128ff. - juris; Grzeszick in: Maunz/Diirig (Fn. 19), Art. 20 Rn. 80ff.; Sodan /Ziekow, Grundkurs

Offentliches Recht, 8. Aufl. 2018, Rn. 50ff.

3 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1BvR 1879 /17, Rn. 129 - juris; vgl. die im Wesentlichen synonyme Bezeichnung des Zweiten Senats ,Riickbewirkung
von Rechtsfolgen*, BVerfGE 63, 343 (353); 72, 200 (241); Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 17 Rn. 105.

3 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879/17, Rn. 130 - juris; BVerfGE 148, 217 (255); vgl. die im Wesentlichen synonyme Bezeichnung des
Zweiten Senats ,tatbestandliche Riickankntipfung®, BVerfGE 63, 343 (353); 72, 200 (241); Maurer, StaatsR I (Fn. 32), § 17 Rn. 105.
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fallen gestattet sein kann,* sind unechte Riickwirkungen
von Verfassung wegen im Grundsatz nicht zu beanstan-

den.®

Durch die Vorschriften des WindSeeG wird in das laufen-
de Planungsverfahren zur Errichtung von Windenergie-
anlagen auf See der A-GmbH derart eingegriffen, dass die
nach altem Recht durchgefiihrten Verfahrensschritte ihre
rechtliche Bedeutung verlieren. Gleichwohl ist der Verfah-
renssachverhalt selbst wegen der jedenfalls noch erfor-
derlichen Errichtung der Windenergieanlagen und deren
Netzanbindung nicht abgeschlossen. Insofern werden die
Rechtsfolgen eines bereits vollstindig abgeschlossenen
Sachverhalts durch das WindSeeG nicht nachtraglich ne-
gativ verandert. Mithin liegt eine echte Rickwirkung nicht

vor.36

Wie bereits festgestellt werden allerdings die von der
A-GmbH bereits durchgefiihrten Planungs- und Verfah-
rensschritte durch die Gesetzesreform vollstindig ent-
wertet, sodass eine Rechtsposition der A-GmbH betroffen
ist. Die der spéteren Inbetriebnahme von Windenergiean-
lagen dienenden MafSnahmen sind damit nutzlos gewor-

den. Eine unechte Riickwirkung ist damit gegeben.

b) Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der wunechten
Riickwirkung

Die unechte Riickwirkung von Rechtsnormen ist zwar
grundsétzlich zuldssig, Grenzen ergeben sich hierbei aber
aus dem Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit. Insoweit ist
eine Abwagung danach vorzunehmen, ob die Bestandsin-
teressen des Betroffenen die Veranderungsgriinde des Ge-
setzgebers tiberwiegen.” Dabei ist insbesondere auch von
Relevanz, inwieweit das Vertrauen des Betroffenen schutz-

wirdiger Natur ist®

Aus Sicht der A-GmbH gab es zunéchst keinen Anlass, an
eine baldige Gesetzesdnderung zu denken und Investi-
tionen entsprechend risikohaft einzusetzen. Demzufolge
konnte sie berechtigterweise davon ausgehen, dass die
von ihr durchgefiihrten Planungs- und Verfahrensschrit-

te Bestand haben und in der tatsichlichen Errichtung von
Windenergieanlagen auf See miinden wiirde. Anderer-
seits ist aber zu bemerken, dass im Grundsatz jederzeit
mit Rechtsdnderungen gerechnet werden muss; aus dem
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz ergibt sich gera-
de nicht, Betroffene vor Enttduschungen hinsichtlich der

Dauerhaftigkeit der Rechtslage zu bewahren.®

Gleichzeitig verfolgt das WindSeeG das legitime Ziel,
Wettbewerb und Planungssicherheit durch ein ausdiffe-
renziertes Regelungssystem zu stirken und damit dem Kli-
ma- und Umweltschutz zu dienen.*® Die Vorschriften sind

hierzu auch geeignet.”

Es konnte sich aber ein milderes und gleichermafsen ge-
eignetes Mittel dahingehend ergeben, dass der betroffe-
nen A-GmbH jedenfalls die notwendigen Kosten fiir die
bisherigen Planungsuntersuchungen, die durch die Ein-
fiihrung des WindSeeG nutzlos geworden sind, zu er-
statten sind. Hierdurch wiirde das enttduschte Vertrauen
der A-GmbH in den Bestand ihres Verfahrenstands jeden-
falls abgemildert, indem der getatigte, dann aber letztlich
fruchtlose Aufwand der Planung und Untersuchung aus-
geglichen wiirde. Dafiir spricht entscheidend auch, dass
der Staat die Ergebnisse der bereits durchgefiihrten Um-
weltuntersuchungen auch im weiteren Planungsgang ver-
werten kann und insoweit eigene Aufwendungen erspart.
An der Eignung fiir die Erreichung der Umweltschutz- und
Regelungsziele wiirde eine Ausgleichszahlung indes nichts
andern.*” Letztlich wiirde damit einerseits der durch die
A-GmbH geleistete Aufwand gewiirdigt, der mangels Auf-
nahme des Betriebs einer Windenergieanlage noch nicht
durch die Ubergangsregelungen des WindSeeG abge-
sichert wurde, andererseits hitte der Staat nicht mehr
Kosten als ihm durch die notwendige Durchfiihrung der
einschligigen Planungs- und Untersuchungsarbeiten oh-
nehin entstiinden. In einer entsprechenden Ausgleichsre-
gelung bestiinde damit ein gleich effektives, aber mit Blick
auf die A-GmbH milderes Mittel.

Folglich stellt sich die unechte Rickwirkung hier mangels

% BVerfGE 13, 261(271); 25, 371 (403); 30, 367 (385f.); 30, 392 (401); 41, 205 (225); 45, 142 (173f); 72, 200 (253); 88, 384 (403f.); 97, 67 (80); Grzeszick in:

Maunz/Diirig (Fn. 19), Art. 40 Rn. 80.
3 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879 /17, Rn. 131 - juris.
% Vgl. ebd., Rn. 135.
3 BVerfGE 132, 302 (320).
38 Maurer, StaatsR I (Fn. 32), § 17 Rn. 122ff.
39 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879/17, Rn. 125 - juris.
40 Vgl. ebd., Rn. 152.
4 S. oben B.I1.3.b)bb).
4 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1879 /17, Rn. 157ff. - juris.
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Ausgleichsregelung als nicht erforderlich und damit als

verfassungsrechtlich unzuléssig dar.

c) Zwischenergebnis
Die unechte Rickwirkung durch das WindSeeG ist verfas-

sungsrechtlich unzulassig.

3. Zwischenergebnis
Der allgemeine Vertrauensschutz der A-GmbH aus Art. 2
Abs. 1iV.m. Art. 20 Abs. 3 GG ist verletzt.

IV. Ergebnis
Die Verfassungsbeschwerde der A-GmbH wire begriindet.

C. Ergebnis
Eine durch die A-GmbH erhobene Verfassungsbeschwerde
ware zuldssig und begriindet und hétte daher Erfolg.

FaziT

Die Fallkonstellation verbindet die klassische Grund-
rechtsprifung im Rahmen der Begriindetheit einer Ver-
fassungsbeschwerde mit der Frage nach der Wahrung des
allgemeinen Vertrauensschutzgebots. Hinsichtlich einer
moglichen Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG ist insbeson-
dere bedeutsam, dass die Definition des grundrechtlich
geschiitzten Eigentums Grenzen erfihrt. Die Verhaltnis-
mafSigkeitsprifung im Rahmen der Rechtfertigung eines
Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG zeigt auf, dass das Vertrauen in
eine zukinftige Berufsausiibung lediglich teilweise schiit-
zenswert ist. Schliefslich wird im Hinblick auf die Prifung
des allgemeinen Vertrauensschutzgebots die Relevanz
einer Unterscheidung von echter und unechter Rickwir-
kung bedeutsam. Insoweit ist die unechte Rickwirkung
ebenso wie die Beschrinkung einzelner Freiheitsgrund-
rechte am VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz zu messen, der
eine differenzierte Abwagung erfordert. Im Rahmen der
Erforderlichkeitspriifung ist insbesondere die Moglichkeit
der Gewahrung einer Ausgleichszahlung von Bedeutung.

Die Entscheidung des BVerfG beweist, dass sich mit dem
in der Ausbildung zum Verfassungsrecht erlernten Grund-
wissen auch aktuelle Sachverhalte aus einem unbekannten
Normkontext 16sen lassen. Insoweit ist eine saubere Prii-

fungsstruktur entscheidender als Detailwissen.
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Entbehrlichkeit der Abnahme bei Verjahrung des Anspruchs des Bestellers auf die
Erbringung der Werkleistung

stud. iur. Stefan Kaufhold
BGH VII ZR 108 /19

§§ 631 Abs. 1, 641 Abs. 1. 1; § 641 Abs. 1S. 3 a.F.; §§ 214, 215 Abs. 1 BGB

Sachverhalt (leicht abgewandelt und vereinfacht)

Am 09.07.2010 schlossen B und K einen schriftlichen Vertrag tiber die Erweiterung eines als Blirogebdude ge-

nutzten Fachwerkhauses um eine Wohneinheit zu einem Pauschalfestpreis von EUR 315.126,05 netto. Im An-

schluss an die Fertigstellung der Arbeiten verlangte K die Abnahme des Werkes von B. Dies lehnte B allerdings

mit der Begriindung ab, dass erhebliche Restarbeiten offen seien und dartiber hinaus noch zahlreiche Méngel

vorlagen. In diesem Zusammenhang forderte B die K zur Beseitigung der gertigten Méngel auf.

Erst im Anschluss an einen gemeinsamen Ortstermin am 21.06.2012 beseitigte die K einige der von B geriigten

Mingel. Daraufhin teilte K der B am 10.10.2012 im Einzelnen mit, welche Mangel inzwischen beseitigt worden

seien. Einige Monate spéater, am 28.04.2013, sandte B der K ein aktualisiertes Mdngelprotokoll ihres Privatgut-

achters zu. Daraus ergab sich, dass nach wie vor erhebliche Mingel an dem Werk bestanden. Insbesondere

zeigte das Protokoll, dass K im Zuge der ersten Mangelausbesserung einige der gertigten Méngel gar nicht

bedacht hatte. Zusammen mit der Ubersendung des Privatgutachtens machte B Schadensersatzanspriiche fiir

von ihr durchgefithrte Ersatzvornahmen und wegen verspéteter Fertigstellung geltend. Daraufhin erhob K die

Verjahrungseinrede beztiglich des Erfiillungsanspruchs der K.

Kverlangt Zahlung des Werklohns i.H.v. EUR 92.207,96. Zu Recht?

Bearbeitervermerk:

Es sei explizit darauf hingewiesen, dass fiir Vertrige, die vor dem 01.01.2018 abgeschlossen worden sind, das
»alte“ Recht gilt. Dies wirkt sich vorliegend insbesondere auf § 640 Abs. 1 S. 3 BGB aus.

EINORDNUNG

Anders als von der gesetzlichen Vermutung des § 271
Abs. 1 BGB geregelt, tritt die Falligkeit bei Werkvertragen
nicht schon mit Abschluss des Vertrages ein, sondern ge-
mafs § 641 Abs. 1 BGB erst mit Abnahme des Werkes. Nach
der Rechtsprechung des BGH gibt es von diesem Grund-
satz nur wenige Ausnahmen.

Die vorliegende Entscheidung des BGH thematisiert die
Frage, unter welchen Voraussetzungen die Abnahme des
Werkes fiir den Eintritt der Félligkeit ausnahmsweise ent-
behrlich ist. In diesem Zusammenhang verweist der sieb-
te Senat des BGH auf einige Entscheidungen der jingeren

' BGH NJW 2017, 1604 (1606); BGH NJW 2006, 2475 (2476).

Vergangenheit, in denen eine Entbehrlichkeit fiir den Fall
angenommen wurde, dass sich das Vertragsverhaltnis zwi-
schen den Parteien in ein blofdes Abrechnungsverhéltnis
umwandelt.! Diesbeziiglich stellte sich sodann die Frage,
ob dieser Fall mit dem Fall gleichgesetzt werden koénnte,
dass dem Erfillungsanspruch des Bestellers die Einrede
der Verjahrung entgegensteht.

Der Fall begleitet Studierende durch die Moglichkeiten,

aufgrund derer die Félligkeit des Werklohnanspruchs (un-
abhéngig von der Abnahme) herbeigefiihrt werden kann.
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LEITSATZ

Die Verjahrung des Anspruchs des Bestellers auf Herstel-
lung des versprochenen Werks fithrt nicht zur Falligkeit

des Werklohnanspruchs des Unternehmers.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Anspruch aus §§ 6504, 631 Abs. 1 Hs. 2 BGB
I. Anspruch entstanden

II. Falligkeit

1. Ausdriickliche Abnahme

2. Konkludente Abnahme

a. Ausbleibende Mangelriige

b. Untétigkeit nach teilweiser Beseitigung der
Maéngel

c. Zwischenergebnis

3. Fiktion der Abnahme

4. Entbehrlichkeit der Abnahme

a. Abrechnungsverhéltnis

b. Verjahrung des Erfiillungsanspruchs

I1I. Zwischenergebnis

B. Anspruch aus GoA

C. Gesamtergebnis

A. Anspruch aus §§ 650a, 631 Abs. 1 Hs. 2 BGB

K konnte ein Anspruch auf Restwerklohnzahlung gegen
B aus §§ 650a, 631 Abs. 1 Hs. 2 BGB zustehen. Das setzt
voraus, dass zwischen K und B ein wirksamer Bauvertrag
geschlossen wurde und der Anspruch auf Restwerklohn-

zahlung fallig geworden ist.

I. Wirksamer Bauvertrag

Ein Anspruch auf Restwerklohnzahlung setzt zunichst das
Bestehen eines wirksamen Werk- oder Bauvertrags zwi-
schen K und B voraus. Geméfs § 650a Abs. 1 S. 1 BGB ist
ein Bauvertrag ein Vertrag tiber die Herstellung, die Wie-
derherstellung, die Beseitigung oder den Umbau eines
Bauwerks, einer AufSsenanlage oder eines Teils davon. Ein

Vertrag setzt sich aus zwei ibereinstimmenden Willenser-

2 H.-W. Eckert in: BeckOK BGB, 55. Edt. 2020, § 145 Rn. 3.

klarungen zusammen.? Am 09.07.2010 haben K und B einen
schriftlichen Vertrag tiber die Erweiterung eines als Biiro-
gebdude genutzten Fachwerkhauses um eine Wohneinheit
geschlossen. Somit liegen beziiglich der vertragsgeméafsen
Erweiterung zwei tibereinstimmende Willenserklarungen
von K und B vor. Folglich handelt es sich um einen wirk-
samen Bauvertrag zwischen den Parteien, sodass der An-
spruch der K auf Restwerklohnzahlung zumindest dem

Grunde nach entstanden ist.

I1. Falligkeit

Dartiber hinaus miisste der Anspruch der K aber auch féllig
sein. Ab Falligkeit kann der Anspruchsteller die Forderung
verlangen.® Félligkeit tritt gemafs § 271 Abs. 1 BGB grund-
sétzlich sofort ein, sofern eine Zeit fiir die Leistung weder
bestimmt noch aus den Umstidnden zu entnehmen ist. Fir
die Féalligkeit des Werklohns bestimmt die besondere Re-
gelung des § 641 Abs. 1S.1BGB hingegen den Zeitpunkt der
Abnahme des Werkes i.S.d. § 640 Abs. 1 S.1BGB.* Unter ei-
ner Abnahme versteht man die korperliche Hinnahme und
Billigung des Werkes als im Wesentlichen vertragsgeméfse
Leistung durch den Besteller.” Dies konnte hier entweder
ausdriicklich oder konkludent erfolgt sein.

1. Ausdriickliche Abnahme

Zunachst kénnte das Werk von B durch ausdrtickliche Er-
klarung abgenommen worden sein. Ist eine kérperliche
Entgegennahme wegen der Art der Werkleistung nicht
moglich, weil z.B. Arbeiten am Grundstiick des Bestel-
lers ausgefiihrt wurden, so ist fiir die Abnahme die Billi-
gung des Werkes nach dessen Vollendung ausreichend.®
Das Werk besteht vorliegend in der Erweiterung eines als
Bilirogebdude genutzten Fachwerkhauses um eine Wohn-
einheit. Allerdings verweigerte B die verlangte Abnahme
mit Verweis auf ausstehende Restarbeiten und zahlreiche
Méngel. Eine Billigung des Werkes nach dessen Vollendung
ware fiir eine Abnahme aufgrund der Art der Werkleistung
zwar als ausreichend anzusehen, jedoch liegt gerade keine
Billigung des Werkes durch B vor. Folglich hat B das Werk
nicht ausdricklich abgenommen.

2. Konkludente Abnahme
Die Abnahme konnte allerdings auch konkludent er-

folgt sein. Eine konkludente Abnahme liegt vor, wenn

3 BGH NJW 2007, 1581 (1582); Kriiger in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 8. Aufl. 2019, § 271 Rn. 2.
* Busche in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 8. Aufl. 2019, § 641 Rn. 3.
> BGHZ 61, 42 (45); Sprau in: Palandt Biirgerliches Gesetzbuch mit Nebengesetzen, 79. Aufl. 2020, § 640 Rn. 3.

6 BGHZ 48, 257 (262f.).
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dem Verhalten des Auftraggebers zu entnehmen ist, dass
er die Leistung als im Wesentlichen vertragsgerecht bil-
ligt.” Erforderlich ist ein tatsdchliches Verhalten des Auf-
traggebers, das geeignet ist, seinen Abnahmewillen dem
Auftragnehmer gegentiber eindeutig und schlissig zum
Ausdruck zu bringen.® Ob eine konkludente Abnahme vor-
liegt, beurteilt sich grundsétzlich nach den Umstédnden
des Einzelfalls.” Eine Abnahme konnte sich vorliegend aus
der anfanglich ausbleibenden Mangelriige oder der Unta-
tigkeit der B nach der teilweise erfolgten Beseitigung der
Mangel ergeben.

a. Ausbleibende Méangelriige

Eine konkludente Abnahme seitens der B konnte sich zu-
nachst daraus ergeben, dass diese nach dem gemeinsamen
Ortstermin vom 21.06.2012 zunichst keine weiteren Man-
gel rigte. Allerdings wurden im Vorfeld des Ortstermins
durch K noch keine der von B gertigten Méngel beseitigt.
Somit konnte aus Sicht eines objektiven Empfingers nicht
davon ausgegangen werden, dass B das Werk trotz der
weiterhin bestehenden Méangel als im Wesentlichen ver-
tragsgemafs billigen wiirde. Folglich liegt in der fehlenden
Mangelriige der B keine konkludente Abnahme.

b. Untitigkeit nach teilweiser Beseitigung der Méngel
Ferner konnte sich eine konkludente Abnahme des
Werkes durch B daraus ergeben, dass diese zunachst
untétig geblieben ist, nachdem K jedenfalls die teilweise
Beseitigung der gertigten Mangel durchgefiihrt hat.

Jedoch hat K in ihrem Schreiben vom 10.10.2012 eine Viel-
zahl der beanstandeten Méngel nicht als beseitigt ausge-
wiesen. Somit konnte aus objektiver Empfangersicht nicht
angenommen werden, dass eine unterlassene Reaktion der
B auf den Zugang des Schreibens vom 10.10.2012 als Ver-
zicht auf ihre Méangeleinwidnde auszulegen war. Folglich
kann auch in der unterbliebenen Reaktion der B beziiglich
des Schreibens vom 10.10.2012 keine konkludente Abnah-

me gesehen werden.

c. Zwischenergebnis
Mithin kann aufgrund des Verhaltens der B nicht auf ei-
nen (konkludenten) Abnahmewillen ihrerseits geschlossen

werden.

7 BGH NJW 2013, 3513 (5314).

8 BGHZ 146, 250 (262).

9 BGH NJW-RR 2010, 748 (749).

1 BGH NJW 1992, 2481; Sprau in: Palandt (Fn. 5), § 640 Rn. 8.

3. Fiktion der Abnahme

Denkbar ware hier aber, dass die Abnahme des Werkes -
unter den Voraussetzungen der gesetzlichen Vermutung
des § 641 Abs. 1 S. 3 BGB - fingiert worden sein konnte.
Nach der fritheren gesetzlichen Regelung wird die Ab-
nahme fingiert, wenn der Besteller das Werk innerhalb
einer angemessenen Frist trotz Verpflichtung hierzu nicht
abnimmt. Fir eine gesetzliche Fiktion miisste das Werk
insbesondere abnahmereif sein. Abnahmereife ist dann
anzunehmen, wenn das Werk vollstandig und - von unwe-
sentlichen Méingeln i.S.d. § 640 Abs. 1S. 2 BGB a.F. abgese-

hen - mangelfrei ist.”°

Das Werk weist laut des von B einberufenen Sachverstindi-
gengutachtens erhebliche Méngel auf. Somit war das Werk
nicht abnahmereif. Folglich kann K sich auch nicht auf die
gesetzliche Abnahmefiktion des § 640 Abs. 1 S. 3 BGB a.F.
berufen.

Anmerkung:

Auf Schuldverhéltnisse, die vor dem 01.01.2018 be-
griindet wurden, ist weiterhin § 640 Abs. 1S. 3 BGB
anzuwenden. Die Regelung hat im Zuge der Reform
des Bauvertragsrechts in § 640 Abs. 2 BGB einen
neuen Regelungsstandort erhalten.! In diesem Zu-
sammenhang sind die Voraussetzungen fiir die Ab-
nahmefiktion vom Gesetzgeber etwas modifiziert
worden. Insbesondere sollte damit der wieder-
kehrenden Frage um die (nicht mehr tolerierba-
re) Wesentlichkeit von Mangeln begegnet werden.
Wiéhrend § 640 Abs. 1 S. 3 BGB die Abnahmefiktion
noch auf die Fille beschrankte, in denen der Be-
steller die Abnahme wegen unwesentlicher Mangel
beschrénkte, wurde diese Unterscheidung mit der
Einfiihrung des § 640 Abs. 2 BGB aufgehoben.? Im
Ergebnis ware eine Fiktion auch nach der neuen
Gesetzeslage abzulehnen.

! Busche in: MiiKo BGB (Fn. 4), § 640 Rn. 25.
2 BT-Drs. 18 /8486, 24 (48); Busche in: MiiKo BGB (Fn. 4), § 640 Rn.
26.

4. Entbehrlichkeit der Abnahme

Jedoch koénnte die Abnahme im vorliegenden Fall entbehr-

lich sein, sodass der Anspruch der K ohne Abnahme und
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trotz fehlender Abnahmepflicht fillig und somit durch-

setzbar sein konnte.

a. Abrechnungsverhiltnis

Zunachst konnte sich die Entbehrlichkeit der Abnahme da-
raus ergeben, dass sich das Schuldverhiltnis zwischen K
und B in ein Abrechnungsverhéltnis umgewandelt hat. Ein
Abrechnungsverhaltnis entsteht, wenn der Auftraggeber
deutlich macht, dass er vom Werkunternehmer endgiltig
keine weiteren Leistungen mehr erwartet und eine voll-
standige Abrechnung des Vertragsverhiltnisses wiinscht."
Dies kann sich insbesondere daraus ergeben, dass der Be-
steller nicht mehr Erfiillung des Vertrages, sondern Minde-
rung oder Schadensersatz verlangt oder die Abnahme des
Werkes oder weitere Arbeiten des Unternehmers ernsthaft
und endgiiltig ablehnt.”” B macht zwar Schadensersatzan-
spriiche fir von ihr durchgefiihrte Ersatzvornahmen und
wegen verspateter Fertigstellung geltend, allerdings hat
sie nie endgiiltig auf die Fertigstellung des Werks und
die Mangelbeseitigung durch K verzichtet. Somit wandelt
sich das Vertragsverhaltnis zwischen K und B nicht in ein
Abrechnungsverhéltnis um. Folglich ist die Abnahme des

Werkes in diesem Zusammenhang auch nicht entbehrlich.

b. Verjahrung des Erfiilllungsanspruchs

Die Entbehrlichkeit der Abnahme kénnte sich allerdings
auch aus der Verjahrung des Erfiillungsanspruchs erge-
ben. Fraglich ist insoweit, ob eine verstidndige Auslegung
der §§ 215, 641 Abs. 1 BGB dazu fiithrt, dass eine entgegen-
stehende Verjahrungseinrede des Bestellers eine mit dem

Abrechnungsverhéltnis vergleichbare Wirkung entfaltet.

Einerseits konne argumentiert werden, dass die Rechts-
wirkungen der beiden Institute im Ergebnis parallel liefen.
Auch im Falle einer Verjihrungseinrede werde das Werk
unter normalen Umstdnden nicht mehr vollendet. Schlief3-
lich konne der Werkunternehmer aufgrund der Verjah-
rungseinrede seine Leistungspflicht gem. § 214 Abs. 1 BGB
verweigern. Das wiirde dazu fithren, dass der Besteller den
Erfilllungsanspruch gem. § 215 Abs. 1 BGB nur noch ein-
redeweise geltend machen konne.® Fir eine einredeweise

Geltendmachung des Erfillungsanspruchs des Bestellers

T NJW 2017, 1607; BGH NJW-RR 2002, 160.
12 BGHZ 167, 345; 213, 349.

3 BGH NJW 2020, 2070 (2271).

4 Ebd.

5 Ebd.

16 Ebd.

7 Ebd.

8 Ebd.
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sei wiederum erforderlich, dass diesem ein falliger und
durchsetzbarer Anspruch gegentiberstehe. Der einzige
Anspruch der insoweit in Frage kdme, wire der Werklohn-
anspruch des Werkunternehmers. Somit misse dieser im
Ergebnis auch ohne Abnahme fillig sein.®

Andererseits misse bertcksichtigt werden, dass es dem
Werkunternehmer im letzteren Fall rechtlich und tatséch-
lich moglich sei, den Anspruch des Bestellers zu erfiillen.
Somit liege es letztlich in seiner eigenen Verantwortungs-
sphére, die Voraussetzungen fiir die Abnahmepflicht des
Bestellers und die damit verbundene Falligkeit seines
Werklohnanspruchs herbeizufithren.® Im Gegensatz zu
dem erstgenannten Fall lasse die Verjahrungseinrede den
Anspruch nicht untergehen, sondern hindere gem. § 214
Abs. 1 BGB lediglich dessen Durchsetzbarkeit.” Letztlich
begriinde § 215 Abs. 1 BGB gerade kein Zuriickbehaltungs-

recht, sondern setze ein solches voraus.®

Zwar kann man der ersten Ansicht zugutehalten, dass
die Verjahrungseinrede bei rein faktischer Betrachtung
tatsichlich zu einem sehr dhnlichen Ergebnis fiihrt. Die
Vollendung des Werkes tritt in der Regel in beiden Fillen
nicht ein. Auf den zweiten Blick triigt diese Sichtweise al-
lerdings. Bei der Verjahrungseinrede féllt der Erftillungs-
anspruch des Bestellers nicht weg. Der Werkunternehmer
kann die Erfiillung lediglich verweigern. Somit liegt es aber
auch in seiner Verantwortungssphére, die Félligkeit seines
eigenen Anspruchs gegen den Besteller herbeizufiihren. In
dem Moment, in dem der Werkunternehmer das Werk (im
Wesentlichen) fehlerfrei zu Ende stellt, wird dieses abnah-
mereif. Im Ergebnis ist der Werkunternehmer nicht in dem
Maf3e schutzbedtrftig, wie dies bei der Umwandlung des
Leistungsverhéltnisses in ein Abrechungsverhaltnis der
Fall ist.

III. Zwischenergebnis

Mithin ist die Abnahme im vorliegenden Fall nicht entbehr-
lich. Eine derartige Wiirdigung der §§ 215, 641 Abs. 1 BGB
verstofst auch nicht gegen die Maf3stdbe von Treu und
Glauben, die sich aus § 242 BGB ergeben. B kann die Fallig-

keit des Werkes jederzeit durch die (im Wesentlichen man-
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gelfreie) Fertigstellung des Werkes herbeifithren.

Folglich ist der Anspruch der K auf Restwerklohnzahlung
nicht fallig, sodass der Anspruch der K zwar dem Grunde
nach besteht, allerdings nicht durchgesetzt werden kann.

B. Anspruch aus GoA
Aufgrund der bestehenden vertraglichen Regelungen
scheidet ein Anspruch aus GoA aus.

C. Gesamtergebnis

Zusammenfassend hat K mangels Falligkeit zur-
zeit keinen Anspruch auf Restwerklohnzahlung aus
§§ 6504, 631 Abs. 1, 2. HS BGB gegen B.

Fazir

Der BGH unterstreicht in der vorliegenden Entscheidung
die Relevanz der Abnahme fiir die Félligkeit von Werklohn-
anspriichen. Zwar bestitigt der BGH die Entbehrlichkeit
der Abnahme fiir den Fall, dass sich das Vertragsverhéltnis
zwischen den Parteien in ein Abrechnungsverhaltnis um-

wandelt.

Der siebte Senat macht aber im gleichen Atemzug deut-
lich, dass, abgesehen von dieser allgemein anerkannten
Ausnahme, eine Entbehrlichkeit der Abnahme nicht vor-
schnell angenommen werden kann. Insbesondere kénne
eine solche nicht dadurch herbeigefiihrt werden, dass der
Werkunternehmer sich (berechtigterweise) auf die Einre-
de der Verjahrung beruft. Solange der Eintritt der Fallig-
keit allein oder zumindest weit iiberwiegend in der Ver-
antwortungssphire des Werkunternehmers liegt, bestehe
kein Grund, die gesetzlichen Regelungen teleologisch zu
reduzieren und die Abnahme des Werkes als entbehrlich

anzusehen.
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BGH IV ZR 69/20

Die Vorschriften tiber die Geschaftsfithrung ohne Auftrag (§ 684 S. 1 BGB i.V.m. § 812 BGB) finden neben der Regelung
iber die Verwaltung des Nachlasses gem. § 2038 BGB Anwendung. Eine Sperrwirkung fiir allgemeine Anspriiche wegen
eigenmichtiger Mafsnahmen der Miterben entsteht gerade nicht. § 2038 BGB regelt ausschliefslich die Verwaltung des

Nachlasses, welche den Erben gemeinschaftlich zusteht.

BGH IV ZR 16/19
Die bei einer zweigliedrigen, vermogensverwaltenden Gesellschaft biirgerlichen Rechts fiir den Fall des Todes eines Ge-
sellschafters vereinbarte Anwachsung seines Gesellschaftsanteils beim tiberlebenden Gesellschafter unter Ausschluss

eines Abfindungsanspruchs kann eine Schenkung im Sinne von § 2325 Abs. 1 BGB sein.

BGH V ZR 8/19

Ein Fahrzeug, das einem vermeintlichen Kaufinteressenten fiir eine unbegleitete Probefahrt tiberlassen und von diesem
nicht zuriickgegeben wurde, ist dem Eigentlimer nicht im Sinne von § 935 BGB abhandengekommen. Dieser verliert da-
her sein Eigentum an dem Fahrzeug, wenn es nachfolgend durch einen Dritten in gutem Glauben erworben wird.

BGH VI ZR 354/19

Der Schadensersatzanspruch des Kiufers eines mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung fiir die Abgasriickfiihrung
versehenen Fahrzeugs kann durch die im Wege des Vorteilsausgleichs erfolgende Anrechnung gezogener Nutzungen
vollstandig aufgezehrt werden. Deliktszinsen nach § 849 BGB konnen nicht verlangt werden, wenn der Geschédigte fiir
die Hingabe seines Geldes im Wege des Leistungsaustauschs eine in tatsichlicher Hinsicht voll nutzbare Gegenleistung
erhalt. In diesem Fall kompensiert die tatsdchliche Nutzbarkeit der Gegenleistung den Schadensersatzanspruch.

BGH VII ZR 108 /19
Die Verjdhrung des Anspruchs des Bestellers auf Herstellung des versprochenen Werks fiihrt nicht zur Falligkeit des

Werklohnanspruchs des Unternehmers.

BGH VIII ZR 323/18

Der nach Widerspruch gegen eine ordentliche Kiindigung unter den Voraussetzungen des § 574 Abs. 1 S. 1 BGB gegebe-
ne Anspruch des Mieters auf Fortsetzung des Mietverhaltnisses ist nach § 574 Abs. 1 S. 2 BGB ausgeschlossen, wenn ein
Grund vorliegt, der den Vermieter zu einer aufSerordentlichen fristlosen Kiindigung berechtigt. Dabei ist es nicht erfor-
derlich, dass der Vermieter die aufSerordentliche Kiindigung erklart hat; es gentigt, wenn dem Vermieter bei Zugang der
ordentlichen Kiindigung (auch) ein Recht zur fristlosen Kiindigung zusteht.

BGH VIII ZR 48 /18

Der Leasinggeber ist verpflichtet, die ihm aus einem Schadensfall zustehenden Entschidigungsleistungen eines Ver-
sicherers dem Leasingnehmer zugutekommen zu lassen, indem er sie fiir die Reparatur oder Wiederbeschaffung des
Fahrzeugs verwendet oder diese bei Vertragsende auf den Schadensersatz- oder Ausgleichsanspruch anrechnet. Eine
Zahlung, die der Leasinggeber als Minderwertausgleich von dem Haftpflichtversicherer erhalten hat, mindert deshalb -
unabhangig davon, ob der Leasinggeber von einem vertraglich vereinbarten Andienungsrecht Gebrauch macht oder das
Fahrzeug verwertet - dessen Anspruch auf Restwertausgleich.
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BGH IX ZR 289/19

Ein Anwaltsvertrag hat auch ohne eine ausdriickliche Regelung Schutzwirkungen zu Gunsten eines Dritten, sofern sich
dies aus einer maf3geblich durch das Prinzip von Treu und Glauben gepragten ergdnzenden Auslegung des Beraterver-
trages ergibt. Entscheidend fiir die Leistungsnahe ist, dass Sinn und Zweck des Anwaltsvertrages und die erkennbaren
Auswirkungen der vertragsgeméfSen Leistung auf den Dritten dessen Einbeziehung unter Berticksichtigung von Treu und
Glauben erforderten.

OLG Frankfurt am Main 16 U 265/19
Begeht eine Person auf den Bahngleisen einen Suizid, haften die Erben des Verstorbenen dem involvierten Lokfiihrer
nicht auf Schadensersatz, wenn der Schaden in einem die freie Willensentschliefsung ausschliefSenden Zustand zugefiigt

wurde.

OLG Miinchen 31 Wx 415/17

Bei Auslegung eines Ehegatten-Erbvertrages in einer Patchworkfamilien-Konstellation stellen sich besondere Anforde-
rungen. Bei Wegfall eines der Schlusserben stellt sich die Frage einer vertragsmifdigen Bindung des tiberlebenden Ehe-
gatten betreffend diesen Erbteil infolge Anwachsung zugunsten der tbrigen Schlusserben erst, sofern kein Wille der
Ehegatten in Bezug auf eine erneute Testierung des tiberlebenden Ehegatten infolge des Wegfalls des Schlusserben im

Wege der individuellen Auslegung festgestellt werden kann.

LG Heidelberg 5 O 66/2

Behordliche SchliefSungsanordnungen stellen keinen Sachmangel im Sinne des § 536 BGB dar. Sie dienen dem Schutz der
Bevolkerung vor allgemeinen gesundheitlichen Gefahren. Sie kntipfen nicht unmittelbar an die konkrete Beschaffenheit
der Mietsache an, sondern allein an den Betrieb des jeweiligen Mieters. Die Maf$nahmen stellen dabei nicht auf die kon-
kreten baulichen Gegebenheiten ab, sondern allgemein auf die Nutzungsart sowie den Umstand, dass in den betroffenen
Flachen Publikumsverkehr stattfindet und dies Infektionen begtinstigt.
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BGH 4 StR 117/20
Tritte gegen den ungeschiitzten Kopf einer bewusstlos am Boden liegenden Person erfiillen die Voraussetzungen einer
das Leben gefahrdenden Behandlung i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB.

BGH 4 StR 44/20

Ob der Tatmittler bereits die Schwelle zum ,jetzt geht es los“ iberschritten hat, ist dann unerheblich, wenn der Tater
die Tat nicht selbst, sondern i.S.d. § 25 Abs. 1 StGB durch einen anderen begehen will. Ein unmittelbares Ansetzen nach
§ 22 StGB ist dann anzunehmen, wenn der Téter die nach seiner Vorstellung erforderliche Einwirkung auf den Tatmittler
abgeschlossen hat und dieser die Tathandlung nach den insoweit mafSgeblichen Vorstellungen des Téters in engem Zu-
sammenhang mit dem Abschluss der Einwirkung vornehmen soll. Aus Sicht des Taters liegt bereits in diesem Zeitpunkt

eine unmittelbare Gefahrdung des geschiitzten Rechtsguts vor.

BGH 4 StR 14/20

Tritt ein Mittédter in Kenntnis und mit Billigung des bisherigen Geschehens in eine bereits begonnene Tathandlung ein,
liegt sukzessive Mittdterschaft vor, die sich auch auf die Verwirklichung einer Qualifikation beziehen kann. Hierfiir ist es
unerheblich, wenn diese Handlung von dem urspriinglich gemeinsamen Tatplan abweicht. Der Eintritt des Mittaters ist
vor Tatvollendung mdglich, kann aber auch noch danach erfolgen, solange der zunichst allein handelnde Téter die Tat
noch nicht beendet hat.

BGH 4 StR 658/19

Eine schuldhafte Provokation kann zur Einschrankung des Notwehrrechts fithren. Hierfiir muss die Notwehrlage durch
ein sozialethisch zu missbilligendes oder gar rechtswidriges Vorverhalten des Angegriffenen verursacht worden sein und
es muss ein enger zeitlicher und rdumlicher Zusammenhang zwischen diesem Vorverhalten und dem rechtswidrigen An-
griff bestehen. Weitere Voraussetzung ist ein motivationaler Zusammenhang; hierflir muss festgestellt werden, ob und
inwieweit das Vorverhalten des Angegriffenen zum Verhalten des Angreifers beigetragen hat. Fehlt es hieran, ist im Zwei-

fel von einer Rechtfertigung durch Notwehr auszugehen.

BGH 5 StR 219/20

Beim Schuldspruch wegen Mordes kommt nur beim Vorliegen aufSergewohnlicher mildernder Umsténde eine Straf-
rahmenverschiebung unter Anwendung von § 49 Abs. 1 StGB in Betracht. Trifft die heimtiickische Begehungsweise mit
Entlastungsmomenten zusammen, bei denen die Verhdngung einer lebenslangen Freiheitsstrafe mit dem verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der Verhiltnisméfsigkeit nicht zu vereinbaren ist, gebietet die verfassungskonforme Rechts-
anwendung die Ersetzung der lebenslangen Freiheitsstrafe durch einen fiir Strafzumessungserwégungen offenen Straf-
rahmen. Hierfir kann allerdings nicht jeder Entlastungsfaktor gelten, vielmehr miissen aufsergewohnliche Umsténde

hinzutreten. Im Regelfall ist fiir die heimtiickisch begangene Tétung auf lebenslange Freiheitsstrafe zu erkennen.
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BGH 5 StR 93/20

Die Brandlegung in einem bewohnten Mehrfamilienhaus ist grundsétzlich bereits ihrer Eigenart nach ein gemeingeféhr-
liches Mittel, wenn der Angeklagte die davon ausgehenden Gefahren nicht beherrschen kann. Gefidhrdet ein Toétungs-
mittel in der konkreten Tatsituation eine unbestimmte Anzahl von Menschen an Leib oder Leben, weil der Téter die Aus-
dehnung der Gefahr nicht beherrschen kann, ist es gemeingefahrlich. Es ist nicht allein auf die abstrakte Geféhrlichkeit
des Mittels abzustellen. Zu berticksichtigen sind Eignung und Wirkung in der konkreten Situation sowie die personlichen
Fahigkeiten und Absichten des Téters.

BGH 5 StR 82/20

Werden mit derselben EC-Karte in kurzen zeitlichen Abstdnden am selben Geldautomaten mehrere Abhebungen ge-
tatigt, handelt es sich hierbei nicht um jeweils selbststindige, in Realkonkurrenz stehende Taten des Computerbetrugs
nach § 263a Abs. 1 StGB. Derartige Abhebungen sind in natiirlicher Handlungseinheit stehende Teile einer einheitlichen
Tat nach § 263a Abs. 1 StGB.

BGH 5 StR10/20

Der Tatbestand des Diebstahls gemafs § 242 Abs. 1 StGB setzt den Bruch fremden Gewahrsams voraus. Verliert ein Ge-
schadigter sein Mobiltelefon auf der Flucht nach einer Rangelei mit dem Tater auf der StrafSe und entschliefst sich, an
den Ort des Geschehens zuriickzukehren, um das Mobiltelefon wieder an sich zu nehmen, hat er keinen Gewahrsam
mehr an der Sache. Der Gegenstand befindet sich an einem 6ffentlich zuganglichen Ort, womit der ortsabwesende Ge-
schadigte nicht mehr auf die Sache einwirken kann und damit auch die Sachherrschaft nicht mehr nach seinem Willen
ausiiben kann. Auch ein gelockerter Gewahrsam ist dann nicht anzunehmen. Findet der Tater das Mobiltelefon auf sei-
nem Rickweg und nimmt es an sich, um es fiir sich zu behalten, macht er sich wegen einer Fundunterschlagung nach
§ 246 Abs. 1 StGB und nicht wegen Diebstahls strafbar.

BGH 5 StR 433 /19

Mit dem Gebrauch gefélschter Fotokopien wird grundsatzlich nicht der Tatbestand der Urkundenféalschung gemafs § 267
Abs. 1StGB verwirklicht. Allerdings wird dann eine unechte Urkunde im Sinne des § 267 Abs. 1 StGB hergestellt, wenn Ge-
haltsabrechnungen und Kontoausziige mittels eines Computers verfilscht und ausgedruckt werden. Bei dem Ausdruck
handelt es sich nicht um inhaltlich falsche Kopien.

Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht 1 Ws 120,/19 KL

Ein wiederholt und lautstark ausgesprochenes Verbot, einen Raum zu verlassen, stellt tatbestandlich keine Freiheits-
beraubung dar. Fiir diese ist Voraussetzung, dass der Téater das Opfer einsperrt oder auf andere Weise der Freiheit be-
raubt. Beide Alternativen erfordern allerdings objektiv die Aufhebung der Fortbewegungsfreiheit, was durch ein blof3es
Verbot nicht der Fall ist.
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BVerfG 2 BvE 1/19

Um die verfassungsrechtlich gebotene Offenheit des Prozesses der politischen Willensbildung zu gewahrleisten, ist es
unerlasslich, dass die Parteien, soweit irgend moglich, gleichberechtigt am politischen Wettbewerb teilnehmen. Art. 21
Abs. 1 GG garantiert den politischen Parteien nicht nur die Freiheit ihrer Griindung und die Méglichkeit der Mitwirkung
an der politischen Willensbildung, sondern auch, dass diese Mitwirkung auf der Basis gleicher Rechte und gleicher Chan-
cen erfolgt. Dieses Recht wird verletzt, wenn Staatsorgane zugunsten oder zulasten einer politischen Partei oder von
Wahlbewerbern auf den Wahlkampf einwirken. Staatsorgane haben als solche allen zu dienen und sich neutral zu ver-
halten. Einseitige Parteinahmen wihrend des Wahlkampfs verstofsen gegen die Neutralitit des Staates und verletzen die
Integritit der Willensbildung des Volkes. Auch aufderhalb von Wahlkampfzeiten erfordert der Grundsatz der Chancen-
gleichheit der Parteien die Beachtung des Gebots staatlicher Neutralitit. Die Aufgabe der Staatsleitung schliefst als inte-
gralen Bestandteil die Befugnis zur Informations- und Offentlichkeitsarbeit ein. Die Zuldssigkeit der Offentlichkeitsarbeit
der Bundesregierung endet dort, wo Werbung fiir oder Einflussnahme gegen einzelne Parteien oder Personen beginnt.
Die Bundesregierung ist zwar berechtigt, gegen ihre Politik gerichtete Angriffe 6ffentlich zurtickzuweisen; dabei hat sie
aber sowohl hinsichtlich der Darstellung des Regierungshandelns als auch hinsichtlich der Auseinandersetzung mit der
hieran getibten Kritik die gebotene Sachlichkeit zu wahren. Fiir die AuRerungsbefugnisse eines einzelnen Mitglieds der
Bundesregierung gilt nichts Anderes. Eine Beeintrachtigung der Chancengleichheit im politischen Wettbewerb liegt vor,
wenn Regierungsmitglieder sich am politischen Meinungskampf beteiligen und dabei auf durch das Regierungsamt er-
offnete Moglichkeiten und Mittel zuriickgreifen, tiber welche die politischen Wettbewerber nicht verfiigen. Ob die Au-
fserung eines Mitglieds der Bundesregierung in Austibung des Ministeramtes stattgefunden hat, ist nach den Umsténden
des jeweiligen Einzelfalles zu bestimmen. Eine Aulerung erfolgt insbesondere dann in regierungsamtlicher Funktion,
wenn der Amtsinhaber sich in Form offizieller Publikationen, Pressemitteilungen sowie auf der Internetseite seines Ge-

schéftsbereichs erkldrt oder wenn Staatssymbole und Hoheitszeichen eingesetzt werden.

BVerfG 1 BvR 2459/19, 1 BvR 2397/19, 1 BvR 1094 /19 u.a.

Da Art. 5 Abs. 1S.1 GG jedem das Recht gibt, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu dufSern und zu verbreiten,
auch wenn dies in polemischer oder verletzender Weise geschieht, greifen strafrechtliche Verurteilungen wegen Belei-
digung (§ 185 StGB) in das Grundrecht der Meinungsfreiheit ein. Die Anwendung dieser Strafnorm erfordert daher eine
dem Art. 5 Abs. 1 GG gerecht werdende Ermittlung des Sinns der infrage stehenden Auf3erung und darauf aufbauend eine
Abwagung der Beeintrdchtigungen, die der personlichen Ehre auf der einen und der Meinungsfreiheit auf der anderen
Seite drohen. Hierfiir bedarf es einer umfassenden Auseinandersetzung mit den konkreten Umstanden der Situation, in
der die AuRerung fillt. Eine ehrbeeintrichtigende AufSerung ist daher nur dann eine gemif3 § 185 StGB tatbestandsmé-
fsige und rechtswidrige (§ 193 StGB) Beleidigung, wenn das Gewicht der personlichen Ehre in der konkreten Situation die
Meinungsfreiheit des Aulernden tiberwiegt. Eine solche Abwagung kann zwar im Einzelfall entbehrlich sein, wenn her-
absetzende Aufderungen die Menschenwiirde eines anderen antasten oder sich als Formalbeleidigung oder Schméhung

darstellen. Dabei handelt es sich jedoch um Ausnahmefille, die an strenge Voraussetzungen gekniipft sind.

BVerfG 2 BvR 1985/19

Die Auslegung der Fachgerichte bei einer strafgerichtlichen Verurteilung wegen ,Containern” verstofst weder gegen das
Willkiirverbot noch ist die Beweiswiirdigung verfassungsrechtlich zu beanstanden. Auch der Grundsatz der Verhéltnis-
mafigkeit und insbesondere das Ultima-Ratio-Prinzip gebieten keine Einschrankung der Strafbarkeit. Die mafsgeblich an
zivilrechtlichen Wertungen orientierte Auslegung der Strafgerichte in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal der ,Fremd-
heit" einer Sache im Sinne des § 242 Abs. 1 StGB verstof3t nicht gegen das in Art. 3 Abs. 1 GG verankerte Willkdrverbot. Im
Hinblick auf den Wortlaut und Schutzzweck des § 242 StGB sowie auf die Wahrung der Rechtseinheit und der Rechtssi-
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cherheit beruht diese Auslegung auf sachgeméafsen Erwégungen und ist daher verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.
Die Fachgerichte haben unter Wiirdigung der konkreten Umstdnde zu entscheiden, ob die Abfélle durch eine Eigentums-
aufgabe gemif § 959 BGB herrenlos geworden sind, ob ein Ubereignungsangebot an beliebige Dritte vorlag oder ob die
Abfalle im Eigentum des bisherigen Eigentiimers verblieben. Es ist grundsitzlich Sache des Gesetzgebers, den Bereich
strafbaren Handelns verbindlich festzulegen. Das Bundesverfassungsgericht kann diese Entscheidung nicht darauf pri-
fen, ob der Gesetzgeber die zweckmafligste, verniinftigste oder gerechteste Losung gefunden hat. Der Gesetzgeber,
der bisher Initiativen zur Entkriminalisierung des Containerns nicht aufgegriffen hat, ist insofern frei, das zivilrechtliche
Eigentum auch in Fillen der wirtschaftlichen Wertlosigkeit der Sache mit Mitteln des Strafrechts zu schiitzen.

BVerfG 1 BvQ 94/20

Ein Eingriff in die Versammlungsfreiheit des Art. 8 Abs. 1 GG kann zum Schutz des Grundrechts Dritter auf Leben und
korperliche Unversehrtheit geméafs Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gerechtfertigt werden. Unter strikter Wahrung des Grundsatzes
der Verhaltnismafdigkeit konnen zum Zweck des Schutzes vor Infektionsgefahren auch versammlungsbeschrankende
MafSnahmen ergriffen werden. Dazu gehoren grundsétzlich auch Versammlungsverbote, die allerdings nur verhdngt wer-
den diirfen, wenn mildere Mittel nicht zur Verfiigung stehen und soweit der hierdurch bewirkte tiefgreifende Eingriff in
das Grundrecht aus Art. 8 Abs. 1 GG insgesamt nicht aufSer Verhéltnis steht zu den jeweils zu bekdmpfenden Gefahren. In
Betracht kommen namentlich Auflagen mit der Verpflichtung zur Einhaltung bestimmter Mindestabsténde, mit der Ver-
pflichtung der Versammlungsteilnehmer zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung, die nach Einschétzung des Robert-
Koch-Instituts jedenfalls zu einer Verlangsamung des Infektionsgeschehens beitragen kann, oder Beschrdnkungen der
Teilnehmerzahl, um eine Unterschreitung notwendiger Mindestabstidnde zu verhindern. Als weitere Regelungen kommen
etwa die Durchfiihrung als ortsfeste Kundgebung anstelle eines Aufzugs oder die Verlegung an einen aus infektions-

schutzrechtlicher Sicht vorzugswiirdigen Alternativstandort in Betracht.

BVerwG 2 C13.19

Mit der Neufassung des Art. 75 Abs. 2 S. 2 BayBG im Jahr 2018 hat der bayerische Gesetzgeber unmittelbar die parla-
mentarische Leitentscheidung getroffen, dass sich Polizeivollzugsbeamte in dem beim Tragen der (Sommer-)Uniform
sichtbaren Korperbereich nicht tdtowieren lassen diirfen. Das in Art. 75 Abs. 2 S. 2 BayBG normierte Verbot fiir Polizeivoll-
zugsbeamte, sich an Kopf, Hals, Hinden und Unterarmen im sichtbaren Bereich titowieren oder vergleichbar behandeln
zu lassen, verletzt weder das allgemeine Personlichkeitsrecht dieser Beamten noch verstofst es gegen den Grundsatz der
Verhaltnisméafdigkeit. Denn dieses Verbot ist geeignet und erforderlich, das vom Gesetzgeber vorgegebene Ziel eines ein-

heitlichen und neutralen Erscheinungsbildes der Polizei zu fordern.

OVG Liineburg 7 ME 89/20

Die pandemiebedingte Betroffenheit des ortlichen Einzelhandels kann sowohl landes- als auch bundesweit und fiir jeden
Sonntag angefithrt werden und damit keinen Ausnahmecharakter vom Gebot der Arbeitsruhe an Sonn- und Feierta-
gen begriinden. Diese rechtfertigt fiir sich genommen keine anlasslosen, gebietsweiten und sortimentsiibergreifenden
Ladenoffnungsfreigaben an Sonntagen. Das blofse Umsatzinteresse stellt unter Berticksichtigung der verfassungsrecht-
lichen Vorgaben keinen sonstigen rechtfertigenden Sachgrund im Sinne des § 5 Abs. 1S.1Nr. 3 NL6ffVZG dar.

OVG Liineburg 2 ME 349/20

Ob eine schriftliche Priifung im Rahmen eines Hochschulstudiums im Grundsatz als Online-Priifung oder als Prasenzprii-
fung angeboten wird, obliegt — im Rahmen der bestehenden rechtlichen Vorgaben - auch in Zeiten der Corona-Pandemie
dem Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum der Priifer. Dass der Antragsteller als Raucher nach der Einschidtzung des
Robert-Koch-Instituts zu einer sog. Risikogruppe gehort, begriindet angesichts der derzeitigen tiberschaubaren Infek-
tionszahlen in Norddeutschland und der fiir die Prasenzprifung getroffenen Schutzvorkehrungen keinen individuellen

Anspruch auf Durchfiihrung einer Online-Prifung.
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DIE REDAKTION = VORBEMERKUNGEN ZUR KATEGORIE STUDIENPRAXIS

Vorbemerkungen zur Kategorie Studienpraxis

Die im folgenden Abschnitt dargestellten Sachverhalte und
Losungen sind, bis auf kleine redaktionelle Anderungen in
Rechtschreibung und Uberschriftenfettung, Originale.

VielenStudierendenfilltesschwer,diejuristische Benotung-
skultur nachzuvollziehen, der Vergleich eigener Leistungen
und Noten mit den hier veréffentlichten Beispielen aus
unserer Rubrik Studienpraxis kann helfen und eine

Orientierungshilfe sein. Mehr aber auch nicht.

Die veroffentlichten Losungen sollen, zusammen mit
der zugehoérigen Note und knappen Anmerkungen,
eine bessere Orientierung bei der Hausarbeiten- und
Klausurvorbereitung ermoglichen. Wéhrend zahlreiche
Ausbildungszeitschriften Musterklausuren mit Muster-
l6sungen veroffentlichen, bietet die hiesige Rubrik bewusst

Studierendenklausuren.

Die Losungen sind von Kommilitoninnen und Kommili-
tonen 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.

Esbestehtdie Chance,sichmitderLeistungzuidentifizieren.
Musterlésungen und entsprechende Verdffentlichungen
von Mustertexten in Ausbildungszeitschriften sind
sinnvoll, aber als Vorlage fiir die Studienpraxis wenig
realistisch. Moglicherweise wird aber bei der Lektire
dieses Abschnitts deutlich, dass nicht jedes Gutachten
einer Musterlosung gleichen muss, um eine ordentliche

Benotung zu erreichen.

Die abgedruckten Losungen enthalten moglicherweise
kleine Fehler, Unvollstdndigkeiten und Formulierungs-
schwichen und sind trotzdem tberdurchschnittlich gut

bewertet worden.

Damit besteht die erste Chance zur Erkenntnis: Gute
Leistungen sind nicht unerreichbar. Folglich besteht die
Chance, in einer der nichsten Ausgaben die eigene Leis-
tung zu verdffentlichen. Bei gewissenhafter Vorbereitung,
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gutem Judiz und ordentlichem Time-Management steht
einer guten Note nichts im Wege.

Es besteht die Gefahr, dass die Fehler, Unvollstindigkeiten
und Formulierungsschwichen, die mit jeder Authentizitat
einhergehen, falsche Vorbilder sind.

Wer unreflekiert andere Leistungen iibernimmt, produ-
ziert keine eigene Erkenntnis, sondern reproduziert nur
fremdes Wissen. Deswegen ist jedes hier abgedruckte
Gutachten auch eine Aufgabe an die Leserinnen und Leser.
Bei jeder Zeile miissen sich selbst die folgenden Fragen

gestellt werden:

- Ist dieser Teil der Bearbeitung représentativ fiir die
Gesamtnote?

- Welche Teile der Bearbeitung sind meiner Meinung nach

besonders gut gelungen?

- Konnte ich die Schwerpunkte des Gutachtens nach der
Lektire des Sachverhaltes ermitteln? Deckt sich meine
Einschitzung mit der gewahlten Argumentationstiefe in

der Bearbeitung?

- Ist der Sachverhalt tber- oder unterdurchschnittlich
anspruchsvoll? Kénnen 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 Punkten hétte ich selbst

weniger geschickt gepriift und formuliert?

- Wiéreichin der Lage, ein derartiges Gutachten auch in der

Stresssituation einer Abschlussklausur zu produzieren?

Es besteht aufSerdem die Gefahr, eine Art mathematische
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.
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Die Rechtswissenschaft wird in der universitiren Ausbil-
dung nicht umsonst den Geistenwissenschaften und nicht

den Naturwissenschaften zugeordnet.

Die Bewertung einer Begutachtung ist nicht prognose-
fahig, eine stoische (aber transparente) Unterscheidung in
»falsch” und ,richtig”, ,vertretbar” oder ,unvertretbar” gibt
es nicht, von einigen Extremfallen abgesehen.

Die Bewertung der Herleitung einer Argumentation, die
Schwerpunktsetzung, Formulierungsvermogen und Uber-
zeugungskraft sind ,weiche” Bewertungskriterien, die sich
einer absoluten Vergleichbarkeit (und Uberpriifbarkeit)

entziehen.

Auch, wenn die hier abgedruckte Leistung 12 oder mehr
Punkte erreicht hat, heifst das nicht, dass dieses beim
nachsten Mal wieder der Fall sein muss.

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

Die Redaktion bittet deswegen alle Leserinnen und
Leser, bei der Lektlire dieses Abschnitts gewissenhaft

vorzugehen.

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

Trotzdem, gerade deswegen, wollen wir weiterhin quali-
tativ hochwertige Beitrage in unserer Rubrik Studienpraxis

veroffentlichen.

Hierzu brauchen wir Hilfe: Wenn Du tberdurchschnitt-
liche (Benotung mit mind. 12 Punkten) Studienleistungen
hast, die Du gern verdffentlichen mochtest, sprich uns
bitte unter

redaktion@hanoverlawreview.de

an.

Ahnliches gilt fiir die sogenannten “Studienklausuren”
Nach unserem ersten Jahr haben wir uns entschieden,
umfangreiche Klausuren und deren Losungen selbst zu

erstellen, zu lektorieren und abzudrucken.

Wir wollen so einem Gedanken der Hanover Law Review
noch weiter Rechnung tragen. Nicht nur die Leserinnen
und Leser unserer Zeitschrit sollen dazulernen konnen,
auch unsere Redaktionsmitglieder. Das angeleitete Kon-
zipieren eines Sachverhaltes, das (mit FufSnoten belegte)
Losen und die resultierende Auseinandersetzung mit den
entsprechenden Problemen, Meinungsstreitigkeiten, Defi-
nitionen und Subsumtionen sind dufserst lehrreich.

Wir wiinschen viel Erfolg und Freude bei der Lektiire.
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Klausur im Grundkurs BGB II
stud. iur. Nils Grimmig, 17 Punkte
Die Klausur ist in der Veranstaltung BGB II im Wintersemester 2019/2020 an der Juristischen Fakultdt der Leibniz Universitit
Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebiihrt Prof. Dr. Jan Eichelberger, der sich mit der Veroffentlichung des Sachverhalts

einverstanden erklirt hat.

Sachverhalt Aufgabe 1:

K bendtigt ein neues Smartphone. Er begibt sich deshalb Anfang Februar 2020 in das Geschift seines Freundes V,
wo er auch gleich ein passendes Modell findet. V und K werden sich zum Preis von EUR 300,00 handelseinig. Als
es ,ans Bezahlen“ geht, wird dem K beim Blick ins Portemonnaie allerdings schmerzlich bewusst, dass er temporar
in finanziellen Schwierigkeiten steckt und deshalb den Kaufpreis nicht sofort bar bezahlen kann. V hat Mitleid mit
seinem Freund K und so wird man sich einig, dass K, statt den geschuldeten Kaufpreis bar zu zahlen, dem V seinen
zum 01.03.2020 falligen (und ansonsten einredefreien) Anspruch gegen C auf Riickzahlung eines privaten zinslosen
Darlehens i.H.v. EUR 300,00, das K dem C gewahrt hatte, abtritt. Daraufhin verlasst der K mit dem neuen Smartphone
gliicklich das Geschéft des V.

V wendet sich im April 2020 an den C und verlangt die Riickzahlung des Darlehens. Unterstellen Sie, dass der K dem
C EUR 400,00 aus einem zwischen ihnen geschlossenen Kaufvertrag schuldet, und dass diese Forderung des C gegen
K bereits seit Januar 2020 fallig und einredefrei, jedoch immer noch nicht beglichen ist. C erklart nunmehr gegen-
iber dem die Riickzahlung des Darlehens verlangenden V die Aufrechnung mit dieser Kaufpreisforderung. V meint,
es konne doch nicht sein, dass C ihm gegentiber mit einer Forderung gegen K aufrechnet; er - V - habe mit dieser
Forderung des C gegen K schliefslich nichts zu tun.

Frage: Hat V einen Anspruch gegen C auf Riickzahlung des Darlehens i.H.v. EUR 300,00?

Hinweis zur Bearbeitung: Der Anspruch des K auf Rickzahlung des Darlehens gegen C ergibt sich aus § 488 Abs. 1
S. 2 BGB. Das Entstehen dieses Anspruchs ist nicht zu priifen.

Sachverhalt Aufgabe 2:

X bestellt im Ladengeschaft des Computerhindlers H einen PC. Der PC soll nach Fertigstellung von H dem X nach
Hause geliefert und dann erst bezahlt werden. Auf dem ihm von H vorgelegten Bestellformular sind auf der Riickseite
die ,Vertragsbedingungen“ abgedruckt. Unter Ziff. 9 heifSt es: ,Dieser Vertrag umfasst unseren 24-Stunden-Compu-
ter-Notdienst. Pro Quartal kostet dieser Service nur EUR 49,00, zahlbar jeweils im Voraus. Sie konnen diesen Service
jederzeit kiindigen.“ X hatte diese Bedingungen auf der Riickseite nicht zur Kenntnis genommen. Auf der Vorderseite
des Formulars, unmittelbar dort, wo X schliefSlich unterschrieben hat, findet sich allerdings der fettgedruckte Hin-
weis ,Ich bin mit den umseitig abgedruckten Vertragsbedingungen einverstanden.” Diesen Hinweis hatte X gesehen.
Als H den PC zu X bringt und Zahlung des Kaufpreises fiir den PC sowie EUR 49,00 fir das erste Quartal des
24-Stunden-Computer-Notdienstes verlangt, ist X entsetzt: Er wolle zwar unbedingt den PC behalten und werde
diesen auch bezahlen. Nicht bezahlen wolle er jedoch den Computer-Notdienst. Er habe so etwas niemals beauftragt.

AufSerdem miisse er ja wohl mit so etwas nicht rechnen.

Frage: Kann H von X Bezahlung der EUR 49,00 fiir das erste Quartal des 24-Stunden-Computer-Notdienstes

verlangen?
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Bearbeitervermerk:

1. Beantworten Sie die beiden Fragen in rechtsgutachtlicher Form.

2. Es sind ausschliefslich Normen des BGB zu priifen.

3. Bitte beschreiben Sie die Seiten nur einseitig und lassen Sie links 1/3 Korrekturrand, nummerieren Sie die Seiten

fortlaufend und stellen Sie der Bearbeitung ein Deckblatt mit Ihrer Matrikelnummer und der Bezeichnung der Ver-

anstaltung voran.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

Aufgabe 1

Anspruch entstanden

V konnte gegen C einen Anspruch auf Riickzahlung des
Darlehens i.H.v. EUR 300,00 gem. § 488 Abs. 1S. 2 BGB! ha-
ben.

I. Wirksamer Darlehensvertrag

Zwischen V und C besteht kein wirksamer Darlehensver-
trag. Jedoch haben C und K einen wirksamen Darlehens-
vertrag geschlossen. K hat einen Anspruch auf Rickzah-
lung des Darlehens i.H.wv. EUR 300,00. Diesen Anspruch
konnte K an V gem. §§ 398ff. abgetreten haben.

IL. Abtretung

1. Wirksamer Abtretungsvertrag

Dafiir miissten K und V einen wirksamen Abtretungsver-
trag geschlossen haben. Dieser besteht aus zwei tiberein-
stimmenden Willenserklarungen, Angebot und Annahme
(§§ 145ff.). Laut Sachverhalt haben K und V sich unprob-
lematisch darauf geeinigt, einen Abtretungsvertrag zu
schliefSen. K und V haben einen wirksamen Abtretungsver-

trag geschlossen.

2. Bestehen der Forderung und Inhaberschaft des Zeden-
ten

Weiterhin miisste die Forderung bestehen und dem Ze-
denten (also K) zustehen. Die Forderung aus dem Darle-
hensvertrag besteht i.H.v. EUR 300,00 und ist einredefrei.
Sie steht dem K laut Sachverhalt auch zu. Die Forderung

besteht und steht dem Zedenten zu.

3. Bestimmbarkeit

Die Forderung miisste auch bestimmbar sein, um dem Ge-

! Alle folgenden §§ sind solche des BGB.

danken der Rechtssicherheit Geniige zu tun. Die Forde-
rung aus dem Darlehensvertrag besteht i.H.v. EUR 300,00
und ist damit ausreichend bestimmt. Die Forderung ist be-
stimmbar.

4. Ubertragbarkeit

Schliefslich diirfte die Abtretung nicht nach §§ 399, 400
oder durch Vertrag ausgeschlossen sein. Es sind keine An-
haltspunkte fiir einen Ausschluss ersichtlich. Die Forde-

rung ist auch tbertragbar.

5. Zwischenergebnis

K hat seinen Anspruch gegen C aus dem Darlehensver-
trag gem. § 488 wirksam nach § 398 S. 1 an V abgetreten.
Gem. § 398 S. 2 tritt V damit an die Stelle des K als neuer
Glaubiger.

III. Ergebnis
V hat zunéchst einen Anspruch gegen C auf Rickzahlung
des Darlehens i.H.v. EUR 300,00.

Anspruch erloschen

Der Anspruch des V gegen C konnte jedoch erloschen sein.
In der Regel erlischt ein Anspruch durch Erfiillung gem.
§ 362 Abs. 1. In diesem Fall hat der C seine geschuldete
Leistung jedoch nicht bewirkt. In Frage kommt jedoch die
Erléschung durch Aufrechnung gem. §§ 387ff.

IV. Aufrechnung des C
C konnte seine Kaufpreisforderung gegen K gem. §§ 3871f.

gegen die Forderung des V gegen ihn aufrechnen.

1. Aufrechnungslage

Daftir misste eine Aufrechnungslage gegeben sein.
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a. Gegenseitigkeit der Forderungen

Zunichst missten die Forderung des C und die des V in ei-
nem Gegenseitigkeitsverhéltnis stehen. C miisste Schuld-
ner der Hauptforderung und Glaubiger seiner Gegenfor-
derung sein und V Schuldner der Gegenforderung sowie
Glaubiger der Hauptforderung. Im vorliegenden Fall ist der
V nicht Schuldner der Gegenforderung. Somit wiirde es an

der Gegenseitigkeit mangeln.

Jedoch konnte § 406 als Schuldnerschutzvorschrift - in
diesem Fall fiir C - einschlagig sein. Indem K seine Forde-
rung an den V abtrat, wurde V neuer Glaubiger der For-
derung gegen den C. Da der Abtretungsvertrag ohne Mit-
wirkung des Schuldners (C) geschlossen wurde, ist dieser
grundsétzlich schiitzenswiirdig, sodass C auch gegen den
neuen Glaubiger (V) aufrechnen darf nach § 406 Hs. 1. Der
§ 406 Hs. 2 schliefst die Aufrechnung gegentiber dem neu-
en Glaubiger nur aus, wenn der Schuldner beim Erwerb
der Forderung Kenntnis von der Abtretung hatte oder die
Forderung erst nach der Erlangung der Kenntnis oder spé-

ter als die abgetretene Forderung féllig geworden ist.

C hat keine Kenntnis von der Abtretung gehabt und dessen
Forderung gegen den C (Januar 2020) ist nicht spater als
die abgetretene Forderung (01.03.2020) fallig geworden.
Die Einschrankungen des § 406 Hs. 2 sind nicht einschlé-
gig. Der C kann seine Forderung auch gegen den neuen
Glaubiger V aufrechnen. Das Gegenseitigkeitsverhaltnis
besteht insofern.

b. Gleichartigkeit der Forderungen

Weiterhin miissten die Forderungen des C bzw. des V
gleichartig sein. Das ist regelméafSig bei Geldschulden oder
vertretbaren Gattungsschulden der Fall. Die Forderungen
des C bzw. V sind jeweils Geldschulden. Sie sind mithin
gleichartig.

c. Durchsetzbarkeit der Gegenforderung

Weiterhin miisste die Gegenforderung durchsetzbar und
fallig sein. In diesem Fall ist dies die Kaufpreisforderung
des C. Diese ist seit Januar 2020 féllig und einredefrei. Da-

mit ist die Gegenforderung durchsetzbar und fallig.

d. Erfiillbarkeit der Hauptforderung

Schliefdlich miisste die Hauptforderung erfiillbar sein gem.
§ 271 Abs. 1. Sie muss also eben nicht bereits fillig sein.
Nach der Auslegungsregel des § 271 Abs. 1 kann der Schuld-
ner die Leistung im Zweifel sofort bewirken. Die Forderung
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auf Riickzahlung des Darlehens an V unterliegt keiner Zeit-
bestimmung und ist daher sofort erfiillbar. Die Hauptfor-
derung ist erfiillbar gem. § 271 Abs. 1.

e. Zwischenergebnis
Eine Aufrechnungslage besteht.

2. Erklirung

Der C miisste die Aufrechnung gem. § 388 S. 1 auch gegen-
iber V erklart haben. Laut Sachverhalt hat der C dem V
gegentber die Aufrechnung erklért. Die Erklarung der Auf-
rechnung gem. § 388 S. 1ist wirksam erfolgt.

3. Kein Ausschluss

Schliefdlich  dirfte die Aufrechnung nicht gem.
§§ 390, 392, 393, 394 ausgeschlossen sein. Aus dem Sach-
verhalt ergeben sich keine Anhaltspunkte fiir einen solchen
Ausschluss. Die Aufrechnung ist nicht ausgeschlossen.

4. Zwischenergebnis

Gem. § 389 gelten die Forderungen als erloschen, soweit sie
sich decken. Die Hauptforderung des V betrédgt EUR 300,00,
die Gegenforderung des C betragt EUR 400,00. Die For-
derungen decken sich bis zur Héhe von EUR 300,00. Die
Forderung des V gegen den C ist in voller Hohe erloschen
gem. § 389, wihrend die Forderung des C nur in Hohe von
EUR 300,00 erlischt und i.H.v. EUR 100,00 besteht.

V. Ergebnis
Die Aufrechnung des C gegen V ist wirksam erfolgt.

Gesamtergebnis
V hat keinen Anspruch gegen C auf Riickzahlung des Dar-
lehens i.H.v. EUR 300,00 gem. § 488 Abs. 18S. 2.

Aufgabe 2

Anspruch entstanden

H konnte einen Anspruch auf Zahlung der EUR 49,00 fiir
das erste Quartal des 24-Stunden-Computer-Notdienstes

aus dem Vertrag sui generis haben.

I. Wirksamer Vertrag

Es miisste ein wirksamer Vertrag sui generis zwischen
H und X geschlossen worden sein, der sowohl Elemente
eines Kaufvertrages gem. § 433 als auch eines Dienstver-
trages gem. § 611 enthélt. Dafiir miisste eine Einigung, also
zwei Ubereinstimmende Willenserkldrungen, i.d.R. Ange-
bot und Annahme (§§ 145ff.), vorliegen. H und X haben sich
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unproblematisch tiber den Kauf des PCs geeinigt. Fraglich
ist jedoch, ob die Vereinbarung tiber den Computer-Not-
dienst wirksam in den Vertrag zwischen H und X einbezo-

gen wurde.

1. Anwendungsbereich

Zunichst mussten die einschligigen Regelungen der
§§ 305ff. anwendbar gem. § 310 Abs. 3 sein. Dafiir miiss-
te es sich um einen Vertrag zwischen Unternehmer und
Verbraucher handeln. Laut Sachverhalt ist H Unternehmer
i.S.d. § 14. Mangels entgegenstehender Umsténde und weil
anzunehmen ist, dass X den Vertrag weder fiir gewerbliche
oder selbstindige Zwecke abschlief3t, ist davon auszuge-
hen, dass X Verbraucher i.S.d. § 13 ist. Die einschlagigen
Regelungen der §§ 305ff. sind vollumfanglich anwendbar.

2. Vorliegen von AGB
Es konnte sich um eine Allgemeine Geschaftsbedingung
gem. § 305 Abs. 1 handeln.

a. Vorformulierte Vertragsbedingungen

Dafiir miisste die Klausel des Computer-Notdienstes gem.
§ 305 Abs. 1S.1Hs. 1fiir eine Vielzahl von Vertragen vorfor-
muliert sein. Laut Sachverhalt handelt es sich bei dem Ver-
trag zwischen X und H um ein Formular, bei dem aufgrund
der Handlereigenschaft des H und des Massengeschafts
mit PCs davon ausgegangen werden kann, dass es sich um
fir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierte Vertrags-
bedingung handelt.

b. Einseitig vom Verwender gestellt

Schliefdlich miissten die Vertragsbedingungen auch ein-
seitig vom Verwender bei Vertragsabschluss dem anderen
Vertragspartner gegentibergestellt worden sein. Der H ist
in diesem Fall der Verwender. H hat die Vertragsbedingun-
gen dem X laut Sachverhalt mit dem Formular vorgelegt
und damit einseitig gestellt. H hat die Vertragsbedingun-

gen einseitig bei Vertragsabschluss dem X gestellt.

c. Zwischenergebnis
Bei der Klausel handelt es sich um AGB i.S.d. § 305 Abs. 1.

3. Einbeziehung in den Vertrag
Weiterhin misste die Vertragsbedingung gem. § 305 Abs. 2
auch wirksam in den Vertrag zwischen H und X einbezogen

worden sein.

a. Ausdriicklicher Hinweis

Dafiir musste der Verwender die andere Vertragspartei
gem. § 305 Abs. 2 Nr. 1 ausdriicklich auf die Vertragsbedin-
gung hingewiesen haben. Auf der Vorderseite des Formu-
lars befand sich der Hinweis, dass die umseitig bedruckten
Vertragsbedingungen Vertragsbestandteil werden sollen.
H hat den X damit ausdrticklich auf die Vertragsbedingun-

gen hingewiesen.

b. Méglichkeit der Kenntnisnahme

Weiterhin miisste der Verwender der anderen Vertrags-
partei gem. § 305 Abs. 2 Nr. 2 die Moglichkeit verschafft
haben, in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu
nehmen. Der H hat den Inhalt der Vertragsbedingungen im
vorliegenden Fall umseitig auf das Formular gedruckt. H
hat dem X somit in zumutbarer Weise die Moglichkeit ver-
schafft, vom Inhalt der Vertragsbedingungen Kenntnis zu

nehmen.

c. Einverstdndnis

Schliefdlich miisste die andere Vertragspartei gem.
§ 305 Abs. 2 Hs. 2 mit der Geltung der Vertragsbedin-
gungen einverstanden sein. Das Einverstdndnis ist eine
empfangsbediirftige Willenserklarung. Indem der X den
Hinweis, dass er mit den umseitig abgedruckten Vertrags-
bedingungen einverstanden sei unterzeichnet hat, hat der
X sein Einverstdndnis erklart. X war mit der Geltung der

Vertragsbedingungen einverstanden.

4. Zwischenergebnis

Die Vertragsbedingungen wurden wirksam in den Vertrag
einbezogen, sodass der H zunéchst einen Anspruch gegen
X auf Zahlung der EUR 49,00 hat.

II. Keine Unwirksamkeit
Schliefslich diirfte die Klausel jedoch auch nicht gem.
§ 306 Abs. 1i. V. m. §§ 307, 308, 309 unwirksam sein.

1. Klauselverbote
Zunachst konnten Klauselverbote gem. §§ 308, 309 vorlie-
gen. Im vorliegenden Fall sind keine einschlagigen Klausel-

verbote ersichtlich.

2. Inhaltskontrolle

Mangels Vorliegens eines Klauselverbotes ist die Wirksam-
keit der Klausel des Computer-Notdienstes der Inhalts-
kontrolle gem. § 307 Abs. 1 S.1 zu unterziehen.

Demnach diirfte die Klausel den Vertragspartner des Ver-
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wenders nicht entgegen Treu und Glauben (§ 242) unan-
gemessen benachteiligen. Nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 liegt eine
unangemessene Benachteiligung im Zweifel vor, wenn die
Klausel mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren

ist.

In diesem Fall hat der H in seinen allgemeinen Geschafts-
bedingungen einen Abschluss eines Servicevertrages i.H.v.
EUR 49,00 pro Quartal vorgesehen. Nach § 241 Abs. 2 hat
der Vertragspartner eine Ricksichtnahmepflicht auf die
Rechtsgiiter des anderen Teils. Indem H jedoch eine solche
Klausel in die umseitigen AGB aufnimmt und damit dem
direkten, ausdriicklichen Vertragsinhalt entzieht, obwohl
dadurch weitere Hauptleistungspflichten fir den X entste-
hen, weicht er von den wesentlichen Grundgedanken des
§ 241 Abs. 2 ab. Diese Abweichung ist nicht damit zu verein-
baren. Insofern liegt eine unangemessene Benachteiligung
im Sinne des § 307 Abs. 2 Nr. 1 des X durch den H vor.

Ergebnis

Die von H verwendete Computer-Notservice-Klau-
sel ist gem. § 307 Abs. 1 S. 1 unwirksam, fiihrt aber gem.
§ 306 Abs. 1 nicht zur Unwirksamkeit des gesamten Vertra-
ges. H kann von X nicht Bezahlung der EUR 49,00 fiir das

erste Quartal des Notdienstes verlangen.

ANMERKUNGEN

Eine sehr gelungene Leistung. Die Schwerpunkte der Klau-
sur werden alle gesehen und durchgehend argumentativ

iberzeugend gelost.

Bei der zweiten Aufgabe wird das Problem der AGB ge-
sehen. Hier wird § 307 als entscheidend angesehen, auf
§ 305¢ wird nicht eingegangen. Die Losung ist aber auf ho-
hem Niveau begriindet und erscheint vertretbar.
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Klausur in Verfassungsgeschichte
stud. iur. Daniel Miiller, 15 Punkte
Die Klausur wurde an der Juristischen Fakultit der Leibniz Universitdt Hannover im Wintersemester 2015,/2016
am 02.02.2016 bei Prof. Dr. Hermann Butzer geschrieben, ihm gebtihrt herzlicher Dank fiir das Einverstidndnis zur
Sachverhaltsveroffentlichung.

Aufgaben:

1. Vergleichen Sie bitte in Grundziigen die verfassungsrechtliche Stellung und Kompetenzausstattung des Reichs-
kanzlers unter der Reichsverfassung von 1871 (RV 1871), des Reichskanzlers unter der Weimarer Reichsverfassung von
1919 (WRV) und des Bundeskanzlers unter dem Grundgesetz von 1949 (GG). Worin liegen - betrachtet aus heutiger
Perspektive unter der Geltung des Grundgesetzes - die wesentlichen Anderungen? Bitte nennen Sie jeweils auch
einschligige Normen.

2. Bitte bearbeiten Sie aufSerdem zwei der folgenden drei Aufgaben:
a. Was ist gemeint, wenn von ,Souveranitit” gesprochen wird, und wie ist die Verbindungslinie zwischen ,Souverani-

tat“ und ,monarchischem Prinzip“?

b. Was verstand man im 19. und in der ersten Hélfte des 20. Jahrhunderts unter ,grofd3deutscher Losung“? Skizzieren
Sie bitte den Inhalt der Diskussion und deren historische ,Meilensteine* 1848 /49, 1870 /71, 1918 und 1938.

c. Was besagt der Ausdruck ,Doppelstaat’, mit dem der deutsch-amerikanische Jurist und Politikwissenschaftler
Ernst Fraenkel die Rechtswirklichkeit im nationalsozialistischen Deutschland um 1938 /1939 zu beschreiben versucht
hat?

Auszug aus der Verfassung des Deutschen Reichs von 1871 (RV 1871)

IV. Prisidium.

Artikel 11

Das Présidium des Bundes steht dem Konige von Preufsen zu, welcher den Namen Deutscher Kaiser fiihrt. Der Kaiser
hat das Reich volkerrechtlich zu vertreten, im Namen des Reichs Krieg zu erklaren und Frieden zu schliefSen, Biind-
nisse und andere Vertrage mit fremden Staaten einzugehen, Gesandte zu beglaubigen und zu empfangen.

Zur Erklarung des Krieges im Namen des Reichs ist die Zustimmung des Bundesrathes erforderlich, es sei denn, daf$
ein Angriff auf das Bundesgebiet oder dessen Kiisten erfolgt.

Insoweit die Vertrage mit fremden Staaten sich auf solche Gegenstidnde beziehen, welche nach Artikel 4. in den Be-
reich der Reichsgesetzgebung gehoren, ist zu ihrem Abschlufs die Zustimmung des Bundesrathes und zu ihrer Giiltig-
keit die Genehmigung des Reichstages erforderlich.

Artikel 12

Dem Kaiser steht es zu, den Bundesrath und den Reichstag zu berufen, zu erdéffnen, zu vertagen und zu schliefSen.

Artikel 13
Die Berufung des Bundesrathes und des Bundestages findet alljéhrlich statt und kann der Bundesrath zur Vorberei-

tung der Arbeiten ohne den Reichstag, letzterer aber nicht ohne den Bundesrath berufen werden.

Artikel 14

Die Berufung des Bundesrathes muss erfolgen, sobald sie von einem Drittel der Stimmenzahl verlangt wird.
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Artikel 15
Der Vorsitz im Bundesrathe und die Leitung der Geschéifte steht dem Reichskanzler zu, welcher vom Kaiser zu er-
nennen ist. Der Reichskanzler kann sich durch jedes andere Mitglied des Bundesrathes vermoége schriftlicher Subs-

titution vertreten lassen. [...]

Artikel 17

Dem Kaiser steht die Ausfertigung und Verkiindigung der Reichsgesetze und die Ueberwachung der Ausfithrung der-
selben zu. Die Anordnungen und Verfiigungen des Kaisers werden im Namen des Reichs erlassen und bediirfen zu
ihrer Gtiltigkeit der Gegenzeichnung des Reichskanzlers, welcher dadurch die Verantwortlichkeit ibernimmt.

Artikel 18
Der Kaiser ernennt die Reichsbeamten, léfst dieselben fiir das Reich vereidigen und verfiigt erforderlichen Falles
deren Entlassung. [...]

Auszug aus der Verfassung des Deutschen Reichs von 1919 (WRV):

Dritter Abschnitt: Der Reichspriasident und die Reichsregierung

Artikel 41

Der Reichsprasident wird vom ganzen deutschen Volke gewahlt.

Wahlbar ist jeder Deutsche, der das fiinfunddreifdigste Lebensjahr vollendet hat. Das Nahere bestimmt ein Reichs-
gesetz. [...]

Artikel 45

Der Reichspréasident vertritt das Reich volkerrechtlich. Er schliefst im Namen des Reichs Biindnisse und andere Ver-
trage mit auswartigen Machten. Er beglaubigt und empfangt die Gesandten. Kriegserklarung und Friedensschluf3
erfolgen durch Reichsgesetz.

Biindnisse und Vertrage mit fremden Staaten, die sich auf Gegenstinde der Reichsgesetzgebung beziehen, bediirfen
der Zustimmung des Reichstags.

Artikel 46
Der Reichsprasident ernennt und entldsst die Reichsbeamten und die Offiziere, soweit nicht durch Gesetz etwas
anderes bestimmt ist. Er kann das Ernennungs- und Entlassungsrecht auch durch andere Behdrden ausiiben lassen.

Artikel 47
Der Reichsprasident hat den Oberbefehl iiber die gesamte Wehrmacht des Reichs.

Artikel 48

Wenn ein Land die ihm nach der Reichsverfassung oder den Reichsgesetzen obliegenden Pflichten nicht erfiillt, kann
der Reichsprasident es dazu mit Hilfe der bewaffneten Macht anhalten.

Der Reichsprasident kann wenn im Deutschen Reiche die offentliche Sicherheit und Ordnung erheblich gestort oder
gefidhrdet wird, die zur Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung nétigen MafSnahmen treffen, er-
forderlichenfalls mit Hilfe der bewaffneten Macht einschreiten. Zu diesem Zwecke darf er vortibergehend die in den
Artikeln 114, 115, 117, 118, 123, 124 und 153 festgesetzten Grundrechte ganz oder zum Teil aufSer Kraft setzen. [...]

Artikel 50
Alle Anordnungen und Verfiigungen des Reichsprésidenten, auch solche auf dem Gebiete der Wehrmacht, bediirfen
zu ihrer Giiltigkeit der Gegenzeichnung durch den Reichskanzler oder den zusténdigen Reichsminister. Durch die

Gegenzeichnung wird die Verantwortung tibernommen.
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Artikel 51
Der Reichsprasident wird im Falle seiner Verhinderung zundchst durch den Reichskanzler vertreten. Dauert die Ver-
hinderung voraussichtlich ldngere Zeit, so ist die Vertretung durch ein Reichsgesetz zu regeln.

Das gleiche gilt fiir den Fall einer vorzeitigen Erledigung der Prasidentschaft bis zur Durchfithrung der neuen Wahl.

Artikel 52
Die Reichsregierung besteht aus dem Reichskanzler und den Reichsministern.

Artikel 53
Der Reichskanzler und auf seinen Vorschlag die Reichsminister werden vom Reichsprasidenten ernannt und ent-

lassen.

Artikel 54
Der Reichskanzler und die Reichsminister bediirfen zu ihrer Amtsfithrung des Vertrauens des Reichstags. Jeder von

ihnen mufs zurticktreten, wenn ihm der Reichstag durch ausdriicklichen Beschlufs sein Vertrauen entzieht.

Artikel 55
Der Reichskanzler fiihrt den Vorsitz in der Reichsregierung und leitet ihre Geschéafte nach einer Geschéaftsordnung,

die von der Reichsregierung beschlossen und vom Reichsprésidenten genehmigt wird.

Artikel 56
Der Reichskanzler bestimmt die Richtlinien der Politik und tragt dafiir gegentiber dem Reichstag die Verantwortung.
Innerhalb dieser Richtlinien leitet jeder Reichsminister den ihm anvertrauten Geschéftszweig selbstédndig und unter

eigener Verantwortung gegentiber dem Reichstag.

Artikel 57
Die Reichsminister haben der Reichsregierung alle Gesetzentwiirfe, ferner Angelegenheiten, fiir welche Verfassung
oder Gesetz dieses vorschreiben, sowie Meinungsverschiedenheiten iiber Fragen, die den Geschaftsbereich mehre-

rer Reichsminister bertihren, zur Beratung und Beschluf$fassung zu unterbreiten.

Artikel 58
Die Reichsregierung fafst ihre Beschliisse mit Stimmenmehrheit. Bei Stimmengleichheit entscheidet die Stimme des

Vorsitzenden.

Artikel 59

Der Reichstag ist berechtigt, den Reichsprasidenten, den Reichskanzler und die Reichsminister vor dem Staatsge-
richtshof fiir das Deutsche Reich anzuklagen, daf$ sie schuldhafterweise die Reichsverfassung oder ein Reichsgesetz
verletzt haben. [...]
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GGUTACHTERLICHE LOSUNG

Aufgabe 1

Im Folgenden soll ein Vergleich der verfassungsrechtlichen
Stellung und Kompetenzausstattung des Reichskanzlers
nach der Reichsverfassung 1871 mit derjenigen des Reichs-
kanzlers unter der Weimarer Reichsverfassung von 1919
und der Stellung des Bundeskanzlers nach dem Grund-
gesetz vorgenommen werden. Dabei ist zundchst von
Bedeutung, dass dem Reichkanzler nach der RV 1871 eine
untergeordnete Stellung im Vergleich zum Reichskanzler
der WRV und insbesondere zu der Stellung des Bundes-
kanzlers zukam. Dies wird insofern deutlich, als die RV 1871
nicht von einer ,Reichsregierung® i.S.e. selbststindigen
Verfassungsorgans ausgeht, wie dies bei der Reichsregie-
rung in Art. 41ff. WRV und bei dem grundgesetzlichen Ab-
schnitt tiber die Bundesregierung in Art. 62 bis 68 GG der
Fall ist. Vielmehr ist lediglich der Reichskanzler als solcher
in der RV 1871 erwéhnt, und zwar nicht in einem eigenen,
den anderen Organen (Prasidium, Bundesrat, Reichstag)
gleichgeordneten Abschnitt, sondern nur in dem Abschnitt
uber das Prasidium, vgl. Art. 11ff. RV 1871. Bereits diese Ein-
ordnung zeigt die grofdere politische Abhidngigkeit des

Reichskanzlers vom Staatsoberhaupt.

Des Weiteren wurde der Reichskanzler nach Art. 15 RV 1871
vom Kaiser, dem das Présidium gemafs Art. 11 RV 1871 zu-
stand, ernannt und entlassen. Dabei erfolgten die Ernen-
nung und Entlassung allein nach der Entscheidung des
Kaisers und waren unabhangig vom Reichstag oder ande-
ren Organen. Darin liegt ein wesentlicher Unterschied zur
Legitimation des Bundeskanzlers nach dem Grundgesetz.
Zwar erfolgt auch hier die Ernennung und Entlassung nach
Art. 63 Abs. 1 S. 2 GG formell durch das Staatsoberhaupt,
den Bundesprisidenten, doch hat der Bundesprasident
materiell keinen wesentlichen Entscheidungsspielraum,
da der Bundeskanzler vom Bundestag gewahlt wird, Art. 63
Abs. 1 GG. Daraus folgt, dass der Bundeskanzler vom Ver-
trauen des Parlaments abhangig ist, was ein wesentliches
Merkmal des parlamentarischen Regierungssystems der
Bundesrepublik Deutschland darstellt. Dies steht dem
konstitutionellen Regierungssystem des Deutschen Rei-
ches nach der RV 1871 gegentiber, bei dem der Reichskanz-

ler allein auf das Vertrauen des Kaisers angewiesen war.

Die Stellung des Reichskanzlers nach der Weimarer
Reichsverfassung entspricht insoweit eher derjenigen
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des Bundeskanzlers. Auch hier ist in Art. 53 WRV davon
die Rede, dass der Reichskanzler vom Reichsprasidenten
ernannt und entlassen wird, doch ausdriicklich wird her-
vorgehoben, dass der Reichskanzler bei seiner Amtsaus-
fithrung von dem Vertrauen des Reichstags abhangig ist,
Art. 54 WRV. Damit sieht die Weimarer Reichsverfassung
zwar keine direkte Wahl des Kanzlers durch das Parlament
vor, wie etwa das Grundgesetz, doch ist auch hier der Le-
gitimationsgrad des Reichskanzlers - durch die mittelbare
Legitimation des Volkes tiber das Parlament - deutlich ho-
her als der des Reichskanzlers nach der Reichsverfassung
1871.

Jedoch besteht zwischen der Weimarer Reichsverfassung
und dem Grundgesetz ein wesentlicher Unterschied in
der Kontrollméglichkeit des Parlaments. Wahrend das
Grundgesetz als Moglichkeit des ,Kanzlersturzes“ nur ein
konstruktives Misstrauensvotum vorsieht, d.h. das Miss-
trauensvotum gegeniiber dem Bundeskanzler an die Wahl
eines neuen Kandidaten kniipft, vgl. Art. 67 GG, wird dem
Reichstag durch Art. 54 WRV ein destruktives Misstrauens-
votum eingerdumt. Die Abwahl des amtierenden Reichs-
kanzlers war somit nicht von einer Neuwahl abhéngig. Hier
zeigt sich also ein unterschiedliches Maf§ der Vertrauens-

abhéngigkeit des Kanzlers von der Volksvertretung.

Da die Reichsverfassung 1871 keine Reichsregierung als ei-
genstdndiges Verfassungsorgan vorsah, ergeben sich auch
Unterschiede fiir das Rechtsverhéltnis zwischen Reichs-
bzw. Bundeskanzler und den Ministern. In der Reichs-
verfassung 1871 wird lediglich von ,Staatssekretéren” ge-
sprochen, die der Reichskanzler eigenmichtig ernennen
kann. Diese sind indes nach ihrer verfassungsrechtlichen
Stellung dem Reichskanzler nachgeordnet und nicht mit
einer eigenen Ressortverantwortlichkeit wie etwa die Bun-
desminister in Art. 65 S. 2 GG ausgestattet. Im Gegensatz
zur Stellung der Bundesminister besteht wiederum nach
Art. 54 WRV eine Abhéngigkeit der Reichsminister vom
Vertrauen des Reichstages. Nach dem Grundgesetz be-
steht hingegen keine Moglichkeit des Bundestages, einen
Minister abzuwéhlen. Der Grad der Eigenverantwortlich-
keit ist demnach hier noch hoher als nach der Reichsver-

fassung 1871 und der Weimarer Reichsverfassung.

Ein weiterer wesentlicher Unterschied zwischen der Stel-
lung des Reichskanzlers und der des Bundeskanzlers zeigt
sich im Verhéltnis zum jeweiligen Staatsoberhaupt und der

eigenen Stellung in Hinsicht auf die Austibung von Staats-
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gewalt. In allen drei Verfassungen ist der jeweilige Kanzler
Teil der Exekutive - nach der Weimarer Reichsverfassung
und dem Grundgesetz leitet er die Regierung -, doch seine
Stellung im Organgefiige ist unterschiedlich ausgestaltet.
So tragt der Reichskanzler nach Art. 15 RV 1871 die volle
politische Verantwortlichkeit fiir das politische Handeln
des Kaisers, was sich in dem Gegenzeichnungserfordernis
des Reichskanzlers niederschlagt. Somit ist das politische
Wirken von Kaiser und Reichskanzler verfassungsrechtlich
unmittelbar miteinander verbunden. Damit geht einher,
dass der Kaiser mit eigenen zentralen Kompetenzen der
Exekutive ausgestattet ist, vgl. Art. 11ff. RV 1871, und ihm
jedenfalls verfassungsrechtlich die fithrende Rolle in der
ausfithrenden Gewalt zukommt. Ahnlich ist dies auch in der
Weimarer Reichsverfassung geregelt, da hier der Reichs-
prasident an der Spitze der Exekutive steht — wenn auch
als unmittelbar demokratisch legitimiertes Staatsober-
haupt - und der Reichskanzler eine schwéchere Stellung
einnimmt. Im Gegensatz dazu geht aus dem Kompetenz-
geflige des Grundgesetzes hervor, dass der Bundeskanzler
das zentrale Organ der Exekutive kraft seiner alleinigen
Richtlinienkompetenz und des sog. Kanzlerprinzips dar-
stellt. Nach Art. 65 S. 1 GG bestimmt er die Richtlinien der
Politik und tragt dafiir die Verantwortung. Der Bundes-
prasident als mittelbar demokratisch legitimiertes Staats-
oberhaupt nimmt im Wesentlichen reprisentative Funk-
tionen wabhr, hat jedoch beispielsweise kein eigenes Recht

zur Einbringung von Gesetzesvorlagen.

Indes lassen sich in Bezug auf die verfassungsrechtliche
Stellung des Reichs- bzw. Bundeskanzlers nach den je-
weiligen Verfassungen auch Gemeinsamkeiten und Konti-
nuitdten feststellen. So besafd der Reichskanzler nach der
Reichsverfassung 1871 und der Weimarer Reichsverfassung
wie auch der Bundeskanzler ein Gegenzeichnungsrecht
fiir Anordnungen und Verfiligungen des Staatsoberhaupts,
solche sind ohne eine Gegenzeichnung durch den Kanz-
ler unwirksam, vgl. Art. 17 RV 1871, Art. 50 WRYV, Art. 58 GG.
Auch wenn diese Regelungen teilweise einen unterschied-
lichen materiell-rechtlichen Gehalt haben, so begriinden
sie zumindest ein formales Instrument der Kontrolle ge-
geniiber dem Staatsoberhaupt in allen drei Verfassungen.

Das Recht zur Einbringung von Gesetzesvorlagen im Par-
lament (Initiativrecht) steht nach Art. 76 Abs. 1 GG der
Bundesregierung als Kollegialorgan zu, welcher der Bun-
deskanzler vorsteht. Eine entsprechende Vorschrift findet
sich in Art. 68 WRV. Hier kommt das Initiativrecht ebenfalls
der Reichsregierung als Kollegialorgan zu. In der Reichs-

verfassung 1871 findet sich hingegen kein Initiativrecht
des Reichskanzlers, der insoweit einen geringeren verfas-

sungsrechtlichen Einfluss auf die Gesetzgebung hatte.

SchliefSlich ist zu beachten, dass der Reichskanzler nach
der Reichsverfassung 1871 gleichzeitig das Amt des preuf8i-
schen Ministerpréasidenten und zudem den Vorsitz im Bun-
desrat innehatte, Art. 15 RV 1871. Eine derartige Koppelung
verschiedener verfassungsrechtlicher Amter ist weder in
der Weimarer Reichsverfassung noch im Grundgesetz zu
finden, was auf eine grofsere Ausgeglichenheit im bundes-
taatlichen System und eine ausgeprigtere Amtertrennung
hinweist. Ausdricklich ist eine Inkompatibilitit des Amtes
des Bundeskanzlers fiir alle anderen besoldeten Amter in
Art. 66 GG vorgesehen. Dass der Reichskanzler zugleich
preuf3ischer Ministerprésident war - wie im Ubrigen auch
der preufSische Konig zugleich Kaiser war - deutet fer-
ner auf die preufSische Hegemonialstellung im Deutschen
Reich von 1871 hin.

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass sich die Stellung des
Reichs- bzw. Bundeskanzler im verfassungsgeschichtli-
chen Verlauf wesentlich verdndert und weiterentwickelt
hat. Nicht nur verfiigt der Bundeskanzler nach dem Grund-
gesetz Uber eine deutlich stirkere Stellung und zentrale
Rolle als Teil der ausfiihrenden Staatsgewalt, auch hat sich
der Legitimationsgrad durch das Volk erhdht. Der Uber-
gang vom konstitutionellen zum parlamentarischen Re-
gierungssystem verlagerte das Vertrauenserfordernis vom
Staatsoberhaupt hin zum Parlament. Dennoch bestehen in
allen drei Verfassungen auch Kontinuitdten in Bezug auf
die konkrete Ausgestaltung der verfassungsrechtlichen

Befugnisse der Kanzler.

Aufgabe 2a:

Die Diskussion um eine grofsdeutsche oder kleindeutsche
Losung hat in der deutschen Verfassungsgeschichte mehr-
fach eine Rolle gespielt. Die wesentlichen Abschnitte sollen

hier kurz dargestellt werden.

Zunichst stellte sich die Problematik im Zuge der Revo-
lution 1848/1849 (sog. Marzrevolution). Im Vordergrund
stand bei der Verfassungsneugebung fiir einen neuen
deutschen Nationalstaat durch die Abgeordneten der
Frankfurter Nationalversammlung die Frage, welche der
zahlreichen Mitgliedsstaaten des bis dahin bestehenden
Deutschen Bundes Teil des neuen Deutschen Reichs sein

sollten und welche nicht. Das Kaiserreich Osterreich war
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zu diesem Zeitpunkt Mitglied des Deutschen Bundes.
Streitig war bei der Erarbeitung des Entwurfs der Frank-
furter Reichsverfassung, ob das neu zu griindende Deut-
sche Reich alle deutschsprachigen Gebiete des Deutschen
Bundes und damit auch den deutschsprachigen Teil Os-
terreichs umfassen sollte (sog. grofsdeutsche Losung)
oder sogar das gesamte Kaiserreich Osterreich-Ungarn
(ebenfalls grofddeutsche Losung) Teil des neu zu griinden-
den Deutschen Reichs sein sollte, oder Osterreich ganz-
lich aufserhalb des Deutschen Reichs bleiben sollte (sog.
kleindeutsche Losung). Die Losung brachte hier der sog.
Simon-Gagern-Pakt.! Dieser sah einen Kompromiss zwi-
schen den politischen Lagern vor, der im Wesentlichen
in der kleindeutschen Losung bestand und im Gegenzug
ein fortschrittliches allgemeines und gleiches Wahlrecht
vorsah. Mit der Ablehnung der Wahl des preufSischen Ko-
nigs Friedrich Wilhelms IV. zum deutschen Kaiser und der
spateren Auflésung der Frankfurter Nationalversammlung
scheiterte jedoch die Griindung des Deutschen Reichs. Die
abschliefSende Klarung des Staatsgebiets blieb damit aus.

Weiterhin spielte die oben genannte Frage bei der Griin-
dung des Deutschen Reichs 1870,/1871 als Folge dreier Ei-
nigungskriege eine Rolle. Da sich Preufden 1866 im sog.
deutsch-deutschen Krieg mit Osterreich befand und die-
sen gewann, fiel auch hier bei der Festlegung des Staats-
gebiets die Entscheidung zugunsten einer kleindeutschen
Losung aus. Damit sollte nach der Vorstellung des preu-
sischen Ministerprésidenten Otto von Bismarck die He-
gemonialstellung PreufSens im zukinftigen Nationalstaat
gesichert werden. Konkret erfolgte die Reichsgriindung
durch den Zusammenschluss des sog. Norddeutschen
Bundes von 1866 unter Fihrung PreufSens mit den ver-
bleibenden stiddeutschen Staaten unter Ausschluss Oster-

reichs.

Erneute Bedeutung erlangte die Frage bei der Verfassungs-
gebung 1919 nach der Niederlage des Deutschen Reichs im
Ersten Weltkrieg. Sie entstand mit der Auflésung Oster-
reich-Ungarns als Folge des Ersten Weltkriegs und betraf
einen moglichen Beitritt der deutschsprachigen Gebiete
Osterreichs zum Deutschen Reich. Ein solcher wire mit
der Variante eines Staatsgebiet in Form der grofd3deutschen
Losung von 1848 vergleichbar gewesen. Jedoch wurde die-

ser Beitritt ausdriicklich durch die Bestimmungen des Ver-

sailler Friedensvertrags® verboten, welcher 1919 zwischen
dem Deutschen Reich und den alliierten Siegerméchten
geschlossen wurde. Die grofddeutsche Losung war mithin

ausgeschlossen.

SchlieRlich trat die Frage, ob Osterreich ein Teil des Deut-
schen Reichs sein sollte, im Zuge der Eroberungspolitik des
Deutschen Reichs unter Adolf Hitler auf. 1938 annektierte
das Deutsche Reich Osterreich und fiihrte anschlieBend
eine Volksabstimmung durch, die zugunsten des Anschlus-
ses an das Deutsche Reich ausfiel. Die Entscheidung fiir
die grofsdeutsche Losung spiegelte sich in der neuen amt-

lichen Bezeichnung als sog. ,Grofsdeutsches Reich* wider.

Aufgabe 2c:

Der Ausdruck ,Doppelstaat‘ des Politikwissenschaftlers
Ernst Fraenkel bezieht sich auf die verfassungsrechtliche
Situation des Deutschen Reichs zwischen 1933 und 1945.
Er drickt aus, dass im Deutschen Reich einerseits zwar
weiterhin eine Verfassung und iw.S. eine Rechtsordnung
(sog. Normenstaat) galt, gleichzeitig aber Entscheidungen
fir bestimmte Bereiche allein nach politischen und nicht
nach rechtlichen Maf3stében getroffen wiirden (sog. Mafs-
nahmenstaat). In diesem letzteren Bereich hatten nach
Fraenkel rechtsstaatliche Grundsatze keinen Bestand und
der Einzelne sei den politischen Willkiirentscheidungen
des Staates ohne eigene subjektive Rechte ausgesetzt.
Entsprechend misse sich der Staat in diesem Bereich auch
nicht fir seine Entscheidungen verantworten. Trotz die-
ser offenkundigen Losung von rechtsstaatlichen Bindun-
gen habe es weiterhin geltende Rechtsnormen fiir andere
Bereiche gegeben, deren Einhaltung auch staatlich tiber-
wacht wurde. Diesen Dualismus von Rechtsordnung und
Rechtswirklichkeit im NS-Staat beschreibt der Begriff des
sDoppelstaates”

! Vereinbarung zwischen dem Présidenten der Frankfurter Nationalversammlung Heinrich von Gagern und dem Abgeordneten der Frankfurter

Nationalversammlung Heinrich Simon.
2 Art. 80 des Versailler Friedensvertrages.
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Studienklausur im Strafrecht
stud. iur. Maik Schwierzy
Die Studienklausur ist eine neue Art von Studienpraxisbeitrag. Der Hanover Law Review liegt viel daran, authenti-
sche Klausur- und Hausarbeitsleistungen zu verdffentlichen. Dennoch mangelt es manchmal an verdffentlichungs-
fahigen Sachverhalten oder Leistungen aus gewissen Rechtsbereichen, um die Kategorie “Studienpraxis” divers
und interessant aufzustellen. Dem begegnet die Studienklausur: Sie ist von Studierenden entworfen, geldst und
veroffentlicht.

Sachverhalt ,Der gliickliche Uhrenkéufer - Die strafrechtliche Seite von Shill Bidding*“
Aufgrund der Corona-Pandemie hat A seine Arbeitsstelle verloren. Seine finanzielle Situation wird zunehmend

kritischer. Er beschlief3t daraufhin, ungenutzte Gegenstédnde von seinem Dachboden zu verkaufen.

Bei der Durchsicht fillt ihm eine alte Uhr auf, die er vor vielen Jahren von seiner GrofSmutter geschenkt bekommen
hat. Der Wert der Uhr ist ihm nicht bekannt; er lisst diesen nicht schitzen. Aus Angst, von Fachhandlern beziiglich
des wahren Preises ,geprellt” zu werden, entschlief3t sich A, die Uhr auf einer Internetauktionsplattform zu verkaufen.
So will er sicherstellen, dass ein realistischer Preis durch Gebote mehrerer Interessenten zustande kommt. Um das
Interesse der potenziellen Kaufer zu erhéhen, setzt er ein Startgebot i.H.v. EUR 1,00. Damit er seine laufenden Kosten
fir diesen Monat begleichen kann, muss die Uhr aber mindestens EUR 1.000,00 einbringen. Hierfiir wiirde A die

Auktion gegebenenfalls auch durch Lockgebote manipulieren. Die Auktionszeit setzt er auf sieben Tage fest.

Am ersten Tag der Auktionslaufzeit gibt der Uhrensammler S ein Gebot i.H.v. EUR 1,00 ab. Er erhofft sich, ein
Schnappchen zu erzielen, obwohl er den Wert der Uhr ebenfalls nicht kennt. Als der hochste gebotene Preis mit Ablauf
des sechsten Auktionstages immer noch bei EUR 1,00 liegt, wird A zunehmend frustrierter. Um einem Verlustgeschaft
zu entgehen, bittet er seinen Kumpel B um Hilfe. B soll A seinen Account zur Verfiigung stellen, damit A von diesem
aus auf seiner eigenen Auktion mitbieten kann. Dem A ist dabei bewusst, dass eine solche Vorgehensweise in den
AGB des Internetauktionshauses ausdricklich verboten wird. Aufgrund der AGB und einigen Berichten, die er in der
Zeitung gelesen hat, nimmt A an, dass die Abgabe von Scheingeboten rechtlich nicht gebilligt werden konne. A ist
aber liberzeugt, dass es nicht ,auffliegen” werde, da er den Account von B nutze. Da B dem A aus alten Tagen einen

Gefallen schuldet, lasst er sich zur Bereitstellung des Accounts tiberreden.

In den letzten Stunden der Auktion kommt es zu einem regelrechten Wettbieten zwischen A und S. S, der grof3es
Interesse an der Uhr hat, bietet infolgedessen immer hohere Betrige. Im Rausche des gegenseitigen Ubertrumpfens
ubersteigt S dabei sein sich zuvor selbst gesetztes Limit von EUR 1.200,00. Kurz vor einer Gebotshohe von EUR 1.500,00
hort A auf, mitzubieten, da ihm dieser Betrag mehr als ausreicht. S ist sodann bei Ablauf der Auktion mit einem Gebot
von EUR 1.500,00 Hochstbietender. Andere Mitbieter gab es nicht. Ob andere Interessenten mitgeboten hatten, wenn
A den Preis nicht tiber das von S abgegebene Startgebot von EUR 1,00 erhoht hatte, kann nicht festgestellt werden.

Der Internetauktionsanbieter verschickt — wie tiblich - eine Bestatigungsnachricht an S. Diese Nachricht enthélt
die Aufforderung, an A EUR 1.500,00 als Kaufpreis fiir die Uhr zu zahlen. Um die Uhr schnellstmdéglich zu erhalten,
zahlt S unmittelbar darauf an A. Die Uhr wird an S geliefert. Eine von ihm beauftragte Wertschétzung durch einen
Sachgutachter ergibt, dass die Uhr einen objektiven Wert von EUR 2.000,00 hat. Sein Unmut dartiber, dass er sein
selbst gesetztes Limit tiberschritten hat, ist hierdurch endgtltig beseitigt.

Frage: Hat sich A wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht? Die ggf. erforderlichen Strafantrége
sind gestellt.
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Bearbeitervermerk:

Die AGB des Internetauktionshauses sehen Folgendes vor:

§ 3 Nr. 3 der AGB
Es ist verboten, durch Verwendung mehrerer eBay-Konten oder im Zusammenwirken mit anderen

Nutzern die Preise eigener oder fremder Angebote zu manipulieren oder eigene Artikel zu kaufen.

§ 7Nr. 5 der AGB
Bei Auktionen nimmt der Kaufer das Angebot durch Abgabe eines Gebots an. Die Annahme erfolgt unter der
aufschiebenden Bedingung, dass der Kiufer nach Ablauf der Angebotsdauer Hochstbietender ist. Ein Gebot erlischt,

wenn ein anderer Kiufer wiahrend der Angebotsdauer ein hoheres Gebot abgibt.

Vorbemerkung:

Sowohl § 145 BGB als auch die zur Erlduterung des Vertragsschluss aufgestellten AGB sind darauf ausgerichtet, dass
der Vertragsschluss ,einem anderen“ als dem Anbietenden angetragen wird. Das tiber ein zweites Mitgliedskonto
unzuléssig auf ein eigenes Angebot abgegebene Gebot eines Anbieters ist daher zivilrechtlich unwirksam und bleibt

in der Reihe der abgegebenen Gebote unberticksichtigt. Ein reguldrer Bieter muss es deshalb auch nicht tibertreffen,
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um Meistbietender zu werden oder zu bleiben; vgl. BGH NJW 2017, 468 (Ls. 2).

Anmerkung:

Das sog. Shill Bidding wurde bisher vor allem zivilrecht-
lich erortert. Dennoch hat die Problematik durchaus
auch strafrechtliche Relevanz. Der Beitrag bietet inso-
fern einen interessanten neuen Blickwinkel auf eine in
anderem Kontext bereits bekannte Thematik. Er zeigt
dabei einen moglichen Losungsweg auf, jedoch bleibt
eine hochstrichterliche Rechtsprechung diesbeziiglich

abzuwarten.

GUTACHTERLICHE LOSUNG

Strafbarkeit des A gem. § 263 Abs. 1 StGB

A konnte sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB
gegeniiber und zulasten des S strafbar gemacht
haben, indem er eine Auktion fir seine Uhr erstellt,
den Preis durch Scheingebote in die Hohe getrieben
automatisierten  Verfahrensablauf  des

und den

Internetauktionsanbieters ausgenutzt hat.

! Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 67. Aufl. 2020, § 263 Rn. 6.

I. Tatbestand
Der Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB miisste in objektiver

und subjektiver Hinsicht erfiillt sein.

1. Objektiver Tatbestand

Zuniachst missten die objektiven Merkmale des

Betrugstatbestandes vorliegen.

a) Tauschung iiber Tatsachen

A misste S tber Tatsachen getduscht haben. Tatsachen
sind gegenwartige oder vergangene Verhaltnisse, Zustinde
oder Geschehnisse, die prinzipiell dem Beweis zuganglich
sein konnten.! Eine Tauschung ist jedes Verhalten, durch
das im Wege der Einwirkung auf das intellektuelle
Vorstellungsbild eines anderen eine Fehlvorstellung tiber

Tatsachen erzeugt werden kann.?

Mit dem Erstellen der Auktion,
Scheingeboten sowie dem Ausnutzen des automatisierten

der Abgabe von

Verfahrensablaufes des Internetauktionsanbieters konnte
A den S iiber Tatsachen getduscht haben.

2 Perron in: Schonke/Schroder, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 6.
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aa) Tauschung iiber das Preisbildungsverfahren

S konnte von A iber das Preisbildungsverfahren der
Internetauktion getduscht worden sein. Durch die AGB,
die jeder Nutzer bei Erstellung seines Accounts akzeptiert,
werden die Regeln zur Nutzung der Plattform konkretisiert.
Zwar gelten die AGB des Internetauktionsanbieters
unmittelbar nur zwischen den jeweiligen Nutzern und
dem Anbieter der Plattform; bei Vertrdgen, die mithilfe
des Anbieters zustande kommen, dienen sie jedoch
als Auslegungshilfe.> Mit dem Erstellen der Auktion
entscheiden sich die Verkéufer fiir eine Preisbildung durch
zeitlich beschrinkte Bieterkonkurrenz.® Mitbieter- die
ebenfalls die AGB akzeptieren mussten - dirfen darauf
vertrauen, dass sich die anderen Nutzer an diese durch
AGB konkretisierten Regeln halten. Mithin beinhaltet die
Geschiftsgrundlage der Vertrige die ordnungsgeméife
Nutzung der Plattform.’

Mit dem Erstellen der Auktion mit einem Startgebot
von EUR 1,00 hat sich A fiir eine Preisbildung durch
zeitlich beschrankte Bieterkonkurrenz entschieden.
S als Mietbieter der Auktion durfte darauf vertrauen,
dass A sich an die durch AGB konkretisierten Regeln des
Anbieters halt. Durch Abgabe der Gebote mithilfe des
zweiten Accounts verstiefs A gegen § 3 Nr. 3 der AGB
des Internetauktionsanbieters, mithin gegen die Regeln,
die als Geschiftsgrundlage fir den Kaufvertrag mit S
dienten. Diese Geschaftsgrundlage ist ein gegenwartiges
Verhiltnis, dass dem Beweis zuginglich ist und damit eine
Tatsache darstellt. Zum Zeitpunkt der Auktion wirkten
die unwirksamen® Angebote des A objektiv wie wirksame
Gebote. Dadurch entstand eine Differenz zwischen dem
tatsdchlichen und dem manipulierten, auf der Plattform
angezeigten Preis. Fir S als Mitbieter der Auktion bewirkte
die Anzeige des manipulierten Preises eine Fehlvorstellung
dahingehend, dass er den Preis fiir das tatsdchlich
wirksame Hochstgebot hielt sowie dass eine Preisbildung
durch tatséchliche Bieterkonkurrenz innerhalb der zeitlich

beschriankten Auktion stattfand.

A hat S tber das Preisbildungsverfahren getauscht.

3 Vgl. BGH NIW 2017, 468 (468f.).
4 Vgl. BGHZ 149, 129 (129).

bb) Tauschung iiber Zahlungsverpflichtung

Mit der Zahlungsaufforderung i.H.v. EUR 1.500,00 konnte
A den S tber das Bestehen einer Zahlungsverpflichtung
getduscht haben. Durch das Einfordern einer Leistung
wird schlissig erklért, dass ein entsprechender Anspruch
gegenliber dem Schuldner bestehe.” Eine Téuschung ist
dann gegeben, wenn ein Bezug zu einer unzutreffenden
Tatsachenbasis  hergestellt® oder die rechtliche
Wirksamkeit des Anspruchs wahrheitswidrig als gesichert

dargestellt wird.?

Mit dem Ablauf

Internetauktionsanbieter eine automatische

verschickte der
Nachricht

an S mit einer Zahlungsaufforderung i.H.v. EUR 1.500,00.

der Auktion

Aufgrund der Unwirksamkeit seiner eigenen Angebote ist
zwischen A und S ein wirksamer Kaufvertrag tiber die Uhr
zu einem Kaufpreis von nur EUR 1,00 zustande gekommen.
Mit der Zahlungsaufforderung i.Hv. EUR 1.500,00 wird
ein Bezug zu dem manipulierten Kaufpreis, mithin
einer unzutreffenden Tatsachenbasis hergestellt. Durch
das Einfordern des vermeintlichen Kaufpreises wirkt
A - mithilfe des automatisierten Verfahrens - auf das
intellektuelle Vorstellungsbild des S mit dem Ziel ein, dass
bei diesem eine Fehlvorstellung tber das tatsichliche
Bestehen einer Zahlungsverpflichtung gegen A i.H.v.
EUR 1.500,00 entstiinde.

S wurde tber das Bestehen einer Zahlungsverpflichtung
gegentber A in Hohe des manipulierten Hochstpreises der
Auktion getiuscht.

Hinweis:

Gegen eine mittelbare Taterschaft gem. § 25 Abs. 1
Alt. 2 StGB (im Wege des Ausnutzens der auto-
matisierten Zahlungsaufforderung durch den Inter-
netauktionsanbieter) spricht, dass die Tat nicht ,durch
einen anderen® begangen wird (vgl. Wortlaut des § 25
Abs. 1 Var. 2 StGB). Eine ausfiihrliche Erlduterung bie-
tet etwa Heine/Weifler in: Schonke/Schroder, Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019, Vor §§
25ff. Rn. 5, 120f.; § 26 Rn. 6ff.

> Vgl. Popp, Strafbarkeit des regelwidrigen Mietbietens bei so genannten Internetauktionen?, JuS 2005, 689 (690).
6 Zur zivilrechtlichen Thematik vgl. BGHZ 149, 129 = NJW 2002, 363 (364f.); Stamme, Shill Bidding - BGH VIII ZR 100/15, HanLR 2019, 31.

7 Vgl. RG 26, 29; vgl. auch BGH NStZ 1994, 188 (188f.).
5 Vgl. BGH NJW 2017, 2425 (2426).
9 Perron in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 2), § 263 Rn. 16¢.
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cc) Zwischenergebnis

A téuschte S sowohl uber die Geschiftsgrundlage
und den Hochstpreis der Auktion als auch tber die
Zahlungsverpflichtung i.H.v. EUR 1.500,00.

b) Irrtum iiber Tatsachen

Die Téduschung des A miisste einen Irrtum bei S verursacht
haben. Ein Irrtum liegt bei einem Widerspruch zwischen
einer subjektiven Vorstellung und der Wirklichkeit vor." Das
Erregen eines Irrtums verlangt, dass die Fehlvorstellung
des Opfers gerade durch die Tauschungshandlung
begriindet wird."

Durch die Tduschung des A iiber das Preisbildungsverfahren
durch
Internetauktionsanbieter entstand bei S der Eindruck,
dass sein Hochstgebot mit EUR 1.500,00 wirksam zustande

sowie die Zahlungsaufforderung den

gekommen sei. Mit der Zahlung des Kaufpreises an A
bestdtigte er dies. S ging davon aus, dass der Kaufpreis in
einem fairen Wettbewerb im Rahmen der Auktion gebildet
wurde. Wegen der Tauschung des A irrte S tber die
Ordnungsgemafsheit der Auktion und stellte sich darauf
basierend irrig vor, er sei zur Zahlung von EUR 1.500,00 als

Kaufpreis fiir die Uhr verpflichtet.

Die Tauschung des A hat bei S demnach einen Irrtum
verursacht.

c) Vermoégensverfiigung

SmissteaufgrundseinesIrrtums eine Vermogensverfigung
getatigthaben. Eine Vermogensverfligungistjedes Tun oder
Unterlassen, dass sich unmittelbar vermoégensmindernd
auswirkt.” Zwischen Irrtum und Verfigung liegt kein
Kausalzusammenhang vor, wenn der Getauschte
dieselbe Verfligung auch ohne den Irrtum vorgenommen
hatte, dieser also fiir die Verfiigung nicht zumindest

mitbestimmend war."®

Aufgrund der Vorstellung des S, dass der A einen
rechtswirksamen Anspruch auf Kaufpreiszahlung i.H.v.
EUR 1.500,00 habe, zahlte er die geforderte Summe an A.
Die Zahlung beruhte auf dem Irrtum bzgl. des gem. § 433

10 Beukelmann in: BeckOK-StGB, 47. Ed. 2020, § 263 Rn. 23.

' Fischer, StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 65.

2 BGHSt 14, 170f.; BGH NStZ 2017, 351.

3 Perron in: Schonke/Schréder, StGB (Fn. 2), § 263 Rn. 77.

1 Jdger, Studienkommentar StGB, 12. Aufl. 2018, § 263 Rn. 101.

Abs. 2 BGB geschuldeten Kaufpreises, der seinerseits
auf das verschleierte Scheingebot des A als positive
Tauschungshandlung zurtickzufithren ist. Die Zahlung des
irrenden S ist eine rechtsgeschéaftliche Handlung, welche
unmittelbar zu einer Vermoégensminderung fithrt, mithin

eine Vermogensverfiigung darstellt.

S hat aufgrund seines Irrtums eine Vermogensverfiigung

getatigt.

Hinweis:
Der Vermogensbegriff ist zwar umstritten; alle
Vermogenslehren bejahen vorliegend aber die

Einordnung als Vermodgen. Auf die Darstellung
der einzelnen Vermogensbegriffe wurde daher
verzichtet; eine vertiefende Darstellung findet sich
etwa bei Hefendehl in: Miinchener Kommentar zum

Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 263 Rn. 337ff.

d) Vermdgensschaden

Die Vermogensverfiigung des S misste zu einem
kausalen Vermogensschaden gefiihrt haben. Vermoégen
ist die Summe aller geldwerten Giiter einer Person.” Ein
Vermogensschaden liegt vor, wenn der Gesamtwert des
Vermogens infolge der Vermogensverfiigung im Ergebnis

vermindert ist.’

aa) Gesamtsaldierung

Grundsatzlich wird ein Vermogensschaden nach dem
Prinzip der Gesamtsaldierung ermittelt. Danach ist ein
Vermogensschaden ein negativer Saldo zwischen dem
Wert des Vermogens vor und nach der irrtumsbedingten
Vermogensverfiigung des Getduschten.'® Abzustellen ist

grundsétzlich auf den objektiv-faktischen Marktwert.”

Durch die Vermogensverfiigung an A wurde das Vermogen
des S um EUR 1500,00 gemindert.
erhielt S von A unmittelbar durch seine Erfillung des

Im Gegenzug

Verpflichtungsgeschiftes eine Uhr mit einem objektiven
Wert von EUR 2.000,00. Das Vermogen des S hat sich
damit faktisch um EUR 500,00 erhoht. Es liegt folglich eine

5 Kiiper/Zopfs, Strafrecht Besonderer Teil, Definitionen mit Erlduterungen, 9. Aufl. 2015, Rn. 626.
16 BVerfG NStZ 1998, 506 (506f.); BGHSt 3, 102 (102f.); Fischer StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 110.

7 Popp (Fn. 5), JuS 2005, 689 (692).
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unmittelbare Kompensation der Vermodgensminderung
Vor.
nach dem

Ein  Vermogensschaden Prinzip der

Gesamtsaldierung liegt nicht vor.

bb) Eingehungsbetrug

Bereits durch den Vertragsschluss konnte bei S ein
Vermogensschaden i.S.e. Eingehungsbetrugs eingetreten
sein. Bei einem Eingehungsbetrug fiihrt der Abschluss
eines Vertrages zu einem Vermogensschaden, wenn ein
Vergleich der Vermégenslage vor und nach dem Eingehen
der schuldrechtlichen Verbindlichkeit ergibt, dass der
Betroffene durch den Vertrag wirtschaftlich schlechter
gestellt ist.®®

Mit der Eingehung der schuldrechtlichen Verbindlichkeit
i.H.v. EUR 1,00 hat S einen Anspruch auf Eigentums- und
Besitzverschaffung an der Uhr im Wert von EUR 2.000,00
erworben. Nach dem Vertragsschluss mit A ist S
wirtschaftlich bessergestellt.

Bei S ist kein Vermogensschaden i.S.e. Eingehungsbetrugs
eingetreten.

cc) Uneigentlicher Erfiillungsbetrug

S konnte einen Vermogensschaden in Form eines
uneigentlichen Erfillungsbetruges erlitten haben. Ein
uneigentlicher Erfiilllungsbetrug liegt u.a. vor, wenn der
Getéduschte mehr leistet, als er zu leisten verpflichtet ware."
Der Schaden liegt in der Differenz zwischen geschuldeter
und tatsdchlich erbrachter Leistung,?® wenn also folglich
der Wert des Geleisteten die Hohe der Verbindlichkeit

ibersteigt.”!

Irrtumsbedingt hat S eine Vermogensverfligung in Form
einer Zahlung i.H.v. EUR 1.500,00 an A getitigt, obwohl er
aus § 433 Abs. 2 BGB nur zu einer Zahlung von EUR 1,00
verpflichtetwar. Skdnnte uneingeschrinktdie Verschaffung
von Besitz und Eigentum an der Uhr gem. § 433 Abs. 1
S.1BGB zu diesen Konditionen geltend machen. Lediglich
in der Hohe des Anspruches des A gegen S i.H.v. EUR 1,00
erfolgt durch die Erfiilllungswirkung des § 362 Abs. 1 BGB

8 Perron in: Schonke /Schroder, StGB (Fn. 2), § 263 Rn. 128.

eine Kompensation. Fir die verbleibenden EUR 1.499,00
findet dagegen keine Vermogenskompensation statt. Die
Verschaffung der Sache, die bereits gegen Zahlung von
EUR 1,00 geschuldet ist, kann keine Kompensation fiir die
Zahlung weiterer EUR 1.499,00 sein.

Ein Vermogensschaden des S i.H.v. EUR 1.499,00 liegt in
Form eines uneigentlichen Erfiilllungsbetrugs vor.

2. Subjektiver Tatbestand

A misste den subjektiven Tatbestand des Betruges erfiillt
haben.

a) Vorsatz

A misste vorsdtzlich den objektiven Tatbestand des
Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB erfiillt haben. Vorsatz ist
das Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung
zum Zeitpunkt der Tat.?? Der Téater muss die wesentlichen
Umstéinde, die den Schaden begriinden, erkennen oder
mit ihrer Moglichkeit rechnen und sie billigend in Kauf
nehmen.” Der Tater muss Schadigungswillen aufweisen,
d.h. dass die Handlungsweise des Taters von der Vorstellung
getragen sein muss, den Wert des betroffenen Vermogens
zu vermindern.*

Die Scheingebote gab A mit direktem Vorsatz ab. IThm
war auch bewusst, dass S, der bereits geboten hatte,
hierdurch eine Fehlvorstellung tiber die aktuell gebotenen
Preise haben konnte. Mithin sollte S dazu veranlasst
werden, hohere Gebote abzugeben. Bei der Erstellung
seines Accounts fiir die Internetauktionsplattform hat A
den AGB zustimmen miissen. Aufgrund des § 3 Nr. 3 der
AGB musste er mit der Moglichkeit rechnen, dass seine
Gebote tiber den Account seines Kumpels B unwirksam
sind. Dabei musste er davon ausgehen, dass der Vertrag
mit S zu dem letzten Preis vor seiner Manipulation
zustande kommt. A wollte, dass S irrig annimmt, dass der
manipulierte Preis den tatsdchlichen Preis darstellt. Es war
insoweit seine Absicht, dass S eine Vermogensverfigung
i.H.d. manipulierten Preises tétigt. Auch war A bewusst,
dass S dadurch einen Vermogensschaden i.H.d. Differenz
zwischen dem manipulierten Preis und den tatséchlichen

Preis erleiden wiirde.

19 Vgl. BGH NStZ 2016, 540 (541f.); Perron in: Schénke/Schroder, StGB (Fn. 2), § 263 Rn. 138.
2 Hefendehl in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 263 Rn. 505.

2 Perron in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 2), § 263 Rn. 106 /107.

2 Joecks/Kulhanek in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 16 Rn. 13.

% Fischer, StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 181.
2 Vgl. BGHSt 53, 204 (212); BGH NStZ 2003, 264 (249).
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A hat den objektiven Tatbestand des Betruges gem. § 263
Abs. 1 StGB vorsatzlich erfillt.

b) Bereicherungsabsicht
A misste Absicht im Hinblick auf die Bereicherung
haben. Die Absicht muss sich auf die Verschaffung eines

Vermogensvorteils beziehen.?

aa) Absicht stoffgleicher Bereicherung

Seine Bereicherung misste das Ziel der Tauschung
gewesen sein. Eine Absicht der Bereicherung liegt vor,
wenn es dem Tater zielgerichtet darauf ankommt, sich
oder einen Dritten zu bereichern®* Der vom Tater
erlangte Vorteil muss die Kehrseite des Schadens, also ihm
~stoffgleich® sein.?” Der Schaden muss unmittelbare Folge
der tduschungsbedingten Verfligung sein, welche den
Schaden des Opfers herbeifiihrt.?

Es kam dem A gerade darauf an, dass S als unmittelbare
Folge seines tduschungsbedingten Irrtums die zu hohe
Vermogensverfiigung tétigt. Insoweit wollte A stoffgleich
i.H.d. Differenz von EUR 1.499,00 zwischen manipulierten

und tatsichlichen Preis bereichert werden.

A handelte in der Absicht stoffgleicher Bereicherung.

bb) Rechtswidrigkeit der Bereicherung

Die von A erstrebte Bereicherung miisste rechtswidrig
gewesen sein. Die Bereicherung ist rechtswidrig, wenn
nach materiellem Recht kein Rechtsanspruch auf die

Bereicherung besteht.?

Aufgrund der nichtigen Scheingebote kam zwischen A und
S nur ein Kaufvertrag tiber die Uhr zu einem Kaufpreis
von EUR 1,00 zustande. Nur in dieser Hohe war die
Bereicherung rechtmaifdig. Fir die tGbrigen EUR 1.499,00
bestand kein Rechtsanspruch des A gegen S.

Die von A erstrebte Bereicherung i.H.v. EUR 1.499,00 war

rechtswidrig.

% Jdger, StuKo StGB (Fn. 16), § 263 Rn. 169.

% Hefendehl in: MtiKo-StGB, Bd. 5 (Fn. 22), § 263 Rn. 913.

2 Fischer, StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 187.

% Vgl. BGHSt 6, 115 (116).

# Vgl. Fischer, StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 191.

30 Fischer, StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 194.

3 Vgl. BGHSt 48, 322 (328f.); 42, 268; BGH NStZ 2003, 663 (664).
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cc) Vorsatz beziiglich der Rechtswidrigkeit der
Bereicherung

A misste zudem Vorsatz beziiglich der Rechtswidrigkeit
der Bereicherung gehabt haben. Fiir den Vorsatz beztiglich
der Rechtswidrigkeit reicht es wegen deren normativen
Charakters nicht aus, dass der Tater nur die tatsichlichen
Umstdnde kennt, aus denen sich die Rechtswidrigkeit
ergibt.®® Vielmehr muss er gemafs einer Parallelwertung
in der Laiensphdre dieser Umstinde einen Anspruch fiir

nicht gegeben oder zumindest als zweifelhaft ansehen.”

Aufgrund § 3 Nr. 3 der AGB musste A damit rechnen, dass
seine Scheingebote unwirksamsind. A durfte nicht ernsthaft
darauf vertrauen, dass der durch seine Preismanipulation
entstandene Preis tatsichlich rechtswirksam zustande
kam. Vielmehr musste A aufgrund der Wertung des § 3 Nr. 3
der AGB Zweifel an dem wirksamen Zustandekommen des
Kaufvertrages zwischen A und S zu einem Kaufpreis von
EUR 1.500,00 haben.

A hatte Vorsatz beziiglich der Rechtswidrigkeit seiner

Bereicherung.

I1. Rechtswidrigkeit
A handelte rechtswidrig.

III. Schuld
A handelte schuldhaft.

IV. Ergebnis
A hat sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar

gemacht.
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Mindliche Prifung - Am Ende ein sicheres Auftreten

Dipl. Jur. Christoph Clausen

Der Verlauf des Jurastudiums ist von seiner Fiille an Stoff
und seinem schriftlichen Losen von Klausursachverhalten
gepragt. Doch was zu Beginn und wihrend des Studiums
gerne ausgeblendet wird, sind die miindlichen Priifungen,
die Teil des Ziels des langen Marathons sind. Sowohl im
staatlichen Teil als auch im Schwerpunkt beinhaltet die
jeweilige Prifung ein Prifungsgesprach mit mehreren
Priferinnen und Priifern. Dieses Prifungsgesprach hat mit
36 Prozent einen gewichtigen Einfluss auf die Endnote und

sollte dementsprechend bestmoglich angegangen werden.

Dieser Beitrag will vor allem die Wichtigkeit des Auftretens
und die Art und Weise des Vortragens in der miindlichen
Prifung hervorheben. Er soll mithin ein Zusatz zu Beitragen
darstellen, die den generellen Ablauf der Priifung und das

allgemeine juristische Lernen thematisieren.

Einleitung

Zunachst ist es wichtig, sich mit den rechtlichen
Prifungskriterien auseinanderzusetzen. Das Priifungs-
verfahren stellt ein verwaltungsrechtliches Verfahren
dar, welches einer gesetzlichen Grundlage bedarf. In
Niedersachsen sind es das NJAG und die NJAVO. Nach
einem Blick in diese Gesetze féllt auf, dass dort ein grober
Rahmen gezeichnet wird. Es werden lediglich Aussagen
zum Aufbau der miindlichen Priifung getroffen:

- drei Priifungsgespriche (§ 3 Abs. 1 S. 2 NJAG) jeweils
in den drei Pflichtfacher mit dem Prifungsstoff aus
§16 NJAVO

- die Dauer betragt bei 5 Priiflingen etwa 60 Minuten, also
etwa 12 Minuten pro Priifling (§ 23 Abs. 1 S. 1 NJAVO)
In der Konsequenz spielt der Aspekt der
Verstandnispriifung (§ 2 Abs. 1 S. 3 NJAG, § 16 Abs. 4 S. 2,
Abs. 6 NJAG) eine wichtige Rolle. Das Gleiche gilt fiir die
miindliche Priifung im Schwerpunkt. Nach § 11 Abs. 1 der
Schwerpunktbereichsprifungsordnung der Juristischen
Fakultdt Hannover soll der Prifling zeigen, dass er zur
mindlichen Erérterung von Rechtsproblemen und zur

selbststdndigen miindlichen Argumentation in der Lage ist.

' VG Berlin, Urt. v. 19.02.2020 - VG 12 K 529.18 -, zitiert nach juris Rn. 21.

Gerade an diesem Punkt will dieser Beitrag ansetzen. Das
mindliche Vermitteln des juristischen Stoffes, welcher
sich im Kopf des Priiflings befindet, birgt eine andere
Art der Schwierigkeit gegentiber dem Verfassen von
Klausuren. Doch beginnen wir mit einem lockeren, aber
nicht zu unterschitzenden Teil der miindlichen Prifung

wie ein Urteil aus Berlin zeigt: die Kleidung.

Kleidung
Bevor es am Priifungstag zum LJPA geht, stellt sich die
Frage des Kleidungsstils. Wie formlich muss ich auftreten?

Der Hinweis in der Ladung zur mindlichen Priifung ,lhr
Erscheinen in dunkler Kleidung ist nicht erforderlich®
sorgt nicht fiir viel Abhilfe. Zunichst einmal Entwarnung:
Der Kleidungsstil darf nicht ohne eine festgeschriebene
oder vorher kommunizierte Grundlage Einzug in die
Priffungsbewertung finden. Das VG Berlin befand am
19.02.2020, dass das Kriterium ,Kleidung“ als zuldssiger
Bewertungspunkt nicht grundsétzlich ausgeschlossen ist.
Besonders kommt dies in Bereichen zum Tragen, in denen
es um Kleidung selbst geht (Stichwort Modedesign) und
in denen ein funktionaler Bezug zum Priifungsgegenstand
besteht (Stichwort Sicherheitskleidung). In anderen Fillen
muss dies im Vorfeld ausdriicklich mitgeteilt werden. Bei
diesen Vorgaben im Vorfeld kommt den Priiferinnen und
Priifern ein weiter Gestaltungsspielraum zu, welcher nur im
Hinblick auf Bewertungsfehler eingeschrénkt gerichtlich
iberprifbar ist. Diese konnen begriindet sein, wenn sie
in keinem erkennbaren sachlichen Zusammenhang zu Ziel

und Gegenstand der Priifung stehen oder willkiirlich sind.!

Unabhéngig davon sollte der Effekt auf sich selbst von
gut sitzender und adretter Kleidung nicht unterschétzt
werden. Durch ein professionelles Outfit vermittelt man
nicht nur anderen, sondern auch sich selbst eine Art der

Professionalitit und Selbstbewusstsein.

Auftreten
An diesem Punkt geht es neben dem dufserlichen Auftreten
um das verhaltensbezogene Auftreten. Dieser Aspekt hat

mit Blick auf die Bewertungskriterien per se keine Relevanz.
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Jedoch solltest Du die bewussten und unterbewussten
Auswirkungen eines professionellen und zielstrebigen
Auftretens nicht unterschatzen. Die miindliche Priifung ist
in gewissem Umfang eine Uberzeugungsrede von Dir selbst
und Deinem Wissen gegentiber den Priiferinnen und den
Priifern. Das umfangreichste und beste Wissen in Deinem
Kopf bringt Dir in der miindlichen Priifung nichts, wenn es
nicht in entsprechender Weise beim Priifer ankommt.

Aber was hat dies mit Deinem Auftreten zu tun?

Die Wahrnehmung durch andere richtet teilweise den
Blickwinkel aus, wie Deine Aussagen, Dein Verhalten und
Deine Korpersprache durch den Empfinger gedeutet

werden.

Welche Faktoren suggerieren ein selbstsicheres Auftreten?

- ein langsames Sprechtempo

- eine Sprechlautstirke, bei der man denkt, dass sie oder
er gehort werden will

- Augenkontakt

- keine hastige Gestik oder unruhige Kérperhaltung

Beispielsweise kdnnen Sprechpausen entweder als Zeichen
der Unwissenheit oder als Zeichen des Nachdenkens
oder der Reflexion gedeutet werden. Je nachdem wie die
Priiferin oder der Priifer dies deutet, wird gewartet oder

der nichste Prifling ist an der Reihe.

Innerhalb dieses Punktes ist es schwierig allgemeingiiltige
Aussagenzutreffen,davielim Unterbewusstseinablauftund
situative Faktoren eine gewichtige Rolle spielen. Allerdings
ist es wichtig, dass Du ein Bewusstsein dafiir entwickelst,
wie viel nichtsdestotrotz durch Auftreten bewirkt werden
kann. Auf welche Aspekte es genau ankommt und wie man
dort angelangt, dass Du dies umsetzen kannst, folgt in den

nachsten beiden Abschnitten.

Die Priifung
Was erwartet Dich eigentlich in einer juristischen

miindlichen Priifung?

Grofdtenteils besteht ein Priifungsgesprach - nach einer
Reihe von allgemein gehaltenen Einstiegsfragen - in der
Losung eines Sachverhaltes. Entweder wird Dir dieser
ausgedruckt ausgehindigt oder vorgelesen, sodass die
Kerninformationen von Dir aufgeschrieben werden sollten.

Bei Unstimmigkeiten oder Verstindnisproblemen solltest
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Du direkt an dieser Stelle Nachfragen stellen. Die Losung
gestaltet sich wie die in einer Klausur. Dies hat den Vorteil,
dass Du Dich inhaltlich anhand von Priifungsschemata in
bekannten Fahrgewdssern befindest. Allerdings befindet
sich auch dort eine Schwierigkeit, die es von Dir zu

bewiltigen gilt: mindliche Strukturvermittlung.

Die menschliche Denkweise charakterisiert sich fir ihr
kategorisches und vernetzendes Vorgehen. Das Denken
fallt einem umso leichter, je besser Informationen
in Kategorien eingeordnet oder abgegrenzt werden
und je nach Informationsgehalt in einer tber- oder
untergeordneten Kategorie dargestellt werden. Dies ist
ebenfalls die Herangehensweise der Gliederungsebenen im
juristischen Priifungsaufbau. Beim Losen auf dem Papier
hat man jederzeit die Moglichkeit, sich die verschiedenen
Ebenen wieder durch Nachschlagen ins Gedéachtnis zu
rufen und kann sich wieder orientieren. Dies ist in der
mindlichen Priifung bis auf einige Notizen nicht moglich.
Es ist von vornherein wichtig, dass Du Dein Wissen auf

verstdndliche Art und Weise présentierst.

Im mindlichen Vortragen von Wissen geht es einerseits um
die dufdere und andererseits um die innere Versténdlichkeit.

Aufere Verstiandlichkeit

Die aufdere Verstandlichkeit meint die Art und Weise wie Du
egal welchen Inhalt zu Deinem Gegentiber transportierst.
Dazu gehoren die Stimme und die Kérpersprache.

Stimme

Im Hinblick auf die Stimme kommt es auf zwei wesentliche
Punkte an: die Lautstirke und das Sprechtempo. Das
Wichtigste ist es, ,aus dem Korper* zu sprechen, um das

vollstdndige Lungenvolumen zu nutzen.

Grundsitzlich solltest Du eine Lautstirke wahlen, von
der man denkt, dass sie gehort werden will, um Inhalte
zu vermitteln; also nicht zu laut oder zu leise. Da das
Raumsetting stark variieren kann, ist es von Vorteil,
wenn Du in der Lage bist, in entsprechender und in
unterschiedlichen Lautstdrken sprechen zu koénnen. Bei
der mindlichen Priifung kann es vorkommen, dass die am
weitesten entfernte Priiferin oder Priifer mehrere Meter
von Dir weg sitzt. Generell ldsst sich allerdings festhalten,
dass Du tendenziell etwas lauter reden solltest als Du
denkst. Dies hat schlichtweg den Grund, dass Du selbst die
Quelle bist und keine Distanz tiberbriicken musst.
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Fiir das Sprechtempo gilt ein dhnlicher Tipp. Du solltest
langsamer reden als Du sonst im Alltag sprichst. Als
Konsequenz sprichst Du automatisch deutlicher. Dies
bietet Dir selbst und den Zuhoérerinnen und Zuhorer
mehrere Vorteile. Einerseits vermittelst Du Dir selbst Ruhe
und Gelassenheit und andererseits fallt es Zuhoérerinnen
und Zuhorern leichter, Dir zuzuhoéren und dem Inhalt zu
folgen.

Sprechpausen stellen einen Sonderfall in der miindlichen
Prifung dar. Grundsitzlich dienen sie der inhaltlichen
Gliederung oder kénnen Interpunktionen darstellen. Da
allerdings der Redeanteil im Vergleich zu einer klassischen
Rede kiirzer ist und Mitpriflinge auf ihre Chance zum
Antworten warten, kann es passieren, dass die Priiferin
oder Prifer Dir innerhalb einer Sprechpause das Wort
entzieht; je nachdem, wie du die Sprechpause vermittelst

und der Priifer/die Priiferin sie deutet.

Korpersprache - Gestik, Mimik & Haltung

Die Korpersprache ist der Ursprung der Kommunikation
Teil
Begegnung. Es ist empirisch belegt, dass tiber die Hélfte der

und deshalb wesentlicher der menschlichen
Sympathie durch Korpersprache erzeugt wird. Innerhalb
der mindlichen Prifung geht es natiirlich um das richtige
Transportieren der Inhalte; auch wenn ein voélliges
Abstellen der unterbewussten Effekte nicht moglich ist.

Das Szenario ist, dass Du mit Deinen Mitpriiflingen in einer
Reihe gegentiber den Priiferinnen und Priifern an einem
Tisch hinter Deinen Gesetzestexten sitzt. Dies hat zur
Konsequenz, dass der tiberwiegende Teil Deines Korpers
nicht zu sehen ist. Deshalb ist es umso wichtiger, dass Dein
wahrnehmbarer Teil die Inhalte bestmoglich vermittelt.

Dazu gehoren:

- aufrecht sitzen, im besten Fall beide Fuf$sohlen flach auf
den Boden und Knie im 90° Winkel

- neutrale bis freundliche Mimik wihrend Du sprichst und
wenn Du nicht an der Reihe bist (Dein Verhalten
konnte von den nicht priifenden Priiferinnen und

Priifern beobachtet werden)

- Deine Gestik einsetzen, um beispielsweise Gliederung

aufzuzahlen oder zwei Gegensitze zu visualisieren

- wenn nichts mitzuschreiben ist, idealerweise Deine

Hénde im 90° Winkel, aufeinander, ohne Deine Finger

ineinander zu legen, auf der Tischplatte platzieren

- zeigen, dass Du auch die Beitrdge der anderen Priiflinge

aufmerksam und verstidndig mitverfolgst

Abschliefsend gilt es auf die Wechselwirkung zwischen dem
Auftreten und der dufSeren Verstdndlichkeit hinzuweisen.
Durch gekonntes Umsetzen der dufSeren Versténdlichkeit
steigt Dein Selbstbewusstsein und Du trittst professioneller
auf. Andersrum fallt Dir langsames und lautes Sprechen
leichter, wenn Du ein professionelles Bild von Dir hast. Wie
Du an diesen Punkt gelangst, folgt unter Tipps und Tricks.

Innere Verstindlichkeit

Die innere Verstdndlichkeit richtet sich nach dem zu
vermittelnden Inhalt. Je schwieriger die Thematik ist,
desto mehr muss auf die innere Verstandlichkeit Wert

gelegt werden.

Gliederung

Esistvoniibergeordneter Wichtigkeit, Dein Wissen, welches
Du dem Priifer vermitteln willst, zu strukturieren und zu
gliedern. Grundsatzlich ist die juristische Arbeitsweise
bereits im Vorteil, da man sich an dem Prifungsschema
beziehungsweise an den zu priifenden Voraussetzungen
orientieren kann und sollte. Dieses Grundgerist gilt
es dem Prifer zu kommunizieren. Dadurch zeigst Du
Dein Wissen und Deine strukturierte Herangehensweise
gleich zu Beginn. Du gewinnst Sicherheit und kannst mit
verhaltnismaf3ig einfachem Grundlagenwissen punkten.
Bevor Du beginnst zu sprechen, solltest Du Deine
Gedanken versuchen kurz zu ordnen. Danach beginnst
Du Deine geordneten Gedanken in Worte zu fassen. Erst
wenn Du dies getan hast, kannst Du mit Punkt 1 inhaltlich

beginnen. Ein Beispiel:

Priifer: ,Frau/Herr XY, priifen Sie bitte als ndchsten

Priifungspunkt die Wegnahme?*

XY: ,Die Wegnahme definiert sich als Bruch fremden und
die Begriindung neuen Gewahrsams. Aus dieser Definition
ergeben sich drei weitere Voraussetzungen, die ihrerseits
definiert werden miissen. Erstens den ,Gewahrsam
zweitens den ,Bruch fremden” und drittens die ,Begriindung

neuen” Gewahrsams. Gewahrsam ist [...]*

Ungliicklich wiare esin diesem Beispiel, alle vier Definitionen

aneinander zu reihen. Es birgt die Gefahr, zu schnell alles
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durchzuprifen und etwaige Probleme zu tibersehen.

Daraus ergibt sich folgender Grundsatz: Jedes neue
Ansetzen zu einem Priifungspunkt oder Erdéffnen von
Unterpunkten solltest Du sprachlich einfangen. Dies gilt
auch fiir Ergebnisse. Jede Schublade, die Du verbal 6ffnest,
solltest Du auch wieder schliefSen. Das verbirgt sich hinter
dem Spruch ,den Priifer an die Hand nehmen® - blofs in

der mindlichen Priifung.

Kurze Sitze

Die Sétze, die Du formulierst, sollten kurz und pragnant
sein. Es ist entscheidend, dass der Zuhorer, wihrend
der Satz ausgesprochen wird, sofort dessen Inhalt
erfassen kann. Ansonsten muss der Zuhorer wahrend des
Weitersprechens nachdenken, wodurch wichtige Inhalte
und/oder Schlagworter untergehen konnen. Zusitzlich
koénnte es passieren, dass Du unterbrochen wirst, damit
Nachfragen gestellt werden (missen). Beides steht nicht

im Zeichen einer guten Performance.

Die Faustregel lautet: Ein (Haupt-)Gedanke, ein Satz. Dies
soll nicht heifSen, dass Du Nebensétze komplett vermeiden
sollst. Allerdings sollten diese keine Einschiibe sein,

sondern moglichst am Anfang oder Ende stehen.

Keine sprachlichen Unsicherheiten

Das Prifungsgesprich ist kein alltdglicher Smalltalk, der
in ebendiesem Jargon gefithrt wird. Dementsprechend
solltest Du auf Satze mit Phrasen wie ,Ich wiirde meinen,
dass das [...] definiert wird* oder ,Da gab es doch dieses
Problem [...]* verzichten. Das Gleiche gilt fir Fillworter
wie ,dh“ oder ,eigentlich” und ,halt". Als Priifling willst Du
den Priifer/die Priiferin mit Deinem Wissen iiberzeugen,
damit dieser Dich gut bewertet. Um den Prifer/die
Priiferin zu iberzeugen, ist es wesentlich, dass Du selbst
von Deinem Wissen iiberzeugt bist. Dies solltest Du

sprachlich einfangen.

Falls eine Definition oder ein Problem Dir entweder nur
vage oder gar nicht bekannt ist, gibt es Moglichkeiten, um
diese Situationen galant zu meistern. Eine Moglichkeit ist
es, direkt zu sagen, dass Du es nicht wissest. Dies wirkt
allerdings trotzig und verfolgt nicht Dein Ziel, den Prifer/

die Priiferin von Deinem Wissen zu tiberzeugen.

Eine bessere Moglichkeit ist, wenn Du Deine Unsicherheit

in Worte fasst. Ein Beispiel:
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JAn dieser Stelle bin ich mir wunsicher. Zu diesem
Prifungspunkt fdllt mir zundchst folgendes ein (Punkte/
Probleme/Losungen/Paragraphen). Man kann tiberlegen,

ob dies vorliegend passt oder weiterhilft.

Dadurch zeigst Du den Priiferinnen und Prifer, dass Du
Dich in brenzligen Situationen zu helfen weifst. Das Motto
ist hier: Laut denken ist besser als Schweigen. Vor allem
wird improvisiertes Arbeiten mit dem Gesetz und den

Auslegungsmethoden positiv honoriert.

Alles in allem kann man die innere Verstidndlichkeit
dem KISS-Prinzip
Gedankenstiitze verwenden: Keep It Short & Simple. Wenn

unter zusammenfassen und als
Du dann zusétzlich noch in strukturierter und gegliederter
Weise Deine Gedanken in Worte fassen und Dein
juristisches Wissen vermitteln kannst, brauchst Du Dir um

Deine Verstandlichkeit keine Sorgen zu machen.

Tipps und Tricks

Um nicht bei abstrakten Aussagen zu bleiben, folgen
Ratschldge, wie Du zunichst Deine Anspannung
gegenliber der miindlichen Priifung abbaust und durch
eine lockerere Einstellung besser tberzeugen kannst.
Diese sollen sich dabei nicht darin erschopfen, dass Du
Dir mal eine miindliche Prifung ansehen solltest oder dir

Prifungsprotokolle organisierst.

Simulieren und Wiederholen

Auch wenn es ein leidiges Thema ist, welches man schon
von den Klausuren kennt: Simuliere und wiederhole so
viele ,Priifungsgesprache“ mit Deinen Lernpartnern wie es
nur geht. Gerade weil dieser Teil nicht in die Ausbildung
implementiert ist und es den wenigsten in die Wiege gelegt
wurde, solltest Du Dich so frith wie moéglich daran tasten.

Ein Vorschlag zur Vorgehensweise:

- Reflektiere zunichst, wie Du Dich und Deine Fahig-

keiten im mindlichen Vermitteln von Inhalten

einschatzt.

- Wenn Du Dich eher als unsicher einschétzt, beginne erst-
mals mit einer Freundin oder einem Freund strukturiert
iber nichtjuristische Themen zu sprechen. Nimm Dir
einen Zeitungsartikel und versuche ihn strukturiert
zusammenzufassen. Struktur meint zum Beispiel,

dass Du Deinem Gegeniiber vorweg aufzihlst, welche

Kernaussagen der Artikel hat; dhnlich wie ein juristisches
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Prifungsschema.
Solltest Du Dir einen gesellschaftlichen und/oder
politischen Artikel ausgesucht haben, bietet es sich an,
dass Du anschlief3end die Pro- & Contra-Seiten aufzeigst
und beleuchtest.

- Je haufiger Du dies tust, desto einfacher fallt es Dir spon-
tan, eine Struktur im Kopf zu basteln, um diese

anschliefSend in Worten wiederzugeben.

Ein weiterer Tipp ist, dass Ihr in der Lerngruppe die Rollen
tauscht. Dabei kriegt man ein Gefiihl dafiir, was man vom
Priifling horen will und wie wichtig die dufSere und innere
Verstandlichkeit sind.

Uben mit Freunden und Familie

Um das Gleichgewicht zwischen professionellem und
authentischem Auftreten zu perfektionieren, ist es ratsam,
nicht nur mit Deiner Lerngruppe zu tben, sondern -
sofern es nicht der Fall ist - auch mit engen Freunden oder
Familienmitglieder. Dies ldsst sich aufSerdem gut mit dem
Uben von einer Prisentation nichtjuristischer Themen
verkntipfen. Dabei sollten Deine Gegeniiber vor allem auf
Dein Auftreten und Deine Verstindlichkeit in Hinblick auf

die Punkte unter Auftreten & Die Priifung achten.

Ein weiterer Vorteil kann sein, dass man seinem niheren
Umfeld besonders zeigen will, was man kann; also dhnlich
wie gegentiber einem Prifer. Man lernt mit dieser Art
der Nervositdt umzugehen. Auch hier ist das Stichwort:
Wiederholen.

Selbst aufnehmen

Damit Du Dich nicht nur auf das Feedback deines
Umfelds verlassen musst, rate ich Dir, Dich bei ein, zwei
Ubungseinheiten aufzunehmen. So kannst Du unter
Umstanden Feedback besser nachvollziehen und Du
kriegst ein Gefiihl dafiir, wie Du auf andere wirkst und was
Du daran gut oder schlecht findest.

Varianten

Das Setting der miindlichen Prifung wird sein, dass die
Priiferinnen und Priifer in unterschiedlichen Distanzen von
Dir sitzen. Es ist dementsprechend ratsam, dass du deine
Sprechlautstarke gezielt anpassen kannst. Deshalb solltest
Du in Deine Ubungen verschiedene rdumliche Varianten
einbauen. Sei es, dass Thr die Ubung zur Abwechslung
stehend vollzieht oder mit mehr Abstand zueinander.

Probiere es einfach mal aus. Dadurch kommt Abwechslung
in die Ubung.

Sprech- & Atemiibungen

Wenn Du generell Probleme hast, vor Menschen
etwas vorzutragen, solltest Du ebenfalls Sprech- und
Atemtiibungen in Deinen Lernalltag einbauen. Fir eine
kraftig klingende Stimme ist es unerldsslich, genug
Sauerstoff in der Lunge zu haben. Deshalb solltest Du fiir
Dich laut Ubungstexte vorlesen und wihrenddessen darauf
achten, dass du mit dem Zwerchfell atmest. Andernfalls
kann es passieren, dass Dir wihrend des Sprechens

unfreiwillige Sprechpausen unterlaufen.

In der Priifung
Neben dem vorher Ausgefithrten gibt es noch kleinere

Tipps, die Du wahrend der Priifung anwenden kannst:

- die richtigen Sachen mitnotieren: Priifungsschemata,
Schlagworter, die dir einfallen und Dinge, auf die der

Priifer bei anderen Priifern hinauswollte

- ankntipfen an Beitrdgen von Mitpriflingen, wenn sich
eine Diskussion dazu anbietet

- laut denken ist besser als schweigen

- Gesetzestext laut und deutlich vorlesen und nicht versu-

chen, schnell in eigenen Worten zusammenzufassen
- angemessene Schwerpunktsetzung

Fazit

Zu guter Letzt lass Dir gesagt sein, dass Du, wenn Du an
den Punkt vor den miindlichen Priifungen gelangt bist,
stolz auf Dich sein kannst und bereits einen grofden Beweis
Deiner inhaltlichen Fahigkeiten in Jura erbracht hast. Dies
solltest Du im Hinterkopf behalten, wéhrend Du Dich auf
die mindliche Priifung vorbereitest. Es soll nicht heifSen,
dass Du Dir vormachst, alles zu konnen. Vielmehr meine
ich, dass Du Dein Bewusstsein festigst, um die Inhalte,
die Du gelernt hast, in der mindlichen Prifung genauso

abrufen zu kénnen.

Viel Erfolg bei Deiner letzten Etappe Deiner Endpriifung!
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VARIA

“Corona-Lernzeugkasten” - Kostenfreie Online-Materialien fir das (Examens-)
Studium aus dem Home-Office
Dipl. Jur. Antonia Cohrs, Dipl. Jur. Maximilian Nussbaum und Dipl. Jur. Martin Suchrow

Nur langsam hat sich in den letzten Jahren eine Vielfalt di-
gitaler Lernangebote fiir Jurastudierende entwickelt. Jetzt,
wo Studierende vermehrt fernab der Bibliotheken lernen
missen, lohnt sich der Blick auf die frei zugénglichen On-

line Angebote erst recht.

Die Verfiigbarkeit von Datenbanken wie Juris oder Beck-
Online wurde fiir eine kurze Zeit an vielen Universititen
erh6ht und viele Zeitschriften waren voriibergehend ein-
facher in der eigenen Wohnung zu beziehen. Zum Start des
neuen Semesters wird aber klar: Den Zugang zu Datenban-
ken wie Beck-Online oder auch kommerziellen ,Online-
Repetitorien“ wie Jura-Online, Juracademy oder Lecturio

kann sich nicht jeder leisten.

Deshalb will dieser Beitrag eine Zusammenstellung der
Angebote bieten, die jederzeit frei verfiigbar sind. Denn
ein gutes Lernen sollte niemals an einer ,Material-Armut”

scheitern.

I. Vorlesungen als Podcasts

Zunichst einmal sind die online zur Verfiigung gestellten
Vorlesungen zu nennen. Neben dem wohl prominentesten
Beispiel der Schuldrechtspodcasts von Prof. Lorenz (LMU
Miinchen) findet sich eine weite Vielfalt von Vorlesungen
verschiedener Universititen, die der breiten Offentlichkeit
zur Verfligung gestellt werden. Eine Sammlung dieser Auf-

nahmen findet sich auf der Seite der Bundesfachschaft.!

I1. Kostenfreie Ausbildungszeitschriften

Gutes Material fiir das (Examens-)Studium findet sich auch
in didaktischen Zeitschriften, wie JuS, JA, JURA et cetera.
Die meisten dieser Blitter sind jedoch nicht oder zumin-
dest nicht flichendeckend frei abrufbar und ansonsten in
der Uni-Bibliothek zu erhalten.

Die Zeitschrift fiir das juristische Studium (ZJS)* ist eine alle
zwei Monate erscheinende Online Zeitschrift, auf die man
dagegen kostenlos zugreifen kann. Darin erscheinen Auf-
sdtze, Lernbeitrage, Ubungsfélle, Urteile und Besprechun-
gen aus allen Rechtsgebieten, die von einer Redaktion aus
Professor*innen redigiert werden und dementsprechend

qualitative MafSstébe setzt.

Die sich selbst als Online Zeitschrift bezeichnende Web-
seite JuraExamen® bietet neben Lernbeitrdgen, Entschei-
dungsanmerkungen und einer Sammlung von Lernmate-
rialien auch Informationen rund um das Studium und die
Examensvorbereitung wie Lerntipps, aber auch Interviews
mit erfolgreichen Jurist*innen. Einen Aufsatz zu einem be-
stimmten Thema muss man jedoch aufgrund der Struktur

der Seite langer suchen.

Auch erscheinen eine Reihe von Law Reviews, also am an-
gloamerikanischen Vorbild angelehnte Zeitschriften, die
von Studierenden herausgegeben werden, kostenlos on-
line. In der Berliner Rechtszeitschrift!, dem Bucerius Law
Journal®, der Freilaw®, den Hamburger Rechtsnotizen’ und
der StudZR® werden von Studierenden und wissenschaft-
lichen Mitarbeiter*innen verfasste Aufsitze und Lernbei-

trage veroffentlicht, die online abrufbar sind.

In der Jurastudium und Examen® erscheinen dariiber hin-
aus auch Falllésungen und Entscheidungsbesprechungen.

In der Hanover Law Review™ gibt es neben all dem noch
Besprechungen von Urteilen in Form von Gutachten, Stu-
dienarbeiten und auf der Webseite eine wochentlich er-
scheinende Kurzzusammenfassung der Entscheidung der
Woche.

! https: //bundesfachschaft.de/themen/selbststudium/ (Abruf v. 16.10.2020).

2 http: //www.zjs-online.com (Abruf v. 16.10.2020).

3 http://www juraexamen.info (Abruf v. 16.10.2020).

4 https: //berlinerrechtszeitschrift.de/ (Abruf v. 16.10.2020).
> https: //law-journal.de/ (Abruf v. 16.10.2020).

5 https://freilaw.de/ (Abruf v. 16.10.2020).

’ http: //hamburger-rechtsnotizen.de/ (Abruf v. 16.10.2020).

8 https: //journals.ub.uni-heidelberg.de/index.php/studzrwo/index (Abruf v. 16.10.2020).

9 http: //www.zeitschrift-jse.de/ (Abruf v. 16.10.2020).
10 https: //www.hanoverlawreview.de/ (Abruf v. 16.10.2020).
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III. Digitale Fallsammlungen

Da bekanntermafSen eine routinierte Fallldsung ein zen-
traler Bestandteil eines guten (Examens-)Studiums sein
sollte, lohnt sich ein Blick auf die frei zur Verfiigung ste-
henden Fallsammlungen im Netz. So wird im Digitalen Fall-
buch der Bucerius Law School" und fiir das Strafrecht im
Falltraining von Jurcoach®, einem Angebot des Lehrstuhls
von Prof. Hefendehl (Uni Freiburg), im Rahmen einer ange-
leiteten Falllosung trainiert. Lernende werden schrittwei-
se mittels konkreter Fragen angehalten, die Losung zu re-
flektieren. Abgefragt werden dabei nicht nur Definitionen,
eine gelungene Subsumtion und Streitstinde. Oft werden
dartber hinaus auch hilfreiche Hinweise zur Verortung des

Problems und zur Klausurtaktik gegeben.

Eine im Gegensatz dazu gutachterliche Aufbereitung von
Ubungsfillen bieten die FU Berlin mit dem Projekt ,Haupt-
stadt-Fdlle“ und die Universitdt des Saarlandes mit den
LSaarheimer-Fillen“ fir das 6ffentliche Recht. Zum Down-
load zur Verfiigung stehen dabei separat der Sachverhalt,
eine Kurzfassung der Losung und ein ausfiihrliches Gut-
achten, was dieses Material besonders attraktiv fur die
Verwendung in einer (Online-)Lerngruppe macht. AufSer-
dem bieten die ,Hauptstadt-Fille* zusitzlich noch eine
Ubersicht zu den wichtigsten Priifungsschemata im Ver-
waltungs-, Staats- und Volkerrecht.

IV. Lernen mit aktueller Rechtsprechung

Weil in Examensklausuren sowie miindlichen Prifun-
gen haufig aktuelle Entscheidungen der Rechtsprechung
Grundlage der Aufgabenstellung sind, verwundert es nicht
weiter, dass sich Kandidat*innen mit dieser Form der “ex-
amensrelevanten Rechtsprechung” auseinandersetzen
wollen. Neben den kostenpflichtigen Angeboten der di-
daktisch ausgerichteten Fachzeitschriften und eigens von
privaten Anbietern entwickelten Ubersichten (RU und Li-
fe&Law) finden sich einige Angebote im Netz, die eine Aus-

wahl an beachtenswerter Rechtsprechung treffen und die

Passwort: bucerius).
2 http: //strafrecht-online.org /falltraining/ (Abruf v. 16.10.2020).

entscheidungen-see/ (Abruf v. 16.10.2020).
16 http: //famos.jura.uni-wuerzburg.de (Abruf v. 16.10.2020).

7 https: //www.jura.uni-hannover.de/juronlinerep/ (Abruf v. 16.10.2020).

3 https://www.juracademy.de/rechtsprechung/1 (Abruf v. 16.10.2020).
* https: //jura-online.de/blog/tag /urteilsticker/ (Abruf v. 16.10.2020).
5> https: //www.jura.rw.fau.de/unser-fachbereich /einrichtungen-2 /serviceeinheit-lehre-und-studienberatung /sammlung-examensrelevanter-

Kerninhalte darstellen.

Dazu gehort der Rechtsprechungsbereich von Juracade-
my® und der Urteilsticker von Jura-Online", die anders als
das jeweils dazugehorige Repetitorium frei zuganglich sind.
Spannend diirfte auch das (zurzeit) fiir Externe gedffnete
Angebot SEEP® (Sammlung examensrelevanter Entschei-
dungen Zivil- und Zivilprozessrecht) der Friedrich-Alex-
ander-Universitdt Erlangen-Nirnberg sein. Hier kdnnen
Entscheidungen angeleitet durch ein Besprechungsvideo
und zwischengeschobene eLearning-Elemente erarbeitet
werden. In Form von Entscheidungsbesprechungen sam-
melt auch das Projekt FAMOS® (Der Fall des Monats im
Strafrecht) relevante Rechtsprechung aus dem Straf- und
Strafprozessrecht. Wer sich die Entscheidungen nicht auf-
bereitet, sondern im Original zu Gemdite fithren mochte,
kann fiir die Auswahl auf (kategorisierte) Sammlungen wie
JurOnlineRep” von der Universitdt Hannover oder die An-
gebote von Prof. Biilte (Uni Mannheim) fiir das Strafrecht'
oder von Prof. Weiler (Uni Bielefeld) fiir das Zivilrecht® zu-

rickgreifen.

Eine besonders ausfiihrliche Aufbereitung der Entschei-
dungen findet sich bei dem Angebot von examensgerecht®
von Absolvent*innen der Universitit Hannover. Auf exa-
mensgerecht werden Entscheidungen aus den drei Rechts-
gebieten gutachterlich und unter Berticksichtigung der
wissenschaftlichen Anmerkungen aufbereitet. Daneben
werden an geeigneten Stellen mittels Dropdown-Ele-
menten in einer Art ,Zusatzschublade” Vernetzungen
zum Grundlagenwissen oder dhnlichen Fallgestaltungen
hergestellt. Letztlich wird jeder Fall mit Zusatzfragen ab-
geschlossen, die den Fall abwandeln oder verwandte Prii-
fungsklassiker abfragen, um das Spektrum des behandel-

ten Stoffes zu verbreitern.

V. Jura-Blogs
Seiten wie Juraindividuell?, Juraeinmaleins® und Iurast-

' https: //www.bucerius-fallbuch.de/ (Abruf v. 16.10.2020); zur Zeit ist das digitale Fallbuch zur freien Nutzung gedffnet (Benutzername: gast;

8 https://www.jura.uni-mannheim.de/buelte /lehre /examensvorbereitung /examensrelevante-rechtsprechung/ (Abruf v. 16.10.2020).
9 http: //www.jura.uni-bielefeld.de/lehrstuehle /weiler /Aktuelle_examensrelevante_Rechtsprechung/ (Abruf v. 16.10.2020).
2 https: //examensgerecht.de (Abrufv.16.10.2020); Anmerkung der Redaktion: Die Verfasser des Beitrags sind an dem Angebot von Examensgerecht

beteiligt.
2 http: //www juraindividuell.de/ (Abruf v. 16.10.2020).
2 http: //juraeinmaleins.de/ (Abruf v. 16.10.2020).
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udent® bieten Lernmaterialien wie Schemata, Definitionen
und von Studierenden verfasste Aufsitze, in denen Stan-
dardfragen erklart werden. Jedes Angebot hat seinen eige-
nen Schwerpunkt. Juraindividuell bietet z.B. Aufsédtze mit
Grundlagenwissen, wahrend sich juraeinmaleins auf Sche-
mata mit Erlduterungen und eine Zusammenstellung von

frei verfligbaren Skripten und Vorlesungen konzentriert.

Auf Iurastudent findet man dariiber hinaus auch eine
Ubersicht tiber sog. Leading Cases, also die Klassiker der
obergerichtlichen Rechtsprechung der letzten Jahrzehn-
te, gutachterlich aufbereitet. Juralib* bietet die Moglich-
keit, anhand von einer grofSen Zahl an Mindmaps zu ein-
zelnen Themen die Wiederholung auch einmal in anderer
Form zu gestalten. Speziell firr das Strafrecht finden sich
neben dem angeleiteten Falltraining unter JurCoach auch
noch ein Problemfeld-Wiki und zahlreiche Multiple-Choi-
ce-Tests zum Allgemeinen und Besonderen Teil des Straf-

rechts.

VI. “Neuland”™: Lernen mit sozialen Netzwerken

Und wer auch wihrend der Pause auf Instagram noch ler-
nen mochte, sollte sich Accounts wie @Jura_ Definitionen®
oder @Jura_Urteile?® anschauen, die - ganz getreu ihrem
Namen - Definitionen oder Urteile im Instagram-taugli-

chen Format teilen. Ahnliche Kanéle gibt es zu Hauf.

@examensgerecht.de” verweist auf Instagram immer auf
neu erscheinende gutachterlich aufbereitete Entschei-
dungen und verdffentlicht daneben zweimal wochentlich
ambitionierte Basics und Klassikerprobleme, deren Wie-
derholung gut auf eine Bahnfahrt passen.

VILI. Fazit

Wer im Studium oder in der Examensvorbereitung weifs,
wo er im Internet suchen muss, kommt weite Strecken
ohne die Bibliothek aus. Dabei sollten die hier dargestell-
ten Angebote keinesfalls einen Ersatz fiir das Studium
analoger und verlegter Lehrmedien sein. Vielmehr bietet
es sich an, sie dort, wo das Lehrbuch nicht zur Hand ist,
als Ergdnzung zu nutzen und die aufgenommenen Inhalte
mit dem eigenen Verstiandnis der Materie abzugleichen.
Dieser Beitrag stellt also keinen fiir sich gentigenden ,,Co-

rona-Lernzeugkasten“ dar, sondern erweitert ihn nur, ins-

% https: //www.iurastudent.de/ (Abruf v. 16.10.2020).
2 https: //www.juralib.de (Abruf v. 16.10.2020).

% https: //www.instagram.com/jura_definitionen/ (Abruf v. 16.10.2020).

% https://www.instagram.com/jura_urteile/ (Abruf v. 16.10.2020).

2 https: //www.instagram.com/examensgerecht.de/ (Abruf v. 16.10.2020).
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besondere fiir solche Zeiten, in denen der Gang in die reich
bestiickten Hallen der Bibliothek schwerfallt.
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Die erfolgreiche Klausur im Zivilrecht - Teil 1

Dipl. Jur. David Marski

Der Autor ist Dozent und Autor fiir das juristische Repetitorium Alpmann Schmidt sowie Doktorand am Institut fiir Inter-

nationales Recht und Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Stephan Lorenz an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen.

A. Einleitung
Klausuren, Klausuren, Klausuren!

Diesen abgedroschenen Tipp hort ein Studierender von
vielen (vermeintlich) erfolgreichen Absolventen'. Was ge-
nau dahinter steckt, bleibt aber weitestgehend offen und
bei genauer Nachfrage kommen weitere vage und unklare
Empfehlungen. Im Ergebnis wird der Studierende vielfach
hinsichtlich der genauen Ausgestaltung der Examensvor-
bereitung auf sich alleine gestellt sein. Ich selbst habe mir
wahrend meiner Examensvorbereitung immer und immer
wieder die Frage gestellt, was es eigentlich bedeutet, eine
gute Klausur zu schreiben. Soll ich jetzt einfach ganz viele
Klausuren blind drauflos schreiben? Soll ich lieber vorher
das materielle Recht umfassend lernen, bevor ich mich an
eine flinfstiindige Examensklausur heranwage? Wie viele
Klausuren muss ich eigentlich schreiben, um erfolgreich

zu sein?

Einen Aspekt wiirde ich - bevor ich die vorangestellten
Fragen aus meiner Sicht beantworte - voranstellen, damit
dieser Beitrag nicht in den falschen Hals kommt: Es gibt
nicht ,das Erfolgskonzept" fiir ein gutes Examen. Eine ge-
naue Anleitung, eine ,erfolgreiche Klausur zu schreiben,
wird es auch niemals geben, da zum einen die Bewertung
immer eine subjektive Einschitzung des jeweiligen Kor-
rektors ist. Zum anderen ist die Examensvorbereitung ins-
gesamt immer etwas Individuelles, frei nach dem Motto:

~Viele Wege fithren nach Rom".

In den vergangenen Jahren konnte ich - unabhdngig von
dem gerade Ausgefiihrten - allerdings erkennen, dass
immer wieder dieselben Fehler zu schwachen Klausuren
und damit zu einer nicht zufriedenstellenden Examens-
note fihren. Dieser Beitrag soll Euch in zweierlei Hin-
sicht helfen: Erstens soll er Euch die richtige Einstellung
zum Schreiben von Probeklausuren geben. Zweitens soll
er Euch - selbstverstindlich ohne Anspruch auf Vollstan-
digkeit - aufzeigen, welche vermeidbaren Fehler in Zivil-

rechtsklausuren entwertenden Charakter haben.

B. Allgemeines zum Schreiben von Probeklausuren
I. Relevanz von Probeklausuren

Klausuren sind das Kernstiick eures Examens!

Die sechs Klausuren im staatlichen Teil des ersten Staats-
examens werden je nach Bundesland unterschiedlich
gewichtet.? Unabhéngig von der unterschiedlichen Ge-
wichtung sollte es fiir jeden Examenskandidaten aus dem
gesamten Bundesgebiet klar sein, dass die schriftlichen Ar-
beiten das Kernstiick jeder Gesamtnote ausmachen diirf-
ten. Zwar besteht durchaus die Moglichkeit, sich in der
mindlichen Priifung zu verbessern. Typischerweise sind
jedoch keine exorbitanten Notenspriinge zu erwarten,
sodass ein Hauptaugenmerk auf der Ausarbeitung der

Klausuren liegen sollte.

I1. Beginn mit dem Schreiben von Probeklausuren

Aller Anfang ist schwer!

Oft werde ich gefragt, wann der richtige Zeitpunkt zum
Starten von Probeklausuren ist. Meine Antwort lautet dann

regelmafsig: ,Je friiher desto besser."

Viele werden nach der ersten Probeklausur, die beispiels-
weise Erb-, Sachen- und Zwangsvollstreckungsrecht zum
Gegenstand hatte, die Motivation verlieren und vorerst
das Schreiben von Probeklausuren einstellen. Die ehemals
motivierten Studenten begriinden dies dann regelmaf3ig
damit, dass sie dieses konkrete Rechtsgebiet noch nicht
behandelt hatten und das Schreiben doch so keinen Sinn
mache. Dieser Ansatz ist gefahrlich und fithrt dazu, dass
am Ende der Examensvorbereitung (viel') zu wenig Klausu-

ren geschrieben wurden.

Wenn man diesen Begriindungsansatz ndmlich zu Ende
denkt, heifst das nichts anderes, als dass erst dann mit
dem Schreiben von Probeklausuren begonnen wird, wenn
man ,alles“ behandelt hat. Das kann denklogisch nur fehl-
gehend sein, weil man bis zum Ende der Examensvor-
bereitung niemals ,alles“ behandelt haben wird. Es wird

immer Themenfelder geben, die in der Examensklausur

! Zur besseren Lesbarkeit wird die mannliche Form verwendet, mit der alle Geschlechter angesprochen sind.
2 In Niedersachsen zahlen die Klausuren 64 %, vgl. § 12 Abs. 2 NJAG; in Bayern sogar 75%, vgl. § 34 Abs. 1S. 2 JAPO.
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»neu” sind. Das ist auch ganz normal, weil es aufgrund der
Fille des Stoffes schlichtweg unmdoglich ist, alles vor den

schriftlichen Examensklausuren zu durchdenken.

Auch bei mir wurden im Examen einige Problemkreise ab-
gefragt, die ich vorher noch nicht gehort hatte. Es geht
in einer guten Examensvorbereitung gerade darum, zu
lernen, mit unbekannten und neuen Konstellationen und
Fragestellungen umzugehen. Wie soll ich das denn lernen,
wenn ich erst damit anfange, wenn ich - vermeintlich - al-
les gehort habe? Ich verstehe durchaus, dass es vor allem
zu Beginn sehr frustrierend ist, eine Klausur zu schrei-
ben, bei welcher man nur ein paar Seiten zu Papier brin-
gen kann. Derjenige, der im Examen erfolgreich sein wird,
beifdt sich jedoch durch diese Phase hindurch und kdmpft
- dhnlich wie ein Profisportler - gegen den Schmerz an. Es
kommen bessere Phasen, versprochen! Irgendwann wer-
den die Klausuren leichter von der Hand gehen und auch
unbekannte Themenfelder bekommt man - mit der noti-
gen Ubung - in den Griff.

III. Probeklausuren schreiben unter Examensbedingun-
gen
Am Ende wird abgerechnet!

Versucht Euch zu disziplinieren! Auch wenn die Versu-
chung, zum Lehrbuch oder zum Kommentar zu greifen
grofs ist, hort auf damit! Ihr veralbert Euch damit selbst
und der Lerneffekt ist fast bei null. Im Examen habt Ihr
ebenfalls keine Moglichkeit, auf Lehrbuch- oder Kommen-
tarliteratur zurtickzugreifen. Thr solltet Euch klarmachen,
dass genau das von den Klausurerstellern gewollt ist: Ihr
sollt an irgendeinem Punkt der Klausur eigenstandig ver-
suchen, mit eigenen Worten eine vertretbare Losung zu

Papier zu bringen.

Versucht Eure Ergebnisse mit dem Gesetz, dem Sachver-
halt und mit dem Handwerkszeug, welches wihrend der
Examensvorbereitung erlernt wird (Auslegung, Rechtsfort-

bildung, etc.), zu 16sen.

An dieser Stelle auch der Hinweis, dass es keine ,Muster-
l6sung* gibt. Es gibt keinen ,richtigen“ Weg in einer Exa-
mensklausur. ,Andere Ansichten® sind in der Ersten Staats-
prifung selbstverstdndlich zuldssig und oftmals sogar
gewiinscht, soweit sie vertretbar begriindet werden. Nach
§ 2 Abs. 1 S. 3 NJAG ist das Ziel der Ersten Staatsprifung
namlich, dass das Recht mit Verstindnis erfasst und an-
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gewendet werden kann. Somit kommt es nicht darauf an,
irgendeine Rechtsprechung oder Meinung der Lehre aus-
wendig abzuspulen und ,papageienhaft* niederzuschrei-
ben. Macht Euch also locker und geht mit dem Gesetz - so
wie im Examen dann auch - an den Fall heran und probiert

Euch aus.

Versucht Euch vor allem auch hinsichtlich der Schreib-
zeit zu disziplinieren. Selbstversténdlich ist es zu Beginn
der Examensvorbereitung schwierig bis kaum moglich,
eine flinfstiindige Probeklausur in der vorgegebenen Zeit
zu l6sen. Nehmt Euch in den ersten Monaten ein bisschen
mehr Zeit, macht aber keinesfalls eine Hausarbeit daraus.
Ab dem sechsten Monat solltet ihr dann komplett ,scharf*
auf fiinf Stunden schreiben.

Ein Tipp an dieser Stelle fiir Fortgeschrittene: Schreibt am
Ende der Examensvorbereitung die Probeklausuren in vier
Stunden. Dies hat den Vorteil, dass im Ernstfall im Zwei-
fel mehr Zeit verbleibt, die man auch dringend braucht. In
der Staatspriifung wird man nachvollziehbarerweise den
Sachverhalt, das Gesetz und die eigenen Ausfiihrungen
noch genauer lesen und durchdenken, sodass man unter
Zeitdruck kommen wird. Wenn man sich vorher auf vier
Stunden eingestellt hat, wird man im Examen dankbar sein

fir den Zeitpuffer!

Lasst Euch von den Noten in den Probeklausuren nicht de-
motivieren. Aus eigener Erfahrung weif3 ich, wie erniich-
ternd die Korrektur einer Probeklausur sein kann. Das geht
jedem so! Wenn Ihr Euch aber durchbeift, dann werdet Thr
am Ende dieser harten Zeit die Lorbeeren ernten konnen!
Denkt dran: Die Noten in Probeklausuren interessieren

spater niemanden!

IV. Anzahl von Probeklausuren
Viel hilft (nicht bei Jedem) viel!

Wenn viele Probeklausuren geschrieben werden, ist es na-
tirlich keine notwendige Konsequenz, dass das Examen
auch zufriedenstellend lduft. Aber eins kann man wahr-
scheinlich festhalten: Wenn viele Probeklausuren geschrie-
ben werden, kann man die Wahrscheinlichkeit erheblich
minimieren, im Examen zu scheitern. Die Schwierigkei-
ten im Examen haben Examensteilnehmer typischerweise
nicht deshalb, weil sie zu wenig wissen. Sie haben vielmehr
Schwierigkeiten, das gelernte Wissen innerhalb der vor-

gegebenen Zeit in eine angemessene Sprache und addqua-
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te Struktur zu tberfiihren. Genau dem kann man einfach
durch das hiufige Uben und Schreiben von Probeklausu-

ren begegnen.

Eine konkrete Zahl an zu schreibenden Probeklausuren
kann ich aber kaum nennen, da dies vor allem von indivi-
duellen Faktoren abhéngig ist. Ich kenne Examenskandi-
daten, die bereits mit 40 Klausuren zweistellige Ergebnisse
erzielen konnten. Meines Erachtens sollten jedoch bis zum
Examen mindestens 60 Klausuren geschrieben worden
sein, da eben die meisten Kandidaten ausreichend Ubung
brauchen! Nehmt Euch auch die Zeit und geht nicht vorei-
lig in die Staatsprifung! Die Vorbereitung auf das Staatsex-
amen ist ndmlich kein Sprint, sondern vielmehr ein Mara-
thon. Der dauert eben ein wenig linger. Und da gilt: Ubung
macht den Meister!

V. Nacharbeit

Festige dein Wissen und Lerne am Fall!

Je nach Klausurenkurs bekommt Ihr Eure geschriebene
Klausur samt (hoffentlich gewissenhafter) Korrektur und
~Musterlosung® (die ja keine ist; s.0.) nach einer bis vier
Wochen zurtick. Hier solltet IThr - unabhingig davon, wel-
che Note Ihr geschrieben habt - einen entscheidenden Fo-
kus auf die Nachbereitung der Klausur legen. Man hat samt
Fahrtzeit bereits mindestens fiinf Stunden in diese Klausur
investiert. Investiert ein paar weitere Stunden in die Nach-
bereitung der Klausur, um dann wirklich etwas aus der ge-

schriebenen Klausur zu lernen.

Geht die Losung sauber durch und vergleicht die dortigen
Ausfiihrungen mit den eigenen. Schreibt wichtige Prob-
lemkreise nochmals als sog. Textbausteine heraus, um an
Eurer Sprache und vor allem an Eurer Subsumtionsfahig-

keit zu arbeiten.

Die Losung wird - je nach Klausurersteller - zumeist zu
umfangreich fir die Ausarbeitung einer finfstiindigen
Klausur sein. Hierbei ist zu beachten, dass die Losung viel-
fach erklarende Zige hat, wozu Ihr im Examen keine Zeit
habt und was vor allem auch nicht gewollt ist. Eine solche
Losung soll und kann fiir eine Examensklausur hinsichtlich
des Umfangs kein MafSstab sein. Aber gerade umfangrei-
che Losungen helfen Euch dabei, die konkreten (vielleicht
unbekannten) Problemkreise zu verstehen und einzuord-
nen. Meines Erachtens ist es auch deutlich hilfreicher, am

konkreten Fall bzw. der Fallldsung zu lernen, als abstrakt

an einem Lehrbuch bzw. Skript. Hier bekommt das Ge-
lernte auf einmal ,Gesicht* und man hat die Chance, das
konkrete Problem in einer Ahnlichen Konstellation wieder-
zuerkennen. Das Wissen allein aus einem Lehrbuch oder
Skript kann schnell dazu fiithren, dass eine konkrete An-
wendung in der Klausursituation nicht zufriedenstellend
ist oder gar unterbleibt, obwohl der Studierende das Prob-
lem abstrakt erfasst hat.

Der Beitrag wird in der HanLR Ausgabe 01/2021 fort-
gesetzt mit den typischen Fehlern in (Zivilrechts-) Klau-

suren.

324



HaNLR 4/2020 ADVENTSVERLOSUNG

Adventsverlosung

Auch dieses Jahr wollen wir die Adventszeit nutzen, um Euch und Eure Lerngruppen mit aktuellen Lehrbiichern des
Springer-Verlages auszustatten.

Dafiir haben wir zehn Fragen erstellt, deren Antworten Ihr in dieser Ausgabe finden konnt. Wer alle Antworten zu wissen
glaubt, der sende die Losung bis einschliefslich den 18.12.2020 per Mail an redaktion@hanoverlawreview.de unter Angabe
seines Namens sowie seiner Adresse. Zwischen allen korrekten Einsendungen werden drei Gewinnerinnen oder Gewin-
ner ausgelost und anschliefSend per Mail kontaktiert. Jede Gewinnerin und jeder Gewinner kann sich ein Lehrbuch des
Springer-Verlages aussuchen und uns seine Wahl mitteilen. Das gewéahlte Buch wird Euch durch den Springer-Verlag zu-
gesandt. Eine Ubersicht der zur Verfiigung stehenden Biicher findet ihr unter:

https: //www.springer.com /de /jura /lehrbuecher?utm medium=social&utm source=weihnachtsquiz hanoverlawre-

view stud&utm campaign=103_ rump02&utm content=Ipjura 112020

Mit der Einreichung der Losung erklirt IThr Euch mit der Weitergabe Eurer Daten an den Springer-Verlag zwecks
Gewinnzusendung, sowie einer Namensnennung auf unseren Social-Media Kanélen fiir einverstanden. Der Rechtsweg
ist ausgeschlossen.

Wir bedanken uns herzlich beim Springer-Verlag fiir die Bereitstellung der Lehrblicher und wiinschen allen Teil-
nehmenden eine geruhsame Adventszeit und viel Gliick!

1. Woftr gilt die in § 1922 Abs. 1 BGB angeordnete Universalsukzession auch?

2. Wie nennt man das Pflegebett, bei dem kiinstliche Intelligenz die Therapie zusatzlich verbessert?

3. Welche Theorie muss bei einem Eingriff in Art. 12 GG iRd verfassungsmafSigen Konkretisierung einer Schranke grds.

berticksichtigt werden?

4. In welchem Ausnahmefall ist die Abnahme zur Falligkeit des Werklohnanspruchs nach der Rechtsprechung des BGH
entbehrlich?

5. In welchem besonderen Fall wird ein Abhandenkommen iSd 935 BGB eines Fahrzeugs abgelehnt?

6. Was kann zu einer Einschrdnkung des Notwehrrechts fithren?

7. Woraus besteht ein wirksamer Abtretungsvertrag?

8. Wie nennt man die Revolution von 1848 /1849?

9. Was ist der Begriff fir ein Verhalten, durch das im Wege der Einwirkung auf das intellektuelle Vorstellungsbild eines

anderen eine Fehlvorstellung tiber Tatsachen erzeugt werden kann?

10. Vervollstidndige das Zitat: ,Aller ... ist schwer!*
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