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AUFSATZE

Geheimhaltung versus Offentlichkeit im Schiedsverfahren

Dipl.-Jur. Len Klingelmeyer

Der Autor war zur Zeit der Verfassung des Beitrags Studentischer Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Joachim

Zekoll, LL.M. (Berkeley). Diesem dankt der Autor fiir die Unterstiitzung und das spannende Seminar, in dessen

Rahmen dieser Beitrag entstanden ist.

Einschligige Normen: §§ 299 Abs. 1, 357 Abs. 1, 1042 Abs. 1 S. 2, Abs. 3, Abs. 4, 1054, 1059 Abs. 1 Nr. 1b, 2b ZPO;
§§ 169 Abs. 1,172 Nr. 2, 174 Abs. 1 GVG; § 241 Abs. 2 BGB; Art. 20 Abs. 2, Abs. 3, 20 Abs. 3 iVm. 2 Abs. 1,103 Abs. 1 GG;

Art. 6 Abs. 1 EMRK

A. Einfithrung

Die Spuren des Schiedsverfahrens als privates, zum staat-
lichen Prozess alternatives Verfahren lassen sich bis in die
Antike zurtickverfolgen.' In den letzten Jahrzehnten hat mit
der zunehmenden Internationalisierung des Wirtschafts-
verkehrs auch die Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit
zugenommen, da diese gerade flr grenziiberschreiten-
de Sachverhalte viele Vorteile bietet.? Geheimhaltungs-
moglichkeiten werden regelmafsig als einer der zentralen
Grinde fiir die Wahl eines Schiedsverfahrens anstelle des
staatlichen Verfahrens genannt.® Vorteilhaft kann eine
Geheimhaltung besonders im Hinblick auf etwaige Ge-
schéftsgeheimnisse sein. Aber auch abseits von Geschéfts-
geheimnissen sprechen aus Sicht der Parteien oftmals
gute Grinde - etwa der Schutz von Geschéftsbeziehun-
gen - dafiir, Streitigkeiten nicht in der Offentlichkeit aus-
zutragen.® Der vertrauliche Rahmen erleichtert dartber
hinaus die Vergleichsfindung.® Gleichzeitig sind mdgliche
Schranken und Schattenseiten der Geheimhaltung neuer-
dings wieder in den Fokus geriickt. Zu nennen sind hier
die Pechstein-Entscheidungen des EGMR und des BVerfG
tiber mogliche Offentlichkeitsanspriiche einer Schiedspar-
tei sowie der - von der aktuellen Bundesregierung bisher
nicht wieder aufgegriffene Reformentwurf aus 2024, der
sich unter anderem mit der Veroffentlichung von Schieds-

spriichen auseinandersetzt.

I Buchwitz, Schiedsverfahrensrecht, 2019, S. 4 ff.

Die hiesige Arbeit setzt sich mit eben diesen Geheim-
haltungsmoglichkeiten und -grenzen auseinander. Dabei
wird im Rahmen verschiedener Themenschwerpunkte
das Spannungsverhéltnis von Offentlichkeit und Geheim-
haltung im Schiedsverfahren beleuchtet. Nach einer kur-
zen Darstellung der Offentlichkeit im staatlichen Prozess
(B.) wird vertieft darauf eingegangen, welche Geheimhal-
tungsmoglichkeiten im Schiedsverfahren rechtlich be-
stehen (C.). Dort wird insbesondere diskutiert, inwiefern
im Schiedsverfahren Vertraulichkeitspflichten der Partei-
en bestehen und ob sogar eine Geheimhaltung gegentiber
der jeweils anderen Streitpartei moglich wire. Ein weiterer
Schwerpunkt liegt auf dem Problemgeflecht, das sich aus
der mangelnden Veroffentlichung von Schiedssprichen
ergibt (D.).

Die Ausfiihrungen konzentrieren sich, soweit nicht ab-
weichend bezeichnet, auf das deutsche Recht und auf die
Handelsschiedsgerichtsbarkeit.

B. Offentlichkeit im staatlichen Zivilverfahren

1. Das Offentlichkeitsprinzip

Zum besseren Verstindnis der Geheimhaltung im Schieds-
verfahren lohnt sich ein Blick auf das vor staatlichen Zi-
vilgerichten geltende Offentlichkeitsprinzip. Denn gerade
die Nichtgeltung dieses Prinzips im Schiedsverfahren ist

es, die eine gesteigerte Geheimhaltung ermoglicht.

~

vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 6 zur historischen Entwicklung nach dem 2. Weltkrieg; Hoffmann, Schiedsgerichte als Gewinner der Globalisierung?,
SchiedsVZ 2010, 96 (101) mit empirischen Nachweisen.

Harms/Macher, in: Hamm, Beck'sches Rechtsanwalts-Handbuch, 12. Aufl. 2022, § 7 Rn. 28 f.; vgl. Miinch, in: Rauscher/Kriiger, Miinchener
Kommentar zur Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen, Bd. 3, 6. Aufl. 2022, vor § 1025 Rn. 122 ff.; Saenger, in:
Saenger, Handkommentar Zivilprozessordnung, 10. Aufl. 2023, vor § 1025 Rn. 2; vgl. Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 8. Aufl. 2021,
S. 479.

Buchwitz (Fn. 1), S. 7; Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, 3. Aufl. 2008, S. 41; Mies, Transparenz und Vertraulichkeit im
Schiedsverfahren, BRZ 2021, 71 (80); Schack (Fn.3), S. 479.

Buchwitz (Fn. 1), S. 7; Mies (Fn. 4), BRZ 2021, 71 (80); Schack (Fn. 3), S. 479.

5 Vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 7; beachte aber S. 149 f..
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Nach der Offentlichkeitsmaxime, einfachgesetzlich in
§ 169 Abs. 1 GVG verankert, muss es im Grundsatz jedem
moglich sein, der miindlichen Verhandlung als Zuhorer bei-
zuwohnen.” Das gilt im Besonderen fiir Pressevertreter, de-
nen bei Kapazititsproblemen sogar Platze im Gerichtssaal
freigehalten werden konnen.® Die ,Verhandlung® im Sinne
des § 169 Abs. 1 S. 1 GVG umfasst auch die Urteilsverkiin-
dung.® Auch im Rahmen des Offentlichkeitsgrundsatzes zu
nennen ist die sogenannte ,Partei6ffentlichkeit”. Sie meint
das Recht der Prozessparteien, an jeder (auch nicht 6ffent-
lichen) Beweisaufnahme teilzunehmen (§ 357 Abs. 1 ZPO),
die Prozessakten einzusehen (§ 299 Abs. 1 ZPO) und sich
durch das Gericht tiber alle relevanten Prozessvorgiange zu
unterrichten.””

Der Offentlichkeitsgrundsatz in § 169 Abs. 1 GVG dient
heute dazu, das Vertrauen in eine unabhingige und neu-
trale Rechtspflege mittels Transparenz zu starken.!
Verfassungsrechtlich ist er Teil des Rechtsstaats- und
Demokratieprinzips (Art. 20 Abs. 2, 3 GG).? Die Partei-
offentlichkeit folgt aus dem Recht auf rechtliches Gehor
(Art. 103 Abs. 1 GG), hat also ebenfalls Verfassungsrang.”
In den §§ 170 ff. GVG erhilt der Offentlichkeitsgrundsatz
des § 169 Abs. 1 GVG einige Einschridnkungen. Insbeson-
dere ist ein Ausschluss der Offentlichkeit zum Schutz
wichtiger Geschifts- und Betriebsgeheimnisse moglich,
§ 172 Nr. 2 GVG.* Der Offentlichkeitsausschluss erfolgt
allerdings durch einen zuvor verhandelten Gerichtsbe-
schluss nach § 174 Abs. 1 GVG und steht gerade nicht im
Ermessen der Parteien.” Auch mit Blick auf die Partei-
offentlichkeit wird eine Einschrdnkung zum Schutz von
Geschifts- und Betriebsgeheimnissen einer Partei disku-
tiert.'®

Insgesamt fiihrt die Geltung des Offentlichkeitsgrundsat-
zes im staatlichen Zivilprozess also zu nur eingeschrank-

ten Geheimhaltungsmoglichkeiten.

II. Die Veroffentlichung von Urteilen

Auch das Gerichtsurteil kann entweder 6ffentlich werden
oder unveroffentlicht bleiben, nachdem es den Betroffe-
nen verkindet wurde. Urteile kdnnen dabei Informationen
enthalten, die eine Streitpartei vorzugsweise nicht vero6f-
fentlicht sehen wiirde.

In Deutschland werden wichtige Zivilgerichtsurteile regel-
mafSig veroffentlicht.” Nach herrschender Ansicht besteht
hierzu bei Entscheidungen von potenziellem 6ffentlichen
Interesse auch eine Pflicht.”® Es hangt dabei nicht vom Wil-
len der Parteien ab, ob ein Urteil veroffentlicht wird oder
nicht.

Die Offentlichkeit der Gerichtsurteile wird allein dadurch
begrenzt, dass diese anonymisiert werden.”® Die Anony-
misierung flihrt zuweilen aber nicht zu der gewollten Ge-
heimhaltung.?® In manch anderem Staat - etwa in den USA
und in Frankreich? - wird im Ubrigen tiberhaupt keine An-
onymisierung vorgenommen.

Auch die Veroffentlichung von Urteilen im staatlichen Zi-
vilprozess bertihrt demnach potenzielle Geheimhaltungs-

interessen der Parteien.

C. Geheimhaltung im Schiedsverfahren

Schiedsgerichte sind als private Gerichte (grundsitz-
lich/? nicht an das Offentlichkeitsprinzip gebunden.?* Im
Schiedsverfahren bestehen deshalb weitergehende Ge-

heimhaltungsmaoglichkeiten als im staatlichen Zivilprozess.

I. Dimensionen der Geheimhaltung

Die verschiedenen StofSrichtungen der Geheimhaltung im
Schiedsverfahren ergeben sich weitestgehend spiegelbild-
lich aus dem oben (B.) Gesagten.

Personenbezogen kann zwischen der Geheimhaltung ge-
gentiber der jeweils anderen Streitpartei sowie gegentiber
der Allgemeinheit unterschieden werden.
Gegenstandsbezogen ldsst sich das Verfahren selbst von

7 Musielak/Voit, in: Musielak /Voit, Zivilprozessordnung. Mit Gerichtsverfassungsgesetz. Kommentar, 21. Aufl. 2024, Einfiihrung Rn. 49.

o

9 Allgayer, in: BeckOK GVG (Fn. 8), § 169 Rn. 2.
10 Musielak/Voit, in: Musielak /Voit ZPO (Fn. 7), Einfiihrung Rn. 51.

BGH NJW 2006, 1220, 1221; Allgayer, in: Graf, BeckOK GVG, 25. Ed. 2024, § 169 Rn. 8.

' EGMR NJW 1986, 2177 (2178); vgl. auch Jacobs, in: Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung, Bd. 9, 23. Aufl. 2020, § 169 GVG Rn. 4.

> BVerfG JZ 2001, 704 (705 f.).

B Musielak/Voit, in: Musielak/Voit ZPO (Fn. 7), Einleitung Rn. 51.

4 Hierzu Pabst, in: MiiKo ZPO (Fn. 3), § 172 GVG Rn. 8.

5 Vgl. Pabst, in: MiiKo ZPO (Fn. 3), § 172 GVG Rn. 13, § 169 GVG Rn. 21.

16 Priitting/Weth, Geheimnisschutz im ProzefSrecht, NJW 1993, 576; hierzu noch unten.

" Harms/Macher, in: Hamm (Fn. 3), § 7 Rn. 28. Das heifst nicht, dass der Grof3teil deutscher Gerichtsurteile veréffentlicht wird.

8 uA BVerfG ZD 2016, 77, BVerwG, NJW 1997 (2694, 2694 f.); Huff, Die Veréffentlichungspflicht der Gerichte, NJW 1997, 2651 (2651 ff.); Ludyga, Die
Veroffentlichung und Anonymisierung von Gerichtsentscheidungen, ZUM 2021, 887 (888); aA wohl Pabst, in: MtiKo ZPO (Fn. 3), § 169 GVG Rn. 17.

9 Harms/Macher, in: Hamm (Fn. 3), § 7 Rn. 28; Pabst, in: MiiKo ZPO (Fn. 3), § 169 GVG Rn. 17.

20 Beispiele bei Harms/Macher, in: Hamm (Fn. 3), § 7 Rn. 28 (,grofser Automobilhersteller mit Sitz in Wolfsburg" [...]).

2 Lachmann (Fn. 4), S. 42 Rn. 146.
# Zu einer moglichen Geltung/Ausnahme siehe S. 149 f.
% Buchwitz (Fn. 1), S. 3, 7.
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dem Schiedsspruch unterscheiden. Wie oben gesehen
koénnen Verhandlung und Schiedsspruch (dort Urteil) 6f-
fentlich oder nichtoffentlich sein. Die Geheimhaltung des
Schiedsspruches kommt freilich nur im Verhaltnis zur All-

gemeinheit in Frage.

I1. Regelung der Geheimhaltung

Die blofse Moglichkeit, die Geheimhaltung im Schiedsver-
fahren auszuweiten, fiihrt noch nicht zur Geheimhaltung.
Welche Mechanismen nétig sind, um zur Geheimhaltung
in ihren verschiedenen Dimensionen zu gelangen, soll des-

halb im Folgenden untersucht werden.

1. Geheimhaltung gegeniiber der Allgemeinheit

Zuerst wird es um die Frage gehen, wie den Parteien
die Geheimhaltung der Verfahrensinhalte gegeniiber
der Allgemeinheit gelingt.

a) Die Nichtoffentlichkeit des Schiedsverfahrens

Auf erster Stufe muss gewahrleistet sein, dass alle nicht fiir
das Verfahren benétigten Personen von der Verhandlung
ausgeschlossen sind. So wird das Auftauchen einer ,aus
Wettbewerbs- und anderen Griinden sehr interessierten
Zuhorerschaft“® verhindert. Diese Stufe wird mitunter
als ,Nichtoffentlichkeit" (privacy) bezeichnet* und bildet
letztlich das Gegenstiick zum Offentlichkeitsgrundsatz im

Zivilprozess.

aa) Grundsatz
An sich
§ 1042 Abs. 3 ZPO frei, das Schiedsverfahren der Allge-
meinheit gegentber zu 6ffnen.” Soll die Entscheidung
tiber die Offentlichkeit des Verfahrens nicht dem Schieds-
gericht tGberlassen werden (§ 1042 Abs. 4 S. 1 ZPO), dann

muss eine Regelung der Nichtoffentlichkeit durch die

steht es den Parteien im Rahmen des

Parteien erfolgen. Diese Regelung kann aber, wenn nichts

% Wie es Lachmann (Fn. 4), S. 41 Rn. 143 formuliert.

anderes bestimmt wird, als konkludent vereinbart gelten,
da die Nichtoffentlichkeit im Normalfall ein wichtiges An-
liegen der Parteien darstellt.”” Der Weg tliber eine konklu-
dente Abrede wird teils auch in anderen Rechtsordnungen
bestritten.?® Die grundsatzliche Nichtoffentlichkeit des
Schiedsverfahrens gegentiber der Allgemeinheit ist jeden-
falls in Deutschland wie auch international anerkannt.?
Einige Schiedsordnungen enthalten aufSerdem entspre-
chende Regelungen, die eine Nichtoffentlichkeit des Ver-
fahrens vor Schiedsgerichten dieser Institutionen gewahr-
leisten, soweit sich die Parteien auf die entsprechende

Schiedsordnung einigen.*

bb) Die ,Causa Pechstein“

Eine gewisse Einschrdnkung hat der Grundsatz der Nicht-
offentlichkeit im Schiedsverfahren jiingst durch die Pech-
stein-Entscheidungen des BVerfG* und EGMR®*? erhalten.
Hiernach soll bei der Entscheidung staatlicher Gerichte
uber die Wirksamkeit von Schiedsklauseln, und wohl auch
bei der Frage nach der Anerkennung und Vollstreckbar-
keit von Schiedsspriichen,® der allgemeine Justizgewah-
rungsanspruch (Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG), bzw.
Art. 6 Abs. 1 EMKR, zu beachten sein.®* Dieser umfasst
auch den Anspruch auf eine 6ffentliche Verhandlung.® Der
mit einer Schiedsabrede regelmafsig konkludent erklarte
Verzicht auf diese Offentlichkeit erfillt also nicht voll-
standig das Bild eines rechtsstaatlichen Verfahrens nach
Art. 20 Abs. 3 iV.m. Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 6 Abs. 1 EMRK.
Das soll aber dann unproblematisch sein, wenn beide
Parteien wirklich freiwillig die Schiedsabrede treffen und
auf die Offentlichkeit verzichten.? Problematisch ist aber
der Fall, dass sich eine Partei wegen einer bestehenden
Machtasymmetrie zum Abschluss der Schiedsabrede und
damit konkludent zu dem Ausschluss der Offentlichkeit
gezwungen sieht.” Ist das der Fall, dann muss nach dem

BVerfG praktische Konkordanz zwischen dem eigentlich

% Vgl. Oldenstam/v. Pachelbel, Confidentiality and Arbitration - a few reflections and practical notes, SchiedsVZ 2006, 31 (32); vgl. Schack (Fn.3),

S. 479.

2

3

Buchwitz (Fn. 1), S. 7; vgl. Miinch, in: MiiKo ZPO (Fn. 3), vor § 1025 Rn. 122 mit Hinweis auf OLG Miinchen NJOZ 2011, 413 (416) als Beispiel.

27 Vgl. Holder, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren nach deutschem Recht, 2009, S. 18 f,; Priitting, Vertraulichkeit in der Schiedsgerichtsbarkeit
und in der Mediation, in: Briner/Fortier/Berger/Bredow, Law of International Business and Dispute Settlement in the 2Ist Century. Liber

Amicorum Karl-Heinz Bockstiegel, 2001, 629 (632).

2

53

2!

S

So z.B. wohl Oxford Shipping Co. Ltd. v. Nippon Yusen Kaisha, (1984) 2 Lloyd’s Rep., 373 f. (England).
Mies (Fn. 4), BRZ 2021, 71 (74); Oldenstam/v. Pachelbel (Fn. 25), SchiedsVZ 2006, 31 (32); Lachmann (Fn. 4), S. 41 Rn 144, S. 43 Rn. 143; Miinch, in:

MiiKo ZPO (Fn. 3), vor § 1025 Rn. 122, 123; vgl. Oxford Shipping Case Fn. 28.
30 So z.B. ICC-Rules (2021), Art. 26 (3): ,Save with the approval of the arbitral tribunal and the parties, persons not involved in the proceedings
shall not be admitted; LCIA-Rules (2020), Art. 19.4: ,All hearings shall be held in private, unless the parties agree otherwise in writing".

3
3.
3
3
3
3

BVerfG NIW 2022, 2677.

EGMR SpuRt 2018, 253.

BVerfG NJW 2022, 2677 (2679).

BVerfG NJW 2022, 2677 (2678 £.); EGMR SpuRt 2018, 253 (254).
BVerfG NIW 2022, 2677 (2679).

BVerfG NJW 2022, 2677 (2680); EGMR SpuRt 2018, 253 (254 f.).

& G R &R

97 Vgl. BVerfG NIW 2022, 2677 (2679); vgl. EGMR SpuRt 2018, 253 (254 f., 256).

222



LEN KLINGELMEYER - GEHEIMHALTUNG VS. OFFENTLICHKEIT IM SCHIEDSVERFAHREN - S. 220 BIS 232

HANLR 4,/2025

bestehenden Recht auf eine offentliche Verhandlung und
den Grundrechtspositionen der Gegenpartei hergestellt
werden.® Nur so stelle die Rechtsordnung sicher, dass sich
nicht ,fiir einen Vertragsteil die Selbstbestimmung in eine
Fremdbestimmung verkehrt“®. Im Ergebnis kann ein An-
spruch auf eine 6ffentliche Verhandlung bestehen.*

Diese Erwigungen betreffen unmittelbar eine Entschei-
dung tuber sportrechtliche Doping-Streitigkeiten vor
dem CAS*, also nicht den Bereich der Handelsschieds-
gerichtsbarkeit. Die faktische Unfreiwilligkeit der Abrede
ergibt sich im Sport regelméfSig daraus, dass bestimmte
Verbidnde beziiglich eines Sportwettbewerbs eine Mono-
polstellung einnehmen und Sportler nur unter Annahme
der gestellten Vertragsbedingungen teilnehmen kdénnen
(sprich: in einigen Konstellationen ihren Beruf ausiiben
kénnen). Doch ist zumindest nicht auszuschliefSen, dass
die von dem BVerfG und EGMR getroffenen Wertungen
auf die Handelsschiedsgerichtsbarkeit ibertragbar sind.*
So sind auch im Handelsverkehr Konstellationen vorstell-
bar, in denen eine Partei der anderen Partei aufgrund
ihrer starken Uberlegenheit eine Schiedsklausel mit (kon-
kludentem) Ausschluss der Offentlichkeit waufzwingen*
kann.* Dann kénnte nach der Pechstein-Entscheidung des
BVerfG - die dem Wortlaut nach blof3 die Moglichkeit der
einseitigen Vertragsbestimmung gentigen lasst - ein ver-
fassungsrechtlich verbiirgtes Recht der anderen Partei
auf die Einhaltung von Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG,
Art. 6 Abs. 1 EMRK in Form der 6ffentlichen Verhandlung
im Raum stehen. Wie eng die Voraussetzungen fiir einen
Offentlichkeitsanspruch im Handelsschiedsverfahren nach
der Vorstellung von BVerfG im Vergleich zum EGMR wirk-
lich sind, ist aber noch weitestgehend unklar.* Da sich die
Entscheidung des BVerfG stark an der des EGMR orientiert
ist am wahrscheinlichsten, dass dort die Kriterien fiir eine
bestehende Offentlichkeitspflicht nicht weiter als durch
den EGMR gefasst werden sollten.* Uberzeugend ist des-
halb, dass im Bereich der Handelsschiedsgerichtsbarkeit

3 BVerfG NJW 2022, 2677 (2679).
% BVerfG NJW 2022, 2677 (2679).

eine Offentlichkeitspflicht a la Pechstein nur in den sehr
engen Grenzen des EGMR in Betracht kommt. Dieser setzt
den seltenen Fall voraus, dass der betroffenen Partei bei
Nichtunterzeichnung des Vertrages mit der tiberlegenen
Partei die wirtschaftliche Existenzvernichtung droht, oder
aber eine gesetzliche Pflicht zum Schiedsverfahren be-
steht.*6

Das Schiedsverfahren im Bereich der Handelsschiedsge-
richtbarkeit ist deshalb trotz der Pechstein-Entscheidun-
gen kraft konkludenter (oder ausdriicklicher) Vereinba-

rung grundsétzlich nicht 6ffentlich.

b) Die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens (Parteien)
Die Nichtoffentlichkeit des Verfahrens fiihrt nur zu einem
beschrankten Grad der Geheimhaltung, wenn die Ver-
fahrensbeteiligten etwaige Verfahrensinhalte nach aufsen
tragen durfen.” Der unter dem Stichwort der ,Vertrau-
lichkeit" (confidentiality) behandelten Frage, wie die Ver-
schwiegenheit der Verfahrensbeteiligten sichergestellt
werden kann, soll nun, beginnend mit den Parteien, nach-
gegangen werden. Die Verschwiegenheitspflicht kann da-
bei auf verschiedene Weise erreicht werden.

aa) Ausdriickliche Vereinbarung der Parteien

Im einfachsten Fall haben die Parteien ausdricklich im
Rahmen der Schiedsabrede- bzw. Klausel vereinbart, dass
eine wechselseitige Pflicht zur Verschwiegenheit besteht.
Eine solche Vereinbarung ist ohne weiteres bindend und

den Parteien moglich.*

bb) Institutionalisierte Schiedsverfahren

Vereinbaren die Parteien in der Schiedsklausel, dass ein
etwaiges Schiedsverfahren mithilfe einer Schiedsinstitu-
tion (z.B. DIS; ICC) durchgefithrt werden soll, so gelangt
damit im Grundsatz auch die jeweilige Schiedsordnung
der Institution zur Geltung.* In der Schiedsordnung kén-

nen sich Vertraulichkeitsregelungen finden. So z.B.*° in

10 Vgl BVerfG NJW 2022, 2677 (2680): Wohl keine automatische Geltung des Offentlichkeitsanspruchs in ,unfreiwilligen“ Schiedsverfahren,
sondern Bestimmung i.R. praktischer Konkordanz; allerdings Verweis auf Entscheidung EGMR SpuRt 2018, 253, 256, die von automatischer
Geltung der Offentlichkeit des Art. 6 1 EMRK bei ,unfreiwilligen* Verfahren ausgeht.

4 Court of Arbitration for Sport.

42 So Wilhelmi, Grenzen der fremdbestimmten Schiedsvereinbarung - Konsequenzen der Pechtein-Entscheidung des BVerfG fiir die Sport- und
die Handelsschiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2024, 1 (14); Wannagat, Mehr Grundrechte Wagen - auch in der Schiedsgerichtsbarkeit, BB 2022,
2697 (2700); aA (bzw. nur in sehr engen Grenzen) Wagner/Samanci, Justizgrundrechte im schiedsverfahren?, ZEuP 2024, 533 (562, 567, 570,

573 ).
4 Vgl. Wilhelmi (Fn. 42), SchiedsVZ 2024, 1 (14).

4 Zur moglichen Divergenz zwischen den Kriterien von BVerfG und EGMR Wagner/Samanci, (Fn. 42), ZEuP 2024, 533 (556 ff.).

4 Vgl. Wagner/Samanci, (Fn. 42), ZEuP 2024, 533 (557, 567, 574).
4 Ebd., 533, 574.

4 Vgl. Miinch, in: MiiKo ZPO (Fn. 3), vor § 1025 Rn. 123.

4 Vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 8; Lachmann (Fn. 4), S. 43.

49 Buchwitz (Fn. 1), S. 7 f.; Lachmann (Fn. 4), S. 43.

%0 Siehe aufSerdem Art. 30.1 LCIA-Rules (2020).
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Art. 44.1 DIS-SchO: ,Sofern die Parteien nichts anderes
vereinbart haben, haben die Parteien [...] tiber das Schieds-
verfahren Stillschweigen gegentber jedermann zu bewah-
ren. Insbesondere dirfen die Existenz des Verfahrens, Na-
men von Parteien, Streitgegenstdnde, Namen von Zeugen
und Sachverstdndigen, prozessleitende Verfiigungen oder
Schiedsspriiche sowie Beweismittel, die nicht offentlich
zugénglich sind, nicht offengelegt werden.*

cc) Bestimmung durch das Schiedsgericht

Zumindest nach deutschem Recht gilt grundsétzlich, dass
ein Schiedsgericht die Vertraulichkeit nicht anordnen
kann. Eine materiellrechtliche Verpflichtung der Parteien
zur Verschwiegenheit wiirde die prozessualen Kompeten-
zen des Schiedsgerichts aus § 1042 Abs. 4 ZPO tiberschrei-
ten.®! Einige institutionelle Schiedsordnungen enthalten
Regelungen, nach denen das Schiedsgericht zur Anord-
nung der Vertraulichkeit befugt sein soll.*? Einigen sich die
Parteien hierauf, so kann das Schiedsgericht die materiell-
rechtliche Anordnung treffen.*

dd) Gesetzliche Bestimmungen und volkerrechtliche
Vertrige

Wie auch in Deutschland™ findet sich in den meisten Lén-
dern keine gesetzliche Regelung, die eine Vertraulichkeits-
pflicht der Parteien anordnet.” Beispiele fiir eine solche
Regelung liefern etwa Spanien, Frankreich, Neuseeland
und Hongkong.*

Auf volkerrechtlicher Ebene finden sich in den relevanten
Vertrigen (z.B. in der New York Convention) keine explizi-
ten Aussagen zur Frage der Vertraulichkeit.”’

ee) Vertraulichkeitspflicht aus der Schiedsabrede selbst
Weniger eindeutig zu beantworten ist die Frage, ob eine
Verschwiegenheitspflicht auch dann besteht, wenn es

an den genannten expliziten Regelungen fehlt. In Frage
kommt hier eine Pflicht aus der Schiedsabrede selbst. Die
blofse Vereinbarung, Streitigkeiten vor einem Schiedsge-
richt zu klaren, misste also eine gegenseitige Vertraulich-
keitspflicht auslosen.

Lange Zeit wurde es (international) als Selbstverstdnd-
lichkeit gesehen, dass eine Verschwiegenheitspflicht mit
der Schiedsvereinbarung Hand in Hand geht.*® Mit einigen
zwischenzeitlich ergangenen, hiervon abweichenden Ge-
richtsurteilen, kann nicht mehr von einem internationalen

Konsens die Rede sein.>

(1) Gerichtsentscheidungen aufderhalb Deutschlands

Im internationalen Vergleich gehen die Rechtsprechungs-
linien der Gerichte auseinander.

In England gilt spétestens seit Dolling-Baker v. Merrett®,
dass die Schiedsvereinbarung implizit eine Vertraulich-
keitsabrede enthélt. Schon dort wurde darauf hingewie-
sen, dass u.U. eine Offenlegung durch eine der Parteien
in einem Rechtsstreit mit Dritten, wenn unbedingt nétig,
ausnahmsweise moglich sein muss.® Auch in darauffol-
genden Urteilen wurden weitere Ausnahmen von der Ver-
schwiegenheitsabrede herausgearbeitet. So z.B. beziiglich
der Offenlegung des Schiedsurteils,® bzw. anderer Infor-
mationen aus dem Schiedsverfahren,’ durch eine Partei,
soweit dies zur Durchsetzung ihrer Rechte gegentiber
Dritten notwendig ist. Auch in Frankreich wird eine impli-
zite Verschwiegenheitspflicht angenommen.*

Anders hat in Australien der High Court of Australia in
Esso/BHP v. Plowman® entschieden. Dort wird die Ver-
traulichkeit bzw. confidentiality nicht als essenzieller Teil
des Schiedsverfahrens gesehen und deshalb eine implizite
Verschwiegenheitspflicht abgelehnt.

Auch in den USA geht laut der dortigen Rechtsprechung
mit der Schiedsvereinbarung nicht automatisch eine Ver-

' Vgl. Eslami, Die Nichtoffentlichkeit des Schiedsverfahrens, 2016, S. 248 f.

52 Bspw. ICC-Rules (2021), Art. 22 (3).

% Nach teils vertretener Ansicht aber nur fiir den Zeitraum der Verhandlung: Eslami (Fn. 51), S. 249; aA Kahlert, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren,

2015, S. 291 f.
% Vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 7.

% Smit, Case-note on Esso/BHP v. Plowman (Supreme Court of Victoria), Arb. Int. 1995, 299 (299 f.).
% Ley 60/2003 de Arbitraje (Spanien), Art. 24 Nr. 2; Code de Procédure Civile, Art. 1464 (4) (Frankreich); New Zealand Arbitration Act 1996 Sec.

14B (1); Hong Kong Arbitration Ordinance, Chapter 609, Sec. 18 (1).

57 Born, International Commercial Arbitration Volume II, 3. Aufl. 2020, S. 2006.

% Oldenstam /v. Pachelbel (Fn. 25), SchiedsVZ 2006, 31 (32).
% Ebd,, 31, 32.

% Dolling-Baker v. Merrett (1990) W.L.R., 1205.

5 Dolling-Baker v. Merrett (1990) W.L.R., 1205, 1214.

6:
6!

@ 8= 3

Ali Shipping Corporation v. Shipyard Trogir (1999) 1 W.L.R., 314.
6 Aita v. Ojjeh (C.A. Paris) Revue de I'Arbitrage 1986, 583.
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Hassneh Insurance Co. Of Israel v. Stuart Mew (1993) 2 Lloyd’s Rep., 243.

Esso Australia Resources Ltd. v. Plowman, Arbitration International 1995, 235.
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schwiegenheitserklarung einher.%® Gleiches gilt seit dem

Bulbank Case® fiir Schweden.

(2) Meinungsbild in Deutschland

Teilweise wird auch in der deutschen Literatur vertreten,
dass die Schiedsabrede eine Vertraulichkeitspflicht ent-
halt.%® Nach wohl herrschender Meinung aber ist dies nicht
der Fall.® Mochten die Parteien danach fiir Vertraulichkeit
sorgen, so sind sie gehalten, eine ausdrtickliche Regelung
zu formulieren.”

Unter Vertretern der erstgenannten Ansicht wird die
Vertraulichkeitspflicht teilweise als Schutzpflicht i.S.d.
§ 241 Abs. 2 BGB im Rahmen der Schiedsvereinbarung
konstruiert, statt blof$ von einem bestehenden Grundsatz
zu sprechen. Anzumerken ist schon hier, dass zumin-
dest die Anwendung der materiellrechtlichen Norm des
§ 241 Abs. 2 BGB auf die Schiedsvereinbarung als zugrun-

deliegendem Verhéltnis dabei keinen Bedenken begegnet.”

(3) Vorgebrachte Argumente und Stellungnahme

Den Beflirwortern einer impliziten Vertraulichkeitspflicht
wird von Lachmann vorgeworfen, die Vertraulichkeit mit
der Nichtoffentlichkeit zu verwechseln.” Im Vergleich zur
Nichtoffentlichkeit gilt die Vertraulichkeit nicht als unum-
stritten,” weshalb eine Differenzierung tatsachlich wich-
tig ist. Zum einen aber ist eine solche Verwechslung zu-
mindest bei Nacimiento - auf die sich Lachmann bezieht
- nicht zu finden.” Zum anderen sind beide Konzepte zwar
zu unterscheiden, ihre sachliche Verbundenheit ist aber
nicht zu leugnen. Zu Recht wird namlich von Beflirwor-

tern einer impliziten Vertraulichkeitspflicht vorgebracht,
dass die anerkannte Nichtoffentlichkeit (privacy) in ihrer
Wirkung stark beeintrachtigt wiirde, konnten die Parteien
nach Belieben Inhalte des Verfahrens nach aufsen tragen.”™
Weiter wird gegen eine implizite Vertraulichkeitspflicht
ins Feld gefiihrt, dass Vertraulichkeit im Verfahren nie voll-
stindig garantiert werden kann.” So werden tatsichlich der
Vertraulichkeit gewisse Grenzen gesetzt: Erstens dadurch,
dass insb. Zeugen im Schiedsverfahren von einer Vertrau-
lichkeitsvereinbarung der Parteien ohnehin nicht erfasst
waren.”® Zweitens dadurch, dass in einem spiteren Voll-
streckungsverfahren vor nationalen Gerichten eine Verof-
fentlichung von Verfahrensinterna geschehen kann.” Und
drittens gibt es Umstinde, unter denen eine Partei zur Of-
fenlegung von Informationen gegentber Dritten (z.B. Be-
hérden oder Versicherungen) qua Gesetz verpflichtet ist,
oder daran ein berechtigtes rechtliches oder wirtschaft-
liches Interesse hat.®! Unter anderem aus diesem Ausnah-
men- und Schrankengeflecht wird der Schluss gezogen,
die Vertraulichkeit konne keinen essenziellen Grundsatz
des Schiedsverfahrens darstellen und diirfe deshalb nicht
in die Schiedsvereinbarung hineingelesen werden.® Auch
die Beflirworter der impliziten Vertraulichkeitspflicht er-
kennen aber solche Ausnahmen von der Vertraulichkeits-
pflicht an.®®* Weshalb die genannten Ausnahmen und Gren-
zen dazu fiihren sollen, dass von keinem Grundsatz der
Vertraulichkeit gesprochen werden kann oder weshalb sie
dazu fithren miissen, dass die Vertraulichkeitspflicht auch
in allen anderen, nicht von den Grenzen betroffenen Fillen

abzulehnen ist, erschliefst sich nicht.%

% United States v. Panhandle E. Corp. 118 F.R.D. (D.Del.1988), 346; Nienaber, Negotiating Arbitration Clauses with U.S. Companies, SchiedsVZ 2005,

273 (279).

6

3

Supreme Court of Sweden 27 October 2000, Case No. T 1881-99 (verwendete Ubersetzung: https://www.arbitration.sccinstitute.com/

documentfile /getfile?portalld=89&docld=1083535&propld=1578; zuletzt abgerufen 01.08.2025).

6

&

Nacimiento, Abschied von der Vertraulichkeit im Schiedsverfahren?, BB-Beilage (Nr. 6 Heft 31) 2001, 8 (10).; Raeschke-Kessler/Berger, Recht und

Praxis des Schiedsverfahrens, 3. Aufl. 1999, S. 164 Rn. 688; Schiitze/Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 126.

6!

<

Buchwitz (Fn. 1), S. 8; Geiben, Die Privatsphare und Vertraulichkeit im Schiedsverfahren, 2001, S. 35 ff. (wobei dieser iE zu ahnlichen Ergebnissen

wie die Gegenansicht gelangt, S. 40 ff., 48 ff.); wohl Giinther, Einschrdnkung der Erhebung von Dokumentenbeweisen aufgrund von
Vertraulichkeit und Geschaftsgeheimnissen, in: Berger/Ebke/Elsing /Groffeld /Kiihne, Festschrift fiir Otto Sandrock zum 70. Geburtstag, 2000,
341(343); Lachmann (Fn. 4), S. 43 f.; Lionnet/Lionnet, Handbuch der internationalen und nationalen Schiedsgerichtsbarkeit, 3. Aufl. 2005, S. 458;
Priitting, in: LA Bockstiegel (Fn. 27), 629 (635); wohl auch OLG Frankfurt BeckRS 2008, 3899 (Rn. 6).

<
=]

Buchwitz (Fn. 1), S. 8.
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N o=

Vgl. Kahlert (Fn. 53), S. 267.

9 9
2 a3

Oldenstam /v. Pachelbel (Fn. 25), SchiedsVZ 2006, 31 (32).

P
3 o

Holder (Fn. 27), S. 30 ff.; Leisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, 2012, S. 146 ff., 163 (etwas unklar teils: ,Nebenpflichten®).
So Lachmann (Fn. 4), S. 42 bzgl. Nacimiento (Fn. 68), BB-Beilage (Nr. 6 Heft 31) 2001, 8 (8 ff.).

Vgl. Ausfithrungen bei Nacimiento (Fn. 68), BB-Beilage (Nr. 6 Heft 31) 2001, 8 (10).
Bernstein/Wood, Handbook of Arbitration Practice, 2. Aufl. 1993, S. 145; Born (Fn. 58), S. 3045; Boyd, Expert Report of Stewart Boyd QC, Arb. Int.

1995, 265 (267); dissenting opinion of Toohey J in Esso Australia Resources Ltd. v. Plowman, Arbitration International 1995, 235, 257.
7 Mason CJ in Esso Australia Resources Ltd. v. Plowman, Arbitration International, 235, 245.

<
B

Lachmann (Fn. 4), S. 42.

Vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 9.

Lachmann (Fn. 4), S. 43.

Oldenstam /v. Pachelbel (Fn. 25), SchiedsVZ 2006, 31 (34).

—
3
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Vgl. Mason CJ in Esso Australia Resources Ltd. v. Plowman, Arbitration International, 235, 246; vgl. Lew, Expert Report of Dr. Julian D.M. Lew,

Arb. Int. 1995, 283 (283 ff.); Priitting, in: LA Bockstiegel (Fn. 27), 629 (635).
8 Siehe schon englische Rechtsprechung oben; vgl. auch Boyd (Fn. 76), Arb. Int. 1995, 265 (269).
8 Vgl. Born (Fn. 57), S. 3048; Collins, Privacy and Confidentiality in Arbitration Proceedings, Arb. Int. 1995, 321 (335).
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Vielmehr entspricht es grundsatzlich dem Parteiinteresse,
alle nicht von den Ausnahmen umfassten Félle mit einer
Vertraulichkeitspflicht zu belegen.® Es spricht nichts dage-
gen, einen Grundsatz wie folgt zu formulieren: Im Schieds-
verfahren soll eine moglichst weitgehende Vertraulichkeit
gewdhrleistet werden. Wenn schon die Parteien zumeist
von einer impliziten Vertraulichkeitspflicht ausgehen,?¢
warum dann nicht eine solche als implizit anerkennen?
Dass im Grundsatz von einer Vertraulichkeitspflicht aus-
gegangen werden kann, ohne den Blick fiir notige Ausnah-
men zu verlieren und sich der Illusion, Vertraulichkeit sei
immer und absolut gewahrleistet hinzugeben, zeigt das
Beispiel Englands.®” Ein spaterer Einsatz der Offenlegung
einzelner Verfahrensinterna als Kampfmittel durch eine
Partei wiirde zudem Konflikte blof$ verscharfen und nicht
zu einer bestmoglichen Streitbeilegung beitragen.®

Schliefslich heifst es, dass es zumindest im deutschen
Recht keine Rechtsgrundlage fiir eine implizite Pflicht ge-
be.® Was mit der rechtlichen Grundlage gemeint ist, bzw.
welche Form der Grundlage zu fordern ist, das bleibt dort
offen. Die Frage ob eine konkludente Abrede vorliegt oder
nicht ist eine Auslegungsfrage des Parteiverhaltens unter
Berticksichtigung der Verkehrssitte.®® Kommt man zu dem
Ergebnis, dass die Parteiabrede konkludent eine Pflicht
enthdlt, dann ist keine weitere Rechtsgrundlage notig.
Zum Teil wird vorgetragen, dass schlichtweg zumeist kei-
ne konkludente Abrede vorliage, weil z.B. eine Partei die
Veroffentlichung von Informationen wahrend dem Prozess
als Druckmittel einsetzen moéchte.” Halt man eine kon-
kludente Abrede deshalb im Einzelfall fiir nicht gegeben,
so besteht aber mit § 241 Abs. 2 BGB ein alternativer, im
Ergebnis vorzugswirdiger, Anknipfungspunkt.®® Es ist
iberzeugend, zum Schutz des Verfahrens sowie der Ver-
mogensinteressen der Parteien von einer Schutzpflicht in

Form der Vertraulichkeitspflicht auszugehen. Das Inter-

8!

&

,Bulbank“ Case No. T 1881-99 (Fn. 67), 7 an.

8

&

Law Rev. (Vol. 22) 2017, 275 (281); Born (Fn. 57), S. 3044.

8 Vgl. zur Rechtsprechung der englischen Gerichte oben.
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8
9
9!
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Lachmann (Fn. 4), S. 43.

Vgl. Wiirdinger, Konkludente Willenserklarung, JuS 2023, 627 (628).
So z.B. Kahlert (Fn. 53), S. 262.

Siehe Holder (Fn. 27), S. 30 ff.

& 8 = 3

esse einer Partei an der Geheimhaltung der Verfahrens-
interna bleibt schutzwiirdig, auch wenn die andere Partei
die Interna nicht geheim halten méchte.” Wenn die andere
Partei kein berechtigtes, konkurrierendes Interesse an der
Offenlegung hat, dann ist das Geheimhaltungsinteresse
zu respektieren. Das sichert § 241 Abs. 2 BGB, weil dessen
Bestand nicht vom Parteikonsens abhingig ist.** Von der
Geheimhaltungspflicht kdnnen dann in einem Abwéagungs-
verfahren Ausnahmen gemacht werden. § 241 Abs. 2 BGB
ist aufSerdem offen fiir abweichende Regelungen durch die
Parteien,” tragt dem Einzelfall also ausreichend Rechnung,
Namentlich Kahlert fiihrt zu der Losung Uber
§ 241 Abs. 2 BGB noch aus, dass es vorzugswiirdig sei, nicht
pauschal von einem bestehenden Geheimhaltungsinteres-
se auszugehen.”® Er mochte mit Blick auf die Darlegungs-
und Beweislast erreichen, dass die betroffene Partei zeigen
muss, weshalb im konkreten Fall iberhaupt ein Geheim-
haltungsinteresse besteht und dieses das Veroffentli-
chungsinteresse der anderen Partei ibertrumpft.” Wie er
selbst anmerkt,® fiihrt diese Losung in den meisten Fallen
zum gleichen Ergebnis, wie im Falle der pauschalen Aner-
kennung einer Geheimhaltungspflicht in § 241 Abs. 2 BGB.
Denn in den Féllen, in denen ein Geheimhaltungsinteresse
anerkannt ist, wird der Partei die Darlegung leichtfallen.
Ebenso ist in Fillen, in denen anerkanntermafSen ein Ver-
offentlichungsinteresse der anderen Partei besteht, das
Ergebnis im Rahmen des § 241 Abs. 2 BGB klar. Insgesamt
spricht das oben Gesagte aber dafir, dass nach der Ver-
kehrssitte im Schiedsverfahren ein generelles Interesse an
der Geheimhaltung aller Verfahrensinterna anzuerkennen
ist. Hierfiir spricht auch, dass schon die Existenz eines
Schiedsverfahrens eine sensible Information darstellen
kann.” Dass die Abwdgung mit Verdffentlichungsinter-
essen in § 241 Abs. 2 BGB von Fall zu Fall unterschiedlich

ausfallen kann wird dadurch nicht bestritten. Im Ergeb-

Born (Fn. 57), S. 3044; dass die Vertraulichkeitspflicht meist dem Parteiinteresse entspricht erkennt sogar das Supreme Court of Sweden im

Poorooye/Feehily, Confidentiality and Transparency in International Commercial Arbitration: Finding the Right Balance, Harvard Negotiation

Vgl. Born (Fn. 57), S. 3044; vgl. Nacimiento (Fn. 68), BB-Beilage (Nr. 6 Heft 31) 2001, 8 (10).
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Born (Fn. 57), S. 3046 spricht sich auch int. fiir Konzept ,implied by law* aus; Ebbing, Private Zivilgerichte. Moglichkeiten und Grenzen
privater (schiedsgerichtlicher) Zivilrechtsprechung, 2003, S. 90 schreibt ohne Bezugnahme auf ein nétiges Interesse beider Parteien: ,[...]
muss gewdahrleistet sein, dass im Verfahren offengelegte, geheimhaltungsbediirftige Informationen nicht an unbeteiligte Dritte weitergegeben
werden..

Vgl. Kahlert (Fn. 53), S. 269.

Bachmann, in: Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg/Schubert, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 241
Rn. 62.

Kahlert (Fn. 53), S. 267 ff., 290.

Ebd, S. 290.

Ebd.,, S. 290.

Vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 8; Holder (Fn. 27), S. 33.
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nis besteht aber tiber § 241 Abs. 2 BGB dann auch ohne
ausdrtickliche Vereinbarung der Parteien ein Geheimhal-
tungsinteresse und, wenn keine berechtigten Interessen
tiberwiegen, eine Vertraulichkeitspflicht.

Uberzeugender ist deshalb insgesamt, im Grundsatz eine
in der Schiedsabrede selbst wurzelnde Vertraulichkeits-
pflicht (gegebenenfalls tiber § 241 Abs. 2 BGB) anzuerken-
nen, die gebotenen Ausnahmen aber zu beachten. Wiin-
schenswert wire aber eine klarstellende Regelung durch
den nationalen Gesetzgeber, um den Unsicherheiten in der

Praxis vorzubeugen.

c) Die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens (Schieds-
richter)

Schon einige der institutionellen Schiedsordnungen ent-
halten Regelungen, nach denen fir ihre Richter eine Ver-
traulichkeitspflicht besteht.'®® Es ist aufSerdem anerkannt,
dass die Richter auch ohne ausdriickliche Regelung Kraft
ihres vertraglichen Verhéltnisses zu den Parteien grund-

satzlich zur Verschwiegenheit verpflichtet sind."”*

d) Die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens (Dritte)

Wie bereits erwahnt, sind im Schiedsverfahren auftreten-
de Zeugen nicht per se zur Verschwiegenheit verpflichtet.
Eine solche Pflicht kann nicht aus der Abrede zwischen
den Parteien folgen (Vertrag zu Lasten Dritter) und kann
auch nicht durch einseitige Anordnung des Schiedsrichters
begriindet werden.'”? Etwas anderes gilt nur fiir Sachver-
standige, die vertraglich zur Verschwiegenheit verpflichtet
sind.!®® Soll die Verschwiegenheit der Zeugen gewahrleistet
werden, so sind die Parteien gehalten, eine entsprechende

Vereinbarung mit ihnen zu schliefsen.’*

e) Die (Nicht-)Veroffentlichung des Schiedsspruches

Auch der Schiedsspruch am Ende des Verfahrens kann In-
formationen tiiber die Parteien oder den Rechtsstreit ent-
halten, die nicht an die Offentlichkeit geraten sollen. Aus

100
10

=3

Art. 44.1 DIS-SchO (2018); Art. 30.2 LCIA-Rules (2020).

275 (279).
Lachmann (Fn. 4), S. 42.
Ebd., S. 42; vgl. Priitting, in: LA Bockstiegel (Fn. 27), 629 (636).
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Buchwitz (Fn. 1), S. 9; vgl. Schack (Fn.3), S. 481.

Art. 30.3 LCIA-Rules; Art. 44.3 DIS-SchO; R-45 (a) AAA-Rules.
Buchwitz (Fn. 1), S. 9.

Sec. IV C. ICC-Note 01.01.2021

® 3 3

diesem Grund werden nur wenige Schiedsspriiche verof-
fentlicht und das nur mit Zustimmung der Parteien sowie
in anonymisierter Form.'® Die oben fiir staatliche Gerichte
angefiihrte Rechtspflicht zur Veroéffentlichung besteht im
Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit nicht. Teils enthalten
institutionelle Schiedsordnungen schon Regelungen, nach
denen eine Verodffentlichung des Schiedsspruchs nur mit
ausdricklicher Zustimmung der Parteien moglich ist.'%
So wird auch das Ergebnis des Schiedsverfahrens in den
meisten Fallen geheim gehalten.

Es gibt trotzdem Versuche, die Publikation von Schieds-
spriichen anzuregen und zu vereinfachen. So existiert seit
1976 das ,Yearbook Commercial Arbitration“ als ,Forum
fir die Veroffentlichung von Schiedsspriichen””. AufSer-
dem arbeitet z.B. das ICC mit einem Opt-Out Ansatz, was
die Veroffentlichung von ICC-Schiedsspriichen angeht.%®
Einen solchen Ansatz verfolgte auch die Ampel-Koali-
tion in ihrem Regierungsentwurf zur Modernisierung des
Schiedsverfahrensrechts.!” So sollte in § 1054b Abs. 1 ZPO
geregelt werden, dass das Schiedsgericht mit Zustimmung
der Parteien den Schiedsspruch veroffentlichen darf und
die Zustimmung als erteilt gilt, wenn der Verdoffentlichung
nicht innerhalb von 3 Monaten widersprochen wird." Die
Reform wurde bisher nicht weiter verfolgt. Ob diese Neu-
regelung, soweit sie umgesetzt worden ware, signifikante
Auswirkungen gehabt hitte, das hétte sich erst in der Pra-

Xis zeigen miissen.

2. Geheimhaltung contra partem

Nicht blof§ die Offenlegung von Informationen gegentiber
der Allgemeinheit, sondern auch die Offenlegung gegen-
iber der gegnerischen Partei kann den Interessen einer
Partei widersprechen. Das gilt vor allem dann, wenn das
Schiedsverfahren zwischen Konkurrenten stattfindet.™ Zu
einer flr die Partei misslichen Situation kommt es, wenn
sie, um den Prozess zu gewinnen, bestimmte Geschéfts-

geheimnisse im Rahmen der Beweiserhebung preisgeben

Lachmann (Fn. 4), S. 926 f.; Miinch, in: MiiKo ZPO (Fn. 3), § 1052 Rn. 9; Poorooye/Feehily, (Fn. 86), Harvard Negotiation Law Rev. (Vol. 22) 2017,

Lachmann (Fn. 4), S. 42; vgl. Priitting, in: LA Bockstiegel (Fn. 27), 629 (636).

(https: //iccwbo.org /news-publications/arbitration-adr-rules-and-tools /note-parties-arbitral-tribunals-conduct-arbitration/; zuletzt ab

gerufen am 28.09.2024).

109 Regierungsentwurf 26. Juni 2024 (RegE), S. 5 f. (Entwurf und Verfahren:

https: //www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE /2023 _Modernisierung_Schiedsverfahrensrecht.html; zuletzt abgerufen
am 28.09.2024); zum Ganzen auch Kiehl/Gebhard, Die Modernisierung des deutschen Schiedsverfahrensrechts, SchiedsVZ 2024, 173 (178).

0 Hierzu auch RegE, S. 44.

- Vgl. Sawang, Geheimhaltung und rechtliches Gehor im Schiedsverfahren nach deutschem Recht, 2010, S. 2.
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muss."” Hierzu kommt es vor allem im Bereich des gewerb-
lichen Rechtsschutzes."

Um dem Geheimhaltungsinteresse der betroffenen Partei
gerecht zu werden, wird vor allem ein Mechanismus stark
gemacht: Das sogenannte in camera-Verfahren.™ Dieses
koénnte vom Schiedsgericht bei Bedarf angeordnet werden.
Eine beweisbelastete Partei, die nur mithilfe einer sensib-
len Information den Beweis erbringen kann, legt dabei die-
ses Beweismittel dem Gericht vor. Doch die andere Partei
darf ausnahmsweise das Beweismittel nicht einsehen."
Der Konflikt mit der Parteioffentlichkeit als Ausfluss des
Rechts auf rechtliches Gehor (§§ 1059 Abs. 2 Nr. 2b, Nr. 1b,
1042 Abs. 1 S. 2 ZPO) liegt auf der Hand: Um sich effektiv
gegen das Vorbringen der je anderen Partei verteidigen zu
konnen, muss die Einsicht in die Vorgebrachten Beweis-
mittel moglich sein. Aus diesem Grund wird das in ca-
mera-Verfahren teilweise als unzuldssig betrachtet."® Das
Problem stellt sich weitestgehend parallel im staatlichen
Prozess, sodass hier nur knapp darauf eingegangen werden
soll. Hier ist es aber besonders relevant, da im Schiedsver-
fahren - anders als im staatlichen Verfahren - die Zulés-
sigkeit des Verfahrens wegen § 1042 Abs. 1 ZPO jedenfalls
noch nicht an dem Fehlen einer gesetzlichen Grundlage
scheitert."”

Das in camera-Verfahren ist nach hier vertretener Ansicht
auch im Ubrigen zuléssig und stellt eine sachgerechte Lo-
sung dar. Ausgangspunkt hierfiir ist die Erkenntnis, dass
auch das Recht auf rechtliches Gehor und mit ihm die Par-
teioffentlichkeit nicht absolut gelten.”® Es muss vielmehr
mit den berechtigten Geheimhaltungsinteressen abgewo-
gen werden. Dabei ist zu berticksichtigen, dass die von der
Beweisaufnahme ausgeschlossene Partei nicht hilflos da-
steht: Moglich ware, dass ihre - juristisch oder technisch

ausgebildeten - Parteivertreter an der Beweisaufnahme

teilnehmen und die Parteiinteressen wahrnehmen." Diese
wiirden dann einer Verschwiegenheitspflicht gegeniiber
ihrem Mandanten unterliegen.”® Das widerspricht auch
nicht zwingend dem Berufsbild des Anwalts.” Ein Blick in
das pretrial discovery Verfahren in den USA unterstreicht
das: Dort werden ebenso Anwélte mit Verschwiegenheits-

pflicht gegentiber ihren Mandanten eingesetzt."

D. Geheimhaltung und Normbildung

Speziell die Nichtverdffentlichung von Schiedsspriichen
sollte nicht auf die Vorteile, die sie den Parteien verschafft,
reduziert werden. Mit ihr sind ernstzunehmende Nachteile
verknipft. So schreibt Sandrock bereits 1989 zur Rechts-
fortbildung durch die Schiedsgerichtsbarkeit in Deutsch-
land: ,Fehlanzeige“® Auch Hirsch beklagt 2003 diesen
Umstand in seiner Auseinandersetzung mit dem Verhilt-
nis von privater und staatlicher Gerichtsbarkeit bei den 1.
Petersberger Schiedstagen.” In einem Interview mit der
Frankfurter Allgemeinen Zeitung 2023 ist die DIS-General-
sekretdrin Schardt der Meinung, es brauche mehr Trans-
parenz in der Schiedsgerichtsbarkeit und spricht in diesem
Kontext auch die Verdffentlichung von Schiedsspriichen
an.lZS

Die Bedeutung der (Schieds-)Rechtsprechung fiir die
Rechtsentwicklung und die aus der Nichtveroffentlichung
der Schiedsspriiche folgenden Probleme sollen deshalb im
Weiteren untersucht werden.

L. Zur Rolle der Rechtsprechung in der Rechtsentwick-
lung

Zunachst gilt es sich klarzumachen, welche Rolle die
Rechtsprechung, vordergriindig in Deutschland, bei der
Entwicklung des Rechts spielt.

Der Richter hat die Auslegung und Anwendung des Rechts

12 Vgl. Sawang, Geheimhaltung und rechtliches Gehor im Schiedsverfahren nach deutschem Recht, 2010, S. 2.

3 Ebd,, S. 2.

4 Befiirwortend Leppin, Besichtigungsanspruch und Betriebsgeheimnis (Teil II), GRUR 1984, 695 (697 ff.); Sawang (Fn. 111), S. 14 f.; Stadler, Der
Schutz von Unternehmensgeheimnissen im Zivilprozess, NJW 1989, 1202 (1203); Stiirner, Die gewerbliche Geheimsphére im Zivilprozef3, JZ

1985, 453 (459).
15 Vgl. Stadler, (Fn. 114), NJW 1989, 1202 (1203).

16 BGH NJW 1992, 1817; OLG Koln NJW-RR 1996, 1277; Kiirschner, Parteioffentlichkeit vor Geheimnisschutz im Zivilprozess, NJW 1992, 1804 (1805);
Lachmann, Unternehmensgeheimnisse im Zivilrechtsstreit, NJW 1987, 2206 (2209 f.); Priitting/Weth (Fn. 16), NJW 1993, 576.

7 Sawang (Fn. 111), S. 268, 291 f.
18 Stadler, (Fn. 114), NJW 1989, 1202 (1203 f.).

3

19 Vgl. Leppin (Fn. 114), GRUR 1984, 695 (697); vgl. Stadler, in: Musielak/Voit ZPO (Fn. 7), § 357 Rn. 4.
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Leppin (Fn. 114), GRUR 1984, 695 (697).
So aber Lachmann, (Fn. 116), NJW 1987, 2206 (2210).
Ausfihrlicher Stadler, (Fn. 114), NJW 1989, 1202 (1205).

12

12:

N

12!

&

12:

IS

12!

a

Sandrock, Die Fortbildung des materiellen Rechts durch die Internationales Schiedsgerichtsbarkeit, in: Bockstiegel, Rechtsfortbildung durch
die Internationale Schiedsgerichtsbarkeit, 1989, 23 (47), auch zitiert von Duve/Keller, Privatisierung der Justiz - bleibt die Rechtsfortbildung
auf der Strecke?, SchiedsVZ 2005, 169 (172); der Problemkreis wird aber uA auch schon 1977 von Pfaff, Zum Problem der Veréffentlichung von
Schiedsspriichen der internationalen Handels-Schiedsgerichtsbarkeit, in: Kipp/Mayer/Steinkamm, Um Recht und Freiheit. Festschrift fiir
Friedrich August Freiherr von der Heydte zur Vollendung des 70. Lebensjahres, 1977, 1127 (1138) besprochen.

Hirsch, Schiedsgerichte - ein Offenbarungseid fiir die staatlichen Gerichte?, SchiedsVZ 2003, 49 (52).

Bubrowski, ,Schiedsgerichte brauchen mehr Transparenz®, Frankfurter Allgemeine Zeitung 07. Juni 2023, Nr. 130, 16.
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auf einen Lebenssachverhalt zur Aufgabe.”?® Fiir das deut-
sche Recht gilt, dass seine Entscheidungen keine formelle
Rechtsverbindlichkeit fiir die Allgemeinheit, wie sie den
Gesetzen zukommt, begriindet.”” Doch ist der Richter an
der Rechtsentwicklung unbestreitbar beteiligt. Zum einen
kommt dem Richter neben der Auslegung und Anwendung
im engeren Sinne auch (in Grenzen)?® die Aufgabe ,Li-
ckenfillung” zu."” Dort, wo das anwendbare Rechtssystem
schweigt, kommt es dazu, dass der Einzelfall durch rich-
terliche Rechtsfortbildung gelost wird. So wird die Rechts-
masse durch die Rechtsprechung erginzt. Zum anderen
liefern Gerichtsurteile Prajudizien fiir zukiinftige Falle mit
vergleichbarem Sachverhalt.*® Wahrend in der Rechtstra-
dition des common law Prazedenzfalle unter bestimmten
Voraussetzungen erga omnes Rechtsverbindlichkeit be-
anspruchen,® gilt dies hierzulande zwar nicht. Doch kann
mindestens von einer faktischen Bindungswirkung der
Prijudizien gesprochen werden.”? Zum einen gilt aus Sicht
der Gerichte eine Befassungspflicht beziiglich einschla-
giger, friherer Urteile.®® Darliber hinaus besteht, ,wenn
mehrere Losungen moglich und annéhernd gleichermafien
vertretbar sind*, sogar eine Pflicht, den fritheren einschla-
gigen Entscheidungen zu folgen.” Diese Befassungs- und
Befolgungspflicht erinnert an die persuasive authority im
anglo-amerikanischen Rechtskreis.”® Zum anderen richten
die Rechtsadressaten regelméifSig ihre Entscheidungen an
den Mafsstdben der Rechtsprechung aus.¢

AufSerhalb der Judikative und hauptsichlich wird das
Recht durch die Legislative fortentwickelt. Auch in diesem
Rahmen ist aber die Relevanz der Rechtsprechung nicht
zu vernachldssigen. Denn erst durch die Entwicklung von
Rechtsprechungslinien zu den vom Gesetzgeber geschaf-
fenen Normen wird oftmals klar, wie es um die Rechtslage
in der Praxis steht und wo Nachbesserungsbedarf durch
die Legislative besteht.

Methodenlehre des Zivilrechts, 1998, S. 64 ff.
BVerfG NJW 1991, 2549 (2550).

12

5

Fir die Rechtsentwicklung und Rechtsgeltung spielt die

Rechtsprechung demnach eine erhebliche Rolle.

II. Prijudizien und deren Fehlen im Schiedsverfahren
Welche Rolle spielt die Rechtsprechung aber im Rahmen
des Schiedsverfahrens?

Wie im staatlichen Verfahren kommt auch im Schiedsver-
fahren blofS eine faktische Geltung von Prajudizien in Be-
tracht.”” Anders als im staatlichen Verfahren existiert im
Schiedsverfahren in der Regel kein Instanzenzug und ein
vergleichbarer Befolgungsdruck wegen drohender Urteils-
aufhebung durch das hohere Gericht besteht nicht.*® Die
faktische Geltung der Prajudizien gilt hier deshalb nur ab-
gemildert. Soweit ein Schiedsspruch offentlich bekannt
wird, kann dieser trotzdem in vergleichbarer Weise zu
staatlichen Urteilen eine Art persuasive authority be-
grinden.” Hierfir ist kein Instanzenzug noétig: Die oben
genannte Befassungs- und Befolgungspflicht findet An-
wendung auch aufSerhalb des Instanzenzuges. Selbst,
wenn man moglicherweise nicht, wie oben, von einer Be-
fassungs- und Befolgungspflicht sprechen kann, so wird
doch eine Befassung mit dem (ggf. sogar vom selben Ge-
richt stammenden!) Prijudiz und eine Begriindung von
Abweichungen hiervon faktisch meist geschehen.® Der
Ruckgriff auf Prajudizien hat fiir das Schiedsgericht ndm-
lich Vorteile: Unter anderem verleiht die Bezugnahme auf
andere Schiedsspriiche der Entscheidung des Richters
eine stirkere Autoritdt und die Entscheidungsfindung wird
effizienter."!

Die Wirkung von Prajudizien, soweit solche existieren,
ist im Schiedsverfahren also von vornherein schwécher,
als im staatlichen Verfahren. Trotzdem kénnen auch hier
(Schieds-) Urteile faktische Prazedenzwirkung entfalten.!?
Es ist den Schiedsgerichten nicht schon ihrer Natur nach
verwehrt, an der Rechtsentwicklung teilzunehmen und

%6 Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und Juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, S. 412 ff., 432; zu diesem Begriffspaar Schapp,

28 Zu den Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung uA Moéllers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, S. 483 ff.
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Vgl. Méllers (Fn. 128), S. 19 ff., 253.
Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (170).
Hierzu Mollers (Fn. 128), S. 105 f., 302 ff.
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Mollers (Fn. 128), S. 96, 101 ff. spricht sich fiir eine Qualifizierung der Rechtsprechung als ,,sekundéire Rechtsquelle® aus; zur faktischen Geltung

auch Riithers et al. (Fn. 126), S.161; Wimalasena, Die Veroffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbildung, 2016, S. 136 ff.
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Mollers (Fn. 128), S. 96.

134 7Zitat aus Ebd., S. 96.

35 So auch Ebd., S. 96, zur persuasive authority S. 106.
136 Vgl. Riithers et al. (Fn. 126), S.161.

57 Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (171).

138 Ebd., 169, 171; Wimalasena (Fn. 132), S. 166 ff.

139 Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (171).

140 Wimalasena (Fn. 132), S. 168 f.
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Ausfiihrlich zu den Elementen der faktischen Prizedenzwirkung im Schiedsverfahren Wimalasena (Fn. 132), S. 170 ff.

142 Mies (Fn. 4), BRZ 2021, 71 (80 f.); Beispiele bei Wimalasena (Fn. 132), S. 190 ff.
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Prijudizien zu produzieren."*® Das Potenzial zur Teilnahme
an der Rechtsentwicklung besteht vielmehr.
Festzustellen ist, dass dieses Potenzial weitestgehend un-

genutzt bleibt.* Das birgt verschiedene Probleme.

1. Auswirkungen auf die Rechtsentwicklung

Die mangelnde Publizitdt schiedsgerichtlicher Entschei-
dungen wirkt sich negativ auf die Entwicklung des Rechts
aus. Einzelne Rechtsgebiete werden fast ausschliefSlich
von Schiedsgerichten behandelt. Paradebeispiel hierfiir ist
das Unternehmenskaufrecht (Mergers & Acquisitions)."
Doch auch in anderen Bereichen, wie der lex mercato-
ria des internationalen Handelsverkehrs, wird das Recht
hauptsédchlich durch Schiedsgerichte entwickelt.¥s Zu
diesen Rechtsgebieten gibt es schon jetzt kaum einseh-
bare Rechtsprechung.¥’ Das verhindert nicht nur, dass
das Recht durch die Einzelfallentscheidung wahrnehmbar
fortentwickelt wird, sondern auch die Auseinandersetzung
mit dem Einzelfall durch die juristische Offentlichkeit.'*®
Die Rechtsentwicklung stockt.

Einige Autoren heben hervor, dass gerade im Bereich der
Schiedsgerichtbarkeit aber einzig die zufriedenstellende
Entscheidung des konkreten Konfliktfalles Ziel des Ver-
fahrens sei, nicht die Rechtsentwicklung."® Generell wird
dem Recht teils schon keine 6ffentliche Funktion tiber das
einzelne Verfahren hinaus zugesprochen.®® Betont wird
die Parteiautonomie im Zivilprozess: Ob und wie die Par-
teien ihre Konflikte 16sen liegt grundsétzlich in ihrer Hand.
Eine Art Pflicht zur Mitwirkung an der Rechtsentwicklung
besteht nicht.

Das greift jedoch zu kurz. Zum einen ist schon im Ansatz
iiberzeugender, dem Recht eine Doppelfunktion unter An-
erkennung auch des 6ffentlichen Interesses an der Rechts-
entwicklung zuzuschreiben.™ Dass Schiedsentscheidun-
gen Auswirkungen auch aufderhalb des Einzelfalls haben

konnen findet teils auch schon Ausdruck im Selbstver-

standnis der Schiedsgerichte.®? Die Anerkennung von Kon-
sequenzen aufSerhalb der konkreten Entscheidung durch
Schiedsgerichte kann sogar ein Faktor sein, wenn es um
die Integritdt der Schiedsgerichtsbarkeit insgesamt geht.">®
Dartber hinaus ist zwar nicht zu bestreiten, dass die Kon-
fliktldsung in den Hinden der Parteien liegt und kein An-
spruch der Rechtsordnung auf die Streitfithrung zum
Zwecke der Rechtsentwicklung besteht. Das gilt auch fiir
den staatlichen Zivilprozess. Doch lebt die Rechtsordnung,
hier das Zivilrecht, von der stindigen Konkretisierung und
Weiterentwicklung durch die Rechtsprechung und dem
anschliefSenden Diskurs. Faktisch konnte bisher im Zivil-
recht auch ohne ,Zwang zum Streit“ darauf vertraut wer-
den, dass eine ausreichende Anzahl an Zivilrechtssubjek-
ten vor die Gerichte zieht, und so das Recht fortentwickelt
wird. Natiirlich konnten sich die Parteien entscheiden,
nicht vor Gericht zu ziehen. Faktisch wird dieser Weg aber
stets von einem gewissen Teil konfligierender Teilnehmer
am Rechtsverkehr bestritten. Dadurch, dass sich Parteien
immer noch zur ,gerichtlichen Konfliktlésung* entschei-
den, diese aber vor privaten Schiedsgerichten austragen,
kommt es erstmals zu der Situation, dass eben nicht auf
gentigend ,Fallmaterial® fiir den Zivilrechtsdiskurs vertraut
werden kann. Wie hier gegengesteuert werden kann muss
geklart werden und kann nicht pauschal mit der Geltung

der Privatautonomie abgehandelt werden."™

2. Auswirkungen auf die am Schiedsverfahren Beteiligten
Es ist auch nicht tberzeugend davon auszugehen, dass
das einzige Interesse der Schiedsparteien und kiinftigen
Schiedsparteien darin liegt, zu einer angemessenen Lo-
sung ihres konkreten Streitfalles zu gelangen.®® Denn so
wird der Blick auf die Zeit wihrend des Verfahrens ver-
engt. Fehlt es beziiglich einer Rechtsfrage an einschligiger
Rechtsprechung und vielleicht sogar (mangels Rechtspre-

chung) an entsprechender Literatur, dann wird ein Prozess

143 Hierzu und gegen abweichende Ansichten auch Wimalasena (Fn. 132), S. 149 ff., 154 f.

4 Vgl. dazu schon oben (S. 154).

145 Berger, Herausforderungen fiir die (deutsche) Schiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2009, 289 (296).
6 Zur lex mercatoria: Wimalasena (Fn. 132), S. 156 f.; zu Gesellschaftsrecht /M&A: Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (172).

147 Vgl. Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (172).
148 Vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 9.

G
4

Nariman, International Commercial Arbitration - At the Cross-Roads, in: Briner/Fortier/Berger/Bredow, Law of International Business
and Dispute Settlement in the 21st Century. Liber Amicorum Karl-Heinz Bockstiegel, 2001, 555 (556); Neumayer (Redebeitrag), in: Coing/
Ellwood /Fouchard/Waehler/Vondracek /Koschucharoff/Lando/Migliazza, Materielles Recht und Verfahrensrecht in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit, Arbeiten zur Rechtsvergleichung, Bd. 60,1972, 93; Pfaff, in: FS Heydte (Fn. 123), 1127 (1133) scheint Neumayer zuzustimmen.

0 Néher hierzu Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (174).

Ausfiihrlich hierzu Perschbacher/Bassett, The End of Law, Boston University Law Rev. (Vol. 84) 2004, 1 (13 ff.).

Wimalasena (Fn. 132), S. 179 ff.

Ebd., S.180 f.

Zu relevanten Verfassungsgrundsatzen, die fiir ein Mehr an Publikationen streiten wiirden Kahlert, Der verfassungsrechtliche Rahmen der
Schiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2023, 2 (10).

5 So auch Wimalasena (Fn. 132), S. 151.
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fiir die Parteien deutlich unvorhersehbarer.® Nur schwer
einschatzbar wird dadurch das Prozessrisiko sein. Das
kann mitunter zu unnétigen schiedsgerichtlichen Konflik-
ten fiihren."” Auch kann schon vor einem Konfliktfall die
Frage auftreten, an welchen Mafstiben der Normadres-
sat seine Entscheidungen im Detail ausrichten soll. Der
Normtext selbst, soweit eine Regelung iiberhaupt besteht,
wird hierzu oftmals nicht geniigen. Ebenso wird fiir den
Schiedsrichter eine Entscheidungsfindung unter Verwen-
dung der Vergleichsfallmethode™® erschwert.®

Auch die (potenziell) am Schiedsverfahren Beteiligten ha-
ben demnach ein gewichtiges Interesse an Prijudizien im

Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit.

III. Losungsansitze

Dass im Interesse der Rechtsentwicklung wie auch der
Schiedsgemeinschaft die Publizitat von Schiedsspriichen
gefordert werden sollte wurde dargelegt. Es stellt sich nun
die Frage nach dem ,Wie"

1. Einsichtsrechte und Rechtsmittelinstanz

Moglich erscheinen auf den ersten Blick auch Losungsan-
sitze, die keine Veroffentlichung der Schiedsspriiche im
engeren Sinne vorsehen. So konnte man ein Einsichtsrecht
in einschlagige Schiedsspriiche fiir Schiedsrichter und die
Parteien, die ein nachweisbares, berechtigtes Interesse
daran haben, einfiihren.'® Dann konnte sich der Schieds-
richter an Prazedenzfillen orientieren und fiir die Parteien
wirde der Prozess kalkulierbarer. Ebenso kénnte man an
die Einfiihrung einer Art Rechtsmittelinstanz im Schieds-
verfahren denken.'®! Als Rechtsmittelinstanz wiirden wohl
staatliche Gerichte fungieren. Nennenswert ist auch der
Vorschlag, ein Vorlageverfahren fiir Rechtsfragen dhnlich
dem des EuGH einzufithren.'®?

Bei naherem Hinsehen vermdgen beide Ansitze aber nicht
zu Uberzeugen. Ein blofes Einsichtsrecht der Richter
hilft den Parteien nicht. Um die betroffenen Geheimhal-
tungsinteressen zu respektieren, missten bei einem Ein-
sichtsrecht die Parteien zur Verschwiegenheit verpflichtet

sein.’®® Das wirde die Rechtsentwicklung durch offent-

lichen Diskurs aber verhindern. Ein staatliches Gericht
als Rechtsmittelinstanz wiirde wesentliche Vorteile des
Schiedsverfahrens eliminieren: Sachexpertise der Schieds-

richter und Schnelligkeit des Verfahrens.'*

2. Veroffentlichungspflicht?
Nur die systematische Verdffentlichung von Schiedssprii-
chen vermag demnach, dem Interesse an Prijudizien ge-

recht zu werden.

a) Pflicht oder blof3e Erleichterung?

Wie kann aber erreicht werden, dass in Zukunft ein Grofs-
teil der Schiedsspriiche publiziert wird?

Als mildestes Mittel kommt zunéchst in Frage, die Verof-
fentlichung weiterhin vom Einverstidndnis der Parteien ab-
hangig zu machen. Um zumindest die Zahl veroffentlichter
Schiedsspriiche zu mehren, kann mit einer Zustimmungs-
fiktion nach Ablauf einer Auf3erungsfrist gearbeitet wer-
den.’s Dass nach dieser Losung aber eine ernsthafte Ande-
rung des hier beméngelten Status quo eintreten wiirde, ist
wohl nicht zu erwarten. Dafiir, dass sich so plétzlich mehr
Parteien mit der Veroffentlichung zufriedengeben, gibt es
keine Anhaltspunkte.

Der hier diskutierte Konflikt sollte nicht einseitig zuguns-
ten der Privatautonomie und absoluten Geheimhaltung
gelost werden. Vielmehr kann der Veréffentlichungsaver-
sion nur durch die Einfithrung von Publikationsmoglich-
keiten ohne Zustimmung der Parteien entgegengewirkt

werden.'66

b) Ausformung der Pflicht

Nach hier vertretener Ansicht ist also eine Pflicht zur Pub-
likation notig. Es gilt zu klaren, wie diese Pflicht im Einzel-
nen ausgestaltet sein muss, um allen betroffenen Interes-
sen gerecht zu werden.

Um das Geheimhaltungsinteresse der Betroffenen ange-
messen zu berticksichtigen ist zunédchst nétig, dass etwai-
ge publizierte Schiedsspriiche, soweit die Parteien nichts
anderes gestatten, vollstindig anonymisiert werden.!s’

Fir die Details der Anonymisierung konnen z.B. die Milan

156 Vgl. Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (170, 173); Schack (Fn.3), S. 481; Wimalasena (Fn. 132), S. 216 ff.
57 Vgl. Wimalasena (Fn. 132), S. 212 f., auch mit Hinweis zur Doppelfunktion des Rechts.

158 Naheres zur Vergleichsfallmethode: Méllers (Fn. 128), S. 298 ff.

59 Zu den Vorteilen von Prajudizien fiir den Schiedsrichter siehe schon oben (S. 24).
160 Vgl. Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (175); Wimalasena (Fn. 132), S. 272.

161 Vgl. Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (176).
162 Vgl. Ebd., 169, 176.

163 Ebd., 169, 175.

16 Ebd., 169, 176.

&

165 Vgl. Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (176 f.); hierfiir Wimalasena (Fn. 132), S. 298.
166 So auch Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (176 f.); aA Wimalasena (Fn. 132), S. 289 ff.

167 Hierzu auch Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (177).
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Guidelines eine Orientierung bieten.’®® Denkbar ist auch,
wenigstens in Einzelféllen, die Schiedsspriiche erst nach
Ablauf einer ,Karenzzeit nach Beendigung des Verfahrens
zu veroffentlichen.'® So wird unter anderem, die Identi-
fizierung der Parteien weiter erschwert. Um die Rechts-
entwicklung nicht zu weit zu verzégern ist aber maximal
eine Karenzzeit von ca. einem Jahr angebracht.” Die Of-
fenlegung der Person des Schiedsrichters ist im Ubrigen
sinnvoll, da so Rechtsprechungslinien einzelner Richter
verfolgt, verglichen und vorausgesagt werden konnen.
Auch bei der Auswahl der Schiedsrichter sind diese Infor-
mationen hilfreich.”

Eine Variante, die angesprochene Veroffentlichungsmog-
lichkeit ohne Zustimmung der Parteien zu schaffen, ist die
Regelung durch den nationalen Gesetzgeber. Dieser konn-
te eine Verdffentlichungspflicht (mit Ausnahmen) fiir das
Schiedsverfahren statuieren. Daneben besteht jedoch ein
weiterer, gangbarer Weg. Zumindest fiir den Bereich der
institutionalisierten Schiedsverfahren konnte den Institu-
tionen vom Gesetzgeber ein neues Instrument (ggf. ver-
pflichtend) an die Hand gegeben werden. Die Initiative fir
die Einfiihrung dieses Instruments kénnte aber auch von
den Institutionen selbst kommen. Moglich wiére es, einem
oberen Verwaltungsorgan oder einem eigens hierfir ge-
schaffenen Organ der Institution das Recht einzurdumen,
die ergangenen Schiedsspriiche im Hinblick auf eine Ver-
offentlichungspflicht zu priifen. Stellt das Organ fest, dass
der Schiedsspruch Relevanz fiir die Fortentwicklung des
Rechts oder die Rechtsklarheit in dem betroffenen Rechts-
gebiet hat, so kann es die Veroffentlichung des Schieds-
spruchs anordnen. Beispielsweise kdnnte bei ICC-Verfah-
ren ein solches Recht dem ICC-Court anvertraut werden.
Eine derartige Regelung wiirde zwar die Vorteile einer Ver-
offentlichungsmoglichkeit ohne Zustimmung der Parteien
erhalten, ist im Vergleich zu einer pauschalen Veroffentli-
chungspflicht mit Ausnahmen aber das mildere Mittel und
wird dem Einzelfall gerechter. Ein solches, transparentes
Verfahren hat auch das Potenzial, die Akzeptanz der Par-
teien gegentiber der Veroffentlichung zu steigern. Trotz
der normativen Angemessenheit dieser Losung soll nicht
verschwiegen werden, dass die Realisierung des Vorschlags
in der Praxis daran scheitern konnte, dass Schiedsinstitu-
tionen kurzfristige Wettbewerbsnachteile im Vergleich zu
solchen Schiedsinstitutionen, die keine Veroffentlichungs-
pflichten vorsehen, erleiden konnten. Gerade die Vorteile

168 Hierzu Wimalasena (Fn. 132), S. 306 ff.

169 Ebd., S. 302.

0 Ebd., S. 302.

M Ebd., S. 309 ff. (auch zu den i.E. nicht durchgreifenden Bedenken).
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fiir potenzielle Schiedsparteien in puncto Rechtssicherheit
konnten langfristig aber sogar Wettbewerbsvorteile schaffen.
Unter den genannten Voraussetzungen spricht Vieles fiir
die Einfithrung einer Publikationsmdglichkeit fiir Schieds-
spriiche, auch ohne Zustimmung der Parteien.

E. Fazit

Im Gegensatz zum staatlichen Gerichtsverfahren spielt
im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit die Geheimhal-
tung eine erhebliche Rolle fiir die Verfahrenspraxis. Da-
bei erscheint das Spannungsfeld von Offentlichkeit und
Geheimhaltung in verschiedenen Facetten. Aus den hier
erfolgten Untersuchungen ergeben sich innerhalb dieses
Spannungsfeldes die folgenden Schliisse: Erstens ist das
Schiedsverfahren aufSerhalb der ,Pechstein-Konstellatio-
nen“ grundsétzlich nicht 6ffentlich. Zweitens unterliegen
die Parteien im Grundsatz einer Vertraulichkeitspflicht,
auch wenn es an einer ausdriicklichen Abrede fehlt. Drit-
tens ist ein in camera-Verfahren zur Erméglichung einer
Geheimhaltung contra partem in Grenzen zuldssig und
wiinschenswert. Viertens und abschliefsend birgt die weit-
gehende Geheimhaltung von Schiedsspriichen verschie-
dene praktische Probleme, denen durch die Regelung von
Veroffentlichungsmoglichkeiten auch ohne Zustimmung
der Parteien begegnet werden sollte.
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Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Ubermittlung
personenbezogener Daten an auslandische Nachrichtendienste

Dipl.-Jur. Nils Grimmig, B.A.

Der Autor ist seit September 2025 Rechtsreferendar im Oberlandesgerichtsbezirk Celle. Der Aufsatz basiert auf einem

Teil der mit 15 Punkten bewerteten Seminararbeit mit dem Titel ,,Das Zusammenwirken der Nachrichtendienste des

Bundes mit ausldndischen Partnerdiensten - rechtliche Moglichkeiten und Grenzen“ im Schwerpunkt Verwaltung an

der Leibniz Universitdt Hannover, die von Prof. Dr. Timo Rademacher, M.Jur. (Oxford) gestellt wurde. Der entsprechen-

de Ausschnitt aus der Seminararbeit wurde fiir den Zweck der Veroffentlichung in dieser Zeitschrift erheblich tiber-

arbeitet und erweitert.

I. Einfithrung

Fir die Aufgabenerfiillung der Nachrichtendienste - also
die Datenerhebung weit vor dem Eintritt einer konkreten
Gefahr zur Informationsgewinnung tiber moégliche Gefahr-
dungslagen' - ist es notwendig, die haufig unstrukturiert
und ggf. unvollstandig erhobenen Daten nicht nur zu fil-
tern, sondern auch und vor allem mit Erkenntnissen an-
derer Stellen zu verkntipfen.? Neben der Kooperation mit
inldandischen Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbe-
horden verstetigt und erhoht sich die Bedeutung des Zu-
sammenwirkens mit ausldndischen Nachrichtendiensten
aufgrund der zunehmend globalisierten Gefahrdungslage,®
etwa durch internationale Terrorgruppierungen oder hy-
bride Kriegsfiihrung anderer Staaten*. Diese internationa-
le Kooperation, die im Kern aus einem Informationsaus-
tausch besteht, ist fiir die Gewéhrleistung der inneren und
aufSeren Sicherheit in Deutschland unerlésslich.® Auf einen
solchen, weitgehend auf informellen Regeln basierenden,
Informationsaustausch lassen sich auslidndische Nach-
richtendienste indes nur dann nachhaltig ein, wenn die
Zusammenarbeit auf Gegenseitigkeit (Prinzip des ,do ut
des“) beruht.’ Anders gewendet: Um die innere und dufSere
Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland durch Zugang

! Vgl. BVerfGE 133, 277 (325); 162, 1 (112).
2 Vgl. BVerfGE 163, 43 (86).

zu Informationen anderer Nachrichtendienste sicherzu-
stellen, missen deutsche Nachrichtendienste ihrerseits
(ggf. personenbezogene) Informationen an ausldndische
Partnerdienste tibermitteln.

Dafiir sieht der Gesetzgeber mittlerweile umfassende Er-
machtigungsgrundlagen jeweils fiir das Bundesamt fiir
Verfassungsschutz und den Militirischen Abschirmdienst
in § 25a BVerfSchG (ggf. iV.m. § 10 S. 1 MADG) sowie den
Bundesnachrichtendienst in § 11e BNDG vor. Diese Nor-
men sind hdufig in unmittelbarer Reaktion auf entspre-
chende Entscheidungen des BVerfG’ im Sicherheits- und
Nachrichtendienstrecht geschaffen oder gedndert wor-
den, in denen es Anforderungen an die Datenerhebung
und -tbermittlung durch Nachrichtendienste aufstellt
und fortentwickelt hat. Hinsichtlich des Informations-
austausches zwischen inldndischen Nachrichtendiensten
bzw. Gefahrenabwehrbehdrden gibt es zur systematischen
Aufbereitung dieser Anforderungen bereits eine umfang-
reiche Literatur.® Wie diese Anforderungen speziell auf
die Ubermittlung von Daten durch deutsche Nachrichten-
dienste in das Ausland zu verstehen sind bzw. sich darauf
ibertragen lassen, ist bislang indes eher seltener Gegen-

stand der Diskussion.?

3 S. dazu Schmahl in: Dietrich/Fahrner/Gazeas/von Heintschel-Heinegg, Handbuch Sicherheits- und Staatsschutzrecht, 2022, § 8 Rn. 2 ff.

IS

Hierzu lassen sich in jlingerer Vergangenheit vor allem die Gefdhrdungen durch russische Spionage, Sabotage und Desinformation anfiihren,
vor denen das Bundesamt fiir Verfassungsschutz (https://www.verfassungsschutz.de/SharedDocs/hintergruende/DE /spionage-und-
proliferationsabwehr/gefaehrdung-russische-spionage-sabotage-desinformation.html [Abruf v. 10.09.2025]) ausdrticklich 6ffentlich warnt.
Vgl. Schondorf-Haubold, Auf dem Weg zum Sicherheitskooperationsrecht?, in Dietrich /Gdrditz /Graulich/Gusy/Warg (Hrsg.), Nachrichtendienste
in vernetzter Sicherheitsarchitektur, 2020, 3 (4, 9 f.). So waren seit 2010 bei insgesamt 19 vereitelten islamistischen Terroranschlégen in sieben
Fallen Hinweise von auslandischen Nachrichtendiensten entscheidend; hinzu kommen unzahlige Hinweise, die eine Vereitelung bereits in
einem friiheren Planungsstadium ermoglichten, vgl. Dahlkamp et al. in: Der Spiegel Nr. 36,/2024, 19 (23).

Vgl. Daun, Auge um Auge?, 2011, S. 94 f.; Labasque, The Merits of Informality in Bilateral and Multilateral Cooperation, IJICI 33(3), 492 (493).
Etwa zum ATDG: BVerfGE 133, 277 ff. - ATDG I und BVerfGE 156, 11 ff.- ATDG II; zum BKAG: BVerfGE 141, 220 ff.; zum BNDG: BVerfGE 154, 152 ff.;
zum BayVerfSchG: BVerfGE 162, 1 ff.; zum BVerfSchG: BVerfGE 163, 43 ff.

Siehe nur Unterreitmeier, Informationen der Nachrichtendienste: ,[...] Schweigen ist Gold“?: Zum Stand der Ubermittlungsdogmatik
in der Rechtsprechung des BVerfG (Teil 1 und 2), GSZ 2022, 251 ff., GSZ 2023, 34 ff.; Winter, Rahmenbedingungen fiir eine Kohadrenz des
Nachrichtendienstrechts, 2022, S. 103 ff., 149 ff. Vgl. insbes. auch zu der Problematik eines informationellen Trennungsprinzips zwischen
Nachrichtendiensten und der Polizei: Gusy, Das Trennungsprinzip zwischen Informationen von Nachrichtendiensten und Polizei, GSZ 2021,
141 ff.

Vgl. aber auch etwa Gusy in: Dietrich/Eiffler, Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, IV § 2 Rn. 78 ff., Rn. 87 ff.
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Dieser Aufsatz soll vor diesem Hintergrund einen Beitrag
zur systematischen Erfassung der grundrechtlichen An-
forderungen an die Datentbermittlung deutscher Nach-
richtendienste an ausldndische Partnerdienste leisten und
eine Bewertung der derzeitigen Rechtslage ermoglichen.
Dazu werden zunichst die Grundlagen der verfassungs-
rechtlichen Einordnung der Datentiibermittlung (siehe II.)
dargestellt, um sodann die rechtlichen Grenzen der Daten-
ibermittlung an auslédndische Partnerdienste (siehe III.) zu
ermitteln. Dies erméglicht eine kritische Bestandsaufnah-
me ausgewdahlter bestehender gesetzlicher Regelungen
(siehe IV.). Schlussendlich erfolgt eine Zusammenfassung
und ein Ausblick auf die weiteren Rechtsentwicklungen
(siehe V).

II. Grundlagen der verfassungsrechtlichen Einordnung
der Dateniibermittlung

Zunichst soll dargestellt werden, welches Recht fiir die
Datentbermittlung an ausldndische Nachrichtendienste
mafsstablich ist und, ob sich aus diesem das Erfordernis

einer gesetzlichen Regelung ergibt.

1. Maf3stibliches hoherrangiges Recht

Maf3geblich fiir die gesetzlichen Erméchtigungen zur
Ubermittlung von personenbezogenen Daten an auslandi-
sche Nachrichtendienste ist gem. Art. 20 Abs. 3 Var. 1 GG
die verfassungsmaéfsige Ordnung (sog. Vorrang der Verfas-
sung).’” Besonders relevant ist in diesem Zusammenhang
die Bindung aller staatlichen Gewalt an die Grundrechte.
Zwar konnte grundsatzlich auch die europdische Grund-
rechtecharta neben den deutschen Grundrechten oder
anstelle dieser, wenn der fragliche Regelungsbereich voll-
standig unionsrechtlich determiniert wire," anwendbar
sein. Die Tatigkeit der Nachrichtendienste fallt aber an-

ders als diejenige der Polizeien - trotz fraglos zunehmen-

der Verringerung des funktionellen Abstandes - immer
noch unter den Souverdnititsvorbehalt des Art. 4 Abs. 2
S. 3 EUV (,nationale Sicherheit“), sodass weder die DSGVO
noch die JI-Richtlinie® anwendbar sind (vgl. Art. 2 Abs. 2
lit. a DSGVO bzw. Art. 2 Abs. 3 lit. a JI-Richtlinie) und mit-
hin in der Tatigkeit der Nachrichtendienste keine Durch-
fiihrung des Unionsrechts i.S.d. Art. 51 Abs. 1 S. 1 GrCh zu
sehen ist."

Auch die EMRK, die in ihrem Art. 8 Abs. 1 ein - in der
Rechtspraxis einem umfassenden Datenschutzgrundrecht
angendhertes®™ - Recht auf Achtung des Privatlebens ent-
halt, bleibt hier aufser Betracht. Sie ist zwar neben den
Grundrechten des Grundgesetzes anwendbar und kann als
Auslegungshilfe dienen; es ergeben sich daraus bislang
aber keine tiber das Grundgesetz und die Rechtsprechung

des BVerfG hinausgehenden Anforderungen.”

2. Die Dateniibermittlung als Grundrechtseingriff

Einer Dateniibermittlung vorangehen muss jeweils stets
eine Datenerhebung. Erhebt eine deutsche staatliche Stel-
le personenbezogene Daten, so stellt dies bzw. die dazu er-
machtigende gesetzliche Regelung einen Eingriff mindes-
tens in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
aus Art. 2 Abs. 11V.m. Art. 1 Abs. 1 GG - in speziellen Fallen
in Art. 10 Abs. 1 oder Art. 13 Abs. 1 GG - dar.”® Will ein deut-
scher Nachrichtendienst nun solchermafsen erhobene
Daten an einen auslandischen Partnerdienst tibermitteln,
liegt darin eine Zweckdnderung, die dem Grundsatz der
Zweckbindung einmal erhobener Daten widerspricht und
damit ihrerseits einen erneuten Grundrechtseingriff be-
deutet.”® Die Dateniibermittlung teilt hinsichtlich des be-
troffenen Grundrechts das Schicksal der Datenerhebung.*
Aus dem Eingriff in ein Grundrecht folgt zugleich, abzu-
leiten aus dem Rechtsstaats- bzw. dem Demokratieprinzip
(Art. 20 Abs. 2, 3 GG) oder vorgegeben durch die Schran-

10 Rux in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 61. Ed. 15.3.2025, Art. 20 Rn. 165 f.

1 Vgl. BVerfGE 129, 186 (199); 152, 216 (229 ff).

2 Vgl. Bicker in: Dietrich et al. (Fn. 3), § 29 Rn. 15. Diese Entwicklung wird héufig als ,Verpolizeilichung“ der Nachrichtendienste oder spiegelbildlich
auch als ,Vernachrichtendienstlichung” der Polizei beschrieben, vgl. Barczak, Das Recht der Nachrichtendienste: Missstdnde, Entwicklungen
und Perspektiven eines Rechtsgebiets in der Findungsphase, KritV 2021, 91 (104), mwN.

% Richtlinie (EU) 2016 /680, ABI. 2016 L 119, 89 v. 4.5.2016.

4 Ebenso von Lewinski in: Auernhammer, DSGVO, 8. Aufl. 2024, Art. 2 Rn. 23; Schmidt in: Taeger/Gabel, DSGVO, 4. Aufl. 2022, Art. 2 Rn. 14;

Zerdick in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, 3. Aufl. 2024, Art. 2 Rn. 8. Anderer Ansicht aber Bdcker in: Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg, BeckOK

Datenschutzrecht, DSGVO, 51. Ed. 1.8.2023, Art. 2 Rn. 9.
15 Vgl. van Bernstorff/Asche in Dietrich/Eiffler (Fn. 9), I § 1 Rn. 7 ff.

6 Ausf. Schmahl, Rechtliche Auswirkungen des grundgesetzlichen Prinzips der Volkerrechtsfreundlichkeit auf das Verhaltnis zwischen deutscher

Rechtsordnung und Europaischer Menschenrechtskonvention, Za6RV 2023, 805 (807 ff.).

7 Vgl. Winter (Fn. 8), S. 351 f; s. auch Steiner, ,Big Brother Watch/Centrum for Rittvisa“: Die strategische Fernmeldeaufklarung des
Bundesnachrichtendienstes im Spiegel der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte, GSZ 2024, 32 (33).

18 Vgl. Hecker in: Dietrich /Eiffler (Fn. 9), 111 § 2 Rn. 19; Zéller, Der Rechtsrahmen fiir die Ubermittlung personenbezogener Daten unter Beteiligung
der Nachrichtendienste, in: Dietrich/Gdrditz/Graulich/Gusy/Warg (Hrsg.), Nachrichtendienste im demokratischen Rechtsstaat, 2018, 185 (188).

¥ Grundlegend BVerfGE 65, 1 (41 ff.).

20 Vgl. Gazeas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014, S. 238; Zéller, in: Dietrich et al. (Fn. 18), 185

(187 f£.).
2 BVerfGE 154, 152 (266), mwN; stRspr.
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kensystematik des jeweiligen Grundrechts, das Erfordernis
einer gesetzlichen Regelung (sog. grundrechtlicher Geset-

zesvorbehalt).??

III. Rechtliche Anforderungen an Ermichtigungen zur
Dateniibermittlung an auslidndische Partnerdienste

Die rechtlichen Anforderungen an eine solche gesetzliche
Regelung ergeben sich aus hoherrangigem Recht und, wie
zuvor bereits gezeigt, insbesondere aus den Grundrechten
des Grundgesetzes. In Abwandlung des - auf das allgemei-
ne Verwaltungsrecht bezogenen - Diktums von Fritz Wer-
ner? liefSe sich also auch formulieren: ,Nachrichtendienst-

recht ist konkretisiertes Verfassungsrecht“.

1. Normenklarheit und -bestimmtheit

Beziiglich der Ausgestaltung der nach obigen Maf3stiben
erforderlichen gesetzlichen Grundlagen ist insbesonde-
re der, bei heimlichen Grundrechtseingriffen neben dem
Rechtsstaatsprinzip insbesondere aus den jeweils be-
troffenen Grundrechten herzuleitenden,” Grundsatz der
Normenklarheit und -bestimmtheit zu beachten. Die Nor-
menklarheit verlangt, dass die Regelung aus sich heraus
inhaltlich verstdndlich ist, sodass die von ihr betroffenen
Biirger sich auf mogliche belastende Mafdnahmen einstel-
len kénnen.* Verweisungen auf andere Normen sind zwar
zuldssig, aber nur soweit sie begrenzt bleiben und nicht
zu unubersichtlichen Verweisungskaskaden fiihren.?” Die
Normenbestimmtheit zielt auf steuernde und begrenzen-
de Handlungsmaf$stabe fiir die Exekutive und die Moglich-
keit der wirksamen Kontrolle durch die Gerichte ab und
verlangt, dass der Gesetzgeber seine Regelungen so be-
stimmt fasst, wie es nach der Eigenart des einzuordnen-
den Lebenssachverhalts mit Ricksicht auf den Normzweck

moglich ist.?

2. Verfahrensmifiige Anforderungen
Zudem ergeben sich unmittelbar aus dem Verhéiltnis-
mafligkeitsgrundsatz®® Verfahrensanforderungen an die

Ubermittlung von personenbezogenen Daten.

a) Transparenz und individueller Rechtsschutz

Hierbei ist insbesondere die Transparenz der Datenerhe-
bung und -verarbeitung zu nennen, welche zur Entste-
hung von Vertrauen und Rechtssicherheit und zur Ein-
bindung des Umgangs mit Daten in den demokratischen
Diskurs beitragen soll.*° Dabei sind Pflichten zur Benach-
richtigung und Auskunftsrechte fiir die von informationel-
len Eingriffen Betroffenen vorzusehen,® damit diese eine
gerichtliche RechtméfSigkeitskontrolle erwirken koénnen.*
Indessen konnen die Benachrichtigungspflichten und Aus-
kunftsrechte bei heimlichen informationellen Eingriffen
von Nachrichtendiensten umfassend eingeschriankt wer-
den, um eine wirksame Aufgabenwahrnehmung zu ge-

wahrleisten.?®

b) Rechtskontrolle

Da bei heimlichen informationellen Eingriffen die Grund-
sitze der Transparenz und individuellen Rechtskontrolle
nur eine sehr eingeschrankte Wirkung entfalten, gewinnt
das Element der Rechtskontrolle, auch im Sinne einer Aus-
gleichsfunktion, erheblich an Bedeutung.®* Insoweit lasst
sich zwischen der aufsichtlichen und der justizférmigen
Kontrolle unterscheiden, wobei unter ersterer vor allem
die Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Lander
sowie die Fachaufsicht verstanden werden.*® Neuerdings
fallt darunter jedoch auch das administrative Kontrollor-
gan nach §§ 40 Abs. 2 Nr. 2, 50 ff. BNDG, das als Teil des
Unabhéngigen Kontrollrates - aufgrund des vom BVerfG
hergeleiteten Erfordernisses einer umfassenden und in-
stitutionell unabhédngigen Kontrolle im Rahmen der Aus-

land-Fernmeldeaufklarung des BND* - errichtet wurde.

2 Vgl. Grzeszick in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kommentar, 97. EL Januar 2022, Art. 20 VI, Rn. 92; Rux in: BeckOK GG (Fn. 10), Art. 20

Rn. 172 ff.

2 Werner, Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht, DVBI. 1959, 527 ff.

2 Gusy, Reformperspektiven des

Rechts der Nachrichtendienste,

in: Dietrich/Gdrditz/Graulich/Gusy/Warg (Hrsg.), Reform der

Nachrichtendienste zwischen Vergesetzlichung und Internationalisierung, 2019, 19 (21); s. auch Léffelmann /Zéller, Nachrichtendienstrecht,

2. Aufl. 2025, A. Rn. 85: ,angewandtes Verfassungsrecht*

% Etwa fiir Art. 10 GG, BVerfGE 113, 348 (375); vgl. auch Tanneberger, Die Sicherheitsverfassung, 2014, S. 339.

2% BVerfGE 156, 11 (45 f.).
7 BVerfGE 154, 152 (266).
2 BVerfGE 162, 1(125).

2 So BVerfGE 141, 220 (282); krit. zu dieser Verortung Alt, Kompensatorische Kontrolle heimlicher Grundrechtseingriffe, 2024, S. 290 ff.

% BVerfGE 141, 220 (282).

% BVerfGE 141, 220 (282 f.).

% BVerfGE 141, 220 (283 £.).

3 Vgl. BVerfGE 154, 152 (287 £.).
% Vgl. BVerfGE 141, 220 (284).
% Vgl Alt (Fn. 29), S. 236.
BVerfGE 154, 152 (290 ff)).
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Justizféormige Kontrolle findet, da individueller Rechts-
schutz aufgrund der stark eingeschrénkten Benachrichti-
gungs- und Auskunftsrechte bei heimlichen Mafsnahmen
kaum zu erlangen ist, insbesondere durch die G 10-Kom-
mission (vgl. § 15 G 10)* und das gerichtsidhnliche Kontroll-
organ des Unabhingigen Kontrollrates nach §§ 40 Abs. 2
Nr. 1, 42 ff. BNDG statt.

3. Grundsatz der Verhiltnismifdigkeit im engeren Sinne
Fir die VerhéltnismafSigkeit im engeren Sinne ist eine Ab-
wagung zwischen dem Eingriff und den beeintrachtigten
Rechtsgiitern auf der einen Seite sowie den zu schiitzen-
den Rechtsgiitern auf der anderen Seite erforderlich. Fir
ersteres ist insbesondere die Eingriffsintensitét einer ho-
heitlichen Mafsnahme von Bedeutung.® Bei nachrichten-
dienstlichen MafSnahmen kénnen dabei neben der Heim-
lichkeit der Mafsnahme, welche die Eingriffsintensitat
schon im Ausgangspunkt deutlich erh6ht,* insbesondere
die Dauer oder Streubreite einer MafSnahme, die Schutz-
bediirftigkeit und der Umfang der erlangten Daten oder
auch deren denkbare Verwendung sowie schliefslich die
Art der betroffenen Grundrechte eine Rolle spielen.*® Auf
der anderen Seite der Abwagung sind die Schutzbedtirf-
tigkeit des zu schiitzenden Rechtsguts, aber insbesondere
auch die Hohe der tatbestandlichen Schwellen fiir den Ein-
griff zu beachten.*

Fir die Konkretisierung dieser Abwagungskriterien zieht
das BVerfG vor allem den sog. Grundsatz der hypotheti-
schen Datenneuerhebung heran.*? Dieser wird als Auspra-
gung des allgemeineren datenschutzrechtlichen Zweck-

bindungsgrundsatzes verstanden.*?

a) Inhalt des Kriteriums der hypothetischen Datenneu-
erhebung

Eine Ubermittlung personenbezogener Daten an Dritte
ist danach nur dann zuldssig, wenn ihre Neuerhebung mit
vergleichbar schwerwiegenden Mitteln auch fiir den ge-
anderten Zweck erfolgen dirfte.* Im Ergebnis orientiert
sich danach das Eingriffsgewicht einer Dateniibermitt-
lungsregelung an demjenigen der vorangehenden Daten-
erhebung.*® Daraus folgen Anforderungen einerseits an die
Wichtigkeit der zu schiitzenden Rechtsgiiter und anderer-
seits an die tatbestandliche Ubermittlungsschwelle. Das zu
schiitzende Rechtsgut muss dabei stets besonders gewich-
tig sein, wozu insbesondere Leib, Leben und Freiheit einer
Person sowie der Bestand und die Sicherheit des Bundes
oder eines Landes zihlen.*s Die Ubermittlungsschwelle
demgegentiber differenziert je nachdem, welchen Zweck
die Ubermittlung erfiillen soll: Erfolgt die Ubermittlung zu
Zwecken der Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung an Be-
hoérden mit sog. operativen Zwangsbefugnissen, so muss
Voraussetzung einer Ubermittlung sein, dass fiir das o.g.
Rechtsgut im ersten Fall wenigstens eine konkretisierte
Gefahr? und im zweiten Fall bestimmte, einen Verdacht
begriindende Tatsachen vorliegen.® Fiir die Ubermittlung
an sonstige Stellen kommt demgegentiber, sofern sie nicht
iber operative Zwangsbefugnisse verfiigen, eine Absen-

kung dieser Ubermittlungsschwellen in Betracht.*

b) Kritik

Das Kriterium der hypothetischen Datenneuerhebung
sieht sich in der Literatur jedoch erheblicher Kritik, insbe-
sondere methodischer Natur, ausgesetzt.”® So wird die An-
kniipfung hinsichtlich der Eingriffsintensitit des Ersterhe-

bungsvorgangs als dogmatisch inkonsequent empfunden.

3 Allerdings hat das BVerfG (NVwZ 2025, 563 [572]) kiirzlich festgestellt, dass die G 10-Kommission - bezogen auf die Erméchtigung zur
strategischen Inland-Ausland-Fernmeldeaufklarung nach § 5 Abs. 1 S. 3 Nr. 8 G 10 - mangels hauptamtlicher Titigkeit ihrer Mitglieder und
mangels Sicherstellung einer richterlichen Perspektive nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen, die in BVerfGE 154, 152 (290 ff.)
entwickelt wurden, entspricht. Das BVerfG (NVwZ 2025, 563 [573]) hat diesbeziiglich nicht die Nichtigkeit festgestellt, sondern eine
Unvereinbarkeitserklarung mit einer befristeten Fortgeltungsanordnung bis zum 31.12.2026 getroffen. Der Gesetzgeber ist also bis dahin
gefordert, die G 10-Kommission nach dem Vorbild des Unabhdngigen Kontrollrates umzugestalten.

3
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BVerfGE 120, 378 (402 f.), mwN.
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Léffelmann (Fn. 38), GSZ 2023, 92 (94).
BVerfGE 163, 43 (89), mwN; stRspr.
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2019, 16 (17).

Vgl. BVerfGE 141, 220 (327 ).
% BVerfGE 154, 152 (267).

4 BVerfGE 163, 43 (92 f.).
BVerfGE 162, 1 (115 f.).
BVerfGE 162, 1 (118).
BVerfGE 162, 1 (120).
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Loffelmann, Eingriffsintensitdt und Eingriffsschwelle: Eine Formel fiir den Gesetzgeber, GSZ 2023, 92 (93).

Vgl. Léffelmann, Uberwachungsgesamtrechnung und Verhaltnismafigkeitsgrundsatz, 2022, S. 45 f.

BVerfGE 162, 1 (119); s. auch Léffelmann, Die Umsetzung des Grundsatzes der hypothetischen Datenneuerhebung - Schema oder Struktur?, GSZ

Etwa Gitter/Marscholleck, Erster Teil der Reform des Nachrichtendienstrechts: Konzeptioneller Switch mit offenen Praxisfragen, GSZ 2024,

45 (46); Metertons, Verfassungsschutzbehdrden und Grundrechtseingriffe — Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum bayerischen
Landesverfassungsschutzgesetz, JBOS 2022 /23, 533 (540 f.); Schneider, Die Hypothetische Datenneuerhebung - Begriff ohne Konzept, GSZ

2022,1 (2 ff).
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Denn wenn die Ubermittlung personenbezogener Daten
auch nach der Ansicht des BVerfG jeweils einen eigenen
neuen Grundrechtseingriff bedeute, so liege eine eigen-
stédndige Beurteilung dieses neuen Eingriffs besonders na-
he.”® Demzufolge sollten statt des Vergleichs der Zwecke
der Erhebung mit denjenigen der spiteren Ubermittlung
vielmehr nur die Folgen und Verwendungszwecke der
Ubermittlung betrachtet werden.” Dafiir spreche - neben
der Problematik, dass das Kriterium dann an seine Gren-
zen komme, wenn es einen korrespondierenden Grund-
rechtseingriff auf Ebene der Datenerhebung gar nicht gibt
(so etwa bei Erhebung von Daten aus allgemein zugangli-
chen Quellen)> - insbesondere, dass nur die Orientierung
an der neuen Verwendung sachgerecht die Eingriffsinten-
sitit der Dateniibermittlung abbilden kdnne.* Denn es sei-
en durchaus Félle denkbar, in denen der Datenerhebungs-
eingriff keinen schweren Grundrechtseingriff bedeute,
die spitere Ubermittlung aber sehr wohl - wie etwa wenn
diese in das Ausland erfolgt oder mit ihr die unmittelbare

Austibung polizeilicher Zwangsbefugnisse einhergeht.*

c) Bewertung und (modifizierte) Anwendung auf Daten-
iibermittlung in das Ausland

Zwar ist dieser grundlegenden Kritik zuzugeben, dass das
Kriterium der hypothetischen Datenneuerhebung - we-
gen seines Abstellens auf die friithere Erhebungsmafs-
nahme - bereits im Ausgangspunkt die durch die spate-
re Ubermittlung eintretenden Folgen und Gefihrdungen
untergewichtet, obwohl hierin der eigentliche (zweite)
Grundrechtseingriff liegt. Gleichwohl ist an diesem grund-
satzlich festzuhalten. Denn auch das BVerfG nimmt keine
schematische Anwendung vor, sondern erlaubt gerade die
Berticksichtigung anderer Gesichtspunkte.®® So interpre-
tiert es den Gedanken der hypothetischen Datenneuerhe-
bung bei Dateniibermittlungen durch Nachrichtendienste

etwa bereits nicht mehr strikt befugnisbezogen (also mit

Blick auf die Eingriffsintensitdt der jeweiligen Ersterhe-
bungsmaf$nahme), sondern funktional, sodass alle nach-
richtendienstlich erhobenen Daten hinsichtlich der Anfor-
derungen an das zu schiitzende Rechtsgut grundsitzlich
gleich behandelt werden.”

Zudem haben die Schwierigkeiten bei einer schematisch
verstandenen Ubertragung des Grundsatzes der hypo-
thetischen Datenneuerhebung auf Ubermittlungen in das
Ausland zu weiteren Modifikationen durch das BVerfG ge-
fihrt. So findet das Kriterium auf Datentbermittlungen in
das Ausland grundsitzlich ebenfalls Anwendung,*® sodass
jede Ubermittlung dem Schutz eines besonders gewich-
tigen Rechtsguts dienen muss und die entsprechenden
Ubermittlungsschwellen zu beachten sind. Die konkrete
gesetzgeberische Ausgestaltung der Erméchtigungsgrund-
lagen darf aber hinsichtlich der Beurteilung der fiir das
Empfingerland zu eréffnenden Nutzung der Daten die Be-
sonderheiten der jeweiligen ausldndischen Rechtsordnun-
gen und deren Eigenstindigkeit berticksichtigen.®® Denn
die deutsche Rechtsordnung trifft hier auf eine andere
Rechtsordnung mit unterschiedlichen Abgrenzungslinien,
Kategorien und Wertungen, wobei das Grundgesetz diese
Andersartigkeit anerkennt und respektiert.®® So ist etwa
das informationelle Trennungsprinzip in dieser Form ein
spezifisch deutsches Phidnomen und Nachrichtendiens-
te verfiigen in vielen anderen Lindern, auch im europdi-
schen Ausland, iiber polizeiliche Zwangsbefugnisse.® Eine
Absenkung der strengen Ubermittlungsschwellen kénnte
daher auch bereits dann in Betracht kommen, wenn die
jeweilige auslandische Stelle den Ausschluss einer Wei-
terverarbeitung fir FolgemafSnahmen mit unmittelbarer
AufSenwirkung verbindlich zusagt. Denn die Tatsache, dass
Zweckbegrenzungen der Verwendung von Daten in der
auslandischen Rechtsordnung nicht vollig identisch zur
deutschen Rechtsordnung bestehen, schliefit eine Uber-

mittlung jedenfalls nicht von vornherein aus.%* Insoweit

' So Léffelmann (Fn. 43), GSZ 2019, 16 (19); ders. (Fn. 38), GSZ 2023, 92 (96); ders., Hypothetische Datenneuerhebung und konkrete
Schutzkategorien - ein kohérentes Datenverarbeitungskonzept fiir die Sicherheitsbehérden von Bund und Lindern, GSZ 2024, 215 (216);
Miiller/Schwabenbauer, Datenaustausch zwischen Sicherheitsbehdrden: Bestandsaufnahme und Bemerkungen anlasslich der Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts zum Bayerischen Verfassungsschutzgesetz und zum Bundesverfassungsschutzgesetz, GSZ 2023, 1 (6).

52 Léffelmann, Die Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung, in: Dietrich/Gdrditz/Graulich/Gusy/Warg (Hrsg.), Reform der Nachrichtendienste
zwischen Vergesetzlichung und Internationalisierung, 2019, 33 (41); Meierténs (Fn. 50), JBOS 2022/23, 533 (541); Schneider (Fn. 50), GSZ 2022, 1

(4 f.); Unterreitmeier (Fn. 8), GSZ 2022, 251 (256).
% Vgl. Léffelmann (Fn. 43), GSZ 2019, 16 (18).
5t Vgl. Loffelmann (Fn. 51), GSZ 2024, 215 (216).
% Vgl. Léffelmann (Fn. 40), S. 50.
5 BVerfGE 133, 277 (374); 156, 11 (50).

7 BVerfGE162,1(112);163,43(93);169,130 (181f.). Eine Ausnahme giltlediglich fiir diebesonders eingriffsintensiven Mittel der Wohnraumtiberwachung

und Online-Durchsuchung, s. dazu Léffelmann (Fn. 54), GSZ 2024, 215.

5 Vgl. BVerfGE 141, 220 (341); 154, 152 (273): 162, 1 (121).
5 Vgl. BVerfGE 162, 1 (122).
60 BVerfGE 141, 220 (344).

6 Vgl. Unterreitmeier, Informationen der Nachrichtendienste: ,... Schweigen ist Gold“?: Zum Stand der Ubermittlungsdogmatik in der

Rechtsprechung des BVerfG (Teil 3), GSZ 2023, 81 (83 ff.).
62 BVerfGE 162, 1 (122).
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spiegelt sich hierin auch die grundsatzlich auf Vertrauen,
Zuverlassigkeit und Gegenseitigkeit basierende interna-
tionale Zusammenarbeit der Nachrichtendienste,’® deren
Regulationssystem weniger auf rechtlicher als auf tatsach-
licher Sanktionierung (etwa durch Einschrédnkung oder gar

Aufkiindigung der Zusammenarbeit) beruht.

4. Spezielle Anforderungen an Dateniibermittlungen in
das Ausland

Grundsatzlich ist das Grundgesetz fiir die Zusammenarbeit
deutscher Nachrichtendienste mit ausldndischen Part-
nerdiensten offen, da der verfassungsrechtlich gebotene
Schutz der Biirger auch auf einen funktionierenden Infor-
mationsaustausch mit ausldndischen Stellen angewiesen
sein kann.% Aufgrund der besonderen Situation, dass in
das Ausland tbermittelte Daten einem anderen Rechts-
regime unterliegen und damit insbesondere den grund-
gesetzlichen Gewéhrleistungen entzogen sind,® stellt der
Verhéltnisméafsigkeitsgrundsatz aber spezifische Anforde-
rungen an die gesetzliche Regelung von Ubermittlungen
an ausldndische Behorden, die das BVerfG zuvorderst in
seinen Entscheidungen zum BKAG®® und zum BNDG® ent-
wickelt hat.

Zunichst muss die Wahrung datenschutzrechtlicher Ga-
rantien auch nach der Ubermittlung im Wesentlichen ge-
wiéhrleistet sein. Dabei wird durch das Grundgesetz indes
auch die Eigenstandigkeit der ausldndischen Rechtsord-
nungen respektiert und anerkannt, sodass die Regelungen
im Empfangerstaat zur Verarbeitung personenbezogener
Daten nicht denjenigen der deutschen Rechtsordnung
entsprechen oder gleichwertig sein missen.® Es muss
vielmehr ein angemessenes Datenschutzniveau im Emp-
fdngerstaat vorliegen, das insbesondere die Beachtung
der von den deutschen Diensten mitgeteilten Zweckbin-
dung der Gbermittelten Daten sowie etwaige Loschungs-
pflichten umfasst.® Zudem muss wenigstens im Grundsatz
ein Kontrollregime im Empfingerstaat bestehen und eine

grundlegende Datensicherheit angenommen werden kon-

nen.” Sinn und Zweck dieser Anforderung ist es, dass die
grundgesetzlichen Gewahrleistungen fiir den Schutz per-
sonenbezogener Daten nicht durch einen Informations-
austausch mit dem Ausland unterlaufen werden.”
Weiterhin miissen die elementaren Menschenrechte auch
bei der Nutzung seitens des Empfangerstaates gewéhrleis-
tet sein. Es ist insbesondere sicherzustellen, dass die tiber-
mittelten Daten durch den Empfiangerstaat nicht genutzt
werden, um bestimmte Bevolkerungsgruppen zu verfol-
gen, Oppositionelle zu unterdriicken oder gar Menschen
volkerrechts- oder menschenrechtswidrig zu toten, zu fol-
tern oder ohne rechtsstaatliches Verfahren zu verhaften.”
Denn der Staat darf keinesfalls seine Hand zu Verletzungen
der Menschenwiirde reichen.”

Schliefdlich muss durch die Nachrichtendienste des Bun-
des auch eine Vergewisserung iiber diese beiden Voraus-
setzungen - gesetzlich vorgegeben - erfolgen. Es bedarf
dabei nicht einer umfassenden Priifung in jedem Einzelfall,
sondern es geniigt eine generalisierende Einschitzung der
Sach- und Rechtslage im Empfangerstaat; gleichwohl muss
diese generalisierende Einschitzung auch durch entge-
genstehende Tatsachen erschiittert werden konnen.™ Eine
verbindliche Zusage der Einhaltung der obigen Vorausset-
zungen ist zudem grundsatzlich geeignet, etwaige Beden-
ken auszurdumen, sofern nicht von vornherein erwartet
werden muss, dass diese Zusicherung nicht eingehalten

wird.”

5. Ausnahme fiir Daten aus allgemein zuginglichen Quellen?
Fraglich ist schliefflich, ob eine Ausnahme fiir solche
Daten anzuerkennen ist, die aus allgemein zugdnglichen
Quellen erhoben wurden. Dies kann jedenfalls nicht be-
reits daraus hergeleitet werden, dass diese Anforderun-
gen ausdricklich auf solche Daten beschrankt seien, die
mittels nachrichtendienstlicher Mittel erhoben wur-
den.”® Denn das BVerfG hat seine diesbeziigliche Recht-
sprechung nicht auf solchermafen erhobene Daten

beschrdnkt oder an diese gar ausdriicklich geringere An-

8 Vgl. Hohner, Das informationelle Verwendungsverbot im Nachrichtendienstrecht, 2024, S. 233 f.; Labasque (Fn. 6), IJICI 33(3), 492 (493 f.).

6 BVerfGE 154, 152 (279).
Vgl. BVerfGE 154, 152 (273).
BVerfGE 141, 220 ff.

¢ BVerfGE 154, 152 ff.

6 BVerfGE 141, 220 (344).

6 BVerfGE 141, 220 (344 f.).
0 BVerfGE 141, 220 (345).

7 BVerfGE 154, 152 (274).

2 BVerfGE 154, 152 (275).
 BVerfGE 141, 220 (342).

“ BVerfGE 154, 152 (275 £.).

%5 Vgl. BVerfGE 140, 317 (350), mwN.

o o
S &

% So aber Gitter/Marscholleck (Fn. 50), GSZ 2024, 45 (50) mit Verweis auf BVerfGE 162, 1 (111); ahnlich Friehe, Ausschuss-Drs. 20(4)324 A, S. 10.
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forderungen gestellt,” sondern sich dazu bisher lediglich
nicht gedufdert.

Gegen eine solche Ausnahme kdnnte sprechen, dass Daten,
die durch Nachrichtendienste erhoben werden, aufgrund
deren breit angelegter Beobachtungstitigkeit generell
besonders schutzwiirdig sind und daher hinsichtlich der
Ubermittlung eine Differenzierung nach dem Eingriffsge-
wicht der Erhebungsmaf$nahme ausgeschlossen ist.” Eine
solche Postulierung der Differenzierung nach Eingriffsge-
wicht bedingt jedoch bereits sprachlich, dass hinsichtlich
der betrachteten MafSnahme zumindest auch ein Eingriff
in Grundrechte vorliegt. Bei der Erhebung von Daten aus
allgemein zuganglichen Quellen, jedenfalls solange diese
nicht systematisch erhoben oder zusammengefithrt wur-
den,” fehlt ein solcher jedoch.?® Daher kann in diesem Fall
auf den qualifizierten Rechtsgiiterschutz und die besonde-
ren Ubermittlungsschwellen, die sich aus dem Kriterium
der hypothetischen Datenneuerhebung ergeben,?® ver-
zichtet werden.

Indes ist damit noch nicht die besondere Gefahrdungslage
durch eine Ubermittlung personenbezogener Daten in das
Ausland®® erfasst. Insbesondere besteht die Gefahr einer
Nutzung im Empfiangerstaat zu menschenrechtswidrigen
Zwecken identisch auch bei personenbezogenen Daten
aus allgemein zuginglichen Quellen. Als verfassungs-
rechtliches Mindestmafs gilt zudem ausnahmslos, dass der
Staat nicht die Hand zur Verletzung der Menschenwiirde
reichen darf.®® Insoweit kann bei der Ubermittlung von
Daten aus allgemein zuginglichen Quellen in das Ausland
zwar auf die Anforderungen aus dem Kriterium der hypo-
thetischen Datenneuerhebung, nicht aber auf die Verge-
wisserung tiber die Wahrung eines angemessenen Daten-
schutzniveaus und die Gewdhrleistung der elementaren

Menschenrechte verzichtet werden.%

IV. Kritische Bewertung bestehender gesetzlicher Rege-
lungen
Der Gesetzgeber hat die oben geschilderten Maf3gaben

des BVerfG an die Ubermittlung personenbezogener Daten

in weiten Teilen, teils ,nachgerade buchstabengetreu“,
umgesetzt. Aus dem Umstand, dass es fiir die Nachrich-
tendienste des Bundes jedoch kein einheitliches Regelwerk
gibt, sondern jeweils einzelne Gesetze erlassen wurden,
folgen stellenweise Kohdrenzprobleme bei der Gesetzes-
anpassung. Zur Verdeutlichung sollen im Folgenden zwei
ausgewahlte gesetzliche Regelungen kritisch betrachtet

werden.

1. Ubermittlung personenbezogener Daten aus allgemein
zuginglichen Quellen, § 25d Abs. 1 BVerfSchG (iV.m. § 11
S.1MADG), § 10a Abs. 1 BNDG

Zunichst sollen die Ermichtigungsgrundlagen zur Uber-
mittlung personenbezogener Daten, die zuvor aus allgemein
zuginglichen Quellen erhoben wurden, betrachtet werden.
Dies ermoglicht fiir das BfV § 25d Abs. 1 BVerfSchG, der gem.
§ 11 S. 1 MADG auch auf den MAD anwendbar ist. Fiir den
BND regelt dies § 10a Abs. 1 BNDG. Beide Normen erlauben
gleichlautend die Ubermittlung von personenbezogenen
Daten, die aus allgemein zuginglichen Quellen erhoben
wurden, bereits bei (blofder) Erforderlichkeit zur Erfilllung
der Aufgaben des Nachrichtendienstes oder der empfan-
genden Stelle. Weitere Ubermittlungsschwellen - etwa in
Form einer konkretisierten Gefahr - sind nicht vorgesehen.
Wie zuvor bereits gezeigt, ist dies jedoch mit den grund-
rechtlichen Anforderungen vereinbar, die es ausnahmsweise
erlauben bei personenbezogenen Daten, die aus allgemein
zuganglichen Quellen erhoben wurden, von dem Erforder-
nis qualifizierten Rechtsgiiterschutzes und von besonderen
Eingriffsschwellen im Sinne des Kriteriums der hypotheti-
schen Datenneuerhebung abzusehen, solange sie nicht sys-
tematisch erhoben oder zusammengefiihrt wurden.®® Fol-
gerichtig hat der Gesetzgeber daher auch die Ubermittlung
systematisch erhobener oder zusammengefiihrter Daten im
Wege einer Riickausnahme wieder den besonderen Uber-
mittlungsregeln unterworfen (vgl. § 25d Abs. 2 BVerfSchG
und § 10a Abs. 2 BNDG). Insoweit begegnen diese Vorschrif-
ten hinsichtlich der Datentibermittlung im Inland keinen
Bedenken.

7 BVerfGE162,1(111): ,Dabeiist hier [Hervorh. d. Verf.] nur tiber die Ubermittlung von Informationen zu entscheiden, die mit nachrichtendienstlichen
Mafsnahmen erlangt wurden. S. auch Léffelmann, Ausschuss-Drs. 20(4)324 D, S. 11; Zéller, Ausschuss-Drs. 20(4)324 E, S. 15 f.

 Vgl. BVerfGE 162, 1 (112).

" Vgl. BVerfGE 120, 274 (345); s. auch Léffelmann (Fn. 40), S. 53; Schneider (Fn. 50), GSZ 2022, 1 (5).

80 Vgl. BVerfGE 120, 274 (344 f.).
81 S. zu diesen bereits oben III. 3. a).

82 Siehe nur Loffelmann (Fn. 43), GSZ 2019, 16 (18); ders. (Fn. 40), S. 50; Schluckebier, Sicherheitsgewéhrleistung zwischen politischer Gestaltung und
verfassungsrechtlicher Bindung, in: Dietrich/Gdarditz/Graulich/Gusy/Warg (Hrsg.), Reform der Nachrichtendienste zwischen Vergesetzlichung

und Internationalisierung, 2019, 3 (13).
8 So BVerfGE 141, 220 (342).
8 S. zu diesen bereits unter III. 4.

8 So pointiert Gdrditz, Bundesnachrichtendienst semper reformanda, DVBI. 2021, 905 (906).

8 Siehe schon III. 5.
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Anderes gilt aber fiir die besondere Gefahrdungslage durch
eine (Jbermittlung in das Ausland, bei der, wie gezeigt,
ausnahmslos das Erfordernis der Vergewisserung tliber
die Wahrung eines angemessenen Datenschutzniveaus
und die Gewdhrleistung der elementaren Menschen-
rechte zu verlangen ist.®” Diese Gefdhrdungslage wird fir
§ 10a Abs. 1 BNDG noch durch das Ubermittlungsverbot
des § 9e Abs. 3, 4 BNDG, da diese Norm unterschiedslos
fiir alle Ubermittlungsvorschriften im BNDG gilt,® bertick-
sichtigt. Fiir das BfV und den MAD ist ein Ubermittlungs-
verbot fiir die Gefahrdung elementarer Menschenrechte
jedoch lediglich in § 25a Abs. 2 S. 2-5 BVerfSchG (iV.m. § 11
S. 1 MADG) bei der Datentibermittlung an ausldndische
offentliche Stellen geregelt. Da § 25d Abs. 1 BVerfSchG je-
doch insoweit lex specialis ist und der Umkehrschluss aus
§ 25d Abs. 2 S.1BVerfSchG zeigt, dass die Normen der §§ 19
bis 25¢ BVerfSchG im Falle des § 25d Abs. 1 BVerfSchG nicht
gelten sollen, kann auf dieses Ubermittlungsverbot nicht
zurlickgegriffen werden. Mithin ist § 25d Abs. 1 BVerfSchG
(iV.m. § 11 S. 1 MADG) in dieser Hinsicht unverhéltnismaf3ig
ausgestaltet und damit verfassungswidrig. De lege ferenda
sollte die - verfassungsgemafse — Gesetzessystematik des
BNDG auf das BVerfSchG tiibertragen werden.

2. Ubermittlungsverbote (§ 25a Abs. 2 BVerfSchG,
§ 9e BNDG)

Schlie3lich ist noch die konkrete Ausgestaltung der Uber-
mittlungsverbote in § 25a BVerfSchG und § 9e BNDG
zu untersuchen. Hier besteht wiederum der Unter-
schied in der Regelungssystematik, dass § 9e BNDG fiir
alle Ubermittlungen nach dem BNDG gilt, wohingegen
§ 25a Abs. 2 BVerfSchG eine Sonderregelung fiir die Uber-
mittlung an ausldndische 6ffentliche Stellen darstellt.

§ 9e Abs. 1 S. 1 BNDG formuliert dabei ein Ubermitt-
lungsverbot bei - das Allgemeininteresse iberwiegen-
den - schutzwiirdigen Interessen der betroffenen Person
(Nr. 1), entgegenstehenden tberwiegenden Sicherheitsin-
teressen (Nr. 2) und entgegenstehenden besonderen ge-
setzlichen Regelungen (Nr. 3). Fiir Ubermittlungen an aus-
landische offentliche Stellen wird die Interessenabwagung
des § 9e Abs. 1S.1Nr. 1 BNDG durch das Regelbeispiel des
§ 9e Abs. 3 BNDG und die iiberwiegenden Sicherheitsinte-
ressen i.S.d. § 9e Abs. 1S.1Nr. 2 BNDG durch das Regelbei-
spiel des § 9e Abs. 4 BNDG konkretisiert.®® Fiir die Abwa-

87 Siehe schon III. 5.
88 Vgl BT-Drs. 20,/8627, S. 40.
8 Vgl. BT-Drs. 20/8627, S. 40 f.

gung des Individualinteresses mit dem Allgemeininteresse
gilt nach § 9e Abs. 3 S. 1 BNDG, den obig dargestellten ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen entsprechend, dass
eine Ubermittlung insbesondere dann zu unterbleiben hat,
wenn die Verletzung elementarer rechtsstaatlicher Grund-
satzen oder aber erhebliche Menschenrechtsverletzungen
in dem auslidndischen Staat drohen wirden, wobei nach
§ 9e Abs. 3 S. 2 BNDG auch Zusicherungen der empfangen-
den Stelle und deren Glaubhaftigkeit zu berticksichtigen
sind.

Vergleichbar zu § 9e Abs. 1S.1BNDG regelt auch § 25 Abs. 2
S.1Nr. 1-3 BVerfSchG drei Ubermittlungsverbote. Proble-
matisch erscheint jedoch die Formulierung des § 25 Abs. 2
S. 2 BVerfSchG,* wonach tberwiegende schutzwiirdige
Interessen insbesondere dann entgegenstehen, ,[...] wenn
Leib, Leben oder Freiheit [Hervorh. d. Verf.] einer Person
oder sonstige elementare Menschenrechte gefahrdet wiir-
den oder Verletzungen von elementaren rechtsstaatlichen
Grundsatzen drohen.“ Dass die blofse Gefahrdung der Frei-
heit, also der kérperlichen Bewegungsfreiheit,” bereits ein
Ubermittlungsverbot indiziert, bedeutet letzten Endes die
grundsatzliche Unzuldssigkeit von Datentibermittlungen,
die zum Zwecke der Ergreifung von Folgemafsnahmen mit
unmittelbarer AufSenwirkung erfolgen. Diese Formulie-
rung iberrascht zudem vor dem Hintergrund, dass weder
im gleichen Gesetz bei inldandischen Datentibermittlungen
(vgl. § 23 Abs. 1 S. 1 BVerfSchG) noch in der Parallelvor-
schrift des § 9e Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Abs. 3 BNDG eine derart
strikte abwégungsleitende Einschriankung gemacht wird.
§ 23 Abs. 1S.1Nr. 3iV.m. § 19 Abs. 3 Nr. 4 BVerfSchG sieht
zwar ebenfalls bei Betroffenheit der Freiheit der Person
ein Ubermittlungsverbot vor; dies jedoch nur bei Vorlie-
gen einer dringenden Gefahr und mit der Moglichkeit der
Abwigung, wenn die Ubermittlung dem Schutz ebensol-
cher Schutzgiter anderer Personen dient. § 9e Abs. 1 S. 1
Nr. 1, Abs. 3 BNDG verzichtet demgegeniiber vollig auf ein,
allein durch die Betroffenheit der Freiheit der Person in-
diziertes, Ubermittlungsverbot, sondern beschriankt sich
auf die vom BVerfG fiir mafdgeblich erkldrten Vorausset-
zungen der Vergewisserung tiber die Wahrung eines an-
gemessenen Datenschutzniveaus und die Gewéhrleistung
der elementaren Menschenrechte. Bereits aus dieser sys-
tematischen Gesamtschau folgt, dass die Regelung des
§ 25a Abs. 2 S. 2 BVerfSchG tiiberdacht und ggf. den Rege-

% Fiir einen Hinweis darauf, dass die Formulierung des § 25 Abs. 2 S. 2 BVerfSchG problematisch sein kdnnte, danke ich herzlich Herrn Prof. Dr.

Timo Rademacher, M.Jur. (Oxford).

9 Vgl. dazu Di Fabio in Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kommentar, 55. EL Mai 2009, Art. 2 Abs. 2 Satz 2, Rn. 22 f.
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lungen des § 23 Abs. 1 S. 1 BVerfSchG bzw. § 9e BNDG an-
gepasst werden sollte.

Zudem ist der Anwendungsbereich des Ubermittlungs-
verbotes des § 25a Abs. 2 BVerfSchG nicht eindeutig zu
bestimmen. So konnte sich § 25a Abs. 2 BVerfSchG ggf.
nur auf Absatz 1 der Vorschrift (Ubermittlung ohne Fol-
gemafdinahmen mit unmittelbarer AufSenwirkung) - und
nicht auch auf Absatz 4 (Verwendung fiir MafSnahmen mit
unmittelbarer AufSenwirkung) - beziehen. Dieses Ver-
standnis stiitzend liefSe sich anfiihren, dass der Geset-
zesentwurf urspriinglich einen ausdriicklichen Verweis
auf die Belange des § 25a Abs. 2 BVerfSchG in § 25a Abs. 4
S. 3 BVerfSchG-E statuiert hatte, der in den Ausschussbe-
ratungen indes gestrichen wurde.”” Auch die systemati-
sche Stellung direkt nach § 25a Abs. 2 BVerfSchG und der
augenscheinliche Bezug darauf durch die Wendung ,Die
[Hervorh. d. Verf.] Ubermittlung unterbleibt [...]* sowie,
dass sich § 25a Abs. 4 BVerfSchG dem Wortlaut nach nur
auf die ,Verwendung“ der - bereits tibermittelten - Daten
bezieht, sprechen dafiir.

Gegen ein solches Verstindnis wiederum sprechen aber
entscheidend die folgenden Gesichtspunkte: Zundchst
soll die Regelung des § 25a Abs. 4 BVerfSchG nach dem
Willen des Gesetzgebers sowohl die - erstmalige - Uber-
mittlung als auch die nachtréagliche Zustimmung zur Nut-
zung umfassen.”® Wenn § 25a Abs. 4 BVerfSchG aber die
Ubermittlung personenbezogener Daten in das Ausland
erlaubt, so ist nach den oben dargestellten Vorgaben des
BVerfG zwingend sicherzustellen, dass ein angemesse-
nes Datenschutzniveau und die elementaren Menschen-
rechte gewahrt werden. Demzufolge wire die Norm
verfassungswidrig, wenn das Ubermittlungsverbot des
§ 25a Abs. 2 BVerfSchG auf diese nicht anwendbar sein
sollte. Da hier zwei Auslegungen denkbar erscheinen,
aber nur eine der beiden Alternativen mit hoherrangigem
Recht vereinbar ist, ergibt eine verfassungskonforme Aus-
legung,® dass § 25a Abs. 2 BVerfSchG auch auf Dateniiber-
mittlungen nach § 25a Abs. 4 BVerfSchG anzuwenden ist.
Dies indes fiihrte nach der aktuellen Rechtslage zu einem
indizierten Datentibermittlungsverbot, wenn Mafdnahmen

mit unmittelbarer AufSenwirkung in Form von Einschran-

92 Vg, BT-Drs. 20,/8626, S. 10; BT-Drs. 20,/9345, S. 11.
9 Vgl. BT-Drs. 20,/8626, S. 311.

9 Dazu etwa Zippelius, Juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2021, S. 44 f.

kungen der Freiheit der Person drohen. Diese Regelwir-
kung eines Ubermittlungsverbotes erscheint vor dem
Hintergrund widersprichlich, dass § 25a Abs. 4 BVerfSchG
eben gerade die Dateniibermittlung zur Ergreifung von
MafSnahmen mit unmittelbarer AufSsenwirkung - zumal
unter erhdhten Ubermittlungsschwellen und dem Erfor-
dernis eines qualifizierten Rechtsgiiterschutzes - ermog-
lichen soll.

Es besteht in § 25a BVerfSchG also Klarstellungs-
bedarf hinsichtlich des
wohl von § 25a Abs. 2 BVerfSchG (auch anwendbar auf
§ 25a Abs. 4 BVerfSchG) als auch von § 25a Abs. 4 BVerfSchG

(umfasst auch die Datentibermittlung und nicht nur die

Anwendungsbereiches  so-

Verwendung von bereits nach anderen Erméchtigungs-
grundlagen tbermittelten Daten). Zudem sollte zur Si-
cherstellung einer effektiven nachrichtendienstlichen
Kooperation das Ubermittlungsverbot hinsichtlich der
Indizwirkung bereits allein durch blofse Beeintrachtigung
der Freiheit der Person (§ 25a Abs. 2 S. 2 BVerfSchG) ab-
geschwiacht werden. In beiderlei Hinsicht bietet sich - wie
auch schon oben bei § 25d BVerfSchG - die Ubernahme
der Regelungssystematik des BNDG an (Erméchtigung zur
Datentibermittlung in § 1le BNDG und allgemein fiir alle
Ubermittlungen geltendes Verbot in § 9¢ BNDG).

V. Zusammenfassung und Ausblick

Zusammenfassend ldsst sich eine erhebliche - insoweit im
internationalen Vergleich einzigartige®™ - Verrechtlichung
der Kooperation von Nachrichtendiensten konstatie-
ren, die vor dem Hintergrund volatiler und zunehmender
globaler Gefahrdungslagen nicht nur zustimmend kom-
mentiert wird.”® Andererseits ldsst sich die verfassungs-
gerichtliche Rechtsprechung aber auch als Beitrag zu ei-
ner sicherheitsrechtlichen Systembildung, die kohirente
Maf3stdbe vom Polizei- bis hin zum Nachrichtendienst-
recht ermoglicht, verstehen.” Zur Verwirklichung dieser
verfassungsgerichtlichen Anforderungen hat der Gesetz-
geber zwar jedes Fachgesetz einzeln angepasst. Wie oben
beispielhaft an § 25a Abs. 2 und § 25d BVerfSchG gezeigt
wurde, steht der festgestellten Systembildung auf Verfas-

sungsebene jedoch keine kohdrente einheitliche Umset-

% Vgl. Kahl, Rahmenbedingungen und Notwendigkeiten internationaler Kooperationen von Nachrichtendiensten, in: Dietrich /Gdrditz/Graulich/
Gusy/Warg (Hrsg.), Nachrichtendienste in vernetzter Sicherheitsarchitektur, 2020, 153 (156).

9 S. nur Barczak (Fn. 12), KritV 2021, 91 (100); Gdrditz, Grundrechtliche Grenzen strategischer Ausland-Ausland-Telekommunikationsaufklarung,
Ein Wegweiser durch die BND-Entscheidung des BVerfG, Urteil v. 19.5.2020 - 1 BvR 2835/17, JZ 2020, 825 (834) oder auch Gdrditz,
Sicherheitsverfassungsrecht und technische Aufkldrung durch Nachrichtendienste, EuGrZ 2018, 6 (21 f.), der fordert, ,das Sicherheitsrecht

graduell zu dekonstitutionalisieren.

97 Vgl. Bicker in: Herdegen/Masing /Poscher/Gdrditz, Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 28 Rn. 184, 188.
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zung auf Gesetzesebene gegenuber. Eine solche systema-
tische Uberarbeitung des Nachrichtendienstrechts strebt
die aktuelle Regierungskoalition aus CDU, CSU und SPD
ausweislich des Koalitionsvertrages an.” Eine Gelegenheit
zur Umsetzung dieses Ziels bietet sich dem Gesetzgeber
im Rahmen des - in der vorherigen 20. Legislaturperiode
des Deutschen Bundestages bereits anvisierten® - zwei-

ten Teils der Reform des Nachrichtendienstrechts.

% Vgl. CDU/CSU/SDP, Verantwortung fiir Deutschland, Koalitionsvertrag, S. 83, https://www.koalitionsvertrag2025.de/sites/www.
koalitionsvertrag2025.de /files /koav_2025.pdf (Abruf v. 10.09.2025).
9 Vgl. BT-Drs. 20/8626, S. 1.
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Eigentumsbeeintrachtigung infolge Klimaerwarmung durch Kohlekraftwerke

Dipl.-Jur. Dominic Duske

OLG Hamm, Urt. v. 28.05.2025 - 5 U 15 /17!
§ 1004 BGB

! OLG Hamm NJW 2025, 2171 bzw. ungekiirzt in BeckRS 2025, 11476.

Sachverhalt (vereinfacht und verkiirzt)

Der peruanische Staatsbiirger P ist Eigentiimer eines Grundstiicks mit Wohnhaus in der peruanischen Stadt H. Es
befindet sich unterhalb eines Gletschersees, dessen Volumen sich seit den 1930er-Jahren durch den anthropogenen
Klimawandel fast verdoppelte; Gutachten beziffern den menschlichen Anteil hieran auf 95 %. Steigende Tempera-
turen destabilisieren den Permafrost und erhohen die Instabilitat der Bergflanken oberhalb des Sees. Ein Ger6llab-
bruch konnte jederzeit eine Flutwelle auslésen und grofde Teile von H gefdhrden.

Die Wahrscheinlichkeit, dass das Grundstiick des P innerhalb der nidchsten 30 Jahre von einer Flut betroffen wird,
liegt nach Gutachten bei 1 %. Selbst im Ereignisfall wére dort mit maximal rund 20 cm Wasser zu rechnen, sodass
erhebliche Gebaudeschidden unwahrscheinlich sind.

Energieproduzentin E betreibt Kraftwerke, die 0,38 % aller anthropogenen CO*-Emissionen seit Industrialisierungs-
beginn verursachten. Kein Grof3emittent tiberschreitet 3,6 %.

P behauptet, dass gerade diese Emissionen zu einem messbaren Teil urséchlich fiir den Anstieg des Wasserspiegels
des Sees und damit fiir die drohende Gefahrdung seines Grundstticks seien. Er fordert von E eine Beteiligung an den
Schutzkosten, berechnet nach deren Anteil an den globalen CO*-Emissionen, was 17.000 EUR entspricht.

E bestreitet eine hinreichend konkrete Gefdhrdung und die rechtliche Zurechnung ihrer Emissionen zu etwaigen

klimabedingten Gefahren. Sie verweist auf § 14 BImSchG und darauf, dass ihre Emissionen im Einklang mit deutschen

Gesetzen erfolgten.
Frage: Kann P von E Zahlung der 17.000 EUR verlangen?

EINORDNUNG

Kann ein einzelner GrofSemittent fiir weltweite Klimafol-
gen anteilig haftbar sein, obwohl der konkrete Schaden
bzw. die konkrete Bedrohung auf unzahlige Emissionsbei-
trage zurtickgeht? Neben der Beantwortung dieser Frage
fiir den Einzelfall hat das OLG Hamm zahlreiche zentrale
rechtliche Streitpunkte der Klimahaftung aufgearbeitet,
die sowohl fiir das Studium als auch fiir den juristischen
Fachdiskurs von erheblichem Interesse sind. Zugleich setzt
sich das Gericht vertieft mit vielfaltigen Problemen des
§ 1004 BGB auseinander - Fragen, die auch jenseits hoch-
politischer Konstellationen examens- und praxisrelevant
bleiben.

Hier nicht thematisiert sind Probleme des Prozess- und
Rechtsanwendungsrechts.!

LEITSATZE

1. Die Haftung eines CO*-Emittenten nach § 1004 Abs. 1
S. 2 BGB fiir einen drohenden Summations-, Distanz- und
Langzeit(folge)schaden als (behauptete) Folge des Klima-
wandels ist nicht per se ausgeschlossen. Es gibt keine ge-
setzliche Grundlage dafiir, die Klage eines von Emissions-
schdden betroffenen Eigentiimers unter Verweis auf eine
auf staatlicher bzw. politischer Ebene zu findende Losung
von vornherein abzuwehren, ohne in eine einzelfallbezo-
gene juristische Prifung und ggf. eine Beweiserhebung
iber die streitigen Tatsachen einzutreten.

2. Der Umstand, dass der Klager in Peru lebt, hindert
ihn nicht daran, einen Anspruch gegen die Beklagte aus
§ 1004 Abs. 1 S. 2 BGB geltend zu machen. Die Entfernung
zwischen Stdérungsquelle und beeintrdchtigtem Eigen-

' Aber: Giesbert/Westarp, NVwZ 2025, 1322, Anm. zu OLG Hamm, Urt. v. 28.05.2025 - 5 U 15/17 (1323).
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tum spielt keine Rolle; Nachbarschaft ist weder nach dem
Wortlaut noch nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift
eine Anspruchsvoraussetzung.

3. Es kommt bei der Priifung des § 1004 BGB nicht auf die
Rechtswidrigkeit der stérenden Handlung an (sog. Hand-
lungsunrecht), sondern darauf, ob der herbeigefiihrte Er-
folg der Rechtsordnung widerspricht (sog. Erfolgsunrecht).
4. Voraussetzung eines vorbeugenden Unterlassungsan-
spruchs aus § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB ist nicht lediglich eine
potentielle, abstrakte oder theoretische, wenn auch viel-
leicht (nur) bei Hinzutreten aufSsergewohnlicher Umstande
bestehende Gefahr, sondern eine im Einzelfall bewirkte
oder zumindest konkret drohende Eigentumsbeeintrachti-
gung. Bei der Analyse des Gefahrdungspotentials ist daher
eine situations- und ortskonkrete Betrachtung zwingend
erforderlich. Der (vom Kléger geforderte) Einsatz von abs-
trakt begriindeten sogenannten ,Beschleunigungsfakto-
ren” bzw. ,Klimafaktoren“ ist deshalb abzulehnen.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Taugliche Anspruchsgrundlage
B. Tatbestand des § 1004 I S. 2 BGB

I. Eigentum

II. Drohende konkrete Eigentumsbeeintréchtigung

1. Maf3stab bei Erstbegehungsgefahr

2. Relevanter Prognosezeitraum

3. Bedrohung im Einzelfall
Hilfsgutachten

I1I. Storereigenschaft der Beklagten (Hilfsgutachten)

1. Aquivalenztheorie

2. Adaquanzkausalitét

a) Ausreichende Erheblichkeit

b) Relevanter Kenntnisstand

3. Erhebliche Stérermehrheit

4. Fehlende Pflichtwidrigkeit

IV. Rechtswidrigkeit/ keine Duldungspflicht (Hilfs-
gutachten)

1. Duldungspflicht nach § 906 Abs. 1 BGB (Unwesent-
lichkeit)

2. Duldungspflicht nach § 906 Abs. 2 BGB (Ortsiib-
liche Benutzung)

3. Erst-Recht-Schluss aus § 906 Abs. 2 BGB

4. Bundes-Immissionensschutzgesetz (BImSchG)

5. (Deutsche) Erlaubnisse und Genehmigungen

6. Zwischenergebnis

V. Mitverursachung des Klagers (§ 254 BGB analog)
(Hilfsgutachten)

VI. Ergebnis

Anspruch des P gegen E

P koénnte einen Anspruch auf Zahlung von 17.000 EUR ge-
gen E aus § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB i.V.m §§ 677 ff., 812 BGB
haben.

A. Taugliche Anspruchsgrundlage

Fraglich ist zunichst die taugliche Anspruchsgrund-
lage. P verlangt eine (teilweise) Kosteniibernahme fiir
Mafdnahmen zum Schutz seines Grundstiicks vor einem
drohenden Gletscherseeausbruch. In Betracht kommt
§ 1004 Abs. 1 BGB, der den sog. Eigentumsfreiheitsan-
spruch gewahrleistet.? Ziel ist es, den gesetzlich inten-
dierten Zustand sicherzustellen, wonach der Eigentiimer
befugt ist, mit seinem Eigentum nach Belieben zu verfah-
ren und Dritte von Einwirkungen hierauf auszuschlief3en.?
Enthalten sind wortlautgemafs aber nur Beseitigungs- und
Unterlassungsanspriiche, mithin keine Zahlungsansprii-
che. Im Laufe der Zeit hat der Anwendungsbereich aber
Erweiterungen erfahren:

Erstens ist auch ein Unterlassungsanspruch gegentber
erstmaligen Beeintrdchtigungsgefahren anerkannt (vor-
beugender Abwehranspruch).* Zweitens beinhaltet er auch
nicht notwendigerweise nur ein Unterlassen, sondern ge-
meinhin ein Verhalten, mit dem gewdhrleistet wird, dass
sich die drohende Eigentumsbeeintrachtigung nicht rea-
lisiert, mithin den actus contrarius zu seiner storenden
Tatigkeit,” und drittens kann der Eigentiimer die zur St6-
rungsbeseitigung erforderlichen Kosten ersetzt verlangen
- entweder weil (auch) ein Geschéft des Storers besorgt
wurde (§§ 683, 684 BGB) oder weil der Storer unter Erspa-
rung eigener Aufwendungen von seiner Beseitigungspflicht
frei wurde und somit eine ungerechtfertigte Bereicherung
erfahren hat (§§ 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 BGB).

Es erscheint daher zur Sicherung des genannten Eigen-
tumsfreiheitsanspruch geboten und mithin zuldssig diese
Ansitze zu kombinieren und den Aufwendungsersatzan-
spruch auch dann zuzulassen, wenn es sich um eine vor-

beugende MafSnahme handelt, die eine drohende Beein-

Spohnheimer in: Reymann, beck-online.Grofskommentar BGB, 01.08.2025, § 1004 Rn. 2.

2
3 Schulte-Ndélke in: Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, § 1004, Rn. 1.
4 BGH NJW 2004, 3701 (3702); BGH NJW-RR 2019, 1035 (1035).

> BGH NJW 2004, 1035 (1037); BGH NJW-RR 2019, 1035 (1035).

6

BGH NJW 2004, 603 (604); vgl. zum Wahlrechtsverlust des Storers: OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 144).
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trachtigung verhindern soll.”
Taugliche Anspruchsgrundlage ist also § 1004 Abs. 1
S.2 BGB iV.m. §§ 677 ff., 812 BGB.

ANMERKUNG

Bei Wurzelféllen® ist anerkannt, dass fiir Sicherungs-
mafSnahmen, die drohende Schiaden verhindern sol-
len, kein Vorschussanspruch besteht. Der Eigentiimer
ist auf Aufwendungsersatzanspriiche nach Selbst-
vornahme oder auf Ersatzvornahme nach gerichtli-
cher Durchsetzung des Beseitigungsanspruchs nach
§1004 Abs. 1S.1BGB verwiesen.® Mafsgeblicher Unter-
schied zur hiesigen Konstellation ist die Vielzahl an
Storern und dass P die Kosten der Sicherungsmaf3-

nahmen faktisch unmdglich selbst vorstrecken kann.!

B. Tatbestand des § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB
I. Eigentum
Als Eigentimer ist P Anspruchsberechtigter i.S.d.

§1004 Abs. 1S. 2 BGB.

I1. Drohende konkrete Eigentumsbeeintriachtigung

Dem P miisste eine Eigentumsbeeintrichtigung i.S.d
§ 1004 Abs. 1 S. 2 BGB drohen. Eine Beeintrachtigung
ist jede nach Dauer und Intensitdt nicht ganz uner-
hebliche Einwirkung auf die tatsdchliche oder recht-
liche Herrschaftsmacht des Eigentiimers,"” mithin
jeder dem Inhalt des Eigentums gem. § 903 BGB wi-
dersprechende Zustand.”? Wie festgestellt ist hierbei
anerkannt, dass auch eine Erstbegehungsgefahr ge-

nigen kann."

1. Maf3stab bei Erstbegehungsgefahr

Fraglich ist wie der Zeitraum zu bestimmen ist, inner-
halb dessen ein moégliches Eintreten der Gefahr noch
als ,konkrete Gefahr* gelten kann. Im Interesse des
engen Wortlauts in § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB sind strenge
Anforderungen zu stellen; zugleich ist das mogliche

Ausmafs der drohenden Beeintrachtigung zu bertick-

<

OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 131 ff.).

sichtigen.” Erforderlich erscheint eine Gefahrenquel-

le, auf Grund derer ein Einschreiten geboten ist.

2. Relevanter Prognosezeitraum

Unter Anwendung dieser MafSstdbe ist einerseits zu be-
riicksichtigen, dass die Gefahrdung des Grundstiicks des
P Ergebnis vielfiltiger Entwicklungen ist. Diese Verande-
rungen - etwa durch demografischen Wandel oder bau-
liche Umgestaltungen - lassen sich nur schwer verlasslich
prognostizieren. Eine Uberflutung konnte das Eigentum
des P allerdings erheblich beeintrachtigen und auch seine
Gesundheit gefdhrden. Vor diesem Hintergrund erscheint
ein Zeitraum von mehr als 30 Jahren als zu weitgehend. Ein
kiirzerer Zeitraum als 30 Jahre wirde angesichts des er-
heblichen Schadenspotenzials jedoch zu restriktiv wirken.
Sachgerecht erscheint es daher auf einen Prognosezeit-

raum von 30 Jahren abzustellen.'

3. Bedrohung im Einzelfall

Erforderlich ist also eine Gefahr, die sich innerhalb von
30 Jahren zur Eigentumsbeeintrdchtigung realisieren
konnte. Hier liegt die Wahrscheinlichkeit einer solchen
Realisierung bei etwa 1 %. Dies erscheint vor dem Hinter-
grund der engen Voraussetzungen an eine Erstbegehungs-
gefahr als nicht ausreichend greifbar, vielmehr als dufSerst
unwahrscheinlich. Auch ist nicht festgestellt, dass eine
solche Uberflutung zu relevanten Auswirkungen fiir das
Grundsttick fithren wiirde. Von einer relevanten konkreten
Gefahrdung kann damit nicht gesprochen werden.”

Ein Anspruch des P besteht in der Folge nicht. Hilfsweise
wird im Folgenden die Priifung aber fortgesetzt, etwa um
den Fall abzubilden, dass ein Nachbar von P deutlich ex-

ponierter lebt.
Hilfsgutachten

III. Storereigenschaft der Beklagten

Die E misste Storerin sein. Stérer im Sinne von
§ 1004 Abs. 1 BGB ist insbesondere, wer die (drohende) Be-
eintriachtigung fremden Eigentums durch sein Handeln oder

pflichtwidriges Unterlassen adaquat verursacht hat und fer-

8 Wurzeln ragen unterirdisch auf ein anderes Grundstiick und fiihren dort zu Beschadigungen.

9 BGH NIJW 2023, 3722 (Rn. 39).

10" Bedenkenswert aber Vorschussmoglichkeit nach § 887 Abs. 2 ZPO nach Beseitigungsklage.
' Raff in: Sdcker et al., Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Auflage 2023, § 1004 Rn. 68.

2 BGH NJW 1976, 416 (416); BGH NJW 2005, 1366 (1367).

3 BGH NJW 2004, 3701 (3702); BGH NJW-RR 2019, 1035 (1035).

4 Raff in: Sdcker (Fn. 11), § 1004 Rn. 297.

5 BGH NJW 2009, 3787 (3787); OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 153).
16 OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 330f.).

7 OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 379).
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ner jeder, durch dessen mafsgebenden Willen der eigentums-
beeintrachtigende Zustand aufrechterhalten wird, wobei

eine wertende Betrachtung im Einzelfall durchzufiihren ist.”®

1. Aquivalenztheorie

Nach der Aquivalenztheorie ist dabei zunichst jede Bedin-
gung kausal, die nicht hinweggedacht werden kann, ohne
dass der Erfolg entfiele.”® Ausgehend von den gutachter-
lichen Feststellungen wire eine Uberschwemmung des
Grundstiicks von P das Ergebnis des Uberstrémens oder
Bruchs der talseitigen Barrieren des Gletschersees infol-
ge des durch Eis- und Felsstiirze verstarkten Wasservo-
lumens des Gletschersees, welches durch das beschleu-
nigte Abschmelzen des Palcaraju-Gletschers verursacht
wurde; dieses wiederum beruht auf dem Anstieg der lo-
kalen Durchschnittstemperaturen, die Folge des globalen
Temperaturanstiegs sind, der seinerseits auf die durch die
Kraftwerke der E freigesetzten und in der Atmosphére ver-
dichteten CO*-Emissionen zuriickgeht.

In Anbetracht dessen, dass jeder Bruchteil eines Grades
an Erwdrmung zu einem schnelleren und stirkeren Ab-
schmelzen der Gletscher und somit zu einer Steigerung
der Gefahr fiihren, wire die vorliegende Gefdhrdung und
somit Stérung des Eigentums ohne die Emissionen der E
in rechtlich relevantem, also nicht unwesentlichem Aus-
malff geringer, die konkrete Bedrohung also nicht dieselbe.
Die Emissionen der R allein haben zwar keine hinreichende
Bedingung fiir den Schadenseintritt, wohl aber eine not-
wendige gesetzt, sodass im Rahmen sog. komplementérer
Kausalitit eine Ursdchlichkeit nach der Aquivalenztheorie

anzunehmen ist.?°

2. Addquanzkausalitit
Der weite Umfang dieser Herangehensweise ist nach der

Adiquanztheorie einzuschranken.?

a) Ausreichende Erheblichkeit

Ein adédquater Ursachenzusammenhang besteht dann,
wenn eine Tatsache im Allgemeinen und nicht nur unter
unwahrscheinlichen und nach dem gewoéhnlichen Verlauf
der Dinge aufSer Betracht zu lassenden Umstédnden ge-

eignet ist, einen derartigen Erfolg herbeizufiihren.?> Hier-

8 BGH NJW 1995, 2633 (2634); Raff in: Sdcker (Fn. 11), § 1004 Rn. 151 ff.
1 Vgl. Oetker in: Sdcker (Fn. 11), § 249 Rn. 103.
20 OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 175).

durch sollen solche Kausalverldufe ausgeschlossen werden,
die dem Schadiger ,billigerweise" nicht mehr zugerechnet
werden konnen. Bei multikausalen Haftungsszenarien ist
zu berticksichtigen, dass eine vergleichende Betrachtung
der Verursachungsbeitrage zueinander erfolgen muss. Nur
hierdurch kann bestimmt werden, welcher Kausalbeitrag
gegentiber anderen relevant ist, und welcher nicht.

Nach wissenschaftlichen Erkenntnissen ist der tiber-
wiegende Teil der Klimaerwidrmung, mithin 95 %, auf
menschengemachte Ursachen zurtckzufiihren. Hieran
wiederrum hat E einen Anteil von etwa 0,38 %. Die Verur-
sachungsbeitrage der weltweit grofdten Emittenten liegen
bei jeweils weniger als 3,6 % der Gesamtemissionen. Vor
diesem Hintergrund erscheint der Anteil von 0,38 % nicht
als ein Umstand, der, mithin im Vergleich, als zur Erfolgs-

herbeifiihrung vollkommen ungeeignet erscheint.

b) Relevanter Kenntnisstand

Hinsichtlich des maf$geblichen Kenntnisstands ist auf eine
nachtrigliche Prognose abzustellen, die sowohl sdmtliche
dem Schidiger bekannten Umsténde als auch diejenigen
umfasst, die ein optimal informierter Betrachter an sei-
ner Stelle erkannt hitte. Heranzuziehen ist das gesamte
menschliche Erfahrungswissen dariiber, ob das Risiko ei-
nes Schadenseintritts in erheblicher Weise erhoht wurde,
insoweit dieses Wissen zum Zeitpunkt der Schadigungs-
handlung existierte.?

Einem optimalen Betrachter war schon seit Mitte der
1960er Jahre zu erkennen, dass ein industriell deutlich ge-
steigerter CO?*-Ausstof3 zur Klimaerwarmung und den hier
relevant gewordenen Folgen fithren wirde. Insbesondere
ist die Verbindung zwischen CO?*-Emissionen der Kohle-
verstromung nicht das Ergebnis einer untbersichtlichen
Verkettung aufSergewohnlicher Umstdnde, sondern ein
gewohnlicher physikalischer Effekt - genauso wie der dar-
aus folgende atmosphérische Treibhauseffekt, der dann zu
einem Schmelzen der Gletscher beitragen wiirde. Insbe-
sondere ein produzierendes Unternehmen wie die E sollte
dauerhaft den wissenschaftlichen Diskurs beobachten und
dortige Erkenntnisse bei den eigenen Handlungen bertick-
sichtigen.?® Auch eine Addquanzkausalitit ist daher zu be-

jahen.

2 Flume in: Hau/Poseck, Beck'scher Online-Kommentar, 75 Ed., § 249 Rn. 284.

2 Ebd.; OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 159).
% OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 187).

2 OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 189 ff.); vgl. zum vergleichbaren Waldschadensfall: BGH NJW 1988, 478.

2 OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 179).
2 QLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 184).
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3. Erhebliche Stérermehrheit

Fraglich ist, ob etwas anderes gilt, da es eine grofde Menge
von CO*-Emittenten gibt, die Storerin mithin nur eine unter
sehr vielen ist. Daneben konnte auch eine Haftung der Ei-
gentiimerin des Gletschersees selbst aus § 1004 Abs. 1 BGB
als Zustandsstorerin in Betracht kommen. Bei einer Mehr-
heit von Storern ist der Berechtigte aber bereits grund-
sdtzlich nicht daran gehindert eine Einzelauswahl zutref-

fen, mithin braucht er sich nicht verweisen zu lassen.?

4. Fehlende Pflichtwidrigkeit

Zu erwagen ist, ob etwas anderes gilt, weil das Handeln
der Beklagten hier gegebenenfalls nicht pflicht- bzw.
rechtswidrig war. Bereits rein systematisch kommt es fiir
§1004 Abs. 1 BGB aber grundsatzlich nicht auf eine Rechts-
widrigkeit der stérenden Handlung (Handlungsunrecht),
sondern nur auf eine Rechtswidrigkeit des Zustands (Er-
folgsunrecht) an.?® Anders ist dies im Deliktsrecht, in wel-
chem die Rechtswidrigkeit eines Unterlassens gesondert
durch den Verstof3 gegen eine Rechtspflicht zu begriinden
ist. Eine Ubertragung dieses Prinzips hierher liegt schon
allein deswegen fern, weil hier ein aktives Tun vorzu-
werfen ist.?* Teilweise wird im Deliktsrecht eine Rechts-
widrigkeitsprifung aber auch dann durchgefiihrt, wenn
der Verletzungserfolg nicht im Rahmen des gew6hnlichen
Handlungsablaufs, sondern vielmehr zufillig eingetreten
ist, insbesondere wenn die Eigentumsbeeintrdchtigung
durch ein Naturereignis herbeigefithrt wurde.** Geht die
drohende Beeintrichtigung allein auf Naturkrafte zurtck
wird teilweise gefordert, dass diese durch eine Handlung
oder ein pflichtwidriges Verhalten ermoglicht wurden.*
Eine zufillige Konsequenz zeigt sich hier in Anbetracht
der gezeigten Kausalkette aber gerade nicht.*> Auch liegt
kein (reines) Naturereignis vor, da die Beeintrachtigung auf
menschliche Einflisse, mithin das Freisetzen erheblicher
Mengen CO? zuriickgeht.® Auf eine Pflichtwidrigkeit der

Handlung kommt es daher auch in diesem Fall nicht an.*

2 OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 236).
2 Spohnheimer in: Reymann (Rn. 3), § 1004 Rn. 47.1.

Anmerkung: Die CO?-Emissionen wurden im Originalfall
nicht von der Beklagten selbst, sondern von ihren Toch-
tergesellschaften verursacht. Aufgrund bestehender Be-
herrschungsvertrage (§ 308 Abs. 1 AktG) ist die Beklagte
jedoch berechtigt, diesen in allen Leitungsangelegenheiten
Weisungen zu erteilen. Die Entscheidung iiber Bau und Be-
trieb von Kohlekraftwerken féllt unter diese Leitungsan-
gelegenheiten.® Damit sind die wesentlichen Emissions-
entscheidungen der Tochter der Beklagten zurechenbar.
Die Tochtergesellschaften handeln funktional im Einfluss-
und Verantwortungsbereich der Beklagten und kénnen im
Rahmen einer wirtschaftlichen Betrachtung wie Verrich-
tungsgehilfen behandelt werden. Die Emissionen sind der
Beklagten daher rechtlich zuzurechnen,* was fiir eine Er-

fassung als unmittelbare Storerin gentigt.>

V. Rechtswidrigkeit / keine Duldungspflicht

Die Beeintridchtigung miisste ferner rechtswidrig sein. Dies
folgt aus der Negativformulierung in § 1004 Abs. 2 BGB,*
sowie fiir den Unterlassungsanspruch daraus, dass teleo-
logisch iiberzeugend nur das Unterlassen einer rechtswid-
rigen Handlung verlangt werden kann.** Die Beeintrach-
tigung indiziert die Rechtswidrigkeit, fehlt aber im Falle
einer Duldungspflicht.*

1. Duldungspflicht nach § 906 Abs. 1 BGB (Unwesentlich-
keit)

Eine Duldungspflicht kdme aus § 906 Abs. 1 BGB in Be-
tracht, wenn eine Unwesentlichkeit der Beeintrdchtigung
festzustellen ware. Maf3geblich hierfiir ist das Empfinden
eines ,verstindigen“ Durchschnittsmenschen im Hinblick
auf Natur und Zweckbestimmung des Grundstiicks,* wobei
eine wesentliche Beeintrdchtigung jedenfalls dann vorliegt,
wenn sie dem Eigenttimer nicht mehr zuzumuten wére.*
Unabhéngig von dem konkreten Umfang der drohenden
Uberflutung des Grundstiicks erscheint eine solche be-

reits grundsatzlich nicht unwesentlich, mithin weil jede

2 BGH verlangt keine Verkehrspflichtverletzung, vgl. BGH NJW 1986, 2640; BGH NJW 1993, 925.
30 BGH NJW-RR 2020, 1099 (Rn. 14); OLG Hamm NJW-RR 1999, 1324 (1324f.).

3 BGH NJW 1985, 1773 (1774); BGH NJW 1995, 2633 (2634).
% OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 202).
33 OLG Hamm NIW 2025, 2171 (Rn. 214).

34 Zur besonders politischen Natur dieses Falls siehe: OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 230-232).

% OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 199).

36 Ebd.

3 BGH NZM 2019, 893 (896); Raff, in: Sdcker (Fn. 11), § 1004 Rn. 159.
3 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 12 Rn. 8.

3 Spohnheimer in: Reymann (Fn. 2), § 1004 Rn. 47.

40 Wellenhofer, Sachenrecht, 39. Aufl. 2024, § 24 Rn. 25.

“ Berger in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, 19. Aufl. 2023, § 906 Rn. 3.
4 BGH NZM 2005, 226 (229); zu Wesensgleichheit vgl. OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 253).
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wirtschaftliche Nutzung des Grundstiicks hierdurch in er-
heblicher Form erschwert wiirde.** Eine Duldungspflicht
nach § 906 Abs. 1 BGB ist daher abzulehnen.

2. Duldungspflicht nach § 906 Abs. 2 BGB (Ortsiibliche
Benutzung)

Eine Duldungspflicht kime ferner in Betracht, wenn die zu
den Immissionen fithrende Grundstiicksnutzung ortstib-
lich wéiren und wirtschaftlich vertretbare Mafd3nahmen sie
nicht verhindern kénnten, § 906 Abs. 2 BGB. Der § 906 BGB
wird allgemein als ,Generalnorm des zivilrechtlichen Nach-
barschutzes® verstanden, der einen Interessenausgleich
unter Grundstilickseigentiimern sicherstellen soll, sodass
samtliche Eigenttimer ihren widerstreitenden, aber prinzi-
piell gleichrangigen Nutzungsinteressen zugunsten einer
addquaten wirtschaftlichen Nutzung nachgehen kénnen.*
Die h.M. fordert hieraus, dass fiir eine Anwendung des
§ 906 BGB auch das Vorhandensein eines Nachbarschafts-
verhaltnisses erforderlich ist. Hierfiir spricht auch der Be-
griff der ortsiiblichen Nutzung in § 906 Abs. 2 BGB sowie
der dogmatische Gedanke, dass Duldungspflichten darauf
beruhen, dass Nachbarn rechtlich und tatsidchlich in der
Lage waren, sich gegen die Errichtung oder den Betrieb
der emittierenden Anlage zur Wehr zu setzen. Es erscheint
daher angemessen, privatrechtliche Anspriiche abzuleh-
nen, wenn von diesen Moglichkeiten kein (erfolgreicher)
Gebrauch gemacht wurde.* Mithin sollen das 6ffentliche
und privatrechtliche Immissionsschutzrecht harmonisiert
werden.*® Wie genau diese Nachbarschaft zu bestimmen
ist, ist mithin umstritten, allerdings impliziert der Wortlaut
einen jedenfalls in irgendeiner Form raumlich abgrenzba-
ren Anwendungsbereich.#

Die Bildung eines solchen Bereichs erscheint fiir ein deut-
sches Kraftwerk und ein peruanisches Grundstiick aller-
dings nicht moglich. Insbesondere ist nicht ersichtlich,
dass das Grundsttick des P von der Emission in einer tiber
die Allgemeinheit hinausgehenden Weise betroffen ware.
Ferner hatte er auch, jedenfalls faktisch, keine Moglichkeit
sich gegen die Errichtung und den Betrieb des Kraftwerks
juristisch zu wehren, sodass er insgesamt nicht zur Nach-

barschaft der E zéhlen kann. Die konkrete Bedrohung des

4 OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 250-253).

Grundstticks von P folgt vielmehr aus einer Kausalkette,
die nicht mit der riumlichen Nihe zu E in irgendeiner Ver-
bindung steht.*® Eine Anwendbarkeit von § 906 Abs. 2 BGB
ist daher abzulehnen.

3. Erst-Recht-Schluss aus § 906 Abs. 2 BGB

Die Tatsache, dass unmittelbare Nachbarn von E gegebe-
nenfalls einer Duldungspflicht unterliegen, konnte darauf
hindeuten, dass Grundstiicke aufSerhalb dieses Nachbar-
schaftsbereichs keinen weitergehenden Schutz geniefSen
und somit ebenfalls einer Duldungspflicht unterliegen
wirden.

Dies erscheint aber keineswegs zwingend. Eine gewoll-
te Schlechterstellung fernliegender Grundstiicke ist aus
dem Wortlaut nicht ersichtlich und mit dem grundrecht-
lich gewéhrleisteten Eigentumsschutz und dem Inhalt der
§§ 903, 985, 1004 BGB nicht zu vereinbaren. Von wo die
Beeintrachtigung eines Grundstiicks ausgeht, macht fir
den Eigentiimer mithin keinen Unterschied. Ein Grund da-
fir, dass der Eigentiimer eines fernliegenden Grundstiicks
dessen Beeintrachtigung oder gegebenenfalls vollstindige
Zerstorung hinnehmen sollte, ohne wie der Nachbar eine

Entschidigung verlangen zu kénnen, ist nicht ersichtlich.*

4. Bundes-Immissionenschutzgesetz (BImSchG)

Ferner konnte eine Duldungspflicht aus § 14 BImSchG fol-
gen. Dieser schliefSt privatrechtliche Abwehranspriiche
des Nachbarn gegen den Betrieb einer genehmigten An-
lage regelméfSig aus und verweist auf Schutzvorkehrun-
gen. Allerdings geht § 14 BImSchG mit einer sog. qualifi-
zierten Betroffenheit von der gleichen Grundannahme wie
§ 906 Abs. 2 BGB aus. Qualifiziert betroffene Biirger hat-
ten die Moglichkeit im Genehmigungsverfahren Einwen-
dungen gegen den Betrieb geltend zu machen (vgl. §§ 5,
10 Abs. 3 BImSchG)*® und P hatte diese Moglichkeit gerade
nicht.”

Auch aus dem Umwelthaftungsgesetz ergibt sich nichts

Abweichendes.

5. (Deutsche) Erlaubnisse und Genehmigungen
Letztlich ist in Betracht zu ziehen, dass Erlaubnisse und

4 Klimke in: Kriiger, beck-online.GrofSkommentar BGB, 15.10.2024, § 906, Rn. 2.

% OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 266).
4 OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 267).
7 OLG Hamm NIW 2025, 2171 (Rn. 266).
8 OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 257-260).
# OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 270).

50 Giesberts in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 74. Ed., BImSchG § 14, Rn. 1-13.

5 OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 277f.).

%2 Vgl. OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 279 - 281); Insbesondere soll das UmweltHG Geschédigte niemals schlechterstellen, sondern nur Vorteile,

insb. Schadensersatz herbeifiihren. Siehe hierzu §§ 1, 18 I UmweltHG.
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Genehmigungen (aus Deutschland) fiir den Betrieb der An-
lagen und Zertifikate nach dem Treibhausgas-Emissions-
handelsgesetz (TEHG) eine Duldungspflicht begriinden
koénnten. Allerdings begriinden behordliche Erlaubnisse
nicht generell Duldungspflichten Dritter.”® Ebenso lasst
sich den offentlich-rechtlichen Genehmigungsnormen
- namentlich § 5 Abs. 2 BImSchG und § 4 TEHG - nicht
entnehmen, dass ein Emittent allein durch die Einhaltung
dieser Vorschriften stets rechtmafsig handelt.> Zum einen
kntipft diese Auffassung ausschliefdlich an ein mogliches
Handlungsunrecht an, wihrend es fiir § 1004 BGB auf das
Erfolgsunrecht ankommt.*> Zum anderen beziehen sich die
betreffenden Genehmigungen, insbesondere nach dem
TEHG, lediglich auf Uberlegungen zur Vereinbarkeit der
Treibhausgasemissionen mit dem globalen Klima insge-
samt; Aussagen Uber die Zumutbarkeit gegentiber indivi-
duell Betroffenen enthalten sie dagegen nicht.*® Auch das
TEHG begriindet keine Duldungspflicht.

6. Zwischenergebnis
Eine Duldungspflicht ist damit nicht ersichtlich und die
Rechtswidrigkeit nicht aufgehoben.

VI. Mitverursachung des Klégers (§ 254 BGB analog)

Moglicherweise konnte es flir den Anspruch hinderlich
sein, wenn dem P ein Mitverschulden, beziehungsweise
eine Mitverursachung vorzuwerfen wére. Die h.M. wen-
det § 254 BGB und fiir den Fall einer Mitverursachung
§ 254 analog auf den § 1004 BGB an, da die dortigen An-
spriche, jedenfalls in der hochstgerichtlichen Anwen-
dung, schadenersetzende Wirkung haben und der Inhalt
dann aber nicht weiter als § 823 BGB gehen diirfe; dies
trotz erheblicher dogmatischer® und systematischer* Be-
denken. Ankniipfungspunkt hierfiir kdnnte die Errichtung
des Wohngebdudes an einem Ort, der (jedenfalls nun) ent-
sprechend gefahrdet ist, sein. Grundsatzlich erscheint es
denkbar einen Anspruch aus § 1004 BGB entfallen zu las-
sen, wenn Vorkehrungen zur Schadensabwehr unterlassen
wurden oder sich die Sache in einem erheblich mangelhaf-
ten Zustand befand.®® Hier befindet sich das Grundstiick
etwa 25 Kilometer von dem See entfernt und mithin in

einem urbanen Siedlungsgebiet, sodass auch ein Fahrlas-

5 BGH NJW 1998, 3264 (3265); OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 283).
> OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 284).
% Spohnheimer in: Reymann (Fn. 2), § 1004 Rn. 47.1.

sigkeitsvorwurf unbillig erscheint. Eine relevante Mitver-

ursachung ist nicht ersichtlich.

VII. Ergebnis
P kann von E nicht Zahlung der 17.000 EUR verlangen.

FaziT

Es springt ins Auge, dass eine Klageabweisung mit weni-
gen Sdtzen moglich gewesen wire, das OLG Hamm jedoch
bewusst zu einem obiter-dictum-Rundumschlag ausge-
holt hat. Zahlreiche angrenzende Rechtsfragen werden
ausfiihrlich erortert, obwohl dies fir die konkrete Ent-
scheidung nicht erforderlich gewesen wéire. Das Ergeb-
nis erscheint sicher vertretbar, insbesondere vor dem
Hintergrund bestehender BGH-Leitentscheidungen aber
nicht zwingend. Besonders deutlich zeigt sich dies, wenn
das OLG begriindet, weshalb im Vergleich zu den ,Klassi-
kerfallen* Abweichungen geboten sein, oder wenn es den
Prognosezeitraum fiir das Uberflutungsrisiko auf 30 Jahre
begrenzt.

Wissenswert ist das Urteil, weil dhnlich gelagerte Falle mit
starker gefdhrdeten Grundstiicken sehr gut denkbar sind.
Trotz des vom OLG Hamm betonten Einzelfallcharakters®
ist ein Wiederaufgreifen der Rechtsfragen daher dringend

zu erwarten.

% vgl. BGH NJW 1998, 2436 (2436); zur zeitl. Anwendbarkeit: OLG Hamm NJW 2025, 2171 (Rn. 284-286).
57 BGH NJW 2012, 1080 (1080); Spohnheimer in: Reymann (Fn. 2), § 1004 Rn. 250.

% Spohnheimer in: Reymann (Fn. 2), § 1004 Rn. 252.

% Raff, in: Sdcker (Fn. 11) § 1004 Rn. 254.

% BGH NJW 2012, 1080 (1080); BGH NJW 1997, 2234 (2234).
6 OLG Hamm BeckRS 2025, 11476 (Rn. 458).
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ENTSCHEIDUNGEN

Kein Verwaltungsrechtsweg gegen schlichte Parlamentsbeschliisse (Aufgabe der
"doppelten Verfassungsunmittelbarkeit")

stud. iur. Kevin Riebe

BVerwG, Urt. v. 26.03.2025 - 6 C 6.23 (OVG Berlin-Brandenburg)
§40 Abs. 18S.1VwGO; § 17a GVG

Sachverhalt (gekiirzt und abgewandelt)

Kist Mitglied und Unterstiitzer der "Boycott, Divestment and Sanctions"-Bewegung (BDS). Er organisiert seit Jahren
Vortrage und Podien, die sich politisch mit dem Staat Israel auseinandersetzen und beantragt hierfiir regelmaf3ig die
Nutzung 6ffentlicher Raume sowie kommunale finanzielle Zuschtisse.

Die BDS-Bewegung ist eine internationale politische Kampagne, die durch Boykott-, Desinvestitions- und Sanktions-
aufrufe Druck auf den Staat Israel ausiiben will. Die Bewegung besteht aus einem Netzwerk von Organisationen und
Einzelpersonen. Seit Jahren ruft die BDS zum Boykott israelischer Waren und Dienstleistungen auf und ist Gegen-
stand intensiver gesellschaftlicher und politischer Kontroversen. Befiirworter sehen in ihr eine gewaltfreie Protest-
form zur Unterstilitzung palédstinensischer Anliegen, Kritiker betonen antisemitische Argumentationsmuster und eine
delegitimierende Ausrichtung gegentiber Israel.

Als Reaktion haben mehrere Kommunen und 6ffentliche Einrichtungen Leitlinien beschlossen, die einen Zugang zu

offentlichen Einrichtungen sowie die finanzielle Forderung BDS-naher Veranstaltungen einschrianken.

Am 17. Mai 2019 fasste der Deutsche Bundestag auf Antrag mehrerer Fraktionen den Beschluss "Der BDS-Bewegung
entschlossen entgegentreten - Antisemitismus bekdmpfen" (BT-Drs. 19,/10191) als schlichten Parlamentsbeschluss.

Der Klager, der entsprechende Veranstaltungen organisiert und die BDS-Kampagne unterstiitzt, macht geltend, ihm
sei unter Hinweis auf den Beschluss mehrfach die Nutzung 6ffentlicher Einrichtungen verweigert worden; aufSserdem
habe es Anfeindungen und Redeverbote gegeben. K erhebt Klage gegen die Bundesrepublik Deutschland und bean-
tragt, den Beschluss vom 17 Mai 2019, hilfsweise bestimmte Passagen, als mit seinen Grundrechten unvereinbar und
fiir nichtig zu erkldren. Das Verwaltungsgericht Berlin halt den Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1S.1VwGO fiir
eroffnet, weist die Klage aber im Wesentlichen ab.

Auf die Berufung stuft das OVG Berlin-Brandenburg den Rechtsstreit als verfassungsrechtlicher Art ein und erklért
den Verwaltungsrechtsweg fiir nicht er6ffnet, weil der Bundestag als Verfassungsorgan durch schlichten Parlaments-
beschluss gehandelt habe.

Bearbeitungsvermerk:

Es ist ausschliefSlich die Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs zu priifen.

EINORDNUNG

Fiir § 40 Abs. 1S.1VwGO kommt es nicht (mehr) auf die
"doppelte Verfassungsunmittelbarkeit" an. Entscheidend
ist, ob im Kern das Organhandeln eines Verfassungs-
organs in seinen verfassungsrechtlichen Funktionen und
Kompetenzen streitentscheidend ist.

Wird Rechtsschutz gegen einen sog. schlichten Parla-
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mentsbeschluss (politische Resolution ohne Rechtsver-
bindlichkeit) ersucht, liegt grundsétzlich eine Streitigkeit
verfassungsrechtlicher Art vor. Eine verwaltungsgericht-
liche Prifung kommt (nur) bei exekutiven Umsetzungs-
handeln der Verwaltung in Betracht. Der Verwaltungs-
rechtsweg ist demnach nicht erdffnet. Zusténdig ist
ausschliefslich die Verfassungsgerichtsbarkeit (regel-

maflig Verfassungsbeschwerde zum BVerfG; in Nieder-
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sachsen zum Staatsgerichtshof als Landesverfassungs-
gericht).

LEITSATZE

1. Die Annahme einer nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO der
Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte entzogenen Strei-
tigkeit verfassungsrechtlicher Art setzt nicht voraus, dass
ausschliefslich Verfassungsrechtssubjekte beteiligt sind
(sog. "doppelte Verfassungsunmittelbarkeit"). Mafsgeb-
lich ist vielmehr, ob es im Kern des Rechtsstreits um das
staatsorganisationsrechtliche Kénnen, Diirfen oder Mis-
sen eines Verfassungsrechtssubjekts als solches, das heifst
gerade um dessen besondere verfassungsrechtliche Funk-
tionen und Kompetenzen geht.

2. Begehren Einzelpersonen Rechtsschutz gegen einen
schlichten Parlamentsbeschluss, das heifst eine allgemeine
politische Willensdufderung des Parlaments ohne rechtli-
che Verbindlichkeit, handelt es sich generell um eine Strei-
tigkeit verfassungsrechtlicher Art, fiir die nicht der Ver-
waltungsrechtsweg eroffnet, sondern ausschliefslich die
Verfassungsgerichtsbarkeit zustandig ist.

3. Die Priifungssperre des § 17a Abs. 5 GVG gilt nicht im
Verhaltnis von Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbar-
keit.

GGUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Eroéffnung des Verwaltungsrechtswegs
1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit
II. Nichtverfassungsrechtlicher Art
1. Doppelte Verfassungsunmittelbarkeit
2. Materielle Abgrenzung
3. Schlichte Parlamentsbeschliisse
a) Verfassungsrechtliche Befugnis
b) Vergleichbarkeit mit staatlichem Informations-
handeln
c) Keine Einschrankung durch Grundrechte
III. Hilfsgutachterlich: Keine abdrédngende Sonder-
zuweisung
B. Ergebnis

A. Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach der Generalklausel des
§ 40 Abs. 1S.1VwGO eroffnet, wenn eine 6ffentlich-recht-
liche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt,

die keinem anderen Gericht zugewiesen ist.!

ANMERKUNG

Aufdréngende Sonderzuweisungen, bspw. aus dem
Beamtenrecht (§ 54 Abs. 1 BeamtStG, § 126 Abs. 1 BBG)
oder § 25 Abs. 1 JuschG, §§ 12, 112 Abs. 3 HandwO,
§ 54 BAf6G, usw. sind mangels Sachndhe hier unbe-
achtlich.

1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit
Eine Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich, wenn das mafs-
gebliche Rechtsverhaltnis, aus dem der Anspruch herge-

leitet wird, o6ffentlich-rechtlicher Natur ist.? [...]

II. Nichtverfassungsrechtlicher Art (Abgrenzung zum
Organstreitverfahren)

Die Streitigkeit ist nichtverfassungsrechtlicher Art, wenn
nicht ausschliefSlich Verfassungsorgane um die Anwen-
dung von Verfassungsrecht streiten (doppelte Verfas-

sungsunmittelbarkeit).?

1. Doppelte Verfassungsunmittelbarkeit

Zunichst ist als formelles Merkmal der Streit zwischen
Verfassungsorganen oder am Verfassungsleben unmittel-
bar Beteiligten sowie als materielles Merkmal ein Streit
iber Auslegung oder Anwendung von Staatsverfassungs-
recht erforderlich.* Hier klagt ein Birger gegen den Bun-

destag. Mithin scheitert es bereits am formellen Merkmal.

2. Materielle Abgrenzung

Die Streitigkeit konnte ferner verfassungsrechtlicher Art
sein, wenn im Kern die spezifisch verfassungsrechtlichen
Funktionen und Kompetenzen eines Verfassungsorgans
betroffen sind. Dies ist insbesondere der Fall, wenn das
Konnen, Diirfen oder Miissen eines Verfassungsrechtssub-
jekts als solchem betroffen ist.> Der Bundestag hat hier eine
politische EntschliefSsung gefasst. Die Frage, ob und wie das

Parlament solche Willensbekundungen treffen darf, be-

1 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, 45. EL 2024, § 40, Rn. 93ff. passim; Wysk, Verwaltungsgerichtsordnung, 4. Auflage

2025, § 40 Rn. 75.

o oe W N

Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider (Fn. 1), § 40, Rn. 200f.; Wysk (Fn. 1), § 40 Rn. 93.
Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider (Fn. 1), § 40, Rn. 136f.; Wysk (Fn. 1), § 40 Rn. 89.
Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider (Fn. 1), § 40, Rn. 136-141; Wysk (Fn. 1), § 40 Rn. 93.
Reimer, in: BeckOK VwGO, 74. Edition, Stand: 01.04.2025, § 40 Rn. 93.
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trifft seine verfassungsrechtliche Rolle in der 6ffentlichen
Willensbildung, Art. 38 Abs. 18S. 2, Art. 20 Abs. 2 GG.

ANMERKUNG

Kernindikatoren sind die Funktion (Willensbildung vs.
Sachaufgabenerfiillung), die Rechtsgrundlage (unmit-
telbares Verfassungsrecht vs. Annex zu einfachgesetz-
licher Aufgabe) und die Bindungswirkung (politische
Erklarung ohne Rechtsverbindlichkeit).

3. Schlichte Parlamentsbeschliisse

Fraglich ist, ob das Vorgehen gegen einen schlichten Par-
lamentsbeschluss den Verwaltungsrechtsweg erdffnet.
Schlichte Parlamentsbeschliisse sind "aufserhalb des Ge-
setzgebungsverfahrens" reine politische Willensdufserun-

gen ohne Regelungswirkung nach aufsen.’

a) Verfassungsrechtliche Befugnis

Das Grundgesetz enthélt keine ausdriickliche Kompetenz-
norm, die Befugnis folgt unmittelbar aus der Stellung des
Bundestags als zentrale Reprasentations- und Diskursins-
tanz der Demokratie (d.h. demokratisch legitimierte Volks-
vertretung), Art. 38 Abs. 1S. 2 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 2 GG.
Damit nimmt das Parlament spezifisch verfassungsrecht-

liche Funktionen wahr.”

b) Vergleichbarkeit mit staatlichem Informationshandeln
Offentliches Informationshandeln der Regierung stiitzt
sich regelmafSig auf die Annexkompetenz zur jeweiligen
Sachaufgabe und unterliegt der verwaltungsrechtlichen
Kontrolle. Demgegentiber sind ParlamentsentschliefSsun-
gen Ausdruck verfassungsunmittelbarer Willensbildung

ohne einfachgesetzliche Aufgabenbindung.

ANMERKUNG

Fir gewohnlich sind Ausfiihrungen zu staatlichem
Informationshandeln im Rahmen der materiellen
Rechtmafigkeit zu verordnen, hier allerdings ein hilf-

reiches Element der Abgrenzung.

c¢) Keine Einschriankung durch Grundrechte

Weder Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG noch der allgemeine Justiz-
gewdhrungsanspruch (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG)
erzwingen Fachgerichtsschutz, wenn ein Verfassungsor-
gan spezifisch verfassungsrechtliche Kompetenzen wahr-
nimmt. Rechtsschutz ist dann verfassungsrechtlich, ge-

prift wird die Verletzung spezifischen Verfassungsrechts.?

III. Hilfsgutachterlich: Keine abdringende Sonderzuwei-
sung

Der Verwaltungsrechtsweg wire ebenso ausgeschlossen,
wenn eine abdrangende Sonderzuweisung einschlagig ist.
Eine abdrangende Sonderzuweisung liegt hier jedoch nicht

vor.

ANMERKUNG

Im Kontext des Verwaltungsrechtsweges sind beson-
ders § 23 Abs. 1 EGGVG nebst § 40 Abs. 1 S. 2 VwGO
sowie Art. 14 Abs. 3 S. 4 GG und Art. 34 S. 3 GG zu be-

achten.

B. Ergebnis

Der Verwaltungsrechtsweg ist nicht eroéffnet. Die Klage vor
dem Verwaltungsgericht wire unzuldssig. Zustiandig fir
den Rechtsschutz gegen den Bundestagsbeschluss ist aus-
schliefdlich die Verfassungsgerichtsbarkeit, hier in Form
der Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsge-
richt nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG.

Eine unmittelbare Verweisung an das Bundesverfassungs-
gericht kommt nicht in Betracht, da es selbst kein Fach-
gericht, sondern ein besonderes Verfassungsorgan ist. Die
Verwaltungsgerichte konnen den Rechtsstreit daher ledig-
lich endgiiltig abweisen, jedoch nicht an das Bundesver-
fassungsgericht weiterreichen. In seinem Urteil hob das
Bundesverwaltungsgericht hervor, dass § 17a Abs. 2 GVG
hier entsprechend nicht anwendbar ist.

Auch die Prifungssperre nach § 17a Abs. 5 GVG steht einer
Korrektur nicht entgegen, da sie im Verhéltnis zur Verfas-

sungsgerichtsbarkeit keine Anwendung findet.

6 VG Berlin, Urt. V. 0710.2021 - VG 2 K 79/20, BeckRS 2021, 29696; Reimer, § 40 Rn. 102 ff.; Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider (Fn. 1), VerwR,

§ 40, Rn. 140.

7 Geeignet ist hier der Vergleich von Art. 38 Abs. 1, Art. 20 Abs. 2 GG mit bspw. Art. 30 Abs. 1S. 2 Hs. 2 Verf NRW.
8 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 13. Auflage 2024, § 11 Rn. 49 f.; Reimer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1. Auflage 2024, § 40 Rn. 102 ff.; Ehlers/

Schneider, in: Schoch/Schneider (Fn. 1), § 40, Rn. 149.
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Fazit

Mit diesem Urteil prazisiert die Rechtsprechung die Prii-
fung des Verwaltungsrechtswegs und bestitigt die - in
der Literatur auch zuvor thematisierte® - Abkehr von dem
Kriterium der "doppelten Verfassungsunmittelbarkeit". Zur
Herleitung und Argumentation eignen sich auch weiterhin
formelles und materielles Element der doppelten Verfas-
sungsunmittelbarkeit. Nur bedarf es vielmehr einer mate-

riellen Prifung des Kernes jedes Rechtsstreites.

9 Dazu Bethge, Das Phantom der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit, JuS 2001, 1110; Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider (Fn. 1), § 40 Rn.
136-142 passim.
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BGH, Urteil vom 07.10.2025 - VI ZR 246 /24, NJW 2025, 3579

Prestige und Fahrgefiihl begriinden keine Nutzungsausfallentschidigung

In seiner gefestigten Rechtsprechung bestétigte der BGH, dass ein Nutzungsausfallschaden nicht bestehe, soweit dem
Geschidigten ein Ersatzfahrzeug zustehe, dessen Nutzung ihm zumutbar sei. Konkret lag dem BGH bei der Entschei-
dung folgender Sachverhalt zugrunde: Die Kligerin schloss mit einer GmbH einen Leasingvertrag tiber einen Porsche 911,
welchen sie ihrem Geschaftsfithrer zur Nutzung tberliefs. Infolge eines Unfalls erlitt der Porsche einen Totalschaden.
Zunachst wurde die beklagte Versicherung des Unfallgegners auf Zahlung der Mietkosten fiir ein Ersatzfahrzeug, einen
Citroen DS3 Cross, und im Anschluss auf Zahlung eines Nutzungsausfallschadens fiir die Porsche-Nutzung, unter Abzug
der Mietwagenkosten, in Anspruch genommen.

Der BGH stellte fest, dass grundlegend sowohl Anspriiche der Klagerin selbst als auch Anspriiche des Geschaftsfiihrers
aus abgetretenem Recht in Betracht kamen. Hierbei handle es sich um unterschiedliche Streitgegenstédnde. Da keine
Klagehaufung vorlag, konne sich die Klageschrift nur auf einen Streitgegenstand beziehen. Die Kldgerin verwies in der
miindlichen Verhandlung wiederholt auf die Geltendmachung der Nutzungsausfallentschddigung aus dem Recht des Ge-
schaftsfithrers, sodass der BGH einen Anspruch auf eine Nutzungsausfallentschadigung aus abgetretenem Recht zuguns-
ten der Kligerin prifte. Grundsétzlich konne dem Leasingnehmer eine Nutzungsausfallentschidigung zustehen, wenn
die fehlende Nutzungsmoglichkeit einen Vermogensnachteil nach sich ziehe. Der Mobilitdtsvorteil eines Kfz sei dabei ein
vermogenswerter Vorteil. An einem fithlbaren Nutzungsausfall fehle es allerdings, wenn dem Geschédigten durch einen
Dritten die Nutzung eines Ersatzfahrzeuges moglich gemacht werde. Zwar kdnne in Anerkennung des § 843 Abs. 4 BGB
der Schédiger nicht durch die Nutzungsgewahrung eines Dritten positiv entlastet werden. Allerdings sei eine derartige
Entlastung dann nicht anzunehmen, soweit der Dritte gleichviel ein rechtliches Interesse an der Nutzung des Gescha-
digten hat und den Schidiger auf Ersatz der Mietwagenkosten in Anspruch nehmen kénne. Uberdies beurteile sich die
Zumutbarkeit anhand der alltaglichen Nutzbarkeit zur eigenwirtschaftlichen Lebensfithrung. Die Lebensqualitédt erho-
hende Vorteile, wie Prestige, Fahrgefiihl und individueller Genuss, seien dagegen nicht materiell ersatzfdhig und damit
auch nicht in der Beurteilung der Zumutbarkeit anzufithren. Entsprechend lehnte der BGH einen Anspruch auf Ersatz des

Nutzungsausfallschadens aus abgetretenem Recht ab.

BGH, Urteil vom 11.09.2025 - III ZR 274 /23, NJW-RR 2025, 1336

Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch aus Drittschadensliquidation

In der aktuellen Entscheidung wird vom BGH klargestellt, dass die Grundsétze der Drittschadensliquidation anzuwenden
sind, soweit nicht die Beklagte, welche mit dem Klager eine vertragliche Vereinbarung eingegangen ist, sondern eine von
der Beklagten gegriindete Gesellschaft fiir die Pflichtverletzung des Klagers einzustehen hat. Ein derartiger im Rahmen
der Drittschadensliquidation abzutretender Anspruch kénne mit Anspriichen des Klégers aufgerechnet werden.

Der Kldger und die Beklagte schlossen einen Vorvertrag, nach welchem der Klager fiir die Beklagte unter Zahlung von mo-
natlich 1.000 € freiberuflich titig werden sollte. Die von der Beklagten gegriindete Gesellschaft mietete daraufhin Raum-
lichkeiten an, in denen der Kliger seine Tatigkeit austiben sollte. Nachdem die Beklagte seit Februar 2019 die Zahlungen
fur die freiberufliche Tatigkeit einstellte und erst zum November 2020 den Vertrag mit dem Klager kindigte, verlangte
dieser klageweise die Zahlung fiir die ausstehende Vergiitung in Hohe von 22.000 €. Hiergegen rechnete die Beklagte
Forderungen der Gesellschaft aus dem Mietverhiltnis wegen Nutzungsentschadigung aus § 546a Abs. 1 BGB auf. Dabei
stellte der BGH Kklar, dass in der Weiternutzung der angemieteten Rdume durch den Klager trotz Beendigung des Be-
schaftigungsverhiltnisses eine Pflichtverletzung vorlag, die einen Schadensersatzanspruch dem Grunde nach begriindet.

Jedoch lag der Schaden nicht bei der Beklagten, sondern bei der von ihrer gegriindeten Gesellschaft vor. Da der Schaden

254



PROF. DR. CHRISTIAN WOLF, DiPL.-JUR. HANNAH HOLZEN & DipL.~JUR. ENis ROBERT DIBRANI - RECHTSPRECHUNGSUBERSICHT ZIVILRECHT HANLR 4 / 2025

in diesem Fall zufallig auf die Gesellschaft verlagert worden war, konne die Beklagte den Schadensersatzanspruch hieraus
im Sinne der Drittschadensliquidation geltend machen. Gegen einen derartigen Anspruch der Beklagten misse allerdings

auch der Klager eigene Anspriiche aufrechnen diirfen, die infolge des Beschiftigungsverhiltnisses entstanden sind.

BGH, Urteil vom 06.08.2025 - VIII ZR 250/23, BeckRS 2025, 27144 = RU 2025, 661

Haftung des Vermieters bei Glitte trotz Beauftragung des Winterdienstes durch Wohnungseigentiimergemeinschaft
Der BGH entschied tiber einen Haftungsstreit aus einem Mietverhdltnis. Die Klagerin mietete eine Wohnung, die im Al-
leineigentum der beklagten Vermieterin steht und zu einer Wohnungseigentiimergemeinschaft gehoért. Die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft beauftragte einen Winterdienst mit der Reinigung der in ihrem Eigentum stehenden Wege. Die
Mieterin stiirzte auf einem Weg der Wohnungseigentiimergemeinschaft. Im Anschluss begehrte sie klageweise Scha-
densersatz von ihrer Vermieterin.

Der BGH bestatigte, dass sich eine etwaige Schadensersatzforderung der Mieterin gegen die Vermieterin und nicht gegen
die Wohnungseigentumsgemeinschaft richtet. Im konkreten Fall habe die Vermieterin eine Nebenpflicht verletzt, da der
Weg zur Wohnung durch den unterlassenen Winterdienst nicht verkehrssicher war. Die Nebenpflicht eines Vermieters
bestehe darin, einen verkehrssicheren Zugang zu der Mietsache zu gewédhren. Wenn sich die Vermieterin einem Erfiil-
lungsgehilfen bediene, hafte sie fiir ihn nach den vertraglichen Voraussetzungen des § 278 BGB. Der beauftragte Winter-
dienst habe den Weg nicht verkehrssicher hinterlassen, was sich die Vermieterin wie ihr eigenes Verschulden zurechnen
lassen misse. Die Haftung kann hingegen nicht auf die Wohnungseigentiimergemeinschaft als Auftraggeber des Winter-
dienstes zurtickgefithrt werden. Vielmehr sei auf die Vermieterin als Vertragspartei ungeachtet der konkreten Eigen-

tumsverhaltnisse abzustellen. Im Ergebnis hafte die Vermieterin daher aus einem vertraglichen Anspruch.

OLG Celle, Urteil vom 11.06.2025 - 14 U 138 /23, NJW-RR 2025, 1314

Schadensersatz bei Sturz in einen Sickerschacht

Das OLG Celle bestétigt mit dem vorliegenden Urteil die Haftung einer Gemeinde fiir einen Sturz eines Passanten in
einen bedeckten Sickerschacht. Der Klager, ein Passant, stiirzte beim Spazierengehen beim Auftreten auf einen Gullyde-
ckel in den darunter liegenden Schacht und erlitt hierbei erhebliche Verletzungen. Daraufhin forderte er klageweise von
der Gemeinde die Zahlung von Schadensersatz in Hohe der Heilbehandlungskosten sowie Schmerzensgeld.

Eine Gemeinde haftet nach § 2 Abs. 1 HaftPfIG, soweit sie Inhaber einer Anlage ist, die aufgrund eines nicht ordnungs-
gemaifden Zustandes zu einem Schaden fiithrt. Die Beweislast fiir das Vorliegen eines ordnungsgeméf3en Zustandes treffe
den Inhaber der Anlage. Dieser Beweis gelang der Gemeinde nicht. Weiter kodnne die Gemeinde sich auch nicht auf den
Ausschlussgrund der hoheren Gewalt aus § 2 Abs. 3 Nr. 3 HaftPflG berufen. Hohere Gewalt sei anzunehmen, wenn der
Schaden durch ein betriebsfremdes, von aufsen durch elementare Naturkrafte oder durch Handlungen Dritter herbei-
geflihrtes Ereignis herbeigefithrt worden ist, das nach menschlicher Einsicht und Erfahrung unvorhersehbar ist, mit
wirtschaftlichen Mitteln auch durch die aufderste nach der Sachlage verninftigerweise zu erwartende Sorgfalt nicht ver-
hiitet werden oder unschédlich gemacht werden kann und auch nicht wegen seiner Haufigkeit vom Inhaber der Anlage
hinzunehmen ist. Zwar konne insofern das zufillige Herausheben des Schachtdeckels durch unbefugte Dritte nicht dem
Wesen der Gefahrdungshaftung entsprechen und damit regelmafig eine hohere Gewalt darstellen. Daher sei die Ge-
meinde regelmafSig nicht verpflichtet, besondere Schutzvorrichtungen anzubringen, um etwaige Passanten zu schiitzen.
Allerdings konne sich etwas anderes ergeben, wenn der Gemeinde aufgrund besonderer Umstinde, insbesondere auf-
grund friherer Vorkommnisse, hitte bekannt sein missen, dass der Gullydeckel von unbefugten Dritten herausgehoben
wird. Entsprechend hitte die Gemeinde den Gullydeckel durch besondere Schutzvorrichtungen fiir Passanten sichern

missen. Daher sei der Anspruch nicht aufgrund hoherer Gewalt ausgeschlossen.
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BVerfG - 2 BVR 934/19, Beschl. v. 29.9.2025 (religioses Selbstbestimmungsrecht einer Diakonie)

Das religidse Selbstbestimmungsrecht gemaf3 Art. 4 Abs. 1und 2 in Verbindung mit Art. 140 GG und Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV
umfasst alle Mafsnahmen, die der Sicherstellung der religidsen Dimension des Wirkens und der Wahrung der unmittel-
baren Beziehung der Tatigkeit zum Grundauftrag der Religionsgemeinschaft dienen. Darunter féllt auch die rechtliche
Vorsorge fiir die Wahrnehmung kirchlicher Dienste durch die Auswahl der Arbeitnehmer (= Kirchenmitgliedschaft als
Einstellungsvoraussetzung) und den Abschluss entsprechender Arbeitsvertrige.

Im Hinblick auf die Reichweite des Selbstbestimmungsrechts der Religionsgemeinschaften im Bereich des Arbeitsrechts
bestehen keine untiberwindbaren Widerspriiche zwischen dem nationalen Verfassungsrecht und dem Unionsrecht. Im
Einklang mit den einschlagigen Gewahrleistungen der Grundrechtecharta und der Europdischen Menschenrechtskon-
vention unterscheiden Verfassungsrecht wie Unionsrecht grundsatzlich zwischen einer unzuldssigen theologischen
Bewertung des religidsen Ethos durch die staatlichen Gerichte einerseits und der rechtsstaatlichen Beschrankung der
Durchsetzung des religiosen Selbstbestimmungsrechts im Bereich des staatlichen (Gleichbehandlungs-)Rechts anderer-

seits.

BVerwG - 4 C 2.24, Urt. v. 20.5.2025 (zulidssiger Wohnanteil im faktischen Kerngebiet)

Der Gebietscharakter wird durch das Vorkommen nur ausnahmsweise zuldssiger Nutzungen noch nicht in Frage gestellt,
solange beispielsweise die erkennbaren ,Grundziige der Planung“ nicht bertihrt werden (vgl. § 31 Abs. 1 BauGB). Etwas
anderes gilt dann, wenn die vorhandenen Vorhaben sich nicht auf wirkliche Ausnahmefélle beschranken, sondern gerade
als ,Ausnahmen" eine eigene pragende Wirkung auf die Umgebung ausiiben. Ausgehend von der Regelungssystematik des
§ 7 BauNVO ist ein faktisches Kerngebiet bei einer nicht unerheblichen, d.h. iber Ausnahmen hinausgehenden sonstigen

Wohnnutzung ausgeschlossen.

BVerwG - 6 C 5.24, Urt. v. 15.10.2025 (Funktionsauftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks)

Es fehlt an der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der Beitragspflicht des § 2 Abs. 1 Rundfunkbeitragsstaatsvertrages
(RBStV), wenn das Gesamtprogrammangebot der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten die Anforderungen an die
gegenstandliche und meinungsméflige Vielfalt und Ausgewogenheit tiber einen langeren Zeitraum groblich verfehlt. Die
Schwelle fiir eine Verletzung des Aquivalenzgebots zwischen Abgabenlast und Programmqualitit ist jedoch hoch. Sie
muss dem weiten Spielraum des Gesetzgebers Rechnung tragen und setzt daher ein grobes Missverhaltnis voraus. Zu-
dem ist es schwierig festzustellen, ob die gebotene Abbildung der Meinungsvielfalt und deren ausgewogene Darstellung
im Gesamtprogrammangebot tatsichlich gelingt. Denn die programmliche Vielfalt und Ausgewogenheit ist ein Zielwert,
der sich stets nur anndherungsweise erreichen ldsst. SchliefSlich ist der grundrechtlich verbiirgten Programmfreiheit
Rechnung zu tragen. Diese berechtigt und verpflichtet die Rundfunkanstalten, die sich aus Art. 5 Abs. 1S. 2 GG - unter
Berticksichtigung der gesetzgeberischen Grundentscheidungen - ergebenden Anforderungen an die Erfiillung des Rund-
funkauftrags eigenverantwortlich sicherzustellen und anhand anerkannter Mafsstibe zu bestimmen, was der Rundfunk-
auftrag in publizistischer Hinsicht verlangt. Vor diesem Hintergrund ist die Verfassungsmafsigkeit des Rundfunkbeitrags
erst dann in Frage gestellt, wenn das aus Horfunk, Fernsehen und Telemedien bestehende mediale Gesamtangebot aller
offentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter iiber einen lingeren Zeitraum evidente und regelméfSige Defizite hinsicht-

lich der gegenstindlichen und meinungsmaéfSigen Vielfalt erkennen lésst.
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BVerwG - 6 A 4.24, Urt. v. 24.6.2025 (Rechtswidrigkeit des Compact-Verbots)

Die hinter der COMPACT-Magazin GmbH stehende Organisation erfiillt die Anforderungen des § 2 Abs. 1 VereinsG und
muss sich die Tétigkeiten ihrer Teilorganisation, des ,Elsasser Kreises®, zurechnen lassen. Sie erfiillt allerdings auch unter
Einbeziehung der Aktivititen ihrer Teilorganisation nicht den Verbotsgrund des § 3 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 VereinsG i. V. m.
Art. 9 Abs. 2 Alt. 2 GG. Zwar vertritt sie verfassungsfeindliche Positionen. Auch ldsst sich das Merkmal des Sich-Richtens
gegen die verfassungsmifige Ordnung ohne Weiteres annehmen. Jedoch erreichen die verbotsrelevanten Auf3erungen
und Aktivititen des ,Elsdsser-Kreises" in der Gesamtwiirdigung noch nicht die Schwelle der verfassungsfeindlichen Pra-

gung.

HessVGH - 16 B 2457/24, Beschl. v. 19.9.2025 (Ausfuhrgenehmigungen fiir Riistungsexporte nach Israel)

Ein Dritter, der von einem Bescheid betroffen ist, ohne dessen Adressat zu sein, hat nur dann ein Recht zur Anfechtung
des Verwaltungsakts, wenn er sich auf eine 6ffentlich-rechtliche Norm stiitzen kann, die ihn als Dritten zu schiitzen be-
stimmt ist. Eine solche Rechtsposition ergibt sich nach dem Beschwerdevortrag des Antragstellers weder unmittelbar aus
den Vorschriften des AufSenwirtschaftsrechts noch aus dem Grundgesetz oder einer daran orientierten Auslegung der
aufdenwirtschaftsrechtlichen Vorschriften.

AufSerdem kann sich der Antragsteller in der vorliegenden Verfahrenskonstellation auch nicht mit Erfolg auf eine auf der
Verfassung basierende Schutzpflicht der deutschen Staatsgewalt berufen, die ihm als Drittem eine Befugnis zur Anfech-
tung der konkreten Ausfuhrgenehmigungen vermitteln kdnnte. Deshalb kommt es auf die Frage, ob das militdrische Vor-
gehen Israels in Gaza - wie der Antragsteller vortragt - als volker- beziehungsweise menschenrechtswidrig angesehen

werden muss, nicht mehr entscheidungserheblich an.

OVG NRW -5 B 451/25, Beschl. v. 8.7.2025 (Grundrechtsverletzung eines Buchautors durch Warnhinweis einer Stadt-
bibliothek)

Der von einer offentlichen Bibliothek in einem Buch angebrachte Hinweis ,Dies ist ein Werk mit umstrittenem Inhalt.
Dieses Exemplar wird aufgrund der Zensur-, Meinungs- und Informationsfreiheit zur Verfiigung gestellt stellt einen
Eingriff in das Grundrecht der Meinungsfreiheit sowie in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Autors dar. Dieser
Eingriff ist nicht gerechtfertigt, weil er von der Aufgabenzuweisung in §§ 47, 48 Kulturgesetzbuch NRW nicht erfasst ist.
Der Gesetzgeber ist davon ausgegangen, dass sich miindige Staatsbirger in ¢ffentlichen Bibliotheken mit Informationen

versorgen, um sich - ohne insoweit gelenkt zu werden - eine eigene Meinung zu bilden.

OVG Schleswig-Holstein - 6 MB 28/25, Beschl. v. 17.10.2025 (Presserechtlicher Auskunftsanspruch)

Die behordliche Versagung einer Auskunft gegentiber einer Vertreterin oder einem Vertreter der Presse gemafs § 4 Pres-
seG SH stellt bei der gebotenen Auslegung aus Adressatensicht auch unter Berticksichtigung der besonderen Garantien
von Art. 5 Abs. 1S. 2 GG einen Verwaltungsakt dar. Um eine behérdliche Auskunft gerichtlich zu erstreiten, ist daher in
der Hauptsache nach prinzipiell erfolglosem Widerspruchsverfahren eine Verpflichtungsklage in Form einer Versagungs-
gegenklage zu erheben. Der in Literatur und Rechtsprechung ganz tiberwiegend vertretenen Auffassung, dass in Presse-
angelegenheiten die Auskunftserteilung im Wege der allgemeinen Leistungsklage durchzusetzen ist, wird nicht gefolgt.
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VG Hannover - 10 A 5390/23, Urt. v. 27.9.2025 (Bundespolizeiliche Maf3nahmen bei der Riickreise von Fuf3ballfans)

Sowohl der Einsatz von Reizgas gegen Personen als auch ein zielgerichtetes Zurtickschieben bzw. Zurtickschubsen sei-
tens eines Beamten stellen einen schwerwiegenden Eingriff in die korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
dar und vermogen trotz ihrer kurzzeitigen Erledigung ein besonderes Feststellungsinteresse zu begriinden. Der sofortige
Einsatz von Reizgas ohne den Erlass einer vorherigen Grundverfiigung war hier aber zur Abwehr eines unmittelbaren
Angriffs auf die Polizeibeamten durch den erwachsenen Sohn des Klagers nach § 6 Abs. 2 VwWVG gerechtfertigt, und zwar
aufgrund des plétzlichen und unvermittelten Angriffs auch ohne Androhung der Anwendung von Reizgas. Diese Maf3-
nahme wurde nicht dadurch rechtswidrig, dass der Klager selbst nicht ihr Adressat war, sondern nur Reizgas abbekam,

welches sich gegen den Angriff des Sohnes richtete.

258



PROF. DR. SASCHA ZIEMANN & STUD. IUR. MONIKA MOLLER - RECHTSPRECHUNGSUBERSICHT STRAFRECHT ~ HANLR 4 /2025

RECHTSPRECHUNGSUBERSICHT STRAFRECHT

BGH 1 StR 430/23, Urt. v. 07.08.2024 (Erfolgsqualifikation bei Mittiterexzess)

Die vier Angeklagten C, I, P und Y, der gesondert verfolgte B sowie weitere unbekannte Tater griffen den A und den
Nebenkliger D an. Grund hierfiir war, dass A aus der Gruppierung ,E. Kurden“ aussteigen wollte und damit gegen den
sEhrenkodex” verstiefs. Zusatzlich war A mit dem Y wegen eines Madchens in Streit geraten und mit dem gesondert ver-
folgten B wegen seiner Beziehung zu dessen Schwester. Auf Bitten seines Cousins Y vereinbarte [ mit dem A, mit dem er
selbst keine Konflikte hatte, unter einem Vorwand ein Treffen. Spéter erfuhren auch die anderen Angeklagten vom ge-
planten Treffen und beschlossen gemeinsam dem A ,.eine korperliche Abreibung” zu verpassen. Wahrend der Schlégerei,
bei der A mit Fausten und einem Schlagstock attackiert wurde, stach ein Mittater - vermutlich der gesondert verfolgte
B - A mit einem Messer ins Herz. Die Angeklagten nahmen den Messereinsatz nicht wahr. A erlag spiter der Verletzung.
Als D dem A zur Hilfe kam, wurde er ebenfalls schwer misshandelt und erlitt starke Kopfverletzungen. Das LG verurteilte
die Angeklagten unter anderem wegen gefahrlicher Korperverletzung (§ 224 StGB) in zwei Fallen.

Die Revision der Staatsanwaltschaft war tiberwiegend erfolgreich und fithrte zu Aufhebung und Zurtickverweisung. Nach
Ansicht des BGH komme auch eine Verurteilung der Angeklagten C, P und Y wegen Korperverletzung mit Todesfolge gem.
§ 227 StGB in Betracht, da ein Mittater nicht selbst eine tddliche Verletzung zufiigen miisse. Es sei ausreichend, wenn er
zur Korperverletzung beitrage und ihm Fahrlédssigkeit beziiglich des Todes vorzuwerfen sei. Eine Zurechnung sei auch bei
einer Exzesshandlung moéglich, wenn die Tat eine todliche Eskalation begtinstigt habe. Im vorliegenden Fall sei der Mes-
serangriff zwar ein Exzess gewesen, doch P, Y und C hatten jeweils durch ihre Mitwirkung die Tat erméglicht. Sie hédtten
den Einsatz eines Schlagstocks gebilligt und sich mit anderen spontan zusammengeschlossen, wodurch das Eskalations-
risiko gestiegen sei. Dem I sei der Mittiterexzess allerdings nicht zuzurechnen, da er im Gegensatz zu den anderen keine
Kenntnis vom mitgefithrten Schlagstock gehabt habe und auch nicht damit gerechnet habe. Bei ihm komme allerdings ein
hinterlistiger Uberfall nach § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB in Betracht.

BGH 4 StR 260/24, Beschl. v. 14.08.2024 (Geldwische gem. § 261 StGB)

Der Mitangeklagte O war Mitglied einer Bande, die éltere Menschen durch Telefonbetrug unter Ausgabe als Bankmit-
arbeiter dazu brachte, ihre Girokarten und PINs herauszugeben. In einem Fall hob O planméf3ig 1.000 Euro ab, nutzte die
Karte aber anschliefSend eigenméichtig weiter. Er bat den Angeklagten A - der kein Mitglied der Bande ist - Schmuck zu
beschaffen und ibergab ihm die Karte samt PIN. A wusste, dass die Karte aus einer Straftat stammte, kannte aber keine
Details. Er kaufte Schmuck im Wert von rund 4.000 Euro, den O fiir mindestens 2.000 Euro weiterverkaufte. A erhielt
800 Euro daraus. Spéter klirte O den A iiber die Herkunft der Karte und die genaue Vorgehensweise der Bande auf. In
einem anderen Fall, der sich eine Woche spiter ereignete, erhielt A von O erneut eine durch Betrug erlangte Karte, um
damit Schmuck fiir ca. 11.000 Euro zu kaufen. Der Kauf scheiterte jedoch wegen Kartensperrung, sodass keine Beute
erzielt wurde. Das LG verurteilte den A wegen Unterschlagung und versuchter Unterschlagung sowie den O wegen ge-
werbsmafdigen Bandenbetrugs.

Die Verurteilung des A wegen (versuchter) Unterschlagung hielt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Da ihm der
Schmuck gem. § 929 S. 1 BGB tbereignet worden sei, habe er sich gerade keine fremde Sache zugeeignet. A habe sich
vielmehr wegen Geldwédsche gem. § 261 Abs. 1S. 1 Nr. 3 StGB strafbar gemacht, da der von ihm angekaufte Schmuck aus
einer rechtswidrigen Tat herriihre. Fiir den Erwerb habe er nimlich die aus der Betrugsvortat des O stammende Giro-
karte verwendet. Diese stelle ein Zahlungsmittel dar, iiber das er allein aufgrund der Vortat habe verfiigen kénnen. Der
aus ihr resultierende geldwerte Vorteil setze sich in dem erworbenen Schmuck fort, der daher ebenfalls aus der Vortat
erlangt und somit ,bemakelt” sei. Dartiber hinaus misse sich der Vorsatz bei der Geldwésche auch genau darauf erstre-
cken, wobei es ausreiche, wenn der Téater um eine ,illegale Herkunft* der betreffenden Gegenstande wisse oder eine sol-
che zumindest fiir moglich halte und billige, was hier der Fall gewesen sei. Die Strafbarkeit wegen Geldwésche scheitere
auch nicht an § 261 Abs. 7 StGB, da es fiir eine Vortatbeteiligung nicht ausreiche, dass der A jedwede Straftat habe féordern
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wollen. Im zweiten Fall liege hingegen keine versuchte Geldwasche vor, da diese aufgrund einer solchen Vortatbeteiligung
ausscheide. Die Betrugstat sei ndmlich noch nicht beendet gewesen. Dies wire erst der Fall, wenn der letzte vom Tatplan
erfasste Vermogensvorteil beim Tater endgtiltig eingetreten sei und die Tat im Ganzen ihren Abschluss gefunden habe.
Da dies nicht der Fall gewesen sei, habe A sukzessive Beihilfe zum Betrug geleistet. Der Schuldspruch wurde vom BGH

dahingehend geandert, dass A der Geldwéasche und Beihilfe zum versuchten Betrug schuldig ist.

BGH 3 StR 245/24, Urt. v. 20.08.2024 (Riicktritt von versuchter Kérperverletzung nach erfolgreichem Raub)

Der A stach mit einer Rasierklinge mehrfach in Richtung des Oberkdrpers eines Passanten P, um dessen Umhénge-
tasche an sich zu bringen. Er traf ihn dabei nicht, aber er konnte die Tasche an sich bringen. Der Geschadigte verfolgte
sodann den A, konnte jedoch nur die Tasche ohne Inhalt zurtickerlangen. Das LG verurteilte den A wegen vollendeten
schweren Raubes und versuchter gefahrlicher Koérperverletzung.

Der BGH hob das Urteil auf, da das LG es rechtsfehlerhaft versdumt habe, einen méglichen Riicktritt vom Versuch gem.
§ 24 Abs. 1S.1StGB zu erortern. Es sei nicht fernliegend, dass der A mit Wegnahme der Tasche sein Ziel erreicht und frei-
willig von weiteren Stichen mit der Rasierklinge in Richtung des bis dahin unverletzt gebliebenen Geschadigten abgese-
hen habe. Auch habe der A den P im Zuge der Verfolgung nicht erneut attackiert, obwohl ihm dies rein tatsachlich moglich
gewesen sei. Damit wiirde ein Ricktritt vom unbeendeten Versuch in Betracht kommen. Zudem fiihre eine aufSertatbe-
standliche Zielerreichung und die damit verbundene (vom Tater erkannte) Nutzlosigkeit der Tatfortsetzung weder zur
Annahme eines fehlgeschlagenen Versuchs noch werde dadurch die Freiwilligkeit eines Riicktritts vom unbeendeten Ver-

such ausgeschlossen. Die Sache wurde zur erneuten Verhandlung an eine andere Strafkammer des LG zuriickverwiesen.

BGH 2 StR 211/24, Beschl. v. 09.09.2024 (Provokationsfille bei der Notwehr)

Der Angeklagte C geriet in eine korperliche Auseinandersetzung mit Mitgliedern der Familie A und wollte sich rachen.
Gemeinsam mit B fuhr er am nichsten Tag zur Wohnanschrift der Familie, um sie einzuschiichtern. Sie einigten sich da-
rauf, dass B eine Schusswaffe mitfithrt, die vorrangig zur Drohung gedacht war, aber notfalls auch zum Einsatz kommen
sollte. Vor Ort bedrohte B mehrere Familienmitglieder mit der Waffe. Als weitere Personen hinzukamen und auf B zugin-
gen, feuerte er - obwohl er hitte fliehen kdnnen - insgesamt acht Schiisse in Richtung der Beine ab, wobei zwei Personen
verletzt wurden. Nachdem das Magazin leer war, wurde B von seinen Gegnern auf die andere StrafSenseite gedrangt, zu
Boden gebracht und massiv geschlagen. Der Angeklagte griff schliefslich mit Pfefferspray ein, um B zu befreien, woraufhin
beide fliehen konnten. Das LG verurteilte den Angeklagten wegen gefahrlicher Korperverletzung in finf Fallen in Tatein-
heit mit Bedrohung mit einem Verbrechen.

Das Urteil hielt der Uberpriifung durch den BGH nicht stand, da das LG es rechtsfehlerfrei versdumt habe, eine mog-
liche Nothilfe des C zugunsten von B auszuschliefden. Grundsétzlich werde die Verteidigungsbefugnis des Angegriffenen
sowie - aufgrund ihrer akzessorischen Natur - gleichfalls diejenige des Nothelfers eingeschrankt, wenn der Angegriffene
den Angriff provoziert habe. Erfolge eine Provokation nicht absichtlich, sondern - wie hier - (nur) vorsatzlich, werde
dem Tater das Notwehrrecht nicht vollstindig genommen. Die Anforderungen im Hinblick auf die Verteidigung seien
jedoch umso héher, je schwerer die rechtswidrige und vorwerfbare Provokation der Notwehrlage wiege. Wer die Not-
wehrlage provoziert habe, miisse das Risiko hinnehmen, dass ein minder gefahrliches Abwehrmittel keine gleichwertigen
Erfolgschancen habe. Die Urteilsgriinde liefsen nach Ansicht des BGH offen, ob der von C und B begonnene Angriff nicht
bereits nach den Schiissen beendet gewesen sei und damit die Rollen von Angreifer und Angegriffenen moglicherweise
gewechselt haben. Dann kénnten die weiteren Schlige und Tritte gegen B ihrerseits einen rechtswidrigen Angriff dar-
stellen, gegeniiber dem die Moglichkeit einer Nothilfe des A grundsétzlich erdffnet war. Zudem habe die Strafkammer
zur Beurteilung der Rechtfertigung fehlerhaft auf den Zeitpunkt des Schusswaffeneinsatzes abgestellt und sie aufgrund
der in diesem Zeitpunkt vorliegenden Fluchtmoglichkeit abgelehnt. Es sei aber auf den Zeitpunkt des Einsatzes des Tat-
werkzeugs - hier des Pfeffersprays - abzustellen. Dartiber hinaus fehle es an Feststellungen zum Verteidigungswillen des
Angeklagten und zur Moglichkeit des Einsatzes milderer Mittel. Aufgrund dieser Médngel wurde der Schuldspruch auf-
gehoben und der Fall zur erneuten Verhandlung an eine andere Strafkammer zuriickverwiesen.
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Vorbemerkungen zur Kategorie Studienpraxis

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

Vielen Studierenden fillt es schwer, die juristische Beno-
tungskultur nachzuvollziehen, der Vergleich eigener Leis-
tungen und Noten mit den hier verdffentlichten Beispielen
aus unserer Rubrik Studienpraxis kann helfen und eine

Orientierungshilfe sein. Mehr aber auch nicht.

Die verdffentlichten Losungen sollen, zusammen mit
der zugehodrigen Note und knappen Anmerkungen,
eine bessere Orientierung bei der Hausarbeiten- und
Klausurvorbereitung ermoglichen. Wahrend 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.

Es besteht die Chance, sich mit der Leistung zu identifizie-
ren. Musterlésungen und entsprechende Veroffentli-
chungen von Mustertexten in Ausbildungszeitschriften
sind sinnvoll, aber als Vorlage fiir die Studienpraxis wenig
realistisch. Moglicherweise wird aber bei der Lektiire
dieses Abschnitts deutlich, dass nicht jedes Gutachten
einer Musterldsung gleichen muss, um eine ordentliche

Benotung zu erreichen.

Die abgedruckten Losungen enthalten moglicherweise
kleine Fehler, Unvollstindigkeiten 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 veroffentlichen. Bei gewissenhafter Vorbereitung,

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 Authentizitét
einhergehen, falsche Vorbilder sind.

Wer unreflekiert andere Leistungen {ibernimmt, 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 mussen sich selbst die folgenden Fragen

gestellt werden:

- Ist dieser Teil der Bearbeitung reprasentativ fiir die
Gesamtnote?

- Welche Teile der Bearbeitung sind meiner Meinung nach

besonders gut gelungen?

- Konnte ich die Schwerpunkte des Gutachtens nach der
Lekttre des Sachverhaltes ermitteln? Deckt sich meine
Einschatzung mit der gewéahlten Argumentationstiefe in

der Bearbeitung?

- Ist der Sachverhalt iiber- 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 geprift und formuliert?

- Wiare ichin der Lage, ein derartiges Gutachten auch in der

Stresssituation einer Abschlussklausur zu produzieren?

Es besteht aufSserdem 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!” trigt nicht, sie ist Ausdruck der
Suche einer einfachen Antwort auf eine komplizierte
(Benotungs-)Frage.
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Die Bewertung der Herleitung einer Argumentation, die
Schwerpunktsetzung, Formulierungsvermdgen 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 kénnen sich andern, Literatur-
meinungen werden ausdifferenziert, verworfen oder
gewinnen an Einfluss, fir die eigene Bearbeitung kann
mehr oder weniger Zeit zur Verfligung stehen oder der
Priifer hat einen aufSsergewohnlich guten (oder schlechten)
Tag.

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

vorzugehen.

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

Trotzdem, gerade deswegen, wollen wir weiterhin quali-
tativ hochwertige Beitrége in unserer Rubrik Studienpraxis
veroffentlichen.

Hierzu brauchen wir Hilfe: Wenn Du tberdurchschnitt-
liche (Benotung von Zwischenprifungsleistungen mit
mind. 15 Punkten; von Klausuren und Hausarbeiten aus
den Grofden Ubungen sowie Studienarbeiten mit mind. 14
Punkten) Studienleistungen hast, die Du gern veroffentli-

chen 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 Zeitschrift sollen dazulernen konnen,
auch unsere Redaktionsmitglieder. Das angeleitete Kon-

zipieren eines Sachverhaltes, das (mit FufSnoten belegte)
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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.



STUDIENPRAXIS HaNLR 4 /2025

Klausur im Grundkurs BGB II, 15 Punkte

stud. iur. Maximilian Swenty

Die Klausur ist in der Veranstaltung Grundkurs BGB II im Wintersemester 2024 /2025 an der Juristischen Fakultat
der Leibniz Universitat Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebtihrt dabei Prof. Dr. Malte Kramme, der sich
mit der Veroffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklart hat.

Sachverhalt:

Teil 1 (Gewichtung 70 %):

Aist Betreiberin eines Restaurants, in dem sie deutsche Kiiche fiir ihre Giste kocht. Dementsprechend hoch ist der Durch-
satz an Kartoffeln, die sie jede Woche bendtigt. Bei Bedarf lésst sie sich dazu montags im Laufe des Tages Kartoffeln
von dem Bauernhof des B im Nachbarort liefern. Hierzu gibt sie donnerstags oder freitags die Bestellung bei B auf. Am
16.01.2025 (Donnerstag) schreiben sich A und B folgende E-Mails:

E-Mail von A an B, 16.01.2025, 12:53 Uhr:
Lieber B, fiir die kommende Woche bestelle ich 50 kg Kartoffeln zum tblichen Preis von 1,00 € /kg (Gesamtpreis 50 €).
Auch sonst alles wie immer. Viele Griifse A

E-Mail von B an A, 16.01.2025, 13:36 Uhr:
Hallo A, alles klar, danke! VG B

Am folgenden Wochenende wird der Mitarbeiter M des B krank, sodass er die ganze folgende Woche ausfillt. Um trotzdem
den vielen offenen Bestellungen gerecht zu werden, beschliefst B die Bestellungen in dieser Woche ausnahmsweise nicht -
so wie sonst - zu liefern, sondern zur Abholung bei sich auf dem Hof bereitzustellen. Schliefslich habe B mit seinen Kunden
die Lieferung gar nicht ausdriicklich vereinbart. Er hat gehort, dass man die Lieferung explizit in den Vertrag aufnehmen
musse, um hierauf einen Anspruch zu haben. B informiert A am 20.01.25 (Montag) nachmittags dartiber, dass sie die Kar-
toffeln nun bei ihm auf dem Hof abholen kénne.

Aistin ihrem Restaurant aufgrund des Fachkriftemangels sowieso unterbesetzt und daher entsetzt, dass sie die Kartoffeln
auf einmal selbst abholen soll. Die letzten Male hatte B die Kartoffeln schliefslich auch immer gebracht. A ruft daher B noch
am selben Abend an und fordert ihn am Telefon auf ,,so schnell wie moglich” die Kartoffeln vorbeizubringen. Als B die Kar-
toffeln am 22.01.25 (Mittwoch) abends immer noch nicht geliefert hat, bestellt sie diese bei einem Lieferdienst. Daraufhin
schreibt sie dem B, dass dieser die Kartoffeln behalten konne, da sie anderweitig Kartoffeln bestellt habe. B ist der Auffas-
sung, er habe fiir den Vertrag mit A alles N6tige getan und verlangt daher nichtsdestotrotz die Zahlung des Kaufpreises.

Hat B gegen A einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung?

Bearbeitungshinweis:
Bitte beantworten Sie die Fallfrage gutachterlich.
Fir die Bearbeitung sind nur Normen des BGB zu berticksichtigen.

Teil 2 (Gewichtung 30%):

1. Was ist damit gemeint, dass eine Aufrechnung nur moglich ist, wenn die Forderungen gleichartig sind? Erldutern Sie dies
anhand eines Beispiels.

2. Welche Wirkung hat die Aufrechnung?

3. Was ist der Unterschied zwischen zwingenden und dispositiven Vorschriften?

4. Warum verwenden Unternehmen AGB?

5. Welche Funktionen erfillt die AGB-Kontrolle?
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6. Was versteht man unter Abtretung? Muss der Schuldner einer Abtretung zustimmen?

Bearbeitungshinweis:

Bitte beantworten Sie die Fragen in ganzen Sitzen.

GUTACHTERLICHE LOSUNG
Teil 1:
A. Anspruch des B gegen A auf Zahlung des Kaufpreises
iH.v. 50 € gem. § 433 Abs. 2 BGB
Der B konnte gegen A einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung
i.H.v. 50 € fir die Kartoffeln aus § 433 Abs. 2 BGB haben.

I. Anspruch entstanden
Der Anspruch miisste zunichst entstanden sein.

1. Kaufvertrag, § 433 BGB

Dazu miisste ein wirksamer Kaufvertrag zustande gekom-
men sein. Dieser bedingt eine Einigung tiber die essentialia
negotii, die wesentlichen Vertragsbestandteile. Dazu be-
darf es zweier aufeinander bezogener Willenserklarungen,
dem Angebot nach §§ 145 ff. BGB und der Annahme nach
§§ 147 ff. BGB.

a) Angebot der A, §§ 145 ff. BGB

Die A koénnte dem B ein Angebot gemacht haben, indem sie
ihm die E-Mail mit der Bestellung schickte. Ein Angebot ist
eine empfangsbedirftige Willenserklarung, durch die ein
Vertragsschluss jemandem so angetragen wird, dass das
Zustandekommen des Vertrages nur noch von dessen Ein-
verstindnis abhdngt. Die A verwendet das Wort ,bestellen*
und nennt den tiblichen Preis, sowie den Kaufgegenstand,
namlich 50 kg Kartoffeln, Das Zustandekommen des Ver-
trages hangt nur noch vom Einverstandnis des B ab, mithin
liegt ein Angebot vor.

Fraglich sind jedoch die genauen Modalititen, die das An-
gebot der A beinhaltet. Das Angebot bezieht sich zunichst
auf 50 kg Kartoffeln zum Preis von 50 €. Die A schreibt
dem B es solle ,alles wie immer*“ sein. Diese Erklarung ist
nach dem objektiven Empfangerhorizont im Sinne der
§§ 133, 157 BGB auszulegen.

aa) Leistungszeit, § 271 BGB

Die Auslegung ergibt, dass die tbliche Leistungszeit ver-
einbart wurde. Die Leistung erfolgte stets am Montag im
Laufe des Tages. Dies soll somit auch vereinbart werden.

bb) Leistungsort, § 269 BGB

Ein Leistungsort koénnte vereinbart werden. Wenn kein
Leistungsort vereinbart wurde und die Verbindlichkeit im
Gewerbebetrieb des Schuldners entstanden ist, hat die
Leistung am Ort der Niederlassung des Gewerbetreiben-
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den zu erfolgen. Dies ware hier der Hof des B.

Jedoch konnte eine Lieferung zum Restaurant des A ver-
einbart worden sein. Die Willenserklarung der A ist hier er-
neut nach dem objektiven Empfangerhorizont i.S.d. §§ 133,
157 BGB auszulegen. A verlangt ,alles wie immer*. Der B hat
die Kartoffeln stets zum Restaurant der A gebracht. Dies
stellt also den Ublichen Ablauf dar. Somit kann die A in
ihrem Angebot nur die Lieferung gewollt/gemeint haben.
Folglich liegt eine Bringschuld vor.

b) Annahme durch B, §§ 147 ff. BGB

Der B konnte das Angebot der A angenommen haben, in-
dem er die zweite E-Mail an A schickte. Eine Annahme ist
eine grundsatzlich empfangsbediirftige Willenserklarung,
durch die der Antragsempfidnger dem Antragenden sein
uneingeschrinktes Einverstindnis mit dem angetragenen
Vertragsschluss zu verstehen gibt. Die Worte ,alles klar*
lassen im Wege der Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB keinen
anderen Schluss zu, als dass der B mit dem Angebot und
seinen Modalitdten uneingeschriankt einverstanden ist.
Eine Annahme liegt daher vor, ebenso eine Einigung.

2. Zwischenergebnis
Ein wirksamer Kaufvertrag gem. § 433 BGB ist mitsamt sei-
ner Modalitdten zustande gekommen.

II. Anspruch erloschen
Der Anspruch kénnte indes erloschen sein.

1. Riicktritt, § 346 Abs. 1 BGB
Ein wirksamer Rucktritt gem. § 346 Abs. 1 BGB kdnnte von
der A erklart worden sein.

a) Synallagmatischer Vertrag

Ein synallagmatischer (gegenseitiger) Vertrag miisste vor-
liegen. B hat sich zur Lieferung der Kartoffeln und A sich
zur Kaufpreiszahlung verpflichtet. Mithin liegt ein synal-
lagmatischer Vertrag vor.

b) Riicktrittsrecht
Die A misste ein Ricktrittsrecht haben.

aa) Vertraglich

Die Parteien konnten ein vertragliches Rucktrittsrecht
vereinbart haben. Vorliegend sind hierfiir keine Anhalts-
punkte ersichtlich.
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bb) Gesetzlich nach § 323 Abs. 1 BGB

Der A konnte ein Ricktrittsrecht aus § 323 Abs. 1 BGB wegen
nicht oder nicht vertragsgemaf$ erbrachter Leistung zuste-
hen.

(1) Nicht- oder Schlechtleistung

Es misste Nicht- oder Schlechtleistung seitens des B vor-
liegen. Der B hat der A keine Kartoffeln geliefert, folglich
liegt Nichtleistung vor.

(2) Falligkeit und Durchsetzbarkeit

Der Anspruch der A gegen B miisste féllig und durchsetz-
bar sein. Fillig ist ein Anspruch, sobald der Glaubiger ihn
fordern darf. Vorliegend wurde der Montag als Lieferter-
min vereinbart, mithin ist der Anspruch fallig.
Durchsetzbar ist ein Anspruch, wenn ihm keine Einreden
entgegenstehen. Einreden sind nicht ersichtlich, somit ist
er auch durchsetzbar.

(3) Fristsetzung

Weiterhin miisste die A dem B eine Frist gesetzt haben. Die
A sagt dem B telefonisch, er solle schnellstmoéglich liefern.
Fraglich ist jedoch, ob dies als Fristsetzung zu verstehen
ist. Dies ist im Wege der Auslegung nach dem objektiven
Empféngerhorizont gem. §§ 133, 157 BGB zu ermitteln. Die
Erklarung der A beinhaltet keinen Termin, zu dem geleistet
werden soll. Eine Fristsetzung geht daraus somit nicht her-
vor. Die Fristsetzung kénnte jedoch nach § 323 Abs. 2 BGB
entbehrlich sein. Ein solcher Fall liegt nach § 323 Abs. 2
Nr. 2 Alt. 2 BGB vor, wenn der Schuldner die Leistung zu
dem vereinbarten Termin nicht erbringt und die recht-
zeitige Erfiillung - nach den den Vertragsschuss beglei-
tenden Umstdnden - fiir den Glaubiger eine wesentliche
Bedeutung hat. Vorliegend war der Montag als Leistungs-
datum vereinbart und B liefert bis Mittwoch nicht. Die A
bendtigt die Kartoffeln fiir ihr Restaurant. Erhélt sie diese
nicht rechtzeitig, kann sie bestimmte Gerichte nicht mehr
anbieten. Es besteht also eine wirtschaftliche Bedeutung
der termingerechten Leistung, daher ist dies fiir die A we-
sentlich. Aus diesem Grund ist die Fristsetzung gem. § 323
Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 BGB entbehrlich.

cc) Zwischenergebnis
Ein Ricktrittsrecht gem. § 323 BGB steht der A zu.

c) Riicktrittserklarung, § 349 BGB

Der Riicktritt miisste gegeniiber dem anderen Teil erklért
worden sein. Dabei muss das Wort ,Riicktritt* nicht fallen,
es gentligt, wenn der Wille, nicht am Vertrag festhalten zu
wollen, deutlich wird. Die A sagt dem B er konne die Kar-
toffeln behalten. Dies ist nach dem objektiven Empfanger-
horizont gem. §§ 133, 157 BGB auszulegen. Der Wille der A,
nicht am Vertrag festhalten zu wollen, wird deutlich. Somit

liegt eine Rucktrittserklarung, § 349 BGB, vor.
d) Kein Ausschluss, §§ 350 ff. BGB, AGB, Parteiabreden
Ausschlussgriinde sind nicht ersichtlich.

2. Zwischenergebnis
Ein wirksamer Rucktritt mit den Rechtsfolgen des
§ 346 BGB liegt somit vor.

III. Zwischenergebnis
Der Anspruch ist untergegangen.

B. Endergebnis
Der B hat keinen Anspruch auf Kaufpreiszahlung i.H.v. 50 €
gegen A aus § 433 Abs. 2 BGB.

Teil 2:

1. Gleichartigkeit ist notig, da die Forderung gem. § 389 BGB
nur insoweit erlischt, wie sich die Forderungen decken.
Schuldet der A dem B 200 € und der B schuldet dem A
100 €, so kann der A dem B lediglich 100 € geben und
der B muss dem A nichts mehr geben, wenn die Aufrech-
nung erklart wurde. Bei nicht gleichartigen Forderungen,
wenn der A hier beispielsweise dem B ein Gemalde schul-
det, kann nicht aufgerechnet werden, da die Gegenstiande
nicht gleichartig sind und sich daher nicht decken kénnen.

2. Die Aufrechnung bewirkt gem. 389 BGB, dass die Forde-
rungen, soweit sie sich decken, erléschen.

3. Zwingende Vorschriften sind solche, von denen nicht
abgewichen werden darf. Von dispositiven Vorschriften
darf mit Einigung der Parteien individuell abweichendes
vereinbart werden.

4. AGB sind vorformulierte Vertragsbedingungen fiir eine
Vielzahl von Vertrégen. Sie vereinfachen daher Vertrags-
abreden und es ist kostengilnstiger, da nicht jeder Ver-
tragsschluss einzeln anwaltlich gepriift werden muss.

5. Die AGB-Kontrolle verhindert eine unangemessene Be-
nachteiligung des Verbrauchers durch Einbeziehungskon-
trolle, bestimmte unzulédssige Klauseln etc.

6. Eine Abtretung ist nach § 398 BGB die Ubertragung einer
Forderung vom Zedent auf den Zessionar, wobei der Neu-
glaubiger an die Stelle des Altglaubigers tritt. Der Schuld-
ner muss dem nicht zustimmen.

Vorum

Teil 1
Die Einleitung gelingt, indem der Obersatz nach dem Sche-
ma ,Wer will was von wem woraus“ aufgebaut ist und die
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Aufgabenstellung aufgreift. Als Anspruchsgrundlage wird
§ 433 Abs. 2 BGB richtig erkannt.

Die BearbeiterIn priift anschliefend an seinen Obersatz,
ob der Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB entstanden ist. Als
Voraussetzung wird richtig herausgestellt, dass die Partei-
en einen Kaufvertrag daflir geschlossen haben miissten.
Die Subsumtion unter die Definitionen der Annahme und
des Angebots fallen durchaus erfreulich aus. Hier und da
hatte noch mehr Sachverhaltsbezug hergestellt werden
konnen.

Die Bearbeiterin verarbeitet vertretbar im Bereich ,An-
spruch entstanden“ das Problem der Leistungszeit und des
Leistungsortes. Minimal stort dabei, dass sie schon im Rah-
men der Prifung der Annahme von ,vereinbart* spricht,
obwohl A erstmal nur ein solches Angebot dem B antrégt.
Die gewdhlte sprachliche Verarbeitung, hatte eher nach
der Priifung der Annahme gepasst (bspw.: ,Fraglich sind ob
und inwiefern eine Einigung hinsichtlich Leistungszeit und
Leistungsort zustande gekommen ist...). Dies ist aber eine
Feinheit. Die Prifung durch die BearbeiterIn ist grund-
sdtzlich erfreulich, da sie wenigstens in den Uberschriften
Normenbezug herstellt. Sie erkennt zunichst richtig, dass
die Parteien sich auf den Montag im Laufe des Tages als
Leistungszeit geeinigt haben. Die Bearbeiterin meint so-
dann - ohne § 269 Abs. 2 BGB konkret zu nennen -, dass
ohne eine Vereinbarung der Parteien, der Hof des B als
Leistungsort einzuordnen ist. Erfreulich ist, dass die Be-
arbeiterin (materiell) erkennt, dass B gewerblich handelt.
Die BearbeiterIn erkennt auch, dass die Parteien durch
einfache Vereinbarung diese Regelung abbedingen kon-
nen. Ferner - und sehr erfreulich - erkennt die Bearbei-
terln, dass das Angebot der A gem. §§ 133, 157 BGB nach
allgemeinen Grundsitzen auszulegen ist. Die besondere
Auslegungshilfe des § 269 Abs. 3 BGB wird hingegen nicht
genannt. Auf das (unzutreffende) Argument des B, dass der
Leistungsort bzw. ,die Lieferung“ hitte ausdriicklich ver-
einbart werden mussen, geht die BearbeiterIn nicht direkt
ein. Wiirde dieser MafSstab zutreffen, so wire keine Lie-
ferpflicht gegeben. Insofern wére ein Eingehen erfreulich
gewesen. Inhaltlich Gberzeugt die Subsumtion allerdings -
auch in ihrer Kiirze - durchaus.

Nachdem die Bearbeiterin den Kaufvertragsschluss bejaht,
steigt sie darin ein, dass der Anspruch - dessen entstehen
vorher nicht noch einmal separat festgestellt wird - un-
tergegangen sein konnte. Als Erléschensgrund wird ein
Riicktritt erkannt und noch besser der § 346 Abs. 1 BGB als
maf3gebliche Rechtsfolgennorm. Ohne das Priifungspro-
gramm nocheinmal offenzulegen steigt sie unmittelbar in
die Prifung der Voraussetzungen eines wirksamen Riick-
tritts ein. Das Vorliegen eines gegenseitigen Vertrages
wird vertretbar kurz gehalten, wobei sich die Subsumtion
ungenau darin erschopft herauszustellen, dass sich beide
Parteien zu Leistungen verpflichtet haben. Das synallag-
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matische Verhéltnis, das nicht alleine durch die Zweiseitig-
keit des Kaufvertrages hergestellt wird, wird erst dadurch
hergestellt, dass das eine fiir das andere gegeben werden
soll, ,miteinander stehen und fallen soll“, Diese Willensver-
kniipfung fehlt in der Subsumtion sprachlich.

Die Bearbeiterin priift sodann, ob der A ein Riicktrittsrecht
zusteht. Ein vertragliches Riicktrittsrecht wird kurz abge-
lehnt und dann in die Prifung eines moglichen (gesetzli-
chen) Ricktrittsrechts aus § 323 Abs. 1 BGB eingestiegen.
Diese gestaffelte und an § 346 Abs. 1 BGB orientierte Prii-
fung tiberzeugt systematisch. Die Bearbeiterin, die implizit
entgegen der h.M. annimmt, dass mit Nichtleistung i.S.d.
§ 323 BGB ,Nichtvornahme der Leistungshandlung® und
nicht ,Nichteintritt des Leistungserfolges* gemeint ist,
kann es sich im Rahmen der Priifung des Priifungspunk-
tes ,Nichtleistung trotz Falligkeit und Durchsetzbarkeit*
leicht machen. ,i"-Tipfelchen wire gewesen, wenn die Be-
arbeiterin identifiziert hatte, dass der B seine Pflicht aus
§ 433 Abs. 1 BGB gegeniiber der A zur Ubergabe und Uber-
eignung von 50 kg Kartoffeln nicht erfiillt hat.

Auch die Prifung der Nachfristsetzung fligt sich in das
sich in den Gesamteindruck ein: Die BearbeiterIn beschéf-
tigt sich zunachst gestaffelt damit, ob A dem B iiberhaupt
eine Frist gesetzt hat, indem sie nur von ,schnellstmog-
lich“ meinte. Dies erfolgt auch unter Verweis auf die Ausle-
gungsregeln in den §§133,157 BGB, wobei richtiger gewesen
ware die Normen analog anzuwenden, da die Fristsetzung
keine Willenserkldrung ist, sondern eine geschéftsahnliche
Handlung. Die Bearbeiterin meint implizit - entgegen der
h.M. - dass fiir eine Fristsetzung ein Termin aus der Er-
klarung ersichtlich werden muss. Die Begriindung dafiir
bleibt die Bearbeiterin zwar schuldig, aber in der Sache
ist die Ansicht vertretbar. Besonders weil die Bearbeiterin
sich dazu entschieden hat, eher § 323 Abs. 2 BGB priifen zu
wollen und ihr Wissen zur Entbehrlichkeit preiszugeben.
Inhaltlich stellt sie prazise auf § 323 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 BGB
ab. Auch die Arbeit an der Norm Uberzeugt, wobei die
MafSstabsbildung fehlt. Sie kommt im Ergebnis dazu, dass
der A ein Riicktrittsrecht zusteht.

Die Prifung der Riicktrittserklarung gelingt auch. Insbe-
sondere wird Normenbezug hergestellt.

Einzig fehlt die Feststellung, dass A den Rucktritt konklu-
dent erklart hat. Die Bearbeiterin vergisst schliefslich nicht
kurz gedanklich die Ausschlussgriinde zu priifen. Da sie
das Problem des Leistungsortes schon vorher abgearbeitet
hat, war fiir sie eine Prifung von § 323 Abs. 6 BGB unlo-
gisch und damit nicht notwendig.

16 Punkte

Teil 2
12 Punkte

Insgesamt: 15 Punkte
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Klausur im Allgemeinen Verwaltungsrecht, 17 Punkte

stud. jur. Natalia Melike Oztiirk

Die Klausur ist in der Veranstaltung Allgemeines Verwaltungsrecht im Wintersemester 2024,/2025 an der Juristischen
Fakultédt der Leibniz Universitdt Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebtihrt dabei Prof. Dr. Berit Volzmann, die

sich mit der Veroffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklért hat.

Sachverhalt:

Das Ministerium fiir Soziales und Integration des Landes Niedersachsen (im Folgenden: Ministerium) férdert Frei-
zeitaktivitdten mit Jugendlichen. Dafiir sind im Landeshaushalt Mittel bereitgestellt und auch Férderrichtlinien auf-
gestellt worden, die als forderungswiirdige Projekte beispielhaft Zeltlager, Jugendherbergsaufenthalte, Bildungs-
und Wanderfahrten, Seminarveranstaltungen zu allgemeinbildenden Themen, aber auch international orientierte
Jugendaustauschprogramme nennen, und wonach die Férderung nur solchen Antragsteller*innen zukommen soll,

die die Ziele einer pluralen und freiheitlich-demokratischen Gesellschaft unterstiitzen.

JS ist ein Verein, der gruppendynamische Ferienfahrten und Workshops fiir Jugendliche organisiert. Gestiitzt auf
die spirituelle Kosmologie seines indischen Griinders zielen alle Aktivitaten des Vereins auf die Herstellung geistiger
Einheit innerhalb der Gemeinschaft. Im Dezember 2023 beantragt JS beim Ministerium fiir seine Jugendarbeit eine
Forderung aus Landesmitteln fiir seine zukinftigen Projekte in Hohe von 18.000 Euro. Bei der in den Antragsunterla-
gen standardmafsig abgefragten Darstellung ihrer Arbeit gibt der Verein an, dass er Seminare zu allgemeinbildenden
Themen veranstalte und sich stark im Bereich internationaler Jugendaustauschprogramme engagiere. Die seiner
Arbeit zugrundeliegende Lehre erwahnt JS nicht, von Seiten des Ministeriums erfolgen keine weiteren Nachfragen.

Am 07.01.2024 erhalt JS einen Bewilligungsbescheid des Ministeriums, in dem ihm die beantragte Férderung in Hohe
von 18.000 Euro zugesprochen wird, die ,alsbald* fiir die Organisation und Durchfithrung von Freizeitaktivitdten mit
Jugendlichen, insbesondere fiir ,Seminarveranstaltungen zu allgemeinbildenden Themen und fiir Jugendaustausch-
programme” zu verwenden seien. Das Geld wird zeitgleich ausbezahlt.

Am 14.02.2024 zeigt das ZDF-Infomagazin Frontal 21 in einem Beitrag, dass es sich bei JS um eine ,gefahrliche Jugend-
sekte“ handele, die autoritir strukturiert sei und Jugendliche einer ,Gehirnwasche® unterziehe. Sie wiirden ihren
Familien entfremdet, verloren jeden Kontakt zur AufSenwelt und gerieten in vollige Abhangigkeit. Neue Mitglieder
wiirden insbesondere im Rahmen von Seminaren und Jugendaustauschprogrammen geworben. Weiterhin heifst es
in dem Bericht - in der Sache zutreffend - dass der Sektenbeauftragte von Schleswig-Holstein bereits Anfang des
Vorjahres Warnungen ausgesprochen habe, gegen die sich JS in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren erfolglos
zur Wehr gesetzt habe.

Der fiir die Offentlichkeitsarbeit des Ministeriums zustindige Referent R, der den Frontal 21-Beitrag gesehen hat,
stellt sogleich Recherchen tiber die Praktiken von JS an. Er stellt fest, dass alle in dem Beitrag gemachten Angaben
korrekt waren. Trotzdem informiert R erst am 07.02.2025 die Sachbearbeiterin SB, die im Ministerium fiir die Vergabe
von Fordermitteln zustandig ist, tiber die Praktiken von JS. SB wird nun sofort titig.

Am 18.02.2025 erhélt der Vorsitzende von JS ein von SB verfasstes Schreiben des Ministeriums, mit dem er aufge-

fordert wird, die per Bescheid vom 07.01.2024 bewilligten und ausbezahlten Fordermittel in H6he von 18.000 Euro

unverzlglich zurtickzuzahlen. Zur Begriindung wird auf die dem Ministerium vorliegenden Informationen Bezug
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genommen, die die Rickforderung rechtfertigen. Weil JS die an einen Projektpartner zu stellenden Anforderungen,
insbesondere mit Blick auf die Forderung der Ziele einer pluralen und freiheitlich-demokratischen Gesellschaft, nicht
erfiille, hitten keine Mittel an ihn ausgezahlt werden diirfen, jedenfalls nicht ohne weitere intensive Uberpriifung.
Eine solche habe der Verein aber selbst verhindert, als er nicht in dem gebotenen Umfang tiber seine interne Struktur
und seine Arbeit aufklarte. JS habe das Ministerium getduscht, jedenfalls aber wichtige Angaben verschwiegen. Das
Ministerium sehe nun unter Berticksichtigung aller relevanten Tatsachen keine andere Moglichkeit als die Forderung
zurtickzufordern, schon um keinen Prizedenzfall fiir zukiinftige Verfahren zu schaffen. Jedenfalls spreche fiir eine
Ricknahme auch die staatliche Schutzpflicht gegentiber den Kindern und Jugendlichen. Das Schreiben ist mit einer

Rechtsmittelbelehrung versehen.

JS verweigert die Riickzahlung der Foérderungsmittel. Zur Begriindung verweist er auf den Bewilligungsbescheid vom
7.1.2024, der einen Rechtsgrund fiir die Forderung darstelle und sich nach der Lage der Dinge bisher auch nicht
erledigt habe; insbesondere habe die Behérde ihn nicht ausdriicklich aufgehoben. Ein Aufhebungsgrund habe auch
niemals bestanden, weil alle Angaben zu den Aktivititen des Vereins stets richtig und vollstindig waren. Dass es
bei der Forderungsentscheidung auch auf die konzeptionelle Grundlage der Vereinsarbeit ankomme, habe sich den
Antragsunterlagen keinesfalls entnehmen lassen, weshalb man darauf verzichtet habe, sie zu schildern. Die Riickfor-
derung kranke aufSserdem daran, dass JS bisher gar nicht angehdrt worden sei. Und wiirde eine Anhérung jetzt noch
durchgefiihrt, wire jedenfalls eindeutig die Jahresfrist verstrichen, innerhalb der Subventionen nur riickgédngig ge-
macht werden kénnen. Im Ubrigen sei das meiste Geld im guten Glauben an die Bestandskraft der Férderung schon
ausgegeben worden. 13.000 Euro seien bereits kurz nach Erhalt der Férdermittel fiir die Anmietung von Seminar-
raumen, Kost und Logis der Jugendlichen und die Bezahlung von Dozenten ausgegeben worden. Der Rest sei fiir die
Durchfiihrung eines internationalen Jugendaustauschprogramms fest verplant. Insoweit hatten die verantwortlichen
Mitarbeiter von JS bei den Reiseveranstaltern ldngst die entsprechenden Buchungen vorgenommen. Da die Reisen

unmittelbar bevorstiinden, fielen Stornogebiihren in Héhe von 5.000 Euro an.

Bitte tiberpriifen Sie in einem umfassenden Gutachten, ob JS zu raten ist, gegen die Riickzahlungsforderung vorzu-
gehen.

B. Formelle Rechtmif3igkeit
Die Riickzahlungsforderung miisste formell rechtmafSig

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

Dem JS wire zu raten, gegen die Riickzahlungsforderung ;.

vorzugehen, wenn diese rechtswidrig ist. Fraglich ist, ob

eine taugliche Ermichtigungsgrundlage vorliegt und die

Forderung formell und materiell rechtmaf3ig ist.

A. Ermichtigungsgrundlage

Aufgrund des Grundsatzes des Gesetzesvorbehalts ist fir
das Handeln der Behoérde eine Erméchtigungsgrundla-
ge erforderlich, zumindest wenn in die Rechte eines Be-
teiligten eingegriffen wird. Vorliegend soll JS gewahrte
Leistungen zuriickgewihren, was einen Eingriff darstellt,
sodass eine Ermdichtigungsgrundlage erforderlich
ist. In Betracht kommt mangels einer speziellen Vor-
schrift die Regelung des §§ 49a Abs. 1S.1, 48 Abs. 18S. 2,

Abs. 2 VWVIG iV.m. § 1 Abs. 1 NVwVIG.!

! Auf den Verweis auf § 1 Abs. 1 NVwV{G wird im Folgenden verzichtet.
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I. Zustandigkeit

Das Ministerium  miisste zustindig sein. Aus
§ 49a Abs. 1 VwVIG ergibt sich nicht unmittelbar die Zu-
standigkeit. Allerdings ist diese dogmatisch mit § 48 VwVfG
verkniipft, sodass diejenige Behorde zustdndig ist, die
auch fiir die Riicknahme zusténdig ist. Gem. §§ 48 Abs. 5,
3 Abs. 1 VWVIG ist das Ministerium Ortlich zustandig. Die
sachlich-instanzielle Zustandigkeit ergibt sich i.R.d. actus
contrarius aus der Annexzustindigkeit, wonach diejenige
Behorde zustindig ist, die den ersten Verwaltungsakt er-
lassen hat. Ausweislich des Sachverhalts ist das Ministe-
rium zustandig.

I1. Verfahren
Fraglich ist, ob JS gem. § 28 Abs. 1 VWV{G hitte angehort
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Dies ist erforderlich, wenn ein
Verwaltungsakt in die Rechte eines Beteiligten eingreift.
stellt hoheitli-
che Mafsnahme des Ministeriums, also einer Behorde
(§ 1 Abs. 4 VWVTG), zur Regelung eines Einzelfalls auf dem
Gebiet des 6ffentlichen Rechts, mithin einen Verwaltungs-
akt (im Folgenden VA) i.S.d. § 35 S. 1 VWVIG dar. Indem JS
zur Erstattung gewdihrter Leistungen aufgefordert wird,
wird in seine Rechte eingegriffen, sodass eine Anhorung
gem. § 28 Abs. 1 VwVIG erforderlich ist. Entbehrlichkeits-
griinde nach § 28 Abs. 2, Abs. 3 VwWVIG liegen nicht vor.
Indes konnte dies nach § 45 Abs. 1 Nr. 3 VwVfG heilbar
sein. Nichtigkeitsgriinde nach § 44 Abs. 1, Abs. 2 VwVfG
sind nicht gegeben. Gem. § 45 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 VWVfG
ist eine fehlende Anhoérung unbeachtlich, sofern diese bis

werden mussen.

Die  Rickzahlungsforderung eine

zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz eines verwal-
tungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt wird. JS ist bis-
her nicht gegen die Forderung vorgegangen, sodass auch
keine Frist verstrichen ist. Der Verfahrensfehler ist heilbar.

III. Form

Formfehler sind nicht ersichtlich. Insbesondere wur-
de der schriftliche VA ordnungsgemaif$ begriindet gem.
§ 39 Abs. 1 VWVfG und nach § 37 Abs. 6 VwVfG mit einer
Rechtsmittelbelehrung versehen.

IV. Zwischenergebnis

Die Ruckzahlungsforderung ist mangels Anhérung des JS
formell rechtswidrig, jedoch kann dies von der Behorde
geheilt werden nach § 45 Abs. 1 Nr. 3 VwWVIG.

C. Materielle Rechtmafiigkeit
Die Riickzahlungsforderung misste ferner materiell recht-
maflig sein.

I. Tatbestand

Der Tatbestand des § 49a Abs. 1 VwVfG misste erfillt
sein. Hierflir miissten Leistungen bereits erbracht worden
sein und der VA mit Wirkung fiir die Vergangenheit
zuriickgenommen oder widerrufen sein. Ausweislich
des Sachverhalts wurde dem JS eine Forderung i.H.v.
18.000 Euro bereits ausgezahlt, sodass Leistungen er-
bracht wurden. Fraglich ist, ob der VA mit Wirkung fiir die
Vergangenheit zurtickgenommen wurde.

1. Rechtsgrundlage

Aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes miisste eine taug-
liche Rechtsgrundlage fiir die Riicknahme vorliegen. In Be-
tracht kommt § 48 Abs. 1S. 2, Abs. 2 VWVTG.

2. Formelle Rechtméf3igkeit
Die Riicknahme miisste formell rechtméfSig sein.

a) Zustandigkeit
Das Ministerium ist fiir die Riicknahme zusténdig (s.o.).

b) Verfahren

Zwar ist eine aufgrund des Eingriffs in die Rechte der JS
nach § 28 Abs. 1 VWVIG fiir die Riicknahme erforderliche
Anhoérung unterblieben, jedoch ist diese gem. § 45 Abs. 1
Nr. 3, Abs. 2 VwVfG nachholbar und demnach heilbar.

c) Form

Die Formvorschriften missten eingehalten worden sein.
Ein VA kann gem. § 37 Abs. 1, Abs. 2 VwWVIG grds. form-
frei erlassen werden, sofern er hinreichend bestimmt ist.
So kann ein VA grds. auch mit einem anderen verkntpft
werden. In dem Schreiben vom 18.02.2025 verweist das
Ministerium neben der Rickzahlungsforderung auch da-
rauf, dass die Forderung mangels Erfiillung der Anforde-
rungen nicht an JS hétte ausgezahlt werden diirfen. Dar-
aus wird fur JS hinreichend bestimmt ersichtlich, dass die
genehmigte Forderung aufgehoben wird. Das Ministerium
nimmt in der Begriindung Bezug auf die Griinde, die eine
Rickforderung und Aufhebung rechtfertigen, womit eine
Begriindung i.S.d. § 39 Abs. 1 VwVfG vorliegt. Die Formvor-
schriften wurden eingehalten.

d) Zwischenergebnis
Die Ricknahme ist mangels Anhoérung formell rechtswid-
rig, dies ist jedoch gem. § 45 Abs. 1 Nr. 3 VwV{G heilbar.

3. Materielle Rechtméf3igkeit
Die Ricknahme miisste ferner materiell rechtméfSig sein.

a) Tatbestand
Der Tatbestand des § 48 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 VwVfG miisste
erfillt sein.

aa) Rechtswidriger VA

Der aufzuhebende VA miisste rechtswidrig sein. Der Be-
willigungsbescheid vom 07.01.2024 stellt einen VA i.S.d. § 35
S. 1 VwVIG dar. Hinsichtlich der formellen RechtmafSigkeit
bestehen keine Bedenken.

Fraglich ist, ob der Bescheid materiell rechtswidrig war. Eine
Voraussetzung in den Foérderrichtlinien ist, dass die Forde-
rung nur solchen Antragsteller/-innen zukommen soll, die
die Ziele einer pluralen und freiheitlich-demokratischen
Gesellschaft unterstiitzen. Der JS nutzt seine Seminare und
Jugendaustauschprogramme, um neue Mitglieder anzuwer-
ben, die in den autoritér strukturierten Verein eintreten. Dort
werden sie von der AufSenwelt isoliert und einer ,Gehirnwé-
sche* unterzogen. Das Vorgehen der JS entfremdet Jugend-
liche aus der demokratischen Gesellschaft und schafft eine
autoritére Parallelgesellschaft, was den Zielen einer pluralen
und freiheitlich-demokratischen Gesellschaft zuwiderlauft.
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Mithin sind die Voraussetzungen fiir eine Forderung nicht
gegeben. Der Bewilligungsbescheid ist materiell rechtswid-

rig.

bb) Begiinstigend bzw. belastend

Mafsgeblich ist, ob der VA begiinstigend oder belastend
ist. Beglinstigende VA kénnen nur unter den zusitzlichen
Voraussetzungen des § 48 Abs. 2 bis 4 VwVfG zurtickge-
nommen werden. Ein VA ist nach § 48 Abs. 1 S. 2 VwVfG be-
ginstigend, sofern er ein Recht oder einen rechtlich erheb-
lichen Vorteil begriindet oder bestitigt. Dem JS wurde eine
Forderung i.H.v. 18.000 Euro bewilligt, was einen rechtlich
erheblichen Vorteil begriindet hat, sodass § 48 Abs. 2 bis
4 VWVIG anzuwenden sind.

cc) Geld- oder teilbare Sachleistung

§ 48 Abs. 2 S. 1 VwVEG setzt eine einmalige oder laufende
Geldleistung oder teilbare Sachleistung voraus. Die Bewil-
ligung der Forderung i.H.v. 18.000 Euro stellt eine einmali-
ge Geldleistung dar.

dd) Schutzwiirdiges Vertrauen

Der JS miusste gem. § 48 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 VWVfG auf den Be-
stand des VA vertraut haben und dieses Vertrauen misste
schutzwiirdig sein. JS hat 13.000 Euro bereits kurz nach
Erhalt fiir Kosten der Seminare ausgegeben. Zudem hat
der JS die restlichen 5.000 Euro fest fiir die Durchfiihrung
eines internationalen Jugendaustauschprogrammes ver-
plant und die Buchungen vorgenommen. Der JS hat somit
auf den Bestand des VA vertraut.

Fraglich ist, ob dieses Vertrauen auch schutzwiirdig ist.

(1) § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 VwVEG

Der JS konnte den VA durch arglistige Tauschung erwirkt
haben, sodass er sich gem. § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 1Var. 3 VwVfG
nicht auf sein Vertrauen berufen konnte. Dies setzt vor-
sétzlich falsche oder unvollstindige Vorgaben voraus. Der
JS hat die Antragsunterlagen hinsichtlich der abgefragten
Angaben vollstandig ausgefillt. Aus den Angaben der An-
tragsunterlagen ergab sich nicht unmittelbar, dass auch
die konzeptionellen Grundlagen der Vereinsarbeit mafs-
geblich sind. Ein Vorsatz kann nicht bejaht werden, sodass
§ 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 Var. 3 VwVfG das Vertrauen nicht aus-
schliefst.

(2) § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 VWVIG

Indes konnte JS den VA gem. § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 VwVIG
durch Angaben erwirkt haben, die in wesentlicher Bezie-
hung unrichtig oder unvollstindig waren. Der JS hat die
Antragsunterlagen vollstindig ausgefillt, jedoch ist er
nicht auf die konzeptionelle Grundlage der Vereinsarbeit
eingegangen. Fraglich ist, ob dies dem JS zur Last gelegt
werden kann. Der § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 VwV{G ist verschul-
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densunabhingig. Jedoch gilt gem. § 24 Abs. 1S.1VwVfG der
Untersuchungsgrundsatz, wonach die Behorde von Amts
wegen den Sachverhalt zu ermitteln hat. Vorliegend ist
jedoch seitens des Ministeriums keine Nachfrage erfolgt,
obgleich die Information fehlte. Dies kann JS nicht zur Last
gelegt werden, womit § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 VwV{G nicht
greift.

(3) Ausschluss nach § 48 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 VwVIG

Indes konnte das Vertrauen des JS in Abwédgung mit dem
offentlichen Interesse an der Riicknahme gem. § 48 Abs. 2
S.1Hs. 2 VWVIG ausgeschlossen sein. Zwar hat JS die Gel-
der bereits ausgegeben, jedoch wurden diese fiir Semina-
re eingesetzt, deren Ziele der pluralen und freiheitlich-
demokratischen Gesellschaft zuwiderlaufen. Besonders
unter dem Gesichtspunkt der staatlichen Schutzpflicht
gegentiber Kindern und Jugendlichen ist es nicht mit den
Zielen der Bundesrepublik und dem o6ffentlichen Interesse
vereinbar, Parallelgesellschaften und die Gefahrdung von
Jugendlichen durch eine Forderung solcher Projekte zu
fordern. Jugendliche sind aufgrund ihrer Beeinflussbarkeit
besonders schutzbediirftig. Das offentliche Interesse an
der Riicknahme tiberwiegt. Ein Vertrauen des JS ist nicht
schutzwiirdig.

ee) Frist

Gem. § 48 Abs. 4 S. 1 VWVIG ist die Rlicknahme nur inner-
halb eines Jahres ab dem Zeitpunkt moglich, in dem die
Behorde von Tatsachen Kenntnis erhélt, die eine Riicknah-
me rechtfertigen.

Vorliegend erhélt die zustindige Sachbearbeiterin SB erst
am 07.02.2025 Kenntnis von moglichen Griinden, wogegen
der fiir die Offentlichkeitsarbeit zustéindige R bereits am
14.02.2024 Kenntnis erhalt. Im Falle des Fristbeginns am
14.02.2024 wére die Ricknahme verfristet. Fraglich ist,
auf wessen Kenntnis es ankommt. Fiir die Kenntnis des R
spricht, dass die Behorde gegentiber dem Biirger als Ein-
heit auftritt und es ihr zuzulasten ist, wenn der Informa-
tionsfluss innerhalb der Behorde gestort ist. Allerdings ist
es nicht zweckdienlich, wenn auf einen beliebigen Beam-
ten im Ministerium abgestellt wird, der in keiner Weise mit
dem Sachverhalt vertraut ist. Zu diesem Zeitpunkt kann
die Behorde nicht erkennen, ob eine Riicknahme notwen-
dig sein konnte. Mithin ist auf die Kenntnis der SB abzu-
stellen. Die Jahresfrist, die am 07.02.2025 beginnt, ist am
18.02.2025 gewahrt.

ANMERKUNG

Wie wird die Frist bestimmt? §§?
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b) Rechtsfolge

Gem. § 48 Abs. 1 S. 1 VWVIG steht die Riicknahme im Er-
messen der Behorde. Eine Uberpriifung erfolgt nur hin-
sichtlich Ermessensfehlern, § 40 VwVIG, § 114 S. 1 VwGO.
Ermessensfehler sind nicht ersichtlich. Die Riicknahme ist
eine zuldssige Rechtsfolge.

I1. Rechtsfolge, § 49a VwVEG

Gem. § 49a Abs. 1S.1VwVIG ,sind”“ bereits erbrachte Leis-
tungen zu erstatten, womit es sich um eine gebundene
Rechtsfolge handelt. Die Behorde ist verpflichtet, die ge-
zahlten Leistungen zurtickzufordern. Dies ist erfolgt.

D. Ergebnis

Die Rickzahlungsforderung ist formell rechtswidrig, je-
doch kann dies geheilt werden. Im Ubrigen ist die Forde-
rung rechtmafig.

Vorum

Ausgezeichnete Klausurlosung! Sie haben simtliche Pro-
bleme und Fragestellungen erkannt. Nur die Berechnung
der Frist (§§) fehlt noch fiir die volle Punktzahl.

17 Punkte
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Klausur in der Ubung im Offentlichen Recht fiir Fortgeschrittene, 14 Punkte

stud. iur. Yasmin Etati

Die Klausur ist in der Veranstaltung Ubung im Offentlichen Recht fiir Fortgeschrittene im Sommersemester 2025 an der
Juristischen Fakultét der Leibniz Universitdt Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebiihrt dabei Prof. Dr. Jochen

Rauber, der sich mit der Veroffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklart hat.

Sachverhalt:

Die niedersédchsische Landesregierung hat es sich zum Ziel gesetzt, die Treibhausgasemissionen zu mindern. Um die Be-
volkerung zu eigenen Klimaschutzbeitrdgen zu animieren, mochte sie umfangreiche Férderprogramme auf den Weg brin-
gen. Im Haushaltsplan, den der Landtag ordnungsgemafs festgestellt hat, sind entsprechende Férdermittel bereits vorgese-
hen. Um deren Ausschiittung klaren Regeln zu unterwerfen, erldsst das Ministerium fiir Umwelt, Energie und Klimaschutz
(MUEK) eine Richtlinie tiber die Férderung von Photovoltaik-Batteriespeichern (PVB-RL, siche Anlage), wonach fiir darin
beschriebene Vorhaben Fordergelder bewilligt werden. Die Geschéftsfiihrerin G der A-GmbH findet an der Idee gefallen,
einen eigenen Beitrag zum Klimaschutz zu erbringen und dabei Unterstiitzung vom Land zu bekommen. Namens der A-
GmbH beantraget sie beim zustindigen MUEK unter Verwendung des vorgesehenen Formulars mit der Uberschrift ,Bat-
teriespeicher mit Photovoltaikanlage” formgemafs am 14.11.2024 die Gewahrung einer Zuwendung fiir einen Photovoltaik-
Batteriespeicher. Dieser soll nach den Planen der G mit einer Photovoltaikanlage auf dem niedersichsischen Grundstiick
der A-GmbH installiert werden, wo diese ein kleines Mdbelhaus betreibt. Beim Ausfiillen des Formulars kreuzte sie folgende
Erklarungen an: ,Ich habe mit dem beantragten Vorhaben noch nicht begonnen und werde damit auch nicht vor einer
Bewilligung beginnen.“ Das MUEK bestédtigte kurz darauf den Eingang des Forderantrags und weist entsprechend dem
Formular auf das Verbot des Vorhabenbeginns vor Zustellung des Bewilligungsbescheides hin. SchliefSlich bewilligt das
MUEK mit Bescheid vom 16.12.2024 der A-GmbH ein Fordergeld in Hohe von insgesamt 5.000 EUR. Der Bescheid verweist
auf die Geltung der PVB-RL, die ihm vollstindig abgedruckt beigefiigt ist. Kurze Zeit spater zahlt das MUEK den bewilligten
Betrag aus. Nach Abschluss der Installationsarbeiten legt die G namens der A-GmbH dem MUEK wie gefordert zwei Rech-
nungen eines Fachunternehmens vor, die die bestimmungsgemaf3e Verwendung der Férdergelder belegen sollen. Die erste
Rechnung ist auf den 18.10.2024 datiert und bescheinigt die Durchfiihrung der Montage einer Photovoltaik-Anlage auf dem
Grundstiick der A-GmbH an diesem Tag. Die zweite Rechnung ist auf den 26.02.2025 datiert und bescheinigt die dortige
Installation eines Photovoltaik-Batteriespeichers an diesem Tag. Nach Sichtung des Verwendungsnachweise und nach vor-
heriger Anhorung der G hebt das MUEK mit Bescheid vom 27.03.2025 den Bewilligungsbescheid riickwirkend auf. Zudem
fordert das MUEK den ausgezahlten Betrag zurtick. Es fithrt in der formell nicht zu beanstanden Begriindung aus, das Vor-
haben der A-GmbH sei von Anfang an nicht férderungswiirdig gewesen, weil die A-GmbH vor der Bewilligung - entgegen
der Angabe im Formular - mit dem Vorhaben begonnen habe. Die Férderung werde gewéhrt fiir Vorhaben der Installation
eines netzdienlichen Photovoltaik-Batteriespeichers ,in Verbindung mit einer neu zu errichtenden Photovoltaikanlage®,
nicht fiir die Nachriistung einer bereits errichteten, existierenden Photovoltaik-Anlage mit einem Batteriespeicher. Instal-
lation der Photovoltaik-Anlage und Installation des Batteriespeichers stellen ein einheitliches unteilbares Vorhaben dar, das
am 18.10.2024 begonnen worden sei. Diese Umstande seien der G bekannt gewesen, jedenfalls hatte sich ihr diese Forde-
rungsbedingungen aufdringen miissen, was sich die A-GmbH zurechnen lassen miisse. Das Land miisse sparsam mit dem
ohnehin knappen Geld umgehen, deshalb sei es wichtig dass alle die "Spielregeln einhalten"

G ist entsetzt, als sie den Aufhebungsbescheid liest. Sie habe die PVB-RL aufmerksam gelesen und dieser nicht entnehmen
konnen, dass sich die Forderung auf ein einheitliches Vorhaben der Installation der Photovoltaik-Anlage und des Batterie-
speichers beziehe. Maf3geblich sei allein die Installation des Batteriespeichers, der nach Erhalt des Férderbescheides erfolgt
sei. Ohnehin leuchtet nicht ein, weshalb das MUEK aus diesem Grund den Bewilligungsbescheid aufthebe und das Geld
zurtickverlange. Denn der eigentliche Férderungszweck einer umweltfreundlichen Energieerzeugung werde ja weiterhin
erreicht, wenn sich die A GmbH wie hier erfolgt einen Photovoltaik-Batteriespeicher installieren lasse.

Die G reicht daher namens der A-GmbH beim zusténdigen Verwaltungsgericht form- und fristgerecht Klage ein, mit dem
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Ziel, den Aufhebungsbescheid aus der Welt zu schaffen und das erhaltene Geld nicht zurtickzahlen zu missen.
Aufgabe: Wie wird das Verwaltungsgericht Gericht tiber die Klage der A-GmbH entscheiden?

Hinweise:

Die Aufgabe ist in einem Rechtsgutachten zu losen, in dem - gegebenenfalls hilfsgutachterlich - auf alle im Sachverhalt auf-
geworfenen Rechtsfragen einzugehen ist. Vorschriften des Unionsrechts, des Baurechts sowie Energie und Klimaschutz-
rechts sind nicht zu prifen. Nicht abgedruckte Vorschriften der Niedersiachsischen Landeshaushaltsordnung (LHO) sowie

der PVB-RL sind fiir die Bearbeitung ohne Belang. Auf die abgedruckten untenstehenden Bestimmungen wird verwiesen.

Auszug aus der Richtlinie iiber die Férderung von Photovoltaik-Batteriespeichern (PVB-RL)

§ 1 PVB-RL - Zuwendungszweck

(1) Das Land fordert auf Antrag aus seinen Mitteln Vorhaben der Installation eines netzdienlichen Photovoltaik-Batteriespei-
chers (PV-Batteriespeicher) in Verbindung mit einer neu zu errichtenenden Photovoltaikanlage (PV-Anlage) durch einen
Zuschuss zu den Kosten des PV-Batteriespeichers.

(2) Mit dem Foérderprogramm soll ein Anreiz geschaffen werden, um die potenziellen Zuwendungsempfiangerinnen und
-empfanger zu Investitionen in die Treibhausgasemission reduzierende Photovoltaik und in die Anschaffung netzdienlicher
PV-Batteriespeicher zu bewegen.

§ 2 PVB-RL - Voraussetzungen der Forderung

(1) Zuwendungsempfangerinnen und -empfanger sind natiirliche oder juristische Personen. Sie miissen Eigentiimer des mit
dem Gebéude bebauten Grundstiickes in Niedersachsen sein, auf dem das Vorhaben durchgefiihrt werden soll.

(2) Mit dem Vorhaben darf zum Zeitpunkt der Bewilligung der Férderung noch nicht begonnen worden sein. Begonnen ist
das Vorhaben mit dem Eingehen erster rechtsverbindlicher Verpflichtungen, insbesondere aufgrund eines entsprechenden

Leistungs oder Lieferungsvertrages.

Auszug aus der Niedersichsischen Landeshaushaltsordnung (LHO)

§ 7 LHO - Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, Kosten und Leistungsrechnung

(1) Bei Aufstellung und Ausfithrung des Haushaltsplans sind die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten.
@) [-]

§ 23 LHO - Zuwendungen

Ausgaben und Verpflichtungsermichtigungen fiir Leistungen an Stellen aufSerhalb der Landesverwaltung zur Erfiillung
bestimmter Zwecke (Zuwendungen) diirfen nur veranschlagt werden, wenn das Land an der Erfiillung durch solche Stellen
ein erhebliches Interesse hat, das ohne die Zuwendungen nicht oder nicht im notwendigen Umfang befriedigt werden kann.
§ 44 LHO - Zuwendungen, Verwaltung von Mitteln oder Vermogensgegenstinden

(1) Zuwendungen dirfen nur unter den Voraussetzungen des § 23 gewahrt werden. [...]

GUTACHTERLICHE LOSUNG sich demnach um eine offentlich-rechtliche Streitigkeit

nicht verfassungsrechtlicher Art handeln.
Die Klage der A-GmbH konnte Aussicht auf Erfolg haben.

Dazu miisste sie zuldssig und begriindet sein.

A. Zuldssigkeit

Die Klage der A-GmbH miisste zunédchst zuldssig sein.

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsweg miisste zunéchst erdffnet sein. Man-
gels aufdringender Sonderzuweisung richtet sich die Er-
offnung nach der Generalklausel des § 40 11 VwGO. Es muss

1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Es muss sich um eine offentlich-rechtliche Streitigkeit han-
deln. Nach der modifizierten Subjekttheorie ist die Streitig-
keit offentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidende Norm
offentlich-rechtlicher Natur ist. Dies ist der Fall, wenn die
Norm einen Trager 6ffentlicher Gewalt einseitig berechtigt
oder verpflichtet. Streitentscheidende Normen sind vor-
liegend unter anderem die §§ 48 ff. VwGO, die einen Trager
offentlicher Gewalt einseitig berechtigen und verpflichten.
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Uberdies kann auch der Inhalt des Subventionsbescheid 6f-
fentlich-rechtlicher Natur sein. Dies kann durch die so ge-
nannte Zwei- Stufen- Theorie ermittelt werden. Nach dieser
kann der Subventionsbescheid in zwei Stufen dem, ,,Ob“ der
Gewiahrung und dem ,Wie“ der Gewéhrung eingeteilt wer-
den. Dabei ist die erste Stufe, das ,,Ob“ der Gewéhrung, stets
offentlich-rechtlich, da der Staat in seiner Funktion auftritt
und sich nicht den gesetzlichen Bedingungen, insbesondere
dem Gleichheitsgrundsatz i.S.d. Art. 3 GG entledigen kann.
Es darf keine sog. Flucht ins Privatrecht erfolgen. Die
Zweite Stufe, das ,Wie“ hingegen, kann auch privatrecht-
lich zB. durch Festlegung eines Darlehensvertrags als Aus-
zahlungsmodalitit geregelt werden. Vorliegend wurde im
Subventionsbescheid jedoch die Gewahrung und somit die
Erste Stufe das ,,Ob" geregelt. Mithin ist auch der Inhalt des
Bescheids offentlich-rechtlicher Natur.

2. Nichtverfassungsrechtlicher Art
Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit ist die
Streitigkeit auch nichtverfassungsrechtlicher Art.

3. Abdriangende Sonderzuweisungen

Esliegen auch keine abdrangenden Sonderzuweisungen vor.

4. Zwischenergebnis
Folglich liegen die Voraussetzungen der Generalklausel des
§ 40 11 VwGO vor. Der Verwaltungsrechtsweg ist eréffnet.

II. Statthafte Klageart

Fraglich ist, welche Klageart statthaft ist. Dies richtet sich
nach dem Klagerbegehren, § 88 VwGO. Die A-GmbH mochte
sich gegen den Aufhebungsbescheid und den Riickzahlungs-
bescheid wenden und begehrt deren Aufhebung. Es handelt
sich vorliegend folglich um zwei Mafdnahmen. In Betracht
kommt eine Anfechtungsklage gem. § 42 I Alt. 1 VwGO. Dafiir
musste es sich bei den beiden Mafsnahmen um einen Ver-
waltungsakt i.S.d. § 35 11 VwVfG iVm. § 1 NVwV{G handeln.
Bei der Aufhebung des Bescheids sowie dem Riickzahlungs-
bescheid handelt es sich um eine hoheitliche Mafsnahme,
die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem
Gebiet des offentlichen Recht getroffen hat und unmittel-
bare AufSenwirkung entfaltet. Folglich handelt es sich bei
den beiden Mafsnahmen um einen Verwaltungsakt i.S.d.
§ 3511 VwVfG. Die Anfechtungsklage gem. § 42 11 Alt. VwGO
ist statthafte Klageart.

I11. Klagebefugnis § 42 II VwGO
Die A-GmbH misste klagebefugt i.S.d. § 42 I VwGO sein. Als
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Adressat des belastenden Verwaltungsaktes ist der Adressat
nach der sog. Adressatentheorie zumindest in seinem Recht
des Art. 2 1 GG verletzt. Die A-GmbH ist folglich klagebefugt,
Art. 19 111 GG.

IV. Klagegegner
Richtiger Klagegegner ist gem. § 78 I iVm. § 79 II NJG das
MVE] als Landesbehorde.

V. Prozess- und Beteiligtenfahigkeit

Die A-GmbH ist gem. § 61 I Alt. 2 VwGO beteiligten- und
gem. § 61 III VwGO, vertreten durch den gesetzlichen Ver-
treter, prozessfahig. Das MUEK ist gem. § 61 III VwGO iV.m.
§ 79 T NJG beteiligten- und gem. § 62 III VwGO, vertreten
durch den gesetzlichen Vertreter, prozessfahig.

VL. Vorverfahren
Ein Vorverfahren nach den §§ 68 ff. VwGO ist gem. § 68 1S. 2
iV.m. § 80 I NJG entbehrlich.

VIL Frist
Laut Sachverhalt wurde die Klagefrist i.S.d. § 74 I VwGO
eingehalten.

VIIL Form und zusténdiges Gericht
Die Klage wurde formgemaf$ und beim zustandigen Gericht
erhoben.

IX. Rechtsschutzbediirfnis
Griinde, die ein mangelndes Rechtsschutzbediirfnis an-
nehmen lassen wiirden, sind vorliegend nicht ersichtlich.

X. Zwischenergebnis
Die Klage der A-GmbH ist folglich zulassig.

B. Objektive Klagehdufung

Es konnte eine objektive Klagehdufung nach § 44 VwGO in
Betracht kommen. Dies ist der Fall, wenn mehrere Klage-
begehren, wie vorliegend, sich gegen denselben Beklagten
wenden, im Zusammenhang stehen und dasselbe Gericht
zustandig ist. Vorliegend wenden sich die beiden Begehren
gegen denselben Beklagten, stehen im sachlichen Zu-
sammenhang, fiir das dasselbe Gericht zustandig ist. Mithin
liegt ein Fall der objektiven Klagehdufung gem. § 44 VwGO

vor.

C. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn die Verwaltungsakte
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rechtswidrig sind und der Klédger dadurch in seinen Rech-
ten verletzt ist, § 113 11 VwGO.

I. Rechtméfligkeit des Aufhebungsbescheids

Fraglich ist, ob der Aufhebungsbescheid rechtmafSig war.
Hierzu miisste der Verwaltungsakt auf einer Ermachtigungs-
grundlage beruhen sowie formell als auch materiell recht-

maflig sein.

1. Erméichtigungsgrundlage

Aufgrund des Vorbehaltes aus Art. 20 III GG bedarf es fiir
belastende, in die Rechte der Biirger eingreifenden Ver-
waltungsakte, einer Ermichtigungsgrundlage. Vorliegend
kommt der § 48 II VwGO in Betracht.

2. Formelle Rechtmif3igkeit

Der Aufhebungsbescheid miisste formell rechtméfsig sein.

a) Zustiandigkeit

Als actus contrarius ist die fiir den Ausgangsbescheid zu-
standige Behorde auch fiir dessen Aufhebung zustandig.
Folglich war das MUEK zustandig,

b) Verfahren
Die erforderliche Anhoérung iS.d. § 28 I VwVfG wurde
durchgefiihrt.

c) Verfahren
Der Aufhebungsbescheid erging schriftlich und beinhaltete
eine formell nicht zu beanstandende Begriindung i.S.d.
§ 39 I VWVIG.

d) Zwischenergebnis

Der Aufhebungsbescheid war formell rechtmaf3ig.

3. Materielle Rechtmif3igkeit
Die Aufhebung muss zudem rechtméfSig sein. Es miissten

die Voraussetzungen des § 48 VwVIG vorliegen.

a) Rechtswidriger Erst-Verwaltungsakt

Der Subventionsbescheid stellt einen Verwaltungsakt i.S.d.
§ 351 VWVIG dar, der mit der Bekanntgabe nach § 43 I VWVG
wirksam wurde. Dieser Verwaltungsakt miisste rechtswidrig
sein gem. § 48 I, Il VWVIG.

aa) Erméichtigungsgrundlage
Der Subventionsbescheid konnte gegen den Vorbehalt des
Gesetzes verstofden, Art. 20 III GG und aufgrund dessen

rechtswidrig sein. Dies gilt jedoch nur, wenn der Vorbe-
halt des Gesetzes im Rahmen der Leistungsgewahrung auch
gilt. Dies ist umstritten. Nach einer Ansicht bedarf es einer
Erméachtigungsgrundlage auch im Rahmen der Leistungs-
gewahrung. Dies wird damit begriindet, dass die Leistungs-
gewahrung nicht neutral sei, denn des einen Freud, sei
des anderen Leids, gerade mit Hinsicht auf Wettbewerbs-
chancen und Art. 3 I GG. Wenn die Leistungsverwaltung zu
einem mittelbaren Eingriff oder Beeintréchtigung Dritter
fithre, seien die gleichen Voraussetzungen zu erfiillen, wie
sie auch fir die Eingriffsverwaltung namentlich den Vorbe-
halt des Gesetzes gelten. Nach der herrschenden Meinung
aufgrund der gefestigten Rechtsprechung des BVerfG sei
im Rahmen der Leistungsgewahrung jegliche parlamenta-
rische WillensdufSerung und als Mindestanforderung die
etatméifSige Bereitstellung der Mittel fiir die Zuwendung im
Haushaltsplan ausreichend. Dies wurde damit begriindet,
dass die Leistung freiwillig gewahrt wird und im Rahmen
der Leistungsgewahrung der Vorrang des Gesetzes Rechts-
missbrauchen insbesondere mit Hinblick auf Art. 31 GG ent-
gegensteht. Folglich hat auch die Leistungsverwaltung sich
an Recht und Gesetz zu halten. Vorliegend wurden im Haus-
haltsplan, der ordnungsgemaéfs festgestellt wurde, die ent-
sprechenden Fordermittel vorgesehen, die durch die Richt-
linien an Regeln ergénzt werden. Folglich ist es unschadlich,
dass die Leistung aufgrund von behdrdeninternen Vor-

schriften erteilt wurde, da die Minimalanforderung vorliegt.

bb) Formelle Rechtméifigkeit
Laut Sachverhalt wurde der Bescheid der Subventions-
gewahrung formgerecht von der zusténdigen Stelle schrift-

lich erteilt. Mithin ist sie formell rechtmaf3ig.

cc) Materielle Rechtméfiigkeit
Es miissen die Tatbestandvoraussetzungen fir die Erteilung
der Forderung vorliegen. Diese sind in § 2 PVB-RL geregelt.

4. Rechtmifdiger Empfianger

Die A-GmbH miisste rechtméfSiger Empfianger sein. Gem.
§ 2 1 PVB-RL sind Zuwendungsempfianger natirliche oder
juristische Personen. Die A-GmbH ist eine juristische Per-
son. Dartiber hinaus misste die A-GmbH gem. § 2 II PVB-
RL Eigentiimer des mit dem Gebdude bebauten Grund-
stiicks in Niedersachsen sein, auf dem das Vorhaben
durchgefiihrt werden soll. Die A-GmbH ist Eigentiimer des
Mobelhauses, einem Gebiude, das auf einem Grundstiick
in Niedersachsen bebaut ist und auf dem das Vorhaben
durchgefithrt werden soll. Die A-GmbH erfiillt folglich
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die Voraussetzungen als Zuwendungsempfinger in seiner
Person gem. § 21 PVB-RL.

5. Ausschluss nach § 2 IT PVB-RL

Die Rechtswidrigkeit konnte sich durch einen Verstof3
gegen § 2 II PVB-RL ergeben. Danach darf noch nicht mit
dem Vorhaben begonnen worden sein. Begonnen hat das
Vorhaben mit dem Eingehen erster rechtsverbindlicher Ver-
pflichtungen, insbesondere aufgrund eines entsprechenden
Leistungs- oder Lieferungsvertrags. Vorliegend hatte die A-
GmbH jedoch bereits vor Antragstellung und Gewéhrung
eine Photovoltaikanlage gekauft und montiert. Somit liegt
ein Verstofs gegen § 2 II PVB-RL vor.

6. Rechtswidrigkeit aufgrund einer Richtlinie

Fraglich ist, ob die Rechtswidrigkeit aufgrund eines Ver-
stofdes gegen eine Richtlinie zuldssig ist, da es bei Richtlinien
an einer AufSenwirkung grundsétzlich fehlt. Richtlinien wir-
ken in erster Linie behérdenintern und weisen somit keine
AufSenwirkung vor. Eine AufSenwirkung von Verwaltungs-
vorschriften etabliert sich erst durch eine stindige Aus-
ibung dieser Richtlinien und der Etablierung einer stin-
digen Praxis. Diese stindige Praxis bindet die Verwaltung,
sog. Selbstbindung der Verwaltung aufgrund des Gleich-
heitsgrundsatzes des Art. 3 I GG. Wenn die Verwaltung ohne
sachlichen Grund von ihrer Praxis in einem gleichen Fall
abweicht, stellt dies einen Verstofs gegen Art. 3 I GG dar.
Durch solche Verwaltungsvorschriften wird aufgrund des
Grundsatzes der GesetzesmafSigkeit der Verwaltung eine
standige Praxis bereits vor bzw. mit der ersten Anwendung
angenommen. Dies nennt sich die sog. Antizipierte Selbst-
verwaltungspraxis. Folglich fiihrt die Selbstbindung der
Verwaltung iV.m. dem Art. 3 I GG zu einer AufSenwirkung
von Verwaltungsvorschriften. Mithin ist eine Rechtswidrig-

keit aufgrund eines Verstof3es gegen Richtlinien moglich.

7. Rechtmifdigkeit der Richtlinie

Der Inhalt der Richtlinie bzw. die Richtlinie selbst muss je-
doch auch mit dem Recht und dem Gesetz vereinbar sein.
Vorliegend kénnte problematisch sein, ob die Richtlinie dem
Bestimmtheitsgrundsatz des § 37 I VwVfG geniigt. Es mis-
sen fiir den Birger seine Pflichten und Rechte klar erkenn-
bar und verstdndlich sein. Dem Bestimmtheitsgrundsatz
ist auch dann gentige getan, wenn er durch Auslegung er-
mittelt werden kann. Vorliegend behauptet G als Vertreter
der A-GmbH aus der Richtlinie nicht entnehmen zu koén-
nen, dass die Forderung auf ein einheitliches Vorhaben, die

Installation einer Photovoltaik Anlage und die Installation
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des Batteriespeichers beziehe. Der § 11 PVB-RL enthélt den
Wortlaut, dass eine Installation eines Batteriespeichers in
Verbindung mit einer neu zu errichtenden PV-Anlage als
Vorhaben gefordert wird. Aus Sicht eines objektiven Drit-
ten (§§ 133, 157 BGB) ist durch den Wortlaut ,neu zu er-
richten® und ,in Verbindung mit“ erkennbar, dass das Vor-
haben ein einheitliches ist, da der PV-Batteriespeicher allein
in Verbindung mit einer neuen PV-Anlage als Vorhaben be-

schrieben wird. Der Bestimmtheitsgrundsatz ist gewahrt.

8. Zwischenergebnis
Folglich verstofst die A-GmbH gegen die Voraussetzungs-
richtlinie des § 2 PVB-RL, sodass die Gewahrung der Sub-

vention rechtswidrig war.

dd) Zwischenergebnis

Der Erst-Verwaltungsakt war rechtswidrig.

a) Bes. Voraussetzung Begiinstigender Verwaltungsakte
Gem. § 48 I S. 2 VwWGO sind begilinstigende Verwaltungs-
akte nur unter den weiteren Einschrdnkungen des § 48 II-
IV VwGO mdglich. Der Subventionsbescheid gewahrt das
Recht auf Zahlung und ist mithin begiinstigend.

aa) Voraussetzungen des § 48 II VwGO

Es konnte der § 48 II VwGO als weitere Einschrankung
hinzukommen. Dafiir miisste es sich um eine einmalige, lau-
fende Geldleistung oder teilbare Sachleistung handeln.

Die Subventionsgewdhrung enthélt eine einmalige Geld-
leistung. Folglich miissen die Voraussetzungen des Abs. 2,

insbesondere das schutzwiirdige Vertrauen vorliegen.

(1) Vertrauen
Es bestehen keine entgegenstehenden Zweifel am Ver-
trauen. Insbesondere wurden Vermogensdispositionen

getroffen.

(2) Schutzwiirdigkeit

Das Vertrauen muss auch schutzwirdig sein. Gem.
§ 48 12 VwVIG ist das Vertrauen in der Regel schutzwiirdig,
wenn der Beglinstigte die Leistung verbraucht oder Ver-
mogensdispositionen getdtigt hat. Vorliegend hat die A-
GmbH zwei Rechnungen in Bezug auf die Montage einer
PV-Anlage und der Installation des PV-Batteriespeichers
vorgelegt und folglich Vermogensdispositionen getatigt,
sodass sein Vertrauen schutzwiirdig sein konnte nach der
Regelungsvermutung. Gem. § 48 II 3 VwVfG kann sich der
Begiinstigte jedoch nicht auf das Vertrauen berufen, wenn
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ein Fall des Nr. 1-3 vorliegt. In Betracht kommt vorliegend
§4818S.3 Nr. 2 und 3 VwVfG.

(@) § 48 1S. 3 Nr. 2 VWwVIG

Nach § 48 I S. 3 Nr. 2 VwVfG kann sich der Begiinstigte
nicht auf das Vertrauen berufen, wenn er den Verwaltungs-
akt durch Angaben erwirkt hat, die in wesentlichen Be-
ziehungen unrichtig oder unvollstindig waren. Vorliegend
hat die A-GmbH mit dem Formular bestatigt, mit dem Vor-
haben noch nicht begonnen zu haben. Diese Angabe stellt
eine unrichtige dar, durch die der Verwaltungsakt erlassen
wurde. Mithin liegt ein Fall des § 48 I S. 3 Nr. 2 VWVIG vor.

(b) § 48 I S. 3 Nr. 3 VWVEG
Die A-GmbH hat durch die von G unrichtigen Angaben im
Formular zumindest grob fahrldssig die Rechtswidrigkeit
des Verwaltungsaktes gekannt. Dies ist auch der A-GmbH
zuzurechnen, da G Geschiftsfihrer ist, sodass auch § 48 I
S. 3 Nr. 3 VWVIG vorliegt.

(c) Zwischenergebnis
Die A-GmbH kann sich gem. § 48 I S. 3 VwVIG nicht auf Ver-
trauen berufen.

b) Rechtsfolge
Gem. § 48 I S. 4 VWVIG wird der Erst-Verwaltungsakt mit
Wirkung fiir die Vergangenheit aufgehoben, sodass es sich

um eine gebundene und rechtméifSige Entscheidung handelt.

ANMERKUNG

Hier Ermessen priifen.

a) Zwischenergebnis
Die Riicknahme gem. § 48 VwV{G ist rechtmafsig. Es liegt
keine Verletzung der Rechte der A-GmbH durch den Auf-

hebungsbescheid vor.

II. Rechtméfligkeit der Riickforderung

1. Erméichtigungsgrundlage

Es bedarf einer Ermdchtigungsgrundlage. In Betracht
kommt § 49a I VWVTG.

2. Formelle Rechtmif3igkeit

Es bestehen keine Bedenken bzgl. der formellen Recht-
mafdigkeit. Es erging ein schriftlicher Verwaltungsakt, der
mit einer Begriindung versehen wurde und es wurde die A-
GmbH angehort.

3. Materielle Rechtmif3igkeit
a) Tatbestandsvoraussetzungen des § 49a VwVfG
Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 49a VwVfG miissen

vorliegen.

aa) Aufhebung des VA mit Wirkung fiir die Vergangenheit
Der Erst-Verwaltungsakt wurde mit Wirkung fiir die Ver-
gangenheit, wie bereits oben geprift, aufgehoben. Ein An-
spruch nach § 49a I VwVfG besteht dem Grunde nach.

bb) Hohe der Riickforderung

Gem. § 49a II VWVIG gelten fiir die Hohe der Erstattung
die Vorschriften der ungerechtfertigten Bereicherung der
§§ 818 ff. BGB. Problematisch erscheint, ob sich die A-GmbH
auf die Einrede der Entreicherung berufen kénnte, da er das
Geld schon ausgegeben hat. Ob eine Entreicherung wirklich
vorliegt oder nicht kann dahinstehen, da sich gem. § 49a II
S. 2 VWVIG der Begiinstigte nicht auf den Wegfall der Be-
reicherung berufen kann, soweit er die Umstinde kannte
oder infolge grober Fahrlissigkeit nicht kannte, die zur
Riicknahme des VA gefiihrt haben. Da vorliegend eine zu-
mindest grobe Fahrlassigkeit aufgrund der Versicherung in
dem Formular vorliegt, greift der § 49a I S. 2 VWV{G. Es sind
somit die 5000 € zurlickzuerstatten.

4. Zwischenergebnis
Der Riickforderungsbescheid ist rechtmif3ig und ver-
letzt die A-GmbH nicht in seinen Rechten.

II1. Zwischenergebnis
Die Klage ist unbegriindet.

D. Ergebnis
Die Klage der A-GmbH ist zulassig, aber unbegriindet
und hat keine Aussicht auf Erfolg.

Vorum

Die Bearbeitung tiberzeugt in wesentlichen Punkten.
Teils werden Stellen zu ausfiihrlich behandelt, was von
fehlender Schwerpunktsetzung zeigt. Dennoch zeigt
Verf. umfangreiches Wissen im Verwaltungsrecht. Ins-
besondere wird erkannt, dass die RL lediglich ver-
waltungsintern wirkt und es auf Art. 3 I GG ankommt.
Die Diskussion tber den Vorhabenbegriff fehlt. Den-
noch eine insgesamt gelungene Bearbeitung. Aufgrund
der Starken und Schwéchen der Bearbeitung bewerte
ich die Klausur mit 14 Punkten.

277



HanLR 4,/2025

STUDIENPRAXIS

Klausur in Juristischer Methodenlehre, 15 Punkte

stud. iur. Tom Lorenz Triadan

Die Klausur ist in der Veranstaltung Juristische Methodenlehre im Wintersemester 2024/2025 an der Juristischen Fakul-

tat der Leibniz Universitat Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebiihrt dabei PD Dr. Andreas Dieckmann, der sich

mit der Verdffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklart hat.

Teil 1: Fragen und Definitionen
(2 Punkte je Antwort, insgesamt bis zu 20 Punkte)

Beantworten Sie folgende Fragen:

1. Welche beiden Gegenstinde hat die ,juristische Me-
thodenlehre“?
Die juristische Methodenlehre umfasst die Rechtsquellen-

lehre und die konkrete Rechtsanwendung.

2. Was versteht man unter ,Selbstregulierung im Privat-
recht“?

Selbstregulierung im Privatrecht meint, dass nicht von
staatlicher Seite, sondern durch Einwilligung, Einver-
stdndnis und Einigung der privaten Parteien reguliert wird.
Man ist also fiir sich selbst verantwortlich.

3. Worin sieht die ,,6konomische Analyse des Rechts“ die
Aufgabe der Rechtsanwendung?

Die 6konomische Analyse des Rechts sieht die Aufgabe der
Rechtsanwendung in der ergebnisorientierten moglichst
o6konomischen Auslegung im Sinne der besten Allokation.
Das heifst, der, der am effektivsten mit bestimmten Mitteln
umgehen kann, sollte diese auch fiir das Gemeinwohl aller
zur Verfligung haben. So fithre der Eigennutz dieser Per-
son letztlich im Sinne einer unsichtbaren Hand zur Wohl-

standssteigerung der Allgemeinheit.

4. Was versteht man unter dem ,idufderen System‘, was
unter dem ,inneren System“?

Das dufsere System hat Bedeutung in der systematischen
Auslegung. Es umschreibt die rahmengebende Einheitlich-
keit der Werteordnung des Gesetzes. Das innere System
beschreibt gewissermafSen die innerliche Kohédrenz der

Sollensnormen.

5. Nennen Sie zwei der Kollisionsregeln zur Klirung von
Gesetzeskonkurrenzen!
Als Beispiele fiir Kollisionsregeln zur Klarung von Gesetzes-

konkurrenzen gibt es die Subsidiaritat und die Spezialitat
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(lex specialis). Bei der Subsidiaritat tritt die entsprechende
Norm hinter einer anderen zuriick. Bei der Spezialitit ist
die Voraussetzung gegeniiber anderen Normen spezieller

und hat somit Vorrang.

6. Was ist das Ziel der historischen Gesetzesauslegung
und in welche drei Bereiche lidsst sie sich dabei unter-
gliedern?

Das Ziel der historischen Auslegung ist, den Willen des his-
torischen Gesetzgebers zu ergriinden. Sie wird unterteilt
in die historisch-soziologische, die dogmengeschichtliche
und die konkret-historische Auslegung.

7. Beschreiben Sie den Inhalt einer ,teleologischen Re-
duktion®!

Bei einer teleologischen Reduktion ist der Wortlaut einer
bestimmten Norm zu weit gefasst und im Sinne eines auf
Vernunft basierenden Rechtssystems bedarf es einer Ver-
engung des Wortlauts auf den Telos bzw. den Sinn und
Zweck der Norm. Der Wortlaut wird also auf den Telos re-

duziert.

8. Worin besteht nach der objektiven Theorie die Grenze
fiir eine Gesetzesauslegung?

Nach der objektiven Theorie ist die Grenze der Geset-
zesauslegung der Wortlaut. Dieser umschlief3t die Abwa-
gungsmoglichkeiten bzw. den Diskursraum fiir Gerechtig-

keitsvorstellungen.

9. Was versteht man unter ,,Urteilsheuristiken“ und ,ko-
gnitiven Verzerrungen“?

Urteilsheuristiken sind gedankliche Abkiirzungen in der
Entscheidungsfindung. Kognitive Verzerrungen sind geis-
tige Abweichungen von der ratio (Vernunft) innerhalb des

Entscheidungsprozesses.

10. Beschreiben Sie den ,Anker-Effekt” (,anchoring*)!
Der ,Anker-Effekt“ beschreibt den Fakt, dass Menschen
dazu tendieren, sich nur schwer von der ersten erlangten

Information zu einer Fragestellung wieder zu losen.



Tom LORENZ TRIADAN - KLAUSUR IN JURISTISCHER METHODENLEHRE, 15 PUNKTE - S. 278 BIs 281 HANLR 4/2025

Teil 2 - Gesetzesauslegung (insgesamt bis zu 80 Punkte)

Sachverhalt:

Alissa (A) mochte sich ein neues Notebook kaufen und stofst bei ihrer Suche im Internet auf ein Gerét, das der ge-
werbliche Versandhindler Bernd (B) auf seiner Homepage anbietet. Als Gegenleistung fiir das Notebook, das sich A
auf der Website des B ausgesucht hat, vereinbaren A und B die ,Zahlung® einer entsprechenden Anzahl von Bitcoins.
Nachdem A die Bitcoins an B gezahlt hat, liefert B das Notebook an A. A ist mit ihrem Kauf jetzt, wo sie das Notebook
erstmals in den Hinden hélt, jedoch unzufrieden. Sie mochte deshalb ihre Willenserkldrung auf Abschluss des Kauf-
vertrags mit B widerrufen und ,Riickzahlung® der Bitcoins verlangen.

A kénnte gemafs § 312g Abs. 1 BGB ein Widerrufsrecht zustehen und deshalb nach § 355 BGB einen Anspruch auf
sRickzahlung“ der von ihr an B geleisteten Bitcoins haben. Dafiir miisste § 312g BGB im Verhaltnis zwischen A und B
jedoch tiberhaupt anwendbar sein. Das richtet sich nach § 312 Abs. 1 BGB. Denn danach gelten die ,Vorschriften der
Kapitel 1 und 2 dieses Untertitels®, d. h. des Untertitels 2 (§§ 312 - 312m BGB) und damit § 312g BGB nur dann, wenn es
um einen Verbrauchervertrag geht, bei dem sich der Verbraucher ,zu der Zahlung eines Preises verpflichtet" hat. Ein
Verbrauchervertrag im Sinne des § 310 Abs. 3 BGB liegt hier vor. So ist A Verbraucherin (§ 13 BGB) und B Unternehmer
(§ 14 BGB). Fraglich ist hier jedoch, ob sich A als Verbraucherin ,zu der Zahlung eines Preises verpflichtet” hat, indem
sie mit B vereinbart hat, das Notebook mit Bitcoins zu ,bezahlen®

Aufgabenstellung:

Legen Sie mithilfe der juristischen Methoden das Tatbestandsmerkmal ,zu der Zahlung eines Preises verpflichtet® in
§ 312 Abs. 1 BGB aus.

Anmerkung zum Sachverhalt:
Bei Bitcoins handelt es sich um eine Kryptowahrung und damit nicht um Geld als gesetzlichem Zahlungsmittel. Als

virtuelle Wahrung unterfallt sie dem Begriff ,digitale Darstellung eines Werts*

Gesetzesmaterialien:
Die §§ 312 Abs. 1, 327 Abs. 1 BGB sowie die Gesetzesmaterialien zu §§ 312 Abs. 1, 312 Abs. 1a, 312 Abs. 1a S. 1 BGB-E (Seite
34 a.E. und Seite 35 der Drucksache 19/27653) wurden abgedruckt.

Anmerkung zu den Gesetzesmaterialen:
§ 312 Abs. 1 BGB-E entspricht der Gesetzesfassung von § 312 Abs. 1 BGB.

BEARBEITUNG

Auslegungshypothese:

Bei der Verpflichtung zur Zahlung einer bestimmten Men-
ge der Kryptowahrung Bitcoin kdnnte es sich um eine
Verpflichtung zur ,Zahlung eines Preises“ im Sinne des
§ 312 Abs. 1 BGB handeln.

A. Gesetzesauslegung
1. Wortlautauslegung
Zunichstist hier der Wortlaut zu betrachten. Im engen Sin-
ne ist zu sagen, dass mit dem Ausdruck des § 312 Abs. 1 BGB
mit der Verpflichtung zur ,Zahlung eines Preises®, ein mo-
netdrer Kaufpreis im Sinne von Geld als gesetzliches Zah-

lungsmittel gemeint ist. Kryptowdhrungen wie Bitcoin sind

allerdings gesetzlich nicht als Geld zu charakterisieren,
sondern fallen als virtuelle Wahrung unter den Begriff der
»digitalen Darstellung eines Werts®. Im engen Sinne fillt
Bitcoin also nicht unter den Wortlaut des § 312 Abs. 1 BGB.
Im weiten Sinne ist allerdings zu sagen, dass der
§ 312 Abs. 1 BGB nicht ausdriicklich von Geld im monetiren
Sinne spricht, sondern lediglich von einem , Preis* Abstrakt
gesehen ist ein Preis auch nur das Ergebnis aller wertbil-
denden Faktoren. Unter dieser weiten Auslegungsweise
des Wortlauts konnten Bitcoins als Kryptowédhrung auch
unter dieses Tatbestandsmerkmal fallen. So kann man sich

auch zur Zahlung von Bitcoins verpflichten.

II. Systematische Auslegung
Aus systematischer Sicht ist anzumerken, dass der Anwen-
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dungsbereich des § 327 Abs. 1 S. 1 BGB bezitiglich Verbrau-
chervertragen tber digitale Produkte ebenfalls die Formu-
lierung ,Zahlung eines Preises” innehat. Dies wird in der
Norm des § 327 Abs. 1 S. 2 BGB dadurch modifiziert, dass
ein Preis in diesem konkreten Untertitel auch eine ,digi-
tale Darstellung eines Werts®, d. h. auch Kryptowahrun-
gen umfasst. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass unter
normalen Bedingungen Kryptowédhrungen nicht unter das
Tatbestandsmerkmal eines ,Preises“ subsumiert werden
koénnen und hier nur in einem speziellen Fall (lex specialis)
eine derartige Subsumtion gestattet wird.

Aus systematischer Sicht umfasst das Tatbestandsmerk-
mal des ,Preises” aus § 312 Abs. 1 BGB also keine Krypto-

wahrungen wie Bitcoin.

III. Historische Auslegung

Aus historischer Sicht ldsst sich feststellen, dass der Ge-
setzgeber im Hinblick auf den § 312 Abs. 1 BGB den Begriff
des ,Preises” intendiert offengelassen hat bzw. hier keine
Einschrankungen im Sinne einer Legaldefinition erbracht
hat, was daftirspricht, mehr als nur die klassischen Ver-
standnisse eines ,Preises” darunter subsumieren zu diir-
fen.

AufSerdem hat er spezifisch fiir die §§ 312 ff. BGB eben-
so angemerkt, dass mit ,Preis” i. S. d. §§ 312 ff. BGB zwar
jedenfalls Geldleistungen gemeint sind, aber auch digitale
Darstellungen eines Wertes, d. h. auch Kryptowdhrungen
wie Bitcoin, bei vorhandener vertraglicher Vereinbarung
ebenfalls den Tatbestand sinngemifd erfiillen und so-
mit gemafs dem Willen des Gesetzgebers auch unter den
§ 312 Abs. 1 BGB und das Tatbestandsmerkmal zur Ver-
pflichtung zur Zahlung eines Preises zu subsumieren sind.
Die historische Auslegung billigt mithin, dass Bitco-
ins unter das Tatbestandsmerkmal des ,Preises” i. S. d.
§ 312 Abs. 1 BGB subsumiert werden kénnen, sofern eine
vertragliche Vereinbarung besteht. Sie erklart allerdings
auch, dass dies nicht eindeutig dem Paragraphen zu ent-

nehmen ist.

IV. Teleologische Auslegung

Zuletzt ist der Telos bzw. der Sinn und Zweck des
§ 312 Abs. 1 BGB zu ergriinden. Die §§ 312 ff. BGB sollen
vorrangig dem Verbraucherschutz dienen und ihnen die
Moglichkeit bieten, etwaig Gebrauch von einem Wider-
rufsrecht gem. § 312g Abs. 1 BGB machen zu konnen.
Hierbei geht es vor allem darum, solche Geschifte zu er-
fassen, welche dem Verbraucher eine physische Ware zu-

kommen lassen und dem Unternehmer eine Kompensation
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in Form einer Wahrung tiberschreiben. Hier hat die Art der
Wihrung z. B. Dollar oder Euro allerdings immer mehr an
Bedeutung verloren. Zusatzlich ist {iber die fortschreiten-
de Digitalisierung auch der physische Aspekt der Wahrung
immer weniger von Relevanz, sodass die meisten Verbrau-
chervertrdge heutzutage tber digitale Bankiiberweisun-
gen laufen und nicht mehr physisch stattfinden.

Zudem ist es fiir die Gefdhrdungslage des Verbrauchers
unerheblich, ob dieser nun eine virtuelle Transaktion von
Geld oder einer virtuellen Kryptowahrung tétigt. Konse-
quenterweise miisste man also zu dem Schluss kommen,
dass auch Zahlungen tber digitale Darstellungen eines
Wertes, d. h. Kryptowédhrung wie Bitcoin, unter den schiit-
zenden Normzweck der §§ 312 ff. BGB fallen, um Verbrau-
cher zu entlasten und nicht willkirlich zu benachteiligen.
Mithin spricht der Telos des § 312 Abs. 1 BGB ebenfalls da-
fiir, dass Kryptowdhrungen wie Bitcoin unter das Tatbe-

standsmerkmal des ,Preises” subsumiert werden sollten.

B. Auslegungsergebnis

Der enge Wortlaut widerspricht zwar der These, dass
Kryptowédhrungen wie Bitcoin unter das Tatbestands-
merkmal des Preises fallen, der weite Wortlaut ldsst aller-
dings eine Subsumtion zumindest abstrakt erst einmal zu.
Die Systematik widerspricht der méglichen Subsumtion
unter das Tatbestandsmerkmal, da der § 327 Abs. 1 BGB
zwischen einem ,Preis“ und einer ,Darstellung eines digi-
talen Werts"“ differenziert. Der historische Gesetzgeber hat
allerdings deutlich gemacht, dass der § 312 Abs. 1 BGB auch
fur Darstellungen digitaler Werte, d. h. auch Kryptowah-
rungen Anwendung finden soll, solange diese vertraglich
als Gegenleistung vereinbart wurden.

Zuletzt spricht auch der Telos des § 312 Abs. 1 BGB fiir eine
mogliche Subsumtion von Kryptowdhrungen unter das
Tatbestandsmerkmal zur Verpflichtung zur Zahlung eines
Preises, da es primar um den Verbraucherschutz geht und
eine dhnlich gefahrdete Interessenlage fiir den Verbrau-
cher besteht, unabhéngig davon, ob die Gegenleistung in
Form von monetarem Geld oder einer virtuellen Wahrung
besteht. Dem Telos der Norm ist in der Gesetzesauslegung
traditionell die grofste Bedeutung bzw. das grofdte Gewicht
zuzuordnen.

Letztlich lasst sich konstatieren, dass der weiten Wortlaut-
auslegung, dem Willen des historischen Gesetzgebers und
dem Telos der Norm zu folgen ist, auch wenn die Syste-
matik des § 327 BGB dem eigentlich widerspricht. So wére
der Ausschluss von Kryptowdhrungen wie Bitcoin vom
Tatbestand des § 312 Abs. 1 BGB gem. § 242 BGB nach Treu
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und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte nicht zu
legitimieren und entgegen dem Willen des urspriinglichen
Gesetzgebers und eigentlichen Sinn und Zweck des Ver-
braucherschutzcharakters des § 312 Abs. 1 BGB.

C. Subsumtion / Ergebnis fiir den Sachverhalt

Fir den vorliegenden Sachverhalt bedeutet dies, dass sich
Alissa trotz der Zahlung in Bitcoin auf das Widerrufsrecht
§ 312g Abs. 1 BGB i. V. m. § 355 BGB berufen kann. Sie kann
somit ihre abgegebene Willenserklarung wirksam wider-
rufen, womit der Vertrag als ex nunc nichtig bzw. unter-
gegangen zu betrachten ist. Der Vertrag wiirde somit in ein

Riickgewiahrschuldverhéltnis umgewandelt werden.

Vorum

Teil 1:

Bei der Antwort auf Frage 5 wurde die Formulierung ,ent-
sprechende Norm* kritisiert.

Zitat des Korrektors: ,Welche Norm? [H]6herrangiges Ge-

setz geht dem niederrangigen vor*

Teil 2:

Bei der Auslegungshypothese wurde angemerkt, dass man
besser noch etwas abstrakter ,digitale Darstellung eines
Werts“ anstatt ,Kryptowdhrung Bitcoin“ hatte schreiben
sollen.

Zitat des Korrektors: ,[Blesser allgemeiner formulieren:
[Dligitale Darstellung eines Werts*

Bei der systematischen Auslegung wurde moniert, dass
noch zu wenig auf den Unterschied zwischen § 312 BGB
und § 327 BGB eingegangen wurde.

Zitat des Korrektors: ,Noch mehr auf Unterschied zw. § 312
und § 327 eingehen®

Anmerkung:
Ein separates Schlussvotum gab es nicht.

Teil 1: 19/20
Teil 2: 74,5/80
Gesamt: 93,5 /100

Note: 15 Punkte
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STUDIENPRAXIS

Studienarbeit im Arbeits- und Unternehmensrecht, 16 Punkte

Dipl.-Jur. Marcel Dervishi

Die Studienarbeit zum Thema ,,Umgang mit gestreckten Sachverhalten im Lichte des Art. 17 MAR" wurde im Winterse-

mester 2023 /24 an der Juristischen Fakultat der Leibniz Universitdt Hannover gestellt.

Herzlichen Dank gebiihrt dabei Prof. Dr. Petra Buck-Heeb und Prof. Dr. Roland Schwarze, die sich mit der Vero6ffentli-

chung der Arbeit und des Votums einverstanden erklart haben.

ANMERKUNG

Diese Bearbeitung wurde vor dem Inkrafttreten des
sog. Listing Acts vom 04. Dezember 2024 abgeschlos-
sen. Dadurch wurde Art. 17 MAR, insbesondere die
Ad-hoc-Publizitit von Zwischenschritten, mafsgeb-
lich geandert. Zur neuen Rechtslage wird auf Assmann,
»Die Ad-hoc-Publizitit von Zwischenschritten in ge-
streckten Sachverhalten nach den Anderungen von
Art. 17 MAR durch den sog. Listing Act“ (ZHR 2025, 14~
75), verwiesen.

Erster Teil: Einleitung

Schadensersatzanspriiche in Milliardenhohe wegen ei-
nes einzigen Fehlers? Ja, mit einem Verstofd gegen die
Ad-hoc-Publizitdtspflicht' ist das moéglich. So lauft der-
zeit in diesem Kontext ein Kapitalanleger Musterverfah-
ren gegen die VW-AG in Hohe von 4,3 Mrd. Euro.? Neben
Schadensersatzanspriichen® drohen zudem auch Bufsgel-
der*, Untersagungsverfligungen und Gewinnentziehung®.
Rechtsunsicherheit wire hier fehl am Platz. Doch genau
damit muss man in diesem Gebiet rechnen. Insbesondere
die gestreckten Sachverhalte bereiten Probleme und wer-
fen Fragen auf. Damit sind Sachverhalte gemeint, die sich

iber eine gewisse Zeitspanne erstrecken und von kleine-

Zur Terminologie Kl6hn, AG 2016, 423, 429.
Vgl. Pressemitteilung OLG Braunschweig v. 17.11.2023.

Vgl. §§ 120 Abs. 15 Nr. 6 bis 11 i.V.m. Abs. 18 WpHG.
Buck-Heeb, KapMarktR, Rn. 593.

Kiihrt/Schreiber, BKR 2023, 351.
EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler* Rn. 38.
Vgl. Art. 7 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 MAR.

© ® N e v R W N =

=z

Vgl. bspw. §§ 97, 98 WpHG; dazu Meyer/Veil /Rénnau,/Wolf, § 31 Rn. 12.

VGR/Kumpan, S. 109 Rn. 1; vgl. weitere Praxisbeispiele in ErwG 17 MAR.

ren Zwischenschritten gepragt sind.® Also genau die Fél-
le, die in der Praxis die Regel darstellen. Unerwartete und
plotzliche Situationen gibt es nur sehr selten.” Die Frage,
ob Zwischenschritte iberhaupt veroffentlichungspflichtig
sein konnen, wurde bereits im Daimler/Geltl-Urteil des
EuGH?® gekldrt und ist inzwischen unmittelbar geltendes
Gesetzesrecht.® Wie man jedoch mit gestreckten Sachver-
halten genau umzugehen hat, steht nicht eindeutig fest.
Insbesondere stellt sich die Frage, ab wann ein Zwischen-
schritt eine ad-hoc-mitteilungspflichtige Insiderinforma-
tion darstellt. Dies wird teilweise als ,eines der praxisrele-
vantesten, aber auch diffizilsten Felder des Insiderrechts“?
bezeichnet. Trotz dieser Rechtsunsicherheit missen sich
Marktteilnehmer™ an diese Vorschrift halten und MafSnah-
men ergreifen, um sie erfiillen zu konnen. Dies fiihrt kausal
zu hoheren Compliance-Kosten.? Deshalb bezeichneten
Unternehmen die Pflicht zur Ad-hoc-Publizitit in einer
Konsultation der Europédischen Kommission auch als ,be-
lastend“®

Zweiter Teil: Hauptteil

A. Sinn und Zweck des Art. 17 MAR

Um gestreckte Sachverhalte im Rahmen des Art. 17 MAR
richtig einordnen zu kénnen, muss zunidchst die Ratio der
Norm herausgearbeitet werden.

Die Ad-hoc-Publizitét ist fiir die Praxis von enormer Wich-

tigkeit und Relevanz und stellt einen Kernbereich des

Kraack, AG 2022, 267, 268 Rn. 7; vgl. auch Vetter/Engel /Lauterbach, AG 2019, 160.
Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird auf die gleichzeitige Verwendung der Sprachform ménnlich, weiblich und divers verzichtet.

Séamtliche Personenbezeichnungen gelten gleichermafsen fiir alle Geschlechter.

=

Misterek, ZIP 2023, 400, 403.
Targeted Consultation, Question 44.

@
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Marktmissbrauchsrechts dar. Der Art. 17 MAR fungiert als
eine zentrale Norm zur Informationsbereitstellung im Ka-
pitalmarktrecht. Im Wesentlichen lasst sich der Sinn und
Zweck der Regelung in zwei Zielrichtungen zusammenfas-

sen.’

I. Priventive Verhinderung von Insiderhandel

Die Ad-hoc-Publizitdt korreliert eng mit dem Insiderhan-
delsverbot aus Art. 14 MAR, da beide Vorschriften an den
Begriff der Insiderinformation aus Art. 7 MAR ankntipfen.'®
Gelangt ein Marktteilnehmer an kurserhebliche Informa-
tionen, die nicht dem gesamten Publikum bekannt sind,
entsteht ein Ungleichgewicht an Wissen. Dadurch besteht
die Gefahr, dass dieser Wissensvorsprung gezielt daftir ge-
nutzt werden konnte, vorteilhafte Transaktionen zu tati-
gen, die wiederum zu Lasten anderer, nicht informierter
Marktteilnehmer wirken kénnten.”

Sobald jedoch eine Information der Offentlichkeit zuging-
lich gemacht worden ist, kann sie nicht mehr Teil eines un-
zulassigen Insiderhandels sein. Und je kiirzer dieser Wis-
sensvorteil nur einem begrenzten Anlegerpublikum zur
Verfligung steht, desto geringer ist die Wahrscheinlichkeit,
dass Insidergeschifte getatigt werden.”® Durch die unver-
zlgliche Veroffentlichungsflicht soll somit zunédchst der
Insiderhandel praventiv verhindert werden, indem Infor-

mationsungleichheiten abgebaut werden.”

I1. Funktionsfahigkeit des Kapitalmarkts

Anleger werden ihr Geld nur dann investieren, wenn sie in
die Integritat und Stabilitit des Kapitalmarktes vertrauen
koénnen (Institutionelle Funktionsfihigkeit). Es muss insbe-
sondere eine unbeeinflusste Preisbildung am Kapitalmarkt
sichergestellt sein.?’ Der natirliche Marktpreis ist der ge-
schatzte Wert, auf den sich alle Marktteilnehmer bei glei-
chem Zugang zu allen 6ffentlichen Informationen einigen

wirden.?

Durch Informationsasymmetrien kann die Preisbildung am
Kapitalmarkt jedoch nicht natiirlich sein.?

Mithilfe der Ad-hoc-Publizitatspflicht werden Marktteil-
nehmer schnell informiert, wodurch eine Informations-
symmetrie hergestellt wird (,equal access®).?® Folglich
werden ,unangemessene“ Preise vereitelt und Anleger vor
Jrrefihrung” geschiitzt.® Die Ad-hoc-Publizitat sichert
somit die institutionelle Funktionsfahigkeit des Kapital-
markts, indem sie auf Markttransparenz abzielt.?

B. Geltl/Daimler

Der Umgang mit gestreckten Sachverhalten im Zusam-
menhang mit dem Insiderrecht war lange Zeit ungeklart
und umstritten. Erst der Ricktritt des Vorstandsmitglieds
Schrempp der borsennotierten Daimler AG fiihrte dazu,
dass sich deutsche Gerichte mit diesem Thema beschéftigen
mussten, woraufhin der II. Zivilsenat des BGH ein Vorabent-
scheidungsverfahren einleitete. Der EuGH sollte im Hinblick
auf Art. 1 MAD zum einen kldren, ob Zwischenschritte schon
fir sich gesehen Insiderinformationen darstellen konnen
oder ob dies von der Eintrittswahrscheinlichkeit des End-
ergebnisses abhinge. Zudem sollte das Merkmal der ,hin-
reichenden Wahrscheinlichkeit” prazisiert werden.?

Im Ergebnis wurde entschieden, dass bei einem zeitlich ge-
streckten Vorgang jeder einzelne bereits eingetretene sowie
zu erwartende Zwischenschritt unabhingig vom Endergeb-
nis eine Insiderinformation sein kann.” Dadurch solle die
Integritat der Finanzméarkte der Union sowie die informa-
tionelle Gleichbehandlung sichergestellt werden.?

Zudem urteilte der EuGH beziiglich zukinftiger Umstan-
de, dass die hinreichende Wahrscheinlichkeit getrennt von
den Auswirkungen auf den Kurs von Finanzinstrumenten
zu betrachten ist.* Dies bezwecke die Gewahrleistung von
Rechtssicherheit fiir die Marktteilnehmer, indem verhindert
werde, dass die Veroffentlichungspflicht zu frih greife. Es

bestiinde sonst die Gefahr, dass Informationen veroffent-

4 Buck-Heeb, KapMarktR, Rn. 488; Hopt/Kumpan, Art. 17 MAR Rn. 1; vgl. ErwG 49 MAR; Im Jahre 2013 bis 2022 veroffentlichten borsennotierte
Unternehmen durchschnittlich knapp iiber finf Ad-hoc-Meldungen pro Tag, siehe BaFin, Jahresbericht 2022, S. 69.

G
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Gebauer/Teichmann/Zetzschke, § 14 Rn. 85.
Buck-Heeb, KapMarktR, Rn. 490.
Poelzig, KapMarktR, Rn. 515.

® 9

BGH BeckRS 2020, 40730 Rn. 332; Kapitalmarktinf-HdB/Frowein/Berger, § 10 Rn. 3; vgl. ErwG 2 u. 49 MAR.

9 BGH BeckRS 2020, 40730 Rn. 332; Buck-Heeb, KapMarktR, Rn. 490; vgl. ErwG 58 MAR.

N
S

Poelzig, KapMarktR, Rn. 29.

NN
NoR

Kléhn/Kléhn, Art. 17 Rn. 6; WeifShaupt, NZG 2019, 175.

Buck-Heeb, KapMarktR, Rn. 490.

BeckOK WpHR /Buck-Heeb, Art. 17 MAR Rn. 1; vgl. ErwG 49 S. 1 MAR.
BGH BeckRS 2020, 40730 Rn. 332; Hopt/Kumpan, Art. 17 MAR Rn. 1.
BGH NJW 2011, 309.

EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler* Rn. 38 u. 46.

R SR R R R R Y
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EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler* Rn. 50.

Auch Fundamentalwert genannt, zu dem Begriff Klohn/Kl6hn, Art. 7 Rn. 192 ff.

EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler* Rn. 33; Vetter/Engel /Lauterbach, AG 2019, 160, 162.

283



HANLR 4,/2025 MARCEL DERVISHI - STUDIENARBEIT IM ARBEITS- UND UNTERNEHMENSRECHT, 16 PUNKTE - S. 282 BIs 301

licht werden, die gar keine Insiderinformationen seien.*

Am 03.07.2016 trat die MAR in Kraft und ersetzte die vom
EuGH etwas naher prazisierte MAD nebst Durchfiihrungs-
richtlinien®. In Art. 7 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 MAR wurde so-
dann das Geltl/Daimler -Urteil des EuGH kodifiziert und
die Problematik der gestreckten Sachverhalte wurde erst-

mals vom Gesetzgeber geregelt.®

C. Die ,Insiderinformation” als Ausgangslage der Prob-
lematik

Nach dem System der MAR beruhen alle insiderrechtlichen
Vorschriften auf demselben Begriff der Insiderinformation.
Es herrscht das sog. Einheitsprinzip.*® Somit knipft auch
der Art. 17 MAR an die Regelung des Art. 7 MAR an.* Nach
Art. 7 Abs. 1a MAR sind Insiderinformationen definiert als
»hicht offentliche bekannte prézise Informationen, die
(...), wenn sie offentlich bekannt wiirden, geeignet wéren,
den Kurs dieser Finanzinstrumente oder den Kurs (...) er-
heblich zu beeinflussen® Art. 7 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 MAR
stellen zudem klar, dass auch ein Zwischenschritt eines
zeitlich gestreckten Vorgangs eine Insiderinformation sein
kann, wenn die entsprechenden Voraussetzungen daftr
vorliegen.

Im Gesetz ungeregelt und von den Gerichten nicht ent-
schieden ist jedoch die Frage, wann genau ein Zwischen-
schritt als Insiderinformation zu Kklassifizieren ist und
welche Voraussetzungen dafiir bestehen. Insbesondere ist
noch ungeklart, wann er prézise ist, Kursbeeinflussungspo-
tenzial besitzt und inwiefern das Endergebnis zu bertick-
sichtigen ist. Dartiber hinaus gibt es in einem gestreckten
Sachverhalt oft mehrere verschiedene Zwischenschritte,
was die Bestimmung des richtigen Ankniipfungspunkts er-
schwert.®* Aufgrund unterschiedlicher Interpretation ver-
mag auch das Daimler/Geltl-Urteil diese Fragen nicht voll-
stdndig zu beantworten.

Die Problematik der gestreckten Sachverhalte kristallisiert
sich mithin bei der Priifung des Merkmals der Insiderin-
formation, speziell bei der prézisen Information und Kurs-
erheblichkeit.

30 EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler” Rn. 48.

I. Prazise Information

Der Art. 7 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 MAR bestimmt, dass eine zu-
kiinftige Information dann préazise ist, wenn der damit ge-
meinte Umstand bzw. das damit gemeinte Ergebnis ver-
niinftigerweise erwartet werden kann. Zusitzlich muss
nach Abs. 2 S. 1 Hs. 2 die Information so spezifisch sein,
dass sich eine Schlussfolgerung auf eine mogliche Markt-
verdnderung ableiten liefse.

Umstidnde und eingetretene Ereignisse werden weit ge-
fasst. Grundlegender Ankntpfungspunkt ist der Tatsa-
chenkern, welcher in ,innere“ und ,aufSere“ Tatsachen
kategorisiert wird. Werturteile und Prognosen kdnnen zu-
dem ebenfalls umfasst sein, wenn sie auf einer beweisba-

ren Tatsache basieren.?’

1. Zukiinftige Zwischenschritte

Nach dem Wortlaut des Art. 7 Abs. 2 und 3 MAR und
ErwG 16 S. 2 MAR steht fest, dass zukinftige Zwischen-
schritte Insiderinformationen sein kénnen, wenn sie ver-
niinftigerweise zu erwarten sind. Aus den anderen Sprach-
fassungen ergeben sich keine Differenzen.

Die BaFin spricht hingegen in ihren norminterpretieren-
den Verwaltungsvorschriften davon, dass bei gestreckten
Sachverhalten neben dem Endergebnis nur ,die auf dem
Weg dahin verwirklichten Zwischenschritte als bereits
eingetretene Ereignisse auf ihren Insiderinformationsge-
halt hin zu tberpriifen“ sind.* Diese Formulierung kdnnte
so verstanden werden, dass die BaFin davon ausgehe, dass
nur verwirklichte Zwischenschritte Insiderinformationen
sein konnen. Diese Interpretation widerspricht indes of-
fensichtlich dem Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 und 2 MAR.
Trotz unionsrechtswidrigen Verstdndnisses konnte die
BaFin diese Auffassung dennoch faktisch durchsetzen, in-
dem sie nicht verodffentlichte insiderrelevante zukiinftige
Zwischenschritte nicht sanktioniert. Zudem kénnte sie
den Begriff des ,verwirklichten Zwischenschritt extensiv
auslegen, was die Sachverhalte mit zukinftigen Zwischen-
schritten enorm verkiirzen wiirde.

Ob die BaFin tatsachlich so handelt, ist jedoch unklar und
bleibt abzuwarten.*

Dennoch ist die MAR geltendes Recht und somit zu be-

31 Richtlinie 2003 /124 /EG v. 22.12.2003; Richtlinie 2003 /125/EG v. 22.12.2003; Richtlinie 2004,/72/EG v. 29.4.2004.

3 Poelzig, NZG 2016, 528, 531; vgl. ErwG 16 MAR.
3 SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 15.
3 Buck-Heeb, KapMarktR, Rn. 497; Kl6hn/Kl6hn, Art. 17 Rn. 63.

% Augstein, S. 98 f.; Buck-Heeb, KapMarktR, Rn. 402; Vetter/Engel /Lauterbach, AG 2019, 160, 161.

% Schwarzfischer, ZBB 2022, 12, 13.

3 Vgl. dazu BeckOK WpHR /Nietsch, Art. 7 MAR Rn. 40 f.
3 BaFin, Modul C, S. 13.

39 Kraack, AG 2022, 267, 269 Rn. 12.
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folgen. Zukiinftige Zwischenschritte konnen somit eigene

Priifungsobjekte sein.*

2. Prazision

Die Prazision* einer Insiderinformation bezieht sich aus-
schliefdlich auf die Eintrittswahrscheinlichkeit von nicht
gegebenen Umstdnden und Ereignissen.*” Fir zukinftige
Zwischenschritte gelten dabei dieselben Voraussetzungen
wie fiir Endziele.® Fraglich ist zundchst, wie der Begriff der
Wabhrscheinlichkeit zu verstehen ist.

a) Wortlautauslegung

Art. 7 Abs. 1 S. 1 MAR bestimmt, dass etwas Zukinftiges
dann wahrscheinlich ist, wenn es verntinftigerweise er-
wartet werden kann. Leicht abweichend heifst es in ande-
ren Sprachfassungen, dass etwas ,verniinftigerweise an-
zunehmen“* oder ,verniinftigerweise vorhersehbar*# ist.*¢
Das Adverb ,verniinftigerweise“ wird einheitlich benutzt
und ist als Kernelement zu betrachten. Mithin gibt es keine
wesentlichen sprachlichen Differenzen.

Dem Begriff ldsst sich nur eine vage Eingrenzung entneh-
men. Die Wahrscheinlichkeit darf nicht gering sein, jedoch
wird eine besonders hohe Wahrscheinlichkeit nicht vor-

ausgesetzt.

b) Auslegung mithilfe der ErwG

Der ErwG 16 S. 2 MAR prézisiert diese Voraussetzung und
bejaht sie, wenn ,auf der Grundlage einer Gesamtbewer-
tung der zum relevanten Zeitpunkt vorhandenen Faktoren
eine realistische Wahrscheinlichkeit besteht®. In den an-
deren Sprachfassungen ergibt sich auch nichts anderes.*
Zudem stellt ErwG 16 S. 3 MAR klar, dass die Eintrittswahr-
scheinlichkeit unabhingig von der Kursrelevanz zu be-
trachten ist, sodass die ,Probability-Magnitude-Formel“#

keine Anwendung findet. Ein Schluss auf einen genauen

Priifungsmaf3stab der Wahrscheinlichkeit ist jedoch nicht
moglich. Es wird lediglich eine Negativabgrenzung zu un-

realistischen Umstinden ermoglicht.*

c) Historische Auslegung

Die Regelungen des Art. 7 Abs. 2 S. 2 u. Abs. 3 MAR ent-
standen vor dem Hintergrund des Geltl/Daimler-Urteils,
welches wihrend des Gesetzgebungsverfahrens entschie-
den wurde.*® Die Aussagen des Urteils wurden in die MAR
ibernommen.”

Der BGH hat in seiner Vorlagefrage drei Auslegungsmog-
lichkeiten der Wahrscheinlichkeiten dargelegt: Eine star-
re (1) hohe oder (2) tiberwiegende Wahrscheinlichkeit und
(3) die flexible Probability-Magnitude-Formel.>> Der EuGH
entschied sich ausdriicklich gegen die erste sowie letzte
Auslegungsmoglichkeit.® Bzgl. der zweiten Moglichkeit
duflerte sich der EuGH nicht. Folglich kann nach dem Aus-
schlussprinzip angenommen werden, dass sich der EuGH
inzident fir die Variante der tiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit entschieden hat.>

Aus dem Wort ,iberwiegend ergibt sich, dass die Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts hoher sein muss als das Aus-

bleiben.® Dies wird als ,,50% plus x“-Formel bezeichnet.*

d) Teleologie
Der Zweck eines Wahrscheinlichkeitserfordernisses ist die

Schaffung von Rechtssicherheit.>

e) Stellungnahme

Im Ergebnis tberzeugt die Herleitung der ,50% plus x“-
Formel in der Theorie. Die Annahme, dass die Eintritts-
wahrscheinlichkeit hoher als das Ausbleiben ist, harmo-
niert mit allen zuvor aufgeworfenen Begriffen im Hinblick
auf den allgemeinen Sprachgebrauch. Wenn die Wahr-

scheinlichkeit des Ausbleibens tiberwiegen wiirde, wére es

10 ASM/Assmann, Art. 7 MAR Rn. 59; Meyer/Veil /Ronnau/Krause, § 6 Rn. 68; Seibt/Kraack, BKR 2020, 313, 314.
#So begrifflich auch: BeckOK WpHR /Nietsch, Art. 7 MAR Rn. 74; Leyens ZGR 2020, 256, 261; Poelzig, NZG 2016, 528, 532; Schwarzfischer, ZBB 2022,
12, 13.; abweichend hingegen Habersack, AG 2019, 697, 698, der die Eintrittswahrscheinlichkeit nicht als eigenes Tatbestandsmerkmal, sondern

als Teil der Kursspezifitat betrachtet.
BeckOK WpHR/Nietsch, Art. 7 MAR Rn. 64.

4 BeckOK WpHR /Nietsch, Art. 7 MAR Rn. 77.

4 FR: “peut raisonnablement penser”.

4 PT: “razoavelmente previsivel”

4

S

4 Nicht abweichend EN: “reasonably be expected” u. ES: “puede esperar razonablemente”.

4 EN: ,realistic prospect”; ES: “probabilidades realistas”; FR: ,perspective réaliste”.

4% Vgl. zu dem Begriff und vergangener Problematik Klohn/Kléhn, Art. 7 Rn. 198 f. u. SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 153 f.
4 So auch Kléhn/Klohn, Art. 7 Rn. 96 f.; SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 47.

50 Kléhn/Kléhn, Art. 7 Rn. 11.

5t SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 46.

52 BGH NJW 2011, 309.

5 EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,,Geltl /Daimler* Rn. 46 u. 50.

5

X

% BGH NJW 2013, 2114, 2118 Rn. 29.
% VGR/Kumpan, S. 119 Rn. 22.
57 EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler* Rn. 48.

Kléhn/Kléhn, Art. 7 Rn. 97; Poelzig, NZG 2016, 528, 532; VGR /Kumpan, S. 119 Rn. 22; SZ/Kumpan,/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 47.
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verfehlt von einer verniinftigen Erwartung oder einer rea-
listischen Wahrscheinlichkeit zu sprechen. Etwas wird erst
dann realistisch oder wére als eine verniinftige Entschei-
dung zu deklarieren, wenn die Erfolgschance tiberwiegt.
Diese Betrachtungsweise steht auch mit den Zielen des
Insiderrechts im Einklang, da geniigend Rechtssicherheit
geschaffen wird. Die Voraussetzung einer zu hohen Wahr-
scheinlichkeit flihre zu einer zu spiten ad-hoc-Mittei-
lungspflicht, was Insiderhandel ermdéglichen kénnte. Eine
zu niedrige hingegen wiirde zu einem Informationsiiber-
fluss fithren, bei welchem letztendlich die Marktteilneh-
mer die Eintrittswahrscheinlichkeit bewerten miissten.
Dies gefahrde die Rechtssicherheit und die Finanzmarkt-
stabilitdt.”® Ein Mittelweg minimiert diese Probleme.

In der Praxis wird es jedoch nahezu unmoglich sein, genaue
Eintrittswahrscheinlichkeiten zu ermitteln.>® Selbst eine
abstrakte Bestimmung wird kaum moglich sein, da jeder
Sachverhalt individuell ist. Die Formel folgt zwar der Logik,
jedoch werde nur eine Scheinprézision vorgetduscht, falls
eine genaue Prozentangabe erwartet wird.®

Hiergegen lésst sich jedoch anfiihren, dass in der Formel
das ,x“ eine unbestimmte Variable darstellt und somit gar
nicht davon ausgegangen werden kann, dass eine exakte
Prozentangabe erwartet werde.® Die Formel soll lediglich
ausdricken, dass der Eintritt wahrscheinlicher sein muss
als das Ausbleiben.®” Dass ein ,verstindiger Anleger* abs-
trakte Prozentwerte errechnen wiirde erscheint zweifel-
haft. Die Beurteilung, ob eine Information prézise sei erfor-
dert eine Gesamtbetrachtung aller Umstinde im Einzelfall
aus der Sicht eines verstidndigen Anlegers.® Der ,,50% plus
x“-Formel ist im Ergebnis zuzustimmen. Eine genaue Pro-

zentzahl muss dabei jedoch nicht bestimmt werden.*

3. Sperrwirkung auf Konkurrenzebene

Zwischenschritte sind einem Endergebnis vorgeschaltet,
sodass neben dem zukinftigen Zwischenschritt stets auch
das zukiinftige Endergebnis betrachtet werden muss. Die-
se beiden Ankniipfungspunkte sind inhaltlich eng mitein-

ander verbunden. Folglich stellt sich die Frage, inwiefern
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% Kocher/Widder, BB 2012, 2837, 2839.
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Augstein, S. 127.
VGR/Kumpan, S. 119 Rn. 22.
Kléhn/Kléhn, Art. 7 Rn. 99; so auch ErwG 16 S. 2 MAR.
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Kléhn/Kléhn, Art. 7 Rn. 101.
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diese Konnexitit bei der Priifung zu berticksichtigen ist.
Eine ausdrickliche Regelung zu diesem Verhéltnis existiert
nicht in der MAR.

Nach der Wertung des Art. 7 Abs. 2 S. 1 MAR sollen nur
prézise Informationen veroéffentlicht werden. Dabei konn-
ten Falle problematisch sein, in denen ein vorgeschalteter
Zwischenschritt die Voraussetzungen einer Insiderinfor-
mation erfillt, das zukiinftige Endergebnis jedoch noch
unwahrscheinlich und somit unprizise ist. Wird nun der
Zwischenschritt veroffentlicht, wird indirekt auch das
Endergebnis publik, obwohl der Eintritt noch nicht wahr-
scheinlich ist. Dies kdnnte einen Wertungswiderspruch zu
Art. 7 Abs. 2 S. 1 MAR darstellen.

Fraglich ist nun, ob die Eintrittswahrscheinlichkeit des
Endergebnisses bei dem Zwischenschritt berticksichtigt
werden muss. Man konnte annehmen, dass Zwischen-
schritte nur Insiderinformation sein konnen, wenn das
damit verbundene zukiinftige Endergebnis prézise ist (sog.
sSperrwirkung auf Konkurrenzebene*).5>

Jedoch hat der Gesetzgeber in Art. 7 Abs. 2 S. 2 UAbs. 3 MAR
ausdrticklich geregelt, dass Zwischenschritte eines ge-
streckten Vorgangs fiir sich selbst Insiderinformationen
sein konnen. Er geht davon aus, dass damit Insiderhandel
betrieben werden konnte. Eine generelle Sperrwirkung auf
Konkurrenzebene wiirde diese Regelung leerlaufen lassen
und ist somit abzulehnen.5¢

4. Abgrenzung nach Art des Zwischenschritts

Zwischenschritte sollen ad-hoc-publizitdtspflichtig sein,
um informationelle Gleichberechtigung herzustellen und
somit die Finanzmarktintegritdt zu schiitzen.®” Die Voraus-
setzung der Prézision fiir zukiinftige Umstinde des Art. 7
Abs. 1 S. 1 MAR bezweckt hingegen Rechtssicherheit.®®
Lehnt man nun eine generelle Sperrwirkung auf Konkur-
renzebene ab, verbleibt ein Spannungsverhéltnis der Re-
gelungsziele. Indem unprézise Endergebnisse durch die
Veroffentlichung von prézisen eingetretenen Zwischen-
schritten indirekt mitveroffentlicht werden, wird zwar der

gleichberechtigte Zugang zu Informationen gestérkt, indes

Mollers/Seidenschwann, NJW 2012, 2762, 2763; zu der generellen Problematik des ,information overload“ Méllers/Kernchen, ZGR 2011, 1, 9.

Mengozzi, Schlussantrag zu C-19/11 v. 21.03.2012 = BeckRS 2012, 80624 Rn. 81 f.; Mdéllers/Seidenschwann, NJW 2012, 2762, 2763.

So im Ergebnis Augstein, S. 128; SZ /Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 48.

EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler Rn. 38; Kléhn/Kl6hn, Art. 7 Rn. 105; Kraack, AG 2022, 267, 268 Rn. 8; Leyens, ZGR 2020, 256,

260; Poelzig, NZG 2016, 528, 532; SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 52.

6

%

EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler Rn. 33.
% EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler” Rn. 48.
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leide die Rechtssicherheit darunter, da etwas Unwahr-
scheinliches publik wird.®

Diesen Konflikt konne man l6sen, indem nach der Art des
Zwischenschritts differenziert werde.”” Es gebe zwei Ty-
pen von Zwischenschritten. Es sei danach zu unterschei-
den, ob der Zwischenschritt seine insiderrechtliche Re-
levanz ausschliefSlich von dem zukiinftigen Endergebnis
ableite (nachfolgend Typ 1) oder ob er fiir sich genommen
eine selbstdndige vom Endergebnis unabhingige Bedeu-
tung hat (nachfolgend Typ 2)."" Die Qualitat einer Insider-
information meint hierbei die Kursspezifitit und Kursre-

levanz.”

a) Beispiel

Diese abstrakte Differenzierung lasst sich am Beispiel
eines Unternehmenskaufs als mehrstufigen Prozess ver-
anschaulichen, in welcher typischerweise eine Due-Di-
ligence-Prifung™ als Zwischenschritt vorgelagert ist. Die
Information der Due-Diligence-Priifung an sich motiviert
einen Anleger in der Regel nicht zu einer (De-)Investition.
Die Due-Diligence-Priifung konnte jedoch dazu fithren,
dass der Unternehmenskauf wahrscheinlicher wird, was
den Anleger zum (De-)Investieren verleiten wiirde. Dies
ware ein Fall des Zwischenschritts des Typ 2, da der Hand-
elanreiz vom Endergebnis ausgeht.

Wiirde eine Due-Diligence-Priifung hingegen ergeben,
dass bspw. ein Unternehmensgrundstiick tiberraschen-
derweise kontaminiert ist und dies zu einer unerwarteten
finanziellen Belastung fir das Unternehmen fiihrt, hitte
der Zwischenschritt eine vom Endergebnis unabhangige
Relevanz. Dies wére ein Fall des Zwischenschritts des Typ
1, da der Handelsanreiz zunichst allein vom Zwischen-
schritt ausgeht.™ Dass das Endergebnis daneben auch eine
Relevanz hat und durch den Zwischenschritt beeinflusst
werden konnte, ist in diesem Kontext unerheblich, da es

separat zu prifen ist.

8 Vetter/Engel /Lauterbach, AG 2019, 160, 163.
0 Vetter/Engel/Lauterbach, AG 2019, 160, 164.

b) Herleitung der Differenzierung

Nach dem Wortlaut des Art. 7 Abs. 3 MAR wird ein Zwi-
schenschritt dann als Insiderinformation gewertet, wenn
er ,fir sich genommen* die entsprechenden Vorausset-
zungen erfiillt.” Aus den anderen Sprachfassungen erge-
ben sich bzgl. dieser Formulierung keine Differenzen.”
»Fur sich genommen® bedeute, dass der Zwischenschritt
isoliert betrachtet wird und ,selbststdndig® sei.” Im Um-
kehrschluss ergebe sich dann, dass es vom Endergebnis
abhédngige Zwischenschritte gebe.” Folglich ergebe sich
aus dem Wortlaut, dass es mehr als eine Art von Zwischen-
schritten geben miisse.

Der Gesetzgeber gehe somit davon aus, dass bei Zwischen-
schritten des Typ 1 keine zu korrigierende Rechtsunsicher-
heit bestehe. Bei den Zwischenschritten des Typ 2 miisse
hingegen die Eintrittswahrscheinlichkeit des Endergeb-
nisses berticksichtigt werden. Der Eintritt dieser Zwi-
schenschritte hitten lediglich Einfluss auf die Eintritts-
wahrscheinlichkeit des Endergebnisses. Das Interesse an
der Veroffentlichung der Information unterliege dann dem
Interesse der Rechtssicherheit, da sich die insiderrecht-

liche Relevanz aus einem unsicheren Ergebnis herleitet.”

¢) Kritik an der Differenzierung

Gegen eine zweigeteilte Differenzierung der Zwischen-
schritte spricht, dass so eine Unterscheidung sowie die
Voraussetzung einer ,insiderrechtlichen Relevanz“ nicht
ausdriicklich im Gesetz stehe. Auch aus dem Wortlaut
»fur sich genommen* folge nicht, dass Zwischenschritte
mit Ausblendung des Endergebnisses betrachtet werden
missten. In gestreckten Sachverhalten sei es typisch, dass
ein Zwischenschritt in einem Endziel miindet. Folglich sei
es nicht sachgerecht diese Charakteristik auszublenden.
Man misse vielmehr den Gesamtkontext betrachten, da
sonst auch die spatere Bestimmung der Kursrelevanz nicht
moglich sei. Der Wortlaut des Art. 7 Abs. 3 MAR bedeute
lediglich, dass einem Zwischenschritt hinreichende Kurs-

relevanz zukommt. Und genau dies konne nicht genau be-

 Merkner/Sustmann/Retsch, AG 2019, 621, 625; Meyer/Veil /Ronnau/Krause, § 6 Rn. 70; Vetter/Engel /Lauterbach, AG 2019, 160, 164; so ein
Verstindnis zumindest auf Kursrelevanzebene BaFin, Modul C, S. 13; der Differenzierung zustimmend jedoch kritisch bzgl. der Terminologie

Seibt/Kraack BKR 2020, 313, 314.

2 Vetter/Engel/Lauterbach, AG 2019, 160, 164; die Kursrelevanz meint die Eignung zur Kursbeeinflussung nach Art. 7 Abs. 1a aE MAR und wird

auch Kurserheblichkeit genannt.
 Zum Begriff Weber, Rechtsworterbuch, Due Diligence.
" Beispiel von Hasenauer/Ebner, GesRZ 2022, 210, 211 f.
% Vgl. auch ErwG 16 S. 4 MAR.
6 EN: ,by itself”; ES: ,por si misma“; FR: ,,en soi”.

7 SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 50; Vetter/Engel /Lauterbach, AG 2019, 160, 165.

8 Habersack, AG 2020, 697, 700 Rn. 13.
" Vetter/Engel/Lauterbach, AG 2019, 160, 164 f.
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stimmt werden, wenn nicht der Gesamtkontext betrachtet
wiirde.®® Der Informationsgehalt eines Zwischenschrittes
beziehe sich nicht nur auf das Endergebnis, sondern auf
den gesamten gestreckten Vorgang als solchen. Ein Zwi-
schenschritt sei ein eigenes Zwischenergebnis im ge-
streckten Vorgang und kann deshalb eine Insiderinforma-
tion sein. Eine spezifische Verkntipfung zum endgtltigen
,Resultat” bestehe nicht.

Zudem komme erschwerend hinzu, dass in gestreckten
Vorgidngen mehrere Endergebnisse in Betracht kommen
konnten. In dieser Situation sei unklar, bzgl. welchem End-
ergebnis der Zwischenschritt unabhéngig sein miisse. Fer-
ner wiirde die Differenzierung dazu fiihren, dass die aus-
driicklich abgelehnte Sperrwirkung auf Konkurrenzebene
indirekt fir die Zwischenschritte des Typ 2 wirken wiirde.®
Ferner wird angefiihrt das Zwischenschritte des Typ 2 aus-
schliefslich eine Indizwirkung fiir die Eintrittswahrschein-
lichkeit des Endergebnisses hitten.®

Das Spannungsverhiltnis von Rechtsunsicherheit und Fi-
nanzmarktschutz sei ein Thema der Verodffentlichungs-
pflicht und sei auch dort zu losen. Eine Modifizierung des

Begriffs der Insiderinformation sei folglich nicht notig.®®

d) Stellungnahme

Der Wortlaut tberzeugt. Das
Art. 7 Abs. 2 S. 2 MAR ausdriicklich davon, dass Zwischen-
schritte Insiderinformationen sein ,kénnen“®* und nicht
miissen. Dies spricht auch dafiir, in Art. 7 Abs. 3 MAR den
Umbkehrschluss zu ziehen, dass es mehrere Arten von Zwi-

Gesetz spricht in

schenschritten gibt.®

Zudem kann die Verortung im Rahmen des Begriffes der
Insiderinformation nicht verfehlt sein, da sie ein Tatbe-
standsmerkmal der Ad-hoc-Publizititspflicht ist und so
eine hinreichende Konnexitdt besteht. Jedoch vermag die
Verortung im Merkmal der ,Prazision“ nicht zu tiberzeu-
gen. Eine Wechselwirkung von Zwischenschritt und End-
ergebnis ist bei diesem Merkmal nicht angelegt. Fir die
Differenzierung von Zwischenschritten ist es notwendig,
dass der Zwischenschritt auf seine Relevanz tberpriift
werden muss. Die Kursrelevanz stellt indes ein eigenes
Tatbestandsmerkmal der Insiderinformation dar.®® Es ist

nicht ersichtlich, warum diese Differenzierung schon bei

80 Schwarzfischer, ZBB 2022, 12, 15.
81 Leyens, ZGR 2020, 256, 260.
82 Fett, FS 25 Jahre WpHG, 1089, 1097.

der Priifung der ,préizisen Information“ erfolgen soll. Die
Prifung der Kursrelevanz wiirde vorgezogen werden, um
dann den PrifungsmafSstab der Prazision so zu modifizie-
ren, dass die Wahrscheinlichkeit des Endergebnisses bei
einem bereits eingetretenen Zwischenschritt zu bertick-
sichtigen sei. Bei dieser Betrachtungsweise wird verkannt,
dass der Schwerpunkt der Prifung bei der Kursrelevanz
liegt. Es ware nur dann konsequent und besser nachvoll-
ziehbar, das Ergebnis dieser Priifung dort wirken zu lassen,
wo der Priifungsschwerpunkt liegt. Folglich wére vorzugs-
wirdiger, die Differenzierung im Merkmal der Kursrele-
vanz vorzunehmen.

Dies wire auch mit der Systematik des Art. 7 MAR verein-
bar. Der Art. 7 Abs. 3 MAR bestimmt, dass ein Zwischen-
schritt eine Insiderinformation sein kann, ,falls er fiir sich
genommen die Kriterien fir Insiderinformationen gemafs
diesem Artikel erfiillt. Mithin kann sich die Vorgabe fir
sich genommen" auf alle Merkmale der Insiderinformati-
on beziehen. Der Wortlaut verhindert somit die mogliche
systematische Auslegung, dass sich der Abs. 3 nur auf den
vorgelagerten Abs. 2 bezieht, welcher die ,prazise Infor-
mation® konkretisiert.

Hat ein Zwischenschritt ,fiir sich genommen® insider-
rechtliche Qualitdt, muss das Tatbestandsmerkmal der
Kursrelevanz bejaht werden. Bei einem Zwischenschritt
des Typ 2 hingt dies allein von dem Endergebnis ab.

Fir die Bestimmung der Prazision des Zwischenschritts ist
nach der hier vertretenen Auffassung keine Abgrenzung

der Zwischenschritt Art erforderlich.

5. Kursspezifitit

Neben der Prazision muss eine Information kursspezi-
fisch sein. Das ist nach Art. 7 Abs. 2 S. 1 aE MAR dann der
Fall, wenn sie spezifisch genug ist, um einen Schluss auf
die mogliche Kursauswirkung zuzulassen. Diese Regelung
in der MAR beruht dabei auf der Geltl/Daimler-Entschei-
dung und ist nahezu wortidentisch.®”

Schon der Wortlaut der Norm macht deutlich, dass die
Kursspezifitit stark der Kurerheblichkeit dhnelt. Nach
Art. 7 Abs. 4 UAbs. 1 MAR liegt Kurerheblichkeit vor, wenn
ein ,verstandiger Anleger” die Information als Grundlage

seiner Anlageentscheidung nutzen wiirde.

8 Schwarzfischer, ZBB 2022, 12, 16 f.; vgl. im Ergebnis auch Leyens, ZGR 2020, 256, 260.

8 EN: ,may be deemed to be*; ES: “pueden”; FR: “peuvent étre”.

8 BeckOK WpHR /Nietsch, Art. 7 MAR Rn. 86.

8 Vgl. Art. 7 Abs. 1a Var. 4 i.Vm. Abs. 4 UAbs. 1 MAR.

8 EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler* Rn. 35 u. 39.
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Der EuGH urteilte ausdriicklich, dass zwischen den Tat-
bestandsmerkmalen ,prazise(r) Information® und ,Kursre-
levanz* unterschieden werden miisse. Die Merkmale seien
~-Mindestvoraussetzungen“?® Die Kursspezifitit solle dabei
dem Zweck dienen, dass ,vage oder allgemeine Informatio-
nen‘, die keinen Schluss auf eine Kursauswirkung zulassen,
ausgefiltert werden.??

Wie indes zwischen diesen beiden Merkmalen abzugren-

zen ist, ist noch nicht vollsténdig geklart.

a) Keine eigenstindige Bedeutung der Kurspezifitit

Es liefSe sich kein Fall konstruieren, in dem eine kursre-
levante Information nicht auch kursspezifisch ist. Bei der
Bejahung der Kursrelevanz wirde zwangsweise auch die
Kursspezifitat vorliegen.®® Andererseits sei es jedoch mog-
lich, dass eine Information kursspezifisch, aber nicht kurs-
relevant sei.” Daraus konnte man schliefsen, dass die Kurs-
spezifitit gar keine eigenstindige Bedeutung habe.®

Dies widerspriache jedoch ausdriicklich der Rechtspre-
chung, welche als Grundlage der MAR diente.

Es wire jedoch moglich, dass das Merkmal lediglich eine
Filter-Funktion im Sinne einer Evidenzkontrolle hétte.
Informationen, die ein ,verstindiger Anleger* offensicht-
lich nicht berticksichtigen wiirde und somit irrelevant sei-
en, sollen schon keine prazise Information darstellen. Bei
offensichtlich irrelevanten Informationen kann somit die
Eigenschaft als Insiderinformation schon vor der gesamten

Prifung der Kursrelevanz abgelehnt werden.*

b) Eigensténdige Bedeutung der Kurspezifitit

Ferner besteht die Moglichkeit, der Kursspezifitit eine ei-
genstindige Bedeutung zuzugestehen. Dahingehend wird
vertreten, dass das Merkmal eine wertende Komponente
besitzt, um in Einzelfallen eine Ergebnisgerechtigkeit her-
zustellen. So konne einer Information aus dem ,,engen per-
sonlichen Bereich“ oder dem , Bereich interner Willensbil-
dung” die Qualifizierung als Insiderinformation aberkannt

werden, ohne die Kursrelevanz priifen zu missen.*

c) Stellungnahme

Der Gesetzgeber hat die Voraussetzung der Kursspezifitat
seit 1989 in dem Kontext in jedem Entwicklungsschritt der
Regelungsmaterie aufrechterhalten.” In Anbetracht dieses
historischen Willens des Gesetzgebers und des Wortlauts
des Gesetzes ist es wichtig, die Kursspezifitit nicht aufder
Acht zu lassen. Mithin bleibt es jedoch eine rein dogma-
tische Frage. Wenn die Kursspezifitdt in der Kursrelevanz
aufgeht, hat die Unterscheidung dieser Merkmale keine
Auswirkung auf die Praxis.?

Betrachtet man die Kursrelevanz im Kontext des gesam-
ten Art. 7 MAR wird klar, dass die Kursrelevanz eine enge
Beziehung zu allen Tatbestandsmerkmalen aufweist. Die
Kursrelevanz ist in der Regel nicht gegeben, wenn ein
anderes Merkmal zu verneinen ist. Daraus folgt, dass die
Merkmale der Insiderinformation derart miteinander ver-
flochten sind, dass eine vollkommene Eigenstindigkeit der
einzelnen Merkmale nicht besteht. Der Gesetzgeber konn-
te mithin nicht davon ausgegangen sein, dass eine Wech-
selwirkung der Merkmale unmdglich ist und dass Merk-
male in der Kursrelevanz nicht aufgehen kénnten. Daraus
kann indes nicht geschlossen werden, dass in der Kursspe-
zifitat die Kursrelevanz mit nur einer geringeren Intensitét
gepriift wiirde. Wenn der Gesetzgeber zwei verschiedene
Tatbestandsmerkmale ins Gesetz schreibt, muss davon
ausgegangen werden, dass zwei verschiedene Priifungen
zu erfolgen haben.”

Nach Art. 7 Abs. 2 S. 1 MAR bilden die Prazision und die
Kursspezifitdt gemeinsam die ,prazise Information® Folg-
lich ist im Gesetz angelegt, dass diese Merkmale in einem
engen Verhiltnis stehen. Das Merkmal der Prézision wird
abstrakt nach der Eintrittswahrscheinlichkeit bestimmt.
Diese Betrachtungsweise kann man tbertragen. Mithin ist
zu bestimmen, ob eine Information abstrakt betrachtet ei-
nen Handelsreiz auslosen kann. Dabei sind alle Umstande
zu bertcksichtigen, die unmittelbar mit der Information
in Verbindung stehen. Die konkrete Betrachtung erfolgt
dann erst bei der Prifung der Kursrelevanz.”® Durch diese

Unterscheidung von abstrakter und konkreter Betrach-

8 EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler” Rn. 53; EuGH, Urteil v. 11.03.2015 - C-628 /13- ,Lafonta“ Rn. 28.
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Kléhn/Kléhn, Art. 7 Rn. 82.
Hellgardt, AG 2024, 57, 60 Rn. 15.
Steinriick, S. 40.
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BeckOK WpHR/Nietsch, Art. 7 MAR Rn. 95.
SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 35.
KapAnIR-HdB/Buck-Heeb, § 8 Rn. 79.
SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 37.
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Simonishvili, OBA 2017, 668, 671.

EuGH, Urteil v. 11.03.2015 - C-628 /13- ,Lafonta“ Rn. 31; so auch BaFin, Modul C, S. 10.

Bankrechtstag 2017, Seibt, 81, 89; Kapitalmarktinf-HdB/Brellochs, § 1 Rn. 44; Kléhn/Kl6hn, Art. 7 Rn. 82; Meyer/Veil /Ronnau/Krause, § 6 Rn.

Bankrechts-HdB/Hopt/Kumpan, § 86 Rn. 43; SZ/Kumpan /Misterek, Art. 7 MAR Rn. 38; VGR /Kumpan, S. 112 Rn. 8; so im Ergebnis auch Dollenz/
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tungsweise kann bei jedem Merkmal eine isolierte Priifung
stattfinden.

Problematisch ist, dass Fille des Zwischenschritts des
Typ 2 aus sich herausabstrakt keinen Handelsanreiz aus-
losen konnten, da jegliche Kursrelevanz im Endergebnis
liegt. In diesen Féllen ist die Norm extensiv auszulegen.
Der abstrakte Handelsanreiz setzt sich dann aus einem
Zusammenspiel von Zwischenergebnis und Endergebnis

zusammen.

6. Zwischenergebnis

Fir die Bestimmung der ,prazise(n) Information“ im Rah-
men von gestreckten Sachverhalten ldsst sich folgendes
festhalten. Jeder eingetretene sowie zukiinftige Zwischen-
schritt ist neben dem Endergebnis isoliert zu prifen.

Bei allen zukiinftigen Geschehnissen muss im Wege ei-
ner Gesamtbetrachtung bewertet werden, ob der Eintritt
wahrscheinlicher ist als dessen Ausbleiben. Die Differen-
zierung von Zwischenschritten in zwei Typen tiberzeugt,
jedoch ist es vorzugwirdig, dies im Rahmen der Kurser-
heblichkeit zu priifen.

Ferner muss das Merkmal der Kursspezifitdit kumulativ er-
fillt sein. Dies ist zu bejahen, wenn eine Information abs-

trakt einen Handelsreiz auslosen kann.

II. Eignung, den Kurs erheblich zu beeinflussen

Nach Art. 7 Abs. 1 lit. a aE MAR muss eine Insiderin-
formation dazu geeignet sein, wenn sie offentlich be-
kannt wiirde, den Kurs erheblich zu beeinflussen. Nach
Art. 7 Abs. 4 UAbs. 1 MAR haben Informationen die Eig-
nung zur Preisbeeinflussung, ,die ein verstandiger Anleger
wahrscheinlich als Teil der Grundlage seiner Anlageent-

scheidung nutzen wiirde*.

1. Verstindiger Anleger

Fraglich ist zunichst, was unter einem ,verstdndigen An-
leger* zu verstehen ist. Das Gesetz definiert diesen Begriff
nicht. Auf den Ebenen der ,Level 2“ sowie ,Level 3“-Mafs-
nahmen ist ebenfalls keine Prézisierung zu finden.*

Auch aus den anderen Sprachfassungen ergibt sich kein
Begriff, der konkreter ist. Man koénnte lediglich abwei-

chend dahingehend tibersetzen, dass es ,verntinftiger An-
leger* heifSen wiirde.”® Ein erheblicher Unterschied der
Bedeutung ergibt sich jedoch nicht.

Aus dem Begriff ,verstandig" folgt jedoch, dass der Anleger,
im Gegensatz zu einem ,nicht-verstindigen“ Anleger, eine
gewisse Qualifikation aufweisen muss. Demnach muss aus
der Sicht eines ,verstindigen Anlegers* eine gewisse Brei-
te an Fachwissen zugrunde gelegt werden. Mithilfe dieses
Wissens koénnen dann Entscheidungen nach klaren und
bestimmten Vorgehensweisen getroffen werden.!

Ferner ergibt sich aus dem Begriff, dass es nicht auf die
subjektiv individuelle Sicht des handelnden Insiders oder
Richters im konkreten Fall ankommt.'”> Der ,verstindi-
ge Anleger” ist ein unbestimmter Rechtsbegriff und wird
nicht durch Beweiserhebung ermittelt und beruht somit
auf einem objektiven Konzept."”® Was dieses Konzept je-
doch genau umfasst, wird unterschiedlich bewertet. Im
Hinblick auf die mogliche Ad-hoc-Publizitatspflicht und
aufgrund des Normzweckes muss der Begriff so weit sein,
dass alle Moglichkeiten des Insiderhandelns verhindert
werden. Der Begriff darf jedoch auch nicht so weit aus-
gelegt werden, dass ein ,Information Overload" zulasten
des Marktes entstehe. Zudem muss im Hinblick auf die
drohenden Sanktionen darauf geachtet werden, dass das
Merkmal subsumtionsfdhig und somit im Einklang mit dem
Bestimmtheitsgebot ist./

Konkret sind drei Kernfragen zu kliren, um den Begriff
ausreichend zu fillen:

- Wie professionell handelt der Anleger und welche Erfah-
rungen hat dieser am Kapitalmarkt?

- Inwiefern stiitzt der Anleger seine (De-)Investitionen auf
rationale oder spekulative Erwagungen?

- Gibt es personliche Praferenzen, wie eine Entscheidung

getroffen wird und falls ja, wie wird dies berticksichtigt?'®

a) Verstiandiger Anleger als Individuum

Bei Betrachtung des verstandigen Anlegers als Individuum,
liegen dem Begriff die realen Marktteilnehmer zu Grunde.
Aus den tatsichlich handelnden Anlegern wird ein Durch-
schnittsanleger bestimmt, der die breite Masse reprisen-

tiert. Seine Eigenschaften sind dann mafsgeblich. Dabei

9 Langenbucher/Kléhn, § 6 Rn. 98; ndher zum Lamfalussy-Verfahren Bankrechts-HdB/Kolassa, § 121 Rn. 45 ff.
100 EN: ,reasonable investor; ES: ,inversor razonable“; FR: ,investisseur raisonnable",

10°

Kumpan/Misterek, ZHR 2020, 180, 188.

102 BGH NJW 2012, 1800, 1804 Rn. 42; Kumpan/Misterek, ZHR 2020, 180, 188; Poelzig, KapMarktR, Rn. 404.
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Kléhn /Kléhn, Art. 7 Rn. 267; vgl. ErwG 4 u. 23 MAR.

Langenbucher/Kléhn, § 6 Rn. 99; Kumpan,/Misterek, ZHR 2020, 180, 188; vgl. ErwG 14 MAR.

195 Meyer/Veil /Ronnau/Krause, §6 Rn.114a; ergdnzend Kumpan/Misterek, ZHR 2020, 180, 189, die auch noch nach der Informationsrecherche und
-auswertung fragen; dhnlich Kl6hn/Klohn, Art. 7 Rn. 268-270a, der jedoch statt der personlichen Referenz nach dem Fundamentalwertbezug

der Entscheidung fragt.
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sollte der Durchschnitt aus einer Referenzgruppe mit ei-
ner gewissen fachlichen Qualifikation gebildet werden.!°
Nach der BaFin sei ein ,verstdndiger Anleger* borsenkun-
dig, hatte Kenntnis von allen verfiigbaren Informationen
und wiirde alle Erfahrungswerte berticksichtigen, wobei
kein besonderes Fachwissen vorausgesetzt wird."”
Teilweise wird vertreten, dass er dabei selbst irrationale
Marktreaktionen berticksichtigen wirde.”® Dartiber hi-
naus wirde er streng wirtschaftlich handeln, wobei jede
Chance des Profits genutzt werden wiirde. Jede Entschei-
dung muss in Anbetracht aller Gesamtumstinde des Ein-
zelfalls getroffen werden, wobei alle Erfahrungswerte zu
berticksichtigen seien. Eine spezielle Investitionsstrategie

gebe es nicht.*®

b) Verstiandiger Anleger als Kollektiv

Bei kollektiver Betrachtung soll der ,verstandige Anleger®
den gesamten Markt widerspiegeln. Die Professionalitat
und Rationalitdt sollen nicht an einer Person gemessen
werden, die eine bestimmte Referenzgruppe abbildet. Es
muss stattdessen danach gefragt werden, wie der Kurs
des Marktes auf eine Information hypothetisch reagieren
wirde. Somit sind solche Informationen relevant, die ge-
niigend Anleger fiir so wichtig erachten und aus diesem
Grund (de-)investieren, sodass sich der Kurs verandert."
Bei dieser Betrachtungsweise wird jedoch unterschiedlich
beurteilt, ob das idealisierte Marktgeschehen der Ankntip-
fungspunkt sein soll™ oder ob auch irrationale Marktreak-
tionen bertcksichtigt"> werden missen.

Ein idealisiertes Marktgeschehen wiirde die Mdglichkeit
eroffnen, dass die Entscheidungen eines ,verstindigen
Anlegers“ mithilfe von empirischen Kapitalmarkttheorien
und Verhaltensékonomie ermittelt werden konnten. Bei
der Bewertung der Kursrelevanz wiirden somit hauptsach-
lich typische Reaktionen des Kapitalmarktes und der An-
leger berticksichtigt.

10

&

Schréder, Kap. 2 Rn. 133.
107 BaFin, Modul C, S. 11 f.

Das Berticksichtigen von irrationalen Reaktionen des
Marktes wiirde hingegen dazu fiihren, dass die Entschei-

dung des Anlegers eher der Realitit entspreche.®

c) Stellungnahme

Der Wortlaut der MAR spricht dafiir, dass der ,verstindige
Anleger* ein Abbild einer individuellen Person sei. So kann
nur eine reale Person ,verstindig” sein. Sie muss Informa-
tionen auf der Grundlage von Fachwissen verstehen, ver-
arbeiten und Entscheidungen treffen. Zudem kann auch
nur eine reale Person Kapital am Markt anlegen und somit
~Anleger sein. Der Gesetzgeber hitte stattdessen auch
einen abstrakteren Begriff wie ,Marktreaktion® wéhlen
kénnen.™ Wiirde man dieser Betrachtungsweise folgen,
verbliebe jedoch das Problem der Bestimmung der Refe-
renzgruppe. Die Professionalitit der Marktteilnehmer ist
breit gestreut. Der Aussagegehalt eines Durchschnitts-
werts, der Spezialisten sowie unqualifizierte Privatanle-
ger umfasst, ist schwach. Je qualifizierter ein Anleger ist
und komplizierter ein Sachverhalt, desto eher weicht sein
Status vom Durchschnitt ab. Er kénnte dann das Informa-
tionsungleichgewicht ausnutzen. Gerade bei gestreckten
Sachverhalten, in denen es mehrere Zwischenschritte gibt,
ist die Bestimmung der Kursrelevanz kompliziert. Dies er-
moglicht dem besonders qualifizierten Anleger in diesen
Féllen, das Informationsungleichgewicht auszunutzen. So
eine Liicke kann der Gesetzgeber nicht gewollt haben.!s
Diese Problematik scheint so gelost zu werden, dass die
Referenzgruppe aus marktspezifisch bérsenkundigen An-
legern gebildet wird."® Dem ist jedoch entgegenzuhalten,
dass dennoch Spezialisten in schwer zu durchdringenden
Sachverhalten immer noch profitieren wiirden.!” Diese
Sondervorteile sollen nach dem Konzept der MAR gerade
verhindert werden."® Zudem ist zu kritisieren, dass es kei-
nen real existierenden Anleger gibt, der ein allumfassendes

Wissen besitzt." Es ist auch fraglich, mit welcher Methode

Zu einer fallorientierten und ereignisabhiangigen Referenzgruppe BeckOK WpHR/Nietsch, Art. 7 MAR Rn. 133 f. u. KapitalmarktstrafR-HdB/

108° ASM /Assmann, Art. 7 MAR Rn. 84; so frither auch BaFin, Art. 17 MAR - Verdffentlichung von Insiderinformationen (FAQs), IIL.5.b. (S. 8), der
Hinweis fiir die Beachtung von irrationalen Reaktionen wurde im neuen Emittentenleitfaden der BaFin entfernt.

10

=

Darstellend Kumpan/Misterek, ZHR 2020, 180, 192.

0 Meyer/Veil /Rénnau/Krause, § 6 Rn. 115a; Kumpan,/Misterek, ZHR 2020, 180, 193.
- Zu diesem Ansatz ausfiihrlich Langebucher, AG 2016, 417, 419 f.; zur Berechnung des Erwartungswerts in diesem Kontext Hellgardt, AG 2024,

57, 611.

2 So der BGH NJW 2012, 1800, 1804 Rn. 44, wobei dieser Entscheidung dennoch eine fundamentalwertorientierte Herangehensweise zu Grunde

liegt; dazu Merkner/Sustmann/Retsch, AG 2019, 621, 623 f.

3 Meyer/Veil /Ronnau/Krause, § 6 Rn. 115a; SZ/Kumpan /Misterek, Art. 7 MAR Rn. 134.
4 KapitalmarktstrafR-HdB/Schroder, Kap. 2 Rn.131; SZ /Kumpan,/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 136.

587 /Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 136 f.

16 BeckOK WpHR /Nietsch, Art. 7 MAR Rn. 133 f.; KapitalmarktstrafR-HdB/Schrdder, Kap. 2 Rn. 133.

7 Kumpan/Misterek, ZHR 2020, 180, 204.
18 Vgl. ErwG 23 MAR.
19 Klohn/Klohn, Art. 7 Rn. 277.
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der Durchschnitt einer Referenzgruppe bestimmt werden
soll. So kime bspw. eine Umfrage in Betracht. Wie prakti-
kabel und aussagekraftig so etwas sein soll ist jedoch frag-
wiirdig. Insbesondere ist nicht klar, welche dufseren Ein-
fliisse in beachtet werden miissten. Problematisch wéaren
Félle, in denen sich ein unqualifizierter Anleger von einem
Dritten fachlich beraten lassen wiirde. Hinzu kdme die
Moglichkeit der Nutzung von neuen Technologien wie der
kinstlichen Intelligenz. Auch die Bestimmung in welchem
zeitlichen Abstand so ein Durchschnitt berechnet werden
wiirde ware fraglich.”® So eine Methode wiirde im Ergeb-
nis faktisch auf ein Problem der Beweiserhebung hinaus-
laufen.

Die Bestimmung des ,verstiandigen Anlegers“ als normati-
ves Konstrukt wére praktikabler. Auch der Sinn und Zweck
der MAR spricht fiir einen kollektiven Ansatz. Mithilfe des
wverstandigen Anlegers® soll lediglich beurteilt werden, ob
eine Information zu einer Kursanderung fithrt. Dies ist nur
dann der Fall, wenn gentigend Anleger darauf reagieren.
Folglich muss davon ausgegangen werden, dass der ,ver-
stdndige Anleger den Markt abbilden soll und nicht eine
typisierte Person.” Aus den ErwG 14 u. 15 MAR ergebe sich,
dass aufgrund aller bekannten o6ffentlichen Informationen
eine rationale Entscheidung getroffen wird. Diese Ent-
scheidung stellt den Erwartungswert und somit die prog-
nostische Preisverdnderung dar.'*?

In Anbetracht der drohenden Sanktionen im Hinblick auf
das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot ergibt sich zudem,
dass keine Rechtsunsicherheit bestehen darf.** Es kon-
nen zwar nie hundertprozentig richtige Prognosen erstellt
werden, jedoch ist es moglich, Prognosen auf Tatsachen zu
stiitzen und zu versuchen, dass sie so genau wie moglich
sind. Die ,sicherste Prognose ist mithin die, die aufgrund
rationaler Erwigungen getroffen wird. Die Beachtung von
irrationalen Erwartungen wiirde hingegen der Logik zu-
widerlaufen und eine reine Spekulation ohne sachliche
Rechtfertigung darstellen. Zudem bestlinde die Gefahr,
dass Emittenten unrelevante Informationen ad-hoc-publi-
zieren mussten, wenn irrational handelnde Anleger hinrei-

chend darauf reagieren wiirden.'

120 So auch im Ergebnis Augstein, S. 148.
21 Kléhn/Klohn, Art. 7 Rn. 276.
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123 Vgl. auch ErwG 4 u. 18 MAR.
124 Misterek, ZIP 2023, 400, 401 f.
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Auch der Wortlaut ,wahrscheinlich“ spreche nicht da-
fir, dass eine irrationale Reaktion berticksichtigt werden
misste, da Prognosen nie vollig sicher sind.”* Somit passt
der Wortlaut auch, wenn die Marktreaktion mithilfe des
Fundamentalwerts des Finanzinstruments vermeintlich si-
cher errechnet werden wiirde. Im Ergebnis wird nur auf
eine moglichst hohe Wahrscheinlichkeit abgezielt.

Zudem wiirde eine Beachtung von irrationalen Reaktionen
ein Problem im Hinblick auf die gestreckten Sachverhalte
darstellen. Zwischenschritte zum Anfang eines langwid-
rigen Prozesses konnten als Ankntipfungspunkt fir un-
sichere und spekulative Prognosen von Anlegern dienen.
Gerade im Hinblick auf das Endergebnis konnte so ein Zwi-
schenschritt iiberinterpretiert werden und eine irrationale
Entscheidung provozieren.

Im Ergebnis spricht mehr dafiir nur rationale Reaktionen
zu berticksichtigen und den ,verstindigen Anleger® als

Abstraktion des Kapitalmarktes zu verstehen.'?

2. Feststellung der Eignung bei Zwischenschritten

Ein ,verstidndiger Anleger” bewertet die Eignung einer In-
formation zur Preisbeeinflussung im Rahmen einer Pro-
gnose zum Zeitpunkt eines moglichen Insiderhandelns.
Dabei sind alle zu diesem Zeitpunkt 6ffentlichen und rele-
vanten Umstande ex ante zu berticksichtigen.””” Mit diesem
Wissen wird dann rational bewertet, ob die Informationen
fundamentalwertrelevant sind.

Da es lediglich auf die Eignung zu einer moglichen Kurs-
anderung ankommt, muss der verstandige Anleger aus der
Information auch nicht folgern kénnen, ob der Kurs steigt
oder fillt. Es reicht mithin die Annahme, dass sich der Kurs
iberhaupt verdndert.”® FEine tatsichliche Verdnderung
kann jedoch die Eignung zur Preisbeeinflussung indizie-

ren.'?

3. Erheblichkeit

Eine Information ist nur dann fir den Markt schidlich,
wenn sie einen ausreichenden Anreiz fiir den Anleger lie-
fert, dass er am Markt (de-)investieren wird. Dieser Anreiz

ist nur dann gegeben, wenn die erwarteten Transaktions-

So Kléhn /Kléhn, Art. 7 Rn. 274, der dies als halbstrenge Variante der Markteffizienzhypothese klassifiziert.

A.A. SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn.139, die im Ergebnis dennoch die Berticksichtigung irrationaler Entscheidungen ablehnen.
So im Ergebnis auch Kapitalmarktinf-HdB/Brellochs, § 1 Rn. 82; Kléhn/Klohn, Art. 7 Rn. 271 ff.; Kumpan/Misterek, ZHR 2020, 180, 212 f.; Meyer/

Veil/Rénnau/Krause, § 6 Rn. 114 ff.; SZ /Kumpan /Misterek, Art. 7 MAR Rn. 136 ff.

12

5

KapAnIR-HdB/Buck-Heeb, § 8 Rn. 118 f.; vgl. ErwG 14 MAR.
128 EuGH, Urteil v. 11.03.2015 - C-628 /13- ,Lafonta“

129 BaFin, Modul C, S. 12; KapAnIR-HdB/Buck-Heeb, § 8 Rn. 120; VGR /Kumpan, S. 114 Rn. 10.
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und Opportunititskosten von dem potentiellen Gewinn
gedeckt werden, wobei auch vermiedene Verluste umfasst
sind. Es sollen Bagatellfille ausgefiltert werden, damit kei-
ne Informationen ad-hoc-Publizititspflicht werden, von
denen keine Gefahr fiir den Kapitalmarkt ausgehen.*

Dies ist auch richtig, da Informationen, die nur zu sehr
geringen Kursverdnderungen fithren, einen Informations-
tberfluss auslosen wiirden, der den Kapitalmarkt sché-
digt.’s!

4. Beurteilung gestreckter Sachverhalte

Bei der Beurteilung gestreckter Sachverhalte hat das
Merkmal der Kursrelevanz eine hohe Bedeutung. Da einem
Ergebnis in einem mehrstufigen Vorgang viele Zwischen-
schritte in einem sehr frihen Stadium vorgelagert sein
konnen, besteht die Gefahr, dass zu viele Informationen
zu frih ad-hoc-publizititspflichtig waren. Das kénnte zu
einer Ausuferung der Regelung fiihren."*> Dabei sind bereits
eingetretene sowie prazise zukinftige Zwischenschritte

eigenstindige Prifungsobjekte.'®?

a) Eigenstindige Zwischenschritte (Typ 1)

Ein Zwischenschritt hat dann eine eigenstindige Kursre-
levanz, wenn ein ,verstindiger Anleger die Information
unabhingig vom Endergebnis als Teil seiner Anlageent-
scheidung heranziehen wiirde. Kommt ein ,verstédndiger
Anleger* zu dem Ergebnis, dass der Zwischenschritt fir
sich betrachtet fundamentalwertrelevant ist, ist die Kurs-
erheblichkeit zu bejahen. Einem verstidndigen Anleger
kommt es dann nicht auf das Endergebnis an.” Somit kann
auch dahinstehen, ob das Endergebnis unwahrscheinlich
oder kursunerheblich ist.

Dies widerspricht auch nicht dem ErwG 16 S. 2 MAR, der
eine realistische Wahrscheinlichkeit voraussetzt. Wenn
der Zwischenschritt ohne Beachtung des Endergebnisses
eine prazise Information darstellt und kurserheblich ist,
wiirde in diesem Fall eine Verkniipfung mit dem Endergeb-
nis der Regelung in Art. 7 Abs. 3 MAR widersprechen. Der

Zwischenschritt erfillt fiir sich genommen die Vorausset-

zung der Insiderinformation. In diesem Fall kann das spa-
ter folgende Endergebnis keine Auswirkungen haben.™

Bei dieser Zwischenschrittart ist jedoch festzustellen, dass
sie selten auftritt und nicht die Regel in der Praxis dar-
stellt. Dennoch ist diese Konstellation moéglich, sodass sie

in jedem Einzelfall geprift werden muss.”

b) Zwischenschritte mit abgeleiteter Insiderrelevanz
(Typ 2)

Bei Zwischenschritten des Typ 2 stellt sich hingegen die
Frage, welche Wechselwirkung zwischen dem Zwischen-
schritt und dem Endergebnis besteht.

aa) Sperrwirkung auf Kursrelevanzebene

In der Literatur wird teilweise vertreten, dass Zwischen-
schritte des Typ 2 nur dann Insiderinformationen sein
konnen, wenn der Eintritt des Endergebnisses tiberwie-
gend wahrscheinlich ist. Dies wird mit der Rechtssicher-
heit begriindet. Generell diirften Informationen der Kurs-
relevanz nur dann beachtet werden, wenn sie hinreichend
prazise waren.”” Dies wird ,Sperrwirkung auf Kursrele-

vanzebene“ genannt.!*

bb) Kritik /Stellungnahme

Der Art. 7 Abs. 2 S. 2 MAR stellt eindeutig fest, dass es keine
Sperrwirkung auf Konkurrenzebene gibt."*® Durch eine An-
erkennung der Sperrwirkung auf Kursrelevanzebene wiir-
de jedoch genau dies faktisch eingefithrt werden. Diese
wiére nicht mit der MAR vereinbar.!

Ferner wiirde dies zu unvertretbaren Ergebnissen fith-
ren, wenn mehrere verschiedene unprézise Endergebnis-
se moglich wiren und klar ist, dass ein Ergebnis eintreten
wird, jedoch unklar ist welches. Je mehr mogliche Sze-
narien in Betracht kommen, desto weniger wahrschein-
lich ist es, dass eines davon prézise ist.! Da jedes Ergeb-
nis dann fir sich unwahrscheinlich und somit unprézise
ware, misste die Sperrwirkung auf Kursrelevanzebene
eingreifen. Wiirden jedoch mehr als die Halfte der mog-

lichen unprazisen Endergebnisse zu einer Kursianderung

130 BaFin, Modul C, S. 12; Meyer,/Veil /Rénnau/Krause, § 6 Rn. 118; SZ/Kumpan /Misterek, Art. 7 MAR Rn. 120.

131 Buck-Heeb, KapMarktR, Rn. 403.
32 Augstein, S. 177.
133 Vgl. dazu C.I.L

134 AA. Fett, FS 25 Jahre WpHG,1089, 1096 f., der davon ausgeht, dass ein Anleger stets an die Bedeutung des Endergebnisses ankniipfe und
Zwischenschritte lediglich ein Indiz fiir die Eintrittswahrscheinlichkeit des Endergebnisses seien.

135

&

Meyer/Veil /Ronnau/Krause, § 6 Rn. 117i.

136 SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 164; zustimmend und mit Beispielen Kallmeier, S. 100.
37 Bachmann, DB 2012, 2206, 2209; Kallmeier, S. 113-120; Koch/Widder, BB 2012, 2837, 2840; Miilbert/Friih /Seyfried /Meyer, Rn. 12.199.; Vetter/

Engel/Lauterbach, AG 2019, 160, 166 f.
138 Zum Begriff Klohn/Kl6hn, Art. 7 Rn. 104.
139 Vgl. C.L.3.
10 Kighn/Klohn, Art. 7 Rn. 108.
1t Klohn/Kléhn, Art. 7 Rn. 108; Schwarzfischer, ZBB 2022, 12, 18.
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fihren, wiirde ein ,verstindiger Anleger handeln."> Zu-
dem bestlinde die Gefahr des Missbrauchs der Sperrwir-
kung. Emittenten konnten viele unwahrscheinliche, indes
mogliche Endergebnisse kiinstlich erzeugen, um somit
Geschehnisse als Zwischenschritte in einem mehrstufigen
Sachverhalt einzuordnen.*

Ein Widerspruch zu Art. 7 Abs. 2 S. 1 MAR ist auch nicht an-
zunehmen, da die Prézision ein eigenes Tatbestandsmerk-
mal darstellt und sich auf den Zwischenschritt selbst be-
zieht. Die Voraussetzung der Prazision bezieht sich nicht
auf die Kursrelevanz."

Eine Sperrwirkung auf Kursrelevanzebene ist folglich ab-

zulehnen.

cc) Probability-Magnitude-Formel

Laut dem EuGH muss ein ,verstindiger Anleger" bei der
Entscheidung, ob eine Information kurserheblich ist ,nicht
nur die ,moglichen Auswirkungen‘ eines Ereignisses auf
den Emittenten in Betracht ziehen, sondern auch den Grad
der Wahrscheinlichkeit des Eintritts dieses Ereignisses®.!*6
Fraglich erscheint, ob diese Aussage so zu verstehen ist,
dass bei den Zwischenschritten des Typ 2 die Probabili-
ty-Magnitude-Formel angewendet werden kann. Mit der
Formel soll der Erwartungswert berechnet werden, wenn
die Beurteilung einer prézisen Information von der kurs-
relevanten Auswirkung in der Zukunft abhangt. Dabei wird
das mogliche Ausmafd der Kursveridnderung (magnitude)
mit der Eintrittswahrscheinlichkeit multipliziert und auf
die Gegenwart abgezinst. Je grofder das mogliche Ausmaf$
auf den Kurs ist, desto geringer muss die Anforderung an
die Eintrittswahrscheinlichkeit sein und je niedriger die
Eintrittswahrscheinlichkeit ist, desto hoher muss die Aus-
wirkung sein.’ Durch diese Herangehensweise konnte ein
Zwischenschritt des Typ 2 kursrelevant sein, obwohl das

Endergebnis nicht hinreichend wahrscheinlich ist.

(1) Ablehnung der Probability-Magnitude-Formel
Zum Teil wird das Urteil als Ablehnung gegentiber der
Probability-Magnitude-Formel verstanden. Es wird ar-

14
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Kléhn, ZIP 2012, 1885, 1891.
4 Kléhn/Klohn, Art. 7 Rn. 110.
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gumentiert, dass der EuGH an einer anderen Stelle aus-
fiihrte, dass die Eintrittswahrscheinlichkeit nicht von dem
Ausmafs der Kursverdnderung abhinge.*® Wenn der EuGH
ausfiihrt, dass ein ,verstidndiger Anleger* sowohl das Aus-
maf3 als auch die Wahrscheinlichkeit in Betracht ziehen
wirde, sei damit lediglich gemeint, dass dies Faktoren in
der Anlagenentscheidung berticksichtigt werden wiirden.
Damit sei indes nicht gemeint, dass diese Wahrscheinlich-
keit in einer Wechselwirkung mit dem Ausmafs stehe. Der
EuGH fiihrte einen Satz zuvor an, dass verniinftigerweise
nicht davon ausgegangen werden kann, dass ein Ergebnis
eintrete, nur weil es splirbaren Einfluss hétte.*® Diese Un-
abhangigkeit beider Faktoren wiirde sich nicht nur bei der
Bestimmung der prazisen Information, sondern entspre-
chend auch bei der Kurserheblichkeit widerspiegeln.'™®
Zudem sei die Formel praxisfern, da sich Wahrscheinlich-
keiten und Auswirkungsmoglichkeiten schwer auf genaue
Zahlen oder anderen Faktoren reduzieren lassen.”

(2) Annahme der Probability-Magnitude-Formel

Die entgegengesetzte Auslegung des Urteils ergibt, dass
die Probability-Magnitude-Formel anerkannt wurde. Dies
wiirde sich jedoch nicht ausdriticklich ergeben. In der Pas-
sage des EuGH, in der erklart wird, dass ein ,verstidndiger
Anleger* die moglichen Auswirkungen sowie die Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts beachten wiirde, hitte deut-
licher stehen miissen, dass sich die Wahrscheinlichkeits-
komponente auf die Auswirkungen des Eintritts bezieht.
Die Anerkennung der Probability-Magnitude-Formel sei
dadurch nur indiziert.”? Die Formel zielt darauf ab einen
Erwartungswert bei den Fallen zu ermitteln, bei denen die
Kursrelevanz von Informationen von der zukiinftigen Aus-
wirkung abhangt. Und da auch davon auszugehen ist, dass
ein ,verstandiger Anleger” immer die Eintrittswahrschein-
lichkeit prifen wird, beschreibt die Probability-Mag-
nitude-Formel genau das Verhalten eines verstdndigen
Anlegers. Je hoher das Ausmaf3, desto eher ist auch anzu-
nehmen, dass ein Anleger handeln wird. Dass ein Anleger

bei einer Information mit enorm grofsem Einfluss gar nicht

Mit einem konkreten Beispiel Klohn /Kl6hn, Art. 7 Rn. 109; vgl. auch SZ/Kumpan /Misterek, Art. 7 MAR Rn. 188.

So im Ergebnis auch Kléhn/Kléhn, Art. 7 Rn. 108; SZ/Kumpan /Misterek, Art. 7 MAR Rn. 165; Schwarzfischer, ZBB 2022, 12, 18; Steinrtick, S. 45 f.
EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler” Rn.55; BGH NJW 2013, 2114, 2117 Rn. 25.

17 Meyer/Veil /Rénnau/Krause, § 6 Rn. 110; Klohn/Kl6hn, Art. 7 Rn. 198; Steinrtick, S. 51.

14

3

EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler Rn. 50.
49 EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler* Rn. 54.

150 ASM/Assmann, Art. 7 MAR Rn. 45 f.; Meyer/Veil /Ronnau/Krause, § 6 Rn. 112.
51 Meyer/Veil /Ronnau/Krause, § 6 Rn. 112a, der die Formel jedoch als Ausgangspunkt fiir die Bestimmung von Unsicherheitsfaktoren im Einzelfall

als hilfreich ansieht.
15!
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Anerkennung verstehen.
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handeln wiirde, nur weil sie unpréazise ist, ist nicht anzu-
nehmen und sei eine irrationale Reaktion."™

Bzgl. der Aussagen des EuGH ist zudem festzustellen, dass
sie allein im Rahmen von zwei Vorlagefragen getroffen
worden sind, die sich lediglich auf das Merkmal der ,pra-
zisen Information® bezogen. Folglich dirften die Aussagen
nicht auf die Kurserheblichkeit ibertragen werden, da die
Merkmale zu unterscheiden sind.®™ Zudem blieben die
Tatbestandsmerkmale weiterhin getrennt, da im Ergebnis
nur von der Kurserheblichkeit des Endergebnisses auf die
Kurserheblichkeit des Zwischenschritts geschlossen wiir-
de.155

(3) Stellungnahme

(a) Auslegung der Urteile

Klar ist, dass weder der EuGH, BGH noch die MAR aus-
driicklich bestimmen, dass die Probability-Magnitude-For-
mel anzuwenden sei. Jedoch ist auch klar, dass diese He-
rangehensweise im Merkmal der Kurserheblichkeit nicht
ausdriicklich abgelehnt wurde. Der EuGH umschreibt le-
diglich vorsichtig die grundsatzliche Annahme der Formel,
welche Faktoren fiir eine Erwartungswert zu berticksichti-
gen sind. Inwiefern diese Faktoren voneinander abhdngig
sind wird indes nicht beantwortet, obwohl dies die Schliis-
selfrage der Formel ist. Ferner zitiert der BGH in seinem
Urteil zwei Aufsitze™®, die die Probability-Magnitude-For-
mel ausdriicklich annehmen, wenn er die Beachtung von
der Eintrittswahrscheinlichkeit darlegt.™ Der BGH muss
sich demnach mit dem Thema der Probability-Magnitu-
de-Formel auseinandergesetzt haben und hat dennoch
an dieser Stelle nicht die Abhéngigkeit oder die Multipli-
kation der Faktoren angesprochen. Zunichst kénnte man
dies damit begriinden, dass es in der Sache Geltl/Daimler
gar nicht um das Tatbestandsmerkmal der Kurserheblich-
keit, sondern um die prizise Information ging. Jedoch hat
der BGH sowie auch der EuGH den Fall als Anlass gesehen,
trotzdem darzulegen, dass ein ,verstindiger Anleger* auch
die Eintrittswahrscheinlichkeit beachtet.'s

Folglich kann aus den Ausfithrungen nur gefolgert werden,
dass die Probability-Magnitude-Formel weder in seiner
Géanze Anwendung finden, noch vollstindig ausgeblendet
werden soll.

153 Kléhn, ZIP 2012, 1885, 1887.

(b) Praktische Anwendbarkeit

Eine strenge Anwendung der Theorie ist zudem in der
Praxis auch nicht praktikabel, da zu viele Unsicherheits-
faktoren bertcksichtigt werden miissten, die noch in der
Formel als Faktoren ergdnzt werden missten. So kommt
es einem verstindigen Anleger nicht nur auf die Auswir-
kung und Eintrittswahrscheinlichkeit an. Er wiirde bspw.
auch die Verlasslichkeit der Informationsquelle bertick-
sichtigen. Theoretisch kénnte fast jeder Umstand in die
Formel eingepflegt werden, um sie zu erginzen.” Wie je-
doch die Emittenten oder Gerichte in der Lage sein soll-
ten, die Anlageentscheidung eines verstindigen Anlegers
in Zahlen anzugeben, in denen jeder Unsicherheitsfaktor
berticksichtigt werden soll, ist fraglich. Bei fortlaufender
Erganzung der Formel im Einzelfall wiirde wohl das abs-
trakt beste Ergebnis herauskommen, jedoch hilft dies nicht
weiter, wenn die Formel nicht praktisch anwendbar ist.!%
Fir das Merkmal der Kurserheblichkeit soll auch nur be-
stimmt werden, ob eine Kursverdnderung zu erwarten ist
oder nicht. Einen exakten Erwartungswert bendtigt man
dafiir nicht. Der Erwartungswert stellt letztendlich nur die
Entscheidung des verstdndigen Anlegers dar, der alle Um-
stinde des Einzelfalls berticksichtigt. Diese Abwagung in
Zahlen zu Ubersetzen und in eine Formel einzufiigen ist

nicht erforderlich.

(c) Gefahr des reinen ,Magnitude-Test"

Ferner besteht bei einer strengen Anwendung der Proba-
bility-Magnitude-Formel die Gefahr, dass eine Eintritts-
wahrscheinlichkeit, die gegen Null tendiert von einem
besonders hohen Ausmaf$ auf den Kurs ausgeglichen wer-
den konnte. Das liefe auf einen reinen ,Magnitude-Test"
hinaus. Im Ergebnis kdnnte somit eine Information kurs-
erheblich sein, obwohl nur eine theoretische Eintrittsmog-
lichkeit bestiinde. Ein ,verstidndiger Anleger” wiirde jedoch
nicht handeln, wenn die Eintrittswahrscheinlichkeit gegen
Null tendiert.’

Eine strenge Anwendung der Probability-Magnitude-For-

mel ist somit abzulehnen.

(d) Beriicksichtigung des Einzelfalls
Die Urteile sind demnach nicht weiter zu verstehen, als

54 Hellgardt, AG 2024, 57, 60 Rn. 14; Vaupel /Oppenauer, AG 2019, 502, 506 f.

155 Poelzig, KapMarktR, Rn. 407.

156 BGH NJW 2013, 2114, 2117 Rn. 25 verweisend auf Schall ZIP 2012, 1286, 1288 u. Kléhn ZIP 2012, 1885, 1891.
57 Wilsing /Goslar, DStR 2013, 1610, 1611; vgl. auch SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 155.
15 EuGH, Urteil v. 28.06.2012 -C-19/11- ,Geltl /Daimler Rn. 55; BGH NJW 2013, 2114, 2117 Rn. 25.

59 Vgl. SZ/Kumpan,/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 157.

160 Vgl. SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 160; zur Praktikabilitat der Formel Meyer/Veil /Ronnau/Krause, § 6 Rn. 112a.

61 VGR /Kumpan, S. 124 Rn. 38.
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der Wortlaut hergibt. Der ,verstiandige Anleger* wird bei
seiner Anlageentscheidung neben dem ,magnitude* auch
die ,probability“ berticksichtigen. Dies entspricht einer
Bertiicksichtigung der Gesamtumstinde im Sinne des
ErwG 14 MAR.'? Eine starre Wechselwirkung gibt es dabei
nicht. Die Wechselwirkung ist von den Umstinden im Ein-
zelfall abhangig.

(e) Mindestwahrscheinlichkeit

Ferner ist eine Mindesteintrittswahrscheinlichkeit des End-
ergebnisses im Sinne von ,50% plus x“ nicht zu fordern.
Dafiir spricht zundchst, dass wenn das Endergebnis schon
hinreichend wahrscheinlich ist und der Zwischenschritt die
Insiderrelevanz nur ableitet, ein ,verstindiger Anleger* nur
die Information des Endergebnisses fiir seine Anlageent-
scheidung nutzen wird. Auf den Zwischenschritt kommt es
dann nicht mehr an.'®* Der Zwischenschritt hat dann nur eine
Indizwirkung fiir die Eintrittswahrscheinlichkeit des Ender-
gebnisses.!%

Im Einzelnen ist es auch moglich, dass eine Information so
bedeutend ist, dass der Eintritt des Endergebnisses nicht
iberwiegend wahrscheinlich und die Information dennoch
zur Kursbeeinflussung geeignet ist. Dabei kann eine Mindest-
wahrscheinlichkeit nicht genau angegeben werden, da eine
prazise Prozentzahl nur eine Scheingenauigkeit suggeriere,
da sie praktisch nicht feststellbar ist.'®® Zudem bewertet ein
wverstandiger Anleger” die Erwartung stets rational und be-
riicksichtigt somit keine starre Mindestwahrscheinlichkeit.!%
Ohne eine Mindestwahrscheinlichkeit besteht auch nicht
das Problem, wie mit mehreren Auswirkungsmaoglichkeiten
umzugehen wiére, bei den jede Variante fiir sich nicht hin-
reichend wahrscheinlich ist.""”

Jedoch ist zu beachten, dass der Eintritt nicht sehr unwahr-
scheinlich sein darf, da in so solchen Fallen nicht davon aus-
gegangen werden kann, dass ein ,verstindiger Anleger* han-
delnwiirde. So ein Handeln ist als irrational zu qualifizieren.'s®
Somit kann ein Zwischenschritt des Typ 2 im Ergebnis kurs-
erheblich sein, wenn das Endergebnis unprazise, jedoch er-
heblich genug ist.

16

&

Kapitalmarktinf-HdB/Brellochs, § 1 Rn. 64.
163 Kraack, AG 2022, 267, 268 Rn. 10.

16

2

16

&

v. 21.03.2012 = BeckRS 2012, 80624 Rn. 81f.
Kléhn/Kléhn, Art. 7 Rn. 230.
167 SZ/Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 188.

16

&

c¢) Zwischenergebnis

Bei der Beurteilung gestreckter Sachverhalte ist nach dem
Typ des Zwischenschritts zu unterscheiden. Es lassen sich
mithin drei Kernaussagen treffen.

Zwischenschritte des Typ 1 konnen voéllig losgelost vom
Endergebnis kurserheblich sein. Das Endergebnis 16st kei-
ne Sperrwirkung aus. Diese Zwischenschritte stellen je-
doch nicht die Regel dar.

Ein ,verstandiger Anleger* berticksichtigt bei einer ratio-
nalen Entscheidung sowohl die Eintrittswahrscheinlich-
keit als auch die Auswirkungsmaoglichkeit. Die Wechsel-
wirkung hangt aus der Sicht des Anlegers vom Einzelfall ab.
Eine starre Anwendung der Probability-Magnitude-Formel
findet nicht statt. Die Kernidee der Probability-Magnitu-
de-Formel ist jedoch ein guter Ankniipfungspunkt fir die
Bestimmung der Kurserheblichkeit.s

Eine Mindestwahrscheinlichkeit besteht nicht im Sinne
einer Prozentzahl. Bei einer rationalen Entscheidung wiir-
de jedoch nicht gehandelt werden, falls der Eintritt sehr
unwahrscheinlich ist.

5. Im Falle ihrer 6ffentlichen Bekanntheit

Nach Art. 7 Abs. 4 UAbs. 1 MAR muss die Eignung einer In-
formation zur Kursbeeinflussung dann vorliegen, ,wenn
sie offentlich bekannt wiirde*. Dieses Merkmal ist so zu
verstehen, dass die 6ffentliche Bekanntheit fiktiv zu unter-
stellen ist, um dann die mogliche Kursauswirkung bewer-
ten zu konnen. Dabei ist nicht zu berticksichtigen, ob eine
hinreichende Aufdeckungswahrscheinlichkeit besteht, die

in gestreckten Compliance Féllen relevant sein konnte."™

D. Aufschub nach Art. 17 Abs. 4 MAR

Nach Art. 17 Abs. 4 MAR besteht fiir Emittenten die Mog-
lichkeit, die Ad-hoc-Veroffentlichungspflicht aufzuschie-
ben. Bei mehrstufigen Vorgangen kann ein Zwischenschritt
schon sehr frith veréffentlichungspflichtig sein, sodass vor
allem in diesen Fillen ein Aufschub relevant sein kann.
Klarstellend bestimmt dabei Art. 17 Abs. 4 UAbs. 2 MAR,

dass auch die Veroffentlichung von Zwischenschritten

Vgl. Fett, FS 25 Jahre WpHG,1089, 1096 f., der dies jedoch fiir alle Zwischenschritte des Typ 2 annimmt.
Kapitalmarktinf-HdB/Brellochs, § 1 Rn. 64; zur Kritik von abstrakten Prozentzahlen auf Prazisionsebene Mengozzi, Schlussantrag zu C-19/11

168 Kapitalmarktinf-HdB/Brellochs, § 1 Rn. 65, der jedoch davon ausgeht, dass ein verstdndiger Anleger in der Regel erst dann handelt, wenn das

Endergebnis iiberwiegend wahrscheinlich ist.

169 Tm Ergebnis BaFin, Modul C, S. 14, jedoch unklar, ob es eine Mindestwahrscheinlichkeit gibt; Meyer/Veil /Rénnau/Krause, § 6 Rn. 112 ff; SZ/

Kumpan/Misterek, Art. 7 MAR Rn. 160; VGR/Kumpan, S. 116 Rn. 17.

0 Zu dieser Frage ausfiihrlich Kléhn, FS Hopt 2020, S. 513 ff; kritisch dazu Habersack, AG 2020, 697, 702 ff., der im Ergebnis eine hinreichende
Aufdeckungswahrscheinlichkeit bei Zwischenschritten des Typ 2 in Non-Compliance-Sachverhalten voraussetzt.
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aufgeschoben werden kann, soweit die allgemeinen Vor-
aussetzungen vorliegen.” Der Aufschub muss dabei auf
einer aktiven Entscheidung™ des Emittenten beruhen, die
konkludent und auch vorsorglich™ gefasst werden kann.
Dabei ist insbesondere problematisch, wie das berechtigte
Interesse zu verstehen ist.

I. Emittenteninteresse

Emittenten sind keine natiirlichen Personen und kénnen
somit keine eigenen selbstgefassten Interessen haben.™
Folglich muss auf die Personen abgestellt werden, die
hinter dem Emittenten stehen. Das sind die Anteilseig-
ner.”” Dies wird unter anderem darauf gestiitzt, dass der
ErwG 50 a MAR, welcher Fallbeispiele fiir den Aufschub
nennt, auf die ,Interessen vorhandener und potenzieller
Aktionére" abstellt. Dabei wird jedoch davon ausgegangen,
dass der Begriff ,Aktionédr® in diesem Kontext vom Gesetz-
geber fehlerhaft benutzt worden ist und es stattdessen An-
teilseigner heifSsen miisste.!

Zum anderen wird auf den Zweck der Vorschrift abgestellt,
der darin besteht, dass die Geschéiftschancen des Emitten-
ten geschiitzt werden sollen. Von diesem wirtschaftlichen
Vorteil soll diese Personengruppe unmittelbar profitie-
ren.”” Es ist folglich dann ein Emittenteninteresse zu beja-
hen, wenn ein Aufschub nach Art. 17 Abs. 4 MAR wirtschaft-
lich glinstiger als eine Veroffentlichung ist."”

Die BaFin definiert diesen Begriff nicht ndher, geht jedoch
im Hinblick auf ErwG 50 MAR davon aus, dass das Emit-
tenteninteresse in der Regel mit dem Aktiondrsinteresse
tibereinstimmt."™

I1. Berechtigung des Interesses

Konkretisiert sind die geschiitzten Interessen der Emitten-
ten in einer nicht abschliefSsenden Liste in den ESMA-Leit-
linien zum Aufschub der Offenlegung von Insiderinforma-
tionen.”®® Diese Leitlinien beruhen auf Art. 17 Abs. 11 MAR

und sind als Level-3-Maf$nahmen gerichtlich unverbind-
lich. Sie stellen lediglich die stédndige Verwaltungspraxis
dar.® Die ESMA legt das Merkmal grundsitzlich eng aus,
da sie es als ,exception of the general rule“ ansieht.'s?

Die BaFin hat erklart diesen Leitlinien nachzukommen.!#?

1. Abwigungserfordernis

Fir die Bestimmung der Berechtigung des Emittenten-
interesses wird teilweise gefordert, dass eine Abwigung
mit den Kapitalmarktinteressen anzustellen ist. Dies wird
unter anderem auf den § 6 S. 1 WpAV gestiitzt.8*

Hier ist jedoch zunichst richtigerweise festzustellen, dass
Art. 17 MAR autonom auszulegen ist und eine nationale

Norm keine Konkretisierung darstellen kann.!s

2. Kritik an einem Abwigungserfordernis

Gegen eine Abwigung wird vorgebracht, dass der Gesetz-
geber diese fiir die Aufschubregelung nicht ausdriicklich
bestimmt hat. Fir Art. 17 Abs. 5 MAR sieht er hingegen in
ErwG 50 S. 3 MAR eine Abwéigung ausdriicklich vor. Eben-
falls spreche die Systematik der Norm dagegen. In Art. 17
Abs. 4 lit. b) u. 4 lit. ¢) MAR werden schon Marktinteressen
bertcksichtigt, sodass diese Merkmale nicht nétig wéren,
wenn vorher schon eine allgemeine Interessenabwigung
durchzufithren sei. Zudem sei eine Interessenabwigung
nicht praktikabel.!®s Auch die Leitlinien der ESMA wiirden
dafiirsprechen.’®” Die Berechtigung des Interesses diene
als ,,Rechtsmissbrauchsverbot” und soll ,nttzliche Pflicht-
verletzungen“ verhindern.'® Mithin sollen dem Emittenten
nur solche Vorteile anerkannt werden, die ,gerechtfertigt"

seien.'®?

I1I. Stellungnahme
Das Abstellen auf das kollektive Anlegerinteresse (iber-
zeugt. Indem das Interesse auf den wirtschaftlichen Er-

folgswillen konkretisiert wird, entsteht zudem Rechts-

- Klohn/Kléhn, Art. 17 Rn. 136; interpretierend als Beleg fiir die Zuldssigkeit von Generalbeschliissen Zetzsche, AG 2015, 381, 387.

1”2 BaFin, Modul C, S. 36; Kumpan, DB 2016, 2039, 2043.

1 Kumpan, DB 2016, 2039, 2043; zur Zuldssigkeit von Vorsorgebeschliissen Augstein, S. 271 f. u. Kléhn/Kléhn, Art. 17 Rn. 187 f.

" Kighn/Klohn, Art. 17 Rn. 145.
% SZ /Kumpan/Schmidt, Art. 17 MAR Rn. 202.

16 Ausfiihrlich zur Herleitung SZ/Kumpan/Schmidt, Art. 17 MAR Rn. 203.

77 Kléhn/Kléhn, Art. 17 Rn. 146; Vgl. ErwG 2 S. 1 aE MAR.
%8 Klohn/Klohn, Art. 17 Rn. 151.

" BaFin, Modul C, S. 38.

180 ESMA/2016,/1478 DE.

181 Poelzig, KapMarktR, Rn. 49.

182 ESMA /2016 /1130 Rn. 52.

18 Siehe dazu das Schreiben der BaFin zur Anwendung der ESMA-Leitlinien.
184 ASM/Assmann, Art. 17 MAR Rn. 105 u. 120; Meyer/Veil /Ronnau,/Veil /Briiggemeier, §10 Rn. 102.

185 BeckOK WpHR /Buck-Heeb, Art. 17 MAR Rn. 5.

186 Kléhn/Kléhn, Art. 17 Rn. 171; Kumpan, DB 2016, 2039, 2043 f.; Schwarzfischer, ZBB 2022, 12, 19.

187 Kléhn /Kléhn, Art. 17 Rn. 172; zust. Schwarzfischer, ZBB 2022, 12, 20.
188 Kléhn/Kldhn, Art. 17 Rn. 175.

&

189 So Schwarzfischer, ZBB 2022, 12, 21 f., der auf die ,Theorie der Verfligungsrechte* zuriickgreift.
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sicherheit, da Auslegungsschwierigkeiten vermieden
werden.

Fir die Bestimmung der Berechtigung des Interesses ist
zudem der Zweck der Norm zu berticksichtigen. Die Ver-
offentlichungspflicht sichert insbesondere durch Transpa-
renz die informationelle Chancengleichheit und somit die
institutionelle Funktionsfihigkeit des Kapitalmarkts ab.
Der Schwerpunkt liegt im Anlegerschutz.

Die Aufschubmoglichkeit soll hingegen den Emittenten
auf wirtschaftlicher Ebene schiitzen, da die Ad-hoc-Publi-
zitatspflicht sehr einschneidend sein kann. Es sollen Ge-
schéftschancen gesichert und somit Investitionsanreize
gefordert werden.® Zudem niitze es den Emittenten als
Korrektiv flir Auslegungsschwierigkeiten des Begriffs der
Insiderinformation.'*!

Sobald sich der Kapitalmarkt fiir Emittenten wirtschaft-
lich nicht mehr lohnt, werden sie ihn verlassen. Nach
ErwG 2 MAR soll das Ziel ,Wirtschaftswachstum und
Wohlstand* durch Marktintegritit erreicht und nicht ver-
hindert werden.

Im Ergebnis sind jedoch die Veroffentlichungspflicht sowie
die Aufschubmoglichkeit dem Marktinteresse zuzuordnen.
Demnach kann nicht davon ausgegangen werden, dass
eine Abwigung zwischen Emittenten- und Marktinteresse
erforderlich ist.

Bei der Bestimmung der Berechtigung des Emittenten-
interesses muss die Funktionsfihigkeit des Marktes im
Ganzen berticksichtigt werden. Der Aufschub ist mithin
die notwendige Begrenzung des Transparenzzieles und
rundet die Systematik des Art. 17 MAR insoweit ab, dass im
Ergebnis die Funktionsfahigkeit des Kapitalmarktes gesi-
chert wird.

Es ist somit im Einzelfall abzuwégen, ob eine Veroffentli-
chung oder ein Aufschub dieses Ziel besser erreichen kann.
Folglich ist zundchst zu ermitteln, ob tiberhaupt ein wirt-
schaftliches Interesse der Anteilseigner besteht. Danach
ist zu bewerten, ob eine gewisse Erheblichkeitsschwelle
uberschritten ist. Dies ist dann der Fall, wenn die wirt-
schaftlichen Ziele ernsthaft gefahrdet sind. Das ist vor al-
lem bei Zwischenschritten in gestreckten Sachverhalten
der Fall. Je friiher eine Information veroffentlicht wird,
desto eher wird das wirtschaftliche Endziel gefahrdet, da

190 Kighn/Klohn, Art. 17 Rn. 138.
191 Kapitalmarktinf-HdB /Frowein /Berger, § 10 Rn. 53.

der Verlauf von dufSeren Einfliissen gestort werden kann.
Die in Art. 17 Abs. 4 lit. b) u. 4 lit. ¢) MAR genannten Inter-
essen sollen hingegen nicht in der Abwagung berticksich-
tigt werden. Diese Merkmale miissen neben dem Emitten-
teninteresse kumulativ vorliegen. Daraus ergibt sich, dass
diese Merkmale vom Gesetzgeber als absolut geschiitzte
Interessen qualifiziert werden und durch kein Emittenten-
interesse relativiert werden kénnen.

Da sich im Ergebnis zudem so gut wie immer eine wirt-
schaftlich relevante Gefahr konstruieren lasst, lauft die
Abwagung auf eine Rechtsmissbrauchskontrolle hinaus.
Dies eroffnet auch nicht die Gefahr des Insiderhandels,
da wenn eine Insiderinformation vorliegt, das Verbot aus
Art. 14 lit. a) MAR greift.®

IV. Verbot der Irrefiihrung und Geheimhaltung

Ferner darf der Aufschub die Offentlichkeit nicht in die Irre
fiihren. Das wéare dann der Fall, wenn aus der Sicht eines
verstandigen Anlegers der Emittent Signale sendet, die mit
der aufgeschobenen Information in Widerspruch stehen.'*?
Zudem muss der Emittent die Geheimhaltung der In-
formation sicherstellen.® Sobald jedoch ein hinrei-
chend prézises Gerticht iiber die Information im Umlauf
ist, besteht eine Ad-hoc-Veroffentlichungspflicht nach
Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2 MAR.%

V. Beurteilung gestreckter Sachverhalte
Zwischenschritte in mehrstufigen Vorgingen werden in
der Regel dazu geeignet sein, berechtigte Interessen der
Emittenten zu beeintrdchtigen. So sind alle Beispiele der
ESMA in ihren Leitlinien als Zwischenschritte einzuord-
nen.” Insofern kann angenommen werden, dass die ESMA
zwar von einem Ausnahmecharakter der Aufschubmog-
lichkeit ausgeht, jedoch die Zwischenschritte die Ausnah-
men der Verdffentlichungspflicht darstellen. In diesem
Kontext kann die Aufschubmoglichkeit weit ausgelegt
werden.!”’

Es bietet sich in diesen Fallen an mit Vorsorgebeschlis-
sen zu arbeiten. Der Emittent kann mit einem Vorsorge-
beschluss mehrere aufeinanderfolgende Zwischenschritte
aufschieben, wenn sie dem urspriinglich erwarteten Ab-

lauf entsprechen. Dennoch besteht die Pflicht zur Uber-

192 S0 im Ergebnis auch Kléhn /Kléhn, Art. 17 Rn. 175 u. Schwarzfischer, ZBB 2022, 12, 21f.
193 BeckOK WpHR /Buck-Heeb, Art. 17 MAR Rn. 372; Kumpan, DB 2016, 2039, 2044.

194 Naher dazu Kumpan, DB 2016, 2039, 2044 f.
195 Vgl. dazu BeckOK WpHR /Buck-Heeb, Art. 17 MAR Rn. 378 ff.

9% ESMA/2016,/1478 DE Rn. 8a-8f; weitere Beispiele, die auch nur aus Zwischenschritten bestehen Meyer,/Veil /Rénnau/Veil /Briiggemeier, § 10

Rn. 133 ff.

7 Vgl. Kumpan, DB 2016, 2039, 2043; so auch der Kommentar des SMSG in ESMA /2016 /1130, Annex III Rn. 25.
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prifung, ob alle Voraussetzungen zum Aufschub dauerhaft
erfillt sind.® Folglich muss auch hier stetig der Einzelfall
geprift werden. Zudem muss auch immer berticksichtigt
werden, dass gem. Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2 MAR auf Gertich-
te reagiert werden muss. Da dies fiir Emittenten eine auf-
wandige Priifung bedeutet, ist auch ausgeschlossen, dass
durch den Aufschub gar keine Zwischenschritte mehr ver-
offentlicht werden. Es entsteht viel mehr ein Ausgleich von

Transparenz- und Geheimhaltungsinteresse

E. Zukunftsausblick

I. Listing Act

Die EU-Kommission verdffentlichte am 07.12.2022 einen
Vorschlag zu einer Verordnung (sog. EU Listing Act), in der
unter anderem die MAR verdndert werden sollte.®® Speziell
gibt es Anpassungsvorschldge fiir den Art. 17 MAR, was eine
erhebliche Auswirkung auf den Umgang mit gestreckten
Sachverhalten hitte. In dem Kontext sind folgende Ande-
rungen relevant:

Nach Art. 17 Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 MAR-E sollen Zwischen-
schritte, die Insiderinformationen darstellen, nicht mehr
ad-hoc-veroffentlichungspflichtig sein. Der Begriff der In-
siderinformation wird nicht geandert.

Nach Art. 17 Abs. 1a MAR-E wird die EU-Kommission durch
einen delegierten Rechtsakt erméchtigt, eine nicht ab-
schliefSende Liste zu erstellen, in der verdffentlichungs-
pflichtige Informationen nebst mafdgeblichem Zeitpunkt
enthalten sind.

Nach Art. 17 Abs. 1b MAR-E miissen Emittenten gewahr-
leisten, dass Insiderinformationen nach Art. 7 MAR bis zur
Veroffentlichung geheim bleiben. Sobald eine Geheimhal-
tung nicht mehr sichergestellt ist, muss die Information
veroffentlicht werden.

Insgesamt soll der Umfang der Ad-hoc-Veroffentlichungs-
pflicht reduziert und mehr Rechtsklarheit dariiber ge-
schaffen werden, ob und wann Information offengelegt
werden muss. Diese Anderung begriindet die EU-Kommis-
sion in ErwG 58 S. 2 MAR-E insbesondere damit, dass ver-
offentlichte Zwischenschritte nicht zur effizienten Preis-
bildung und Informationssymmetrie beitragen, sondern

die Anleger in die Irre fithren konnen.

II. Stellungnahme

Der Umgang mit gestreckten Sachverhalten im Rahmen

198 Schwarzfischer, ZBB 2022, 12, 26.
199 COM(2022) 762 final.

des Art. 17 MAR ist de lege lata hochst problematisch, so-
dass eine Reform in diesem Kontext nétig ist. Vor allem
die Rechtsunsicherheit ist mit den drohenden Sanktionen
nicht vereinbar. Die Einzelfallabhingigkeit erschwert dies
noch mehr.

So ist die Legalausnahme fiir alle Typen der Zwischen-
schritte®® fiir die Veroffentlichungspflicht zu begriifsen.
Fir Emittenten herrscht mehr Rechtssicherheit, die An-
leger werden mit ,sicheren” Informationen im Sinne von
Endergebnissen konfrontiert und das Verbot nach Art. 14
lit. a) MAR greift dennoch bei Zwischenschritten, mit de-
nen Insiderhandel betrieben werden kénnte.

Dies stellt auch keinen grofsen Verlust fiir die Informati-
onseffizienz dar, weil Zwischenschritte des Typ 1 praktisch
sehr selten sind und die des Typ 2 eng mit dem spater zu
verdffentlichendem Endergebnis zusammenhédngen. Zu-
dem hatte die Kommission die Moglichkeit, Defizite durch
die Liste nach Art. 17 Abs. 1 lit. a) MAR-E auszugleichen,
indem spezifische Zwischenschritte als eine Art Riickaus-
nahme aufgenommen und so wieder verdffentlichungs-
pflichtig werden.

So eine Liste tragt generell der Rechtssicherheit bei. Je-
doch wire es vorzugswiirdiger, wenn so eine Liste recht-
lich bindend wiare.>!

Ferner iberzeugt die Grundidee, dass alle Insiderinforma-
tion und somit auch Zwischenschritte, geheim gehalten
werden missen. Insofern kann auch Insiderhandel vorge-
beugt werden. Jedoch iiberzeugt es nicht, dass wenn die
Geheimhaltung nicht mehr sichergestellt werden kann,
eine Veroffentlichungspflicht ausgelost wird. So eine weit
gefasste Pflicht kann die spezifischen Voraussetzungen
des Art. 17 Abs. 1 MAR relativieren, da so Informationen of-
fengelegt werden mdiissten, die bspw. den Emittenten gar
nicht unmittelbar betreffen.?**> Mithin besteht bei diesem

Punkt Verbesserungsbedarf.

Dritter Teil: Zusammenfassung und Lésungsvorschlag

A. Zusammenfassung

-Insiderrechtlich relevante gestreckte Sachverhalte sind in
der Praxis tblich. Somit ist es von grofser Bedeutung, ab
wann ein Zwischenschritt veroffentlicht werden muss.
-Jeder eingetretene sowie zukilinftige Zwischenschritt
kann ad-hoc-publizitatspflichtig sein. Somit muss jeder

isoliert geprift werden.

200 Ebenfalls so interpretierend Veil /Wiesner/Reichert, AG 2023, 57, 63 f. Rn. 19.
201 Als indikative Liste interpretierend und deswegen kritisierend Veil /Wiesner/Reichert, AG 2023, 57, 66 Rn. 35-38.

202 Roth, BKR 2023, 514, 520.
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-Kern der Diskussion ist der Begriff der Insiderinforma-
tion. Hier kristallisiert sich die Prifung in der Kurserheb-
lichkeit. Es bietet sich dort an, zwischen Zwischenschrit-
ten des Typ 1und 2 zu unterscheiden. Dies ist jedoch nicht
zwingend, da das Endergebnis keinerlei Sperrwirkung aus-
16st.

-Die Priifung zeichnet sich durch Einzelfallabhidngigkeit
aus. Fir die rechtliche Bewertung ist es notig, alle Gesamt-
umstdnde zu beachten und ausgiebig aus der Sicht eines
verstindigen Anlegers zu priifen. Dieser stellt eine Abs-
traktion des Kapitalmarktes dar und handelt rein rational.
Informationen sind nur dann gefahrlich, wenn sich der
Kurs zulasten anderer Anleger verdndern konnte. Durch
diese Sichtweise 16sen sich die meisten Probleme und es
ergeben sich sachgerechte Ergebnisse im Umgang mit ge-
streckten Sachverhalten im Rahmen des Art. 17 MAR.

-Der Aufschub nach Art. 17 Abs. 4 MAR kann Rechtsunsi-
cherheiten relativieren, jedoch besteht immer die Gefahr,
dass eine Information ,durchsickert” und dadurch die
Pflicht aus Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2 MAR greift.

B. Ratschlag fiir Emittenten zum Umgang mit gestreck-
ten Sachverhalten

Emittenten sollten sich immer einen Rechtsrat eines Sach-
verstandigen holen und sich an diesen halten. Sie haben
dann alles Zumutbare getan und koénnten sich auf einen
Verbotsirrtum berufen, wenn eine Verwaltungs- oder
Strafbehorde gegen sie vorgeht.?® In diesem Fall wiren sie
abgesichert.

C. Allgemeine Verbesserungsvorschlige

Das grofste Problem stellen die Rechtsunsicherheit und
der mogliche ,Information Overload* dar. Um dies zu 16sen
bietet sich folgendes an:

- Es sollte eine zwischengeschaltete Instanz geben, die
veroffentlichungspflichtige Zwischenschritte gegenpriift
und entscheidet, ob die Offenlegung dem Markt schaden
wiirde. Das allgemeine Insiderhandelsverbot muss dabei
bestehen bleiben.

- Die Leitlinien der ESMA und auch der nationalen Behor-
den sollten rechtlich bindend sein und nicht nur die Ver-
waltungspraxis darstellen.

- Es sollte eine Priifbehorde geben, die Einzelfragen ver-
bindlich kldren kann und im stindigen Austausch mit einer

qualifizierten Arbeitsgruppe eines Emittenten steht.

Vorum

L

Die vorliegende Arbeit ist in drei Teile gegliedert. Nach
einer Einleitung (A.) folgt ein Hauptteil (B.). Dort wird auf
den Sinn und Zweck der Ad-hoc-Mitteilungsregelung
(Art. 17 MAR) eingegangen, auf das Verfahren Geltl/Daim-
ler, den Begriff der Insiderinformation, die Moglichkeit des
Aufschubs einer Veroffentlichung nach Art. 17 Abs. 4 MAR
sowie einen ,Zukunftsausblick® Im dritten Teil der Arbeit
(C.) erfolgt zunichst eine Zusammenfassung, sodann ein
Ratschlag fiir Emittenten und schliefSlich endet die Arbeit
mit allgemeinen Verbesserungsvorschliagen.

II.

1. Die Einleitung (A., S. 1) ist sehr gut gelungen und umreifst
die Problematik. Gut wire gewesen, schon hier zu erwéh-
nen, dass der europdische Gesetzgeber die geschilderten
Probleme sieht und bestrebt ist, diese zukinftig zu ver-
meiden (s. Zweiter Teil, E. der Arbeit).

2. Im zweiten Teil der Arbeit (S. 2 ff.) wird zunédchst der
Sinn und Zweck der Regelung herausgearbeitet. Sodann
wird die Geltl/Daimler-Entscheidung des EuGH referiert
(S. 3 f.), die im Wesentlichen spater in die MAR aufgenom-
men wurde.

Gut ist, dass sodann der Begriff der Insiderinformation in
den Mittelpunkt gertickt wird. Dabei spielt der Begriff der
Wahrscheinlichkeit eine zentrale Rolle (s. S. 6 ff.). Sehr gut
gelungen ist die Stellungnahme des/der Verf. (S. 8 f.). Auch
die Uberlegungen zur ,Sperrwirkung auf Konkurrenzebe-
ne“ sind sehr gut gelungen. Dem schliefSen sich Erwagun-
gen zur Abgrenzung nach der Art des Zwischenschritts an
(S.10 ff.). Auch hier wird die Literatur im Wesentlichen auf-
gearbeitet und es wird am Ende auch ausfihrlich Stellung
genommen (S. 12 f.).

Auch die Ausfiihrungen zur Kurzspezifitit sind gelun-
gen (S. 13 ff.). Hier erfolgt ebenfalls nach der Darstellung
der Literaturlage eine differenzierte Stellungnahme. Es
schlief3t sich ein Kapitel zur Kursbeeinflussungseignung
an (S. 16 ff.). Die Rickfiihrung der Diskussion auf drei Kern-
fragen tiberzeugt. Die Erwdgungen zur Frage, wie der Be-
griff des verstidndigen Anlegers auszulegen ist, sind eben-
falls gut gelungen. Positiv ist, dass auch hier wieder eine
Stellungnahme erfolgt. Ebenso sind die weiteren Ausfith-
rungen zur konkreten Thematik sehr gut gelungen.

3. In Kapitel D. (S. 30 ff.) wird auf die Frage des Aufschubs

205 BGH BeckRS 2013, 7324; Fett, FS 25 Jahre WpHG, 1089, 1099; Kl6hn/Kléhn, Art. 14 Rn. 76.
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eingegangen. Dieser kommt im Hinblick auf Zwischen-
schritte eine besondere Bedeutung zu. Das wird in der
Arbeit auch hinreichend hervorgehoben. Wenn im Zusam-
menhang mit dem Emittenteninteresse auf den Begriff der
Anteilseigner abgestellt wird, hatte der konkrete Unter-
schied zum Begriff des Aktiondrs noch in einem Satz deut-
lich gemacht werden kénnen.

Die Uberlegungen zum berechtigten Interesse sind gut
gelungen (S. 32 f.). Auch hier schliefden die Ausfiihrungen
mit einer Stellungnahme. Zu Recht nur knapp werden die
Elemente des Verbots der Irrefithrung und der Geheimhal-
tung thematisiert (S. 34 f.).

4.In Teil E. (S. 35 ff.) wird auf den Listing Act eingegangen.
Es wird hier ebenfalls eine Stellungnahme formuliert.

5. Die Arbeit schliefst mit dem Dritten Teil (S. 38 ff.). Es
erfolgt knapp eine Zusammenfassung in Thesen. Der Rat-
schlag fiir Emittenten ist etwas knapp gefasst, wenn hier
auf die Einholung von Rechtsrat abgestellt wird. Zumindest
in einem Satz bzw. zwei Sitzen hitte darauf eingegangen
werden konnen, in welchen Féllen eine Berufung auf einen
Rechtsrat moglich ist bzw. wo hier die Grenzen liegen. Gut

gelungen sind die allgemeinen Verbesserungsvorschlage.

11

Das Literaturverzeichnis ist ordentlich. Die Verwertung
der Literatur in den Fuf$noten ist sehr gut gelungen. Auf-
bau und Gliederung der Arbeit sind sehr gut. Sprachlich
bewegt sich die Arbeit auf sehr hohem Niveau. Alles in al-
lem handelt es sich um eine erheblich tiberdurchschnitt-
liche Leistung. Die oben gedufSerten Monita fallen allesamt

nicht wesentlich ins Gewicht. Die Arbeit ist daher mit
16 Punkten (sehr gut)

zu bewerten.
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VARIA

Bildungschancen fiir Nichtakademikerkinder

stud. iur. Patricia Moreno Blanco

Die Verfasserin studiert Rechtswissenschaften im zehnten Fachsemester an der Leibniz Universitdit Hannover und be-

reitet sich derzeit auf die erste juristische Staatsprifung vor. Als Bildungsaufsteigerin verbindet sie dabei personliche

Erfahrungen mit wissenschaftlicher Analyse.

A. Vorwort

Bildung gilt in Deutschland als Schlissel zum Erfolg — doch
ist sie wirklich fiir alle gleichermafSen zugénglich? Nicht-
akademikerkinder haben nachweislich deutlich schlechte-
re Chancen auf ein Studium, obwohl ihre Leistungsfahig-
keit meist der von Akademikerkindern entspricht. Woran

liegt das? Wo gibt es Verbesserungspotenzial?

In diesem Beitrag mochte ich diese Fragen beleuchten,
Statistiken vorstellen und meine personliche Erfahrung als
Erstakademikerin mit Migrationshintergrund in Kontrast
zu den Zahlen setzen.

B. Bildungschancen im Allgemeinen

Nichtakademikerkinder - also Kinder, deren Eltern keinen
Hochschulabschluss haben - stehen in Deutschland vor
deutlich grofSeren Hiirden im Bildungssystem als Akademi-
kerkinder. Besonders beim Ubergang in ein Studium wird
diese Ungleichheit sichtbar. Neben finanziellen Faktoren
spielen auch mentale Barrieren eine Rolle: Vielen fehlt das

Vorbild oder die Unterstiitzung im familidren Umfeld.

Dass die Herkunft entscheidend ist, zeigen die Zahlen deut-
lich. Von 100 Nichtakademikerkindern nehmen lediglich 27
ein Studium auf - bei Akademikerkindern sind es fast drei-
mal so viele, ndmlich 79. Auch wahrend des Studiums setzt
sich dieser Unterschied fort: 20 der Nichtakademikerkin-
der schaffen den Bachelorabschluss, bei Akademikerkin-
dern sind es 64.! Noch deutlicher wird der Abstand beim
Master: Nur 11 von 100 Nichtakademikerkindern erreichen

ihn, wihrend es bei Akademikerkindern ganze 43 sind. Und
zur Promotion gelangen schliefslich gerade einmal 2 von
100.2 Mit anderen Worten: Je weiter die akademische Lei-
ter hinaufgeht, desto grofder wird die Kluft.

Bildungstrichter: Grundschule - Studium - Promotion

Promotionsabsolvent:innen ]

Masterabsolvent.innen

—
Bachelorabsolvent innen
Studienanfanger:innen [

Grunds Chiller:innem -
0 10 20 30 40 50 60 70 80 90 100

Akademikerkinder ~ mNichtakademikerkinder

Auch bei der Verteilung der Studienanfidnger:innen zeigt
sich diese Schieflage. Wahrend in der altersgleichen Ge-
samtbevolkerung nur 28 % der jungen Menschen einen
akademischen Hintergrund haben, stammen 55 % der
Studienanfidnger:innen aus akademisch gebildeten Eltern-
hausern.? Kinder aus Akademikerfamilien sind unter Stu-
dienanfinger:innen daher erheblich Utberreprésentiert.
Umgekehrt zeigt sich eine klare Unterreprasentation bei
Studienberechtigten, deren Eltern hochstens eine berufli-
che Ausbildung abgeschlossen haben: Sie machen lediglich
29 % der Studienanfanger:innen aus. Besonders niedrig ist
der Anteil bei Jugendlichen, deren Eltern keinerlei Berufs-
ausbildung besitzen - hier schreiben sich nur 8 von 100
jungen Menschen an einer Hochschule ein.* Dies macht
also deutlich, dass Bildungschancen von jungen Menschen
in Deutschland nach wie vor stark von ihrer sozialen Her-

kunft abhiangen.’

! Bundeszentrale fiir politische Bildung, ,Von der Grundschule zur Hochschule: Wer kommt an?*, https: //www.bpb.de /themen /bildung /dossier-
bildung /515729 /von-der-grundschule-zur-hochschule-wer-kommt-an/ (Abruf v. 09.11.2025).

™

Hochschulbildungsreport 2021, ,Vom Arbeiterkind zum Doktor®, https: //www.hochschulbildungsreport.de/2021/chancengerechte_bildung
(Abruf v. 11.11.2025); Nancy Kracke, Daniel Buck u. Elke Middendorff, Beteiligung an Hochschulbildung. Chancen(un)gleichheit in Deutschland,
DZHW Brief 3/2018, S. 5; Autorengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland 2020. Ein indikatorengestiitzter Bericht mit einer
Analyse zu Bildung in einer digitalisierten Welt, S. 11-12.

Nancy Kracke, Ulrike Schwabe u. Sandra Buchholz, Neuer Bildungstrichter: Trotz Akademisierungsschub immer noch ungleicher Zugang zur
Hochschule, DZHW Brief 02,/2024, S. 3.

Nancy Kracke u. Sandra Buchholz, ,Aufnahme eines Hochschulstudiums hangt immer noch von der Bildungsherkunft ab‘, https: //www.dzhw.
eu/en/services/meldungen/detail?pm_id=1640 (Abruf v. 11.11.2025).

Hanna Dumont, Kai Maaz, Marko Neumann u. Michael Becker, Soziale Ungleichheiten beim Ubergang von der Grundschule in die Sekundarstufe
I: Theorie, Forschungsstand, Interventions- und Férdermdglichkeiten, 2014, S. 141-165; Markus Lérz, Soziale Ungleichheiten beim Ubergang ins
Studium und im Studienverlauf, 2017, S. 311-338.
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Wirken der nicht-akademische Hintergrund und Migra-
tionserfahrungen gemeinsam als Faktoren, so verstirken
sich die Unterschiede nochmals. Wichtig ist dabei, dass
der Begriff ,Migrationshintergrund sehr unterschiedli-
che Lebenssituationen umfasst und daher nicht pauschal
betrachtet werden kann. Die Forschung unterscheidet
haufig zwischen Schiiler:innen, die selbst nach Deutsch-
land zugewandert sind (erste Generation), solchen, die in
Deutschland geboren wurden, deren Eltern jedoch zuge-
wandert sind (zweite Generation), und Schiiler:innen, bei
denen nur ein Elternteil zugewandert ist (sogenannte 2,5.

Generation).

Daten der PISA-Studie 2018 zeigen, dass sich diese Unter-
schiede deutlich auf die Bildungschancen auswirken.’ So
besuchen lediglich 16,1 % der Schiiler:innen der ersten
Generation ein Gymnasium. In der zweiten Generation
steigt dieser Anteil auf 30,3 % und bei der 2,5. Generation
auf 35,7 %. Schiiler:innen ohne Migrationshintergrund er-
reichen hingegen eine Quote von 43 %.” Am deutlichsten
wird die Kluft, wenn man die erste Generation mit Kindern
ohne Migrationshintergrund vergleicht - der Unterschied
betragt fast 27 Prozentpunkte.?

Sehr deutlich zeigen sich die Unterschiede zudem bei den
Lesekompetenzen. Wahrend Jugendliche der 2,5. Genera-
tion beinahe vergleichbare Werte wie ihre Mitschiiler:in-
nen ohne Zuwanderungsgeschichte erreichen, liegen die
Leistungen von Schiiler:innen der zweiten Generation
spirbar niedriger. Am schwichsten schneiden Schiiler:in-
nen der ersten Generation ab, die aufgrund sprachlicher
und struktureller Herausforderungen nach ihrer Zuwan-
derung die geringsten Kompetenzwerte aufweisen. Diese
Befunde machen deutlich, dass Migrationserfahrungen je
nach Generation in sehr unterschiedlichem MafSe mit Bil-
dungsnachteilen verbunden sind und dass sich diese Ef-
fekte zusatzlich verstiarken, wenn keine akademische Bil-

dungstradition in der Familie vorhanden ist.

Wie lasst sich diese Kluft erklaren? Die Forschung belegt,
dass diese Ungleichheiten nicht allein auf schulische Leis-
tungen zuriickzufithren sind. Bildungsforscherinnen wie

Nancy Kracke und Sandra Buchholz betonen, dass soziale

Faktoren tber viele Kanile wirken. Oft entscheiden weni-
ger Talent und Motivation tiber den Bildungsweg, sondern
vielmehr antizipierte Kosten, fehlende Informationen oder
die Angst vor Uberforderung.

Trotzdem gibt es auch positive Entwicklungen. Laut dem
Statistischen Bundesamt hat sich der Schulerfolg junger
Menschen mit Migrationshintergrund in den vergangenen
Jahren verbessert.® In Nordrhein-Westfalen, wo besonders
viele Menschen aus Zuwandererfamilien leben, erlangten
2016 bereits rund 20 % der ausldndischen Schulabgian-
ger:innen die Hochschulreife - doppelt so viele wie noch
2005. Gleichzeitig ist die Zahl der Jugendlichen, die mit
Hauptschulabschluss oder ganz ohne Abschluss die Schu-
le verlassen, deutlich gesunken. Dennoch bleibt die Liicke
grofs: Knapp 42 % der Jugendlichen ohne Migrationshin-
tergrund erreichen das Abitur - also mehr als doppelt so
viele wie bei den auslandischen Schulabgdnger:innen. Ver-
schérft hat sich die Situation zuletzt durch die Folgen der
COVID-Pandemie.

C. Eigene Erfahrung als Nichtakademikerkind mit Migra-
tionshintergrund

Die zuvor dargestellten Zahlen wirken auf den ersten Blick
sehr abstrakt - bis man ihnen ein Gesicht gibt. Fir viele
junge Menschen aus nicht-akademischen Familien mit Mi-
grationsgeschichte, mich eingeschlossen, sind diese Sta-
tistiken gelebte Realitét. Einige der beschriebenen Hiirden
habe ich selbst erlebt. Im Folgenden zeige ich daher, wie
sich diese strukturellen Muster in meinem eigenen Bil-
dungsweg widerspiegeln - und an welchen Stellen meine

Erfahrung von den Zahlen abweicht.

Die erste Hirde war die Suche nach einem Gymnasium
und die Eingliederung in eine ,normale“ Klasse. Als ich aus
Spanien nach Deutschland zog, war ich fast am Ende der
7. Klasse. Mein Ziel war es immer, spater Rechtsanwaltin zu
werden, weshalb die allgemeine Hochschulreife entschei-
dend fiir mich war. Die Suche nach einem Gymnasium ge-
staltete sich allerdings schwierig: Aufgrund meiner fehlen-
den Deutschkenntnisse erhielt meine Familie zahlreiche
Absagen. Hinzu kam Verwirrung iiber das deutsche Schul-

system und ein Mangel an zuganglichen Informationen.

5 Mirjam Weis, Katharina Miiller, Julia Mang, Jérg-Henrik Heine, Nicole Mahler u. Kristina Reiss, in: Reiss/Weis/Klieme/Koéller (Hrsg.), PISA 2018.

Grundbildung im internationalen Vergleich, S. 129 - 160.

7 Simone Grellmann, ,Wie pragt der Migrationsstatus den Bildungserfolg?*, https: //www.bpb.de /themen /bildung /dossier-bildung/520131/wie-

praegt-der-migrationsstatus-den-bildungserfolg/ (Abruf v. 11.11.2025).

8 dies.

9 Autorengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland 2018. Ein indikatorengestiitzter Bericht mit einer Analyse zu Wirkungen und

Ertragen von Bildung, S. 121.
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Nach etwa zwei Monaten wurden wir schliefslich fin-
dig - allerdings mit einem Ruckschlag: Ich wurde trotz
guter Leistungen in Spanien auf die 6. Klasse zuriickge-
stuft, und der Gymnasiumsbesuch war zunichst auf drei
Monate begrenzt. Anschliefsend musste ich verpflichtend
ein Jahr lang eine Sprachlernklasse einer Hauptschule
besuchen, die Schiiler:innen aus vielen Lindern und mit
stark unterschiedlichen sprachlichen Vorkenntnissen zu-
sammenfihrte. Das Altersspektrum reichte von 11 bis 16
Jahren. Individuelle Férderung war kaum moglich, da man-
che Schiller:innen selbst das lateinische Alphabet noch
nicht beherrschten. Fiir mich bedeutete dies: Trotz meiner
schulischen Vorbildung in Spanien musste ich erneut den
Umgang mit Buchstaben und Zahlen erlernen, obwohl ich
schon Algebra und Termumformungen beherrschte. Auch
die Kommunikationssprache war grofStenteils Englisch,
wodurch eine Integration in den reguldren Jahrgang prak-
tisch nicht stattfand.

Nach Abschluss der Sprachlernklasse begann erneut die
Suche nach einem Gymnasium - wieder ohne Erfolg. Der
einzige Weg zur allgemeinen Hochschulreife fiihrte da-
her iber die Realschule. Dort kam ich in die 8. Klasse und
konnte schnell Anschluss finden. Der Austausch im regu-
laren Unterricht und die neuen Freundschaften halfen mir
besonders dabei, meine Deutschkenntnisse zu verbessern.
Gegen Ende der 10. Klasse sprach ich mit meiner Klassen-
lehrerin tiber meinen Wunsch, aufs Gymnasium zu wech-
seln und spiter Rechtswissenschaften zu studieren. Ihre
Reaktion tiberraschte mich: Sie riet mir, lieber eine Ausbil-
dung zu machen. Zwar meinte sie es nicht bose, doch spiir-
te ich deutlich, dass man mir einen universitaren Bildungs-
weg nicht zutraute. Meine Deutschkenntnisse reichten
zwar fir den Unterricht und den Alltag, doch grammati-
sche Liicken fiihrten zu Selbstzweifeln. Trotz wiederholter
Ablehnung aufgrund meiner Herkunft und Sprachbarrie-

ren wollte ich meinen Wunsch nicht aufgeben.

Dank guter Leistungen am Ende der 10. Klasse erreichte
ich den erweiterten Sekundarabschluss I und wagte den
Schritt zur allgemeinen Hochschulreife. Nach drei inten-
siven Jahren, unzdhligen Stunden am Schreibtisch und
vielen Momenten der Verzweiflung erreichte ich schlief3-
lich mein Abitur. 2020 begann ich mitten in der COVID-
Pandemie mein Studium der Rechtswissenschaften an der
Leibniz Universitdt Hannover. Diese Phase war allerdings
mit Angsten und Unsicherheiten verbunden: Als Kind einer
Arbeiterfamilie fehlten mir Vorbilder, die denselben Weg
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gegangen waren. Niemand konnte mir Tipps zur Studien-
vorbereitung oder zum Student:innenleben geben. Am
meisten belastete die finanzielle Unsicherheit: Nachdem
ich die aufwendige BAf6G-Antragstellung gemeistert hat-
te, stellte ich schnell fest, dass eine Nebentatigkeit unver-
zichtbar war, da meine Familie mich nicht unterstiitzen
konnte. Eine Nebentatigkeit wihrend des Studiums ist
zwar weit verbreitet und in vielen Féllen unproblematisch.
Doch gerade im Fach Rechtswissenschaften, das durch ho-
hen Lern- und Prifungsdruck gepragt ist, kann die Ver-
einbarkeit von Studium und Arbeit besonders herausfor-
dernd sein - insbesondere fiir Studierende ohne familidre
finanzielle Unterstitzung. Ich selbst musste von Beginn an
zahlreiche, oft schlecht bezahlte und sowohl kérperlich als
auch psychisch belastende Nebenjobs tibernehmen. Diese
Doppelbelastung wirkte sich deutlich auf meine Studien-
leistungen aus: Neben starker Erschopfung fithrte sie auch
zu einer Verschlechterung meiner Noten. Das Beispiel ver-
deutlicht, wie stark finanzielle Zwange den Studienerfolg
beeinflussen konnen, wihrend Studierende aus Akademi-
kerfamilien, die auf Unterstiitzung ihrer Eltern zahlen kon-

nen, von dieser Belastung oft weniger betroffen sind.

Riickblickend zeigen sich in meinem Bildungsweg viele
der gleichen Hiirden, die auch die Statistiken beschrei-
ben: fehlende Informationen, finanzielle Schwierigkeiten,
Zweifel an den eigenen Féhigkeiten und die Frage, ob ein
Studium realistisch ist. Besonders die sprachliche Barrie-
re erschwerte die Suche nach einer passenden Schule er-
heblich, und meine Familie konnte aufgrund mangelnder
Deutschkenntnisse nur eingeschrénkt helfen. Ohne BAf6G

wiére ein Studium fiir mich kaum maoglich gewesen.

Der Bildungsweg tiber eine Ausbildung, wie es meine
Klassenlehrerin empfahl, wére deutlich leichter gewesen
- nicht in Bezug auf den Lernstoff, sondern hinsichtlich
der kirzeren Dauer (drei Jahre Ausbildung statt finf Jah-
ren Studium) und der geringeren Kosten. Dennoch bin ich
stolz, dass ich trotz Zurtickstufung, Sprachlernklasse, Um-
weg Uber die Realschule und Finanzierungsschwierigkei-

ten zielstrebig und motiviert geblieben bin.

Zusammenfassend ldsst sich sagen: Zwar durfte ich als
Nichtakademikerkind mit Migrationshintergrund (erste
Generation) den universitdren Bildungsweg einschlagen,
doch objektiv betrachtet waren meine Chancen auf ein
Studium vergleichsweise gering. Mein Weg spiegelt viele

statistische Trends wider, zeigt aber zugleich, dass gezielte
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Forderung - etwa in den Bereichen Sprache, Information
und finanzielle Unterstiitzung - den Bildungsweg fiir Kin-

der wie mich deutlich erleichtern konnte.

D. Stellungnahme: Verbesserungsbedarf aufgrund unzu-
reichender Fordermittel

Obwohl sich die Bildungschancen fiir junge Menschen mit
Migrationshintergrund in den letzten Jahren verbessert
haben, zeigt meine eigene Erfahrung, dass fiir Nichtakade-
mikerkinder in der Praxis weiterhin viele Hlirden bestehen.
Der Bildungsweg fiir diese Gruppe muss dringend verein-
facht werden - etwa durch gezielte Stipendien, individuel-
le Férderprogramme und eine stirkere Berticksichtigung

ihrer spezifischen Bedirfnisse.

Zur finanziellen Férderung: Zwar existieren Stipendien wie
das Deutschlandstipendium, das neben Leistung auch so-
ziale Kriterien wie Engagement, Bildungsaufstieg oder be-
sondere personliche Hintergriinde berticksichtigt. Doch
die Chancen auf eine Vergabe sind angesichts der Vielzahl
an Bewerbungen gering. Besonders problematisch ist zu-
dem § 5 Abs. 3 der Richtlinie fiir das ,Deutschlandstipendi-
um" an der Leibniz Universitat Hannover: Fiir auslandische
Studierende ist lediglich eine Quote von 5 % vorgesehen.!
Damit sinken die Foérderchancen ausgerechnet fir die

Gruppe, die besonders auf Unterstiitzung angewiesen ist.

Auch das BAf6G wird kontrovers diskutiert - sei es wegen
der aufwendigen Biirokratie oder der unzureichenden Be-
darfssatze. Zwar triagt das BAf6G zur Chancengleichheit im
Bildungswesen bei, allerdings reicht es allein nicht aus, um
studienbedingte Kosten zu decken. So betrdgt die Wohn-
pauschale seit dem Wintersemester 2024,/2025 380 €"
wahrend eine Einzimmerwohnung in Hannover im Schnitt
rund 500 € kostet. Damit liegt der BAf6G-Bedarfssatz so-
gar unter dem Grundbedarf beim Biirgergeld. Verschir-
fend kommt hinzu, dass das BVerfG jiingst entschied, aus
dem sozialstaatlichen Auftrag ergebe sich keine spezifi-
sche Handlungspflicht des Staates zur existenzsichernden
Forderung von Hochschulbildung. Der Anspruch auf aus-
reichende Leistungen entfillt also, wenn eine existenzsi-
chernde Arbeit aufgenommen werden kdnnte - auch wenn

dies faktisch das Studieren unmoglich macht.” Sozialhilfen

wie Biirger- oder Wohngeld stehen Studierenden in der

Regel ebenfalls nicht offen.”

Um die Dimension zu verdeutlichen: Ein klassisches Ba-
chelorstudium an einer staatlichen Universitat kostet im
Durchschnitt rund 36.000 €* flr einen anschliefSenden
Master kommen weitere etwa 23.000 € hinzu. Bei ange-
nommenen monatlichen Lebenshaltungskosten von rund
1.000 € summieren sich diese Ausgaben wéhrend der Re-
gelstudienzeit von 36 Monaten fiir den Bachelor zusitzlich
zu den Studiengebithren. Ohne familidre Unterstiitzung ist
daher eine Nebentitigkeit daher oft unumganglich - mit
spirbaren Folgen. Die Doppelbelastung aus Job und Stu-
dium kann nicht nur die Studienleistungen verschlechtern,
sondern auch die Studiendauer verlangern. Hinzu kommt,
dass haufig Mittel fiir Studienmaterialien oder Auslands-
aufenthalte fehlen, wodurch sich die Bildungschancen

weiter verengen.”

Folglich ldsst sich sagen: Forderinstrumente existieren,
doch in der Praxis sind sie fiir viele Nichtakademikerkin-
der nur eine unzureichende Stiitze, zu der nur ein kleiner
Bruchteil Zugang hat. Das eigentliche Ziel - allen Talenten
unabhdngig von Herkunft und finanziellen Ressourcen den
Zugang zur Hochschulbildung zu erméglichen - ist damit
noch lange nicht erreicht. Zugespitzt formuliert konnte
man daher sagen: In Deutschland wird Bildung zum Teil
immer noch vererbt.

E. Fazit: Appell an Forder:innen, Universitidten und Politik
Zusammenfassend zeigt sich: Fir Kinder aus Nichtakade-
mikerfamilien bleibt der Weg an die Universitat in Deutsch-
land ein schwerer und steiniger. Hohe Hiirden, geringe
Chancen auf Férderung und unklare Perspektiven machen
den Bildungsaufstieg zu einer besonderen Herausforde-
rung. Zwar existieren Programme wie das Deutschland-
stipendium oder das BAf6G, doch in der Praxis reichen sie
nicht aus, um gleiche Chancen zu gewdahrleisten - zumal
das BVerfG jingst entschied, dass der Staat bereits aus-
reichend handele.

Der universitidre Bildungsweg ist damit zwar theoretisch

offen, in der Realitit aber fir viele kaum erreichbar. Wenn

10°Vgl. § 5 Abs. 3 Richtlinie fiir das ,Deutschlandstipendium® an der Gottfried Wilhelm Leibniz Universitdt Hannover ab dem WS 2024 /2025.

2 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.09.2024 - 1 BvL 9/21; HanLR EdW 01-2025.

1 Studentenwerk Hannover, https: //www.studentenwerk-hannover.de /geld /alles-zum-bafoeg /bafoeg-faq (Abruf v. 11.11.2025).

3 Studentenwerk Hannover, https: //www.studentenwerk-hannover.de /geld /sonstige-geldquellen (Abruf v. 11.11.2025).

14 Studentenwerk Hannover, https: //www.studentenwerk-hannover.de /studienkosten (Abruf v. 11.11.2025).

(Abruf v. 11.11.2025).

> Laura u. Nadine, ,Wird Bildung in Deutschland vererbt?*, https: //www.lehrer-news.de/blog-posts/wird-bildung-in-deutschland-vererbt
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zu einer nicht-akademischen Herkunft die Faktoren Mig-
rationshintergrund und finanzielle Schwierigkeiten hinzu-
kommen, erscheint ein Studium nahezu unméglich. Die
Kostenfrage -~ von Wohnraum tiber Studienmaterial bis hin

zu Auslandsaufenthalten - ist dabei nach wie vor ungeldst.

Es bleibt daher festzuhalten: Bildungschancen in Deutsch-
land hédngen noch immer stark von Herkunft und finanziel-
len Ressourcen ab. Ein echter Wandel erfordert, dass Bar-
rieren konsequent abgebaut und Talente unabhingig von

ihrem familidren Hintergrund gefordert werden.

Mein Appell richtet sich daher an Universitaten, Politik und
private Forderer:innen Geben Sie Kindern aus Nichtaka-
demikerfamilien die Unterstiitzung, die sie brauchen - sei
es durch Stipendien, individuelle Mentoring-Programme
oder gezielte Sprach- und Informationsangebote. Nur
wenn wir die Potenziale dieser jungen Menschen konse-
quent fordern, kdnnen wir verhindern, dass Talente ver-
loren gehen und Bildung ein Privileg bleibt. Zeigen Sie Kin-
dern wie mir damals, dass Bildung wirklich zuginglich ist
und Traume mit Fleifs und Arbeit Realitat werden kénnen.
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