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(Kein) Zeugnisvermerk bei Legasthenie

Dipl.-Jur. Sebastian Hielscher
BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579 /15
Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG; (Art. 7 Abs. 1 GG i.V.m.) Art. 3 Abs. 1i.V.m. Art. 12 Abs. 1 GG

Sachverhalt (vereinfacht und gekiirzt)

Die Beschwerdefithrer' haben im Jahr 2010 die Abiturprifung in Bayern abgelegt und diese erfolgreich bestanden. Auf
ihren Antrag hin wurden infolge ihrer facharztlich diagnostizierten Lese- und Rechtschreibschwéche (Legasthenie)
die Rechtschreibleistungen aus der Bewertung ausgenommen (sog. Notenschutz). Geméfs der damaligen bayerischen
Verwaltungspraxis wurde in die Zeugnisse jeweils der folgende Vermerk aufgenommen: ,, Auf Grund einer facharztlich

festgestellten Legasthenie wurden Rechtschreibleistungen nicht bewertet.

Gegen diese Vermerke beschritten die Beschwerdefiihrer - letztlich erfolglos - den verwaltungsgerichtlichen Rechts-
weg. Das VG Miinchen verpflichtete zundchst den Freistaat Bayern, den Beschwerdefiihrern ein Zeugnis (nur) ohne
den Verweis auf das Vorliegen der Legasthenie auszustellen.? Den auf eine vollstandige Entfernung des Zeugnisver-
merks gerichteten Berufungen der Beschwerdefiihrer gab der BayVGH zunéachst statt;® jedoch wurden die erstins-

tanzlichen Urteile auf die Revision des beklagten Freistaats hin letztendlich durch das BVerwG wiederhergestellt.*

Mit ihrer Verfassungsbeschwerde wenden sich die Beschwerdefithrer gegen die letztinstanzlichen Urteile des
BVerwG. Sie machen (im Wesentlichen) geltend, die Zeugnisvermerke verstiefen gegen das Verbot der Benach-
teiligung wegen einer Behinderung gem. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG sowie das Recht auf Chancengleichheit gem. Art. 12
Abs. 1 GG iV.m. Art. 3 Abs. 1 GG. Die Bayerische Staatsregierung, die unter anderen zu den Verfassungsbeschwerden
Stellung genommen hatte, hélt dem entgegen, durch den Wegfall des Zeugnisvermerks wiirden die Beschwerdefiih-
rer gleichsam doppelt gegentiber sonstigen Priiflingen bevorzugt, zum einen durch die Nichtbewertung der Recht-
schreibleistung, zum anderen durch die moglichen Fehlvorstellungen potenzieller ArbeitgeberInnen, die sich auf die
Vergleichbarkeit der Zeugnisse hinsichtlich der Rechtschreibleistungen bezdgen. Die Zeugnisvermerke seien daher
zur Herstellung der Chancengleichheit geboten.

Haben die Verfassungsbeschwerden Aussicht auf Erfolg?

1 Allesamt mannlichen Geschlechts.

2 VG Munchen, Urt. v. 26.02.2013 - M 3 K 11.2962 und M 3 K 11.2963.
3 BayVGH, Urt. v. 28.05.2014 - 7 B 14.22 und 7 B 14.23.

4 BVerwGE 152, 330.

EINORDNUNG

Die Entscheidung, obgleich im Schatten des ,Haushalts-
urteils“ des ersten Senats! stehend, hat durchaus mediales
Aufsehen erregt.? Schitzungen des Bundesverbands fiir
Legasthenie und Dyskalkulie e.V. zufolge leiden zwischen
3 und 5 Prozent der Schiilerlnnen an Lese- und/oder

Rechtschreibschwéche sowie Rechenschwéche (Dyskalku-

1 BVerfG NJW 2023, 3775.

lie).? Es geht insofern mitnichten um Einzelfdlle. Das Ge-
richt nimmt die Verfassungsbeschwerden zum Anlass, die
Grundsitze zur Benachteiligung gem. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
fortzuentwickeln. Dabei verhilft die Entscheidung den Be-

schwerdefithrern nur vordergriindig zum Erfolg.

2 Vgl. Hempel, https: //www.tagesschau.de/inland /gesellschaft /legasthenie-urteil-102.html (Abruf v. 25.11.23).
3 Bundesverband fiir Legasthenie & Dyskalkulie e.V., Positionierung und Forderungen des BVL - Wer wir sind und wofiir wir uns einsetzen, S. 1;
https: //www.bvl-legasthenie.de/images/static/pdfs /Positionierung.pdf (Abruf v. 27.01.24).
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LEITSATZE

1. Eine Behinderung im verfassungsrechtlichen Sinne liegt
vor, wenn eine Person infolge eines regelwidrigen korper-
lichen, geistigen oder psychischen Zustandes in der Fahig-
keit zur individuellen und selbstiandigen Lebensfithrung
langerfristig beeintrachtigt ist. Geringfligige Beeintrachti-
gungen sind nicht erfasst, sondern nur Einschriankungen

von Gewicht.

2. Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG findet auch Anwendung auf Be-
nachteiligungen von Menschen mit einer bestimmten Be-
hinderung gegeniiber Menschen mit einer anderen Behin-

derung.

3. Der Anwendungsbereich von Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ist
auch dann eroffnet, wenn eine rechtliche Gleichbehand-
lung typischerweise und nach Art und Umfang vorherseh-
bar faktische Benachteiligungen wegen einer Behinderung
zur Folge hat (im Anschluss an BVerfGE 128, 138 <156>).

4. Ziel schulischer Bildung ist auch die Entwicklung der
Schiilerinnen und Schiiler zu Personlichkeiten, die ihre
individuelle Leistungsfahigkeit unabhingig von ihrer so-
zialen Herkunft entfalten und im Anschluss an die Schule
ihrer Leistungsfahigkeit und Neigung entsprechend Aus-
bildungsgiange und Berufe frei wahlen und zur Grundlage
einer eigenverantwortlichen Lebensfiihrung machen kon-
nen. Dazu gehort es, der ungehinderten Entfaltung des
individuell vorhandenen Leistungspotenzials entgegenste-
hende soziale Nachteile moglichst auszugleichen und vor-
handene Begabungen durch ein differenziertes Bildungs-
angebot zu wecken und zu férdern. Unverzichtbar ist ein
Bildungsangebot, das den Schiilerinnen und Schilern
zumindest die Chance eroffnet, sich zu Personlichkeiten
entwickeln zu konnen, die unabhingig von ihrer sozialen
Herkunft in der Lage sind, tiberhaupt eine Ausbildung oder
einen Beruf ergreifen zu konnen (im Anschluss an BVerfGE
159, 355 <383 f. Rn. 50 und 386 f. Rn. 57>).

5. Das Abiturzeugnis dient als Nachweis der allgemeinen
Hochschulreife dem nach Art. 7 Abs. 1 GG in Verbindung
mit Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG mit Verfassungsrang
versehenen Ziel, allen Schiilerinnen und Schiilern die glei-
che Chance zu erdffnen, entsprechend ihren erbrachten
schulischen Leistungen und personlichen Fihigkeiten Zu-
gang zu Ausbildung und Beruf zu finden. Diesem Ziel wird

der Gesetzgeber in besonderem Mafde gerecht, wenn alle

Priiflinge dieselben schulisch erworbenen Kenntnisse und
Fahigkeiten unter denselben Voraussetzungen nachweisen
miussen und die unterschiedliche Qualitit der gezeigten
Leistungen durch eine differenzierte Notengebung genau
erfasst und in allen Abschlusszeugnissen aussagekraftig

und vergleichbar dokumentiert wird.

6. Bemerkungen in Schulabschlusszeugnissen tber eine
ansonsten nicht erkennbare, von den allgemeinen Prii-
fungsmafSstaiben abweichende und auf Antrag erfolgte
Nichtbewertung von Leistungen wegen behinderungsbe-
dingter Einschrankungen sind zur Sicherung eines leis-
tungsbezogen chancengleichen Zugangs zu Ausbildung
und Beruf vor Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG grundsatzlich ge-
rechtfertigt, wenn sie so umfassend erfolgen, dass ins-
gesamt eine hinreichende Transparenz der Zeugnisse er-

reicht wird.

7. Solche Bemerkungen sind jedenfalls in Abiturzeugnissen,
die mit dem Nachweis der allgemeinen Hochschulreife ei-
nen grundsitzlichen Anspruch auf Studienzulassung fiir

alle Facher vermitteln, im Grundsatz geboten.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Zulassigkeit
I. Beschwerdefahigkeit
II. Beschwerdegegenstand
I11. Beschwerdebefugnis
1. Moglichkeit der Verletzung in eigenen Rechten
2. Eigene, gegenwirtige und unmittelbare Beschwer
3. Zwischenergebnis
IV. Rechtswegerschopfung
V. Subsidiaritét
VI. Form und Frist
VII. Zwischenergebnis
B. Begriindetheit
I. Verletzung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
1. Vorliegen einer Behinderung i.S.d. Art. 3 Abs. 3
S.2GG
2. Benachteiligung gegeniiber Vergleichsgruppe
a) Vergleichsgruppe 1: Priiflinge ohne Beeintrach-
tigung
b) Vergleichsgruppe 2: Priiflinge mit anderer Be-
hinderung ohne Zeugnisvermerk
aa) Teil der Literatur: Kein Schutz vor Benach-
teiligung zwischen unterschiedlichen Behinde-

rungen
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bb) BVerfG: Benachteiligungsverbot unabhédngig
von Vergleichsgruppe
cc) Stellungnahme
c) Vergleichsgruppe 3: Nichtbewertung im Er-
messen ohne Zeugnisvermerk
3. Rechtfertigung
a) Rechtfertigung der Bewertung der Recht-
schreibleistungen
aa) Legitimer Zweck
bb) Geeignetheit
cc) Erforderlichkeit
dd) Angemessenheit
b) Rechtfertigung des Zeugnisvermerks
aa) Legitimer Zweck
bb) Geeignetheit
cc) Erforderlichkeit
dd) Angemessenheit
II. Verletzung des Art. 3 Abs. 11.V.m. Art. 12 Abs. 1 GG
III. Zwischenergebnis
C. Ergebnis

Die Verfassungsbeschwerden gem. Art. 93 Abs. 1Nr. 4 a GG,
§§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG der Beschwerdefithrer haben
Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und soweit sie be-

griindet sind.

A. Zulassigkeit
Die Verfassungsbeschwerden miissten zundchst zuldssig

sein.

I. Beschwerdefihigkeit

Die Beschwerdefithrer missten beschwerdefdhig sein.
Beschwerdefihig ist gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90
Abs. 1 BVerfGG ,jedermann®, d. h. jeder, der sich im kon-
kreten Fall auf Grundrechte berufen kann.* Die Beschwer-
deflihrer als natiirliche Personen mit deutscher Staatsan-
gehorigkeit (Art. 116 Abs. 1 GG) kénnen sich auf sdmtliche
Grundrechte des Grundgesetzes berufen, im konkreten
Fall insbesondere auf die Art. 3 Abs. 3 S. 2 sowie Abs. 1i.V.m.
Art. 12 Abs. 1 GG. Die Beschwerdefiihrer sind mithin be-
schwerdeberechtigt.

4 Manssen, Staatsrecht II, 19. Aufl. 2022, Rn. 949.

5 Sodan,/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 10. Aufl. 2023, § 51 Rn.

6 Griinewald, in: BeckOK BVerfGG, 16. Edition. 2023, § 90 Abs. 1 Rn. 81.
7 Manssen (Fn. 4), Rn. 953.

16.

I1. Beschwerdegegenstand

Es misste ein tauglicher Beschwerdegegenstand vorlie-
gen. Gemafs Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG
kann ein solcher in jedem Akt 6ffentlicher Gewalt, d. h. der
Legislative, Exekutive oder Judikative liegen.> Die Verfas-
sungsbeschwerden richten sich gegen die letztinstanz-
lichen Urteile des BVerwG, d. h. Akte der Judikative, und

damit gegen taugliche Beschwerdegegenstande.

III. Beschwerdebefugnis

Die Beschwerdefithrer miissten beschwerdebefugt sein.
Dazu missten sie gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90
Abs. 1 BVerfGG behaupten, in einem ihrer Grundrechte

oder grundrechtsgleichen Rechte verletzt zu sein.

1. Moglichkeit der Verletzung in eigenen Grundrechten

Die Beschwerdefiihrer riigen die Verletzung ihrer Grund-
rechte aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 sowie Art. 3 Abs. 1 GG iV.m.
Art. 12 Abs. 1 GG durch den Vermerk ihrer Legasthenie
auf dem Zeugnis. Diese Verletzung diirfte nicht nach je-
der Betrachtungsweise ausgeschlossen sein (sog. Mog-
lichkeitstheorie).” Es erscheint nicht von vorneherein aus-
geschlossen, mithin als moéglich, dass die diagnostizierte
Legasthenie eine Behinderung im verfassungsrechtlichen
Sinne des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG darstellt und die Zeugnisver-
merke infolgedessen eine nicht gerechtfertigte Benachtei-
ligung wegen einer Behinderung sind. Ebenso lasst sich
nicht von vorneherein ausschliefden, dass durch die Zeug-
nisvermerke die Chancengleichheit der Beschwerdefiihrer
gem. Art. 3 Abs. 1, 12 Abs. 1 GG gegeniiber BewerberInnen
ohne entsprechenden Vermerk verletzt ist. Damit besteht
die Moglichkeit der Verletzung von Grundrechten der Be-

schwerdefiihrer.

2. Eigene, gegenwirtige und unmittelbare Beschwer
Durch die Urteile des BVerwG sind die Beschwerdefiihrer

selbst, gegenwirtig und unmittelbar beschwert.

3. Zwischenergebnis

Die Beschwerdefiihrer sind beschwerdebefugt.®

IV. Rechtswegerschopfung
Die Urteile des BVerwG sind letztinstanzliche, sodass der

8 Hinsichtlich einer (hier nicht wiedergegebenen) Riige der Beschwerdefiihrer, die die Fortgeltung der fiir den Zeugnisvermerk maf3geblichen
Rechtsgrundlage betraf, beméangelte das Gericht das Fehlen hinreichend substantiierter Darlegungen der Beschwerdebefugnis und wies die
Riige insoweit als unzuldssig ab (BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 28).
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verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz in Gemafsheit des
§ 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG erschopft ist.

V. Subsidiaritat

Im Rahmen der Erschopfung des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsweges haben die Beschwerdefiihrer alle im Rahmen
des Zumutbaren liegenden Moglichkeiten ergriffen, um die
Fachgerichte mit der behaupteten Grundrechtsverletzung
zu befassen,” und damit den Grundsatz der Subsidiaritit

gewahrt.

VI. Form und Frist

Von der Erfillung der Form- und Fristerfordernisse
der Verfassungsbeschwerden gem. §§ 23 Abs. 1, 92, 93
Abs. 1 BVerfGG ist auszugehen.

VII. Zwischenergebnis
Die Verfassungsbeschwerden gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG,
§§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG sind zulassig.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerden sind begriindet, wenn die
Beschwerdefiihrer durch die Urteile des BVerwG in ihren
Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten ver-
letzt sind." Zu beachten ist, dass es sich bei dem BVerfG
nicht um eine ,Superrevisionsinstanz“ handelt; das Gericht
tberpriift nicht die Auslegung des einfachen Rechts durch
das BVerwG. Maf3geblich ist folglich nur die Verletzung
spezifischen Verfassungsrechts.?

I. Verletzung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG

Die Urteile des BVerwG konnte die Beschwerdefiihrer in
ihrem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG verletzen. Das
wiare der Fall, wenn sie wegen einer Behinderung im Sin-
ne der Norm im Verhaltnis zu einer Vergleichsgruppe be-

nachteiligt worden wéren.

1. Vorliegen einer Behinderung i.S.d. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
Die bei den Beschwerdefiihrern diagnostizierte Legasthe-
nie miisste eine Behinderung i.S.d. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG

9 Vgl. Manssen (Fn. 4), Rn. 965.

1

=)

darstellen. Eine solche liegt in der Auswirkung einer phy-
sischen oder psychischen, nicht nur voriibergehenden
Funktionsbeeintrichtigung, die Betroffene an der vollen,
wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesell-
schaft hindern kann.” Die Einschrdnkungen diirfen nicht
lediglich geringfligig, sondern missen von Gewicht sein."
Eine Lese- und Rechtschreibschwiche ist durch eine le-
benslang anhaltende neurobiologische Entwicklungssto-
rung gekennzeichnet, welche letztlich zu einer Verlangsa-
mung der Hirnfunktionen bei Lese- und Schreibvorgédngen
fihrt. Die Stérung ist klar diagnostizierbar, die Wirksam-
keit von therapeutischen Behandlungen jedoch begrenzt.
Die damit verbundenen Einschriankungen der individuel-
len Lebensfiihrung der Betroffenen sind gewichtig, insbe-
sondere bezogen auf ein etwaiges zutage Treten der De-
fizite beim Lesen, Schreiben und Verstidndnis von Texten
wahrend der Schulzeit."® Daher ist die Legasthenie als Be-
hinderung i.S.v. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG anzusehen.

Hinweis:

Im Rahmen einer Klausurbearbeitung konnte dieses
Spezialwissen selbstverstandlich nicht erwartet wer-
den, sondern misste von der/dem KlausurstellerIn vor-

gegeben werden.

2. Benachteiligung gegeniiber Vergleichsgruppe

Sodann miissten die Beschwerdefiihrer gegeniiber einer
oder mehrerer Vergleichsgruppe(n) aufgrund ihrer Behin-
derung benachteiligt worden sein. Eine Benachteiligung
liegt in der Vorenthaltung von Entfaltungs- und Betiti-
gungsmoglichkeiten, welche anderen Menschen offenste-
hen." In der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung als
geklart gelten kann, dass Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG nicht ledig-
lich finale, direkt gegen die Behinderung zielende Benach-
teiligungen, sondern auch Nachteile rein faktischer Natur
unterbinden soll, die typischerweise und vorhersehbar mit
einer Gleichbehandlung von Menschen mit und ohne Be-
hinderung einhergehen.” Im vorliegenden Fall kommen
drei Vergleichsgruppen in Betracht, denen gemein ist, dass
sie, anders als die Beschwerdefiihrer, keinen Zeugnisver-

Ein (hier nicht wiedergegebener) Teil der Entscheidung des BVerfG betraf die Frage der Verkniipfung einer Schreibzeitverldngerung mit der

Nichtbewertung und dem Zeugnisvermerk. Das BVerfG beméngelte hier die Nichtstellung eines Antrages auf isolierte Schreibzeitverlingerung
einschliefslich moglicher Ergreifung von Rechtsschutz gegen eine ablehnende Entscheidung und wies die entsprechende Riige mangels
Erftllung des Subsidiaritdtserfordernisses als unzuldssig ab (BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579 /15, Rn. 29).

Sodan/Ziekow (Fn. 5), § 51 Rn. 58.

Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, Rn. 204.

BVerfGE 96, 288 (301); 155, 1 (23f.).

BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 36.
BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579 /15, Rn. 42f.
BVerfGE 96, 288 (303).

Vgl. BVerfGE 128, 138 (156).

95 & R & R
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merk erhalten haben.!®

a) Vergleichsgruppe 1: Priiflinge ohne Beeintrichtigung
Die Beschwerdefithrer konnten gegeniiber Priflingen
ohne Beeintrichtigung, deren Rechtschreibleistung voll-
umfanglich bewertet wurde (Vergleichsgruppe 1), benach-
teiligt worden sein. Der Zeugnisvermerk legt zum einen
die Behinderung des legasthenen Priiflings als Leistungs-
defizit offen und ist so dazu geeignet, die Erfolgschancen
bei Bewerbungen der Betroffenen zu verschlechtern. Darin
liegt eine Benachteiligung gegentber Priiflingen ohne Be-
eintrdchtigung, die keine solche Einschrédnkung erfahren,
vor. Eine Benachteiligung der Beschwerdefiihrer gegen-
uber Vergleichsgruppe 1 ist gegeben.

b) Vergleichsgruppe 2: Priiflinge mit anderer Behinde-
rung ohne Zeugnisvermerk

Des Weiteren koénnten die Beschwerdefithrer auch
gegentiber Priiflingen mit anderweitiger Behinderung,
deren Rechtschreibleistung zwar ebenfalls nicht
bewertet wurde, die allerdings keinen entsprechenden
Zeugnisvermerk erhalten haben (Vergleichsgruppe 2),
benachteiligt worden sein. Nach der damaligen Verwal-
tungspraxis des Freistaats Bayern sind entsprechende
Zeugnisvermerke ausschliefSlich bei legasthenen Priflin-
gen angebracht worden.” Zwar liegt die Benachteiligung
insoweit auf der Hand. Klarungsbedirftig ist aber, ob Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG tiberhaupt einen Schutz vor Benachteiligung
gegentiber anderweitigen Behinderungen gewdihrt. Dies
wird in Literatur und Rechtsprechung unterschiedlich be-

urteilt.

aa) Teil der Literatur: Kein Schutz vor Ungleichbehand-
lung zwischen unterschiedlichen Behinderungen

Ein Teil der Literatur will eine solche Ungleichbehandlung
zwischen unterschiedlichen Behinderungen nicht an Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG, sondern lediglich dem allgemeinen Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG messen. Dies wird mit dem
Telos des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG begriindet, der vorrangig
zur Gleichstellung von Menschen mit Behinderung und

solchen ohne diene.?®

Vgl BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 44.

bb) BVerfG: Benachteiligungsverbot unabhingig von Ver-
gleichsgruppe

Dem tritt das Gericht mit Blick auf den Wortlaut entgegen.
Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG verbiete die Benachteiligung aufgrund
einer Behinderung unabhingig von der Vergleichsgruppe.
Ferner gibe auch Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG den richtigen Rah-
men vor, um spezifisch behinderungsrechtliche Belange
gegeneinander abzuwdigen. SchliefSlich folgen aus Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG spezifische staatliche Forderpflichten. Es
gebe keinen Grund, diese FordermafSnahmen gerade im
Verhéltnis zu Menschen mit anderweitigen Behinderun-
gen zu versagen, zumal letztere hierdurch keine Nachteile

erfiihren.”

cc) Stellungnahme

Das Argument der Abwigung behinderungsspezifischer
Belange sowie der Forderpflichten hat Gewicht, zumal
sich auch ein zwingender Grund, den Schutz von Men-
schen mit Behinderung im Verhaltnis zueinander auf Art. 3
Abs. 1 GG zu beschrinken, nicht erkennen lasst. Daher ist
dem BVerfG hier zu folgen mit dem Ergebnis, dass die Be-
schwerdefiihrer sich auch gegeniiber Priiflingen mit an-
derweitiger Behinderung auf Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG berufen
kénnen. Im Verhaltnis zu Letzteren werden die Beschwer-
defiihrer spezifisch benachteiligt, indem der Zeugnisver-
merk zu einem Alleinstellungsmerkmal hervortritt, das
sich besonders negativ von anderen Beeintrachtigungen
abhebt.? Auch im Verhéltnis zu Vergleichsgruppe 2 ist eine
Benachteiligung gegeben.

c) Vergleichsgruppe 3: Nichtbewertung im Ermessen
ohne Zeugnisvermerk

Schlieflich koénnte auch eine Benachteiligung der legas-
thenen Beschwerdefiihrer gegentber Priiflingen vorliegen,
deren Rechtschreibleistungen infolge einer Ermessensent-
scheidung der Lehrkraft tatsichlich nicht bewertet wur-
den, dies jedoch ebenfalls keinen Niederschlag in einem
Zeugnisvermerk fand (Vergleichsgruppe 3). Dies ist inso-
weit der Fall, als die Priiflinge der Vergleichsgruppe eben-
falls die Rechtschreibleistungen nicht erbringen mussten,
jedoch nicht gleichsam mit einem entsprechenden Zeug-
nisvermerk belastet sind.* Auch im Verhéltnis zur Ver-

1 Mittlerweile gilt dies auch bei anderen Beeintrachtigungen, vgl. § 34 BaySchO i.V.m. Art. 52 Abs. 5 BayEUG.
20 Boysen, in: von Miinch /Kunig (Begr.), Grundgesetz, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 199; in diese Richtung wohl auch Nuy3berger, in: Sachs (Hrsg.),

Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 315.
2 BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 54f.

2 Vgl. BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 56.
2 Vgl. BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579,/15, Rn. 57.
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gleichsgruppe 3 ist daher eine Benachteiligung gegeben.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die Benachteiligungen kdnnten jedoch im konkreten Fall
gerechtfertigt sein. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ist grundsitzlich
schrankenlos formuliert. Anerkannt ist jedoch, dass auch
die Benachteiligung von Menschen mit Behinderungen
im Einzelfall zu rechtfertigen sein muss, wenn zwingen-
de Griinde dies erfordern.* Die Rechtfertigung der Be-
nachteiligung wegen einer Behinderung kommt daher
nur aufgrund kollidierenden Verfassungsrechts und der
Grundlage einer strikten VerhaltnisméfSigkeitspriifung in
Betracht.®

a) Rechtfertigung der Bewertung der Rechtschreibleis-
tung
Fraglich ist zunéchst, ob die Bewertung der Rechtschreib-

leistungen als solche diesen Anforderungen gentgt.

aa) Legitimer Zweck

Die Bewertung der Rechtschreibleistungen dient einem
Ziel von Verfassungsrang, namentlich der Herstellung der
Chancengleichheit der Abiturientlnnen beim Zugang zum
Beruf nach Mafsgabe ihrer Leistungen. Dieses Ziel leitet
das Gericht aus einer Zusammenschau der Art. 7 Abs. 1, 12
Abs. 1und 3 Abs. 1 GG her. Dem Landesgesetzgeber steht
hierbei ein weiter Gestaltungsspielraum zu.?® Ein legitimer

Zweck ist daher zu bejahen.

bb) Geeignetheit

Die Mafsnahme miisste dariiber hinaus zur Zweckerrei-
chung geeignet sein, d. h., sie miisste das Ziel zumindest
fordern kénnen.” Da in einer Vielzahl von Berufen - auch
in Zeiten erweiterter technischer Moglichkeiten - eine
eigenstdandige orthographische Kompetenz erforderlich
ist,”® ist die Bewertung der Rechtschreibleistung zur Ziel-

erreichung forderlich und mithin auch geeignet.

cc) Erforderlichkeit
Die Bewertung der Rechtschreibleistungen misste erfor-

derlich sein; das wére sie, wenn ein milderes, aber gleich

2 Epping, Grundrechte (Fn. 12), Rn. 838f.

BVerfGE 151, 1 (26).

BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 62.
Vgl. Sodan/Ziekow (Fn. 5), § 24 Rn. 38.

2 BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 84.
BVerfGE 63, 88 (115).

BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 86.
BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579 /15, Rn. 88.
BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 91.
3 BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579,/15, Rn. 90.

SRS
5 8 &

o
-1

3
3
3

8 = &

geeignetes Mittel zur Zweckforderung nicht bestiinde.?
Ein den legasthenen Priiflingen gegentber milderes, aber
zur Zielerreichung gleich geeignetes Mittel ist nicht er-
sichtlich; ein Entfall der Bewertung der Rechtschreib-
leistung wiirde die Aussagekraft und Vergleichbarkeit der
Zeugnisse beeintrachtigen.*® Die Mafsnahme ist somit auch

erforderlich.

dd) Angemessenheit

Schliefdlich dirften die mit der Bewertung verfolgten ver-
fassungsrechtlichen Ziele nicht aufSer Verhiltnis zu der
Benachteiligung der legasthenen Priiflinge stehen und
missten damit angemessen sein. Zwar wiegt die Benach-
teiligung der legasthenen Priiflinge insoweit schwer, als
dass es sich um eine erhebliche Beeintrachtigung handelt,
der regelméfSig nicht durch schulische Férdermafdnahmen
abgeholfen werden kann.* Erheblich abmildernd wirkt je-
doch die Moglichkeit der Beantragung der Nichtbewer-
tung der maf3geblichen Leistungen im Abitur.*
Demgegentber steht das hoch zu gewichtende Interesse
an der Erhaltung des Abiturs zum chancengleichen Uber-
gang der AbiturientInnen in das Berufsleben. Das Abitur
wiirde in erheblicher Weise in seiner Funktion als Quali-
fikationsnachweis entwertet, wenn die Bewertung der
Rechtschreibleistungen entfiele.®® Insofern ist die Bewer-
tung der Rechtschreibleistungen als solche bei Moglich-
keit der Gewédhrung des Notenschutzes als angemessen
und damit verhéltnismafSig zu erachten; sie verstofst nicht
gegen Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG.

b) Rechtfertigung des Zeugnisvermerks
Zu klaren ist weiterhin, ob dies auch fiir den Zeugnisver-
merk, die Rechtschreibleistungen seien von der Beurtei-

lung ausgenommen gewesen, gilt.

aa) Legitimer Zweck

Auch der Zeugnisvermerk dient dem o. g. verfassungs-
rechtlich verankerten Interesse an der Chancengleichheit
der AbiturientInnen bei dem Zugang zum weiteren Berufs-
leben (s.o. B.I.3.a), Art. 7 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 3 Abs. 1 GG).
Ein Zeugnis, bei welchem zwar die Rechtschreibleistungen
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nicht bewertet, ein entsprechender Vermerk jedoch nicht
aufgenommen wurde, erweckt den unrichtigen Anschein,
dass Leistungen erbracht worden seien, die tatsichlich
nicht bewertet wurden. Somit konnte ein solches Zeugnis
die Chancengleichheit der Priiflinge, bei denen diese Leis-
tung erbracht wurde, beeintrachtigen.* Ein legitimes Ziel

von Verfassungsrang ist somit zu bejahen.

bb) Geeignetheit

Der Zeugnisvermerk stellt insoweit, wie es die Kenntlich-
machung der Nichtbewertung von Leistungen betrifft, die
Chancengleichheit wieder her und ist daher geeignet, die

Erreichung des legitimen Zwecks zu férdern.®

cc) Erforderlichkeit

Im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung bei der Beein-
trachtigung von Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ist sodann ein stren-
ger Mafdstab anzusetzen. Das Gericht fragt danach, ob
die behinderungsbedingte Beeintrachtigung nicht durch
staatliche Fordermafsnahmen hétte beseitigt oder ver-
mindert werden kdnnen.*® Bei einer Legasthenie, die auf
einer neurobiologischen Stérung beruht, ist dies jedoch
von vorneherein ausgeschlossen. Rechtschreibleistungen
legasthener SchiilerInnen kénnen nur in speziellen Thera-
piezentren und nur mit mittelméfSiger Erfolgswahrschein-
lichkeit verbessert werden.*” Anderweitige, mildere Mittel
als der Zeugnisvermerk sind nicht ersichtlich, sodass die

MafSnahme auch erforderlich war.

dd) Angemessenheit

Letztlich misste der Zeugnisvermerk auch angemessen
sein und die widerstreitenden Interessen (Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG auf der einen und Art. 7 Abs. 1,12 Abs. 1, 3 Abs. 1 GG
auf der anderen Seite) im Wege der sog. praktischen Kon-
kordanz zu einem schonenden Ausgleich bringen.

Im Verhiltnis zur Vergleichsgruppe 1 (s. 0.) halt das Ge-
richt den Zeugnisvermerk hier fiir das einzige in Betracht
kommende Mittel zur Herstellung eines schonenden Aus-
gleichs. Aus diesem Grund sei die Benachteiligung in Form
des Vermerks nicht nur angemessen und verhdltnisma-
8ig, sondern gar verfassungsrechtlich geboten.*® Denn
der vollstandige Entfall des Zeugnisvermerks fiihre in der

3 BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 92f.

% Vgl. BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579,/15, Rn. 93.

% BVerfGE 151, 1 (25).

3 BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579 /15, Rn. 40, 99.

3 BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 103.

konkreten Ausgestaltung der Abiturprifungen dazu, dass
die Chancengleichheit der tibrigen Priflinge verletzt ware.
Die Zeugnisse der legasthenen Priflinge wiesen dann,
wie oben gezeigt, Leistungen aus, die tatsdchlich nicht
erbracht wurden, und wiren insoweit unwahr. Die Aus-
sagekraft und Vergleichbarkeit der Abiturzeugnisse wiir-
den erheblich geschmalert. Dies spielt insbesondere beim
gleichheitsrelevanten Zugang zu Studienplatzen eine ent-
scheidende Rolle.*® Demgegentiiber wiegt das Interesse der
legasthenen Priiflinge weniger schwer, zumal der Antrag
auf die Nichtbewertung der Rechtschreibleistungen nur
dann gestellt werden diirfe, wenn den Priiflingen unter Be-
ricksichtigung des Zeugnisvermerks zumindest ein ,Ge-
samtvorteil“ verbleibt. *°

Die Benachteiligung gegeniiber der Vergleichsgruppe 1 ist
daher als insgesamt angemessen und verhaltnismaf3ig an-
zusehen.

Ganz anders verhilt es sich jedoch gegentiber den Prif-
lingen der Vergleichsgruppen 2 und 3 (s. o.). Hier lasst sich
kein sachlicher Grund finden, auf welchen die Ungleichbe-
handlung der legasthenen Priiflinge und der Priiflinge der
Vergleichsgruppen gestiitzt werden kdnnte. Insbesondere
Grinde, die in der Unterschiedlichkeit anderer Behinde-
rungen der Priflinge aus Vergleichsgruppe 2 liegen, lassen
sich nicht erkennen.* Die Zeugnisvermerke nur der legas-
thenen Priiflinge sind daher eine unzumutbare und mithin
verfassungswidrige Benachteiligung; sie verstofden daher
gegen Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG und verletzen die Beschwerde-

fithrer in ihren Grundrechten.

II. Verletzung des Art. 3 Abs. 1iV.m. Art. 12 Abs. 1 GG

Schliefdlich konnten die Urteile des BVerwG die Beschwer-
defiihrer in ihrem Recht auf Chancengleichheit gem. Art. 3
Abs. 11V.m. Art. 12 Abs. 1 GG verletzen. Das wére der Fall,
wenn die Nichtbewertung der Rechtschreibleistungen
dem Gebot der Chancengleichheit gem. Art. 3 Abs. 1, 12
Abs. 1 GG bereits hinreichend Rechnung getragen hitte
und daher durch den Zeugnisvermerk (teilweise) wieder
konterkariert wiirde.** Der Zeugnisvermerk wére dann die
Verletzung des Gebots des Art. 3 Abs. 1 GG, wesentlich Un-
gleiches nicht gleich zu behandeln. Allerdings ist die Ge-
wahrung von Notenschutz gerade nicht auf die Herstellung

3 Vgl. BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 106ff.

40 BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579 /15, Rn. 111.
4 BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 115.
4 BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15, Rn. 120.
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von Ergebnisgleichheit gerichtet; vielmehr dient die Pri-
fung gerade dazu, die unterschiedliche Leistungsfahigkeit
der Priiflinge festzustellen, um die berufszugangsbezoge-
ne Chancengleichheit zu wahren.* Die Nichtbewertung
der Rechtschreibleistungen beeintrichtigte daher im Ge-
genteil die Chancengleichheit der iibrigen Priiflinge gem.
Art. 7 Abs. 1,12 Abs. 1, 3 Abs. 1 GG, was durch die Aufnahme

des Zeugnisvermerks auszugleichen war.

III. Zwischenergebnis

Die Beschwerdefithrer sind insoweit in ihrem Grundrecht
aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG verletzt, als sie gegeniiber den
Vergleichsgruppen 2 und 3 benachteiligt werden; die Ver-

fassungsbeschwerden sind teilweise begriindet.

C. Ergebnis

Die Verfassungsbeschwerden sind zuldssig und teilweise
begriindet und haben insoweit Aussicht auf Erfolg. Da fiir
fachgerichtliche Erwdgungen keine Spielrdume bestehen,
sind die Urteile des BVerwG aufzuheben, sodass die Urtei-
le des BayVGH rechtskréftig werden. Den Beschwerdefiih-
rern steht daher ein Anspruch auf Erteilung eines Zeugnis-

ses ohne Vermerk zu.
FaziT

Die Entscheidung darf wohl zurecht als ,Pyrrhussieg” der
Beschwerdefithrer®® bezeichnet werden: Knapp 13 Jahre
nach Abschluss ihrer Abiturpriifungen wird sie fiir deren
berufliches Fortkommen keine Rolle mehr spielen.

Eine inhaltliche Kritik an der Entscheidung soll damit je-
doch nicht zum Ausdruck kommen. Das Gericht starkt hier
zunidchst formal die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen, indem es klarstellt, dass Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG auch
Schutz vor faktischen Beeintrachtigungen sowie Benach-
teiligungen gegeniiber anderen Behinderungen gewahrt.
Dass das BVerfG den Zeugnisvermerk fiir geboten hélt und
damit betroffene Priiflinge vor das Dilemma stellt, ent-

weder ihre Behinderung zu offenbaren oder aber Bewer-

4 BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579 /15, Rn. 121.

4

=

tungseinbuf$en hinnehmen zu missen,* liefSe sich immer-
hin dadurch etwas nivellieren, dass ein neutraler, nicht auf
die Legasthenie als solche hinweisender Zeugnisvermerk
angebracht wird.*” Angesichts fortschreitender techni-
scher Moglichkeiten der Rechtschreibpriifung mag es in
bestimmten Berufen gar sein, dass ArbeitgeberInnen tiber
den Vermerk ganzlich hinwegsehen.

Auf der Gegenseite ist, wie auch das BVerfG nicht ver-
kennt, zu beachten, dass die Méglichkeit der Bevorzugung
beeintrichtigter Priflinge nach Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG stets
durch die Rechte der anderen Priiflinge begrenzt wird.*
Eine nicht vermerkte Ausnahme der betroffenen Priflinge
aus der Rechtschreibbewertung wiirde sich gegentiber den
ibrigen Priiflingen, deren Rechtschreibung bewertet wur-
de, als unangemessene Gleichbehandlung von wesentlich
Ungleichem sowie als priifungsrechtliche Uberkompensa-
tion darstellen und deren Chancengleichheit gem. Art. 3
Abs. 1, 12 Abs. 1 GG verletzen. Dartber hinaus sollte die
Funktion des Abiturzeugnisses als verldsslicher und aus-
sagekraftiger Vergleichsmaf3stab in Zeiten von Studienbe-
rechtigtenquoten von konstant knapp 50 % nicht verkannt
werden.*

Bei genauer Betrachtung der Entscheidung sticht den-
noch ein Umstand besonders negativ heraus, der in den
vielfaltigen Berichten kaum Beachtung fand: Die Verfas-
sungsbeschwerden waren, ausweislich der Aktenzeichen,
seit 2015 (') anhédngig, was die Dauer des fachgerichtlichen
Rechtswegs unbertcksichtigt ldsst. Die Klage des BVerfG
sowie AufSsenstehender tiber dessen enorme Arbeitsbelas-
tung lasst sich allenthalben vernehmen.*® Auch wenn der
Instanzenzug strenggenommen nicht vom Recht auf ef-
fektiven Rechtsschutz gem. Art. 19 Abs. 4 GG umfasst ist,”
sollten solche Verfahrensdauern (nicht nur) beim héchsten
deutschen Gericht bedenklich stimmen.

In Einklang mit der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. etwa Nds. OVG, Beschl. v. 10.7.2008 - 2 ME 309/08; BayVGH, Urt. v.

28.05.2014 - 7 B 14.22) differenziert das BVerfG iiberdies zwischen der Gewahrung von Notenschutz und MafSnahmen des Nachteilsausgleichs
gem. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG, da erstere nicht dem Ausgleich tatsichlicher Beeintrachtigungen des Priiflings und damit der Herstellung der
Chancengleichheit diene, sondern den Priifungsmafsstab als solchen verandere (BVerfG, Urt. v. 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, 2578 /15, 2579/15,
Rn. 97f.). KonsequentermafSen wird es aus diesem Grund auch als unzuléssig erachtet, wenn MafSnahmen des Nachteilsausgleichs (nicht des
Notenschutzes) auf dem Zeugnis vermerkt werden (so etwa BVerfG NJW 2021, 2957 Rn. 21).

% Vgl. mit anderer Begriindung Lischewski, https: //verfassungsblog.de/ein-zeugnis-mit-bitterer-note/ (Abruf v. 02.02.2024).

4 Ebd.
47 So bereits VG Miinchen, Urt. v. 26.02.2013 - M 3 K 11.2962.

4 Hierzu eingehend Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, 8. Aufl. 2022, Rn. 301j f.

4

©

Vgl. Statistisches Bundesamt, https: //www.destatis.de/DE /Presse/Pressemitteilungen /2023 /02 /PD23_074_21.html (Abruf v. 26.11.2023).

% Vgl. etwa die Jahresstatistik des BVerfG 2018, https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE /Verfahren/Jahresstatistiken /2018 /gb2018 /

vorwort.html (Abruf v. 25.11.2023).
5t Vgl. Epping, Grundrechte (Fn. 12), Rn. 927.
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Kein Sachmangel eines Pkw bei subjektiv ,unangenehmen"
Empfinden hinsichtlich der Fahrweise

stud. iur. Lukas Mdller
OLG Zweibrticken, Endurteil vom 30.11.2022 - 4 U 187/21 (BeckRS 2022, 44785)
§ 434 Abs. 3 S.1Nr. 2 BGB

I. Sachverhalt

Der Kéufer erwarb am 16.02.2019 von der Verkduferin einen von deren Streithelferin hergestellten Pkw der Marke F
flir einen Kaufpreis i.H.v. 21.470 Euro.

Am 25.02.2019 erfolgte die Erstzulassung und am 09.03.2019 wurde das Fahrzeug dem Kéufer tibergeben.

Am 21.09.2019 wies der Klager die Beklagte erstmals auf einen von ihm behaupteten sicherheitsrelevanten Mangel
an dem erworbenen Fahrzeug hin. Es besteht nach Angaben des Kldgers am Fahrzeug ein schwerwiegendes Prob-
lem an der Bremsanlage. Bei starkem Abbremsen des Fahrzeuges aus Geschwindigkeiten von mehr als 100 km/h,
wie es in Not- oder Gefahrensituationen vorkommt, verziehe das Fahrzeug derart stark nach rechts, sodass es ent-
weder zu unkontrollierten Fahrbahnwechseln komme oder die Gefahr gegeben sei, von der Fahrbahn abzukommen.
Beim Abbremsen aus niedrigen Geschwindigkeiten sei ein ,Schlenker nach rechts bemerkbar. Am 13.08.2019 und
10./11.09.2019 hat der Klager das Fahrzeug daher bei der P-GmbH vorgefiihrt, das Problem geschildert und unter-
suchen lassen. Dort konnte bei einer ersten Probefahrt am 13.08.2019 das Problem ebenfalls festgestellt werden, bei
einer weiteren Probefahrt am 12.09.2019 jedoch nicht.

Der Kaufer verlangte Beseitigung des Mangels bis zum 11.10.2019. Daraufhin wurde das Fahrzeug am 30.09.2019 durch
eine von der Verkiuferin beauftragte Spedition zwecks Service und Uberpriifung abgeholt.

Am 14.10.2019 erfolgte eine gemeinsame Probefahrt mit dem Kliger und einem Mitarbeiter der Beklagten.

Einen Tag spater verlangerte der Kaufer gegentiber der Verkauferin die Frist zur Médngelbeseitigung bis zum 29.10.2019.
Am 01.11.2019 holte der Klager das Fahrzeug wieder ab, da nach Angaben der Beklagten keine Méngel festgestellt
worden seien.

Bereits kurz nach Ubergabe sei bei einem abrupten Abbremsen des Fahrzeugs ein auffilliges Ziehen nach rechts zu
verzeichnen gewesen. Bei einer ersten Gefahrenbremsung habe das Fahrzeug so stark nach rechts gezogen, dass es
die Fahrbahn nach rechts in Richtung Standstreifen verlassen habe und kaum zu stabilisieren gewesen sei. Bei einer

zweiten Gefahrenbremsung sei das Gleiche passiert.

Am 13.08.2019 habe der Klager den Pkw zur Uberpriifung in die F-Vertragswerkstatt ,P-GmbH* gebracht. Bei der Ab-
holung des Fahrzeugs am néchsten Tag habe der Werkstattmitarbeiter S bekundet, dass er das gleiche Problem bei
einer Probefahrt festgestellt habe. Bei einer Probefahrt am 19.09.2019 und einer Bremskontrolle sei wieder ein starker
Verzug nach rechts festzustellen gewesen.

Am 12.11.2019 erklarte der Kaufer wegen Nichtbehebung des beanstandeten Problems den Riicktritt vom Kaufvertrag.
Ein Sachverstdndiger hat den urspriinglich vom Kéufer gertigten Mangel nicht festgestellt. Er hat festgestellt, dass die
im Fahrzeug eingebauten Sicherheitsmechanismen zuverlassig reagieren und sonst keine Mingel am Fahrzeug fest-
stellbar sind. Das Fahrzeug kompensiert aufgrund der verbauten elektronischen Stabilititskontrolle (ESC) das vom
Kéufer als unangenehm empfundene Ubersteuern. Sonst verhilt sich das Fahrzeug kursstabil und spurneutral. Dabei
stellte der Sachverstindige aufSerdem fest, dass der vom Kaufer gertigte Mangel eine rein subjektive Wahrnehmung
ist, die von Fahrer zu Fahrer variiert.

Hat der Kaufer Anspruch auf Riickzahlung des geleisteten Kaufpreises i.H.v. 21.470 Euro Zug um Zug gegen Ubergabe
und Ubereignung des erworbenen Kraftfahrzeuges der Marke F?
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EINORDNUNG

Im vorliegenden Urteil steht die Frage im Fokus, ob im
Kontext der Sachmangelgewihrleistungshaftung gemaf3
§ 434 BGB ein Sachmangel vorliegt, der darin besteht, dass
der Kaufer eines Pkws das Fahrzeug wahrend einer Gefah-
renbremsung nicht auf komfortable Weise steuern kann.
Die juristische Auseinandersetzung konzentriert sich dabei
darauf, ob dieser Umstand mit der tiblichen Beschaffenheit
im Sinne von § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB vereinbar ist.

In diesem Zusammenhang wird herausgearbeitet, welche
Erwartungen hinsichtlich der Beschaffenheit von einem
durchschnittlichen Kéufer an ein Fahrzeug gestellt wer-
den dirfen. Insbesondere, ob die Fahigkeit des Fahrzeugs,
wéhrend einer Gefahrenbremsung komfortabel gesteuert
werden zu konnen, als eine im Rahmen der tiblichen Be-
schaffenheit zu erwartende Eigenschaft betrachtet wer-
den kann.

Die rechtliche Beurteilung bezieht sich somit auf die Ver-
einbarkeit des behaupteten Mangels mit den standardma-
igen Eigenschaften eines Fahrzeugs, die fiir einen durch-
schnittlichen Kéaufer als vertragsgemafd anzusehen sind.
Hierbei ist von besonderem Interesse, ob die vom Klager
aufgefiihrten Einschrédnkungen bei einer Gefahrenbrem-
sung als Abweichung von den zu erwartenden Standards
betrachtet werden kénnen und somit einen Sachmangel

im Sinne des Gesetzes darstellen.

AMTLICHE LEITSATZE

Beim Autokauf stellt das subjektiv ,unangenehme®* Emp-
finden des Kaufers von dem Verhalten des Fahrzeugs bei
einer sog. Gefahrenbremsung keinen Sachmangel der
Kaufsache dar, wenn die darin verbauten Assistenzsyste-
me technisch ordnungsgemafs arbeiten und das Fahrzeug
tatsachlich kurs- und bremsstabil halten.!

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises aus §§ 437
Nr. 2, 323 Abs. 1, 346 Abs. 1 BGB?
I. Kaufvertrag, § 433 BGB

II. Sachmangel, § 434 BGB
1. Vereinbarte Beschaffenheit, § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
BGB
2. Abweichung von der ublichen Beschaffenheit,
§ 434 Abs. 3 S.1Nr. 2 BGB
3. Zwischenergebnis: kein Sachmangel, § 434 BGB
I1I. Zwischenergebnis: kein Anspruch auf Riickzahlung
des Kaufpreises
B. Ergebnis

A. Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises gemaf3
§§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 1, 346 Abs. 1 BGB

K kénnte einen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufprei-
ses i.H.v. 21.470 Euro aus §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 1, 346 Abs. 1
BGB gegen V haben, sofern ein wirksamer Kaufvertrag ge-
schlossen wurde, ein Sachmangel im Zeitpunkt des Gefah-
rentbergangs vorliegt, ein Ricktrittsrecht aus § 323 Abs. 1
BGB besteht und der Ricktritt wirksam erklart wurde.

I. Kaufvertrag, § 433 BGB

K und V haben sich tiber den Verkauf des Fahrzeugs gegen
Kaufpreiszahlung i.H.v. 21.470 Euro geeinigt. Damit ist ein
Kaufvertrag gemafs § 433 BGB zwischen den Parteien zu-

stande gekommen.

I1. Sachmangel, § 434 BGB

Es misste ein in § 434 BGB bezeichneter Sachmangel vor-
liegen. In Betracht kommt, dass im Zeitpunkt des Gefahr-
ibergangs das Fahrzeug nicht den subjektiven oder objek-
tiven Anforderungen nach § 434 Abs. 2, 3 BGB entspricht.

1. Vereinbarte Beschaffenheit, § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB

Das Fahrzeug konnte der vereinbarten Beschaffenheit ge-
mafs § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB nicht entsprechen. Dafiir
ist erforderlich, dass eine Beschaffenheit tiberhaupt ver-
einbart wurde.® An eine Beschaffenheitsvereinbarung sind
strenge Anforderungen zu stellen,* es kann insbesondere
nicht angenommen werden, dass eine konkludente Verein-
barung tber die Beschaffenheit der Sache getroffen wird.®
Der Kaufer und die Verkéduferin haben keine explizite Ver-
einbarung tiber das Fahrgefiihl bei Gefahrbremsungen ge-

troffen. Eine konkludente Vereinbarung kommt nicht in

! OLG Zweibriicken (4. Zivilsenat), Endurteil vom 30.11.2022 - 4 U 187/21 (Rn. 38-46); DAR 2023, 511; LSK 2022, 44785; RU 2023, 480 (m. Anm.

Jannina Schdffer).

2 Das Urteil wurde urspriinglich nach altem Kaufrecht entschieden (geméfs Art. 229 § 58 EGBGB), die rechtliche Beurteilung ist auf das neue

Kaufrecht tibertragbar.

* Faust in: Bamberger/Roth /Hau/Poseck, Biirgerliches Gesetzbuch §§ 1-480, 5. Aufl. 2023, § 434 Rn. 32; Weidenkaff in: Griineberg, Biirgerliches

Gesetzbuch, 83. Aufl. 2024, § 434 Rn. 12.

4 Faust in: Bamberger et al. (Fn. 3), § 434 Rn. 33; Weidenklaff in: Griineberg (Fn. 3), § 434 Rn. 12.

5 Faust in: Bamberger et al. (Fn. 3), § 434 Rn. 33.
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Betracht. Damit liegt keine Vereinbarung der Beschaffen-

heit des Fahrzeugs vor, welche mangelhaft sein konnte.

2. Abweichung von der iiblichen Beschaffenheit, § 434
Abs. 3 S.1Nr. 2 BGB

Das subjektiv negative Empfinden im Fahrgefithl konn-
te eine Abweichung von der iblichen Beschaffenheit aus
§ 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB darstellen. Das Fahrzeug misste
demnach gemafs § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB eine Beschaf-
fenheit aufweisen, welche bei Sachen derselben Art tiblich
ist und die der Kaufer erwarten kann unter Berticksichti-
gung der Art der Sache und der 6ffentlichen Auf3erungen
iber die Sache.® Dabei bestimmt sich nach dem Empfan-
gerhorizont eines Durchschnittskaufers und damit nach
der objektiven Kaufererwartung, welche Beschaffenheit
des Kaufgegenstands ein Kiufer anhand der Art der Sache
i.S.v. § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2a BGB erwarten kann.” Es ist ge-
rade nicht entscheidend, welche Beschaffenheit der Kiu-
fer tatsachlich erwartet.® Ein Kraftfahrzeug eignet sich fir
die gewohnliche Verwendung grundsétzlich dann, wenn es
keine technischen Méngel aufweist, die die Zulassung zum
Strafsenverkehr hindern oder die Gebrauchsféhigkeit auf-
heben oder beeintriachtigen.®

Nach Angaben des Kaufers zeigt das Fahrzeug insbeson-
dere bei Gefahrenbremsungen eine Ubersteuerung, die
als ein nach rechts ziehendes Gefiithl wahrgenommen
wird. Diesen objektiven Umstand konnte der Sachverstian-
dige nicht feststellen. Er stellt fest, dass die als unange-
nehm empfundene spiirbare Drehung in der Hochachse
durch die einsetzende Regelung der im Fahrzeug ver-
bauten elektronischen Stabilitdtskontrolle (ESC) jederzeit
kompensiert wird. Wahrend des Bremsvorgangs konnte
keine Veranderung auf der Fahrbahn festgestellt werden.
Das Ubersteuern und das damit verbundene Gefiihl der
Rechtsneigung sind rein subjektive Wahrnehmungen, die
vom jeweiligen Fahrer des Fahrzeugs abhingig sind. Der
Sachverstidndige konnte das Fahrzeug insbesondere stets
sicher kontrollieren. Infolgedessen zeigt das Fahrzeug bei
einem plotzlichen Abbremsen, im Sinne einer sogenannten
Gefahrenbremsung, ein stabiles und spurneutrales Ver-
halten. Auf die subjektive Erwartung des Kaufers, dass das
beschriebene Ubersteuern nicht eintreten diirfe, kommt
es nicht an. AufSerdem tritt der vermeintliche Mangel nur
in im realen Fahrbetrieb sehr seltenen Ausnahmesituatio-

nen auf, welche fiir den jeweiligen Fahrer aufSergewohn-

lich sind und nicht mit einem alltiglichen Fahrverhalten
des Pkw einhergehen. Es gehort gerade nicht zur tblichen
Beschaffenheit eines Pkw, dass sich dieser auch in Aus-
nahmesituationen subjektiv komfortabel bzw. angenehm
steuern lasst. Damit weist das Fahrzeug die tibliche Be-
schaffenheit gemaf3 § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB auf.

3. Zwischenergebnis: kein Sachmangel, § 434 BGB

In dem vom Kéufer subjektiv empfundenen unangeneh-
men Fahrgefiihl bei Gefahrbremsungen ist kein Sachman-
gel i.S.d. § 434 BGB zu sehen.

III. Zwischenergebnis: kein Anspruch auf Riickzahlung
des Kaufpreises

Damit hat der Kaufer gegen die Verkauferin keinen An-
spruch auf Riickzahlung des Kaufpreises i.H.v. 21.470 Euro
gemafs §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 1, 346 Abs. 1 BGB.

B. Ergebnis

Der Kaufer hat keinen Anspruch auf Riickzahlung des ge-
leisteten Kaufpreises i.H.v. 21.470 Euro Zug um Zug gegen
Ubergabe und Ubereignung des erworbenen Kraftfahrzeu-
ges der Marke F.

FaziT

Im Alltag schliefSen wir alle tiglich zahlreiche Kaufvertra-
ge ab, sei es im Supermarkt, beim Bicker oder im Elek-
trofachhandel. Wie oft {iblich entsprechen die erworbe-
nen Produkte jedoch nicht immer unseren persénlichen
Erwartungen. Es ist von entscheidender Bedeutung, den
Kaufer eines mangelhaften Produktes zu schiitzen und ihm
den notwendigen rechtlichen Beistand zu gewahren, um
einen gerechten Ausgleich zwischen den Vertragsparteien
zu sichern. Diese Schutzfunktion ibernehmen die §§ 434
ff. BGB. Besondere Praxis- und Klausurrelevanz kommt da-
bei dem sogenannten Sachmangel gemafs § 434 BGB zu.

Es kommt nicht selten vor, dass ein gekauftes Produkt
einen Mangel aufweist. In den meisten Fallen wenden wir
uns reflexartig an den Verkaufer und erhalten entweder
ein neues, mangelfreies Exemplar des Produkts oder das
urspriinglich mangelhafte Exemplar wird entsprechend
repariert. Es kann jedoch auch zu Problemen bei der Ab-

wicklung solcher Mangel kommen. Wie in unserem vor-

6 BGH NJW 2009, 2056, Rn. 8; Matusche-Beckmann in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, § 434 Rn. 100.

7 BGH VersR 2009, 1239; Faust in: Bamberger et al. (Fn. 3), § 434 Rn. 84.

8 BGH, Urt. v. 29.06.2016 - VIII ZR 191/15; BGH NJW 2016, 3015 (3019); BGH VersR 2009, 1239; Faust in: Bamberger et al. (Fn. 3), § 434 Rn. 101.

9 BGH, Urt. v. 29.06.2016 - VIII ZR 191/15; BGH NJW 2016, 3015 (3019).
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liegenden Fall ist hierbei eine prazise Auslegung der im
§ 434 BGB genannten Sachmaingelbegriffe entscheidend,
um festzustellen, ob der Kdufer seine Rechte gemafd den
§§ 437ff. BGB geltend machen kann.

Denn die Frage, ob ein Sachmangel vorliegt, entscheidet
dartber, ob der Kdufer sein Recht auf Nachbesserung oder
Nacherfiillung gerichtlich durchsetzen kann, den Kauf-
preis reduzieren darf oder sogar génzlich vom Kaufvertrag
zurlicktreten kann. Oder ob er schlichtweg mit dem emp-
fundenen Mangel leben muss.

Vorliegend haben wir uns speziell damit beschéftigt, ob
ein vom Kiufer subjektiv empfundenes Gefiihl der un-
komfortablen Steuerung wéhrend einer Gefahrenbrem-
sung bereits einen Sachmangel im Rechtssinne darstellen
kann. Dies wurde im Ergebnis verneint, da ein Durch-
schnittskaufer in solch besonderen Ausnahmesituationen,
wie es eine Gefahrenbremsung darstellt, nicht erwarten
kann, dass sich das Fahrzeug auch dann noch angenehm
und komfortabel steuern lasst. Im Ergebnis hat der Kau-
fer keinen Anspruch aus den Sachmangelgewéhrleistungs-
rechten und muss mit dem von ihm empfundenen Mangel

zurechtkommen.

Relevante Stichpunkte aus dem Urteil:

- § 434 BGB: Sachmangel

- BGH NJW 2009, 2056: Maf3stdbe zur Bestimmung der tib-
lichen Beschaffenheit

- ESC (Elektronische Stabilitdtskontrolle): Wird als Sicher-
heitsfeature genannt, das das Ubersteuern des Fahrzeugs

ausgleicht.
Revisionsmadglichkeit:

Das Gericht hat die Revision nicht zugelassen, da die Vor-
aussetzungen des § 543 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen.
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Haftung bei spekulativen Investitionen in Kryptowahrungen als ,,Freundschafts-
dienst”

stud. iur. Aron Rossig und stud. iur. Kevin Schmolowski
OLG Frankfurt a.M., Urt. v 19.04.2023 - 13 U 82 /22
§§ 677ff. BGB, § 280 Abs. 1 BGB, § 282 BGB, § 823 Abs. 1 BGB

Sachverhalt (vereinfacht)

Die seinerzeit eng befreundeten K und B vereinbarten im Jahr 2017, dass B, der sowohl tiber Erfahrung bei der Anlage
in Krypto-Wahrungen als auch tber das hierfiir erforderliche technische Know-how verfiigte, dem K, welcher tiber
keine diesbeziiglichen Kenntnisse und Erfahrungen verfiigte, bei der Investition von Ersparnissen des K in Krypto-

Wahrungen.! unterstiitzen sollte.

Zu diesem Zweck tiberwies K im August und September 2017 insgesamt 84.000,00 € auf ein fir ihn von B angelegtes
sogenanntes W-Konto bzw. auf das Girokonto des B, welcher die Betrige dann auf sein sogenanntes X-Konto, von
dem, im Gegensatz zu einem W-Konto, eine einmal erworbene Krypto-Wéhrung in eine andere Krypto-Wéhrung
umgewechselt werden kann, einzahlte. Uber die ,Exchange-Plattform*“ erwarb B fiir K im August und September 2017
teilweise Ethereum und teilweise Bitcoin Anteile. Nach Uberweisung der beiden Krypto-Wihrungen auf das Konto
des Beklagten bei der Plattform ,www.(...).com" wechselte B fiir K auch die zundchst erworbenen Bitcoins in Ether-
eum um, so dass sich auf der Grundlage des insgesamt von K an B iiberwiesenen Betrages in Héhe von 84.000,00 €

am 3.10.2017 insgesamt 309 Ethereum auf dem X-Konto des B befanden, welche aus den Mitteln des K stammten.

Im November 2017 wechselte B einen Teil des Ethereums in Bitcoin um, da er auf deren Werterhéhung spekulierte.
Diese blieb jedoch aus, sodass B bei einem gleichzeitigen Anstieg der Ethereum im Wert die in Bitcoin gewechselten

Ethereum Anteile nicht mehr in voller Hohe bei dem ,Riickwechsel“ von Bitcoin zurtick zu Ethereum erhielt.

Am 1.2.2018 tbertrug B auf Aufforderung von K von seinem X-Konto 102 Ethereum auf das Konto des K. Den Diffe-
renzbetrag in Hohe von 117 Ethereum macht K mit seiner Klage geltend und begehrt deren Ubertragung an seine im

Klageantrag angegebene Adresse.

1 Es gibt diverse weitere Begriffsmoglichkeiten. Skauradszun, Kryptowerte im Biirgerlichen Recht, AcP 221 (2021), 353f.: ,,Gangig sind neben
Kryptowahrung noch Currency Token, virtuelle Wahrung, Digital Currency, Crypto Asset, Payment Token, Bare-Bone-Token, schlicht

Token oder Coin®.
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EINORDNUNG

,Bitcoin to the moon“ So lautet eine unter vielen begeis-
terten Fans des Krypto-Tokens ,,Bitcoin“ weit verbreitete
Redewendung, die es auf T-Shirts, Tassen und in diver-
se Internet-Memes geschafft hat. Damit soll bildlich zum
Ausdruck gebracht werden, dass der Kurs der Wahrung
sprichwortlich wie eine Rakete in Richtung Mond (,,moon®)
durch einen extremen Aufwirtsausbruch aus seinem bis-
herigen Verlauf im Chart schiefst. Wie die Wertentwicklung
in den vergangenen zehn Jahren gezeigt hat, ging der Chart
tatsachlich vereinzelt innerhalb von nur wenigen Monaten
steil nach oben. Beispielsweise ist der Wert von Oktober
2020 bis Februar 2021 von 9.229,99 € auf 38.645,73 € ge-
schossen, was eine Zunahme von tber 318 % bedeutete.! Es
gab jedoch auch diverse erhebliche Kursabfille in der Ver-
gangenheit, sodass vor einer Anlage in Kryptowadhrungen
wie Bitcoin bereits mehrfach von der BaFin wegen hoher
Volatilitat, Cybersicherheitsbedenken und intransparenter
Rollenverteilung der Akteure sowie weiterer Risiken ge-
warnt wurde.? Trotz der erheblichen Kursschwankungen
der letzten Jahre und den weiteren Risiken gab es immer
wieder Zeitspannen, in denen ein ,Hype“ von Krypto-
wahrungen?® wie Bitcoin festzustellen war.* Auch wenn die
Begriffe Blockchain® und Bitcoin 2008 erstmalig in einer
Publikation® verwendet wurden, sind virtuelle Wahrungen
kein Novum des 21. Jahrhunderts. So sind bereits Mitte der
Neunzigerjahre die ersten virtuellen Wahrungen - z.B. Di-
giCash - auf dem Markt erschienen, konnten sich jedoch

wegen damaliger technischer Beschrankungen nicht be-

haupten.’

Der Einsatz von Blockchain-Technologie birgt auch aufSer-
halb des Biirgerlichen Rechts diverse rechtliche Frage-
stellung in den verschiedensten Rechtsgebieten wie dem
Strafrecht®, dem Datenschutzrecht’, dem Wettbewerbs-
recht® sowie dem Offentlichen Recht! bis hin zu vielen
weiteren Rechtsgebieten.”” Auch wenn es sich sowohl bei
Bitcoin als auch bei Ethereum um Krypto-Token handelt,
wird im Urteil neben einer kurzen Erklarung, worum es
sich bei Ethereum handelt, auch auf einen fundamenta-
len Unterschied zwischen beiden Token eingegangen: So
handelt es sich bei Letzterem um eine digitale Plattform,
die die Blockchain-Technologie von Bitcoin einsetzt so-
wie dessen Verwendung erweitert, um eine Vielzahl von
anderen Anwendungen aufzunehmen.” Der fundamentale
Unterschied zwischen beiden Token liege aber darin, dass
Bitcoin ausschliefSlich als reine digitale Wahrung konzi-
piert wurde, wahrend Ethereum als komplexes Netzwerk

flir smart contracts™ und dezentrale Anwendungen diene.”®

In der vorliegenden Entscheidung war v.a. das Biirger-
liche Recht von Relevanz. Zwar haben Kryptowerte im
Biirgerlichen Recht im Bereich der Legislative sowohl auf
nationaler als auch unionsrechtlicher Ebene jlingst be-
gonnen an Relevanz zu gewinnen.'® Der nationale und der
Unionsgesetzgeber haben Kryptowerte mithin als fir den
Geschifts- und Rechtsverkehr relevant angesehen und be-
gonnen, sich um eine vermehrte Rechtssicherheit im Um-

gang mit diesen zu bemiihen, was auch das Aufsichtsrecht

! Vgl. Statista, Entwicklung des Bitcoin (BTC)-Kurses von April 2013 - 13. Dezember 2023, https: //de.statista.com /statistik /daten /studie /781906 /
umfrage /kursentwicklung-des-bitcoin-gegenueber-dem-euro/ (zuletzt abgerufen am 23.12.2023).

2 Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin), https://www.bafin.de/DE /Aufsicht/FinTech/Geschaeftsmodelle/D_Blockchain_
Krypto/DLT_Blockchain_Krypto_node.html;  https://www.bafin.de/DE /Verbraucher/GeldanlageWertpapiere /verbraucher_kryptowerte.
html;jsessionid=674AFB2674B212E26E68A370504F8831.internet012?nn=1 (jeweils abgerufen am 10.01.2024).

3 Kryptowerte sind nach der Legaldefinition in § 1 Abs. 11 S. 4 KWG ,digitale Darstellungen eines Wertes, der von keiner Zentralbank oder éffentlichen
Stelle emittiert wurde oder garantiert wird und nicht den gesetzlichen Status einer Wihrung oder von Geld besitzt, aber von natiirlichen oder

juristischen Personen aufgrund einer Vereinbarung oder tatsdchlichen Ubung als Tausch- oder Zahlungsmittel akzeptiert wird oder Anlagezwecken
dient und der auf elektronischem Wege tibertragen, gespeichert und gehandelt werden kann In Art. 1 Abs. 11 S. 5 KWG werden Ausnahmen
genannt, die nicht als Kryptowerte gelten. Nach Skauradszun (Fn. 1 - im Sachverhalt), AcP 221 (2021), 353 (357f.) lasst sich das Begriffsverstindnis
aus dem KWG auch auf das BGB iibertragen, was u.a. mit dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung begriindet wird.

*+ Vgl. dazu Simmchen, Blockchain (R)Evolution - Verwendungsmdglichkeiten und Risiken, MMR 2017, 162ff.

5 Siehe zu dem Begriff Blockchain: Berberich in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrotter, Kiinstliche Intelligenz und Robotik, 1. Aufl. 2020, § 27 Rn. 1ff.

¢ Nakomoto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System, 2008, https: //bitcoin.org/bitcoin.pdf (zuletzt abgerufen am 23.12.2023).

" Rein, in: Sassenberg/Faber, Rechtshandbuch Industrie 4.0 und Internet of Things, 2. Aufl. 2020, § 14 Rn. 8.

8 Dazu Koch, in: Omlor/Link (Hrsg.), Kryptowdhrungen und Token, 2. Aufl. 2023, Kap. 18 Rn. 1ff.

9 Zur datenschutzrechtlichen Einordnung der Blockchain Rein, in: Sassenberg/Faber (Fn. 7), § 14 Rn. 58ff.

10 Ausf. Seeliger/Rump, in: Omlor/Link (Fn. 8), Kap. 15 Rn. 1ff.

I Simmchen (Fn. 4), MMR 2017, 162 (163).

2 7Z.B. aus dem Urheberrecht und Fragen des gewerblichen Rechtsschutzes: Rein, in: Sassenberg/Faber (Fn. 5), § 14 Rn. 21ff.; zum
Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht Strauch/Handke, in: Maume/Maute/Fromberger (Hrsg.), Rechtshandbuch Kryptowerte, 2020, §
10 Rn. 1ff.

3 OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2023, 9319 Rn. 35.

1 Siehe hierftr Blochar, in: Brautigam/Kraul (Hrsg.), Internet of Things, 2021, § 12 Rn. 119ff; Glatz, Blockchain und Smart Contracts - eine neue
Basistechnologie im Recht?, in: Hartung/Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal Tech - Die Digitalisierung des Rechtsmarkts, 2018, Kap. 7.4. Rn. 1223ff;
Paulus, Was ist eigentlich ... ein Smart Contract?, JuS 2020, 107ff.

5 OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2023, 9319 Rn. 35.

6 Anm. zu OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.4.2023 - 13 U 82 /22, siehe zur legislativen Entwicklung und einigen Rechtsquellen Rolker/Strauf3, WuB
2023, 325 (329ff.); Skauradszun (Fn. 1 - im Sachverhalt), AcP 221 (2021), 353f.
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umfasst.” Bisher gibt es jedoch kaum judikative Auseinan-
dersetzungen mit Blockchain und den diversen Krypto-
wahrungen.”® Auch bleibt die zivilrechtliche Einordnung
von Kryptowerten ungeklért, was auch durch das vorlie-
gende Urteil nicht behoben wurde.®

Diese Entscheidung des OLG Frankfurt a.M. - beruhend
auf der Entscheidung des LG Darmstadt?® als Vorinstanz -
stellt daher eines der bisher wenigen Urteile dar, in denen
sich tiberhaupt mit Kryptowadhrungen beschéftigt wurde.
Daher verwundert es nicht, dass das Urteil in der Litera-
tur vielfach besprochen worden ist.! So ist das Besondere
an dem Urteil v.a., dass ein Sachverhalt, welcher in jeder
Hinsicht auf neuartigen Technologien basiert, mithilfe
der giangigen Normen des Zivilrechts gelost werden muss.
Uberdies wurde die Revision zugelassen, sodass seit Juni
2023 ein Verfahren vor dem BGH anhdngig? ist.

AMTLICHE LEITSATZE

1. Bei einem aus Gefilligkeit einem anderen erwiesenen
Freundschaftsdienst, mit dessen Kapital in Krypto-Wah-
rungen zu investieren, ist eine Haftung des Geschaftsfiih-
rers ausgeschlossen, wenn er hierbei ,freie Hand“ hatte
und dem Geschéftsherrn die Risiken des Investments be-
wusst waren.

2. Anforderungen an die Erkennbarkeit eines im Wider-
spruch zum mutmafslichen Willen des Geschéftsherrn ste-
henden Handelns durch den Geschéftsfiihrer.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. §§ 280 Abs. 1, 662 BGB
I. Schuldverhaltnis
II. Ergebnis
B. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 S. 2, 241 Abs. 2 BGB
I. Schuldverhaltnis
II. Ergebnis
C. §§ 677, 678 BGB (Ubernahmeverschulden)
I. Anwendbarkeit
II. Voraussetzungen des § 677 BGB
1. Geschaft

17 Rolker/Strauf$ (Fn. 16), WuB 2023, 325 (330).
8 Ebd.

2. Fir einen anderen
3. Ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung
1. Voraussetzungen des § 678 BGB
IV. Ergebnis
D. §§ 280 1, 677 BGB (Ausfithrungsverschulden)
I. Schuldverhaltnis
II. Pflichtverletzung
I11. Ergebnis
E. §§ 678, 687 Abs. 2 BGB
I. Fremdes Geschaft
II. Eigengeschiftsfiihrungswille
I11. Ergebnis
F. § 985 BGB
I. Taugliches Bezugsobjekt des Herausgabeverlangens
1. Sache i.S.d. § 90 BGB
2. Analoge Anwendung des § 90 BGB auf Token
II. Ergebnis
G.§§ 990 Abs. 1S.1, 989 BGB
H. § 823 Abs. 1 BGB
I. Rechts- bzw. Rechtsgutsverletzung
1. Eigentumsverletzung
2. Sonstiges Recht i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB
II. Ergebnis
I. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Schutzgesetz
J.§ 826 BGB
K. § 812 Abs. 1S.1Var. 2 BGB
I. Etwas erlangt
II. In sonstiger Weise
III. Ergebnis

L. Gesamtergebnis

A. K gegen B auf Schadensersatz i.H.v. 117 ETH aus §§
280 Abs. 1, 662 BGB

K koénnte einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 117 ETH
gegen B aus einem Auftragsvertrag gem. §§ 280 I, 662 BGB
haben.

Hinweis:
Zundchst ist auf das bisher uniibliche Verlangen einzu-
gehen, Kryptowdhrungen im Rahmen des Schadenser-

satzes zurtickzuverlangen. Wiirde dem Grunde nach ein

19 Rolker/Straufs (Fn. 16), WuB 2023, 325 (330); ausf. zum Streitstand m.w.N. Omlor, in: Omlor/Link (Fn. 8), Kap. 6 Rn. 27ff.

20 LG Darmstadt, Urt. v. 9.3.2022 - 9 O 209/19.

2 Entscheidungsbesprechung zu OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.4.2023 - 13 U 82/22, vgl. Birne, Investition in Kryptowéhrungen aus Gefilligkeit,
RDi 2023, 345; Anm. zu OLG Frankfurt a.M., Urt. v.19.4.2023 - 13 U 82 /22, JZ 2023, 669, Meier, Investition in Krypto-Wahrungen (Bitcoin/Ether)
im Spannungsfeld zwischen Auftrag, GoA und Gefilligkeit; Anm. zu OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.4.2023 - 13 U 82/22, Omlor, JuS 2023, 964;
Anm. zu OLG Frankfurt, Urt. v. 19.4.2023 - 13 U 82/22, Rolker/Strauf3 (Fn. 16), WuB 2023, 325; Schubert/Gillen, jurisPR-BKR 6 /2023 Anm. 3; Anm.
zu OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.4.2023 - 13 U 82 /22, Schultess, BKR 2023, 460 (463ff.); eine Besprechung von OLG Frankfurt, Urt. v. 19.4.2023 -
13 U 82/22, MDR 2023, 945, Thelen /Solbach, Kryptogeschiafte unter Privatleuten.

2 Verfahren BGH - III ZR 108 /23, 19.06.2023.
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Anspruch bestehen, kdnnte der K verlangen, so gestellt
zu werden, wie er ohne das schadigende Ereignis, also
den Tausch von ETH in BTC, stiinde (vgl. § 249 Abs. 1
BGB).» Dabei kdnnte darauf abgestellt werden, dass die
verlorene Blockchainposition wieder eingerdumt wer-
den muss, wobei das Interesse des Glaubigers insbe-
sondere auf einen konkreten Betrag der Kryptowahrung
gerichtet ist.* Bei Kryptowédhrungen ist aufgrund der
enormen Volatilitdt der Zeitpunkt der Schadensberech-

nung von besonderer Bedeutung.?

I. Schuldverhiltnis

Hierfiir misste zwischen K und B zunichst ein wirksa-
mes Schuldverhiltnis i.S.d. § 280 Abs. 1 BGB vorliegen. In
Betracht kommt ein Auftragsvertrag gem. § 662 BGB. Er-
forderlich wiren hierfiir zwei korrespondierende Willens-
erklarungen, welche auf dieselbe Rechtsfolge gerichtet
sind, ndmlich Angebot und Annahme, vgl. §§ 145 ff. BGB.?
Fraglich ist hierbei insbesondere, ob die Parteien mit dem
notwendigen Rechtsbindungswillen gehandelt haben. Aus
der Sicht eines verstidndigen Adressaten muss der Erkld-
rende hierbei den Willen erkennen lassen, sich mit der Er-
klarung rechtlich binden zu wollen.”” Rechtsbindungswille
liegt wiederum nicht vor, wenn eine Erklarung aus blof3er
Gefalligkeit abgegeben wird.?® Aus diesem Grund wird die
Frage virulent, wie der vorliegend in Betracht kommende
Gefilligkeitsvertrag von einem blofsen Gefalligkeitsver-

haltnis abzugrenzen ist.

Hinweis:

Das Schuldverhaltnis ist rechtlich verbindlich, wohin-
gegen fir das Gefélligkeitsverhéltnis (oder auch Gefél-
ligkeit) eine fehlende Verbindlichkeit mafsgebend ist.?®
Kennzeichnend fiir Gefalligkeiten ist ein unentgeltliches
Leistungsversprechen von einer Partei. Im Unterschied
dazu existieren jedoch auch unentgeltliche Schuldver-

haltnisse (auch Gefalligkeitsvertrage), also solche die

2 Schultess (Fn. 21), BKR 2023, 460 (464).

auf einer rechtlichen Verpflichtung beruhen (z.B. §§ 516,
598 BGB).%

Teilweise wird vertreten, dass es zwischen echten
Rechtsgeschaften und reinen Gefélligkeitsverhaltnissen
sog. ,Gefalligkeitsverhaltnisse mit rechtsgeschaftsdhn-
lichem Charakter” gebe, welche zwar keine Leistungs-
pflichten, gleichwohl aber Schutzpflichten i.S.d. § 241
Abs. 2 BGB begriinden.*!

Es ist zunachst zu klaren, ob der Umstand, dass K und B
eine Unentgeltlichkeit vereinbart haben, Einfluss auf die
Abgrenzung zwischen Gefélligkeitsvertrag und blofsem
Gefilligkeitsverhéltnis nehmen kann. Der Auftrag ist ein
sog. contractus inadaequalis bilateralis (unvollkommen
zweiseitig verpflichtender Vertrag).*> Kennzeichnend ist
demzufolge, dass sich der Beauftragte einerseits zur Aus-
fiihrung des Auftrags verpflichtet, den Auftraggeber dem-
gegentiber, aufgrund der Unentgeltlichkeit, jedoch keine
Gegenleistungspflicht trifft. Die Unentgeltlichkeit kann
folglich allein nicht zum Ausschluss eines Rechtsbindungs-
willens fithren, da das Gesetz die Unentgeltlichkeit gerade
zum Begriffsmerkmal des Auftragsvertrags ernannt hat.?

Demgegentiiber konnte die wirtschaftliche Bedeutung
fiir K fiir einen Rechtsbindungswillen sprechen. Dem-
zufolge kann eine vertragliche Bindung insbesondere
dann anzunehmen sein, wenn erkennbar ist, dass fir
den Leistungsempfanger wesentliche Interessen wirt-
schaftlicher Art auf dem Spiel stehen und er sich auf
die Leistungszusage verlasst oder wenn der Leisten-
de an der Angelegenheit ein eigenes rechtliches oder
wirtschaftliches Interesse hat.** B investierte fiir K rund
84.000 € in verschiedene Kryptowédhrungen. Solche
Investitionen sind mit hohen Risiken verbunden, sodass
fir K wesentliche Interessen wirtschaftlicher Art auf dem

Spiel standen.

# Weiss, Die Riickabwicklung einer Blockchain-Transaktion, NJW 2022, 1343 (1348).

% Siehe hierzu Schultess (Fn. 21), BKR 2023, 460 (464f.).

% Eckert in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, 68. Edition, Stand: 01.11.2023, § 145 Rn. 2.
2 Vgl. Busche in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, Band 1, 9. Aufl. 2021, § 145 Rn. 7; Armbriister in: MiKoBGB

(Fn. 27), Vor § 116 Rn. 23.

28 BGH NJW 1992, 2474 (2475); BGH NJW 1995, 3389 (3389); BGH NJW 20009, 1141 (1142).
2 Bachmann in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, Band 2, 9. Aufl. 2022, § 241 Rn. 232.

30 Bachmann in: MiKoBGB (Fn. 29), § 241 Rn. 232.

3t Canaris, Die Reform des Rechts der Leistungsstorungen, JZ 2001, 499 (520); Brox,/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 47. Aufl. 2023, § 2 Rn. 30;
ablehnend: Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 21. Aufl. 2023, § 5 Rn. 9.
32 Martinek/Omlor in: Staudinger BGB, 2017, § 662 Rn. 3; Riesenhuber in: Harke, beck-online.Grosskommentar zum BGB, Stand: 01.10.2023, § 662

Rn. 52.
3 Martinek/Omlor in: Staudinger (Fn. 32), § 662 Rn. 3 ff.

3 BGH NJW 2003, 578 (578); BGH NJW 20009, 1141 (1142); BGH NJW 2012, 3366 (3367); BGH NJW 2021, 765 (767); BGH BeckRS 2021, 931 Rn. 14;
Martinek/Omlor in: Staudinger (Fn. 32), § 662 Rn. 8; Riesenhuber in: BeckOGK (Fn. 32), § 662 Rn. 56; Schfer in: Miinchener Kommentar zum

BGB, Band 6, 9. Aufl. 2023, § 662 Rn. 30.
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Dartiber hinaus kann auch die Auferlegung eines Scha-
densersatzrisikos fiir den Handelnden unzumutbar sein,
sodass der Rechtsbindungswille in Frage gestellt werden
kann.* Die angefiihrte Hohe der Investitionen kann somit
ebenfalls gegen einen Rechtsbindungswillen des B spre-
chen. Insbesondere ist auch hierbei der unentgeltliche
Charakter des Auftragsvertrages zu beachten. Ohne ndm-
lich eine Gegenleistung zu erhalten, haftet der Beauftrage
fir jede Sorgfalt.®

Des Weiteren konnte auch die enge freundschaftliche
Beziehung zwischen K und B zum Zeitpunkt der Abspra-
che eine Auswirkung auf die Einordnung als Vertrag oder
schlichte Gefalligkeit haben. Ob ein solches Vertrauens-
verhéltnis gegen einen Rechtsbindungswillen spricht, kann
jedoch insbesondere deshalb bezweifelt werden, da zwi-
schen den Beteiligten regelmif3ig ebenfalls ein solches
Verhéltnis im Rahmen eines rechtlich verbindlichen Auf-
trags vorliegt.” Folglich kann ein solches Vertrauensver-
haltnis lediglich ein schwaches Indiz gegen die Annahme

eines Rechtsbindungswillen darstellen.®

Aufgrund des unzumutbaren Risikos fiir B sowie der en-
gen freundschaftlichen Beziehung zwischen K und B ist ein
Rechtsbindungswille folglich abzulehnen.

Hinweis:

Das vorliegende Urteil hat sich nicht mit einer vertrag-
lichen Haftung aus §§ 280 Abs. 1, 662 BGB auseinander-
gesetzt. Es erscheint auch vertretbar mit entsprechend
anderer Argumentation das Vorliegen eines Rechtsbin-
dungswillens zu bejahen, sodass im Ergebnis auch ein
vertraglicher Anspruch bestehen konnte. Gleichwohl
sprechen - wie vorstehend erdrtert - die besseren Ar-
gumente fiir die Verneinung eines Rechtsbindungswil-

lens.??

I1. Ergebnis
K hat keinen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 117 ETH
gegen B aus einem Auftragsvertrag gem. §§ 280 Abs. 1,

% Vgl. BGH NJW 1974, 1705 (1706); BGH NJW 1992, 498 (498).

662 BGB.

B. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 S. 2, 241 Abs. 2 BGB

Dartiber hinaus kénnte K einen Anspruch auf Schadens-
ersatz i.H.v. 117 ETH gegen B aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3
S. 2, 241 Abs. 2 BGB haben.

I. Schuldverhéltnis

Hierfiir miisste ein Schuldverhaltnis vorliegen. Gem. § 311
Abs. 3 S. 1 BGB entsteht ein Schuldverhaltnis mit Pflichten
nach § 241 Abs. 2 BGB auch zu Personen, die nicht selbst
Vertragspartei werden sollten. Nach § 311 Abs. 3 S. 2 BGB
entsteht ein solches Schuldverhiltnis insbesondere dann,
wenn der Dritte in besonderem MafSe Vertrauen fiir sich
in Anspruch nimmt und dadurch die Vertragsverhand-
lungen oder den Vertragsschluss erheblich beeinflusst.
Das besondere personliche Vertrauen setzt dabei voraus,
dass der Anspruchsgegner eine tber das normale Ver-
handlungsvertrauen gesteigerte personliche Gewahr fir
die Seriositiat und ordnungsgemafie Erfillung des Vertrags
ibernommen hat.** B, der sowohl iiber Erfahrung bei der
Anlage in Krypto-Wéhrungen als auch tber das hierfiir er-
forderliche technische Know-how verfiigte, sollte dem K,
welcher iiber keine diesbeziiglichen Kenntnisse und Er-
fahrungen verfiigte, bei der Investition von Ersparnissen
des K in Krypto-Wiahrungen und somit bei den Vertrags-
abschliissen, welche den Tausch- sowie Riicktausch der
Kryptotoken zum Gegenstand hatten, unterstiitzen. Dem-
gegentiiber sollte es lediglich bei einer solchen Untersttit-
zungshandlung bleiben. Dass der B dariiber hinaus eine
personliche Gewahr fir die ordnungsgemafde Erfillung
der Vertrage iibernehmen wollte, ist nicht ersichtlich. Eine

Expertenhaftung scheidet somit aus.

Hinweis:

Ein Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 S. 2, 241
Abs. 2 BGB wurde von dem OLG Frankfurt nicht erlau-
tert. Mit entsprechenden Argumenten kann eine solche
Inanspruchnahme jedoch in Erwdgung gezogen werden,

auch wenn die Pflichtverletzung sowie das Vertreten-

% Das Auftragsrecht enthilt im Gegensatz zu anderen unentgeltlichen Vertragen keine Haftungsmilderung (z.B. §§ 521, 599). In Betracht kime
jedoch eine Gesamtanalogie. Dies ist jedoch aufgrund des zwischen den Parteien bestehenden besonderen Vertrauensverhéltnisses sowie der
Verpflichtung des Beauftragten in fremdem Interesse titig zu werden abzulehnen. Vgl. BGH NJW 1959, 1221 (1223); Fischer in: BeckOK BGB (Fn.
26), § 662 Rn. 14; Martinek /Omlor in: Staudinger (Fn. 32), § 662 Rn. 43; Schdfer in: MiKoBGB (Fn. 34), § 662 Rn. 83.

3 OLG Brandenburg DNotZ 2020, 906 (907).
3 Riesenhuber in: BeckOGK BGB (Fn.32), § 662 Rn. 56.

3 Vgl. auch Omlor (Rn. 21), JuS 2023, 964 (965); Schultess (Fn. 21), BKR 2023, 460 (463).

40 BGH NJW 1983, 2696 (2697), BGH NJW-RR 1991, 1241 (1242); BGH NJW 1997, 1233 (1234); BGH NJW-RR 2016, 169 (169); OLG Dtisseldorf BeckRS
2016, 12278 Rn. 35; Emmerich in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 3, 9. Auflage 2022, § 311 Rn. 207; Feldmann in: Staudinger BGB, 2018,
§ 311 Rn. 189; Herresthal in: Lorenz, beck-online.Grosskommentar zum BGB, Stand: 01.09.2023, § 311 Rn. 536.
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miissen wohl eher gegen eine solche spricht.*

I1. Ergebnis
K hat keinen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 117 ETH
gegen B aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 S. 2, 241 Abs. 2 BGB.

C. §§ 677, 678 BGB (Ubernahmeverschulden)
Des Weiteren konnte K einen Anspruch auf Schadenser-
satz i.H.v. 117 ETH gegen B aus §§ 677, 678 BGB haben.

I. Anwendbarkeit

Zunichst ist fraglich, ob die Regelungen iiber die Ge-
schéftsfiihrung ohne Auftrag tiberhaupt Anwendung fin-
den koénnen. Dies hangt mafsgeblich von der Frage ab, ob
auch Gefalligkeiten dem Tatbestand der §§ 677ff. BGB un-

terliegen.*

Einerseits konnten blofSe Gefilligkeiten in Anbetracht
ihrer Abspaltung von der Rechtsordnung nicht als Ge-
schaftsbesorgungen im Sinne der §§ 677ff. BGB angesehen
werden, sodass bereits der Tatbestand nicht eréffnet ist.*
Dartiber hinaus hat auch bereits der BGH die aus dem ver-
tragsrechtlichen Bereich anerkannten MafSstibe auf die
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag angewandt.*

Andererseits kann eine Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
nicht allgemein deshalb abgelehnt werden, dass wegen
Fehlens des Rechtsbindungswillens ein Vertrag nicht zu-
stande gekommen ist. Es handelt sich um ein gesetzliches
Schuldverhaltnis, sodass die Kategorien eines rechtsge-
schaftlichen Schuldverhaltnisses nicht maf$geblich sein
kénnen. Im Gegenteil hat im Rahmen der Geschéiftsfiih-
rung ohne Auftrag eine genaue Priifung der Tatbestands-

merkmale zu erfolgen.*

Hinweis:

Bereits an dieser Stelle konnte mit entsprechender Ar-
gumentation eine Geschéftsfiihrung ohne Auftrag aus-
scheiden. Das OLG Frankfurt ist auf diese Problematik

4 Vgl. Schultess (Fn. 21), BKR 2023, 460 (464).
4 Bergmann in: Staudinger BGB, 2020, § 678 Rn. 1.

nicht eingegangen, sodass folglich die weiteren Voraus-

setzungen des Anspruchs gepriift werden.

I1. Voraussetzungen des § 677 BGB

Zunichst missten die Voraussetzungen des § 677 BGB er-
fallt sein. Hierflir miisste B ein Geschéft fiir den K besorgt
haben, ohne von ihm beauftragt oder ihm gegeniiber sonst

dazu berechtigt zu sein.

1. Geschaft

B miisste ein Geschift gefiihrt haben. Dies umfasst alle
rechtlichen, wirtschaftlichen oder rein tatsdchlichen
Handlungen.* B tauschte Ethereum in Bitcoin, sodass eine
tatsachliche Handlung vorliegt. Ein Geschéft liegt mithin

vor.

2. Fiir einen anderen

Dieses Geschéft misste B fiir den K besorgt haben. Fiir ei-
nen anderen wird tatig, wer jedenfalls auch in den Rechts-
und Interessenkreis eines anderen mit Fremdgeschéfts-
fihrungswillen eingreift.*® Dies kann sich bereits aus dem
Inhalt des Geschéfts ergeben (objektiv fremdes Geschaft).*
B investierte mit dem Geld des K in Kryptowdhrungen.
Auch die Umwechslung von Ethereum in Bitcoin geschah,
um den Gewinn des K zu maximieren. Allein aus diesem
Umstand ergibt sich, dass B in dem Rechts- und Interes-
senkreis des K tatig wird. Bei solchen objektiv fremden
Geschiften wird der Fremdgeschaftsfiihrungswille vermu-
tet.® Folglich handelte B fiir den K.

3. Ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung

Weiterhin miisste B ohne Auftrag oder sonstige Berech-
tigung gehandelt haben. Hierbei kann sich eine Berechti-
gung aus einem Rechtsgeschift oder aus dem Gesetz er-
geben.®! Mithin handelt es sich bei der Geschaftsfithrung
ohne Auftrag um einen Auffangtatbestand, welcher ein-
greift, soweit ein Vertrag oder eine speziellere gesetzli-

che Regelung nichts anderes bestimmt.>? Eine vertragliche

43 Vgl. Meier, Das subjektive System der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, S. 359ff.

4 Meier (Fn. 43), S. 361f.
5 BGH NJW 2015, 2280 (2280f.).

4 Omlor (Fn. 21), JuS 2023, 964 (966); Schdfer in: MiiKo BGB (Fn. 34), § 677 Rn. 138; Thole in: Lobinger, beck-online.Grosskommentar zum BGB,
Stand: 01.08.2023, § 677 Rn. 90.

4 Vgl. BGH NJW 1963, 390 (391); BGH NJW 1978, 1258 (1258 f.); Gehrlein in: BeckOK BGB (Fn. 26), § 677 Rn. 20; Schdfer in: MiKoBGB (Fn. 36) § 677
Rn. 39; Thole in: BeckOGK BGB (Fn. 46), § 677 Rn. 87.

4 Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 18. Aufl. 2023, § 43 Rn. 3; Retzlaff in: Griineberg, Blirgerliches Gesetzbuch, 83. Aufl. 2024, § 677 Rn. 3.

49 Mansel in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, 19. Aufl. 2023, § 677 Rn. 3.

% BGH NJW-RR 2014, 439 Rn. 11; BGH BeckRS 2018, 1598 Rn. 8; Mansel in: Jauernig (Fn. 49), § 677 Rn. 4; a.A.: Thole, Die Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag auf dem Riickzug - Das Ende des ,auch fremden* Geschafts, NJW 2010, 1243 (1248).

St Retzlaff in: Griineberg (Fn. 48), § 677 Rn. 11; Thole in: BeckOGK BGB (Fn. 48), § 677 Rn. 153.

2 Bergmann in: Staudinger (Fn. 42), § 677 Rn. 187.
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Vereinbarung zwischen K und B liegt nicht vor. Auch ist
eine speziellere gesetzliche Regelung nicht ersichtlich. B
handelte folglich ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung.

II1. Voraussetzungen des § 678 BGB

Des Weiteren miisste die Ubernahme der Geschiftsfiih-
rung mit dem wirklichen oder dem mutmaf3lichen Willen
des Geschiftsherrn in Widerspruch stehen. Dies hatte der
Geschaftsfithrer auch erkennen miissen (vgl. § 678 BGB).

Hinweis:

Zu beachten ist hierbei, dass der Anspruch gem. §§ 678,
677 BGB an die unberechtigte Ubernahme (also das ,Ob*)
der Geschéftsfiihrung ankniipft und gerade nicht an

etwa eine pflichtwidrige Ausfithrung (also das ,Wie").>

Der entscheidende Zeitpunkt ist hierbei der Beginn der
ersten Ausfithrungshandlung.* Die Umwechslung von Et-
hereum in Bitcoin stellt die Geschéftsbesorgung dar. Bei
den Investitionen wurde dem B vollkommen ,freie Hand"
gelassen. B sollte den K bei den Investitionen in Krypto-
wahrungen unterstiitzen. Mithin sollte B gerade diese In-
vestitionen vornehmen. Auch ist zu beachten, dass B be-
reits mehrere Umwechslungen vornahm, sodass es nicht
ersichtlich ist, weshalb genau diese Umwechslung nicht
dem Willen des K entsprochen haben soll.*> Das ,,Ob“ der
Geschéftsfiihrung entspricht folglich dem Willen des K.

IV. Ergebnis
K hat keinen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 117 ETH
gegen B gem. §§ 678, 677 BGB.

D. §§ 280 Abs. 1, 677 BGB (Ausfiihrungsverschulden)®
Dartber hinaus konnte K einen Anspruch auf Schadenser-
satzi.H.v. 117 ETH gegen B aus §§ 280 Abs. 1, 677 BGB haben.

I. Schuldverhiltnis

Hierflir miisste zwischen K und B zunichst ein wirksames
Schuldverhéltnis i.S.d. § 280 Abs. 1 BGB vorliegen. In Be-
tracht kommt hierbei als Schuldverhéltnis die Geschéafts-
fithrung ohne Auftrag gem. § 677 BGB. Diese stellt ein un-

% Vgl. Gehrlein in: BeckOK BGB (Fn. 26), § 678 Rn. 2.

vollkommen zweiseitiges gesetzliches Rechtsverhiltnis
dar.®

Hinweis:

Zu beachten ist hierbei, dass fiir das Vorliegen eines
Schuldverhaltnisses die Unterscheidung zwischen der
berechtigten und der unberechtigten Geschéftsfithrung
ohne Auftrag nicht ausschlaggebend ist. So entsteht
auch bei der unberechtigten Geschéftsfithrung ohne
Auftrag ein gesetzliches Schuldverhéltnis.>® Die Voraus-
setzungen des § 683 S. 1 BGB sind folglich im Rahmen

dieses Anspruchs nicht zu priifen.

Die Voraussetzungen der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
gem. § 677 BGB liegen vor, sodass ein gesetzliches Schuld-

verhéltnis zwischen K und B vorliegt.

I1. Pflichtverletzung

Des Weiteren miisste eine Pflichtverletzung vorliegen.
Hierbei gilt festzustellen, ob der Ist-Zustand von dem nach
dem Schuldverhéltnis gebotenen Soll-Zustand abweicht.>®
B sollte den K bei der Investition in Kryptowdhrungen
unterstiitzen. Hierbei wurde dem B eine ,freie Hand"“ ein-
gerdumt. Insbesondere fanden im Verlauf der getétigten
Investitionen mehrere Umwechslungen der Kryptowah-
rungen statt. Folglich ist nicht ersichtlich, warum genau
die von K geltend gemachte Umwechslung nicht dem nach
dem Schuldverhiltnis gebotenen Soll-Zustand darstellen

soll.% Eine Pflichtverletzung liegt somit nicht vor.

III. Ergebnis
Folglich hat K keinen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v.
117 ETH gegen B gem. §§ 280 Abs. 1, 677 BGB.

E. §§ 678, 687 Abs. 2 BGB
Ferner kdnnte K einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v.
117 ETH gegen B gem. §§ 678, 687 Abs. 2 BGB haben.

I. Fremdes Geschift
B misste ein fremdes Geschaft behandelt haben. Fremd

meint ein Tatigwerden im fremden Interessen- oder

% Bergmann in: Staudinger (Fn. 42), § 678 Rn. 7; Schdfer in: MiiKo BGB (Fn. 34), § 678 Rn. 10.
% So auch das OLG Frankfurt a.M.: vgl. OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2023, 9319 Rn. 55.

% Bergmann in: Staudinger (Fn. 42), § 678 Rn. 1.

5 BGH NJW 2021, 2023 (2028); LG Ravensburg BeckRS 2023, 19631 Rn. 80; Bergmann in: Staudinger (Fn. 42), Vor § 677 Rn. 210; Thole in: BeckOGK

BGB (Fn. 46), § 677 Rn. 3.

% Bergmann in: Staudinger (Fn. 42), § 677 Rn. 90; Looschelders (Fn. 48), § 42 Rn. 1.

% Schwarze in: Staudinger BGB, 2019, § 280 Rn. C 1.

5 So auch das OLG Frankfurt a.M.: vgl. OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2023, 9319 Rn. 55.
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Rechtskreis.®! Hier investierte B fiir den K, mit dessen Geld,
in Kryptowadhrungen. Dariiber hinaus nahm dieser eine
Umwechslung der Kryptowédhrungen des K vor. Folglich
wurde B in dem Interessen- und Rechtskreis des K titig.
Ein fremdes Geschift liegt folglich vor.

I1. Eigengeschaftsfithrungsabsicht

Des Weiteren misste B dieses fremde Geschift als sein
eigenes behandelt haben, vgl. § 687 Abs. 2 BGB. Der Ge-
schaftsanmafSer handelt mit Eigengeschaftsfithrungsab-
sicht, wenn dieser das Geschéft ausschliefSlich als eigenes
fithren will.2 B handelte demgegentber ausschliefslich fir
den K. Eigene Motive des B sind nicht ersichtlich. Folglich
handelte B nicht mit Eigengeschaftsfithrungsabsicht.

III. Ergebnis
K hat keinen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 117 ETH
gegen B gem. §§ 678, 687 Abs. 2 BGB.

Hinweis:

Das LG Darmstadt sah dies anders. Dieses bejahte die
Voraussetzungen eines Anspruchs aus §§ 678, 687
Abs. 2 BGB. Insbesondere hitte B mit Eigengeschafts-
fihrungswillen gehandelt. Dariiber hinaus hatte es sich
bei dem B lediglich um eine ,helfende Hand“ gehan-
delt, sodass er dem K nur mit technischem Wissen zur
Seite stand. Eigenméchtige Entscheidungen beziiglich
des Kaufes von Kryptowdhrungen sollten durch den B
nicht erfolgen. Es sei demnach davon auszugehen, dass
die Investitionen durch B dem Willen des K nicht ent-
sprachen. Hierfiir wiirde auch sprechen, dass es sich bei
Investitionen in Kryptowdhrungen um hochrisikoreiche

Investments handelt.5?

Demgegentiber hat K den B selbst zu spekulativen In-
vestitionen veranlasst, ohne eindeutige Vorgaben anzu-

ordnen, sodass sich ein entgegenstehender Wille nicht

81 Hartmann in: BeckOGK BGB (Fn.47), § 687 Rn. 40.
82 Schdfer in: MiiKo BGB (Fn.35), § 687 Rn. 28.
85 LG Darmstadt, Urt. v. 9.3.2022 - 9 O 209/19 Rn. 31.

begriinden lasst. Hierfir spricht auch der hohe Gewinn
seitens des K. Die Entscheidung des OLG sei somit nicht

zu beanstanden.%*

F. Anspruch des K gegen B auf Herausgabe der 117 ETH
aus § 985 BGB

Jedoch konnte K ein Anspruch gegen B auf Herausgabe der
117 ETH aus § 985 BGB zustehen.

I. Taugliches Bezugsobjekt des Herausgabeverlangens
§ 985 BGB ist nach seinem Wortlaut nur auf ,,Sachen” i.S.d.
§ 90 BGB anwendbar.

1.,,Sache“ i.S.d. § 90 BGB

Es stellt sich daher die Frage, ob es sich bei Ethereum als
Zahlungstoken um korperliche Gegenstdande i.S.d. § 90
BGB handelt. Gegenstinde sind alle individualisierbaren,
vermogenswerten Objekte und Giiter, tiber die Rechts-
macht im Sinne von Herrschafts- oder Nutzungsrechten
ausgetibt werden kann.® Korperlich sind Gegensténde,
wenn sie sinnlich wahrnehmbar und im Raum abgegrenzt
sind und damit bei natiirlicher Betrachtung als Einheit er-
scheinen.® Token existieren allein in Form digitaler Auf-
zeichnungen iber die sie betreffenden Transaktionen in
der Blockchain,®” sodass an der Sachqualitat arge Zweifel
bestehen. Auch wenn sich in der Literatur u.a. dafiir stark
gemacht wird, den Begriff der Sache im Zuge des techni-
schen Fortschritts immer neu auf den Priifstand zu stel-
len,®® wird de lege lata die unmittelbare Anwendung des
§ 90 BGB auf Token von der iberwiegenden Meinung in
der Literatur mangels Korperlichkeit verneint.®® Insoweit
sind Kryptotoken weder rdumlich abgrenzbar noch sinn-
lich wahrnehmbar.”® Der BGH hat sich bereits in einem
Urteil” mit der Sachqualitat von elektronischen Daten be-
fassen miissen und diese verneint. Auch hat der BGH den
Kryptotoken ,,Bitcoin® in einem strafrechtlichen Urteil als

»hicht korperlicher Gegenstand einer Verfallsanordnung*

64 Skupin RDi 2023, 345 (346ff.), Anm. zu OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.4.2023 - 13 U 82 /22

65
6

=3

Stieper in: Staudinger BGB, 2021, § 90 Rn. 2.

Stresemann in: MiiKoBGB (Fn. 27), § 90 Rn. 1; Gegen ein Ubernahmeverschulden auch: Schultess (Fn. 21), BKR 2023, 460 (463).

7 Méllenkamp, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht, 59. EL Juni 2023, Teil 13.6 Rn. 42 m.w.N.

6

&

Bydlinski, Der Sachbegriff im elektronischen Zeitalter: zeitlos oder anpassungsbediirftig?, AcP 198 (1998), 287 (304).

% Denga, Non-Fungible Token im Bank- und Kapitalmarktrecht, BKR 2022, 288 (290); Guntermann, Non Fungible Token als Herausforderung

fiir das Sachenrecht, RDi 2022, 200 (204 Rn. 16); Langenbucher, Digitales Finanzwesen - Vom Bargeld zu virtuellen Wahrungen, AcP 218 (2018),
385 (405); Maute, in: Maume /Maute /Fromberger (Fn. 12), § 4 Rn. 13; Omlor, Kryptowahrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (308); Rein,
in: Sassenberg/Faber, Rechtshandbuch Industrie 4.0. und IoT (Fn. 7), § 14 Rn. 138.; Stieper in: Staudinger (Fn. 66), § 90 Rn. 17; Stresemann, in:
MiKoBGB (Fn. 27), § 90 Rn. 21; a.A. Boehm/Pesch, Bitcoins: Rechtliche Herausforderungen einer virtuellen Wéhrung - Eine erste juristische
Einordnung, MMR 2014, 75 (77); John, Zur Sachqualitit und Eigentumsfahigkeit von Kryptotoken - eine dogmatische (Neu)Betrachtung -, BKR
2020, 76ff.

Maute, in: Maume/Maute/Fromberger (Fn. 69), § 4 Rn. 13.

BGH NJW 2016, 1094 Rn. 20.
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umschrieben.”? Auch im vorliegenden Fall hat sich das OLG
Frankfurt a.M. nicht tberraschend der iiberwiegenden
Meinung angeschlossen und einen Herausgabeanspruch
aus § 985 mangels Vorliegens einer ,,Sache“ i.S.d. § 90 BGB

verneint.”®

Anmerkung:

Auch eine Speicherung der Datensitze der Blockchain
oder eines privaten Schliissels zu einer Wallet auf einem
gegenstandlichen Datentrédger wiirden daran nichts an-
dern, denn nicht die Einheit selbst, sondern nur ihre
Transaktionshistorie oder ihr Zugangsmedium werden
korperlich auf dem Datentrager niedergelegt, was z.B.
vergleichbar zu einer Kreditkarte oder einem Schliissel
zu einem Bankschliefsfach zwar eine Sache darstellt,
diese aber nur als Zahlungsinstrument anstatt als Zah-
lungsmittel fungiert.”

2. Analoge Anwendung des § 90 BGB auf Token

Es wird jedoch auch eine analoge Anwendung des § 90 BGB
auf Token in Betracht gezogen.” Zudem wird eine teleo-
logische Extension des § 90 BGB in den Blick genommen.”
Eine Analogie setzt nach der allgemeinen juristischen
Methodenlehre eine planwidrige Regelungsliicke bei ver-
gleichbarer Interessenlage des geregelten und zu regeln-
den Sacherhalts voraus.” Es erscheint jedoch mit Blick auf
§ 2 Abs. 3 eWpG bereits die Planwidrigkeit einer Regelungs-
licke fraglich. So hat der Gesetzgeber dort ausdriicklich
geregelt, dass elektronische Wertpapiere und damit auch
Kryptowertpapiere kraft Fiktion Sachen i.S.d. § 90 BGB
darstellen, sodass argumentum e contrario daraus zu fol-

gern ist, dass der Gesetzgeber nicht von einer Sacheigen-

<
i)

BGH MMR 2018, 469 (473 Rn. 67).
Vgl. OLG Frankfurt, BeckRS 2023, 9319 Rn. 30.

PRI
a B

NJW 2019, 3609 (3611ff.).

9 2
3 3

Reduktion in der zivilrechtlichen Klausurpraxis, JuS 2016, 104ff.
Omlor, Blockchain-Token im Zivilrecht, Jura 2023, 661 (663).
Skauradszun (Fn. 3) AcP 221 (2021), 353 (361f.).

PR}
s

8

S

schaft von Token ausgegangen ist, da es ansonsten keiner
Fiktion bedurft hatte.”® Allgemein ldsst sich bei einer sys-
tematischen Auslegung des BGB konstatieren, dass dieses
am gegenwirtigen Merkmal der Korperlichkeit festhélt und
bei allen 35 Stellen, wo auf Wertpapiere abgestellt wurde,
auf die Erweiterung dieser Stellen auf unkorperliche, rein
digitale Darstellungen, verzichtet wurde.” Dartiber hinaus
spricht gegen eine extensive Auslegung bzw. eine analo-
gen Anwendung von § 90 BGB das in §§ 929ff.%° verankerte,
zwingende und abschliefsende Numerus-clausus-Prin-
zip® des Sachenrechts, welches bestimmt, dass dingliche
Rechte zum Verkehrsschutz fiir jedermann erkennbar und
bestimmbar sein miissen.®? Die absolute Geltungswirkung
der ausdriicklich geregelten Félle der Rechtsmacht an ei-
ner Sache (z.B. Eigentum, vgl. § 903 BGB) begrenzt damit
die Analogie- oder Erganzungsfihigkeit dieser Rechte.®
Schliefilich hat sich auch der Gesetzgeber im Rahmen der
Gesetzgebung zum eWpG zur Sacheigenschaft von Kryp-
towerten gedufdert und diese verneint.?*

Damit ist die Planwidrigkeit der Regelungsliicke zu vernei-

nen.®®

I1. Ergebnis

Damit scheidet ein Herausgabeanspruch des K gegen B aus
§ 985 BGB bereits mangels tauglichen Bezugsobjekts fiir
das Herausgabeverlangen aus. Mangels Sacheigenschaft
kann damit auch keine Ubertragung nach sachenrecht-
lichen Vorschriften gem. §§ 929ff. BGB geltend gemacht

werden.®

G. Anspruch von K gegen B auf Schadensersatz aus § 990
Abs.18S.1,989 BGB

Omlor (Fn. 69), ZHR 183 (2019), 294 (308); sieche auch m.w.N. Skauradszun (Fn. 3) AcP 221 (2021), 353 (360).
Siehe z.B. ausf. Skauradszun (Fn. 3) AcP 221 (2021), 353 (360ff.); Walter, Bitcoin, Libra und sonstige Kryptowahrungen aus zivilrechtlicher Sicht,

Mollenkamp, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, MultimediaR-HdB (Fn. 67), Teil 13.6 Rn. 29.
BGHZ 135, 298 (300); Griineberg in: Griineberg, (Fn. 48), BGB Einl. Vor § 1 Rn. 48; Ausf. Kuhn, Argumentation bei Analogie und teleologischer

Zur Frage einer analogen Anwendung der §§ 929ff. BGB hinsichtlich der Ubertragung von Blockchain-Token ablehnend Skauradszun (Fn. 3),

AcP 221 (2021), 353 (372f.).; fiir eine Analogie entgegen fast aller Koch, Die ,Tokenisierung® von Rechtspositionen als digitale Verbriefung, ZBB

2018, 359 (362).

81 Ausf. zu diesem Sachenrechtsgrundsatz C. Heinze, in: Staudinger BGB, 2018, Einl. zum Sachenrecht Rn. 94ff.; Schreiber, Die Grundprinzipien

des Sachenrechts, Jura 2010, 270 (275).

8:

&

Mollenkamp, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, MultimediaR-HdB (Fn. 67), Teil 13.6 Rn. 29.

8 Wiegand, Numerus clausus der dinglichen Rechte, Zur Entstehung und Bedeutung eines zentralen zivilrechtlichen Dogmas, in: Kébler (Hrsg.),
Wege europaischer Rechtsgeschichte: Karl Kroeschell zum 60. Geburtstag dargelegt von Freunden, Schiilern und Kollegen, 1987, 623 (637).

8
8!

a K

AcP 221 (2021), 353 (362f.).

8

&

(2018), 385 (410ff.); Omlor (Fn. 78), Jura 2023, 661 (665ff.).

21

BT-Drs.19/26925, 29 (391.); siehe zu weiteren dahingehenden Deutungen legislativer AufSerungen Skauradszun (Fn. 3) AcP 221(2021), 353 (362f.).
Die Planwidrigkeit verneinend auch Méllenkamp, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, MultimediaR-HdB (Fn. 67), Teil 13.6 Rn. 29; Skauradszun (Fn. 3)

OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2023, 9319 Rn. 30; siehe zur Ubertragung von Blockchain-Token jenseits des eWpG Langenbucher (Fn. 69), AcP 218
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Auch sonstige Anspriiche aus dem Eigentiimer-Besitzer-
Verhiltnis scheiden mangels Sachqualitdt aus,*” wenn-

gleich dies vom OLG unerwahnt geblieben ist.

H. Anspruch von K gegen B auf Schadensersatz aus
§ 823 Abs. 1 BGB

In Betracht kommt ferner ein Anspruch von K gegen B auf
Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB

I. Rechts- bzw. Rechtsgutsverletzung
Hierfiir muss K in einem Recht bzw. einem Rechtsgut ver-
letzt worden sein.

1. Eigentumsverletzung

Fir eine Eigentumsverletzung bedarf es als Gegenstand
des Eigentumsschutzes einer Sache i.S.d. §§ 90ff. BGB.®
Wie bereits geprift®® handelt es sich bei Blockchain-Token
nicht um Sachen i.S.d. § 90 BGB. Eine Eigentumsverletzung
kann kraft Sachfiktion des § 2 Abs. 3 eWpG lediglich fiir
Kryptowertpapiere in Betracht kommen,*” jedoch hat es
sich vorliegend um keine solche Wertpapiere gehandelt.

Damit scheidet eine Eigentumsverletzung aus.

2. Sonstiges Recht i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB

Moglicherweise sind aber Kryptotoken unter ein ,,sonsti-
ges Recht” i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB zu fassen. Damit der Tat-
bestand nicht tber ein ,,sonstiges Recht* i.S.d. § 823 Abs. 1
BGB zu einem deliktischen reinen Vermodgensschutz, wel-
cher von § 823 Abs. 1 BGB nicht umfasst ist,” fithrt, bedarf
es einer restriktiven Interpretation der sonstigen Rechte
i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB.”? Sonstige Rechte i.S.d. § 823 Abs. 1
BGB sind nur absolute Rechtspositionen, also solche die
gegeniiber jedermann (erga omnes) wirken. Dafiir konnte
sprechen, dass sich Kryptowdhrungen wie andere absolute
Vermogensrechte eindeutig zuordnen lassen und der Wal-

let-Inhaber diese unter Ausschluss der Allgemeinheit aus-

schliefSlich nutzen kann.** Kryptotoken werden anderer-
seits von einigen die erforderliche Eigentumsahnlichkeit
abgesprochen.” Diese Frage ist jedoch noch nicht hochst-
gerichtlich entschieden und wird daher stark diskutiert.%
Hatte sich das Gericht mit der Frage eines Anspruchs aus
§ 823 Abs. 1 BGB tiefgehender auseinandergesetzt, hitte
es auch die Frage letztlich dahinstehen lassen kénnen und
zumindest die Rechtswidrigkeit der Verletzung verneinen
konnen.” Wiirde ndmlich das Vorliegen einer echten be-
rechtigten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag angenommen
werden®, so wiirde diese einen Rechtfertigungsgrund dar-
stellen.”

Hinweis:

Das OLG Frankfurt a.M. hat einen Anspruch aus § 823
Abs. 1 BGB lediglich in einem Satz mit der Begriindung
abgelehnt, es handele sich bei Kryptowdhrungen um
keine absoluten, relativen oder sonstigen Rechte i.S.d.
§ 823 Abs. 1 BGB.1®° Mit einem Anspruch aus § 823 Abs. 2
i.V.m. Schutzgesetz wurde sich folglich auch nicht be-
fasst und lediglich darauf verwiesen, dass ,,deliktische
Anspriiche nach §§ 823ff. BGB offensichtlich ausschei-

den o

I1. Ergebnis
K hat keinen Anspruch auf Schadensersatz gegen B aus
§ 823 Abs. 1 BGB.

I. Anspruch von K gegen B auf Schadensersatz aus § 823
Abs. 2 iV.m. Schutzgesetz

Zwar kann § 823 Abs. 2 BGB bei dem Vorliegen entspre-
chender Schutzgesetze, wie z.B. §§ 202a, 303a StGB, ei-
nen Schadensersatzanspruch gewéhren,'”? jedoch bietet
der Sachverhalt keine Hinweise fiir die Verletzung dieser
Schutzgesetze. Zwar wurden bereits bei der Investition

von Fremdgeldern Anspriiche wegen regulatorischer Ver-

8 Vgl. Omlor (Fn. 78), Jura 2023, 2023, 661 (667). Zudem seien auch besitzrechtliche Anspriiche weder unmittelbar noch analog auf Token

anwendbar, wie sich aus § 1029 BGB ergeben wiirde.
8 Hager in: Staudinger BGB, 2017, § 823 B 58.
8 Siehe F.I. 1.
9% Omlor (Fn. 21), JuS 2023, 964 (966).
9 Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, Kap. 5 Rn. 67.
9 Hager (Fn. 89), in: Staudinger, § 823 B 124.

©

9 Schubert/Gillen (Fn. 21), jurisPR-BKR 6,/2023 Anm. 3.

® BGHZ 192, 204 (210f. Rn. 23); Forster in: BeckOK BGB (Fn. 26), § 823 Rn. 143.

% Maute, in: Maume/Maute/Fromberger (Fn. 69), § 4 Rn. 39ff.; Omlor (Fn. 78), Jura 2023, 661 (668).
9 Vgl. zum Streit Guntermann (Fn. 69), RDi 2022, 200 (205 Rn. 21) m.w.N. dafiir und dagegen.

9 Vgl. Schubert/Gillen (Fn. 21), jurisPR-BKR 6,/2023 Anm. 3.
9% So z.B. Omlor (Fn. 21), JuS 2023, 964 (966).

9 Staudinger in: Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, 11. Aufl. 2021, § 823 Rn. 77.

100 ygl. OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2023, 9319 Rn. 37.
101 Ebd.
102 Omlor (Fn. 78), Jura 2023, 661 (668).
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stofse aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. den §§ 1a S. 2 Nr. 3, 32
Abs. 1S.1KWG anerkannt,'®® jedoch hat B weder gewerbs-
mafdig noch in einem Geschéftsbetrieb erforderlichen Um-
fang gehandelt. Damit scheidet auch ein Anspruch von K
gegen B aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Schutzgesetz aus.

J. Anspruch von K gegen B auf Schadensersatz aus
§ 826 BGB

Zwar sind von § 826 BGB, anders als bei § 823 Abs. 1 BGB
oder § 823 Abs. 2 BGB, auch blof3e, reine Vermogensscha-
den erfasst.”™ Der Sachverhalt bietet indes keine Anhalts-
punkte fiir Vorsatz bei B, sodass auch kein Anspruch aus
§ 826 BGB greift.

K. Anspruch von K gegen B auf Herausgabe von 117 ETH
aus § 812 Abs. 1S.1 Var. 2 BGB

Schliefdlich kommt noch ein Herausgabeanspruch von K
gegen B aus der Eingriffskondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1
Var. 2 BGB in Betracht.

I. Etwas erlangt
Auch Token - wie hier Ethereum - stellen ein erlangtes Et-
was i.S.d. § 812 Abs. 1 BGB dar.'®

IL. In sonstiger Weise

Zudem miissten die Ethereum in sonstiger Weise auf Kos-
ten des K erlangt worden sein. Das Erlangte darf also nicht
durch eine Leistung erlangt worden sein, sondern muss
auf einem Eingriff in den Zuweisungsgehalt eines Rechtes
des Bereicherungsglaubigers beruhen.® Dabei ist darauf
abzustellen, ob die Rechtsordnung die Krypto-Token als
eine marktfahige Verwertungsmoglichkeit anerkannt hat,
was — wie schon oben angefithrt - bei der Sachfiktion des
§ 2 Abs. 3 eWpG der Fall ist.” Hier greift jedoch die Sach-
fiktion des § 2 Abs. 3 eWpG nicht. In einem solchen Fall
wird u.a. zwischen solchen unmittelbar von ihrem Inha-

ber gehaltenen oder bei einem Intermedidr verwahrten

Token unterschieden, wobei nur in letzterem Fall ein Zu-
weisungsgehalt angenommen wird.'® Bei einer schlichten
Zugriffsmoglichkeit (z.B. durch einen privaten Schliissel)
ist diese blof$ faktischer Natur, sodass es meist an einer
schuldrechtlichen Absicherung fehlt, wéhrend im Falle
einer Verwahrung durch einen Intermedidr ein schuld-
rechtlicher Anspruch auf Herausgabe besteht und damit
eine Rechtsposition mit Zuweisungsgehalt angenommen
wird.'” Im vorliegenden Fall kann mangels hinreichender
Sachverhaltshinweise nicht von einer Verwahrung und da-

mit von einem Zuweisungsgehalt ausgegangen werden."°

III. Ergebnis
Folglich hat K auch keinen Anspruch auf Herausgabe der
117 ETH gegen B aus § 812 Abs. 1S.1 Var. 2 BGB.

Hinweis:
Auch zu einem Anspruch aus dem Bereicherungsrecht
aufdert sich das OLG nicht.

L. Gesamtergebnis

K hat keine Anspriiche gegen B.

Fazit

Zwar erfahrt zumindest im Ergebnis das OLG weitgehend
Zustimmung in der Literatur.” Wie die Entscheidungsbe-
sprechung zeigt, weist das Urteil jedoch einige Unstim-
migkeiten auf und geht auf mehrere naheliegende oder
zumindest anzusprechende Anspruchsgrundlagen nicht
ein. Weitere Ausfiihrungen wiren insoweit wiinschens-
wert gewesen. Auch wird in der Literatur moniert, dass in
den Begriindungen des OLG - z.B. bei der Ablehnung der
Sacheigenschaft von Blockchain-Token - offensichtliche
Defizite in der Erfassung der technologischen Grundlagen
zu erkennen waren.!”?

In diesem Kontext werden auch neue Regeln fiir die digi-

03 Schubert/Gillen (Fn. 21), jurisPR-BKR 6,/2023 Anm. 3. mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

104 Kern in: Jauernig (Fn. 49), § 826 Rn. 6; Wagner in: Sacker/Rixecker, Oetker/Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Band 7, 8. Aufl.

2020, § 826 Rn. 1.

105 BGH MMR 2018, 469 (473 Rn. 67); Kaulartz/Matzke, Die Tokenisierung des Rechts, NJW 2018, 3278 (3283); Omlor, in: Omlor/Link (Fn. 8), § 6 Rn. 41.
196 Wiese in: Schulze u.a., Burgerliches Gesetzbuch Handkommentar, § 812 Rn. 15.

107 Omlor, in: Omlor/Link (Fn. 8), § 6 Rn. 42.
198 Omlor, in: Omlor/Link (Fn. 8), § 6 Rn. 43.

109 Omlor, in: Omlor/Link (Fn. 8), § 6 Rn. 43. Ein solcher Herausgabeanspruch folge dann aber mangels Korperlichkeit nicht aus § 695 BGB oder
§ 7 Abs. 1 DepotG, sondern aus dem Vertragsverhaltnis zwischen Inhaber und Verwahrstelle.

10 So auch Omlor (Fn. 21), JuS 2023, 964 (966).

- So. z.B. Thelen/Solbach (Fn. 21), MDR 2023, 945 (945f. Rn. 2); Meier (Fn. 21), JZ 2023, 669 (673); sieche auch Birne (Fn. 12), RDi 2023, 345 (348), die
der Meinung ist, die Ausfiihrungen des OLG seien hinsichtlich der Anspriiche aus GoA rechtlich nicht zu beanstanden und nachvollziehbar
begriindet. Die Begriindung hingegen als nicht iiberzeugend ablehnend Schubert/Gillen (Fn. 21), jurisPR-BKR 6,/2023 Anm. 3.

2. Omlor (Fn. 21), JuS 2023 964 (965); siehe auch Birne (Fn. 21), RDi 2023, 345 (348), die die Behandlung mit der Blockchain-Technologie und der

Natur der Kryptowerte als zu oberflachlich empfindet.
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tale Welt gefordert.™ Skauradszun bezeichnet die Wahr-
nehmung der Wirtschaft im Bereich des Zivilrechts im
Kontext von Kryptowerten sogar als ,,Hemmschuh“! Da-
mit zukinftig Kryptowerte gesamtgesellschaftlich akzep-
tiert werden, wird u.a. die Klarung deren zivilrechtlicher
Rechtsnatur, auch durch klare Regelungen, gefordert, ™ so-
dass bereits mit grofSser Erwartung auf eine Entscheidung
des BGH geblickt wird."® Ausweislich des besprochenen
Urteils wird es bis dahin in der Rechtspraxis der Gerichte
weiterhin bei der nicht eindeutigen zivilrechtlichen Ein-
ordnung von Kryptowerten bleiben."” Dabei wiren ein-
deutige Regelungen oder zumindest eine gefestigte Judi-
katur fiir Unternehmen von grofem Gewinn und kénnten
Innovationen in der Wirtschaft begiinstigen."® Eindeuti-
ge Regelungen wurden bereits in anderen Jurisdiktionen
geschaffen,"® was auch bei der Auswahl von potentiellen
Standorten der Unternehmen des Kryptosektors von Vor-
teil sein dirfte.*

Der Sachverhalt ist, aufgrund des Streifzuges durch ver-
schiedene Anspruchsgrundlagen des BGB, dufderst klau-
surrelevant. Insbesondere wird ein neuartiger Sachverhalt
mithilfe von gingigen Normen geldst. Nicht zuletzt sind
die Abgrenzung zwischen einem Vertrag und einer blofsen
Gefélligkeit sowie das saubere Priifen einer Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag Kompetenzen, welche zwingend fiir das

Examen beherrscht werden miissen.

13 Holtermann, Mehr Tempo bitte bei der Blockchain-Anleihe, Handelsblatt v. 16.6.2020, https: //www.handelsblatt.com/meinung/kommentare /
kommentar-mehr-tempo-bitte-bei-der-blockchain-anleihe /25918632.html (zuletzt abgerufen am: 25.12.2023).

14 Skauradszun (Fn. 1 - im Sachverhalt), AcP 221 (2021), 353 (354).

5 Rolker/Strauf3 (Fn. 16), WuB 2023, 325 (330); Skauradszun (Fn. 1 - im Sachverhalt), AcP 221 (2021), 353 (354).

16 Rolker/Strauf$ (Fn. 16), WuB 2023, 325 (330).

7 Ebd.

8 Rolker/Strauf3 (Fn. 16), WuB 2023, 325 (331).

19 Ausf. zum rechtlichen Umgang mit Kryptowerten in anderen Jurisdikationen Maume/Maute /Fromberger (Hrsg.), The Law of Crypto Assets,
2022, S. 4291f.; Sild sowie Pachinger/Kubik /Schneider und Wildscheck, in: Omlor/Link (Fn. 8), jeweils Kap. 19, 20, 21 Rn. 1ff.

120 Rolker/Strawf$ (Fn. 16), WuB 2023, 325 (331).
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Erfolgreiche Verfassungsbeschwerde gegen § 362 Nr. 5 StPO

Jonas von Zons, M. iur.
BVerfG, Urt. v. 31. Oktober 2023 - 2 BvR 900,/22
Art. 1,2, 20, 93,103 GG; §§ 13, 22, 23, 90, 92, 93 BVerfGG; § 362 StPO

Sachverhalt (vereinfacht und gekiirzt)

Im Jahr 1981 ist eine 17-Jahrige in der Nahe von Celle auf dem Riickweg von einer Orchesterprobe vergewaltigt und er-
mordet worden. Der Tatverddchtige I wird damals angeklagt, letztlich jedoch aus Mangel an Beweisen freigesprochen.
Im Jahr 2012 kommt eine DNA-Analyse schliefSlich zu dem Ergebnis, dass das im Slip des Tatopfers gefundene Sekret
hochstwahrscheinlich von I stammt. Derartige Methoden existierten zu Beginn der 1980er-Jahre noch nicht. Der Vater
der getoteten Frederike initiiert daraufhin im Jahr 2015 eine Petition, die mehr als 180.000 Unterschriften erhélt. Dies
nahm der Bundesgesetzgeber zum Anlass, die bisher vier Wiederaufnahmetatbestdnde des § 362 StPO um eine fiinfte

Ziffer zu erganzen, die wie folgt lautete:

»Die Wiederaufnahme eines durch rechtskraftiges Urteil abgeschlossenen Verfahrens zuungunsten des Angeklagten ist
zuléssig, [...] 5. wenn neue Tatsachen oder Beweismittel beigebracht werden, die allein oder in Verbindung mit frither
erhobenen Beweisen dringende Griinde dafiir bilden, dass der freigesprochene Angeklagte wegen Mordes (§ 211 des
Strafgesetzbuches), Volkermordes (§ 6 Absatz 1 des Volkerstrafgesetzbuches), des Verbrechens gegen die Menschlich-
keit (§ 7 Absatz 1 Nummer 1 und 2 des Volkerstrafgesetzbuches) oder Kriegsverbrechens gegen eine Person (§ 8 Absatz 1

Nummer 1 des Volkerstrafgesetzbuches) verurteilt wird.*

Ahnliche Vorstéf3e fiir eine Reform der Wiederaufnahme zuungunsten des Freigesprochenen hat es in der Vergangen-
heit bereits mehrfach gegeben, sie blieben aber erfolglos. Anders jedoch dieser Versuch: Das formell verfassungsgema-
3e ,Gesetz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit* ist im Juni 2021 vom Deutschen Bundestag beschlossen worden
und trat am 30.12.2021 in Kraft. Im Februar 2022 beantragt die zustdndige StA beim LG Verden die Wiederaufnahme
des Strafverfahrens zuungunsten des I sowie den Erlass eines Haftbefehls. Das Gericht erklarte den Wiederaufnahme-
antrag fiir zuldssig und ordnete Untersuchungshaft gegen den I auf Grundlage der Haftgriinde der Schwerkriminalitat
(§ 112 Abs. 3 StPO) und Fluchtgefahr (§ 112 Abs. 2 Nr. 2 StPO) an. Die hiergegen gerichtete Beschwerde des I ist vom OLG

Celle verworfen worden.

I erhebt daraufhin gegen diese Beschliisse Verfassungsbeschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht.

Hat die Verfassungsbeschwerde des I Aussicht auf Erfolg?
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EINORDNUNG

Kurz vor Ende der vergangenen Legislaturperiode be-
schloss der Deutsche Bundestag in einem eher un-
scheinbaren Verfahren eine folgenschwere Anderung des
Strafprozessrechts: § 362 StPO wurde um einen neuen Tat-
bestand erweitert, der die Wiederaufnahme des Strafver-
fahrens ermaoglichte, sofern neue Tatsachen oder Beweis-
mittel beigebracht werden. Anlass fiir die Erweiterung war
der Fall der vergewaltigten und ermordeten Frederike von
Mohlmann, der Anfang der 1980er-Jahre die Bundesrepu-
blik erschiitterte. Eine derartige Modifikation war bereits
Gegenstand fritherer Gesetzesentwiirfe der vergangenen
Jahrzehnte, die gleichwohl allesamt aufgegeben wurden.!
Das ,Gesetz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit® ist
vor diesem Hintergrund in der Literatur bereits zuvor hef-
tig kritisiert worden. Nachdem das BVerfG den die Anord-
nung der Untersuchungshaft durch das LG Verden besté-
tigenden Beschluss des OLG Celle® im vergangenen Jahr im
Wege einer einstweiligen Anordnung aufser Vollzug gesetzt
hatte,* erklirte der Zweite Senat in einem Grundsatzurteil
nun auch § 362 Nr. 5 StPO fiir verfassungswidrig. Art. 103
Abs. 3 GG bildet den Schwerpunkt der Entscheidung. Das
ne bis in idem-Grundrecht zahlte bisher in der Klausur-
bearbeitung zugegebenermaf$en zu den Grundrechten der
Jetzten Reihe®, auch deshalb galt es als dogmatisch wenig
erschlossen. Durch die Kontroverse um die streitgegen-
standliche StPO-Novelle ist es allerdings in den Fokus der
Aufmerksamkeit gertickt und das hier besprochene Urteil
des BVerfG hat Klarheit geschaffen.

LEITSATZE

1. Das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 3 GG
enthélt kein blofses Mehrfachbestrafungsverbot, sondern
ein Mehrfachverfolgungsverbot, das Verurteilte wie Frei-
gesprochene gleichermafden schiitzt.

2. Es entfaltet seine Wirkung auch gegeniiber dem Gesetz-
geber, wenn dieser die gesetzlichen Voraussetzungen fiir
eine erneute Strafverfolgung durch die Wiederaufnahme
eines Strafverfahrens schafft.

3. Das in Art. 103 Abs. 3 GG statuierte Mehrfachverfol-

gungsverbot trifft eine Vorrangentscheidung zugunsten
der Rechtssicherheit gegentiber der materialen Gerechtig-
keit. Diese Vorrangentscheidung steht einer Relativierung
des Verbots durch Abwagung mit anderen Rechtsgiitern
von Verfassungsrang nicht offen, sodass dem Gesetzgeber
bei der Ausgestaltung des Wiederaufnahmerechts insoweit
kein Gestaltungsspielraum zukommt.

4. Art. 103 Abs. 3 GG umfasst nur eine eng umgrenzte Ein-
zelauspragung des Vertrauensschutzes in rechtskriftige
Entscheidungen. Er schiitzt den Einzelnen allein vor er-
neuter Strafverfolgung aufgrund der allgemeinen Strafge-
setze, wenn wegen derselben Tat bereits durch ein deut-
sches Gericht ein rechtskraftiges Strafurteil ergangen ist.
5. Im Rahmen dieses begrenzten Schutzgehalts verbietet
Art. 103 Abs. 3 GG die Wiederaufnahme von Strafverfah-
ren zum Nachteil des Grundrechtstrigers nicht generell,
jedenfalls aber die Wiederaufnahme aufgrund neuer Tat-
sachen oder Beweismittel.

6. Freigesprochene diirfen darauf vertrauen, dass die
Rechtskraft des Freispruchs nur aufgrund der zum Zeit-
punkt des Eintritts der Rechtskraft geltenden Rechtslage
durchbrochen werden kann. Der Grundsatz ne bis in idem
erkennt die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens in ein frei-
sprechendes Strafurteil an und Art. 103 Abs. 3 GG verleiht
diesem Vertrauensschutz Verfassungsrang.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Erfolgsaussichten der Verfassungsbeschwerde des I
I. Zuléssigkeit
1. Zustandigkeit des und Rechtsweg zum BVerfG
2. Beschwerdeberechtigung
3. Beschwerdegegenstand
4. Beschwerdebefugnis
5. Rechtswegerschopfung
6. Subsidiaritat
7. Form und Frist
8. Zwischenergebnis
II. Begriindetheit
1. Vorbemerkung und Priifungsmaf3stab
2. Verletzung des Mehrfachverfolgungsverbotes
a) Schutzbereich

! Sehr dhnliche Anderungsvorschlige finden sich in einem Gesetzesentwurf der SPD-Fraktion aus dem Jahr 1993 (BT-Drucks. 12,/6219) sowie von
1996 (BT-Drucks. 13 /3594), auch der Bundesrat brachte dhnliche Vorschlage im Jahr 2008 (BT-Drucks. 16 /7957 = BR-Drucks. 655/07) sowie erneut
2010 (BR-Drucks. 222/10) ein, dort allerdings mit einer Eingrenzung auf ,wissenschaftlich anerkannte technische Untersuchungsmethoden®.
Vgl. zu noch élteren Reformbestrebungen auch Deml, Zur Reform der Wiederaufnahme des Strafverfahrens, 1979, S. 135ff. und solchen allgemein
zum Wiederaufnahmerecht Hanack, Zur Reform des Rechts der Wiederaufnahme des Verfahrens im Strafprozefs, JZ 1973, 393 (394ff.).

2 BGBI. 12021, 5252f.
3 OLG Celle StV 2022, 492.
4 BVerfG NJW 2022, 2389.
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b) Eingriff
¢) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
aa) Bisheriger Meinungsstand im Schrifttum
bb) Position des BVerfG
cc) Bewertung der Neuregelung
dd) Zwischenergebnis
d) Zwischenergebnis
3. Zwischenergebnis
4. Verletzung des Riickwirkungsverbotes
a) Prifungsmafistab
b) Bewertung
5. Zwischenergebnis
IV. Zwischenergebnis

B. Gesamtergebnis

A. Erfolgsaussichten der Verfassungsbeschwerde
Die Verfassungsbeschwerde des I hat Aussicht auf Erfolg,

wenn sie zuldssig und soweit sie begriindet ist.

I. Zuldssigkeit
Die Verfassungsbeschwerde miisste zundchst zuldssig sein.

1. Zustédndigkeit des und Rechtsweg zum BVerfG
Die Zustandigkeit des und der Rechtsweg zum BVerfG
ergibt sich fir Verfassungsbeschwerden aus § 13

Nr. 8a BVerfGG, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG.

2. Beschwerdeberechtigung

[ ist als natiirliche Person ,jedermann iS.d. § 90
Abs. 1 BVerfGG, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG und damit taug-
licher Beschwerdefiihrer. Zu beachten ist, dass I sich in
einer miindlichen Verhandlung gem. § 22 Abs. 1 BVerfGG
a.E. durch einen Bevollméchtigten vertreten lassen muss.

3. Beschwerdegegenstand

Ebenso besteht in Form des gegen I gerichteten Beschlus-
ses des OLG Celle auch gem. § 90 Abs. 1 BVerfGG, Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG ein tauglicher Beschwerdegegenstand in
Gestalt eines Judikativaktes. Statthaft ist damit eine Ur-

teilsverfassungsbeschwerde.

4. Beschwerdebefugnis
I miisste tUberdies beschwerdebefugt § 90
Abs. 1 BVerfGG bzw. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG. Das ist der

Fall, wenn die Moglichkeit einer Grundrechtsverletzung

sein,

durch den angegriffenen Hoheitsakt besteht und er von

letzterem auch selbst, gegenwértig und unmittelbar be-

27

troffen ist.

Als riigefdhige Grundrechtspositionen kommen das Mehr-
fachverfolgungsverbot aus Art. 103 Abs. 3 GG sowie das all-
gemeine Rickwirkungsverbot aus Art. 2 Abs. 1bzw. Art. 103
Abs. 3 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG in Frage.

[ ist durch die Anordnung der Untersuchungshaft durch
das LG Verden sowie deren Bestitigung durch das OLG
Celle auch selbst, gegenwirtig (= schon und noch) und un-
mittelbar, d. h. ohne weitere Zwischenakte, betroffen.

I ist folglich beschwerdebefugt.

5. Rechtswegerschopfung
I hat mit der Beschwerde an das OLG Celle den Rechtsweg
erschopft, § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG. Weitere Rechtsbehelfe

existieren nicht.

6. Subsidiaritat

Ferner sind die Anforderungen an die formelle Subsidiari-
tat gewahrt, denn es kommt kein Rechtsbehelf - auch kein
solcher aufSerhalb des Instanzenzuges - in Frage, mit dem
I sich mit Blick auf die behauptete Grundrechtsverletzung
Abhilfe verschaffen konnte. Insbesondere ist keine Anho-
rungsriige statthaft, denn I riigt keine Verletzung seines
Anspruchs auf rechtliches Gehor aus Art. 103 Abs. 1 GG.
Ebenso verhilt es sich fiir die materielle Subsidiaritit,
denn I hat bereits in den fachgerichtlichen Verfahren ver-

fassungsrechtlich vorgetragen.

7. Form und Frist
Die Verfassungsbeschwerde ist form- und fristgerecht ein-
gelegt worden, §§ 23 Abs. 1, 92, 93 Abs. 1 BVerfGG.

8. Zwischenergebnis

Die Verfassungsbeschwerde des I ist zuléssig.

I1. Begriindetheit
Die Urteilsverfassungsbeschwerde miisste ferner begriin-
det sein.

1. Vorbemerkung und Priifungsmaf3stab
Das BVerfG ist keine Superrevisionsinstanz. Es prift
nicht die richtige Anwendung des einfachen Rechts,

sondern nur, ob eine verfassungsspezifische Verletzung
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vorliegt. Das ist der Fall, wenn die gerichtliche Ent-
scheidung auf einer verfassungswidrigen Norm beruht
(Normfehler) oder Auslegungsfehler erkennen lasst, die
auf einer grundsétzlich unrichtigen Auffassung von der
Bedeutung und Tragweite eines Grundrechts beruhen
(Anwendungsfehler). In Betracht kommt vorliegend ein-
zig ein Normfehler in Gestalt einer mdglichen Verfas-
sungswidrigkeit des § 362 Nr. 5 StPO.

2. Verletzung des Mehrfachverfolgungsverbotes
In Betracht kommt zunichst eine Verletzung des Mehr-
fachverfolgungsverbotes (Art. 103 Abs. 3 GG).

a) Schutzbereich

Zunachst miisste der Schutzbereich des Mehrfachverfol-
gungsverbotes eroffnet sein. Dem Wortlaut nach umfasst
die ne bis in idem-Garantie des Grundgesetzes lediglich
ein Mehrfachbestrafungsverbot. Das BVerfG dehnt den
Schutzbereich in Einklang mit seiner bisherigen Recht-
sprechung und der vorherrschenden Auffassung im
Schrifttum auf ein Mehrfachverfolgungsverbot aus,® wel-
ches bereits durch die Einleitung eines erneuten Straf-
verfahrens tangiert ist. Der personliche Schutzbereich
erstreckt sich folglich nicht nur auf Verurteilte, sondern

auch auf Freigesprochene.

Hierfir spricht einerseits die Bedeutung der Rechtspraxis
im ,Dritten Reich* als Kontrastfolie des Grundgesetzes, die
sich insbesondere anhand der Wortbeitrdge im Zuge der
Beratungen des Parlamentarischen Rates rekonstruieren
lasst, die dies als primare Erwdgung zur Konstitutionali-
sierung des Grundsatzes im Grundgesetz herausstellen.®
Neben den Rekurs auf den Willen des Verfassungsgebers
treten objektiv-teleologische Erwdgungen mit einem
Wechsel in die Perspektive des Biirgers: Art. 103 Abs. 3 GG
dient auch dem Schutz des Grundrechtstragers vor den
Belastungen einer strafrechtlichen Verfolgung und einer

offentlichen Stigmatisierung durch ein damit einherge-
hendes antizipiertes Unwerturteil einer Inkulpation.” Das
Mehrfachverfolgungsverbot erhélt also eine personlich-
keitsrechtliche Facette und dient ferner allgemein der
Rechtssicherheit der Person. Die Bezeichnung als ,grund-
rechtsgleiches Recht“® darf nicht dariiber hinwegtauschen,
dass es sich um ein echtes Individualgrundrecht auf Ein-
maligkeit der Strafverfolgung handelt.

b) Eingriff

Die Erweiterung der Moglichkeit der Wiederaufnahme des
Strafverfahrens stellt einen Eingriff in Art. 103 Abs. 3 GG
dar.

c) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Fraglich ist indes, ob ein solcher Eingriff in das Mehrfach-
verfolgungsverbot verfassungsrechtlich gerechtfertigt

werden kann.

aa) Bisheriger Meinungsstand im Schrifttum

Diese Frage blieb bisher ungeklart und ist im Schrifttum im
Vorfeld der Entscheidung kontrovers diskutiert worden.
Dort haben sich dazu mit Blick auf die ungiinstige Wieder-
aufnahme des Strafverfahrens im Wesentlichen drei Mei-
nungsgruppen herausgebildet: Diese reichen einerseits
von einer vollstindigen und konsequenten Abwéagungsre-
sistenz des Art. 103 Abs. 3 GG und damit der Verfassungs-
widrigkeit des gesamten § 362 StPO?° iiber eine - heute
freilich seltener vertretene - Versteinerung der vorkons-
titutionellen Wiederaufnahmegriinde des ehemaligen
§ 402 RStPO (heute § 362 StPO) auf Ebene der Verfassung®
bis hin zu einer generellen Offenheit des Art. 103 Abs. 3 GG
fir die Rechtfertigung von Eingriffen im Wege einer Ab-
wagung mit kollidierendem Verfassungsrecht, in concreto

etwa mit dem Gedanken der materiellen Gerechtigkeit in

> BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22 Rn. 58ff., Ls. 1. Aus der Lit. Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Kommentar zum Grundgesetz, 85.
EL 2018, Art. 103 Abs. 3 Rn. 61 m. w. N.; a. A. nur etwa Letzgus, Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten bei neuen Tatsachen und
Beweismitteln, NStZ 2020, 717 (718f.) und Hoven, Die Erweiterung der Wiederaufnahme zuungunsten des Freigesprochenen - Eine Kritik der

Kritik, JZ 2021, 1154 (1157).
¢ BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900,/22 Rn. 61ff.
7 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22 Rn. 69.
8 So nun z. B. BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22, Rn. 56, Ls. 1.
9

So unldngst statt vieler Brade, Der Grundsatz »ne bis in idemg, Art. 103 Abs. 3 GG, AR 2021, 130 (170f.) und Griibl, Die strafprozessuale
Wiederaufnahme in malam partem und das Verfassungsrecht, ZJS 2022, 1 (6).

10 Frither wohl BVerfGE 3, 248 (252); 12, 62 (66); BGHSt 3, 13 (16); 5, 323 (328f., 331); Hill, in: Isensee/Kirchfof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 2.
Aufl. 2001, § 156 Rn. 72; Feilcke, Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten, in: Miebach/Homann, Wiederaufnahme in Strafsachen, 2016,
Rn. 4; nicht ausdriicklich, wohl aber in der praktischen Konsequenz Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 103

Abs. 3 Rn. 32.
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Gestalt einer Unertraglichkeitsgrenze." Das Mehrfachver-
folgungsverbot unterldge somit verfassungsimmanenten
Schranken. Dieser Position schlossen sich die Richter Miil-
ler und Langenfeld im Sondervotum des Urteils an,” das
den ,im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden staatlichen Straf-

anspruch“® als konfligierenden Belang in Stellung bringt.

Hiernach wére zu priifen, ob sich der Eingriff in den
Schutzbereich des Mehrfachverfolgungsverbotes durch
ein Rechtsgut von Verfassungsrang auch in Form einer
Kontrolle am Maf3stab des Grundsatzes der Verhéltnis-
mafligkeit rechtfertigen lasst." Hierfiir spreche zum einen,
dass allein ein einschrankungsloser Wortlaut noch nicht
zwingend zu einer generellen Abwagungsresistenz fiihrt.
Dies steht umso mehr im Vergleich mit anderen Grund-
rechten, man denke etwa an die Glaubensfreiheit.”® Ande-
rerseits habe der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der
ne bis in idem-Garantie einen Gestaltungsspielraum zur
Abwigung von Rechtsfrieden bzw. Rechtssicherheit und
materieller Gerechtigkeit, der andernfalls ibermaf3ig be-
schnitten werde.”® Ergdnzend tritt in jlingerer Zeit eine
Rechtfertigung mit dem seitens des BVerfG auf Grundla-
ge der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S.11V.m.
Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG (unter Umstdnden auch Art. 6 Abs. 1,
2 GG) entwickelte Anspruch auf effektive Strafverfolgung
hinzu." Das Gericht lehnt einen Rekurs auf diese Figur im
Kontext der Wiederaufnahme gleichwohl mit Recht ab,
denn ein solcher Anspruch erstreckt sich nur auf die Ver-
folgung einer Straftat als solche, nicht aber auf die Herbei-

fiihrung eines bestimmten Ergebnisses.®

bb) Position des BVerfG

Das BVerfG hat sich zur ne bis in idem-Garantie kaum ge-
aufSert. Vor allem eine Entscheidung aus dem Jahr 1981
legte aber den Grundstein fir die gegenwértige Positio-
nierung des Gerichts: Demnach sei der Randbereich des
Grundrechts ,Grenzkorrekturen“ zuganglich. ,Art. 103
Abs. 3 GG steht Grenzkorrekturen nicht entgegen [...]; er
garantiert nur den Kern dessen, was als Inhalt des Satzes
ne bis in idem’ in der Rechtsprechung herausgearbeitet
wurde“?, konstatierte das Gericht und brachte seinen Kon-
trollmafSstab mit dieser einpragsamen Kurzformel auf den
Punkt. Die tber 40 Jahre alte Entscheidung befasste sich
zwar lediglich mit dem Tatbegriff des Art. 103 Abs. 3 GG,
die Senatsmehrheit dehnte diesen Maf$stab nun gleichsam
explizit auf den Problemkomplex der Wiederaufnahme
aus.? Dies ist in Ansehung der nicht beabsichtigten Kas-
sation des gesamten § 362 StPO und der Absage an eine
Fixierung der Norm auf Ebene der Verfassung auch logisch
konsequent. Zwar stellt es sich einerseits auf den Stand-
punkt einer generellen Abwégungsresistenz des Art. 103
Abs. 3 GG, erteilt gesetzgeberischen Anderungen der Wie-
deraufnahme in malam partem andererseits aber wohl kei-
ne grundsatzliche Absage.” Die Entscheidung mag deshalb
im ersten Zugriff widerspriichlich erscheinen, dies monie-
ren auch die beiden dissentierenden Richter in ihrem Son-
dervotum.? Dessen ungeachtet ist sie der Sache nach le-
diglich eine konsequente Fortfiihrung der Rechtsprechung
zur Unterscheidung von Kern- und Grenzbereich der ne
bis in idem-Garantie. Vorsicht ist allerdings dabei gebo-
ten, die Stellungnahme des Gerichts der Meinungsgruppe
zuzuordnen, die eine absolute Gewahrleistung annimmt.

Das BVerfG geht zwar von einer Abwigungsfestigkeit des

' Die Idee einer solchen Unertréglichkeitsgrenze geht wohl auf die Kommentierung Diirigs in Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, 2.
Aufl. 1958, Art. 103 Rn. 132 zurtick, wird aber nicht von allen Vertretern dieser Auffassung geteilt, teilweise wird auch allgemein eine Abwagung mit
Rechtsgiitern von Verfassungsrang fiir moglich gehalten. Heute statt vieler etwa Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 17. Aufl. 2022, Art. 103 Rn. 106; Arnemann, Defizite der Wiederaufnahme in Strafsachen, 2019, S. 88f. sowie Kingreen/Poscher,
Grundrechte, 39. Aufl. 2023, Rn. 1447.

2 BVerfG, Urt. v. 31. Oktober 2023 - 1 BvR 900/22, abw. Meinung Rn. 4f.

13 BVerfG, Urt. v. 31. Oktober 2023 - 1 BvR 900/22, abw. Meinung Rn. 18.

4 So zum Beispiel ausfiihrlich Kaspar, Mord-Freispriiche nur noch unter Vorbehalt? Strafprozessuale und verfassungsrechtliche Probleme der
neuen Wiederaufnahme des Verfahrens gem. § 362 Nr. 5, GA 2022, 21 (30).

5 So jedenfalls die Rspr. seit BVerfGE 32, 98 (107f.) = NJW 1972, 327 (329); nach a. A. findet eine Ubertragung der Schranken aus Art. 140 GG i.
V. m. Art. 136 Abs. 1 WRYV statt, so etwa Starck, in: v. Mangoldt/Klein /Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 87f; eine
»Schrankenleihe“ der Einschrdnkungsmoglichkeiten des Art. 5 Abs. 2 GG oder sogar des Art. 2 Abs. 1 GG wird heute nicht mehr vertreten.

16 Hoven (Fn. 5), JZ 2021, 1154 (1157).

7 Erstmals BVerfG, BeckRS 2014, 59593 Rn. 10. Ferner BVerfG NJW 2015, 150 Rn. 11; NJW 2015, 3500 (3501 Rn. 20); NJW 2020, 675 (676 Rn. 35f.);
NJW 2023, 1277 (1278 Rn. 53) sowie BVerfG, Beschl. der 2. Kammer des Zweiten Senats v. 2.7.2018 - 2 BvR 1550/17, BeckRS 2018, 19015 Rn. 38.
Das Sondervotum bringt diesen Aspekt explizit in Stellung, vgl. BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22, abw. Meinung Rn. 21. Hérnle, Die
subjektiven Rechte der Angehorigen von Mordopfern - und ihre Relevanz fiir die Wiederaufnahme nach § 362 Nr. 5, GA 2022, 184 (190f.)
fithrt dies ausdrticklich zur Rechtfertigung des Eingriffs an; Hoven (Fn. 5), JZ 2021, 1154 (1158) stellt priméar auf die Funktion des Strafrechts als
Instrument des Rechtsgiiterschutzes ab, impliziert aber auch einen solchen Anspruch der Angehoérigen.

18 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900,/22 Rn. 133.

1 BVerfGE 56, 22 (34) = NJW 1981, 1433 (1435).

20 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22 Rn. 92.

2 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900,/22 Rn. 93.

2 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22, abw. Meinung Rn. 4.
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Mehrfachverfolgungsverbotes aus, betont zugleich aber
den Charakter der ungiinstigen Wiederaufnahmevor-
schriften als dessen immanente Schranken.? Die Eingriffs-
resistenz der Garantie betrifft demgegentber lediglich da-

riber hinausgehende Regelungen.

Das BVerfG charakterisiert Art. 103 Abs. 3 GG als ,Vorrang-
entscheidung zugunsten der Rechtssicherheit“*, mithin
bereits als das Ergebnis einer Abwigung des Verfassungs-
gebers. Das Mehrfachverfolgungsverbot stellt eine straf-
rechtsspezifische Ausprigung des allgemeinen Prinzips
der Rechtssicherheit dar, dies umso mehr im binnensyste-
matischen Vergleich zu Art. 103 Abs. 2 GG.?* Neben dieses
Argument tritt die Ndhe des Grundrechts zur Menschen-
wiirdegarantie, die gleichermafSen absoluten Charakter
besitzt. Eine erneute Strafverfolgung wegen derselben Tat
stelle die Subjektqualitat des Einzelnen prinzipiell in Frage,
indem der Betroffene getreu der Objektformel des BVerfG2¢
zum blofsen Objekt des staatlichen Strafanspruchs degra-
diert werde.” Auch die vielen eklatanten Verletzung des ne
bis in idem-Grundsatzes wahrend der Zeit des Nationalso-
zialismus unter Rekurs auf das ,gesunde Volksempfinden“
sprechen fiir ein solches Verstidndnis und diirften auch das
Vorstellungsbild des Parlamentarischen Rates bestimmt
haben.?

Vor dem Hintergrund der bei gesetzesmediatisierten
Grundrechten bestehenden latenten Gefahr einer ein-
fachgesetzlichen Aushebelung ihres Schutzgehaltes® ist
dabei ein strenger PriifungsmafSstab anzulegen. Dem der
grundsatzlichen Abwigungskompetenz des Gesetzgebers
abtraglichen Effekt einer Abwégungsfestigkeit des Art. 103
Abs. 3 GG begegnet die Senatsmehrheit zusétzlich mit ei-
ner restriktiven Auslegung des Schutzbereiches: Erfasst ist
nur die Strafverfolgung einer prozessualen Tat auf Grund-
lage des Kriminalstrafrechts, die bereits von einem inner-
staatlichen Gericht durch ein rechtskriftiges Strafurteil

aufgrund einer Hauptverhandlung in der Sache behandelt

% So ausdriicklich BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22 Rn. 118.
BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BVR 900/22, etwa Rn. 75, Ls. 3.
5 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BVR 900/22 Rn. 83f.

IR
s & X

275 (279).
7 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22 Rn. 88.

SIS
g O

worden ist.
cc) Bewertung der Neuregelung

Entscheidend fiir die Verfassungsméfigkeit einer Ande-
rung des § 362 StPO ist also die Frage, ob sie als blof3e Aus-
gestaltung der immanenten Schranken des ne bis in idem-
Grundrechts eine Anderung im ,Randbereich®, oder aber
einen Eingriff in dessen Kernbereich darstellt und mithin
eine Verletzung nach sich zieht. Anders gewendet: Es geht
um die Systemkonformitdt. An dieser Stelle ldsst sich an
die aus dem Umgang mit anderen normgepréagten Grund-
rechten bekannte Unterscheidung zwischen Ausgestaltung
und Eingriff ankniipfen.*® Die tradierten Wiederaufnahme-
tatbestédnde des § 362 StPO sind als vom Verfassungsge-
ber vorgefundenes und dem Grunde nach gebilligtes Recht
nicht verfassungswidrig.* Es kommt dariiber hinaus zwar
nicht zu einer ,Versteinerung” der bestehenden Durchbre-
chungen auf Ebene der Verfassung, diese sind aber eben

auch nicht beliebigen Modifikationen zuganglich.

Das Gericht fiihrt dem folgend iiberzeugend aus, dass die
neue flinfte Ziffer weder in den § 362 Nrn. 1-3 StPO ,an-
gelegt” ist, noch sich auf den Gedanken der Nr. 4 zurtick-
fiihren lasst. Die ersten drei Ziffern dienen prozessualen,
nicht aber inhaltlichen Zwecken.* Der Wiederaufnahme-
tatbestand eines glaubhaften Gestdndnisses soll dagegen
einer moglichen Erosion des staatlichen Rechts dadurch
entgegenwirken, dass sich der prasumtive Téter nicht
Lungestraft des Verbrechens selbst bezichtigen, oder gar
rithmen darf®® Er lésst sich ferner vor dem Hintergrund
der historischen Bedeutung des Gestindnisses als regina
probationum im Beweisrecht des gemeinrechtlichen Inqui-

sitionsprozesses erklaren.*

Die streitgegenstindliche Wiederaufnahme propter
nova stiitzt sich vielmehr auf einen ganz anderen Gedan-
ken. Die Regelung dient dazu, inhaltlich ein anderes Ergeb-

nis zu erzielen und die ,Diskrepanz zwischen dem Inhalt

Etwa BVerfGE 115, 118 (153f.) = NJW 2006, 751 (758f.) m. w. N. Kritisch zu dieser Figur jedoch das Gericht selbst in BVerfGE 30, 1 (25f.) = NJW 1971,

Diesaufgreifend BVerfG, Urt.v. 31.10.2023 - 2 BvR 900 /22 Rn. 64, 81. Vertieft zu den Entwicklungen wahrend der Zeit des Nationalsozialismus Frank,

Die Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten im Strafverfahren, 2022, S. 221ff. Kritisch zur Relevanz dieses Befundes gleichwohl Kaspar

(Fn.14), GA 2022, 21 (26).

N
<

3

3

S. 428ff.
Dies bestatigend BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900,/22 Rn. 117f.
BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900,/22 Rn. 119.

3
3

8«

BVerfGE 15, 303 (307) = NJW 1963, 757 (758) mit Verweis auf BGHSt 5, 323 (329f.) = NJW 1954, 609 (610).
Dazu allgemein Bumke, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2009, S. 9 ff. und Gellermann, Grundrechte im einfachgesetzlichen Gewand, 2000,

3 Hahn, Die gesammten (sic) Materialien zur StrafprozefSordnung, Abt. 1, 1880, S. 265; u. a. darauf Bezug nehmend BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2

BvR 900/22 Rn. 122.

3.

®

So etwa Griinewald, Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuungunsten des Angeklagten, ZStW 2008, 545 (563).
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eines Strafurteils und der materiell-rechtlichen Wirklich-
keit“®® zu tGberwinden. Sie ist im System des § 362 StPO
daher ein Fremdkorper. Ein Rekurs auf den Aspekt der
Rechtskraft eines Strafbefehls, der gemaf3 § 410 Abs. 3 StPO
in dieser Hinsicht einem Urteil gleichsteht, vermag die-
se Beurteilung nicht zu erschiittern.*® Das BVerfG hat die
Verfassungskonformitit des § 373a StPO zu Beginn der
1980er-Jahre lediglich in Ansehung struktureller Unter-
schiede zwischen Strafbefehlsverfahren und strafpro-
zessualer Hauptverhandlung gebilligt.”” Ersteres erfasst
vor dem Hintergrund seiner Beschleunigungsfunktion
und der intendierten Schonung des Justizapparates ohne
miindliche Hauptverhandlung lediglich eine summarische
Prifung durch einen Strafrichter am Amtsgericht (§§ 407
Abs. 1, 408 StPO). Hieraus ergibt sich eine hohere Fehler-
anfélligkeit, die die entsprechende Moglichkeit der Wie-
deraufnahme rechtfertigt.

cc) Zwischenergebnis

§ 362 Nr. 5 StPO ist nicht im tradierten System des un-
glinstigen Wiederaufnahmerechts angelegt und stellt so-
mit nicht nur eine ,Grenzkorrektur” dar, sondern greift in

den Kernbereich des Mehrfachverfolgungsverbotes ein.

d) Zwischenergebnis
Der Eingriff in Art. 103 Abs. 3 GG kann nicht verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt werden.

3. Zwischenergebnis

Das Mehrfachverfolgungsverbot ist verletzt.

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22 Rn. 126.
3 Nunmehr BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900,/22 Rn. 108.

4. Verletzung des Riickwirkungsverbotes

Moglich erscheint vor dem Hintergrund, dass sich die Er-
weiterung des § 362 StPO auch auf ,Altfille* bezieht, wei-
terhin eine Verletzung des Riickwirkungsverbotes.

a) Priifungsmaf3stab

Hierbei ist nicht auf die nur fiir das materielle Strafrecht
und Ordnungswidrigkeitenrecht geltende Vorschrift des
Art. 103 Abs. 2 GG zuriickzugreifen, sondern auf das all-
gemeine Riickwirkungsverbot als Auspragung des Rechts-
staatsprinzips.®® Das BVerfG zieht hierfiir im Rahmen ei-
ner grundrechtlichen Ankntipfung auf Art. 103 Abs. 3 i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG heran.* Zu unterscheiden ist dabei zwi-
schen echter und unechter Rickwirkung.*® Letztere liegt
vor, wenn Normen auf noch nicht abgeschlossene Sach-
verhalte einwirken und dadurch eine Rechtsposition nach-
traglich entwerten.” Eine Norm entfaltet demgegentiber
eine echte Rickwirkung, wenn ,ihre Rechtsfolge mit be-
lastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt ihrer Verkiin-

dung fiir bereits abgeschlossene Tatbestinde gelten soll.“4?

Das ist hier der Fall: Ankniipfungspunkt fiir die Anwendung
der Norm sind in der Vergangenheit liegende, rechtskraf-
tige Freispriiche. Trotz der oft schwierigen Abgrenzungs-
fragen stellt die Einfiihrung des § 362 Nr. 5 StPO in An-
betracht der doch relativ eindeutigen Zasurwirkung eines
verfahrensbeendenden Urteils als Riickbewirkung von
Rechtsfolgen damit eine echte Rickwirkung dar.*® Dieser
Einschédtzung schliefdt sich mit Blick auf die streitgegen-
standliche Erweiterung der Wiederaufnahmetatbestinde

3 BVerfGE 65, 377 (382f.) = NJW 1984, 325 (325), s. auch bereits BVerfGE 3, 248 (253) = NJW 1954, 69 (69).
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BVerfGE 25, 269 (286f.) = NJW 1969, 1059 (1061); 63, 343 (359) = NJW 1983, 2757 (2759); 112, 304 (315) = NJW 2005, 1338 (1339) sowie nunmehr
ebenfalls BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22 Rn. 142; die Geltung des Art. 103 Abs. 2 GG im Ordnungswidrigkeitenrecht entspricht der st.
Rspr. seit BVerfGE 38, 348 (371f.) = NJW 1975, 727 (730). Differenzierend Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn.5), 80. EL 2017, Art. 103 Abs. 2 Rn.
76; kritisch Lenk, Das ,Gesetz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit" - gerecht oder rechtsstaatlich bedenklich?, StV 2022, 118 (120f.) m. w. N.
Eine originelle Position vertritt Pabst, Wider die Erweiterung der Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten. Eine zu Recht unterbliebene
Reform, ZIS 2010, 126 (130), der, wohl unter Rickgriff auf BVerfGE 113, 273 (308) = NJW 2005, 2289 (2294), von einer faktischen Strafbegriindung
durch Prozessrecht ausgeht und auf dieser Grundlage den Anwendungsbereich des Art. 103 Abs. 2 GG eroffnet sieht.

BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22 Rn. 53, 142.

Hier in der wohl weiter verbreiteten Terminologie des Ersten Senates; der Zweite Senat spricht demgegeniiber von ,tatbestandlicher
Riickankniipfung* und ,Riickbewirkung von Rechtsfolgen, handhabt die Fallgruppen aber im Ubrigen in identischer Weise.

St. Rspr. seit BVerfGE 11, 139 (145f.) = NJW 1960, 1563 (Ls.); 14, 288 (297) = NJW 1963, 29 (30).

BVerfGE 156, 354 (403) = NJW 2021, 1222 (1226f.) m. w. N.

Ubereinstimmend aus der Literatur etwa Scheu,/Hdrdle, Materielle Gerechtigkeit versus Grundgesetz - Verfassungsrechtliche Probleme des
neuen Wiederaufnahmegrundes in § 352 Nr. 5 StPO, JA 2023, 395 (398); Schweiger, Aktuelle Entwicklungen im Wiederaufnahmerecht des
deutschen Strafprozessrechts: § 362 Nr. 5 StPO und der Paradigmenwechsel bei der Wiederaufnahme zuungunsten des Verurteilten, ZfIStW
2022, 397 (405); Singelnstein, in: BeckOK-StPO, 50. Edition 2024, Stand: 01.01.2024, § 362 Rn. 13; in diese Richtung Kuhli/May, Riickwirkung im
Strafprozess. Zum Vertrauen des Beschuldigten und des Biirgers, GA 2022, 37 (49); a. A. Kubiciel, Reform der Wiederaufnahme zuungunsten
des Freigesprochenen im Licht des Verfassungsrechts, GA 2021, 380 (393); Schéch, Wiederaufnahme zuungunsten Freigesprochener bei neuen
DNA-Analysen?, in: FS Maiwald, 2010, S. 769 (779); Eisele, Stellungnahme im Gesetzgebungsverfahren, S. 6; Schddler, Stellungnahme, S. 3;
Garditz, Stellungnahme, S. 7. Alle Stellungnahmen sind abrufbar unter https: //www.bundestag.de/dokumente /textarchiv/2021/kw25-pa-
recht-wiederaufnahme-strafverfahren-847544 (Abruf v. 09.02.2023). Grundlegend zur echten Rickwirkung BVerfGE 11, 139 (145f.) und 101, 239
(263f.) = NJW 2000, 413 (415).
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auch das BVerfG an.* Eine echte Rickwirkung ist ver-
fassungsrechtlich grundsitzlich unzuldssig* und nur ge-
stattet, wenn das Vertrauen des Betroffenen nicht schutz-
wirdig ist. Das ist der Fall, wenn sich eine Neuregelung
abzeichnete, die Rechtslage unklar und verworren war, es
sich bei den Folgewirkungen um Bagatelle handelt oder
zwingende Griinde des Gemeinwohls den rechtsstaatli-

chen Vertrauensschutz tiberwiegen.

b) Bewertung

Die Annahme einer sich abzeichnenden Neuregelung ein-
zig auf Grundlage der Gesetzgebungsvorhaben dazu in frii-
herer Zeit* erscheint wenig tiberzeugend, zumal erst ein
Bundestagsbeschluss den Vertrauensschutz eliminiert.*
Auch war die bisherige Rechtslage alles andere als unklar
und verworren, denn das Regelungsregime der strafpro-
zessualen Wiederaufnahme zeichnet sich gerade durch
wenige Normen aus, die im Falle der §§ 359, 362 StPO zu-
dem jahrzehntelang unverdndert geblieben sind. Um die
Bagatelle geht es ebenso wenig, gilt doch das Strafrecht
gemeinhin als ,schirfste Eingriffskategorie des Staates“
und die Eingriffsintensitit einer lebenslangen Freiheits-
strafe ist auch aufgrund der Verbindung zur Menschen-
wiirdegarantie besonders hoch; dies gilt bereits fiir das

Strafverfahren als solches.*

In Frage kommt einzig eine Abwigung mit zwingenden
Grinden des Gemeinwohls. Diskutabel ist es zwar, die
Schutzwiirdigkeit des Betroffenen als prasumtiver Téter
eines unverjahrbaren Verbrechens zu verneinen, also auf
Erwigungen der materiellen Gerechtigkeit zurtickzugrei-
fen.” Stichhaltiger wire demgegentber ein Rekurs auf die
~unverbriichlichkeit und die Gerechtigkeit der Rechtsord-

4 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22 Rn. 149.

nung” und ,Stirkung der Rechtstreue der Bevolkerung®
die das BVerfG im Beschluss zur Vermogensabschépfung
als zwingende Belange des Gemeinwohls anerkannt hat.*
Ob sich diese Maf3stdbe entkontextualisieren und auf die
hiesige Konstellation tibertragen lassen, war mit Blick
auf die Strukturverschiedenheit von Eigentumsgarantie
und Mehrfachverfolgungsverbot allerdings bereits zu-
vor fraglich. Die Entscheidung ist tiberdies gerade wegen
ihrer geringen Uberzeugungskraft weitgehend auf Kritik
im Schrifttum gestofden,* wendet sich das Gericht doch
gegen die in seiner eigenen Rechtsprechung geforderte
restriktive Handhabung dieser Fallgruppe® und dehnt die
Rechtfertigungsmoglichkeiten derart weit aus, dass die
grundséatzliche Unzulédssigkeit der echten Rickwirkung
praktisch leerlduft. Das BVerfG lehnt die Ubertragung
dieser Rechtfertigungsgrundséitze nunmehr mit Blick auf
die unterschiedliche Zweckrichtung sowie den schuldun-
abhéngigen, kondiktionsdhnlichen Charakter der Vermo-
gensabschopfung ab.®® Insbesondere im Hinblick auf die
Eingriffsintensitit eines Strafverfahrens und einer poten-
tiellen Bestrafung (s. o.) stellen generalisierende Erwagun-
gen der Generalpravention folglich keine taugliche Aus-
nahmekonstellation dar. Die Rickwirkung ldsst sich also
nicht ausnahmsweise rechtfertigen®® und verletzt mithin
Art. 103 Abs. 31V.m. Art. 20 Abs. 3 GG.

5. Zwischenergebnis

Das Riickwirkungsverbot ist ebenfalls verletzt.

IV. Zwischenergebnis

§ 362 Nr. 5 StPO verletzt das Mehrfachverfolgungsverbot
sowie das Rickwirkungsverbot. Die Urteilsverfassungsbe-
schwerde des I ist folglich begriindet.

5 BVerfGE 13, 261 (271) = NJW 1962, 291 (291); 101, 139 (163) = NJW 2000, 413 (415): 148, 217 (255) = NJW 2018, 1379 (1383).

46 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22 Rn. 144ff. m. w. N.
4 Vgl. Fn. 1 zur Einordnung.
4 Jingst BVerfGE 145, 20 (98) = NVwZ 2017, 1111 (1125) m. w. N.

49 Nolte, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. V, 2013, § 135 Rn. 7.

% Vgl. die Erwagungen unter A. III. 2. a) zum Schutzbereich des Mehrfachverfolgungsverbotes.

5t So unterschiedlich nuanciert Gdrditz, Stellungnahme, S. 8 (,Integritit der Rechtsordnung®); Kubiciel, Stellungnahme, S. 8f. (,Stabilisierung
solcher Normen, die Rechtsgiiter von hochstem Rang gegen besonders gefdhrliche und verwerfliche Angriffe schiitzen®); Eisele,
Stellungnahme, S. 6 (,Wahrung der materiellen Gerechtigkeit“) (Fn. 44); ablehnend zu Recht Gerson, ,Vom Wecken schlafender Hunde“ - Zu den
verfassungsrechtlichen Grenzen des § 362 Nr. 5 StPO bei der Wiederaufnahme von Altféllen zuungunsten des Angeklagten, StV 2022, 124 (128).

52 Beide Zitate aus BVerfGE 156, 354 (393, 410f.) = NJW 2021, 1222 (1224, 1230). Darauf zuriickgreifend OLG Celle StV 2022, 492 (496).

% Aus der Literatur etwa Lenk, Anmerkung zu BVerfG, Beschl. vom 10.02.2021 - 2 BvL 8/19, NJW 2021, 1222 (1232) und Asholt, Anmerkung zu
BVerfG, Beschl. vom 10.02.2021 - 2 BvL 8/19 JZ 2021, 473 (475). Vgl. schon zuvor Triig, Anmerkung zu BGH, Vorlagebeschl. v. 7.3.2019 - 3 StR
192/18, NJW 2019, 1891 (1896) und BGH, Vorlagebeschl. v. 7.3.2019 - 3 StR 192 /18 Rn. 52.

> Vgl. etwa BVerfGE 101, 239 (263f.) = NJW 2000, 413 (415).
% BVerfG, Urt. v. 31. Oktober 2023 - 2 BvR 900/22 Rn. 159f.

56 Ubereinstimmend beispielsweise Kaspar (Fn. 14), GA 2022, 21 (35f.); Slogsnat, Ne bis in idem: Legitimitit und verfassungsrechtliche Zuldssigkeit
einer Erweiterung der Wiederaufnahmegriinde zuungunsten des Beschuldigten durch das Gesetz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit,
ZStW 2021, 742 (774); Aust, Stellungnahme, S. 5f; ders./Schmidt, Ne bis in idem und Wiederaufnahme, ZRP 2020, 251 (254); Sabel, Die
Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuungunsten des Angeklagten bei Mord und Vélkermord, in: FS Graf-Schlicker, 2018, 561 (572); Bohn, Die
Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuungunsten des Angeklagten vor dem Hintergrund neuer Beweise, 2016, S. 269f.; einschriankend Gerson

(Fn. 51), StV 2022, 124 (129).
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B. Gesamtergebnis

Die Verfassungsbeschwerde des I ist zuldssig und begriin-
det. Sie hat daher Aussicht auf Erfolg. § 362 Nr. 5 StPO ist
gem. § 95 Abs. 3 S. 2, 1 BVerfGG fiir nichtig zu erkldren.

Fazit

Das BVerfG hat dem ,Freispruch unter Vorbehalt“ zu Recht
ein Ende bereitet und zugleich wichtige dogmatische Pra-
missen zum Mehrfachverfolgungsverbot aufgestellt - auf
wie viel Gegenliebe die Grundsatzentscheidung in der
Literatur stofSt, bleibt abzuwarten.’” Das Sondervotum
dirfte wohl darauf hindeuten, dass die Positionierung der
Senatsmehrheit nicht unwidersprochen bleiben diirfte.
Das Urteil stellt indes eine konsequente Fortfithrung der
vergangenen Entscheidung aus dem Jahr 1981 dar. Frithere
Gesetzesvorhaben sind daher mit Recht verworfen wor-
den. Die Unzufriedenheit mit der Rechtslage und vor allem
mit dem aktuellen Urteil mag menschlich und vor allem
aus Sicht der Angehorigen nachvollziehbar sein. Vielleicht
konnte man gerade deshalb rasch erste Stimmen verneh-
men, die in Ansehung der verfassungsrechtlichen Kritik im
Schrifttum eine Verfassungsinderung fordern.*® Der SPD-
Bundestagsabgeordnete Dr. Johannes Fechner versicher-
te in einer Stellungnahme als Reaktion auf das Urteil des
BVerfG jedoch rasch, es werde keine derartigen Vorstofse
geben.” Ein rechtsvergleichender Blick in die Rechtsord-
nungen anderer Staaten zeigt zudem, dass einige von ih-
nen sogar ganzlich ohne eine Wiederaufnahme in malam
partem zurechtkommen, ohne dadurch ihre Eigenschaft
als Rechtsstaaten einzubiifSen. Das ,Gesetz zur Herstel-
lung materieller Gerechtigkeit* présentiert sich nicht zu-
letzt als das Produkt einer in der Gesellschaft zunehmend

verbreiteten Punitivitdt und Emotionalisierung des Rechts.

57 Zustimmende Anmerkungen finden sich bisher bei Stuckenberg, Anmerkung zu BVerfG, Urt. v. 31.10. 2023 - 2 BvR 900,/22, StV 2024, 14 (17); Jdger,
Anmerkung zu BVerfG: Wiederaufnahme propter nova - ein Verstofs gegen den Grundsatz ne bis in idem?, JA 2024, 76 (78f.) und grds. Jahn,
Anmerkung zu BVerfG: Strafprozessrecht: Verfassungswidrigkeit der Neuregelung einer Wiederaufnahme zuungunsten des Freigesprochenen,
JuS 2024, 83 (85). Kritisch hingegen Kudlich/Gérken, Wiederaufnahme zuungunsten des Freigesprochenen - das Urteil des BVerfG und seine
Ausstrahlungswirkungen, NJW 2023, 3683 (3685f.).

8 Letzgus (Fn. 5), NStZ 2020, 717 (720); freilich aus anderer Motivation heraus Sabel, in: FS Graf-Schlicker (Fn. 56), 561 (571); Kudlich/Gérken
(Fn. 57), NJW 2023, 3683 (3683) stellen die Moglichkeit einer Verfassungsdnderung wertungsfrei in den Raum. Kritisch zur Zuldssigkeit einer
Verfassungsanderung mit Blick auf die von Art. 79 Abs. 3 GG abgesicherte Menschenwiirdegarantie Slogsna (Fn. 56), ZStW 2021, 742 (773)
sowie jiingst Jdger (Fn. 57), JA 2024, 76 (79) und das Rechtstaatsprinzip Brade, Erweiterung von § 362 StPO im Lichte des Verfassungsrechts.
Eine Erwiderung auf Letzgus, NStZ 2020, 717, ZIS 2021, 362 (364). Dies implizit ablehnend Herzberg, Ne bis in idem - Zur Sperrwirkung des
rechtskraftigen Strafurteils, JuS 1972, 113 (113): , Art. 103 III GG nimmt an der Bestandsgarantie des Art. 79 GG teil®.

% https: //www.spdfraktion.de /presse/statements/keine-wiederaufnahme-strafverfahren (Abruf v. 09.02.2023).
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Die Weigerung der Riicknahme als potenzielle Verletzung von Riicksichtnahmepflichten im Riickgewdhrschuldver-
hiltnis (vereinfacht) - BGH, Urteil vom 29.11.2023 - VIII ZR 164 /21

Die Parteien streiten um Schadensersatz fiir die Kosten der Entsorgung von mit Arsen kontaminiertem Boden. Eine
Bauunternehmerin erwarb bei einer Baustoffhdndlerin mehrere Tonnen Recycling-Schotter fiir eine der Baustellen der
Bauunternehmerin. Nach Lieferung des Recycling-Schotters durch tiber 800 LKW ergaben Proben, dass die Arsenkon-
zentration im Schotter die erlaubten Grenzwerte tberschreitet. Daraufhin trat die Bauunternehmerin wirksam vom
Vertrag zurlick und forderte die Baustoffhdndlerin dazu auf, den kontaminierten Schotter von der Baustelle der Bau-
unternehmerin zu entfernen. Dem kam die Baustoffhdndlerin nicht nach. Daraufhin entsorgte die Bauunternehmerin
den Schotter selbst. Die Kosten der Entsorgung verlangt die Bauunternehmerin von der Baustoffhdndlerin ersetzt. Der
geltend gemachte Ersatzanspruch steht der Bauunternehmerin gegen die Baustoffhdndlerin nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2,
346 Abs. 1 BGB zu. Der wirksame Riicktritt wandelt den urspriinglichen Kaufvertrag iSd § 433 BGB in ein Abwicklungsver-
héltnis mit vertraglicher Grundlage um. Es liegt auch eine Pflichtverletzung der Baustoffhdndlerin vor. Diese ergibt sich
vorliegend aus der Vorschrift des § 241 Abs. 2 BGB, der auf das Riickgewahrschuldverhaltnis iSd §§ 346ff BGB Anwendung
findet. Gemafs § 241 Abs. 2 BGB kann ein Schuldverhéiltnis nach seinem Inhalt jeden Teil zur Riicksicht auf die Rechte,
Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils verpflichten. Der Inhalt der Schutz- und Riicksichtnahmepflichten ist - bei
Fehlen entsprechender Absprachen - jeweils nach der konkreten Situation unter Bewertung und Abwagung der beider-
seitigen Interessen zu bestimmen. Dabei kann im Einzelfall bereits der weitere Verbleib der - nach § 346 Abs. 1BGB in Na-
tur zurtickzugewahrenden - Kaufsache beim Kéaufer bis zu ihrer Riicknahme durch den Verkaufer mit erheblichen Belas-
tungen fiir den Kéufer verbunden sein. Erweisen sich aufgrund besonderer Umsténde des jeweiligen Einzelfalls die vom
Gesetzgeber allgemein zur Wahrung der Interessen des (Riickgewéhr-)Schuldners einer Leistung vorgesehenen Moglich-
keiten - vor allem die Regelungen zum Verwendungs- und Aufwendungsersatz (§ 347 Abs. 2 BGB), zu den Folgen eines
Annahmeverzugs des Glaubigers (§§ 293 ff. BGB) mit den Erleichterungen beim Verschuldensmafs (§ 300 Abs. 1 BGB) und
hinsichtlich des Umfangs der geschuldeten Nutzungsherausgabe (§ 302 BGB), dem Recht zur Besitzaufgabe (§ 303 BGB)
sowie dem Anspruch auf Ersatz von Mehraufwendungen fiir die Aufbewahrung und Erhaltung der Sache (§ 304 BGB, §
354 HGB), ferner die Regelungen zur Hinterlegung und Versteigerung beweglicher Sachen (§§ 372 ff., 383 ff. BGB) - fiir
den Kaufer als unzureichender Schutz, wird es regelmafSig als Verstof$ gegen die Riicksichtnahmepflicht des Verkdufers
anzusehen sein, wenn dieser die vom Kaufer zum Zwecke der Riickgewahr geméfs § 346 Abs. 1 BGB angebotene Kaufsache
nicht zuriicknimmt, obwohl ihm die besondere Belastung des Kiufers und die daraus folgende erhebliche Gefdhrdung
seiner Rechte, Rechtsgiiter und Interessen erkennbar geworden ist. In einem solchen Fall wird mit der an die Verletzung
der Ricksichtnahmepflicht ankniipfenden Schadensersatzhaftung der Zustand hergestellt, der bei einem vollstdndigen
Vollzug der Rickabwicklung des Kaufvertrags im Sinne des § 346 Abs. 1 BGB bestiinde. Aufgrund der erheblichen Menge
Schotter, der Gegenstand des Kaufvertrages war, sowie dem erheblichen Aufwand, welcher mit der Lieferung durch iiber
800 LKW verbunden war, war fiir die Baustoffhidndlerin erkennbar, dass der Verbleib des Schotters auf der Baustelle der
Bauunternehmerin mit einer erheblichen Belastung fiir diese verbunden ist. Zudem sind die sonstigen vorgenannten Vor-
schriften nicht ausreichend, um die Interessen der Bauunternehmerin zu wahren, da etwa die Kosten fiir die Verzogerung
von Bauarbeiten auf der Baustelle der Bauunternehmerin bis zur Entfernung des kontaminierten Schotters nicht von den
vorgenannten Vorschriften erfasst werden. In der Folge liegen besondere Umstédnde vor, auf Grund derer die Weigerung
der Ricknahme des Schotters eine Pflichtverletzung iSd § 241 Abs. 2 BGB darstellt. Mangels Entlastungsbeweise durch
die Baustoffhdndlerin hat diese die Pflichtverletzung zu vertreten und die Kosten der Entfernung des kontaminierten
Schotters stellt eine ersatzfahige schadensgleiche Vermoégensaufwendung nach §§ 249ff BGB.
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Zum Werkstattrisiko bei Reparaturkosten nach einem Verkehrsunfall (vereinfacht)

- BGH, Urteil vom 16.01.2024 - VI ZR 253 /22

Die Parteien streiten um Schadensersatz fiir die Kosten einer Autoreparatur nach einem Verkehrsunfall. Der Ge-
schédigte hat sein Auto nach einem vom Schadiger verschuldeten Unfall in einer Fachwerkstatt reparieren lassen
und verlangt die Zahlung der von dem Geschéddigten noch nicht beglichenen Reparaturkosten von dem Schadiger
ersetzt. Der Schiadiger weigert sich mit Verweis darauf, dass die von der Werkstatt veranschlagten Kosten tiber-
hoht seien. Dem Geschédigten steht der Anspruch grundsitzlich gem. §§ 7 StVG, 249 Abs. 2 S. 1 BGB zu. Ist wegen
Beschidigung einer Sache Schadensersatz zu leisten, so kann der Geschidigte gemafs § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB
statt der Herstellung den dazu erforderlichen Geldbetrag verlangen (sogenannte "Ersetzungsbefugnis"). Der Ge-
schédigte ist nach schadensrechtlichen Grundsétzen in der Wahl der Mittel zur Schadensbehebung frei. Der Ge-
schidigte kann jedoch vom Schidiger nach § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB als erforderlichen Herstellungsaufwand nur
die Kosten erstattet verlangen, die vom Standpunkt eines verstindigen, wirtschaftlich denkenden Menschen in
der Lage des Geschadigten zur Behebung des Schadens zweckmif3ig und notwendig erscheinen. Allerdings ist bei
der Beurteilung, welcher Herstellungsaufwand erforderlich ist, auch Ricksicht auf die spezielle Situation des Ge-
schédigten, insbesondere auf seine Erkenntnis- und Einflussmdéglichkeiten sowie auf die moglicherweise gerade
fiir ihn bestehenden Schwierigkeiten zu nehmen (sog. subjektbezogene Schadensbetrachtung). Ubergibt der Ge-
schidigte das beschadigte Fahrzeug an eine Fachwerkstatt zur Instandsetzung, ohne dass ihn insoweit ein (insbe-
sondere Auswahl- oder Uberwachungs-)Verschulden trifft, sind dadurch anfallende Reparaturkosten im Verhéltnis
des Geschadigten zum Schidiger aufgrund der subjektbezogenen Schadensbetrachtung auch dann vollumfénglich
ersatzfahig, wenn sie etwa wegen tiberhohter Ansatze von Material oder Arbeitszeit oder wegen unsachgemafser
oder unwirtschaftlicher Arbeitsweise der Werkstatt unangemessen, mithin nicht erforderlich im Sinne von § 249
Abs. 2 Satz 1 BGB sind. In einem solchen Fall gegebenenfalls bestehende Anspriiche des Geschidigten gegen den
Werkstattbetreiber spielen nur insoweit eine Rolle, als der Schadiger im Rahmen des Vorteilsausgleichs deren Ab-
tretung verlangen kann. Die Anwendung der genannten Grundsatze zum Werkstattrisiko setzt dabei nicht voraus,
dass der Geschiadigte die Reparaturrechnung bereits bezahlt hat. Soweit der Geschidigte die Reparaturrechnung
nicht beglichen hat, kann er - will er das Werkstattrisiko nicht selbst tragen - die Zahlung der Reparaturkosten
allerdings nicht an sich, sondern nur an die Werkstatt verlangen und nur Zug um Zug gegen die Abtretung der An-
spriiche des Geschédigten gegen die Werkstatt im Rahmen des Vorteilsausgleichs. Denn, hat der Geschédigte die
Rechnung der Werkstatt - wie vorliegend - nicht beglichen, so ist zu berticksichtigen, dass der vorgenannte Vor-
teilsausgleich durch Abtretung etwaiger Gegenanspriiche des Geschiadigten gegen die Werkstatt an den Schadiger
aus Rechtsgriinden nicht gelingen kann, wenn der Geschédigte auch nach Erhalt der Schadensersatzleistung vom
Schédiger von der Zahlung an die Werkstatt absieht: Soweit ein Anspruch der Werkstatt auf die von ihr abgerech-
nete Vergilitung gar nicht erst entstanden ist, wiirde ein Vorgehen des Schidigers gegen die Werkstatt aus einem
abgetretenen Bereicherungsanspruch des Geschadigten daran scheitern, dass die Werkstatt mangels Zahlung des
Geschadigten nichts im Sinne von § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB "erlangt" hat. Besteht an sich ein Vergilitungsanspruch in
Hohe des von der Werkstatt abgerechneten Betrags, kann dem Geschadigten zwar ein Gegenanspruch aus § 280
Abs. 1 BGB auf teilweise Freistellung von dem Vergiitungsanspruch zustehen. Der Freistellungsanspruch des Ge-
schidigten gegen die Werkstatt ist aber gemif3 § 399 Alt. 1 BGB nicht an den Schédiger oder dessen Haftpflicht-
versicherer abtretbar, weil die Leistung der Werkstatt an einen anderen als den urspriinglichen Glaubiger (den
Geschéadigten) nicht ohne Verdnderung ihres Inhalts erfolgen konnte.
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BVerfG - 2 BvF 1/22, Urt. v. 15.11.2023 (Zweites Nachtragshaushaltsgesetz 2021)

Das Zweite Nachtragshaushaltsgesetz 2021 muss sich an Art. 109 Abs. 3 S. 2, Art. 115 Abs. 2 S. 6 GG messen lassen, mit
deren geschriebenen Tatbestandsvoraussetzungen es in Einklang steht. Der Gesetzgeber hat jedoch den notwendigen
Veranlassungszusammenhang zwischen den notlagenbedingten Kreditermichtigungen und den ergriffenen MafSnah-
men zur Krisenbewdltigung jedenfalls nicht ausreichend dargelegt. Zudem entspricht die im Rahmen des Zweiten Nach-
tragshaushaltsgesetzes 2021 vorgenommene Zufithrung an den Klima- und Transformationsfonds (KTF) nicht den ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben an die notlagenbedingte Kreditaufnahme des Bundes im Hinblick auf die Prinzipien der
Jahrlichkeit und Jéhrigkeit. Die Unvereinbarkeit des Zweiten Nachtragshaushaltsgesetzes mit Art. 109 Abs. 3 S. 2, Art. 115
Abs. 2 S. 6 und Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG fiihrt zur Nichtigkeit des Gesetzes. Fiir eine von der grundsétzlichen Regelung in
§ 95 Abs. 3 S.1iV.m. § 78 S. 1 BVerfGG abweichende Unvereinbarkeitserkldrung besteht mangels Vorliegens der hierfiir

erforderlichen Voraussetzungen kein Anlass.

BVerfG - 1 BvR 2577/15, Urt. v. 22.11.2023 (Legasthenie-Vermerke in Schulabschlusszeugnissen)

Das Abiturzeugnis dient als Nachweis der allgemeinen Hochschulreife dem nach Art. 7 Abs. 1 iV.m Art. 12 Abs. 1 und
Art. 3 Abs. 1 GG mit Verfassungsrang versehenen Ziel, allen Schiilerinnen und Schiilern die gleiche Chance zu erdffnen,
entsprechend ihren erbrachten schulischen Leistungen und personlichen Fahigkeiten Zugang zu Ausbildung und Beruf
zu finden. Diesem Ziel wird der Gesetzgeber in besonderem MafSe gerecht, wenn alle Priiflinge dieselben schulisch er-
worbenen Kenntnisse und Fahigkeiten unter denselben Voraussetzungen nachweisen miissen und die unterschiedliche
Qualitdt der gezeigten Leistungen durch eine differenzierte Notengebung genau erfasst und in allen Abschlusszeugnis-
sen aussagekréftig und vergleichbar dokumentiert wird. Bemerkungen in Schulabschlusszeugnissen iiber eine ansonsten
nicht erkennbare, von den allgemeinen Prifungsmafsstiben abweichende und auf Antrag erfolgte Nichtbewertung von
Leistungen wegen behinderungsbedingter Einschrankungen sind zur Sicherung eines leistungsbezogen chancenglei-
chen Zugangs zu Ausbildung und Beruf vor Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG grundsitzlich gerechtfertigt, wenn sie so umfassend
erfolgen, dass insgesamt eine hinreichende Transparenz der Zeugnisse erreicht wird. Solche Bemerkungen sind jeden-
falls in Abiturzeugnissen, die mit dem Nachweis der allgemeinen Hochschulreife einen grundsatzlichen Anspruch auf

Studienzulassung fiir alle Ficher vermitteln, im Grundsatz geboten.

BVerfG - 2 BvF 1/21, Beschl. v. 29.11.2023 (Reform des Bundeswahlrechts 2020; 5:3 Stimmen, Sondervotum)

Die allgemeinen Anforderungen an die im allgemeinen, im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) griindenden Gebote der
Bestimmtheit und Klarheit von Gesetzen gelten auch fiir wahlrechtliche Normen. Dartiber hinaus lasst sich ein allgemein
giltiger verfassungsrechtlicher MafSstab fiir den maximal zuldssigen Grad an Komplexitit, den eine wahlrechtliche Vor-
schrift erreichen darf, nicht entwickeln. Die Anforderungen an die Bestimmtheit und Klarheit einer das Wahlgeschehen
betreffenden Norm hingen auch davon ab, ob sie die Wahlhandlung selbst oder die nachfolgende Ergebnisermittlung
betrifft. Davon ausgehend geniigt Art. 1 Nr. 3 bis Nr. 5 BWahlGAndG den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots. Dies
gilt fir den dadurch geanderten § 6 Abs. 5 BWahlG, der hinreichend bestimmt regelt, wie die Sitzzahl des Deutschen
Bundestages zu erhéhen ist und welche Folgen sich daraus fiir die Gesamtzahl der Sitze ergeben. Auch die Regelung
der zweiten (tatsichlichen) Sitzzuteilung in § 6 Abs. 6 BWahlG gentigt bei methodengerechter Auslegung den Bestimmt-
heitsanforderungen. Ferner ist dem geidnderten § 48 Abs. 1 S. 2 BWahlG hinreichend deutlich zu entnehmen, wann eine
Uberhangsituation vorliegt und in welchem Land sie besteht. Schlief3lich stellt mit Blick auf die Klarheit der Norm der
Umstand, dass wahlberechtigte Biirgerinnen und Biirger allein auf Grundlage des Gesetzestextes ohne Zuhilfenahme
weiterer Informationsquellen nicht in der Lage sein dirften, die Regelungen der § 6 Abs. 5 und 6, § 48 BWahlG im Einzel-

nen zu erfassen, keinen Verfassungsverstofs dar.
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BVerfG - 2 BvR 1749/20, Beschl. v. 5.12.2023 (Wohnungsdurchsuchung wegen ,,Adbusting“-Aktion)

Die auf § 102 StPO gestiitzten amtsgerichtlichen Durchsuchungsanordnungen verletzen die Beschwerdefiihrerin in ihrem
Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung aus Art. 13 Abs. 1 GG. Zwar bestand im Zeitpunkt der Durchsuchung der
Verdacht, dass die Beschwerdefiihrerin eine Straftat begangen hatte. Je nach Begehungsweise kann ,Adbusting” strafbar
sein. Selbst wenn eine ,,Adbusting”-Aktion im Einzelfall dem Schutzbereich der Kunst- oder Meinungsfreiheit unterfallen
sollte, besteht die Moglichkeit der strafrechtlichen Ahndung, wenn eine Abwagung ergibt, dass die Kunstfreiheit hinter
den Eigentumsinteressen des Geschadigten zuriicktreten muss. Zudem beschreiben die Durchsuchungsanordnungen die
aufzuklarende Straftat hinreichend genau, sodass die Umgrenzungsfunktion gewahrt ist.

Die Durchsuchung entspricht jedoch nicht dem VerhéltnisméafSigkeitsgrundsatz. Die Anordnung der Durchsuchung war
unangemessen, da die Schwere des Eingriffs aufSer Verhaltnis zu dem mit ihm verfolgten Zweck steht. Zwar wurde die
Beschwerdefiihrerin im Moment der Abnahme des Plakats von zwei Polizeibeamten beobachtet, sodass der Verdacht des
versuchten Diebstahls besteht. Im Rahmen einer Gesamtabwégung, die die hohe Bedeutung der Unverletzlichkeit der
Wohnung in den Blick nimmt, sprechen jedoch der allenfalls schwache Anfangsverdacht einer vollendeten Sachbeschadi-
gung, die fehlende Schwere der Tat, die geringe Wahrscheinlichkeit des Auffindens der erhofften Beweismittel und deren

untergeordnete Bedeutung fiir das Strafverfahren gegen die Angemessenheit der Durchsuchungsanordnungen.

BVerfG - 2 BvB 1/19, Urt. v. 23.01.2024 (Ausschluss von der staatlichen Parteienfinanzierung)

Die fiir das Parteiverbotsverfahren gemafs Art. 21 Abs. 2 GG entwickelten Maf$stdbe zum Vorliegen unbehebbarer Ver-
fahrenshindernisse (vgl. BVerfGE 144, 20, 159 ff., Rn. 404 ff.), gelten auch fiir das Verfahren zum Ausschluss einer Partei
von staatlicher Finanzierung. Art. 21 Abs. 3 S. 1 GG kntipft den Ausschluss daran, dass die betroffene Partei selbst die Be-
seitigung der fiir den demokratischen Wettbewerb konstitutiven freiheitlichen Grundordnung anstrebt oder den Bestand
des Staates angreift. Damit betrifft er nur solche Parteien, deren chancengleiche Beteiligung an der politischen Willens-
bildung nicht Teil des grundgesetzlichen Demokratiekonzepts im Sinne des Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG ist. Ein ,Darauf
Ausgerichtetsein” im Sinne von Art. 21 Abs. 3 S. 1 GG setzt ein qualifiziertes und planvolles Handeln zur Beseitigung oder
Beeintrachtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder zur Gefahrdung des Bestandes der Bundesre-

publik Deutschland voraus, ohne dass es auf das Erfordernis der Potentialitit ankommt.

BVerwG - 3 C 8.22, Urt. v. 7.11.2023 (Anspruch auf Zugang zu Suizidmitteln nach BtMG)

Die Versagung der Erlaubnis fiir den Erwerb von Natrium-Pentobarbital zum Zweck der Selbsttotung verletzt die Kldger
nicht in ihrem grundrechtlich geschiitzten Recht auf selbstbestimmtes Sterben. Zwar greift der Erlaubnisvorbehalt fir
den Erwerb von Betdubungsmitteln (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 BtMG) in Verbindung mit der zwingenden Versagung einer solchen Er-
laubnis fiir den Erwerb zum Zweck der Selbsttotung (§ 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG) in das durch Art. 2 Abs. 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG
gewdhrleistete Recht des Einzelnen ein, selbstbestimmt die Entscheidung zu treffen, sein Leben eigenhéndig bewusst
und gewollt zu beenden. Dieses Recht ist auch nicht auf schwere oder unheilbare Krankheitszustinde oder bestimmte
Lebens- und Krankheitsphasen beschrankt und bedarf keiner Begriindung oder Rechtfertigung.

Der Grundrechtseingriff ist aber gerechtfertigt. Dem Gesetzgeber kommt bei der Gewichtung der Gefahren des Be-
tdubungsmittelverkehrs und der Ausgestaltung des Schutzkonzepts zur Verhinderung von Miss- und Fehlgebrauch ein
Spielraum zu. Dessen Grenzen sind mit dem Verbot des Erwerbs von Natrium-Pentobarbital zur Selbsttétung nicht tiber-
schritten. Angesichts der Gefahren, die durch den Erwerb von Natrium-Pentobarbital und die Aufbewahrung des Mittels
durch die Sterbewilligen entstehen kénnen, und der bestehenden Alternativen zum Einsatz des gewtlinschten Mittels ist

es nicht zu beanstanden, dass das Gesetz seinen Erwerb zum Zwecke der Selbsttotung nicht zulasst.
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EGMR - 59433/18 u.a., Urt. v. 23.12.2023 (Streikverbot fiir Beamte)

Die Vertragsstaaten konnen grundsétzlich frei entscheiden, welche Mafsnahmen sie ergreifen wollen, um die Einhaltung
von Art. 11 EMRK zu gewiahrleisten. Sie missen hierbei sicherstellen, dass die Gewerkschaftsfreiheit nicht durch Be-
schrankungen ihrer Substanz beraubt wird. Das Streikverbot fiir Beamte, das als hergebrachter Grundsatz des Berufs-
beamtentums aus Art. 33 Abs. 5 GG resultiert, verstof3t nicht gegen Art. 11 EMRK.

RECHTSPRECHUNGSUBERSICHT STRAFRECHT

BGH 4 StR 268/22, Beschl. v. 25.10.2022 (Brandstiftungsvorsatz bei mittelbarem Inbrandsetzen)

Der Angeklagte A ziindete eine Holzpalette an, die sich mit einer grofSen Anzahl weiterer Paletten und leeren Material-
boxen unter dem Vordach einer Lagerhalle befand. Das Feuer erfasste weitere Holzpaletten und daraufhin das gesamte
Lagergebaude. Durch das Entziinden des A brannte das gesamte Gebadude nieder; es entstand ein Schaden i.H.v. mind.
vier Millionen Euro.

Das LG Bielefeld verurteilte den A wegen des Inbrandsetzens eines Warenlagers bzw. von Warenvorriten gem. § 306 Abs.
1 Nr. 3 StGB. Der BGH hob diese Verurteilung auf. Es sei nicht ersichtlich, dass es sich bei den Materialien in der Halle
um Waren i.S.d. Vorschrift, also um Gegensténde, die selbst zum gewerblichen Umsatz bestimmt sind, gehandelt habe.
Auch eine Strafbarkeit gem. § 306 Abs. 1 Nr. 1 u. Nr. 2 StGB sei nicht erfillt. Zwar sei mit der Lagerhalle ein Gebaude
(Nr. 1) und eine Betriebsstétte (Nr. 2) in Brand gesetzt worden. Fraglich sei allerdings im Rahmen des subj. Tatbestandes,
ob sich der Brandstiftungsvorsatz tiber das in Brand gesetzte Tatobjekt hinaus (Holzpalette) auch auf das Inbrandsetzen
weiterer Tatobjekte (Lagerhalle) erstreckt habe. Bei einem leugnenden Téter kdnnten innere Tatsachen regelmaf3ig durch
Riickschliisse aus dem dufderen Tatgeschehen festgestellt werden. Wichtiger Anknitipfungspunkt sei hierbei der Grad der
Wahrscheinlichkeit, dass ein Tatobjekt durch das Ubergreifen von Flammen in Brand gerate. Die diesbeziiglichen Fest-
stellungen des LG seien jedoch fehlerhaft gewesen, weswegen der BGH die Sache zu neuer Verhandlung und Entschei-

dung an eine andere Strafkammer des LG zurtickverwies.

BGH 4 StR 61/23, Beschl. v. 28.03.2023 (Luftpumpe als Scheinwaffe)

Der Angeklagte A hielt der Geschédigten V, die mit zwei Freunden vor einer Gaststétte stand wahrend sich ihre Tasche
auf einem Tisch neben ihr befand, eine Luftpumpe mit ausgezogenem Kolben und mit auf Brusthéhe angehobenen Ar-
men vor ihr Gesicht. A forderte V und ihre Freunde zum Hineingehen auf in der Absicht, ihre Handtasche wegnehmen
zu konnen. V und ihre Freunde erkannten die Luftpumpe nicht als solche, vielmehr liefen sie, wie von A gehofft, besorgt
iber den Einsatz einer Schusswaffe in das Lokal. A nahm die Handtasche und verliefd mit ihr den Tatort. Spater entnahm
er das Portemonnaie der V, um es samt Inhalt fir sich zu behalten und entsorgte die Tasche.

Die Verurteilung des Angeklagten wegen schweren Raubes gem. § 249 Abs. 1, § 250 Abs. 1 Nr. 1lit. b StGB durch das LG
Essen hielt der rechtlichen Uberpriifung des BGH stand. Die Qualifikation des Raubes gem. § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB
erfasse grds. alle bewusst gebrauchsbereit mitgefiihrten Gegenstinde, die als Mittel zur Uberwindung des Widerstands
des Tatopfers mittels Gewalt oder Drohung geeignet sind. Also auch sog. Scheinwaffen, d.h. Gegensténde, die obj. unge-
fahrlich seien und deren Verletzungstauglichkeit nur vorgetduscht werde. Hiervon ausgenommen seien allerdings nach
Rspr. des BGH solche Gegensténde, die fiir einen obj. Beobachter schon nach ihrem &ufSeren Erscheinungsbild offen-
sichtlich ungefahrlich und deshalb nicht geeignet seien, auf den Korper eines anderen in erheblicher Weise einzuwirken.
Ein derartiger Fall liege hier jedoch laut BGH nicht vor. Eine Luftpumpe sei nicht offenkundig ungefahrlich. Insbesondere
durch ihren Einsatz als Schlagwerkzeug gegen empfindliche Korperstellen konne mit ihr erheblich auf den Korper eines

anderen eingewirkt werden.
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BGH 2 StR 320/22, Urt. v. 24.05.2023 (Zur Arglosigkeit beim Heimtiickemord)

Der Angeklagte fuhr mit einer Frau F, mit der er zuvor eine Affare gefiihrt hatte, an eine abgelegene Stelle, wobei sie auf
dem Beifahrersitz safs. Dort totete er sie mit zwei Kopfschiissen. Der genaue Tatablauf konnte nicht mit Sicherheit fest-
gestellt werden.

Das LG Koln verurteilte den Angeklagten (nur) wegen Totschlags gem. § 212 Abs. 1 StGB. Eine Strafbarkeit wegen Heim-
tiickemordes gem. § 211 Abs. 2 Gr. 2 Var. 1 StGB lehnte das LG ab, da nicht mit der erforderlichen Sicherheit festzustellen
sei, dass sich die Geschadigte im Moment der ersten Schussabgabe keines Angriffs durch den A auf ihr Leben versehen
und der A dies bewusst ausgenutzt habe. Der BGH hielt dies fiir rechtsfehlerhaft und hob das Urteil auf. Nach Ansicht des
BGH habe das LG bei der Priifung der Arglosigkeit der F auf einen zu spaten Zeitpunkt, ndmlich den ersten Schuss, ab-
gestellt. Stattdessen hitte das LG sich damit auseinandersetzen miissen, ob der A bereits im Vorbereitungsstadium durch
die Verbringung der F an den abgelegenen Tatort eine Arg- und Wehrlosigkeit der F geschaffen habe, die er spater zur
Totung ausgenutzt habe. Wirke eine solche im Vorbereitungsstadium geschaffene Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers bei

der Tat fort, sei es ohne Bedeutung, ob das Opfer zu Beginn des eigentlichen Tétungsangriffs noch arglos war.

BGH 4 StR 225/22, Urt. v. 01.06.2023 (Betrug durch einen falschen Arzt)

Der Angeklagte K bewarb sich mit einer von ihm am Computer hergestellten Bescheinigung tber den erfolgreichen
Abschluss des Medizinstudiums und der Berechtigung zum Tragen der Berufsbezeichnung ,Arzt* auf die Stelle eines
stellvertretenden Rotkreuzarztes, obwohl er nie Medizin studiert hatte und zudem auch seine Vorstrafen verschwieg. Er
wurde eingestellt und u.a. zur Durchfiihrung von Covid-19-Tests beauftragt, erledigte dabei aber hauptsichlich administ-
rative und kaufméannische Aufgaben. Seine als Arztleistungen bezeichneten Aufwande, obwohl fiir diese keine Ausbildung
als Arzt erforderlich war, rechnete K ggii. dem DRK-Kreisverband ab, der mind. 500.000 € an K tiberwies. Danach wurde
K vom Gesundheitsamt als zusétzlicher Arzt befristet angestellt. In einer Ergdnzungsvereinbarung, die K initiiert hatte,
wurde festgehalten, dass das DRK fiir die Bereitstellung des Arztes von der Stadt monatlich 6300 € erhilt und K vom DRK
zusdatzlich eine monatliche Pauschale i.H.v. 6000 €.

Das LG verurteilte K u.a. wegen Urkundenfalschung (§ 267 Abs. 1 Var. 1 u. 3 StGB) in Tateinheit mit Missbrauch von Titeln
und Berufsbezeichnungen (§ 132a Abs. 1 Nr. 1 u. 2 StGB). Eine Betrugsstrafbarkeit gem. § 263 Abs. 1 StGB wegen der Tau-
schung iiber die vermeintliche Arzteigenschaft lehnte das LG hingegen ab, da weder dem DRK noch der Stadt ein Vermo-
gensschaden entstanden sei. Die von A erbrachten Dienstleistungen seien nicht wirtschaftlich wertlos oder minderwertig
gewesen. Diese Annahme hielt der revisionsrechtlichen Nachpriifung des BGH nicht stand. Ein Vermoégensschaden iSv.
§ 263 Abs. 1 StGB sei gegeben, wenn die irrtumsbedingte Vermogensverfiigung bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
unmittelbar zu einer nicht durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung des wirtschaftlichen Gesamtwerts des Vermogens
des Verfiigenden fithre. Werde der Getduschte zum Abschluss eines Anstellungsvertrags verleitet, seien bei der fiir die
Schadensfeststellung erforderlichen Gesamtsaldierung der Geldwert des erworbenen Anspruchs gegen den Vertrags-
partner und der Geldwert der eingegangenen Verpflichtung miteinander zu vergleichen. Der Getduschte sei in diesen
Fillen des Eingehungsbetrugs schon dann geschidigt, wenn sich bei ex ante-Betrachtung zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses ein Negativsaldo zu seinem Nachteil ergebe. Der BGH bejahte nach diesen Grundsétzen einen Vermogens-
schaden in Gestalt einer schadensgleichen Gefahrdung zumindest fiir den Fall, in dem das Leistungsspektrum gemaf3 der
Ergédnzungsvereinbarung auch Tatigkeiten erfassen sollte, die nur von einem Arzt ausgeiibt werden konnten. Soweit es
um die Durchfithrung von Covid-19-Tests ging, gab der BGH dem Tatgericht auf, ndher zu priifen, ob zwischen der jeweils
offensichtlich an Arzthonoraren orientierten Vergtitung und dem wirtschaftlichen Wert der versprochenen Leistungen
ein Missverhéltnis bestehe, was ebenfalls einen Vermodgensschaden begriinden wiirde. Der BGH hob entsprechend die
Verurteilung in dieser Hinsicht auf und verwies die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an eine andere Straf-

kammer des LG zurtck.
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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 féllt 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 veroffentlichten Losungen sollen, zusammen mit
der zugehdrigen Note und knappen Anmerkungen,
eine bessere Orientierung bei der Hausarbeiten- und
Klausurvorbereitung ermdoglichen. Wahrend zahlreiche
Ausbildungszeitschriften Musterklausuren mit Muster-
l6sungen verdffentlichen, 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 Beitrdge 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 Musterlosung 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 verdffentlichen. Bei gewissenhafter Vorbereitung,
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gutem Judiz und ordentlichem Time-Management steht
einer guten Note nichts im Wege.

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

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

gestellt werden:

- Ist dieser Teil der Bearbeitung représentativ fiir die
Gesamtnote?

- Welche Teile der Bearbeitung sind meiner Meinung nach

besonders gut gelungen?

- Konnte ich die Schwerpunkte des Gutachtens nach der
Lektiire des Sachverhaltes ermitteln? Deckt sich meine
Einschatzung mit der gewdhlten Argumentationstiefe in
der Bearbeitung?

- Ist der Sachverhalt tber- oder unterdurchschnittlich
anspruchsvoll? Kénnen bei der Benotung, insbesondere
inhaltlich einfacher Fragenkomplexe, Form wund Stil
besonders in die Bewertung einfliefSsen?

- Was konnte ich (ehrlicherweise) besser als der
Losungsvorschlag, an welchen Punkten hétte ich selbst

weniger geschickt geprift und formuliert?

- Wire ichin der Lage, ein derartiges Gutachten auch in der
Stresssituation einer Abschlussklausur zu produzieren?

Es besteht aufSerdem die Gefahr, eine Art mathematische
Vergleichbarkeit in der Benotung juristischer Leistungen
zu suchen, die es nicht gibt.

Die Idee: ,Wenn das 13 Punkte sind, ist das meine letzte
Klausur aber auch!” tragt nicht, sie ist Ausdruck der
Suche einer einfachen Antwort auf eine komplizierte
(Benotungs-)Frage.
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Die Rechtswissenschaft wird in der universitaren Ausbil-
dung nicht umsonst den Geisteswissenschaften und nicht

den Naturwissenschaften zugeordnet.

Die Bewertung einer Begutachtung ist nicht prognose-
fahig, eine stoische (aber transparente) Unterscheidung in
sfalsch” und ,richtig”, ,vertretbar” oder ,unvertretbar” gibt

es nicht, von einigen Extremfillen abgesehen.

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

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

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

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

vorzugehen.

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

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

veroffentlichen.

Hierzu brauchen wir Hilfe: Wenn Du iiberdurchschnitt-
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 verdffentli-

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 Ldsungen 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)
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 Lekttire.
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STUDIENPRAXIS

Klausur im Grundkurs Strafrecht I, 15 Punkte

stud. iur. Charlotte Hoffmann

Die Klausur ist in der Veranstaltung Grundkurs Strafrecht I im Wintersemester 2020,/21 an der Juristischen Fakul-
tat der Leibniz Universitdt Hannover gestellt worden und wurde bereits in der Ausgabe 02/2022 mit der Muster-
16sung veroffentlicht. Herzlicher Dank gebtihrt dabei Prof. Dr. Susanne Beck, die sich mit der Ver6ffentlichung des

Sachverhalts einverstanden erklart hat.

Sachverhalt

Wildhiiter H lebt in einer Hiitte auf dem Geldnde eines Internats. Die Hiitte dhnelt einer kleinen Wohnung - dort
ist alles vorhanden, was man zum Leben benotigt. H lehrt an dem Internat, in dem junge Zauberer und Hexen aus-
gebildet werden, das Fach ,Pflege magischer Geschopfe®, was ihm sehr viel Freude bereitet. Auch sonst fiihlt er sich
in seinem Umfeld sehr wohl und versteht sich sowohl mit seinem Vorgesetzten, Schulleiter D, den meisten seiner
Kolleginnen und Kollegen sowie Schiilerinnen und Schiilern sehr gut. Lediglich die neue Lehrerin und stellvertreten-
den Schulleiterin U mag der H tiberhaupt nicht. Auch die U konnte den H noch nie leiden. Daher mochte sie dem H
schaden. Eines Abends sucht die U den H in seiner Hiitte auf. Um von H in seine Hiitte gelassen zu werden, bedient
sich die U eines Zaubertrankes (sog. ,Vielsafttrank“). Nach dessen Einnahme sieht die U aus wie der Schulleiter D, der
den H sehr oft in seiner Hitte auf eine gute Tasse Tee besucht. Als H 6ffnet und die U, die wie D aussieht, erblickt,
lasst H in einem Irrtum tber die Identitat des Besuchers die U erfreut in seine Hiitte ein. U setzt sodann direkt ihren
von Anfang an verfolgten Plan in die Tat um: Sie tritt an H heran und gibt diesem eine Ohrfeige. H ist zwar verdattert
und seine Wange kribbelt etwa eine Minute leicht, ansonsten fragt sich der gutmitige H aber nur, was das Ganze
uberhaupt soll. Hoch erfreut dartiber, dass sie ihren Plan umgesetzt hat, mochte sich U nun zur Tir der Hiitte des
H begeben. Noch bevor sie sich umdrehen kann, hort sie den Hund Fang (F) des H lautstark knurren. Als sich U zum
knurrenden und bereits zdhnefletschenden F umdreht, setzt dieser bereits zum Sprung an. U nimmt in letzter Sekun-
de den auf dem Tisch des H direkt neben ihr befindlichen Steinkrug und schleudert ihn gegen F. F wird an der Pfote
getroffen und zuckt zurtick. Ein anderes Mittel stand der U nicht zur Verfiigung. Auch hétte reine korperliche Kraft
ihrerseits fiir eine Abwehr nicht ausgereicht. Ein Fliehen war ebenfalls nicht moglich. Die U hielt dabei Verletzungen
des F fiir moglich und nahm diese billigend in Kauf. Dass der Steinkrug dabei kaputt gehen konnte, hat sie ebenfalls
fiir moglich gehalten. Aufgrund des starken Aufpralls zersplittert der Krug in kleine Einzelteile. F zieht sich erhebliche
Schnittwunden an seiner Pfote sowie einen Knochenbruch zu. U verlésst eilig die Hiitte des H. Die Pfote des F muss
tierarztlich versorgt werden, sodass F fiir einige Zeit einen Verband tragen und die Pfote ruhighalten muss. F kann

seinen Tatigkeiten als Wachhund einige Wochen nur eingeschrankt nachgehen.

Strafbarkeit der U nach dem StGB?

I. Tatbestandsmafdigkeit
1. Objektiver Tatbestand
Der objektive Tatbestand miisste erfiillt sein.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

Tatkomplex I - ,Erschleichen des Zugangs zur Hiitte des

H und Ohrfeige*

A. Strafbarkeit der U gemaf3 § 123 I StGB

Die U konnte sich wegen Hausfriedensbruchs gemafs § 123
I StGB strafbar gemacht haben, indem sie sich den Zutritt
zu der Hiitte des H erschlich.
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a) Schutzobjekt: Wohnung

Dazu musste es sich bei der Hiitte des H um ein Schutzob-
jekt im Sinne des § 123 I StGB handeln. In Betracht kommt
das Schutzobjekt der Wohnung aus § 123 I Var. 1 StGB.
Unter Wohnungen versteht man Raumlichkeiten, deren

Hauptzweck darin besteht, Menschen zur stindigen Be-
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nutzung zu dienen, ohne, dass sie in erster Linie Arbeits-
raume sind. Dem Sachverhalt ist zu entnehmen, dass die
Hiitte des H einer kleinen Wohnung dhnelt und der H darin
lebt. Somit dient die Hiitte der stindigen Benutzung und
Behausung durch den H und ist folglich als Wohnung im
Sinne des § 123 I Var. 1 StGB aufzufassen. Es handelt sich
bei der Wohnung demnach um ein Schutzobjekt im Sinne
des § 123 I StGB.

b) Tathandlung

Des Weiteren miisste U eine Tathandlung im Sinne des §
123 T StGB verwirklicht haben. Diesbeziiglich kénnte die U
in die Wohnung des H eingedrungen sein. Unter Eindrin-
gen versteht man das Betreten eines Raumes gegen den
Willen des Berechtigten in der Weise, dass der Tater zu-
mindest mit einem Teil seines Korpers in den Raum ge-
langt ist. Grundsatzlich scheint dies hier auszuscheiden,
da der H die U hereinbat. Ein tatbestandsausschliefendes
Einverstidndnis konnte also vorliegen. Problematisch konn-
te jedoch sein, dass er die U nur unter der Primisse her-
einbat, die U fiir den D zu halten. Es ist davon auszugehen,
dass er die D in ihrer ,normalen Optik®, also ohne vorherige
Verwendung des ,Vielsafttranks“ nicht hereingebeten hat-
te, da dem Sachverhalt zu entnehmen ist, dass der H die U
nicht leiden kann. Es konnte in der Verkleidung der U also
eine Tduschung vorliegen. Fraglich ist nun also, ob es fiir
ein wirksames Einverstidndnis zum Betreten der Wohnung
notwendig ist, dass dieses Einverstdndnis frei von Willens-

mangeln (z.B. Tauschung) gebildet wurde.

aa) Eine Ansicht

Eine Ansicht vertritt diesbeziiglich die Meinung, dass auch
ein erschlichenes Einverstindnis des Berechtigten die
Strafbarkeit des § 123 I StGB aufgrund einer fehlenden Tat-
handlung ausschliefst. Dafiir sprache, dass es, auch wenn
das Einverstdndnis erschlichen ist, im Ergebnis an einem
real entgegenstehenden Willen des Berechtigten fehlt.

bb) Andere Ansicht

Eine andere Ansicht besagt, dass das Einverstandnis in die-
sem Fall aufgrund der Tauschung dem Téter und nicht dem
Berechtigten zuzurechnen ist. Dies hitte zur Folge, dass
der Tater eigenmdichtig und ohne rechtsverbindlichen Wil-
len des Berechtigten gehandelt hitte. Nach dieser Ansicht
wiére § 123 I StGB trotz des Hereinbittens einschlagig.

cc) Streitentscheid
Da bei § 123 T StGB ausschliefslich der tatsidchliche Wille

einschlagig ist, ist an dieser Stelle der ersten Ansicht zu
folgen. Der H hat aus Sicht eines objektiven Betrachters
die U hereingebeten. Demnach fehlte es an einem real ent-
gegenstehenden Willen des H, die U in seine Hiitte zu bit-
ten. Somit liegt auch bei einem durch Téuschung erschli-
chenen Einverstindnis ein tatbestandsausschliefSendes
Einverstindnis vor, da das durch List erschlichene Einver-
stédndnis in Bezug auf den § 123 I StGB unbeachtlich ist.

dd) Zwischenergebnis
Eine Tathandlung im Sinne des § 123 I Var. 1 StGB liegt folg-
lich nicht vor.

c¢) Zwischenergebnis
Somit hat die U den objektiven Tatbestand des § 123 I Var. 1
StGB aufgrund eines tatbestandsausschliefSenden Einver-

standnisses von H nicht erfillt.

2. Zwischenergebnis
Der Tatbestand in seiner objektiven und subjektiven Form

wurde somit ebenfalls nicht erfillt.

II. Ergebnis
Folglich hat sich die U nicht gemaf3 § 123 I Var. 1 StGB straf-
bar gemacht.

B. Strafbarkeit der U gemaf3 §§ 223 I, 224 I Nr. 3 StGB
Die U konnte sich gemaf3 §§ 223 1, 224 I Nr. 3 StGB wegen
gefahrlicher Koérperverletzung strafbar gemacht haben,
indem sie dem H mittels eines hinterlistigen Uberfalls eine
Ohrfeige gab.

I. Tatbestandsmaf3igkeit
1. Objektiver Tatbestand
Zunichst misste der objektive Tatbestand erdffnet sein.

a) Grundtatbestand gemaf3 § 223 I StGB

Damit die Erfolgsqualifikation des § 224 I Nr. 3 StGB greifen
kann, miisste die Tat der U zunichst den Grundtatbestand
des § 223 1 StGB erfiillt haben.

aa) korperliche Misshandlung

Dazu miisste die U den H zunéchst korperlich misshandelt
haben. Eine korperliche Misshandlung ist jede tible, unan-
gemessene Behandlung, die die korperliche Unversehrt-
heit, bzw. das korperliche Wohlbefinden nicht nur uner-
heblich beeintrachtigt. Aus dem Sachverhalt geht hervor,

dass die Ohrfeige bei dem H scheinbar keine Schmerzen
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ausloste und dieser blof$ etwa eine Minute lang ein Krib-
beln in seiner Wange verspiirte. Fraglich ist daher, ob die
Ohrfeige eine erhebliche Beeintrachtigung des Wohlbe-
findens darstellte. Die Beurteilung der Erheblichkeit be-
stimmt sich dabei aus der Perspektive eines objektiven
Betrachters und nicht aus dem subjektiven Empfinden
des Opfers. Dies schlief3t jedoch die Berticksichtigung in-
dividueller Faktoren nicht aus, sofern diese hinreichend
objektivierbar sind. Bei der Beurteilung, ob die Erheblich-
keitsschwelle tberschritten wurde, sind die Dauer und
Intensitdt der storenden Beeintrachtigung als Indikatoren
zu verstehen. Im weiteren Verlauf des Sachverhalts wird
genannt, dass die reine korperliche Kraft der U nicht aus-
gereicht hitte, um den Hund F abzuwehren. Dies ldsst in
Kombination mit fehlenden, dafiirsprechenden Anzeichen
im Sachverhalt den Schluss zu, dass die U auch keine all-
zu schallende Ohrfeige gegeben haben kann. Des Weiteren
ware auch durch einen objektiven Betrachter erkennbar
gewesen, dass der H lediglich verdattert auf die Ohrfeige
reagierte. Dies lasst den Schluss zu, dass der H keine gro-
f8en Schmerzen erlitten haben kann. Folglich liegt keine
korperliche Misshandlung vor, da die Intensitit der Ohr-
feige die Erheblichkeitsschwelle nicht tiberschritten hat.

bb) Gesundheitsschidigung

Es konnte auch eine Gesundheitsschadigung vorliegen.
Unter einer Gesundheitsschidigung versteht man das
Hervorrufen oder Steigern eines vom Normalzustand
nachteilig abweichenden, pathologischen Zustandes. Dem
Sachverhalt sind keine Anzeichen zu entnehmen, dass der
H sich in einem vom Normalzustand abweichenden Zu-
stand befand. Es wird weder von einer Blutung noch &hn-
lichen Verletzungen der Wange gesprochen. Demnach ist

auch eine Gesundheitsschadigung zu verneinen.

cc) Zwischenergebnis
Demnach ist der Grundtatbestand des § 223 I StGB nicht
erfillt.

b) Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist folglich ebenfalls nicht eroff-

net.

2. Zwischenergebnis
Der Tatbestand ist nicht eroffnet.

II. Ergebnis
Die U hat sich somit nicht gemaf3 §§ 223 1, 224 I Nr. 3 StGB
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wegen gefdhrlicher Korperverletzung strafbar gemacht,
indem sie dem H eine Ohrfeige gab, da bereits der Grund-
tatbestand des § 223 I StGB nicht erdffnet ist.

Tatkomplex II - ,,Abwehr des Hundeangriffs“

A. Strafbarkeit der U gemaf3 § 303 I StGB bzgl. des F

Die U konnte sich wegen Sachbeschadigung gemafs § 303 I
StGB strafbar gemacht haben, indem sie den Hund F durch
das Werfen des Kruges an der Pfote verletzte und einen

Knochenbruch verursachte.

I. Tatbestandsmaf3igkeit

1. Objektiver Tatbestand

Dazu miisste der Tatbestand in seiner objektiven Form er-
offnet sein.

a) Objekt: fremde Sache
Dazu misste es sich bei dem Hund F zunichst um eine
fremde Sache handeln.

aa) Sache

Fraglich ist, ob es sich bei dem Hund H um eine Sache im
Sinne des § 303 I StGB handelt. Grundsétzlich ist eine Sa-
che im Sinne des § 90 BGB jeder korperliche Gegenstand.
Gemafs § 90a des BGB gelten Tiere jedoch nicht als Sachen.
Fraglich ist daher, wie sich das StGB dazu positioniert. Im
Rahmen des StGB gelten Tiere trotz der Regelung des §
90a BGB weiterhin als Sachen. Dementsprechend kénnen
Tiere auch Gegenstand einer Sachbeschiadigung gemafs §
303 StGB sein. Folglich handelt es sich bei dem F um eine
Sache im Sinne des § 303 I StGB.

bb) Fremd

Der Hund F als Sache miisste zusitzlich auch noch fremd
sein. Fremd ist eine Sache, die wenigstens auch im Eigen-
tum eines anderen als des Taters steht. Dem Sachverhalt
ist zu entnehmen, dass es sich bei dem F um den Hund des
H handelt. Somit ist die Sache auch fremd.

cc) Zwischenergebnis
Demnach handelt es sich bei dem Hund H um eine fremde
Sache.

b) Handlung: beschidigen /zerstoren
Die Sache miisste durch die Handlung der U beschadigt

oder zerstort worden sein.
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aa) Zerstoren

Der F konnte zerstort worden sein. Unter Zerstdren ver-
steht man jede Handlung, die den Gegenstand vollkommen
vernichtet oder ganz unbrauchbar macht. Geméifs dem
Sachverhalt ist der Hund F jedoch nicht verstorben und
konnte Teile seiner Wachhundtatigkeit sogar noch ausfith-
ren. Folglich wurde der F nicht vernichtet bzw. unbrauch-

bar gemacht und somit auch nicht zerstort.

bb) Beschidigen

In Frage kommt daher nur noch eine Beschidigung des
F. Ein Beschidigen liegt in jeder korperlichen Einwirkung
auf eine Sache, durch die ihre Substanz nicht unerheblich
verletzt wird oder ihre bestimmungsgeméfse Brauchbar-
keit nicht nur unerheblich beeintrachtigt wird. Der F hat
sich gemif$ dem Sachverhalt erhebliche Schnittwunden
sowie einen Knochenbruch zugezogen. Die Substanz des
F in Form von optischer und koérperlicher Unversehrtheit
wurde demnach verletzt. Eine Substanzverletzung liegt
folglich vor. Des Weiteren konnte der F seinen Wachhund-
téatigkeit einige Wochen nur eingeschrankt nachkommen.
Demnach wurde auch seine bestimmungsgemaéfse Brauch-
barkeit, namlich die Hiitte des H zu beschiitzen, erheblich
beeintrichtigt. Eine Brauchbarkeitsminderung ist somit

auch gegeben. Demnach wurde der F als Sache beschadigt.

cc) Zwischenergebnis
Die Sache wurde durch die Handlung der U demnach be-
schidigt.

2. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand misste ebenfalls eroffnet sein.
Dazu miisste die U vorsétzlich gehandelt haben. Unter Vor-
satz versteht man das Wissen und Wollen aller objektiven
Tatbestandsmerkmale. Da die U den F zwar nicht bewusst
verletzen wollte, Verletzungen des F jedoch fiir moglich
hielt und billigend in Kauf nahm, kommt an dieser Stelle
der Eventualvorsatz in Betracht. Beim sogenannten dolus
eventualis halt der Tater den Taterfolg lediglich fiir mog-
lich, obwohl er diesen nicht unbedingt erfiillen méchte. Er
nimmt den Taterfolg also billigend in Kauf. Dem Sachver-
halt ist explizit zu entnehmen, dass dies bei der U vorlag.
Demnach ist der subjektive Tatbestand durch das Vorlie-

gen eines Eventualvorsatzes eroffnet.

I1. Rechtswidrigkeit
Die U miisste auch rechtswidrig gehandelt haben. Dies

bedeutet, dass keine Rechtfertigungsgriinde ersichtlich

sein dirften. An dieser Stelle kommt jedoch ein Rechtfer-
tigungsgrund in Form von Notwehr geméaf$ § 32 StGB oder
eines Defensivnotstands gemifs § 228 BGB in Betracht.

1. Notwehr gemaif? § 32 StGB
Die U konnte in Notwehr geméfs § 32 StGB gehandelt ha-
ben.

a) Notwehrlage
Dazu miisste zundchst eine Notwehrlage gegeben sein.
Dies ist der Fall, sofern es sich um einen gegenwartigen,

rechtswidrigen Angriff auf ein notwehrfihiges Gut handelt.

aa) Angriff auf ein notwehrfiahiges Gut
Dazu misste zundchst ein Angriff auf ein notwehrfahiges

Gut vorliegen.

(1) Angriff

Fraglich ist also, ob es sich bei dem knurrenden, zahne-
fletschenden F, der zum Sprung ansetzt, um einen An-
griff handelt. Unter einem Angriff versteht man jede dro-
hende Verletzung rechtlich geschiitzter Interessen durch
menschliches Verhalten. Da es sich bei dem F jedoch um
ein Tier handelt, droht keine Verletzung durch menschli-
ches Verhalten. Folglich liegt kein Angriff im Sinne des §
32 StGB vor.

(2) Zwischenergebnis
Ein Angriff auf ein notwehrfahiges Gut liegt demnach nicht

Vor.

bb) Zwischenergebnis

Die Notwehrlage ist somit bereits nicht gegeben.

b) Zwischenergebnis
Die U hat demnach nicht in Notwehr gemif3 § 32 StGB ge-
handelt.

2. Notstand gemaf? § 228 BGB

Als Rechtfertigungsgrund der Tat der U kommt auch § 228
BGB, der Defensivnotstand in Betracht. Dieser ist anzu-
wenden, wenn die Gefahr von einer Sache, wie bspw. bei

einem Tierangriff, ausgeht.

a) Notstandslage

Dazu miisste eine Notstandslage vorliegen. Eine solche ist
gegeben, wenn die Gefahr der Verletzung eines notstands-
fahigen Rechtsguts durch eine fremde Sache droht.

46



HaNLR 1/2024

CHARLOTTE HOFFMANN - KLAUSUR IM GRUNDKURS STRAFRECHT I, 15 PUNKTE - S. 43 BIS 49

aa) Fremde Sache

Dazu miisste es sich bei dem Hund F um eine fremde Sa-
che handeln. Gemafs vorangegangener Priifung ist dies zu
bejahen.

bb) Drohende Gefahr

Es misste auch eine Gefahr drohen. Unter einer Gefahr
ist eine Sachlage zu verstehen, in der bei ungehindertem
Ablauf des zu erwartenden Geschehens in absehbarer Zeit
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Schaden fiir ein
Schutzgut eintreten wird. Der F fletschte bereits die Zahne
und knurrte, als er zum Sprung ansetzte. Demnach ist mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass
F die U attackiert hatte. Durch das Attackieren des F wére
die U vermutlich verletzt worden, sodass ein Schaden an
der U entstanden wiare. Eine drohende Gefahr liegt folg-

lich vor.

cc) Notstandsfihiges Rechtsgut

Es misste sich bei dem Schutzgut, welches durch den F
verletzt werden konnte, um ein notstandsfihiges Rechts-
gut handeln. Dies ist als jedes von der Rechtsordnung an-
erkannte Rechtsgut zu verstehen. Durch eine eventuell
drohende Bissverletzung durch den F wiirde die korper-
liche Unversehrtheit der U bedroht werden. Des Weiteren
kédme auch das Eigentum der U in Betracht, da durch die
Attacke des F die Kleidung der U beschadigt werden konn-
te. Selbst wenn die F Kleidung des D zur Tarnung verwen-
det hitte, so werden als notstandsféhige Rechtsgiiter auch
die Rechtsgiiter eines Dritten geschiitzt. Somit handelt es
sich bei den Schutzgiitern um notstandsfihige Rechtsgii-
ter.

b) Notstandshandlung

Es misste auch eine Notstandshandlung im Sinne auf eine
Abwendung der Einwirkung auf die korperliche Unver-
sehrtheit und das Eigentum der U vorliegen, welche ge-

eignet, erforderlich und verhaltnismaf3ig ist.

aa) Handlung

Dazu misste die U zundchst eine Handlung vorgenommen
haben, die die das Rechtsgut gefdhrdende Sache, bescha-
digt oder zerstort. Gemafd vorangegangener Priifung hat
die U den Hund F beschidigt. Folglich ist eine Handlung
grundsatzlich gegeben.

bb) Geeignetheit

Diese Handlung miisste geeignet gewesen sein, die Ge-
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fahr abzuwenden. Dies ist der Fall, wenn die Notstands-
handlung die Gefahr abgewendet hat. Der F wurde durch
das Werfen des Steinkrugs an der Pfote verletzt, was dazu
fithrte, dass er zurtickschreckte und die U nicht angriff.

Somit war die Handlung geeignet.

cc) Erforderlichkeit

Die Handlung misste auch erforderlich gewesen sein.
Dazu muss aus der ex-ante Perspektive eines objektiven
Betrachters beurteilt werden, ob ein milderes, gleich ge-
eignetes Mittel vorgelegen haben konnte. Dazu zahlt auch
die Flucht. Dem Sachverhalt ist jedoch zu entnehmen, dass
die reine korperliche Kraft der U fiir eine Abwehr nicht
ausgereicht hatte und ein Fliehen ebenfalls nicht moglich
war. Somit kommen auch aus objektiver Perspektive keine
milderen Mittel in Betracht. Die Handlung war demnach

erforderlich.

dd) Verhaltnismafdigkeit

Der durch U ausgeldste Schaden muss im Verhiltnis zur
Gefahr stehen. Grundsitzlich ist dazu eine Interessen-
und Gliterabwagung heranzuziehen. Dies bedeutet, dass
das geschiitzte Gut in seinem ,Wert“ gegeniiber dem be-
eintrdchtigten Gut wesentlich iberwiegen muss. Bezlig-
lich der Kleidung der U sind nur Spekulationen tiber den
Preis moglich. Es ist jedoch davon auszugehen, dass rein
vom Kostenfaktor ein Hund teurer sein diirfte als ein Klei-
dungsstiick. Jedoch ist gemif$ vorangegangener Prifung
auch die korperliche Unversehrtheit der U gefdhrdet. Eine
Personenschadigung ist in der Regel einem Sachenwert in
Form des Tierschutzes tiberzuordnen, weshalb die Ver-
haltnismafligkeit gegeben ist.

ee) Zwischenergebnis

Somit ist eine Notstandshandlung gegeben.

c) Subjektives Rechtfertigungselement

Des Weiteren misste ein subjektives Rechtfertigungsele-
ment gegeben sein. Dies ist dann der Fall, wenn die Not-
standshandlung im Bewusstsein der Gefdhrdungslage und
zum Zweck der Gefahrenabwehr stattgefunden hat. Die
U hat das Knurren, Zihnefletschen und Ansetzen zum
Sprung des F als bevorstehenden Angriff interpretiert und
war sich somit bewusst, dass sie sich in Gefahr befindet.
Des Weiteren ist dem Sachverhalt zu entnehmen, dass sie
den Krug in letzter Sekunde nach dem F warf und damit
den Angriff verhindern wollte. Somit handelte U auch im

Zweck der Gefahrenabwehr. Ein subjektives Rechtferti-
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gungselement liegt demnach vor.

d) Zwischenergebnis
Der Defensivnotstand geméafs § 228 BGB ist demnach ge-
geben.

3. Zwischenergebnis
Die Tat der U ist folglich gemafs § 228 BGB gerechtfertigt.

III. Ergebnis
Die U hat sich nicht gemafs § 303 I StGB strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit der U geméf3 § 303 I StGB beziiglich des
Steinkruges

Die U konnte sich wegen Sachbeschidigung im Sinne des
§ 303 I StGB strafbar gemacht haben, indem sie den Stein-
krug des H nach dem F warf, wodurch er zerschellte.

I. Tatbestandsmaf3igkeit
1. Objektiver Tatbestand
Der objektive Tatbestand miisste erfiillt sein.

a) Objekt: fremde Sache

Dazu miisste es sich bei dem Steinkrug um eine fremde Sa-
che im Sinne des § 303 I StGB in Verbindung mit § 90 BGB
handeln. Unter einer fremden Sache versteht man jeden
korperlichen Gegenstand, der wenigstens auch im Eigen-
tum eines anderen als des Taters steht. Bei dem Steinkrug
handelt es sich um einen korperlichen Gegenstand und so-
mit um eine Sache im Sinne des § 90 BGB. Des Weiteren
gehort er gemafs dem Sachverhalt dem H und nicht der U,
weshalb es sich um eine fremde Sache handelt.

b) Handlung: zerstéren

Die U konnte den Steinkrug zerstort haben. Dem Sachver-
halt ist zu entnehmen, dass der Krug aufgrund des starken
Aufpralls in kleine Einzelteile zersplitterte. Somit kann der
H darin keine Flissigkeit mehr aufbewahren, weshalb der
Krug als ganz unbrauchbar einzustufen ist. Die U hat den
Steinkrug folglich zerstort.

2. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand miisste ebenfalls er6ffnet sein.
Dazu musste die U vorsétzlich gehandelt haben. Da die
U den Krug zwar nicht bewusst zerstoren wollte, dies je-
doch fiir moglich hielt und billigend in Kauf nahm, kommt
an dieser Stelle der Eventualvorsatz in Betracht. Beim so-

genannten dolus eventualis halt der Tater den Taterfolg

lediglich fir moglich, obwohl er diesen nicht unbedingt
erflillen mochte. Er nimmt den Taterfolg also billigend in
Kauf. Dem Sachverhalt ist explizit zu entnehmen, dass dies
bei der U vorlag. Demnach ist der subjektive Tatbestand

durch das Vorliegen eines Eventualvorsatzes erdffnet.

I1. Rechtswidrigkeit

Die U misste auch rechtswidrig gehandelt haben. Dies
bedeutet, dass keine Rechtfertigungsgriinde ersichtlich
sein dirften. An dieser Stelle kommt jedoch ein Rechtfer-
tigungsgrund in Form von Notwehr gemaf$ § 32 StGB oder
eines aggressiven Notstands gemaf3 § 904 BGB in Betracht.

1. Notwehr gemaf? § 32 StGB

Die U konnte in Notwehr geméf$ § 32 StGB gehandelt ha-
ben. Gemaf3 der vorangegangenen Priifung beziiglich der
Verletzung von F ist die Notwehr an dieser Stelle zu ver-
neinen, da sie einen menschlichen Angriff voraussetzt und

es sich bei dem F um einen Hund handelt.

2. Notstand gemaf3 § 904 BGB

Als Rechtfertigungsgrund der Tat der U kommt auch § 904
BGB, der aggressive Notstand, in Betracht. Der rechtferti-
gende Notstand gemafs § 34 StGB tritt subsidiar hinter §
904 BGB zurtick.

a) Notstandslage

Dazu miisste eine Notstandslage vorliegen. Eine solche ist
gegeben, wenn die Gefahr der Verletzung eines notstands-
fahigen Rechtsguts durch eine fremde Sache droht. Geméafs
der vorangegangenen Prifung beziiglich der Verletzung

des Hundes liegt eine Notstandslage vor.

b) Notstandshandlung

Es misste auch eine Notstandshandlung im Sinne auf eine
Abwendung der Einwirkung auf die korperliche Unver-
sehrtheit und das Eigentum der U vorliegen, die geeignet,

erforderlich und verhéltnisméafsig ist.

aa) Handlung

Dazu miisste die U zundchst eine Handlung vorgenommen
haben, die ein Rechtsgut des H verletzte, das in keinerlei
Beziehung zu der Gefahrenquelle (F) steht. Bei der Zersto-
rung des Kruges wurde das geschiitzte Gut des Eigentums
von H verletzt. Des Weiteren steht der Krug des H in keiner
Beziehung zu dem Hund F. Somit ist die Handlung in Form
einer Verletzung eines Rechtsguts, die in keiner Beziehung

zu der Gefahrenquelle steht, durch U, zu bejahen.
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bb) Geeignetheit

Diese Handlung miisste geeignet gewesen sein, die Ge-
fahr abzuwenden. Der F wurde durch das Werfen des
Steinkrugs an der Pfote verletzt, was dazu fiihrte, dass er
zurlickschreckte und die U nicht angriff. Somit war die

Handlung geeignet.

cc) Erforderlichkeit

Die Handlung miisste auch erforderlich gewesen sein. Ge-
mafs vorangegangener Priifung beziiglich der Verletzung
des Hundes war die Handlung erforderlich.

dd) Verhiltnisméafdigkeit

Der durch U ausgeldste Schaden muss im Verhéltnis zur
Gefahr stehen. Grundsétzlich ist dazu eine Interessen-
und Giliterabwagung heranzuziehen. Dies bedeutet, dass
das geschiitzte Gut in seinem ,Wert" gegeniiber dem be-
eintrdchtigten Gut wesentlich tiberwiegen muss. Beziiglich
der Kleidung der U sind nur Spekulationen tiber den Preis
moglich. Es ist jedoch davon auszugehen, dass rein vom
Kostenfaktor ein Kleidungsstiick mehr Wert haben diirfte
als ein Steinkrug. Jedoch ist geméafs vorangegangener Prii-
fung auch die korperliche Unversehrtheit der U gefahrdet.
Eine Personenschadigung ist in einem Sachwert, wie dem
eines Steinkruges, grundsitzlich ibergeordnet. Somit ist

die Notstandshandlung verhéltnismafsig.

ee) Zwischenergebnis
Somit ist eine Notstandshandlung gegeben.

c) Subjektives Rechtfertigungselement

Des Weiteren miisste auch beim aggressiven Notstand ein
subjektives Rechtfertigungselement gegeben sein. Gemaf3
der vorangegangenen Prifung beziiglich der Verletzung
des Hundes handelte U im Bewusstsein der Gefahrdungs-
lage und im Zweck der Gefahrenabwehr. Ein subjektives
Rechtfertigungselement liegt demnach vor.

d) Zwischenergebnis
Der aggressive Notstand gemafs § 904 BGB ist somit ge-

geben.

3. Zwischenergebnis
Die Tat der U ist folglich gemaf3 § 904 BGB gerechtfertigt.

III. Ergebnis
Die U hat sich nicht gemaf3 § 303 I StGB strafbar gemacht.
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ANMERKUNGEN

Insgesamt eine sehr gelungene Bearbeitung, die insbeson-
dere durch eine gute Stilistik tiberzeugt. Die Klausur um-
fasst alle wesentlichen Problemschwerpunkte, nur verein-
zelt wird wie bei § 904 BGB zu schnell iiber die Prifung
hinweggegangen. Es handelt sich um eine erheblich tiber
den durchschnittlichen Anforderungen liegende Leistung.

Demnach ist Ihre Leistung mit 15 Punkten zu bewerten.
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Klausur im Verfassungsrecht I, 16 Punkte

stud. iur. Niklas Hiineburg

Die Klausur ist in der Veranstaltung Verfassungsrecht I im Wintersemester 2022 /23 an der Juristischen Fakultat
der Leibniz Universitat Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebiihrt dabei Prof. Dr. Margrit Seckelmann, die
sich mit der Veroffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklért hat.

Sachverhalt

Weil sie mit den steigenden Energie- und Lebenshaltungskosten und der - ihrer Ansicht nach - ungentigenden Un-
terstiitzung durch die deutsche Politik unzufrieden ist, schreibt Backerin B einen Leser:innenbrief an die Hannover-
sche Allgemeine Zeitung (HAZ). In dem von der HAZ abgedruckten Brief heift es unter anderem:

»Die Politik ldsst uns Backer:innen im Regen stehen, wir konnen unsere Bickereien kaum aus eigener Kraft betrei-
ben. Das gefahrdet die Versorgung der Bevolkerung mit qualitativ hochwertigen Lebensmitteln. Und ohnehin: Die
Lebensmittelkosten sind bereits auf ein nie dagelegenes Maximum angestiegen! Wenn unsere Biirger:innen noch bei
Verstand wéren, dann wiirden sie zu Backschaufeln greifen und die idiotischen sogenannten Volksvertreter:innen aus

dem Bundestag priigeln!“

B wird daraufthin wegen Beleidigung (§ 185 StGB) angeklagt und durch das letztinstanzliche Gericht zu einer Bewéh-
rungsstrafe verurteilt. In der Urteilsbegriindung heifSt es, die Meinungsfreiheit der B sei zu berticksichtigen. Jedoch
argumentieren die Strafgerichte, die Abgeordneten des Bundestages wiirden ihn ihrer Ehre angegriffen. Die Be-
zeichnung als ,idiotisch® beinhalte den Vorwurf elementarer menschlicher Unzuldnglichkeiten und stelle daher eine
diffamierende Schméhung dar. Eine die Bestrafung verhindernde Deutung der AufRerungen sei nicht méglich, und die
Strafe sei mit Blick auf die geschiitzten Rechtsgiiter auch verhéltnismafsig.

B ist emport. Sie ist der Ansicht, die Gerichte hitten die Bedeutung ihrer Grundrechte verkannt. Der Bundestag
konne als Kollektivorgan nicht beleidigt werden. Wenn sich ein:e Abgeordnete:r personlich davon angegriffen fiihle,
sei das deren Problem. Es handele sich erkennbar um tiberzogene, nicht ganz ernstgemeinte Aussagen. Sie habe die
Formulierung bewusst gewahlt, um Aufmerksambkeit zu erregen. Gegeniiber Politiker:innen miisse eine derbe Aus-
drucksweise erlaubt sein. Mit ebendieser Begriindung mochte B Verfassungsbeschwerde erheben.

Mit Erfolg?

Bearbeitungsvermerk: Von der formellen Verfassungsmafigkeit des § 185 StGB ist auszugehen. Auf alle aufgeworfe-

nen Rechtsfragen ist einzugehen, ggf. hilfsgutachterlich.

§ 185 StGB
Die Beleidigung wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe und, wenn die Beleidigung offentlich,
in einer Versammlung, durch Verbreiten eines Inhalts (§ 11 Absatz 3) oder mittels einer Tatlichkeit begangen wird, mit

Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.
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Eine Vorlage fiir die Klausur entstammt der Schriftenreihe
der Juristischen Schulung, Hofling /Augsberg: Falle zu den
Grundrechten, 3. Auflage, Miinchen 2021. Der Sachverhalt
ist fiir den Zweck einer Erstsemesterklausur verandert und
zugleich auf ein aktuelles gesellschaftliches Ereignis bezo-

gen worden.

GGUTACHTERLICHE LOSUNG

B mochte eine Verfassungsbeschwerde vor dem Bundes-
verfassungsgericht erheben gem. Art. 93 I Nr. 4a GG, §§ 13
Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG. Die Verfassungsbeschwerde hat Er-
folg, wenn sie zulassig und soweit sie begriindet ist.

A. Zulassigkeit
Die Verfassungsbeschwerde der B ist zuldssig, wenn die
Art. 931

Sachentscheidungsvoraussetzungen  gemafs

Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG erfiillt sind.

I. Zustiandigkeit

Das BVerfG ist fiir Individualverfassungsbeschwerden
gem. Art. 931 Nr. 4a, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG zustan-
dig. Die Durchfithrung eines Annahmeverfahrens gem.
Art. 93a I BVerfGG ist zu unterstellen.

IL. Beteiligtenfiahigkeit

B miisste beteiligtenfihig sein. Beteiligtenfahig ist gem.
§ 90 I BVerfGG ,jedermann‘, wobei die Terminologie da-
hingehend zu verstehen ist, dass jedermann derjenige
ist, der Tréger der im konkreten Fall in Betracht kom-
menden Grundrechte ist. Das Grundrecht der Meinungs-
freiheit gem. Art. 5 I 1 GG, die Pressefreiheit aus Art. 51 2
Var. 1 GG und die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2
I GG kommen in Betracht. Die Grundrechte sind ,Jeder-
mann-Grundrechte®. B ist eine natiirliche Person und da-
mit Trager der in Betracht kommenden Grundrechte. B ist
beteiligtenfahig.

I11. Prozessfiahigkeit

Die Prozessfahigkeit der B ist zu unterstellen.

IV. Tauglicher Beschwerdegegenstand

Es miisste ein tauglicher Beschwerdegegenstand vorliegen
gem. Art. 90 I BVerfGG. Ein tauglicher Beschwerdegegen-
stand ist jeder Akt der 6ffentlichen Gewalt und damit jede
offentlich-rechtliche Handlung der Exekutive, Judikative
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oder Legislative. B richtet sich gegen das letztinstanzliche
Urteil, das ihre Bewdhrungsstrafe bestitigt. Damit liegt ein
Judikativakt und somit eine Urteilsverfassungsbeschwer-
de vor. Dieser Judikativakt ist ein tauglicher Beschwerde-
gegenstand.

V. Beschwerdebefugnis

Es bedarf einer Beschwerdebefugnis gem. § 90 I BVerfGG.
B misste geltend machen, in ihren Grundrechten oder
grundrechtsgleichen Rechten verletzt zu sein. B macht
vorliegend dies geltend. Des Weiteren miisste die Moglich-
keit der Verletzung von Grundrechten gegeben sein. Etwas
ist moglich, wenn es nicht nach jeder denkbaren Betrach-
tungsweise ausgeschlossen ist. Es kann nicht ausgeschlos-
sen werden, dass durch das letztinstanzliche Urteil B in ih-
ren Grundrechten aus Art. 511 GG, Art. 512 Var. 1 GG und
Art. 2 1 GG verletzt worden ist. Mithin ist die Verletzung
ihrer Grundrechte moglich. Schliefdlich miisste B auch eine
eigene, unmittelbare und gegenwirtige Beschwer auf-
weisen. Selbst ist B betroffen, wenn der angegriffene Akt
gegen sie gerichtet ist. Gegenwértig ist B betroffen, wenn
die Grundrechtsverletzung schon begonnen hat oder un-
mittelbar bevorsteht. Unmittelbarkeit liegt vor, wenn kei-
ne Zwischen- oder Vollzugsakte mehr notwendig sind, um
die behauptete Grundrechtsverletzung in Gang zu setzen.
Eine eigene, unmittelbare und gegenwartige Beschwer ist
bei Urteilen immer gegeben. Mithin ist eine Beschwerde-
befugnis gegeben.

VI. Rechtswegerschopfung

B miisste den Rechtsweg erschopft haben gem. Art. 90
II 1 BVerfGG. Rechtsweg ist der Weg, den der Betroffene
mit seinem Begehren, die behauptete Grundrechtsverlet-
zung auszurdumen, vor die deutschen staatlichen Gerichte
fihrt. Erschopfung meint die Inanspruchnahme aller zu-
lassigen und zumutbaren verfahrensrechtlichen Moglich-
keiten durch den Beschwerdefiihrer. B wurde letztinstanz-

lich verurteilt. Der Rechtsweg wurde erschopft.

VII. Subsidiaritit

Die Subsidiaritit miisste gewahrt sein. Uber das Erfor-
dernis der Rechtswegerschopfung hinaus ist eine Verfas-
sungsbeschwerde nur zuldssig, wenn nicht Abhilfe durch
andere Mafsnahmen in Betracht kommt. Es ist kein leich-
terer Weg ersichtlich, Rechtsschutz zu erlangen. Der Sub-

sidiaritdt wurde geniige getan.
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VIIIL Form und Frist

B miisste die Verfassungsbeschwerde schriftlich und be-
grindet gem. §§ 23 1, 92 BVerfGG eingereicht haben und
die Monatsfrist nach Zustellung des letztinstanzlichen Ur-
teils gem. § 93 I BVerfGG wahren.

IX. Ergebnis
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor. Damit

ist die Verfassungsbeschwerde zulassig.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde der B miisste begriindet sein.
Dafiir misste durch die o6ffentliche Gewalt in die Schutz-
bereiche von Grundrechten eingegriffen worden sein und
dieser Eingriff miisste verfassungsrechtlich nicht zu recht-

fertigen sein.

I. Priiffungsmafistab

Bei Urteilsverfassungsbeschwerden ist zu beachten, dass
das BVerfG nicht als Superrevisionsinstanz auftritt und
nur Verletzungen spezifischen Verfassungsrechtes priift.
Entscheidend ist, ob ein spezifischer Verfassungsverstof3
vorliegt, weil die Grundrechte nicht beachtet, ein verfas-
sungswidriges Gesetz angewendet oder die Bedeutung
der Grundrechte bei der Anwendung des einfachen Rechts
verkannt wurden. Dies ist der Fall, wenn B in ihrer Presse-
freiheit gem. Art. 512 Var. 1 GG, der Meinungsfreiheit gem.
Art. 511 Hs.1GG oder der allgemeinen Handlungsfreiheit

verletzt wurde.

II. Verletzung der Pressefreiheit aus Art. 512 Var. 1 GG
1. Schutzbereich

Der Schutzbereich miisste eroffnet sein.

a) Personlicher Schutzbereich

Der personliche Schutzbereich misste erdffnet sein. Bei
der Pressefreiheit handelt es sich um ein ,Jedermann-
Grundrecht®. Jede natiirliche Person, die im Pressewesen
aktiv ist, ist grundrechtsberechtigt. B ist eine natiirliche
Person und war mit dem Leserbrief fiir die Presse aktiv.

Der personliche Schutzbereich ist eréffnet.

b) Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich miisste erdffnet sein. Unter
Presse versteht man alle zur Verbreitung geeigneten und
bestimmten Druckerzeugnisse. Der Schutz umfasst die
Organisation der Presse sowie deren Tatigkeiten vollum-

fanglich. Meinungen selbst werden nicht geschiitzt. Bei

der HAZ handelt es sich um Presse. Jedoch ist die Mei-
nungsdufderung der B hiervon nicht geschiitzt. Lediglich
die Presse selbst kann hier riigen bei einer Meinung Drit-
ter. Der sachliche Schutzbereich ist nicht eroffnet.

c¢) Zwischenergebnis

Der Schutzbereich ist nicht eroffnet.

2. Zwischenergebnis
Das Grundrecht der Pressefreiheit der B wurde nicht ver-
letzt.

I1I. Verletzung der Meinungsfreiheit aus Art. 511Hs. 1GG

B konnte jedoch in ihrer Meinungsfreiheit verletzt sein.

1. Schutzbereich

Der Schutzbereich miisste ero6ffnet sein.

a) Personlicher Schutzbereich

Der personliche Schutzbereich miisste erdffnet sein. Die
Meinungsfreiheit ist ein ,Jedermann-Grundrecht®. Damit
ist jede nattrliche Person, unabhéngig von der Staatsan-
gehorigkeit, grundrechtsberechtigt. B ist eine natiirliche
Person und damit grundrechtsberechtigt. Der personliche

Schutzbereich ist mithin eroffnet.

b) Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich miisste eroffnet sein. Eine
Meinung ist jedes Stellung beziehende Dafiirhalten im
Rahmen einer geistigen Auseinandersetzung. Charakteris-
tisch ist das in ihr liegende Werturteil. Sie ist unabhdngig
vom Inhalt oder Gegenstand der Meinung geschiitzt. Eine
Meinung ist abzugrenzen von einer Tatsachenbehauptung.
Das sind objektiv nachpriifbare und dem Beweis zuging-
liche Behauptungen. Sie sind nur geschiitzt, wenn und so-
weit sie Voraussetzung fiir die Bildung einer Meinung sind.
Schmahkritik, also eine diffamierende Betitelung ohne in-
haltlichen Bezug, ist nicht geschiitzt. Die negative Ansicht
der B tiber die Bundestagsabgeordneten ist nicht objektiv-
neutral, sondern ein Werturteil. Damit handelt es sich um
eine Meinung und nicht um eine Tatsachenbehauptung.
Auch wenn diese beleidigend ist, ist diese geschiitzt. Sonst
wiirde die Schranke der personlichen Ehre ins Leere lau-
fen. Des Weiteren besteht hier inhaltlicher Bezug zu den
steigenden Energie- und Lebenshaltungskosten. Eine
Schmahkritik liegt nicht vor. Der sachliche Schutzbereich
ist eroffnet.
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c) Zwischenergebnis
Der Schutzbereich ist eroffnet.

2. Eingriff

In den Schutzbereich des Grundrechts miisste eingegrif-
fen worden sein durch die 6ffentliche Gewalt. Nach dem
klassischen Eingriff ist ein Eingriff jedes staatliche Han-
deln, welches unmittelbar, final und rechtsférmig und
notwendigenfalls imperativ durchgesetzt, zur Verkiirzung
grundrechtlicher Freiheiten fithrt. Ein Strafurteil ist immer
unmittelbar und final sowie rechtsférmig. B wurde auf-
grund ihrer MeinungsaufSerung letztinstanzlich verurteilt.

Ein Eingriff liegt somit vor.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Fraglich ist, ob dieser Eingriff verfassungsrechtlich zu

rechtfertigen ist.

a) Schranke

Das Grundrecht aus Art. 511 Hs. 1 GG misste einschrank-
bar sein. In Art. 5 II GG befinden sich drei Schranken. Dies
sind die allgemeinen Gesetze, die Vorschriften zum Schut-
ze der Jugend und das Recht das der personlichen Ehre.
Mithin besteht ein qualifizierte Gesetzesvorbehalt. Jedoch
ist hier primir die Schranke der allgemeinen Gesetze zu
beachten, die die anderen Schranken umfasst. Jedoch ist

umstritten, was allgemeine Gesetze sind.

aa) Sonderrechtslehre

Nach dieser Ansicht sind allgemeine Gesetze, Gesetze, die
sich nicht gegen eine Meinung als solche richten oder eine
Meinung als solche verbieten. § 185 StGB richtet sich nicht
gegen eine bestimmte Meinung, sondern sanktioniert be-
leidigende AuRRerungen. Danach wiire § 185 StGB ein allge-

meines Gesetz.

bb) Abwiagungslehre

Diese Ansicht besagt, dass allgemeine Gesetze, Gesetze
sind, die ein Rechtsgut schiitzen, welches Vorrang vor der
Meinungsfreiheit hat. § 185 StGB schiitzt das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Betroffenen gem. Art. 2 I iV.m.
Art11GG. Aufgrund des Menschenwiirdebezuges hat das
APR Vorrang vor der Meinungsfreiheit. Auch hiernach

ware § 185 StGB ein allgemeines Gesetz.
cc) Kombinationsformel

Nach dem BVerfG sind allgemeine Gesetze, Gesetze, die

sich nicht gegen eine Meinung als solche richten bzw. eine
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Meinung als solche verbieten, sondern dem Schutze eines
schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte Meinung
zu schiitzenden Rechtsgutes dienen. Die Kombinations-
formel kombiniert die vorherigen Ansichten. Diese sehen
§ 185 StGB als allgemeines Gesetz. Damit wire auch nach
der Kombinationsformel § 185 StGB ein allgemeines Ge-

setz.

dd) Zwischenergebnis

§ 185 StGB stellt nach allen Ansichten ein allgemeines Ge-
setz dar. Ein Streitentscheid ist entbehrlich. Mithin ist
§ 185 StGB ein Ausdruck dieser Schranke.

b) Schranken-Schranken
Der Eingriff miisste von den Schranken des Grundrechts

gedeckt sein.

aa) Verfassungsmaifdigkeit der Rechtsgrundlage
§ 185 StGB miisste formell sowie materiell verfassungsma-

fsig sein.

(1) Formelle Verfassungsméfigkeit
Die formelle VerfassungsmafSigkeit von § 185 StGB ist zu
unterstellen.

(2) Materielle Verfassungsmafdigkeit

§ 185 StGB miisste materiell verfassungsméfsig sein. Dabei
miisste es insbesondere verhaltnismaf3ig sein, was sich aus
dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 20 III GG ableitet.

(a) Legitimer Zweck

Es bedarf eines legitimen Zwecks. Aufgrund der weiten
Zweckgebungskompetenz der o6ffentlichen Gewalt ist je-
der Zweck legitim, der nicht offen sich gegen die Verfas-
sung richtet. § 185 StGB schiitzt die personliche Ehre der
Beleidigten, die durch das APR aus Art. 2 1iV.m. Art. 11 GG
geschiitzt ist. Ein legitimer Zweck besteht.

(b) Eignung

Das Gesetz misste geeignet sein. Eine Eignung liegt
vor, wenn der legitime Zweck zumindest gefordert wird.
§185 StGB sanktioniert strafrechtlich Verletzungen der
personlichen Ehre. Damit werden Beleidigungen reduziert.
§ 185 StGB ist geeignet.

(c) Erforderlichkeit
Schliefslich bedarf es der Erforderlichkeit. Eine Erforder-

lichkeit liegt vor, wenn kein milderes Mittel ersichtlich ist,
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das gleich effektiv ist. Ein solches ist nicht ersichtlich. Die
Erforderlichkeit ist gegeben.

(d) Angemessenheit

Es bedarf der Angemessenheit. Der Eingriff darf nicht au-
f8er Verhaltnis zum Zweck stehen. Dabei ist die Wechsel-
wirkungslehre zu beachten. Die Schranken aus Art. 5 11 GG
sind im Lichte der besonderen Bedeutung der Meinungs-
freiheit fiir die 6ffentliche Meinungsbildung und die frei-
heitliche Demokratie aber selbst im Sinne der Meinungs-
freiheit auszulegen.

Zum einen kann argumentiert werden, dass eine Meinung
haufig schwer von einer Beleidigung abzugrenzen ist. Die
Grenzen sind schwimmend. Mithin ist eine Verurteilung in
Einzelfédllen damit nicht gerechtfertigt. Schliefslich unter-
driickt dies bestimmte Meinungen oder Aussagen, die zwar
scharf formuliert, aber bedeutsam fiir den politischen Dis-
kurs sind.

Dem ist jedoch entgegenzustellen, dass dem APR des Be-
troffenen aufgrund des Menschenwiirdegehalts hohe Be-
deutung zukommt. AufSerdem koénnen Beleidigungen er-
hebliche Folgen fiir Betroffene haben. Unter Umstanden
entstehen psychische Storungen. SchliefSlich differenziert
§ 185 StGB zwischen offentlichen und nicht 6ffentlichen
Beleidigungen. Damit ist es sehr differenziert und mild,
insbesondere bei einfachen Beleidigungen. Besonders un-
ter dem Gesichtspunkt des Menschenwiirdebezuges des
APR ist § 185 StGB angemessen.

(e) Zwischenergebnis
§ 185 StGB ist verhéltnisméfsig und damit materiell verfas-

sungsmafsig.

(3) Zwischenergebnis
§ 185 StGB ist verfassungsmafsig.

bb) Verfassungsmifdigkeit des Urteils
Auch das letztinstanzliche Urteil miisste verfassungsmaf3ig

sein. Daflir miisste es insbesondere verhéltnismaf3ig sein.

(a) Legitimer Zweck
Es bedarf eines legitimen Zwecks. Das Urteil schiitzt die
personliche Ehre der Abgeordneten des Deutschen Bun-

destages. Ein legitimer Zweck besteht.

(b) Eignung
Wie schon festgestellt, ist eine Verurteilung aufgrund von
§ 185 StGB geeignet zum Schutze der personlichen Ehre.

(c) Erforderlichkeit
Wie schon festgestellt, ist ein Urteil auch aufgrund von
§ 185 StGB erforderlich.

(d) Angemessenheit

Das Urteil misste angemessen sein.

Einerseits hat B hier eine Vielzahl von Personen herabge-
wirdigt und in der Ehre verletzt. Bundestagsabgeordnete
haben in der Demokratie eine wichtige Bedeutung. Damit
kann dies als besonders verwerflich angesehen werden.
Vor allem der Aufruf zur Gewalt kann zu erheblichen Ge-
fahren, besonders durch die Verbreitung in einer Zeitung,
fihren.

Andererseits hat B nicht einen einzelnen Abgeordneten,
sondern den gesamten Bundestag in der Ehre verletzt.
Durch das Erfassen einer breiten Masse, statt einer einzel-
nen Person, wird die beleidigende Wirkung geschmalert.
Schliefdlich ist B als Béckerin einer besonderen Krisenlage
durch das Handeln der Volksvertreter ausgesetzt. Damit
ist es fir sie von hoher Bedeutung, wenn auch scharf, auf
das Problem aufmerksam zu machen. AufSerdem betrifft
die Krise die Offentlichkeit. Die Meinungsfreiheit ist von
erheblicher Bedeutung fiir den 6ffentlichen Diskurs. Ohne
diesen ist eine Meinungsbildung nur schwer moglich. Zu-
letzt ist erkennbar, dass B nicht ernsthaft einen Umsturz
plant, sondern nur Aufmerksamkeit fiir ihre Sache erregen
mochte. Denn Backschaufeln sind keine typische Waffe fiir
eine gewaltsame Revolution. Damit mussten die Bundes-
tagsabgeordneten erkennen, dass dies nicht wirklich ernst
gemeint sein kann. Zudem miissen sich Abgeordnete tagli-
cher Kritik aussetzen und sind scharfe Kritik gewohnt. Das

Urteil ist somit nicht angemessen.

(e) Zwischenergebnis
Das Urteil ist nicht verhaltnismaf3ig und damit nicht ver-

fassungsmafsig.

cc) Zwischenergebnis
Zwar ist §185 StGB als Rechtsgrundlage verfassungsmé-
3ig, jedoch ist das letztinstanzliche Urteil nicht verfas-

sungsmafsig.

c¢) Zwischenergebnis

Der Eingriff ist verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen.

4. Zwischenergebnis
Die Meinungsfreiheit aus Art. 511 Hs. 1 GG wurde verletzt.

4
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IV. Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art. 21 GG

Die Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art. 21 GG tritt hinter der Verletzung der Meinungsfreiheit
aus Art. 511 Hs. 1 GG subsidiar zurtick.

C. Ergebnis

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig und teilweise be-
griindet. B wurde durch das Urteil in der Meinungsfreiheit
aus Art. 511 Hs. 1 GG verletzt. Die Pressefreiheit aus Art. 5
I 2 Var. 1 GG wurde hingegen nicht verletzt. Damit hat die

Verfassungsbeschwerde der B Erfolg.

ANMERKUNGEN

Der Aufbau und insbesondere die Priifung der Verhéltnis-
mafdigkeit gelingt sehr gut. Allerdings ist zu beachten, dass
auch Schmahkritik vom Schutzbereich der Meinungsfrei-
heit erfasst sein kann. Ferner war die Wechselwirkungs-
lehre noch einmal in der Angemessenheit des Urteils an-

zusprechen.
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Klausur im Grundkurs BGB 111, 14 Punkte

stud. iur. Julia Butaev

Die Klausur wurde in der Veranstaltung Grundkurs BGB III im Sommersemester 2023 an der Juristischen Fakultit der
Leibniz Universitdt Hannover gestellt. Herzlicher Dank gebiihrt Prof. Dr. Roland Schwarze fiir das Einverstandnis zur
Verodffentlichung des Sachverhalts.

Sachverhalt
Violetta (V) studiert im dritten Semester an der Leibniz Universitédt in Hannover. Vor dem Beginn ihres Studiums hat
sie sich einen Laptop der Marke Lenovo gekauft. Nun ist V mit dem Gerat nicht mehr zufrieden und méchte dieses

durch das leichtere und schickere Apple-MacBook ersetzen.

Um die Neuanschaffung zu finanzieren, mochte V den Lenovo-Laptop tiber eBay Kleinanzeigen verkaufen. Hierzu
schaltet sie am 20.05.2023 eine Anzeige auf der Plattform, in der sie den Laptop zu einem Festpreis von 1.100 Euro
anbietet. Bereits nach kurzer Zeit meldet sich Kommilitone Kasper (K) telefonisch bei V. K und V werden sich schnell
zu einem Kaufpreis von 1.100 Euro einig und vereinbaren, dass die Ubergabe von Laptop und Bargeld am 23.05.2023

um 19:00 Uhr auf dem Conti-Campus vor der Hanomacke stattfinden soll.

Am 23.05.2023 kommt es zwischen V, die sich auf die anstehenden Semesterabschlusspriifungen im Zivilrecht in einer
Lerngruppe mit zwei befreundeten Kommilitonen vorbereitete, und ihrem - aus diesem Grund besonders eifersiich-
tigen - Freund Ferdinand (F) zu einem Streit. Aufgrund der hierdurch ausgelésten Aufregung vergisst V den Uber-
gabetermin mit K.

K, der auf dem Campus vergeblich auf V wartete, ist verdrgert, will den Lenovo-Laptop jedoch wegen des glinstigen
Preises weiterhin haben. Aus diesem Grund schreibt er V eine SMS, in der er V ,letztmalig“ auffordert, ihm dem Lap-
top ,am 24.05.2023 zur gleichen Uhrzeit und am gleichen Ort“ zu tibergeben. Da V an diesem Tag in ihrem Nebenjob
in einer Rechtsanwaltskanzlei arbeiten muss, vereinbart sie mit F, mit dem sie sich in der Zwischenzeit wieder ver-

tragen hat, dass dieser den Laptop an ihrer Stelle an K iibergeben soll.

Am 24.05.2023 begibt sich F mit dem Lenovo-Laptop in Richtung Conti-Campus. Auf seinem Weg durch die Innen-
stadt von Hannover passiert er die FufSballkneipe Sievers vor der er auf Altin (A) trifft. Ferdinand, der nach dem Ab-
stieg von Hannover 96 genug von ,diesem AmateurfufSball“ hat und seither grofSer Fan von RB Leipzig ist, ldsst sich
von A iiberreden, mit ihm das anstehende Champions League-Spiel zu gucken. In der durch das hochklassige Spiel
und den zweiten Energiedrink verursachten Aufregung vergisst schlieRlich auch F die Ubergabe des Laptops.

Als F nach dem Spiel das Sievers verlassen will, muss er feststellen, dass sein Rucksack, in dem sich der Lenovo-Lap-
top befand, durch einen Unbekannten wahrend des Spiels gestohlen wurde. Den Rucksack hatte F hinter seinen Stuhl
gestellt und wihrend des gesamten Spiels nicht weiter beachtet. Auch die durch F eingeleiteten Ermittlungen der
Polizei bleiben erfolglos.

Aufgrund des fehlgeschlagenen Verkaufs des Lenovo-Laptops sieht V die Anschaffung des MacBooks gefdhrdet. Auf
der am folgenden Wochenende stattfindenden Familienfeier berichtet V daher ihrer wohlhabenden Patentante Petra
(P) von ihrer Lage und erklart, dass sie ohne das aktuelle MacBook nicht in der Lage sei, ihr Studium erfolgreich zu
bestreiten. P entgegnet zwar, dass man zu ihrer Zeit noch alles mit Schreibmaschine habe tippen miissen, will V aber
helfen, begibt sich zu ihrem Tresor und gibt ihr noch an Ort und Stelle 1.500 Euro in bar ,zum Erwerb eines neuen

Apple-Laptops.*
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Nachdem K von V tiber den Diebstahl des Laptops informiert wurde, kauft er bei einem Online-Handler den gleichen

Lenovo-Laptop im selben Alter mit vergleichbarer Abnutzung zu einem (marktgerechten) Preis von 1.250 Euro. Ver-

argert Uber die Unzuverléssigkeit der V sowie den nunmehr entrichteten hoheren Preis beginnt K im Biirgerlichen

Gesetzbuch zu blattern....

Frage 1: Kann K von V die 1.500 Euro (Zug-um-Zug gegen Zahlung des Kaufpreises) verlangen, die diese von ihrer

Patentante Petra erhalten hat?

Frage 2: Unterstellt, K hat keinen Anspruch auf Zahlung der 1.500 Euro: Hat K gegen V zumindest einen Anspruch

in Hohe der Differenz von 150 Euro?

Bearbeitervermerk:

Es ist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen und alle in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen (ggf. hilfsgutachter-

lich) einzugehen.

Bitte lassen Sie 1/3 Korrekturrand auf der linken Seite des Blattes!

Bearbeitungszeit: 120 min

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

Frage 1:

K kénnte gegen V gemafs § 285 Abs. 1 BGB einen Anspruch
auf Herausgabe der 1.500 Euro (Zug um Zug gegen Zahlung
des Kaufpreises) haben.

I. Schuldverhiltnis

Dafiir i.S.d.
§ 285 BGB bestehen. In Betracht kommt ein Kaufvertrag
gemafs § 433 BGB. Dieser bedarf der Einigung, welche wie-
derum Angebot und Annahme (§§ 145ff. BGB) voraussetzt.

Vorliegend schaltete die V eine Anzeige auf eBay Kleinan-

musste zunichst ein Schuldverhéltnis

zeigen am 20.05.2023 Dies konnte zunichst als Angebot
verstanden werden, jedoch handelt es sich lediglich um
eine Aufforderung, ein Angebot abzugeben (invitatio ad
offerendum). K meldete sich nach kurzer Zeit telefonisch
bei der V und erst beim Telefongespriach wurden sie sich
iber den Lenovo-Laptop zum Preis von 1.100 Euro einig.
Ein Kaufvertrag gemafs § 433 BGB liegt vor. Damit liegt
auch ein Schuldverhéltnis vor.

I1. Unméglichkeit, § 275 Abs. 1-3 BGB

Des Weiteren miisste es fiir die V unmoglich geworden
sein, die Leistung zu erbringen. In Betracht kommt § 275
Abs. 1 Alt. 1 BGB, also die subjektive Unmoglichkeit.

Der Lenovo-Laptop wurde von einem unbekannten Dieb
gestohlen und die durch die Polizei eingeleiteten Ermitt-

lungen waren auch erfolglos. Auch handelt es sich bei dem

Laptop um ein gebrauchtes Gerét, welches als einzelnes
Gerat auf Ebay Kleinanzeigen verkauft wurde. Daher han-
delt es sich vorliegend um eine Stiickschuld, bei der die
Leistungserbringung unmoglich wird, wenn das Stiick un-
tergeht. Der Dieb selbst kann den Laptop noch besorgen,
jedoch die V nicht. Eine subjektive Unmoglichkeit geméafs
§ 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB liegt vor.

I11. Rechtsfolge

Grundsétzlich entféllt der Anspruch auf die Gegenleistung
gemafd § 326 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn der Schuldner nach
§ 275 Abs. 1-3 BGB nicht mehr zu leisten braucht. Jedoch
bleibt der Glaubiger zur Gegenleistung verpflichtet, wenn
er gemafd § 285 BGB Herausgabe des Ersatzes verlangt,
vgl. § 326 Abs. 3 BGB. Fiir die Priifung der weiteren Voraus-
setzungen des § 285 BGB ist daher von einem bestehenden

Anspruch des V gegen K auszugehen.

IV. Erlangen eines Ersatzes fiir den geschuldeten Gegen-
stand

V misste gemafs § 285 Abs. 1 BGB fiir den verschwundenen
Laptop einen Ersatz beziehungsweise Ersatzanspruch er-
langt haben. V kriegte von ihrer Tante 1.500 Euro, mit den
Worten ,zum Erwerb eines neuen Apple-Laptop*. Fraglich
ist, ob sie diese 1.500 Euro infolge des Diebstahls, also des
Umstands aus § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB und fiir den alten Le-
novo-Laptop erhielt.

Die V begab sich zu ihrer Tante, da sie die Moglichkeit sah,
Geld fiir die Anschaffung des neuen MacBooks zu erhal-
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ten, was auch passierte. AufSserdem gab die Tante ihr das
Geld ,zum Erwerb eines neuen Apple-Laptops“ und nicht
~-wegen des gestohlenen Laptops® Die 1.500 Euro hitte die
V von ihrer Tante sowieso bekommen, ohne dass der alte
Laptop dafiir gestohlen werden musste. Daher besteht
kein Zusammenhang zwischen dem Umstand aus § 275
Abs. 1 Alt. 1 BGB und dem Erlangen der 1.500 Euro. Wiirde
dieser jedoch bestehen, waren alle Voraussetzungen des
§ 285 BGB erfiillt. Die Folge wére, dass der K den Kaufpreis
i.H.v. 1100 Euro trotzdem gemaf3 § 326 Abs. 3 BGB zahlen
misste und die V die 1.500 Euro an K herausgeben miiss-
te. Nach Aufrechnung geméf$ § 389 BGB wiirde der K nur
noch einen Anspruch auf 400 Euro haben und die V gar

keinen Anspruch mehr.

V. Ergebnis

K hat keinen Anspruch gegen V auf Zahlung der 1.500 Euro
gemafs § 285 Abs. 1 BGB Zug um Zug gegen Kaufpreiszah-
lung.

Frage 2:
K kénnte gegen V einen Anspruch auf Zahlung der Diffe-
renz i.H.v. 150 Euro gemafs §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB haben.

I. Schuldverhiltnis
Dafiir musste zunichst ein Schuldverhéiltnis bestehen.
Dieses besteht gemaf3 § 433 BGB in Form eines Kaufver-

trages (s.o.).

I1. Pflichtverletzung

Die V misste eine Pflicht aus dem Schuldverhéltnis verletzt
haben. In Betracht kommt gemaf3 § 283 BGB die Nichtleis-
tung infolge nachtraglicher Unmaoglichkeit.

Subjektive Unmoglichkeit gemafd § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB
liegt vor (s.0.), welche nach dem Vertragsschluss eintrat.

Eine Pflichtverletzung liegt vor.

III. Vertretenmiissen

V misste die Pflichtverletzung nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB
auch zu vertreten haben. Das heifst, die V durfte sich nicht
exkulpieren kénnen. Der Schuldner hat grundsitzlich ge-
maf3 § 276 Abs. 1 BGB Vorsatz und Fahrldssigkeit zu vertre-
ten, sollte nichts anderes gelten. V war vorliegend wéhrend
des Diebstahls gar nicht am Tatort, sondern der F. In Be-
tracht kommt eine Haftung nach § 278 S. 1 BGB.

1. Haftung gemaf3 § 278 BGB

Dafiir miisste der F Erfiillungsgehilfe der V gewesen sein.
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a) Erfiillungsgehilfe

Ein Erftllungsgehilfe ist eine Person, die dem Schuldner
bei seiner Leistungserbringung helfen soll. V vereinbarte
mit F, dass dieser fiir sie den Laptop an K iibergeben soll.
Damit ist F Erfiillungsgehilfe der V.

b) In Verbindlichkeit fiir V

F misste in Verbindlichkeit fiir V gehandelt haben. Prob-
lematisch ist, dass der F mit dem Laptop in eine Kneipe
ging und sich ein Fuf$ballspiel anschaute. In dieser Kneipe
wurde dann der Laptop gestohlen. Der F handelte zu dem
Zeitpunkt also nicht in Verbindlichkeit fiir die V, sondern

aus eigenem Interesse.

c) Zwischenergebnis
Die Haftung gemafs § 278 S. 1 BGB findet keine Anwendung.

2. Haftungsverschirfung gemaif? § 287 S. 2 BGB
In Betracht kommt auch gemafs § 287 S. 2 BGB eine Zu-
fallshaftung der V. Daftir miisste sich die V geméafs § 286
Abs. 1 BGB im Schuldnerverzug befunden haben.

a) Schuldverhaltnis

Ein Schuldverhaltnis liegt vor (s.o.).

b) Filligkeit, Durchsetzbarkeit, Moglichkeit

Die Leistung miisste fillig und moglich und der Anspruch
durchsetzbar gewesen sein. Vorliegend war die Leistungs-
zeit gemafs § 271 Abs. 2 BGB auf den 23.05.2023 um 19:00
Uhr bestimmt und wurde dann auch féllig. Der Laptop wur-
de erst am 24.05.2023 gestohlen, also war die Leistung vor-
her auch noch moéglich. Es bestanden auch keine Einreden
nach § 320 BGB, wodurch der Anspruch auch durchsetzbar

war. Die Leistung war féllig, méglich und durchsetzbar.

c) Mahnung

Kmiisste die V gemahnt haben. Eine Mahnung ist eine Auf-
forderung zu leisten. K forderte die V ,letztmalig" auf, am
24.05.2023 am gleichen Ort zur gleichen Uhrzeit zu leisten.

Eine Mahnung liegt vor.

d) Vertretenmiissen des Verzugs, § 286 Abs. 4 BGB

V stritt sich mit dem F und vergafs vor Aufregung den Ter-
min mit dem K. Diese Aufregung ist hier als Fahrlassigkeit
gemafs § 276 Abs. 2 BGB zu verstehen. Sie hitte trotz des-
sen daran denken mitissen, an dem Termin zu erscheinen.

V hat den Verzug zu vertreten.
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€) Rechtsfolge

Die Voraussetzungen des Verzugs liegen vor. Damit haftet
V gemafd § 287 S. 2 BGB auch fiir Zufall. Der Diebstahl war
vorliegend Zufall und wiére nicht bei rechtzeitiger Leistung

passiert.

f) Zwischenergebnis

V kann sich nicht exkulpieren.

IV. Schaden

Der Schaden richtet sich nach den §§ 249ff. BGB. Der Glau-
biger ist danach so zu stellen, als wire das schédigende
Ereignis nicht eingetreten (= Naturalrestitution). Das scha-
digende Ereignis ist vorliegend der Diebstahl des Laptops.
Ohne Diebstahl hétte sich K keinen neuen Laptop zulegen
missen und hitte damit auch nicht 150 € mehr gezahlt.
Der Schaden betrigt 150 Euro.

V. Ergebnis
K hat gegen V gemafs §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB einen An-
spruch auf Zahlung der 150 Euro.

Gesamtergebnis
K hat gegen V gemafs §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB einen An-
spruch auf Schadensersatz i.H.v. 150 Euro.

ANMERKUNGEN

Die Bearbeitung geht von den zutreffenden Anspruchs-
grundlagen aus. Bei der ersten Frage wird auch die Ersatz-
problematik im Ansatz erkannt, Identitit/Kongruenz als
weitere Voraussetzung wird allerdings tibersehen. Bei der
zweiten Frage wird der Exzess schon erkannt, dessen Zu-
rechnung hétte aber noch néher problematisiert werden
koénnen. § 287 S. 2 BGB wird schon gepriift.

Im Einzelnen wird erginzend auf die Randbemerkungen
innerhalb der Bearbeitung verwiesen. Die Bearbeitung be-
werte ich mit: 14 P.
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Studienarbeit im Schwerpunktbereich 5, Inter-
nationales und Europaisches Recht, 16 Punkte

Dipl. Jur. Jasmin Wulf
Die Studienarbeit zum Thema ,Zur rechtlichen und tatsichlichen Sonderstellung Nordirlands im Brexit-Kontext — Pro-
bleme und Lésungsmoglichkeiten® wurde im Sommersemester 2021 an der Juristischen Fakultit der Leibniz Universitat

Hannover gestellt. Herzlicher Dank gebtihrt dabei Dr. Dimitrios Parashu, der sich mit der Verdffentlichung der Arbeit und

des Votums einverstanden erklart hat.

BEARBEITUNG

A. Einleitung

Am 23. Juni 2016 wurde im gesamten Vereinigten Konig-
reich (VK) in einem Referendum tiiber die zukiinftige Mit-
gliedschaft des Landes in der Européischen Union ab-
gestimmt. 51,9 Prozent der Briten' stimmten fiir einen
Austritt. Am 01. Januar 2021 war es dann so weit, der sog.
Brexit war vollzogen; und obwohl lange tiber mogliche Fol-
gen, Vor- und Nachteile diskutiert worden ist, hat es ein
Land besonders getroffen: Nordirland. Dieses Referendum
war ein Wendepunkt in der Geschichte des Landes und hat
es vor einzigartige Probleme gestellt.?

Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich mit der recht-
lichen und tatsichlichen Sonderstellung Nordirlands im
Brexit-Kontext, die auftretenden Probleme und Losungs-
moglichkeiten. Diese Sonderstellung wird vor allem durch
das Nordirlandprotokoll* verkorpert, welches Bestandteil
des Austrittsabkommens zwischen dem VK und der EU®
ist. Kaum eine Frage hat die Verhandlungsteams und die
Offentlichkeit so in Atem gehalten wie die Regelungen zu
Irland/Nordirland.® Durch diese speziellen Vorschriften
soll insbesondere die aufSergewdhnliche Situation auf der
irischen Insel befriedigend geloést und die historischen
Entwicklungen sollen in Erinnerung gehalten werden.
Der Brexit hat dabei einige Fragen in den Vordergrund ge-
rickt: Wie wird der Austritt des VK aus der EU die poli-
tische und wirtschaftliche Situation Nordirlands storen?

Wie wird sich der Brexit auf den Friedensprozess im Land
auswirken?® Diese Fragen konnen hier nicht in aller Aus-
fithrlichkeit beantwortet werden, es soll aber ein Uberblick
iber zentrale Punkte getitigt werden. Dazu soll zunichst
auf den geschichtlichen Hintergrund rund um den Nordir-
land-Konflikt eingegangen werden, genauer, welche Kon-
fliktsituation iberhaupt vorliegt® und wie der Weg zum
Frieden beschritten worden ist."” Insbesondere wird dabei
das Karfreitagsabkommen von 1998 und dessen Bedeutung
fiir die aktuelle Problematik im Brexit-Kontext beleuchtet."
Sodann geht es zur Kernthematik dieser Arbeit, dem Pro-
tokoll zu Irland/Nordirland als Teil des Austrittsabkom-
mens zwischen der EU und dem VK" und den einzelnen
Regelungen im Detail. Schlussendlich werden die aktuellen
Probleme rund um das NIP und die Stellung Nordirlands
nach dem Brexit auch in Anbetracht der tatsachlichen und
politischen Situation im Land dargestellt und mégliche Lo-
sungsmaoglichkeiten fiir die Zukunft aufgezeigt. Dabei soll
auch ein Ausblick auf den weiteren Verlauf der Sonderstel-
lung Nordirlands getitigt werden.

B. Der geschichtliche, politische und tatsiachliche Hin-
tergrund zur Sonderstellung Nordirlands

Um die Geschehnisse und Entwicklungen in Bezug auf
Nordirland im Brexit-Kontext vollstdndig umfassen zu
konnen, ist es unerlésslich, als Grundlage fiir die weiteren

Ausfiihrungen den geschichtlichen, politischen und tat-

! In dieser Arbeit wird aus Griinden der Lesbarkeit das generische Maskulinum verwendet. Damit werden selbstversténdlich ausdriicklich alle

Geschlechter angesprochen.

2 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. 2018, § 3 Rn. 20.

3 Vgl. Lagana, The European Union and the Northern Ireland Peace Process, 2021, Kap. 1S. 1; Sargeant /Stojanovic/Etherington /Kane, Implementing

Brexit, The Northern Ireland Protocol, 2020, S. 5.
4 Im weiteren Verlauf der Arbeit mit NIP abgekiirzt.

5 Abkommen tiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grofsbritannien und Nordirland aus der Europaischen Union und der Européischen
Atomgemeinschaft, im Folgenden als Austrittsabkommen abgekiirzt, ABl EU 2019,/C 384 1/01.
6 Vgl. Terhechte, Strukturen und Probleme des Brexit-Abkommens, NJW 2020, 425 (426).

" Vgl. Frau, Das Brexit-Abkommen und Europarecht, 2020, S. 66.
8 Vgl. Lagana (Fn. 3), Kap. 1S. 3.

9 B.I.L

0 B.L.2.

U Bl.2.a).

2 B.IIL
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sdchlichen Hintergrund des Landes darzustellen.

I. Geschichtlicher Hintergrund: Der Nordirland-Konflikt
und seine Losung

Zunachst soll der geschichtliche Hintergrund zu Nordir-
land beleuchtet werden. Zu Zwecken des Verstandnisses
um die Lage Nordirlands und die Notwendigkeit besonde-
rer Regelungen in einem Austrittsvertrag bedarf es einer
Beschéftigung mit der Geschichte des Landes.?

Viele Vorgange, die schon frith in dem Land begonnen ha-
ben, wirken bis heute nach und bestimmen immer noch
die Politik in Nordirland und im VK insgesamt. Auch die
Situation Nordirlands im Brexit-Kontext wird durch diesen
geschichtlichen und politischen Hintergrund determiniert.
Innerhalb Nordirlands kommen frithere Streitigkeiten
wieder an die Oberfldche, die eigentlich als iiberwunden
galten; jedoch tauschte die vermeintlich erreichte Norma-
litét, die als Resultat des Friedensprozesses galt, tiber die
vorhandenen gesellschaftlichen und politischen Verwer-

fungen hinweg."

1. Die Konfliktkonstellation

Doch welche Konfliktsituation liegt dem Ganzen zu Grun-
de? Im sog. Nordirland-Konflikt stehen sich zwei Bevol-
kerungsgruppen gegeniiber, die nach Herkunft und reli-
giosem Bekenntnis einzuteilen sind; eingeordnet werden
sie in ein protestantisches bzw. unionistisches und in ein
katholisches bzw. nationalistisch-republikanisches Lager.®
Der Streit um den norddstlichen Teil der irischen Insel,
was heute Nordirland ist, wird auf die systematische An-
siedlung protestantischer Englinder und Schotten seit
Anfang des 17. Jahrhunderts zurtickgefiihrt; diese Ansied-
lung (,Plantation of Ulster) sorgte fiir die Enteignung der

ansidssigen Bevolkerung.'® Die Insel wurde 1921/22 durch

den Government of Ireland Act” geteilt, wodurch Nordir-
land bei GrofSbritannien verblieb, wahrend sich im stdli-
chen Teil die heutige Republik Irland bildete."

Die unionistische Seite beruft sich auf ihre englischen und
schottischen Siedler-Vorfahren und beharrt auf einem
Verbleib Nordirlands im VK, demgegentiber bekennt sich
das nationalistisch-republikanische Lager aufgrund der
Tradition der urspriinglichen Einwohnerschaft zur Einheit
der irischen Insel und steht fiir Nationalismus und Repub-
likanismus.” Auffillig sind bis heute die vielen Anzeichen
einer geteilten Gesellschaft.?® Territoriale farbliche Ab-
grenzungen und das Hissen von unterschiedlichen Flag-
gen sind nicht die einzigen Bruchlinien, sinnbildlich sind
ebenfalls die sog. ,peace walls, Befestigungen zwischen
Gebieten mit unterschiedlichen politisch-konfessionellen
Bevolkerungsgruppen, vornehmlich in den sozial benach-

teiligten Bezirken in Belfast.?

2. Der Weg zum Frieden

Die vergangenen Jahrzehnte waren von schweren, teilwei-
se biirgerkriegsdhnlichen Auseinandersetzungen zwischen
den irisch-republikanischen und der britisch-unionisti-
schen Seite gepragt.?? Der Friedensprozess wurde durch
die Anndherung zwischen dem VK und der irischen Repu-
blik in den 1980er Jahren eingeleitet und endete im sog.
Karfreitagsabkommen vom 10. April 1998, auch Belfaster-

Abkommen genannt.*

a) Das Karfreitagsabkommen (Belfaster-Abkommen)

Aufgrund seiner wichtigen Bedeutung fiir die aktuellen
politischen Geschehnisse und seiner herausragenden Stel-
lung fiir das Nordirland-Protokoll im Brexit-Kontext soll
das Karfreitagsabkommen naher beleuchtet werden.

Es besteht aus zwei Dokumenten, dem Mehrparteienab-

kommen zwischen den nordirischen Konfliktparteien und

1 Vgl. Kainer in: Kramme /Baldus/Schmidt-Kessel, Brexit, Privat- und wirtschaftsrechtliche Folgen, 2. Aufl. 2020, § 26 Rn. 2.
4 Vgl. Moltmann, Nordirland: Das Ende vom Lied? Der Friedensprozess und der Brexit, HSFK-Report Nr. 4/2017, S. 1.

5 Vgl. Ebd., S. 3.

16 Schoen, Dossier Inlandskonflikte: Nordirland, https: //www.bpb.de/themen /kriege-konflikte /
dossier-kriege-konflikte /54664 /nordirland /#footnode3-3 (Abruf v. 26.02.2024).

% 9

Schoen, bpb.de (Fn. 16).

3

2

S

Siehe https: //www.legislation.gov.uk /ukpga,/1920/67/pdfs /ukpga_19200067_en.pdf (Abruf v. 26.02.2024).

Vgl. Moltmann (Fn. 14), S. 3; Kainer/Krasl, Das Nordirlandproblem im Zentrum der Brexit-Verhandlungen, GPR 2018, 158.
Einen Uberblick iiber die politischen, rechtlichen, sozialen und ékonomischen Verhéltnisse zwischen 2012

und 2018 liefert: Northern Ireland Peace Monitoring Report, https: //www.community-relations.org.
uk/publications/northern-ireland-peace-monitoring-report (Abruf v. 26.02.2024).

pA

Moltmann (Fn. 14), S. 4.

2

N

2

&

Vgl. Hordt/O'Brien, Irland, das Vereinigte Konigreich und die Bewahrung der (In-)Stabilitat in Nordirland nach dem Brexit, EuZW 2020, 27;

Vgl. Hordt/O'Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27. Der Hohepunkt der Gewaltausschreitungen wurde am sog. Bloody Sunday am 30.02.1972 erreicht.
Der Wortlaut des Abkommens ist zu finden unter: https: //assets.publishing.service.gov.uk /government,/

uploads/system /uploads/attachment_data/file /136652 /agreement.pdf (Abruf v. 26.02.2024).

2

BN

Vgl. Moltmann, Friedensprozesse: Im Krieg mit dem Frieden beginnen. Das Beispiel von Nordirland, in:

Meier (Hrsg.), Konfliktregelungen und Friedensstrategien, 163 (165); Schoen, bpb.de (Fn. 16).
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dem britischen Abkommen zwischen den beiden Staaten.
Das Karfreitagsabkommen bot fiir fast alle grofsen Parteien
akzeptable Regelungen zur Beendigung des gewaltsamen
Konflikts in Nordirland und beinhaltete eine sorgfalti-
ge und standardisierte politische Einigung zwischen den
wichtigsten Parteien auf der einen Seite und der Regierung
des VK und Irlands auf der anderen.” Es ist dabei in drei
Strénge (,strand“) gegliedert: Der Status und das Regie-
rungssystem Nordirlands innerhalb des VK, die Beziehung
zwischen Nordirland und Irland und die Beziehung zwi-
schen dem VK und Irland.” Dieses Muster galt als komplex,
aufwendig und bewusst mehrdeutig, weil es das Ergebnis
von Verhandlungen zwischen verschiedenen politischen
Akteuren mit sehr unterschiedlichen Praferenzen war.®
Um eine friedliche Partnerschaft zwischen den verschie-
denen politischen Traditionen zu entwickeln, schuf das
Karfreitagsabkommen mehrere Prinzipien und Struktu-
ren.”

Dem Abkommen liegt ein komplexer Kompromiss zugrun-
de, der zum einen die Gleichbehandlung beider Bevolke-
rungsgruppen sicherstellen wollte - eine Reaktion auf die
in der Vergangenheit vorherrschende ethnische und re-
ligiose Diskriminierung der katholischen Iren - und auch
langerfristig die Versohnung beider Bevolkerungsgruppen
zum Ziel hatte.®

Das Hauptziel bestand darin, verfassungsrechtliche Me-
chanismen bereitzustellen, die den Nationalisten ein po-
tenzielles Mittel zur Verwirklichung ihres Strebens nach
einer irischen Wiedervereinigung ermdoglichten.®! Dies
sollte dagegen abgewogen werden, dass eine Anderung
nur mit Zustimmung einer Mehrheit in Nordirland erfol-
gen konnte, um die unionistische Mehrheit zufriedenzu-

stellen.®® Dartiber hinaus bot das Abkommen einen grenz-

uberschreitenden Teil, der dem Ziel der Nationalisten
einer Politikkoordinierung in Irland gerecht werden sollte,
wenn es zu keiner sofortigen Wiedervereinigung kame.*
Der Erfolg des Karfreitagsabkommens lag nicht darin, den
Grenzkonflikt endgiiltig zu 16sen, sondern die Grenzfra-
ge einfach weniger wichtig zu machen.* Die Entpolitisie-
rung und Normalisierung der grenziiberschreitenden Be-
wegung in Nordirland, erleichtert durch die gemeinsame
EU-Mitgliedschaft, war ein wesentlicher Bestandteil des

Friedensprozesses.®

b) Weitere Abkommen

Neben dem Karfreitagsabkommen gibt es weitere Ver-
einbarungen, die zurtick zum Recht gefiihrt haben.*® Die
Implementierung des Abkommens erwies sich als miihsam
und langwierig.*” Es war weiterer britisch-irischer Druck
notig, um den Friedensprozess weiter voranzubringen.®
Das St. Andrews Agreement® von 2006 ebnete den Weg
zur Bildung einer Regierung aus Unionisten und Nationa-
listen.*® Das nordirische Parlament wurde nach anfangli-
chen Schwierigkeiten mit dem Karfreitagsabkommen von
2002 bis Mai 2007 ausgesetzt und erst durch das St. An-
drews Agreement wiedereingesetzt.* Zudem gab es ent-
scheidende Anderungen zum sog. Power Sharing, was in
der Praxis vor allem eine Teilung der Exekutive zwischen
den beiden stirksten Parteien hervorbrachte.* Nach eini-
gen Problemen bei dieser Teilung und wiederkehrenden
Meinungsverschiedenheiten zwischen den beiden Par-
teien folgte zum wiederholten Male eine Direktregierung
aus London, die erst im Januar 2020 tiberwunden werden
konnte.*

Das Hillsborough-Abkommen* (2010) leitete die Verant-

wortung fir Polizei und Justiz auf nordirische Instanzen

% Vgl. Lagana (Fn. 3), Kap. 7 S. 159. Ausfiihrlich zum Karfreitagsabkommen Humphreys, Beyond the Border: The Good Friday Agreement and the

Irish Unity after Brexit, 2018.
% Vgl. Lagana (Fn. 3), Kap.1S. 1.
2 Vgl. Frau (Fn. 7), S. 70.
% Dazu die Darstellung in Lagana (Fn. 3), Kap. 7 S. 159.
29 Vgl. Hérdt/O'Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (28).

30" Lock, Von Komplexitat und politischem Kompromiss: Das Austrittabkommen zwischen der
Européischen Union und dem Vereinigten Konigreich, ZG 2020, 193 (204).

3 Vgl. Lagana (Fn. 3), Kap.1S. 1.
% Vgl. Ebd.
* Vgl. Ebd.

3 Vgl. Hayward, Brexit and Northern Ireland in: The UK in a Changing Europe, Brexit: Local and Devolved Government, 22 (23).

% Vgl. Ebd.

% Vgl. Frau (Fn. 7), S. 70.

3 Vgl. Moltmann, in: Meier (Fn. 24), 163 (168).
3 Schoen, bpb.de (Fn. 16).

39 Abrufbar unter: https: //assets.publishing.service.gov.uk /government /uploads/system /uploads/
attachment_data/file /136651 /st_andrews_agreement-2.pdf (Abruf v. 24.02.2024).
40 Vgl. auch Hordt/O’Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (28); Moltmann, in: Meier (Fn. 24), 163 (169).

“ Vgl. Hordt/O'Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (28).
“ Vgl. Ebd.; Lock (Fn. 30), ZG 2020, 193 (204).
 Vgl. Hérdt/O'Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (28).

4 Der Wortlaut des Hillsborough-Abkommens ist zu finden unter: https: //cain.ulster.

ac.uk/issues/politics /docs/nio/dupsf050210.pdf (24.02.2024).
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iber, weitere Abkommen folgten.*

II. Aktuelle Herausforderungen fiir den Frieden in Nord-

irland: Politischer und tatsichlicher Hintergrund

In der aktuellen Zeit scheint nun eine erneute Eskalation
der Gewalt nicht mehr ausgeschlossen.’ Der Frieden in
Nordirland wird als eher fragil beschrieben. Im Jahr des
Brexit-Referendum 2016 explodierten in Nordirland zahl-
reiche Bomben, 84 Menschen wurden verletzt und sechs
getdtet; im April 2019 starb zwischen den Fronten die
Journalistin Lyra McKee durch Schiisse.*” In der Woche
nach Ostern 2021 kam es zuletzt zu tagelang andauernden
Ausschreitungen.”® Wenn man die zahlreichen Artikel in
Zeitungen mit Berichten zu den Unruhen liest, zeigt sich,
dass das Gewaltniveau so schlimm ist wie seit Jahren nicht
mehr.*

Die besonderen Auswirkungen des Brexits auf Nordirland
wurden in den britischen Referendumskampagnen 2016
fir und gegen einen Austritt aus der EU kaum mit aufge-
nommen, das Abstimmungsergebnis in Nordirland spiegelt
die dortigen Besonderheiten jedoch wider. Das Referen-
dum im Juni 2016 ergab wie oben bereits geschildert™ fir
das VK eine knappe Mehrheit fiir einen Austritt aus der EU,
wahrend sich in Nordirland 55,8 Prozent der Bevolkerung
fir ,Remain“ ausgesprochen haben.® Die Tatsache, dass
die Nordiren von einer englischen Mehrheit tiberstimmt
worden sind, kdnnte schwerwiegende Folgen haben.®? Im
Kontext des Konfliktes jedenfalls tragt es wohl kaum zur

Schlichtung bei, es 16st vermutlich eher das Gegenteil aus.

Auch in der gerade beschriebenen Problematik der in-
stabilen Regierung in Nordirland selbst* stellt der Brexit
eine weitere Belastung dar.> Nordirland ist verfassungs-
rechtlich seit 1998 teilautonom, das Northern Ireland As-

sembly als Parlament ist in den iberwiegenden Bereichen

4 Schoen, bpb.de (Fn. 16).
6 Ebd.

zur Gesetzgebung befugt.® Die Koalition der Regierungs-
parteien Democratic Unionist Party (DUP) und der repu-
blikanischen Sinn Féin 16ste sich im Januar 2017 nach ei-
nem Streit auf; Versuche einer neuen Regierungsbildung
blieben lange erfolglos.* Dies liegt auch daran, dass sich
nach dem Karfreitagsabkommen die Exekutive Nordir-
lands zwingend aus einer protestantischen und einer ka-
tholischen Partei zusammensetzen muss;” ein System von
Konkordanz soll hergestellt werden. Aktuell haben sich die
DUP und die Sinn Féin wieder einigen kénnen und regie-
ren zusammen in Nordirland. Jedoch ist die politische Lage
immer noch sehr angespannt und alles andere als stabil.
Zuletzt musste sich die Vorsitzende der DUP, Arlene Fos-
ter, die zusammen mit Johnson das NIP ausgehandelt hat,
nach einem Aufstand in ihrer Partei geschlagen geben. Es
kam Ende Mai zur Neuwahl des Vorsitzenden, die der als
»Hardliner" bekannte Edwin Poots gewann.*® Drei Wochen
danach trat dieser bereits wieder zurtick und sorgte fiir die
nachste Krise in der DUP und der gesamten nordirischen
Regierung.®® Aktuell hat der gemafsigte Jeffrey Donaldson
den Parteivorsitz inne, eine Beruhigung der Lage ist trotz-
dem nicht in Sicht.® Die Nordirlandversammlung ist bis
zum 05.09.2021 erstmal in ,recess, der Sommerpause, ge-
wesen, sodass die Politik in Nordirland erst jetzt wieder an
Fahrt aufnimmt.

Ein weiterer Problempunkt ist, dass die ca. 500 km lange
Grenze zwischen der Republik Irland und Nordirland die
einzige Landgrenze des VK darstellt.®" Diese Tatsache wird
im weiteren Verlauf der Arbeit noch zu einem zentralen
Punkt, da eine harte Grenze zwischen den beiden Lan-
dern gerade vermieden werden soll, durch den Brexit aber
somit die einzige Grenze des VK zur EU genau im Brenn-
punkt verlauft. Dies sorgt ebenfalls fiir politische Span-
nungen und bringt, wie spiter noch dargestellt werden

soll, die gesamte Entwicklung und Verhandlung zwischen

47 Schulze, Brexit und Nordirland Konflikt, MDR online Artikel v. 12.04.2021, mittlerweile nicht mehr abrufbar.

4 Ebd.

4 Uber die Ausschreitungen berichteten diverse Zeitungen und Online-Nachrichtendienste, z.B. die Tagesschau, Zeit, Welt etc.

% Siehe Einleitung.

5! Siehe fiir die Abstimmungsergebnisse EU Referendum: The results in Maps and Charts, https: //www.bbc.com/news /uk-politics-36616028
(Abruf v. 26.02.2024); dazu auch Kadelbach in: Ders., Brexit - And What It Means, 2019, 9 (14); Kainer, in: Krumme/Baldus/Schmidt-Kessel
(Fn. 33), § 26 Rn. 1; Kenny, Der inszenierte ,Brexit* II: Endloses Feilschen und verfassungsrechtliche Zerreif$probe?, EuR 2021, 376.

52 Kadelbach, in: Ders. (Fn. 51), 9 (15).

% Siehe Punkt B.1.2.b).

51 Vgl. Hordt/O'Brien (Fn. 21), EuzZW 2020, 27 (28).

% Vgl. Ebd.; Kainer/Krasl (Fn. 19), GPR 2018, 158.

% Vgl. Kainer in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 33), § 26 Rn. 3.
57 Karfreitagsabkommen, Strand one, Nr. 15 (Fn. 23).

5 Prissl, Neuer DUP-Chef Poots: Ein Hardliner im Dilemma, Tagesschau Online-Artikel v. 15.05.2021, mittlerweile nicht mehr abrufbar.
% Finke/Kornelius, https: //www.sueddeutsche.de /politik /nordirland-regierungskrise-ruecktritt-poots-1.5326530 (Abruf v. 26.02.2024).
8 Dazu FAZ, https: //www.faz.net/aktuell /politik /ausland /jeffrey-donaldson-wird-neuer-dup-vorsitzender-17402267.html (Abruf v. 26.02.2024).

1 Vgl. Kainer in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 33), § 26 Rn. 3.
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dem VK und der EU in Bezug auf Nordirland nach dem Bre-
xit in Gefahr.%

Auch im alltidglichen Leben der Menschen in Nordirland
kam es in der Vergangenheit zu Problemen. So blieben
Anfang des Jahres zahlreiche Supermarktregale leer, es
kam zu Lieferengpassen und Warenknappheit. Die grofsen
Supermarktketten in Nordirland richteten deshalb sogar
ein Schreiben an die britische Regierung, in dem sie um
ein Eingreifen eben dieser baten.®® Zeitungsberichten nach
warnen die Supermérkte ebenfalls vor steigenden Kosten
fir die Bevolkerung, weil die Einzelhdndler von den je-
weiligen britischen Zulieferern zu européischen wechseln
missten.® Die Probleme im Handel halten weiter an, wie
ein Bericht des Wirtschaftsausschusses des Nordirland-
parlaments aus Mai diesen Jahres zeigt; vor allem mache
sich dies bei Lieferanten aus Grofdbritannien bemerkbar
und obwohl es noch keine veritablen Statistiken aus die-
sem Jahr gibt, wiirden Umfragen zeigen, dass es Schwie-
rigkeiten in diesem Bereich gebe. Zudem ist der grenz-
iberschreitende Handel zwischen Irland und Nordirland
gestiegen, was nach Einschitzung des Brexit-Ministers
Frost die Probleme des Protokolls zu Irland/Nordirland
darstelle, weil die Firmen in Nordirland nicht mehr auf
ihre Zulieferer in GrofSbritannien zuriickgreifen konnten.®
Diese Probleme werden im Weiteren durch die Regelungen
des NIP und deren Folgen deutlicher.

Insgesamt ist also festzuhalten, dass Nordirland sich in tat-
sdchlicher und politischer Hinsicht aktuell in einer ange-
spannten Lage befindet. Das Land ist eher durchzogen von
einem Zusammenspiel von Baustellen und Problemen in
allen moglichen Bereichen, die sich gegenseitig nur noch
verstarken.

C. Das NIP als Teil des Austrittsabkommens nach

Art. 50 EUV

Nachdem die besondere Situation in Nordirland im Hin-
blick auf die politischen, tatsachlichen und geschichtlichen

Vorgidnge der Vergangenheit und Gegenwart aufgezeigt

2 Siehe dazu die Erklarungen unter Punkt C.IIL.

worden ist, ist nun weiter auf das Nordirlandprotokoll als
Teil des Austrittsabkommens zwischen dem VK und der
EU einzugehen. Das NIP war und ist Angriffspunkt fiir vie-
le Kritiker und sorgt bis zum heutigen Tage fiir politische
Spannungen. Durch die genaue Darstellung der Hinter-
griinde und Inhalte in dieser Arbeit soll aufgezeigt werden,
worum genau gestritten wird und welche rechtlichen As-
pekte vor allem in Bezug auf das Europarecht von Bedeu-

tung sind.

I. Das Austrittsabkommen nach Art. 50 EUV

Zu Beginn soll aus Griinden der Vollstandigkeit kurz auf
den rechtlichen Hintergrund des Nordirlandprotokolls
eingegangen werden.

Gem. Art. 50 Abs. 1 EUV kann jeder Mitgliedstaat der EU
beschliefSen, aus der Union auszutreten, diese Austritts-
erklarung ist einseitig und nicht an weitere Vorausset-
zungen geknilpft." Gem. Art. 50 Abs. 2 EUV werden die
Rechtsfolgen dieses Austritts in einem Austrittsabkommen
zwischen der Union und dem austretenden Mitgliedstaat
geregelt®, bei welchem es sich um bilaterale Vereinba-
rungen zwischen dem austretenden Mitgliedstaat und der
Union handelt.®

In Folge des nicht obligatorischen und rechtlich nicht
bindenden, aber als politisch verbindlich gesehenen Re-
ferendums vom 23.06.2016 hat die Regierung des VK am
29.03.2017 die Absicht erklart, aus der EU austreten zu
wollen.” Am 17. Oktober 2019 wurde dann nach langen
Verhandlungen das Austrittsabkommen zwischen der EU
und dem VK geschlossen,” es trat am 01. Februar 2020 in
Kraft und galt nur fiir eine kurze Ubergangszeit bis zum 31.
Dezember 2020 (Art. 126 Austrittsabkommen).”? Es umfasst
auch ein Protokoll zu Irland und Nordirland, welches gem.
Art. 182 Austrittsabkommen Bestandteil des Abkommens
ist.”® Die Regelungen des NIP gelten dabei auch iiber den
Ubergangszeitraum hinweg weiter, sie sind also aktuell
noch in Kraft, weshalb ein besonderes Augenmerk auf sie
zu richten ist.

8 Eine genauere Darstellung der Problematik ist zu finden in Tagesschau, Brexit-Hiirden in Nordirland -
Supermaérkte warnen vor leeren Regalen, Online-Artikel v. 13.01.2021, mittlerweile nicht mehr abrufbar.

6:
6!

a K

Vgl. https: //www.bbc.com /news/uk-northern-ireland-57879007 (Abruf v. 26.02.2024).
Vgl. dazu umfassend der offizielle Bericht des Committee for the Economy in Irland zum Thema EU Exit,

http: //data.niassembly.gov.uk /HansardXml/committee-26426.pdf (Abruf v. 26.02.2024).

6
6

I3

Dazu Campbell, https: //www.bbc.com /news/uk-northern-ireland-57842316 (Abruf v. 26.02.2024).
Vgl. Calliess, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Das Verfassungsrecht der Europaischen Union mit Européischer Grundrechtecharta, 5. Aufl.

2016, Art. 50 Rn. 3, Heintschel von Heinegg, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 50 EUV Rn. 4.
% Vgl. Bruha/Nowak, Recht auf Austritt aus der Europaischen Union?, AVR 42 (2004), 1 (7); Calliess, in: Calliess/
Ruffert (Fn. 67), Art. 50 Rn. 3; Pache/Rdsch, Der Vertrag von Lissabon, NVwZ 2008, 473 (479).

8 Vgl. Calliess, in: Calliess/Ruffert (Fn. 67), Art. 50 Rn. 3.
0 Vgl. Streinz, Europarecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 109.

" Dazu Fn. 5.

2 Vgl. Terhechte (Fn. 6), NJW 2020, 425.

% Vgl. Ebd., (427).
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II. Das Nordirlandprotokoll und seine Regelungen

Naher einzugehen ist in diesem Kontext auf das Nordir-
landprotokoll als solches, der Hintergrund und die schwie-
rige, von Krisen geprigte Entstehungsgeschichte dazu und

seine Regelungen im Detail.

1. Der Hintergrund zum NIP

a) Allgemeine Informationen zum NIP

Das Zusatzprotokoll wurde aufgrund der speziellen Situa-
tion auf der irischen Insel vereinbart, es soll gerade die Be-
sonderheiten durch die politische Lage und die Tatsache,
dass zwischen der Republik Irland im Stiden und Nordir-
land im Norden die einzige Landgrenze zwischen dem VK
und der EU verlduft, widerspiegeln.” Das VK und die EU
haben diese besonderen Umstdnde bereits in einem sehr
frihen Stadium der Verhandlungen tiber das Austrittsab-
kommen anerkannt.” Einer der Hauptzwecke des Nordir-
landprotokolls ist es, das Karfreitagsabkommen zu wahren
und sicherzustellen, dass der Brexit Nordirland nicht de-
stabilisiert.”® Zudem sollte eine ,harte Grenze“ zwischen

Nordirland und der Republik Irland vermieden werden.”

b) Das Nordirlandprotokoll vom 25.11.2018 - Die ,back-

stop“-Klausel als urspriingliches Verhandlungshemmnis

Das erste Protokoll zu Irland/Nordirland vom 25.11.2018
war ein Versuch, die besondere Situation im Land zu be-
ricksichtigen und zu losen, es entpuppte sich jedoch
selbst als Ursprung fiir Unmut und politische Probleme in
Grofsbritannien und im Verhéltnis zur EU. Das NIP brachte
dabei sogar die Verhandlungen zum Austrittsabkommen
zum Stocken.”

Das Protokoll sollte eine ,Versicherungslosung“ sein und

nur in dem Fall Anwendung finden, dass bis zum 31.12.2020

7

=

Hérdt/O’Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (28).

a

KE

bzw. bis nach Ablauf der Ubergangsfrist keine Uberein-
kunft tber die zukinftigen Beziehungen zwischen der EU
und Grofsbritannien erzielt werden kann, welches inner-
irische Grenzkontrollen verhindert.”

Vor allem die sog. ,,backstop“-Klausel sorgte dafiir, dass fiir
die erste Fassung des Austrittsabkommens keine Mehrheit
im britischen Unterhaus erreicht werden konnte.*® Nach
dieser Klausel in Art. 6 des NIP a.F. sollten bis zum Inkraft-
treten eines neuen Handelsvertrages zwischen der EU und
dem VK beide Seiten einem einheitlichen Zollgebiet (sing-
le customs territory) angehdren, wodurch eine Zollgrenze
zwischen Nordirland und der Republik Irland vermieden
werden sollte, um den Frieden in der Region nicht zu ge-
fahrden.®! Sollten die Union und das VK bis zum Ende der
Implementierungsphase kein neues Abkommen schliefden,
so sollten die Regelungen des NIP angewandt werden; es
war damit eine Notfallregelung, die eine Zollunion zwi-
schen dem VK und der EU etablierte.?? Dieses Abkommen
scheiterte jedoch in mehreren Versuchen im britischen
Parlament, da es eine eigensténdige britische Handelspoli-
tik zundchst verhindert héitte und dieser Zustand nur mit
Zustimmung der EU hitte beendet werden kénnen.®® Die
Kritik an dieser Form des Abkommens war grof3, die DUP

sah im ,backstop” eine Falle.?

c) Das Nordirlandprotokoll vom 18.10.2019

Nachdem die Regierung in GrofSbritannien gewechselt
hatte und Premierminister Johnson mit dem Versprechen
angetreten war, die ,backstop“-Klausel neu zu verhandeln,
konnte tatsichlich eine verdnderte Fassung der Klausel zu
Nordirland vereinbart werden und der Europdische Rat
billigte am 19. Oktober 2019 eine leicht verdnderte Fas-
sung des Austrittsabkommens.®> Der Durchbruch bei den

Verhandlungen riihrte vor allen Dingen von einer Modi-

Vgl. Die Erklarung zum Protokoll zu Irland und Nordirland auf der Seite der Europaischen Kommission, abrufbar unter https://

ec.europa.eu/info/relations-united-kingdom /eu-uk-withdrawal-agreement /protocol-ireland-and-northern-ireland_de
(Abruf v. 07.09.2021), mittlerweile nicht mehr abrufbar; Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 10.

6 Vgl. Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 9.

7 Siehe die Leitlinien des Europaischen Rates v. 29.04.2017, EUCO XT 20004 /17.
 Vgl. Frau (Fn. 7), S. 23; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl. 2020, Rn. 42.

" So Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 22.

80 Vgl. Dérr, in: Grabitz/Hilf /Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 72. EL Februar 2021, Art.
50 EUV Rn. 56; Kainer in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 1, 23.

8t Vgl. Dérr in: Grabitz /Hilf/Nettesheim (Fn. 80), Art. 50 EUV Rn. 56, Kainer in: Kramme /Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 22.

82 TF50 (2017) 19 - Commission to EU 27, Rn. 49: [...] In the absence of agreed solutions, the [UK] will maintain full alignment with those rules
of the Internal Market and the Customs Union which, now or in the future, support North-South cooperation, the allisland economy and the

protection of the 1998 Agreement”; vgl. auch Frau (Fn. 7), S. 23.

%
&

Das VK hétte so selbst keine Handelsvertrige mit Drittstaaten schliefSen konnen, dies war jedoch ein zentrales Anliegen im Brexit. Vgl. Dérr in:

Grabitz/Hilf /Nettesheim (Fn. 80), Art. 50 EUV Rn. 56; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 78), Rn. 42; Kainer in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel,

§ 26 Rn. 23; Lock (Fn. 30), ZG 2020, 103 (203).

8

S

26.02.2024); dazu Kenny (Fn. 51), EuR 2021, 375 (387).

8!

G

Belfast Telegraph, https://www.newsletter.co.uk/news/foster-border-backstop-is-unnecessary-eu-negotiating-tactic-209740 (Abruf wv.

Schlussfolgerungen des Européischen Rates vom 17.10.2019, EUCO XT 20018 /19; Dérr, in: Grabitz/Hilf /Nettesheim (Fn. 80), Art. 50 EUV Rn. 57.
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fizierung des NIP.3¢ Dieser neuen Version des Protokolls
stimmte am 20. Dezember 2019 das britische Unterhaus
zu, dessen Zustimmung ist nach britischem Verfassungs-
recht erforderlich.®” Das NIP ist nun seit dem 01.01.2021 in
Kraft.®

Diese neuen Vereinbarungen sollen dauerhaft sein und
nicht durch die zukiinftige Beziehung ersetzt werden.®
Wie genau die Regelungen gedndert wurden und welcher
Kompromiss gefunden wurde, wird im weiteren Verlauf

dieser Arbeit noch detailliert dargestellt.

d) Die Rechtsnatur des Protokollrechts
Wie bereits geschildert® ist das NIP Teil des auf Art. 50 EUV

basierenden Austrittsvertrages und tragt damit Charakte-
ristika, die zwischen einem internationalen Handelsver-
trag und einem spezifisch supranationalem Rechtsakt mit
seinen besonderen, aus dem Europarecht bekannten Wir-
kungen liegen.” Gem. Art. 4 Abs. 1iV.m. Art. 182 Austritts-
abkommen gelten die im NIP und seinen Annexen in Bezug
genommenen Unionsrechtsnormen unmittelbar und mit
Vorrangwirkung, um die Effektivitit der Regelungen zu si-
chern.

Auch in Anbetracht der institutionellen Seite bleibt es bei
dem bekannten supranationalen Regelungsrahmen, die
Organe der EU behalten ihre unionsrechtlichen Befugnis-
se, vgl. Art. 12 Abs. 4, 5 NIP; Nordirland verbleibt damit fir
den Anwendungsbereich der Art. 5-10 NIP im Regelungs-
bereich der supranationalen Wirkungen des europdischen
Rechts.®

2. Die einzelnen Regelungen des aktuellen NIP

Es gilt, die einzelnen Regelungen des NIP genauer zu be-
trachten, auch im Hinblick auf das geltende Unionsrecht.
Das Zusatzprotokoll und die damit verbundenen Frage-

stellungen gelten als dufSert komplex.”

a) Schutz des Karfreitagsabkommens

Das NIP enthalt einige Regelungen, die das Karfreitagsab-

kommen von 1998 als Stiitze des Friedens im Land schiit-
zen sollen.* In Bezug auf Nordirland war der Erhalt des
Abkommens einer der wichtigsten Punkte.® Dies ist vor
allem erkennbar an der Regelung in Art. 1 Abs. 1 des NIP,
welcher festhilt: ,Dieses Protokoll beriihrt nicht die Be-
stimmungen des Abkommens von 1998 iber den verfas-
sungsrechtlichen Status Nordirlands und den Grundsatz
der Zustimmung, nach dem Anderungen an diesem Sta-
tus nur mit Zustimmung der Mehrheit seiner Bevolkerung

vorgenommen werden diirfen.”

Weiter heifst es in Art. 2 des NIP zu den Rechten von Per-
sonen: ,Das Vereinigte Konigreich gewahrleistet, dass sein
Austritt aus der Union keine Minderung der Rechte, der
Garantien und der Chancengleichheit zur Folge hat, wie
sie in dem Teil des Abkommens von 1998 mit dem Titel
»Rights, Safeguards and Equality of Opportunity“ festge-
legt sind [...]. Die durch das Karfreitagsabkommen einge-
richteten Gleichstellungs- und Menschenrechtsgremien
sollen dabei sicherstellen, dass dieses Ziel erreicht wird
und konnen dazu den Gemeinsamen Ausschuss anspre-
chen.%

Art. 2 Abs. 2 NIP regelt die weiterlaufende entsprechen-
de Arbeit der nach dem Karfreitagsabkommen geschaffe-
nen Organe und Einrichtungen, wie z.B. der Nordirischen
Menschenrechtskommission. Damit werden bedeutende
verfassungsrechtliche Regelungen des Karfreitagsabkom-
mens in einen volkerrechtlichen Vertrag mit unmittelbar
anwendbaren Regelungen und der EU als Vertragspartei
inkorporiert, wodurch diese zum Wichter tiber britisches

Verfassungsrecht wird.”

Art. 3 NIP sieht die Fortsetzung des gemeinsamen Reise-
gebiets vor, auch bekannt als Common Travel Area (CTA),
welches britischen und irischen Staatsbiirgern das Rei-
sen, die Arbeit, den Zugang zu Bildungs-, Sozialversiche-
rungs- und Gesundheitsdiensten und sogar die Wahl bei
Kommunal- oder Parlamentswahlen entweder im VK oder

8 Vgl. Schade, Brexit, in: Weidenfeld /Wessels, Jahrbuch der Europaischen Integration 2020, 49 (50).

87 Section 13 EU Withdrawal Act 2018, abrufbar unter: https: //www.legislation.gov.uk /ukpga, /2018 /16 /section /13 /enacted (Abruf v.
26.02.2024), erlassen nachdem der britische Supreme Court am 24.01.2017 in der Rs. (Miller) /Secretary of State for Exit of the EU, die
Zustandigkeit des Parlaments festgestellt hatte. Vgl. dazu Schade, in: Weidenfeld /Wessels (Fn. 86), 49 (50); Streinz, ER (Fn. 70), § 109.

8 Dazu die Pressemitteilung der Europdischen Kommission https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail /de/ip_20_2478 (Abruf v. 26.02.2024); dies betrifft ebenfalls das NIP.

89 Vgl. Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 11.
9 Siehe Punkt B.IIL1.

9 Vgl. Kainer in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 25.

92 Vgl. Ebd.

9 Vgl. Hérdt/O'Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (28).

9 Vgl. Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 14.
% Vgl. Hérdt/O’Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (28).

% Vgl. Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 14.

9 Vgl. Schiek, The island of Ireland and ,Brexit* - a legal-political critique oft he draft withdrawal
agreement, 2018, S. 3; Kainer, in: Kramme /Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 26.
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in Irland ermoglicht.%® Die CTA umfasst vor allem Verfah-
ren zur Anerkennung von Visa und zur Zusammenarbeit
bei Grenzkontrollen, enthilt aber keine materiellen Rege-
lungen zur Personenverkehrsfreiheit.”® Sie resultierte 1923
aus den historischen Verflechtungen der beiden Staaten'®®
und funktioniert seit fast einem Jahrhundert, ohne dass
es einen internationalen Vertrag oder dhnliches dartiber
gibt."! Aufgrund des drohenden No-Deal-Brexit wurde in
Irland allerdings der Withdrawal of the United Kingdom
from the European Union (Consequential Provisions) Act
2019'2 verabschiedet, der einige Regelungen der CTA zum
ersten Mal iiberhaupt in Gesetzesform gebracht hat.'® Die
CTA umfasst das VK, die Republik Irland, die Isle of Man
und die Kanalinseln.!*

Im Personenverkehr zwischen Irland und dem VK andert
sich soweit also nichts.'®

Diesen Punkt abschliefdend wird in Art. 11 Abs. 1 NIP die
Notwendigkeit anerkannt, die Bedingungen fiir die Koope-
ration zwischen Nord und Sid in einer Reihe grenziiber-
schreitenden Fragen aufrechtzuerhalten, darunter z.B.
Umwelt, Gesundheit, Landwirtschaft, Justiz und Sicher-
heit, Hochschulbildung und Sport.1%

b) Die Zollzusammenarbeit

Weiter wird auf den Aspekt der Zollzusammenarbeit ein-
gegangen; ein grofser Streitpunkt im Protokoll, der von be-
sonderer Wichtigkeit ist. Die Zollunion ist ein wesentliches
Element der EU, sie ist festgelegt in Art. 28 Abs. 1 AEUV.'
Voraussetzung dafiir ist ein einheitliches Zollgebiet.'"® Zu

untersuchen ist nun, wie die Zollzusammenarbeit im NIP

geregelt ist.

Zunachstumfasst die zweite Version des NIP vom 18.10.2019
keine Zollunion mehr; vielmehr sind die EU und das VK frei
in ihrer Zollgestaltung.'® Nordirland ist Teil des Zollgebiets
des VK gem. Art. 4 NIP', gleichzeitig gelten gem. Art. 5
Abs. 5 NIP die Art. 30 und 110 AEUV fiir das VK und im VK
in Bezug auf Nordirland, alle relevanten Binnenmarktrege-
lungen der EU sowie der EU-Zollkodex finden in Nordir-
land also weiterhin Anwendung.™

Zudem wurde zur Klarstellung ausdriicklich vereinbart,
dass das VK zum Abschluss von Zollabkommen mit Dritt-
staaten befugt sei, soweit diese nicht im Widerspruch zum
Protokoll stehen (Art. 4 Abs. 2 NIP), und diese auch auf
Beglinstigungen nordirischer Produkte erstrecken diirfe
(Art. 4 Abs. 3 NIP)."

Das VK bleibt ein einheitliches Zollgebiet"; mit dem Aus-
tritt und dem Ablauf der Ubergangsfrist ist das VK mit
Nordirland endgiiltig aus der Zollunion der EU™ ausge-
schieden."> Nordirland gehort somit zwar auch seit dem
01.01.2021 zum britischen Zollgebiet und ist Teil des Staa-
tes VK, jedoch unterliegt es europdischem Recht.!

Zolle auf den Handel zwischen Nordirland und Grof3bri-
tannien werden nicht erhoben; ebenso wenig auf den Han-
del zwischen Nordirland und Irland, um eine harte Grenze
zwischen den Gebieten zu vermeiden und einem Wieder-
aufflammen des Konflikts entgegenzutreten."” So konnten
auch Bilder von sich an der Grenze stauenden LKWs ver-

mieden werden, die teilweise beflirchtet worden waren."8

Die einzelnen Regelungen fiir die Zollzusammenarbeit
sieht sodann Art. 5 NIP vor.

% Vgl. Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 14; Schdper, Kontrollen des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs an den EU-
AufSengrenzen im Lichte des Brexit - Rechtsrahmen und Gestaltungsspielrdume, EuR 2020, 165 (179).

9 Vgl. Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 27.

100 Schdper (Fn. 98), EuR 2020, 165 (178); zum CTA und den Folgen des Brexits ausfiihrlich: Butler/Barrett, Cambridge Yearbook of European Legal
Studies 20 (2018), 252 (256 ff.).

101 Butler/Barrett (Fn. 100), 252 (260); Schéper (Fn. 98), EuR 2020, 165 (179).

102 Der Text ist abrufbar unter http: //www.irishstatutebook.ie/eli /2019 /act/8 /enacted /en/html (Abruf v. 26.02.2024).

105 Hoérdt/O’Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (28).

104 Ebd.

195 Schdper (Fn. 98), EuR 2020, 165 (179).

106 Vgl. Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 14, so auch Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 28.

107 Vgl. Streinz, ER (Fn. 70), Rn. 895, zur Bedeutung der Zollunion auch Herrmann, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 80), Art. 28 AEUV Rn. 1; Voet
van Vormizeele, in: vd Groeben/Schwarze /Hatje, Europaisches Unionsrecht, Bd. I, 7. Aufl. 2015, Art. 28 AEUV Rn. 23ff.

108 Vgl. Art. XXIV Abs. 2 GATT; Streinz, ER Fn. 70), Rn. 896.

109Vgl. Frau (Fn. 7), S. 23.

110 Vgl. Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 29.

1 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 78), Rn. 114; Sargeant /Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 15; zum Zollgebiet und Zollkodex Aichberger
in: Creifelds, Rechtsworterbuch, 2019, Zollgebiet, Zollkodex.

12 Schmidt-Kessel in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 3 Rn. 30.

3 Vgl. Frau (Fn. 7), S. 24.

4 Das Zollgebiet der EU ist in Art. 4 der VO (EU) Nr. 952 /2013 definiert.

5 Vgl. Kainer, in Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 29.

16 So Grundmann, Brexit - Chancen und Risiken fiir die europiische Lebensmittelindustrie, LMuR 2021, 73 (74).

17 Vgl. Frau (Fn. 7), S. 24; Kainer, in Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 29.

18 Siehe dazu auch Hordt/Hornung/O'Brien, Der Anfang vom Ende? Das finale (?) Brexitabkommen und seine Auswirkungen, Teil 2:
Warenverkehrsfreiheit, Zoll und Marktzugang, EuZW 2021, 472 (475).
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Kernproblem ist die zollrechtliche Behandlung von Waren,
welche aus anderen Teilen des VK oder aus Drittstaaten
nach Nordirland eingefiihrt werden und die Unterschei-
dung von solchen Waren, die anschliefSend in die EU wei-
tergeleitet werden."” Gem. Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1 NIP gilt,
dass ,auf eine Ware, die auf direktem Weg aus einem Teil
des Vereinigten Konigreichs nach Nordirland verbracht
wird, [...] ungeachtet des Abs. 3 keine Zo6lle anfallen, es sei
denn, die Ware konnte anschliefsend selbst oder nach Ver-
edelung als Teil einer anderen Ware in die Union verbracht
werden™™ Es soll gerade fiir den Handel innerhalb des
Zollgebiets des VK keine Einschrankungen geben.™

Das NIP geht dabei in Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1 grundsatzlich
immer von einer Gefahr der Verbringung in die EU bei
einer Ware aus einem Drittland aus - also auch aus dem
VK22 Fir jede Ware muss damit geprift werden, ob das
Risiko fiir eine Weiterlieferung nach Irland bzw. in die
EU besteht.® Dies fithrt dazu, dass Warenexporte aus
Grofsbritannien nach Nordirland deklariert und kontrol-
liert werden miissen; Ausnahmen gelten fiir die in Art. 5
Abs. 7 NIP genannten Gegenstande.*

Wenn spéter nachgewiesen werden kann, dass die Wa-
ren in Nordirland verbleiben oder nicht in die EU geliefert
werden, kann die Differenz zwischen dem gezahlten Zoll
und dem britischen zuriickerstattet werden, aufser dies
misste als Beihilfe bewertet werden (Art. 5 Abs. 6 NIP).’

Dadurch verschiebt sich die Zollgrenze in die irische See.'*®
Zumindest in diesem Punkt liegt damit eine faktische
Trennung Nordirlands vom VK vor, woraus sich auch die
Abneigungen der Unionisten gegen das Abkommen erge-
ben.””” Diese Regelung entspricht so stark dem urspriing-

lich geplanten ,backstop“!® Das eigentliche Zugestédndnis

19 Schmidt-Kessel, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn, 23), § 3 Rn. 31.

der EU an das VK wird darin gesehen, dass die Kontrollen
gem. Art. 12 NIP von britischen und nicht von EU-Zollbe-
amten i.S.d. EU-Vorschriften vorgenommen werden."?
Daneben gelten in Nordirland gem. Art. 5 Abs. 4 NIP wei-
terhin eine Vielzahl der Waren- und Produkt-Standards
des EU-Binnenmarktes."*

Der Gemeinsame Ausschuss, der aus Vertretern der EU
und des VK besteht,! hat in diesem Kontext seine Aufgabe
aus Art. 5 Abs. 2 UAbs. 3 und 4 NIP erfiillt und festgelegt,
wann eine Ware i.S.d. Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1lit. a und b nicht
als einer gewerblichen Veredelung unterzogen gilt und
unter welchen Bedingungen fiir sie keine Gefahr besteht,
dass sie in den Binnenmarkt gerat.”®> Werden diese Voraus-
setzungen erfiillt, gibt es keine Gefahr, dass Zolle erhoben

werden konnten.'

c) Die Einbeziehung Nordirlands in den Warenbinnen-

markt

Zu behandeln ist auflerdem die Einbeziehung Nordir-
lands in den Warenbinnenmarkt der EU. Der Verbleib
Nordirlands im unionalen Warenbinnenmarkt ist Kern-
bestandteil des Protokolls.” Dieser wird vor allem durch
Art. 34ff. AEUV geschiitzt und gesichert. Zu den wichtigs-
ten Aspekten der Warenverkehrsfreiheit gehort das Verbot
mengenmafSiger Beschrankungen und MafSnahmen glei-
cher Wirkung in Art. 34 AEUV."*> Die Warenverkehrsfreiheit
selbst ist wiederum ein fundamentaler Grundsatz und eine
der Grundlagen der Union.®® Fir die Verwirklichung des
Binnenmarktes nach Art. 26 Abs. 2 AEUV ist die Beseiti-
gung der Hindernisse fiir den freien Warenverkehr unab-
dingbar.'¥

Art. 7 Abs. 1 NIP ordnet aufgrund dieser besonderen Be-

120 Vgl. dazu auch Brauneck, Rechtsfragen der Zollgrenzen nach dem Brexit, EuZW-Sonderausgabe 1/2020, 55 (59).

21 ygl. Hérdt/Hornung,/O’Brien (Fn. 118), EuZW 2021, 472 (475).

122 Vgl. Brauneck (Fn. 120), EuZW-Sonderausgabe 1/2020, 55 (59), Hordt/Hornung/O’Brien (Fn. 118), EuZW 2021, 472 (475).
123 Vgl. Catrain/Doussin, EU/UK trade and customers relationship in the new N. Ireland protocol, 2019; Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-

Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 33.

24 Vgl. Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 33; Stojanovic, https://www.instituteforgovernment.org.uk/explainer/

brexit-northern-ireland-protocol (Abruf v. 26.02.2024).

125 Vgl. Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 30.

126 Brauneck (Fn. 120), EuZW-Sonderausgabe 1/2020, 55 (60); Frau (Fn. 7), S. 24; Grundmann (Fn. 116), LMuR 2021, 73 (74); so auch Kainer, in:

Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 33.
27 Vgl. Hordt/Hornung,/O’Brien (Fn. 118), EuZW 2021, 472 (475).

128 Siehe Punkt B.IL.1b); vgl. auch Hérdt/Hornung,/O'Brien (Fn. 118), EuZW 2021, 472 (475).
129 Brauneck (Fn. 120), EuZW-Sonderausgabe 1/2020, 55 (60); Gatzke/Schulz, https: //www.zeit.de /politik /ausland /2019-10 /nordirland-brexit-

gruene-grenze-brexit (Abruf v. 26.02.2024).
130 Schdper (Fn. 98), EuR 2020, 165.
131 Art. 164 Austrittsabkommen (Fn. 5).

132 Siehe den Beschluss Nr. 4/2020 des gemeinsamen Ausschusses vom 17.12.2020 tber die Bestimmung von Waren, bei denen keine Gefahr

besteht [2020,/2248], ABl EU L 443 /6.
133 Vgl. Hordt/Hornung/O’Brien (Fn. 118), EUZW 2021, 472 (475).

13 Vgl. Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 34.

135 Vgl. W. Schroeder in: Streinz, EUV/AEUV Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 34 AEUV Rn. 1.

136 EuGH 37/83, Slg. 1984, 1229 Leitsatz 2 - Rewe-Zentrale AG; siehe auch EuGH 120/78, Slg. 1979, 649 Rn. 14 - Cassis de Dijon; EuGH C-265/95, Slg.
1997, 1-6959 Rn. 24 - Kommission/Frankreich; vgl. W. Schroeder, in: Streinz (Fn. 135), Art. 34 AEUV Rn. 1.

137 EuGH C-265/93, Slg. 1997, I-6959 Rn. 30 - Kommission /Frankreich; vgl. W. Schroeder, in: Streinz (Fn. 135), Art. 34 AEUV Rn. 1.

69



JASMIN WULF - STUDIENARBEIT IM SCHWERPUNKTBEREICH 5, 16 PUNKTE - S. 61 Bis 80

HaNLR 1/2024

deutung tiber das Zollverbot in Art. 5 Abs. 5 NIP hinaus
die Geltung der Art. 34 und 36 AEUV und damit ein Ver-
bot quantitativer Beschrankungen von Importen aus der
EU nach Nordirland sowie Mafdnahmen gleicher Wirkung
an.”® Damit die Grenze zwischen Irland und Nordirland
auch hinsichtlich des EU-Binnenmarktes offen bleibt, wer-
den auch die Warenkontrollen in den Héfen der Irischen
See vorgenommen und nicht an der Grenze zwischen Ir-
land und Nordirland.®

Zudem gelten viele in Annex 2 aufgefiihrte Unionsvor-
schriften in Nordirland mit supranationalen Wirkungen
weiter, der GrofSteil dieser Vorschriften betrifft Verord-
nungen und Richtlinien iber den Warenverkehr."? Art. 7
Abs. 2 NIP regelt Fragen um Herkunftsangaben, Art. 7
Abs. 3 NIP die gegenseitige Anerkennung von technischen
und sonstigen Regeln des VK fiir den freien Warenverkehr

aus Grofsbritannien nach Nordirland."!

Der Handel zwischen den einzelnen Teilen des VK kann
sich frei ohne Hemmnisse bewegen, das NIP fiihrte je-
doch wie gesehen eine Zoll- und Regulierungsgrenze in-
nerhalb des Gebiets des VK ein, wodurch die Frage auf-
geworfen wurde, wie der britische Binnenmarkt in Bezug
auf Nordirland weiterhin funktionieren wiirde."? Art. 6 NIP
steht hierbei im Zusammenhang mit den Regelungen in
Art. 7 NIP und stellt den Schutz des internen Markts des
VK sicher, insb. dadurch, dass der Warenverkehr zwischen
Nordirland und Grof$britannien nicht beschriankt werden
darf** Nach Art. 6 Abs. 1S. 2 NIP sollen die nach Art. 5 NIP
anwendbaren unionsrechtlichen Ausfuhrverbote und -be-
schriankungen auf den Handel zwischen der EU und dem
VK nur angewandt werden, ,soweit dies aufgrund interna-
tionaler Verpflichtungen der Union unbedingt erforderlich
ist“"* Die Anwendung soll hiermit nur soweit erfolgen, wie
dies erforderlich ist, um die Meistbegiinstigung des WTO-
Rechts (insb. Art. I GATT) nicht auszulésen.*> In Art. 6 Abs. 2
S. 1 NIP ist geregelt, dass sich die EU und das VK ,nach

138 Vgl. Kainer in: Kramme /Baldus/Schmidt-Kessel, § 26 Rn. 34.

besten Kréften [bemiihen], den Handel zwischen Nordir-
land und anderen Teilen des Vereinigten Konigreichs [...]
zu erleichtern®. Soweit moglich sollen so die Kontrollen in
den Hifen und Flughdfen Nordirlands vermieden und die

Einheit des Binnenmarktes bewahrt werden.6

Weiter wird Nordirland gem. Art. 9 NIP Teil des EU-Elek-
trizittsbinnenmarktes bleiben."*” Auf der irischen Insel hat
sich seit 2007 ein gemeinsamer Energiemarkt entwickelt,
der die Versorgungssicherheit im Norden und Siiden ge-
wahrleistet.*® Die Regelung ist daher essenziell, um diesen
Strommarkt aufrechtzuerhalten.'

Art. 16 Abs. 1 S. 1 NIP befasst sich in diesem Kontext mit
SchutzmafSnahmen: ,Fihrt die Anwendung dieses Proto-
kolls zu schwerwiegenden und voraussichtlich anhalten-
den wirtschaftlichen, gesellschaftlichen oder 6kologischen
Schwierigkeiten oder zur Verlagerung von Handelsstro-
men, konnen die Union oder das Vereinigte Konigreich
einseitig geeignete SchutzmafSnahmen ergreifen.* Fiihrt
dies nun zu einem Ungleichgewicht von Rechten und
Pflichten aus dem Protokoll, kann die jeweils andere Par-
tei gem. Art. 16 Abs. 2 NIP angemessene Ausgleichsmafs-
nahmen ergreifen.”® Diese Regelung wird jedoch aufgrund
von zwei Aspekten eng auszulegen sein: Einerseits ist es
das Ziel des Protokolls, Nordirland im Warenbinnenmarkt
zu halten; eine Rechtfertigung von Beschrinkungen aus
okonomischen Griinden sind aber binnenmarktrecht-
lich grundsatzlich, wenn auch unbeschadet des Art. 106
Abs. 2 AEUV, nicht anzuerkennen.”™ Zudem zeigt der Be-
zug auf die Handelswirkungen, dass die Beeintrachtigung
der Schutzgiiter zumindest auch einen negativen Effekt
auf den Wettbewerb hat; die Schutzmafsnahmen miissen
umgekehrt also auf die Wiederherstellung des betroffenen

Warenhandels ausgerichtet sein.’>?

139 Vgl. Brauneck (Fn. 120), EuZW-Sonderausgabe 1/2020, 55 (60); Gatzke/Schulz, zeit.de (Fn. 129); Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3),

S. 16.

10 Vgl. Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 34.

4! Ebd.; dazu auch Brauneck (Fn. 120), EuZW-Sonderausgabe 1,/2020, 55 (60).

142 Vgl. Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 17.

43 Vgl. Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 34, dazu auch die Erklarungen bei Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane

(Fn. 3), S.17.

44 Vgl. Schmidt-Kessel, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 3 Rn. 33.

15 Ebd.
46 Ebd.

47 Vgl. Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 16; Stojanovic, Institute for government (Fn. 124).
48 HM Government, Northern Ireland and Ireland: position paper vom 16.08.2017, Section 4; Moltmann (Fn. 14), S. 13.

49 Vgl. Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 35.

150 Vgl. Ebd.

51 Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 36; Leible/T.Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 80), Art. 34 AEUV Rn. 109.
152 Vgl. Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 36.
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d) Der Wettbewerbsschutz
Nur tberblicksartig folgen die Regelungen des NIP zum

Wettbewerbsschutz. Die warenverkehrsrechtlichen Be-
stimmungen des NIP werden erginzt durch Regelungen
zum Schutz des Wettbewerbs.'”* Zunichst ist festzustel-
len, dass die im NIP vom 25.11.2018 enthaltenen Mindest-
standards zu Besteuerung, Umweltschutz und Arbeit/
Soziales™ nicht mehr enthalten sind. Dadurch sollten
Wettbewerbsverzerrungen durch unterschiedliche Kos-
tenstrukturen aufgrund abweichender Standards verhin-
dert werden."®

Auch das aktuelle NIP vom 18.10.2019 sieht weiterhin wett-
bewerbssichernde Mafsnahmen vor; so regelt Art. 8 iV.m.
Annex 3 des NIP vergleichsweise ausfiithrlich die Mehr-
wert- und Verbrauchssteuern, damit verhindert wird, dass
an der Grenze zwischen Nordirland und Irland bei der Ein-
fuhr von britischen Waren in die EU-Kontrollen zur Erhe-
bung der europdischen Mehrwert- und Verbrauchssteuer
erfolgen miisse, um Wettbewerbsverzerrungen zu vermei-

den 157

Zusatzlich regelt Art. 10 NIP das Gebiet der staatlichen
Beihilfen. Art. 10 Abs. 1 NIP verweist im Bereich der Bei-
hilfenaufsicht auf die in Annex 5 vollstindig aufgefithrten
Vorschriften des unionsrechtlichen Beihilfenrechts, vor
allem auf Art. 107-109 AEUV, 106 AEUV sowie die verkehrs-
rechtliche Beihilfevorschrift des Art. 93 AEUV; zudem wird
auch alles an Leitlinien und Kommunikationen der Kom-
mission in Bezug genommen, sodass folglich zwischen der
Anwendung des Beihilfenrechts in der EU und in Nord-
irland keine inhaltlichen Unterschiede auftreten dirf-
ten.”® Eine Sonderregelung zur Landwirtschaft gibt es in
Art. 10 Abs. 2 NIP; danach gelten die Bestimmungen des
EU-Rechts, die in Abs. 1iV.m. Annex 5 des NIP in Bezug
genommen werden, unter bestimmten Voraussetzungen
bis zu einem festgelegten jahrlichen Gesamtférderhéch-
stbetrag nicht fiir MafSnahmen der Behdrden des VK zur
Forderung der Erzeugung von und des Handels mit land-

wirtschaftlichen Erzeugnissen in Nordirland.

153 Ebd.
54 Art. 1Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 Annex 4 NIP von 2018.
155 Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 37.

58 Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 39.

Classen/Nettesheim (Fn. 2), § 12 Rn. 7 ff.

€) Die Anwendung und Durchfithrung des Protokolls

Einzugehen ist aufSerdem auf die Regelungen des NIP zu
seiner Anwendung und Durchfithrung und der des in Be-
zug genommenen unionalen Primar- und Sekundarrechts
in Nordirland. Diese sind in Artikel 12 NIP mit dem Titel
yDurchfiihrung, Anwendung, Aufsicht und Durchsetzung®
aufgefiihrt. Art. 12 Abs. 1 NIP bestimmt, dass vor allem die
Behorden im VK dafiir zustadndig sein werden. Dies ent-
spricht auch dem Grundsatz des mitgliedstaatlichen Voll-
zugs des Unionsrechts aus Art. 291 Abs. 1 AEUV™®, der
ebenfalls im Zollverwaltungsrecht der Union gilt.!®
Dartiber hinaus haben die EU-Organe, insbesondere der
EuGH, die ihnen durch das Unionsrecht tbertragenen
Befugnisse, Art. 12 Abs. 4 NIP. Zugleich werden so erlas-
sene Rechtsakte der Organe, Einrichtungen und sonstigen
Stellen der Union in Nordirland dieselben Rechtswirkun-
gen entfalten wie in der Union und ihren Mitgliedstaaten,
Art. 12 Abs. 5 NIP.

Zudem wird die EU gem. Art. 12 Abs. 2 UAbs. 1 NIP das Recht
haben, durch Vertreter in bestimmten Fillen anwesend zu
sein, Informationen einzuholen und auch KotrollmafSnah-
men zu beantragen. Fir das Zollregime aus Art. 5 Abs. 1und
2 NIP sieht Art. 12 Abs. 2 UAbs. 2 NIP regelmafSige Berichts-
pflichten zwischen der EU und dem VK vor.'s!

Das Austrittsabkommen sieht unter Titel II die Schaffung
von verschiedenen Institutionen vor, die dessen ord-
nungsgeméifse Umsetzung sicherstellen sollen; ihnen ist
stets gemein, dass ihnen gleichermafSen Vertreter der
Union als auch Vertreter GrofSbritanniens angehdren.!®?
Nach Art. 164 Austrittsabkommen wird der Gemeinsame
Ausschuss eingesetzt, welcher von maf3geblicher Bedeu-
tung ist. Er ist gem. Art. 164 Abs. 3 Austrittsabkommen fiir
die Durchfithrung und Anwendung des Abkommens ver-
antwortlich'®; seine Entscheidungen sind gem. Art. 166
Abs. 2 Austrittsabkommen fiir die Union und das VK ver-
bindlich und unmittelbar anzuwenden. Gem. Art. 165 Abs. 1
lit. C Austrittsabkommen soll ein Fachausschuss fiir Fragen
der Durchfiihrung des Protokolls zu Irland/Nordirland
eingesetzt werden, dieser arbeitet dem Gemeinsamen

Ausschuss zu, informiert Gber Ergebnisse und kann Ent-

%6 Dazu Kainer/Persch, Das Prinzip der Einheit des Binnenmarktes: Keine Rosinen fiir Drittstaaten, EuZW 2018, 932ff.
57 Siehe Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 38; Stojanovic, Institute for government (Fn. 124).

% Grundlegend schon EuGH, verb. Rs. 205-215/82, Rn. 17 - Deutsche Milchkontor; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 78), Rn. 474; Oppermann/

160 Frau (Fn. 7), S. 106; Herrmann/Niestedt, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-AufSenwirtschafts- und
Zollrecht, Bd. I, 17. EL April 2021, 10. Einleitung zum EU-Auffenwirtschafts- und Zollrecht, Rn. 26.
161 Siehe zu diesem Regelungskomplex Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 42.

162 Ebd., Rn. 43.

163 Die genauen Aufgaben des Gemeinsamen Ausschusses sind in Art. 164 Abs. 4 Austrittsabkommen (Fn. 5) aufgelistet.
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scheidungen und Empfehlungen vorbereiten.!s

Der Gemeinsame Ausschuss hat wie bereits gesehen zen-
trale Funktionen in der Zollzusammenarbeit tbernom-
men und notwendige Konkretisierungen wie in Art. 5
Abs. 2 UAbs. 3 NIP durchgefiihrt'®®; dhnliches gilt fiir die
Konkretisierung der Mehrwertsteuerregelungen in Art. 8
Abs. 4 NIP®S die Nord-Std-Zusammenarbeit in Art. 11
Abs. 2 NIP'” und die Ausgestaltung der praktischen Zu-
sammenarbeit der européischen und britischen Behérden
nach Art. 12 Abs. 3 NIP.18

Speziell fiir die Umsetzung des NIP wurde durch Art. 15 NIP
eine sog. ,gemischt beratende Arbeitsgruppe” eingesetzt,
die als Forum fiir Informationsaustausch und gegenseiti-
ge Konsultation dient und dem Gemeinsamen Ausschuss
unterstellt ist.

Mithin findet die Kontrolle des Warenverkehrs insgesamt
nicht an der EU-Aufdengrenze, also der inneririschen
Grenze, statt, sondern im Territorium eines Drittstaates.
Dem steht das Primérrecht grundsitzlich nicht entgegen,
da es nicht vorschreibt, dass Warenkontrollen zwingend
an der Grenze stattzufinden haben.®® Nach geltendem
Recht konnen diese bereits im Drittstaat vor Ankunft an
der Grenze vorgenommen werden, wenn dies in einer
internationalen Ubereinkunft geregelt ist, vgl. Art. 135
Abs. 4 UZK."™ Im Unterschied dazu sieht jetzt das NIP
wie eben dargestellt vor, dass die Kontrollen nicht durch
Unionsbeamte, sondern durch Behorden des Drittstaates
vorgenommen werden, die Unionsrecht vollziehen; diese
Regelung zum Fremdvollzug des Unionsrechts ist jedoch
nicht ganz unproblematisch.” Auf diesen Problempunkt

soll hier verwiesen werden, er wird in der vorliegenden

164 Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 43.
165 C.IL.2.b).

166 C.I1.2.d).

167 C.IL2.a).

168 Dazu auch Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 24.
189 Schdper (Fn. 98), EuR 2020, 165.

Arbeit aber nicht tiefgreifender behandelt.!™

f) Unionsbiirgerschaft und das sog. ,birthright*, Art. I

Abs. vi Karfreitagsabkommen

Grundsétzlich sind Staatsangehorige der Mitgliedstaaten
Unionsbiirger gem. Art. 20 Abs. 1 S. 2 AEUV."” Die Unions-
biirgerschaft folgt dabei ohne Weiteres aus der Staats-
angehorigkeit eines Mitgliedstaats; Art. 20 AEUV verleiht
jeder Person, welche die Staatsangehorigkeit eines Mit-
gliedstaates besitzt, den Status eines Unionsbiirgers.” Sie
lasst sich somit als ,abgeleitetes Angehorigkeitsverhaltnis*
verstehen.”” Die Unionsbiirgerschaft und ihre dazugehori-
gen Rechte besitzt ein Staatsangehoriger eines Mitglied-
staates auch dann, wenn er zugleich die Staatsangehorig-
keit eines Drittstaates hat."

Das Recht der Staatsangehorigkeit des VK ist aufgrund der
kolonialen Vergangenheit des Landes dufderst komplex."”
Das Belfast-Abkommen von 1998 ging davon aus, dass Ir-
land und GrofSbritannien Mitglieder der EU sind."®

Das sog. Geburtsrecht (,birthright*) findet sich in Art. 1
Abs. vi des Karfreitagsabkommens und ist eine Besonder-
heit, die der speziellen Bevolkerungsstruktur in Nordirland
geschuldet ist.”™ Es stellt eine Mdglichkeit der Nordiren
dar, britische oder irische Piasse oder auch beide zu fiih-
ren, sodass eine ,Entterritorialisierung” eintrat.®® Nach
dem Brexit konnen Nordiren also de lege lata Unionsbtir-
ger werden, indem sie die irische Staatsbiirgerschaft an-
nehmen.®" Art. 2 S. 1, 2 der irischen Verfassung sieht ana-
log dazu das Recht jeder auf der irischen Insel geborenen
Person vor, die Staatsangehorigkeit der Republik Irland

zu erhalten.’® Nordirland ist damit wohl das einzige sich

10 Yon Marschall, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt (Fn. 160), Kap. X Art. 46 Rn. 22f.; Schdper (Fn. 98), EuR 2020, 165 (185).

" Zur Problematik der Unionsrechtskonformitét ausfiihrlich Frau (Fn. 7), S. 109; Schdper (Fn. 98), EuR 2020, 165 (186).
2 Die in Fn. 171 genannten Beitrage beschaftigen sich umfassend mit der Zuldssigkeit auf drei Ebenen:

Der Kontrollebene, der methodischen Ebene und der Grundrechtsebene.

% Vgl. Haag, in: vd. Groeben/Schwarze /Hatje (Fn. 107), Art. 20 AEUV Rn. 13.

" EuGH - D'Hoop, C-224,/98 - Slg 2002, I-6191, Rn. 27 ; - Garcia Avello, C-148 /02 - Slg 2003, I-11613 Rn. 21; Ruiz Zambrano, C-34/09 - Slg 2011,
[-1177, Rn. 40; - Ungarn/Slowakische Republik, C-364/10, Urteil v. 16.10.2012 - n.n.v., Rn. 41; Haag, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Fn.

107), Art. 20 AEUV Rn. 13.
%5 Vgl. Haratsch /Koenig /Pechstein (Fn. 78), Rn. 799.

"6 Vgl. Haag, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje Fn. 107), Art. 20 AEUV Rn. 13.

7 Vgl. Frau (Fn. 7), S. 90.

' Vgl. Moltmann (Fn. 14), S. 16.

" Vgl. Hérdt/O'Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (31).
180 Vgl. Moltmann (Fn. 14), S. 16.

81 Vgl. Frau, Ist das Brexit-Abkommen zu Recht gescheitert?, EuR 2019, 502 (514).
182 Die irische Verfassung ist abzurufen unter: http: //www.verfassungen.eu/irl /verf37.htm (Abruf v. 26.02.2024); dazu Frau (Fn. 7), S. 91.
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aufSerhalb der EU befindliche Territorium, in dem eine sig-
nifikante Minderheit von Unionsbiirgern lebt'®}, wobei zu-
dem der Grof3teil der Bevolkerung ein Anrecht auf Unions-
biirgerschaft hat.'®

Problematisch wird zum Teil gesehen, dass das VK ein-
seitig das Geburtsrecht zunichte machen kdnnte, weil die
Weitergeltung des Geburtsrechts nicht explizit versichert
wurde.'® Jedoch wurde bereits im sog. ,Joint Report* der
ersten Phase des Austritts nach Art. 50 EUV, festgehal-
ten, dass sowohl die EU als auch das VK sich einig sind,
dass das Geburtsrecht existiert und beide Parteien dafir
sorgen werden, dass die Rechte, die mit der EU-Mitglied-
schaft durch die irische Staatsbiirgerschaft in Nordirland
einhergehen, gewahrt werden.'®¢ Zudem spricht dagegen
ebenfalls das NIP, welches bereits in Art. 1 Abs. 3 festhalt,
dass dort ,die Regelungen festgelegt sind, die notwendig
sind, um den einzigartigen Umstanden auf der Insel Irland
Rechnung zu tragen, um die notwendigen Bedingungen fiir
die weitere Zusammenarbeit zwischen Nord und Std auf-
rechtzuerhalten, um eine harte Grenze zu vermeiden und
um das Abkommen von 1998 in jeder Hinsicht zu schiit-
zen.” Das Karfreitagsabkommen soll also gerade allum-
fassend geschiitzt werden, sodass auch das Geburtsrecht
nach Art. 1 Abs. vi des Karfreitagsabkommens umfasst ist.!®
Dies unterstiitzt zudem auch die Erwagung im siebten Er-
wagungsgrund in der Priambel des NIP, sodass von einer
Moglichkeit des einseitigen Zunichtemachens durch das

VK vorliegend nicht ausgegangen wird.
g) Beendigungsmoglichkeiten

aa) Regelungen im NIP

Schliefdlich soll sich noch mit den Beendigungsmog-

lichkeiten der Protokollregelungen auseinandergesetzt
werden. Diese waren politisch durchaus brisant und ein
zentraler Kritikpunkt der britischen Regierung unter
Johnson, in diesem Kontext vor allem die schwache bzw.
fehlende demokratische Legitimation des Protokollrechts
und seiner Durchfithrung.”® Im Nordirland-Protokoll vom
18.10.2019 wurde dahingehend ein Kompromiss gefunden.
Die Vertragsparteien einigten sich darauf, die Laufzeit des
NIP einer nachtréaglichen demokratischen Legitimation zu
unterziehen, diesen Mechanismus regelt Art. 18 NIP.% Er
erlaubt es Nordirland das Protokoll einseitig zu verlassen.'!
Gem. Art. 18 Abs. 1 NIP bietet das VK ,(b)innen zwei Mona-
ten vor dem Ende des anfinglichen Zeitraums und eines
etwaigen weiteren Zeitraums (...) die Gelegenheit fiir eine
demokratische Einigung in Nordirland tiber die weite-
re Anwendbarkeit der Artikel 5 bis 10."> Der anfangliche
Zeitraum, die sog. ,initial period®, ist gem. Art. 18 Abs. 5 NIP
derjenige, der vier Jahre nach Ende des Ubergangszeit-
raums endet, derzeit also am 31.01.2024.'% Die Nordirische
Versammlung in Stormont darf in regelméfSigen Abstén-
den dartiber abstimmen, ob sie weiter der Anwendung des
Protokolls zustimmt; die Haufigkeit der Abstimmung hingt
mafsgeblich davon ab, mit welcher Mehrheit die Entschei-
dung getroffen wird, Art. 18 Abs. 5 S. 2, 3 NIP.* Bei einfa-
cher Mehrheit gilt das Protokoll vier weitere Jahre; hat die
Abstimmung ,cross-community support, also wenn die
Abgeordneten beider in Stormont vertretenen Bevolke-
rungsgruppen jeweils mehrheitlich fiir die Fortgeltung des
Protokolls stimmen, gilt die Verlangerung fir acht Jahre.'%
Die strengeren Anforderungen des letzteren Falls folgen
aus dem Karfreitagsabkommen'® und sichert dort die Zu-
stimmung von Unionisten sowie Nationalisten und damit

letztendlich konfessionstibergreifenden Konsens."”” Durch

183 Es wird davon ausgegangen, dass knapp die Hélfte der Bevolkerung Nordirlands einen irischen Pass besitzt, FactCheckNI, https: //factcheckni.
org/topics/europe/do-more-than-700000-born-in-northern-ireland-have-an-irish-passport/ (Abruf v. 26.02.2024).

18:
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Lock (Fn. 30), ZG 2020, 193 (204).
So Frau (Fn. 7), S. 91, dies. (Fn. 181), EuR 2019, 502 (515).
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So Hordt/O'Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (31).

18:

&

TF50 (2017) 19 - Commission to EU 27, § 52; Hérdt/O'Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (31).

Vgl. Frau (Fn. 7), S. 43; Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 45; dazu auch ausfiihrlich Cox, Stellungnahme

des Attorney Generel zum Legal Effect of the Protocol on Ireland /Northern Ireland, https: //assets.publishing.service.
gov.uk/media/5c07b8lae5274a6a6771996e/05_December-_EU_Exit_Attorney_General_s_legal_advice_to_Cabinet_
on_the_Withdrawal_Agreement_and_the_Protocol_on_Ireland-Northern_Ireland.pdf (Abruf v. 26.02.2024).

18

3

19

S

Vgl. Frau (Fn. 7), S. 44; Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 46; Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 12.
Zum innerbritischen Verfahren: Declaration by Her Majesty’s Government of the United Kingdom of Great Britain

and Northern Ireland concerning the operation of the ‘Democratic consent in Northern Ireland’ provision of the
Protocol on Ireland /Northern Ireland, https: //assets.publishing.service.gov.uk /government/uploads /system/
uploads/attachment_data/file /840232 /Unilateral _Declaration_on_Consent.pdf (Abruf v. 26.02.2024).

19

Hordt/Hornung,/O’Brien, Der Anfang vom Ende? Das finale (?) Brexitabkommen und seine

Auswirkungen, Teil 3: Fischerei und Rechtsschutz, EuZW 2021, 534 (539).

192 Vgl. Brauneck (Fn. 120), EuZW-Sonderausgabe 1/2020, 55 (56).
193 Vgl. Ebd.; Frau (Fn. 7), S. 14.

@

19

kS

19;

G

% Siehe Strang Eins, Rn. 5 lit. d Karfreitagsabkommen (Fn. 23).
197 Vgl. Frau (Fn. 7), S. 45.

73

Vgl. Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 46; Stojanociv, Institute for government (Fn. 124).
Vgl. Frau (Fn. 7), S. 44; Kainer, in Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 46; Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 20.
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diese Abstimmungsmoglichkeit verwirklicht sich eine de-
mokratische Mitwirkung.'%®

Wenn die Zustimmung durch die Nordirlandversamm-
lung verweigert wird, tritt das Protokoll gem. Art. 18 Abs. 4
S. 1 NIP nach zwei Jahren aufser Kraft."¥

Eher deklaratorisch sieht Art. 13 Abs. 8 NIP vor, dass die
Wirkung des Protokolls ganz oder zum Teil durch ein
nachfolgendes Abkommen zwischen der EU und dem VK
ersetzt werden kann.?®

Das NIP soll im Gegensatz zum urspriinglich geplanten
umstrittenen ,backstop* kein Auffangmechanismus mehr
sein, sondern eine vollstindig rechtswirksame Losung, die
so lange gilt, bis die parlamentarische Versammlung Nord-

irlands ihre Zustimmung verweigert.?!

bb) Probleme in der Praxis

Trotz dieser ganzen Regelungen treten Probleme in der
Praxis auf. Die Versammlung in Stormont ist in der Ver-
gangenheit bereits fiinfmal aufgrund von erheblichen Un-
stimmigkeiten zwischen den nordirischen Regierungspar-
teien von der Regierung in London suspendiert worden,
zuletzt von Januar 2017 bis Januar 2020, sodass es unklar
erscheint, ob die Nordirlandversammlung tberhaupt in
der Lage sein wird, 2024 tber die Weitergeltung zu ent-

scheiden.??

Die in Art. 18 vorgesehene periodisch wiederkehrende Ab-
stimmung zeigt auf, dass die Parteien selbst tiber die heik-
len Fragen des Protokolls erstmal keine weitergehende
Einigung finden konnten.?®® Nur durch einen zukinftigen
demokratischen Prozess kann in Nordirland eine Losung
gefunden werden.?** Unter Beachtung des Karfreitagsab-
kommens zeigt sich aber, dass die gefundene Vereinbarung
unter den faktischen politischen Umstinden in Nordirland
und den politischen Gegebenheiten in London nicht an-
deres geschlossen werden konnte; die Fragen, die das NIP
aufgeworfen hat, konnen konsequenterweise nur in Nord-
irland selbst gelost werden; eine in London oder Dublin

gefundene Regelung ohne Einbeziehung der nordirischen

198 Vgl. Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 46.

Parteien wire fiir den Friedensprozess im Gegensatz dazu
fatal.?® Aufgrund der spezifischen politisch-geschichtli-
chen Gegebenheiten Nordirlands ist eine Einbeziehung
der betroffenen Parteien und eine Kompromissfindung
durch diese unumgénglich, sonst droht eine (erneut) ver-

tiefte Radikalisierung der einzelnen Gruppierungen.*

Im aktuellen politischen Klima ist eine Unterstiitzung bei-
der Gemeinschaften jedoch eher nicht zu erwarten. Ob
eine einfache Mehrheit im Parlament bzgl. der Weiter-
geltung erfolgt, ist nicht absehbar. Das Protokoll zu Irland
und Nordirland hat derzeit aber immerhin noch mehr als
zwei Jahre Zeit um sich zu bewihren. Beachtet man, wie
zah und langwierig die Verhandlungen um den Austritt
des Vereinigten Konigreichs aus der EU und insbesondere
auch die Verhandlungen um Handels- und Zollfragen bei
Grenziibertritten waren, ist es aber auch fraglich, ob bei
einer Abstimmung gegen die Weitergeltung des Protokolls
zu Irland und Nordirland die zweijihrige Ubergangszeit
faktisch ausreichend ist, um neue Regelungen zu imple-

mentieren.?’

3. Zweifel an der Zuldssigkeit des NIP?

Teilweise wird diskutiert, ob das NIP in seiner Form so
iberhaupt zuldssig ist.?*® Dabei geht es um Folgendes:
Nacht Art. 50 Abs. 2 S. 2 EUV soll es bei dem Austrittsab-
kommen um die Regelung der Einzelheiten des Austritts
gehen. Das NIP schreibt aber rechtlich den dauerhaften
Verbleib Nordirlands im Warenbinnenmarkt und anhalten-
de weitreichende Bindungen des VK an wesentliche Teile
des Binnenmarktrechts fest, sodass es sich um Dauerlo-
sungen handelt, die nicht mehr unter die ,Einzelheiten des
Austritts® fallen, sondern zu den zukinftigen Beziehungen
gehoren.?® Die Zweifel an der Zuléssigkeit richteten sich
aber vornehmlich gegen die urspriingliche ,backstop“-L6-
sung und weniger gegen das aktuelle Protokoll, weil die
Versammlung in Nordirland nun selber das Ende der Re-
gelungen bestimmen kann (Art. 18 NIP); so besteht funktio-
nal zwar nicht fir die EU oder das VK, aber fiir Nordirland

199 Vgl. Frau (Fn. 7), S. 45; Kainer, in Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 46; Sargeant/Stojanovic/Etherington/Kane (Fn. 3), S. 20.

200 Dazu Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 47.
201 Schdper (Fn. 98), EuR 2020, 165 (185).

202 Vgl. Frau (Fn. 7), S. 45; Hordt/Hornung /O’Brien (Fn. 191), EuZW 2021, 534 (540).

203 Vgl. Hérdt/O'Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (32).

204 Vgl. Terhechte (Fn. 6), NJW 2020, 425 (427).

205 Hordt/O’Brien (Fn. 21), EuZW 2020, 27 (32).

206 Ebd.

207 Hérdt/Hornung,/O’Brien (Fn. 191), EuZW 2021, 534 (540).

208 Zweifel an der Zuldssigkeit des Austrittsabkommen generell in diesem Kontext dufert ebenfalls Terhechte (Fn. 6), NJW 2020, 425 (439).
209 Schmidt-Kessel, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 3 Rn. 36f.
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die Moglichkeit der Kiindigung.?® Zudem geht es beim NIP
im Kern um eine Regelung, die das Problem einer inner-
irischen Grenze bewdiltigen soll, die aber erst durch den
Austritt des VK unmittelbar verursacht worden ist; dieses
Problem ist auch spezifisch mit dem Austritt verbunden
und nicht nur eine allgemeine Folge dessen.”! Zudem sol-
len gem. Art. 13 Abs. 8 NIP die Regelungen des Protokolls
nur bis zum Abschluss eines umfassenden Freihandelsab-
kommens gelten.

Insgesamt spricht viel dafiir, das Nordirland-Protokoll
noch als Ubergangsregelung zu sehen, die von Art. 50
Abs. 2 S. 2 EUV umfasst ist.??

III. Aktuelle Entwicklungen zum NIP: Gegenseitige Ver-
stofde und Nachverhandlungsbedarf?

So sehr die Problematik rund um Nordirland durch das
Protokoll in der Theorie als geklart galt, so sehr kamen
in der Praxis bei der Umsetzung die Schwachstellen und
Konflikte ans Tageslicht.

1. Das Internal Market Bill (IMB) als Nahrboden fiir Kon-
flikte

Fir einen Eklat sorgte zundchst das Internal Market Bill
(IMB)?3, das Anfang September 2020 im Parlament in Lon-
don eingebracht wurde. Im Hinblick auf die Gefahren des
Scheiterns der Verhandlungen zum Handelsabkommen
sollten Regelungskompetenzen an London zuriickiibertra-
gen werden; das NIP als empfindlichste Stelle des Austritts-
abkommens wurde in seinen Grundfesten erschiittert.?
Zudem wurde das Gesetz mit niemandem abgesprochen
oder angekiindigt und die aufsehenerregenden Klauseln
regelrecht versteckt. Insbesondere in der Kritik stand da-
bei der Teil V des IMB tiber Nordirland, vor allem die Klau-

20 Ebd., Rn. 38.

21 So Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 49.

22 Ebd.

seln 42, 43 und 45.2 Nach Einschitzung der Kommission
wiirde das Gesetz ,eklatant gegen das Protokoll zu Irland/
Nordirland verstofen..., indem (es) den Behérden des VK
ermoglichen wiirde, die Rechtswirkung der materiell-
aufSer Acht

zu lassen”. Insbesondere wiirde es zu Abweichungen vom

rechtlichen Bestimmungen des Protokolls ...

Protokoll in Bezug auf Warenkontrollen (Klausel 42) und
Beihilfen (Klausel 43) ermichtigen.”® Kommissions-Vize-
prasident Maros Seféovi¢ bezeichnete das IMB als Lheavy
blow“?” Dieses Umgehung des selbst verhandelten NIP
hatte einen Bruch internationalen Rechts dargestellt.?®
Letztendlich sei damit auch die Grenze zum AEUV iiber-
schritten worden; die Kommission hat das VK am 1.10.2020
zu einer Stellungnahme innerhalb eines Monats aufge-
fordert und damit ein Vertragsverletzungsverfahren nach
Art. 258 AEUV und Art. 131 DWA eingeleitet.?®

2. Der Internal Market Act (IMA) vom 17.12.2020

Der Versuch, das Austrittsabkommen einseitig mit dem
IMB zu unterwandern, wurde in letzter Minute zwischen-
staatlich von den Ko-Vorsitzenden des Gemeinsamen Aus-
schusses, Seféovi¢ und Gove, ausgehandelt; der United
Kingdom Internal Market Act (IMA) wurde am 17.12.2020
verabschiedet.”® Eine grundsatzliche Einigung wurde vor
allem in Bezug auf Grenzkontrollen/Grenziibergange, die
Vereinfachung von Deklarationspflichten fiir Waren, eine
sechsmonatige Ubergangsphase fiir die Ausarbeitung ei-
ner Einfiihrerfassung der grofden Supermarktketten, die
begrenzte Anwendung der EU-Subventionsbestimmungen
auf Nordirland und die Mafnahmen zur Identifizierung
von Risikowaren getroffen.?”’ Dazu wurden die neugeord-
neten Klauseln 44, 45 und 47 des IMB im Gegenzug auf-
gehoben und keine vergleichbaren Bestimmungen in das

23 UK Internal Market Bill 2019-21, abrufbar unter https: //publications.parliament.UK /

pa/bills /cbill /58-01/0185,/200185.pdf (Abruf v. 26.02.2024).
24 Kenny (Fn. 51), EuR 2021, 375 (394).
25 Ebd.

%6 Priebe, Brexit: Verletzung des Austrittsabkommens, noch keine Einigung tiber kiinftige Partnerschaft, institutionelle Unklarheiten, EuZW 2020,

867.

27 Speech by Vice-President Maro§ Seféovic at the Joint debate on European Council meetings of 1-2 October and of 15-

16 October 2020,

https: //ec.europa.eu/dorie/fileDownload.do;jsessionid=eXzIYU5fSPuh3uo6sBLTs_k2_053MezHGF _

tVKGGdjrAVokSokYN!12621760722docld=6499564&cardld=6499560 (Abruf v. 26.02.2024).
28 Dazu auch Soltész, Keine Beihilferegeln post-Brexit? — Grofsbritanniens bizarrer Kampf gegen ein ,level playing field®, NZKart 2020, 588 (590).
29 Austrittsabkommen: Europdische Kommission richtet Aufforderungsschreiben an das Vereinigte Konigreich wegen Verstofses gegen das

Austrittsabkommen, Pressemitteilung vom 01.10.2020, 1P/20/1798,

https:

‘ec.europa.eu/commission /presscorner/detail /de/ip_20_1798

(Abruf v. 26.02.2024); dazu Kenny (Fn. 51), EuR 2021, 375 (396); Priebe (Fn. 216), EuZW 2020, 867.

20 Der IMA ist zu finden unter https: //www.legislation.gov.uk /ukpga,/2020,/27/introduction/enacted (Abruf v. 26.02.2024).

21 Vgl. die gemeinsame Erklarung der Ko-Vorsitzenden des Gemeinsamen Ausschusses der EU und des VK vom 08.12.2020, https: //ec.europa.eu/
commission/presscorner/detail /de/statement_20_2346 (Abruf v. 26.02.2024); Kenny (Fn. 51), EuR 2021, 375 (398).
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Steuergesetz aufgenommen.*

3. Erginzungen zum NIP durch das Handels- und Ko-

operationsabkommen (HKA)

Das am 01.05.2021 endgiltig in Kraft getretene Handels-
und Kooperationsabkommen zwischen der EU und dem
VK?3 erganzt das NIP und rdumt Nordirland einige Privile-
gien hinsichtlich des Giiterkraftverkehrs ein.?** Die Turbu-
lenz im Handel zwischen Nordirland und Grofsbritannien
wird zudem reduziert, sofern das ,zero tariff, zero quota“-
Element im HKA greift.?”® Trotzdem sind Zoll-Formalititen
beim Handel zwischen Grof$britannien und Nordirland
unumgénglich: Darunter missen allein die rund 50.000
Produkte, die in den Supermarktlieferketten gehandelt
werden, mit einer Zollnummer versehen werden und die
Einfiihrung der sog. SPS-Tests verursacht weitere Kontrol-
len.?”® Wenn besonders LKW oder Container mit gemisch-
ten Ladungen (sog. Groupage) nach Nordirland verbracht
werden, sind Stérungen im Warenfluss damit sehr wahr-
scheinlich; jedes einzelne Produkt in einer solchen Liefe-
rung muss dann je nach Beschaffenheit diverse Zertifikate
und Erklarungen vorweisen.”” Die Neuregelung ist, wie zu
erwarten, umstritten: die Kontrollen bedeuten Zusatzkos-
ten im innerstaatlichen Handel; fiir Unionisten werden die
Kontrollen mit Unbehagen tiber das Selbstverstindnis des
VK verbunden.?

4. Der irische Suindenfall: EU-Covid-Grenzkontrollen in
Irland

Den ,irischen Siindenfall* beging die EU-Kommission
am 29.01.2021, als sie, um Ausfuhren von Covid-Impf-
stoffen tber die ,offene* EU-Grenze vorzubeugen, tber
Art. 16 NIP die Absicht angemeldet hat, Grenzkontrollen

einzufithren.??® Grund dafiir war ein Streit um Lieferkir-
zungen zwischen der EU und dem britisch-schwedischen
Impfstoffhersteller AstraZeneca, aufgrund dessen die EU
angekiindigt hatte, den Export von Impfstoffen kiinftig
streng zu tiberwachen und gegebenenfalls auch zu stop-
pen. Die Erklarung der EU wurde kurze Zeit spater von ih-
rer Website geloscht; darin bezog sich die EU-Kommission
auf Art. 16 NIP, um sich konkret davor zu schiitzen, dass
iber Nordirland als Hintertiir doch unreguliert Impfstof-
fe nach Grofdbritannien gelangen.?*® Diese Ankindigung
hat die EU schnell zurtickgenommen und klargestellt, dass
Art. 16 NIP nicht ausgelost wird und das NIP unangetastet
bleiben soll.*' Der Fehltritt der EU sorgte im VK fiir Em-
porung und wurde von der Regierung genutzt, um eigene

Anliegen voranzubringen.*?

5. Verletzung des NIP durch das VK: Einseitige Verlinge-
rung der Ubergangsphase

Grof3britannien hatte mit der EU Ubergangsfristen ohne
volle Kontrollen im Bereich von Fleisch- und Wurstwa-
ren ausgehandelt; diese Schonfrist hat Grofsbritannien
am 03.03.2021 einseitig verlangert wegen ,oft tbermaf3i-
ger Konsequenzen* des NIP.23 Seféovi¢ reagierte mit zwei
MafSnahmen: Zundchst wurde ein Vertragsverletzungsver-
fahren gem. Art. 12 Abs. 4 NIP iV.m. Art. 258 AEUV wegen
Verletzung von EU-Regeln, die in Nordirland weitergelten,
eingeleitet®#; zudem schrieb Seféovi¢ einen spolitischen
Brief“ an Frost, in dem er Grofsbritannien aufgefordert hat,
die einseitigen Ankiindigungen zuriickzunehmen.?*> Diese
einseitigen MafSnahmen stellten einen Verstof3 gegen Treu
und Glauben gem. Art. 5 Austrittsabkommen dar. Die bri-
tische Presse taufte den Streit um die Lebensmittel tieri-

22 Vgl. die gemeinsame Erklidrung der Ko-Vorsitzenden des Gemeinsamen Ausschusses (Fn. 221).

22

&

Abkommen tiber Handel und Zusammenarbeit zwischen der Europdischen Union und der Europdischen Atomgemeinschaft einerseits und

dem Vereinigten Konigreich Grofsbritannien und Nordirland andererseits, ABl EU L 149/10.

22

N
N
a R

> Kenny (Fn. 51), EuR 2021, 375 (403).
26 Ebd.

27 Ebd., (404).

28 Ebd.

29 Ebd., (405).

3

-1

23

S

7a16485b59f3 (Abruf v. 26.02.2024).

23

detail /en/STATEMENT_21_314 (Abruf v. 26.02.2024).

23

&

Hayward, http: //qpol.qub.ac.uk /what-the-uk-eu-trade-cooperation-agreement-means-for-ni/ (Abruf v. 26.02.2024).

Becker,https: //www.spiegel.de /ausland /eskaliert-der-impfstoff-streit-zwischen-grossbritannien-und-der-eu-a-27968aff-00c7-426a-b026-
Siehe Commission statement on the vaccine export authorisation scheme, Statement 21/314, https: //ec.europa.eu/commission /presscorner/

Becker/Mestermann, https://www.spiegel.de/ausland/grossbritannien-bittet-eu-um-verlaengerung-der-uebergangsphase-fuer-nordirland-a-

2d5flca2-b32e-40fe-92c9-17f09d30defa (Abruf v. 26.02.2024); Kenny (Fn. 51), EuR 2021, 375 (405).

23

&

Redaktion beck-aktuell,

becklink 2019200, https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Freddok%2Fbecklink%2F2019200.

htm&anchor=Y-300-Z-BECKLINK-N-2019200&jumpType=Jump&jumpWords=becklink%2B2019200 (Abruf v. 26.02.2024).

23

®

ip_21_1132 (Abruf v. 26.02.2024).

23

&

Vgl. Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 15.03.2021, IP/21/1132, https: //ec.europa.eu/commission/presscorner/detail /de/

Letter from Vice-President Maro$ Sefcovic to David Frost vom 15.03.2021, https: //commission.europa.eu/publications/letter-vice-president-

maros-sefcovic-david-frost-15-march-2021_en?prefLang=de (Abruf v. 26.02.2024).
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schen Ursprungs ,Wiirstchenkrieg®

Zuletzt hat die EU-Kommission am 30.06.2021 ein aus-
gewogenes Mafsnahmenpaket vorgelegt, um einige der
dringlichsten Probleme im Zusammenhang mit der Umset-
zung des Protokolls zu Irland und Nordirland anzugehen.>®
Dabei wurde eine Schonfrist fiir die Verbringung gekiihlter
Fleischerzeugnisse von Grof3britannien nach Nordirland
bis zum 30.09.2021 geschaffen, wodurch die Anpassung
von Lieferketten vor allem von nordirischen Supermérk-
ten gewdhrleistet werden soll. Zudem wurden in den Be-
reichen Arzneimittel, Blindenhunde, beziiglich der griinen
Kraftfahrzeugversicherungskarte, und der Verbringung
bestimmter Tiere Losungen gefunden, um die Stabilitét
und Vorhersehbarkeit der vollstindigen und wirksamen
Umsetzung des NIP zu gewahrleisten. Diese Regelungen
sollen wieder einmal dafiir sorgen, dass die Menschen in
Nordirland unterstiitzt werden und eine harte Grenze zwi-
schen Irland und Nordirland vermieden wird, um den Frie-

den zu bewahren.*’

6. Nachverhandlungsbedarf?

Zu guter Letzt wurde in der Rede des Brexit-Ministers Frost
vor dem Parlament in London am 21.07.2021 der Unmut der
Regierung deutlich.?®  Wir koénnen so nicht weiterma-
chen®, sagte dieser. Das NIP sorgt auch weiterhin fiir Prob-
leme im Brexit zwischen dem VK und der EU. Obwohl das
VK das Abkommen zum Austritt selbst verhandelt hat und
somit auch den aktuellen Regelungen im NIP zugestimmt
hat, ist man unzufrieden und moéchte nachverhandeln.?®
Frost sagte zudem, dass bei dem Versuch, das Protokoll
umzusetzen, klar geworden wire, ,dass seine Lasten zur
Quelle von erheblicher und andauernder Beeintrachtigung
fiir Leben und Lebensunterhalt geworden sind“*? Sofort
kiindigen will das VK das NIP nicht, obwohl die Vorausset-
zungen dafiir gegeben wéren. Stattdessen soll mit der EU

23

&

ip_21_3324 (Abruf v. 26.02.2024).

23

4

nachverhandelt werden, um ein ,neues Gleichgewicht zum
Wohle aller” zu finden.?"! Flir Unmut sorgt dabei vor allem
die Regelung, dass Nordirland weiter den Regeln des Bin-
nenmarktes der EU unterliegt, wodurch Grof3britannien
zu Warenkontrollen in der Irischen See verpflichtet ist.*?
Durch die Kontrollen gebe es, wie oben dargestellt, etwa

Lieferverzogerungen und Warenengpésse.?*

Als Reaktion auf die jiingste deutliche AuSerung zum NIP
durch die Regierung des VK und der Absicht, dieses an-
zupassen bzw. teilweise aufser Kraft zu setzen hat sich
nochmals der Vizeprisident der EU-Kommission Sef&ovic¢
gemeldet.?** Dabei betonte er, dass in der Vergangenheit
schon durch die EU flexible Losungen gefunden worden
sind, um die Probleme rund um die Implementierung des
NIP zu verringern und dass auch in Zukunft mit dem VK
zusammengearbeitet werden soll. Es sollen jedoch Losun-
gen innerhalb des Rahmens des NIP gefunden werden, um
den Interessen aller Gruppen in Nordirland gerecht zu
werden. Eine Nachverhandlung des Protokolls wird kate-
gorisch ausgeschlossen, Stabilitat und Vorhersehbarkeit in

Nordirland werden priorisiert.

Ganz aktuell hat Frost nun erneut vor dem britischen Un-
terhaus die Absicht gedufSert, die am 30.09. auslaufenden
Fristen in Bezug auf Fleisch- und Wurstwaren einseitig zu
verldngern, um Raum fiir die laufenden Gesprache mit der
EU zu schaffen.?® Die Européische Kommission hat darauf
in einer Stellungnahme reagiert, indem sie nochmals dar-
auf hingewiesen hat, dass es sich um einen internationalen
Vertrag handelt, den beide Seiten einhalten miissen und
dass sie nicht nachverhandeln werden; weitere rechtliche
Schritte sollen aber nicht eingeleitet werden, auch das
bereits laufende Vertragsverletzungsverfahren vom Marz

2021 werde vorerst nicht weiter betrieben.?*¢

Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 30.06.2021, IP/21/3324, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/

Dazu auch Press statement by Vice President Maro$ Seféovi¢ on the solutions found to help the implemention of the Protocol on Ireland /

Northern Ireland, https: //ec.europa.eu/commission/presscorner/detail /de/speech_21_3366 (Abruf v. 26.02.2024).

28 Statement von Lord Frost zum Nordirlandprotokoll, Hansard UK, Volume 814, Column 259f., https: //hansard.parliament.uk /lords /2021-07-21/
debates/9E7A6865-6CB4-4AA0-9ABD-A385A6 CDD6EB/NorthernlrelandProtocol (Abruf v. 26.02.2024).

239 Tagesschau, Post-Brexit-Streit mit EU: London will Nordirland-Protokoll aufbohren, Online-Artikel v. 21.07.2021, mittlerweile nicht mehr

abrufbar.
240 Ebd.
%1 Ebd.
#2 Siehe dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt B.II.2.b) und c).
23 Punkt B.IL

@

24 Siehe Statement by Vice-President Maros Seféovi¢ following today’s announcement by the UK government regarding the Protocol on Ireland/
Northern Ireland, https: //ec.europa.eu/commission/presscorner/detail /de /statement_21_3821 (Abruf v. 26.02.2024).

24!

&

9e73-f22e90098alc (Abruf v. 26.02.2024).

244

>

Vgl. Merkel, https://www.spiegel.de/ausland /brexit-london-verlaengert-uebergangsfristen-im-wuerstchenkrieg-a-cc210027-8916-4633-

Statement by the European Commission following the UK announcement regarding the operation of the Protocol on Ireland /Northern Ireland,

https: //ec.europa.eu/commission /presscorner/detail /de /statement_21_4586 (Abruf v. 26.02.2024).

77



JASMIN WULF - STUDIENARBEIT IM SCHWERPUNKTBEREICH 5, 16 PUNKTE - S. 61 Bis 80

HaNLR 1/2024

IV. Gesamtbetrachtung zu C

Grofsbritannien ist also durch das Austrittsabkommen mit
dem NIP vom 24.01.2020 und das Heiligabendabkommen
vom 24.12.2020 einerseits nicht mehr an Unionsrecht ge-
bunden, hat aber andererseits Nordirland dauerhaft an
den Gemeinsamen Markt der EU angeschlossen, wo Uni-
onsrecht gilt.>”’

Beschrieben wird das NIP als umfassende Regelung ei-
nes ,Marktes zwischen den Stithlen, die grofse Teile der
unionsrechtlichen Charakteristiken fiir Nordirland fest-
schreibt.?®® Die wichtigsten Regelungen sind einerseits
die Aufrechterhaltung des Karfreitagsabkommens, die
Bestimmungen zur Zollzusammenarbeit und der Verbleib
Nordirlands im Warenbinnenmarkt der EU. Dagegen feh-
len Bestimmungen zum Dienstleistungssektor génzlich,
in Bezug auf den Personenverkehr wird lediglich auf die
schon bestehende Common Travel Area verwiesen.

Fir die EU ist das NIP keine ideale Losung, wird doch die
Integration auf den Warenverkehr beschriankt, was dem
Grundsatz der Einheitlichkeit des Binnenmarktes wider-
spricht.?* Generell ist die binnenmarktanaloge Gewahr-
leistung von Warenverkehr ohne Offnung des Dienst-
leistungssektors mit dem unionalen Wettbewerbsprinzip
grundsétzlich nicht vereinbar und nur durch die Sonder-
stellung Nordirlands zu rechtfertigen.?°

Obwohl das NIP geschaffen worden ist, um die besondere
Situation auf der Insel zu bertiicksichtigen und eine Son-
derbehandlung von beiden Seiten als notwendig anerkannt
wurde, konnte es seiner Rolle als Kompromiss bisher nicht

gerecht werden.

D. Die ,jirische Frage“ als Stolperstein? Ausblick und
Losungsmoglichkeiten

Die ,irische Frage“ erweist sich einmal mehr als ein Stol-
perstein fiir die Politik in GrofSbritannien und dartber hi-
naus auch fiir das Gelingen des Europédischen Projekts.?!
Schon 1890 sagte der britische Politiker Arthur Balfour: ,It
does not rest with one individual, with one government
completely to solve so ancient a controversy, so old an his-
toric difficulty as [...] the Irisch Question"?? Er sollte bis
heute Recht behalten. Auch das NIP stellt (leider) keine Ge-
samtlosung dieser irischen Frage dar, die EU und die Re-

27 Grundmann (Fn. 116), LMuR 2021, 73 (74).

gierung des VK schaffen es ebenfalls nicht vollumfanglich,
den Konflikt zu beseitigen.

Viele Probleme, die sich in der gegenwértigen Brexit-Krise
auftun, haben ihre Ursache darin, dass man sich seinerzeit
mit unvollkommenen Losungen zufriedengegeben hatte,
um das Ganze des Friedensprozesses nicht zu gefahrden.?3
Ruffert bezeichnete den Versuch, den Austritt des VK aus
der Zollunion der EU und gleichzeitig die Vermeidung der
harten Grenze auf der irischen Insel zu regeln, als ,eigent-
lich unlésbare Aufgabe“®* Als so erntichternd stellt sich
die Lage insgesamt aber nicht dar. Zusammenfassend lasst
sich trotzdem sagen, dass man trotz weiterer Anndherun-
gen noch weit entfernt ist von Zufriedenheit mit den Rege-
lungen des NIP. Beide Lager, sowohl das VK als auch die EU,
missen dabei die direkte Kommunikation aufrechterhal-
ten, damit niemand das Gefiihl hat, vor den Kopf gestofsen

zu werden.

Aktuell war zuletzt ein kleiner Stillstand in den doch chao-
tischen und stédndig andauernden Diskussionen zum NIP
eingetreten, der aber nicht lange angehalten hat. Das Par-
lament in Nordirland hat seine Sommerpause am 06.09.
beendet, generell kommt die Politik nach ruhigeren Som-
mermonaten wieder ins Rollen. Dies zeigt vor allem die
erneute Absicht der britischen Regierung, die Schonfrist
im Hinblick auf die gekiihlten Fleischprodukte erneut ein-
seitig zu verldngern. Ob eine solche zielfithrend ist und
die Probleme rund um das Protokoll 16sen kann, bleibt
zweifelhaft. Es wire wilinschenswert, wenn endlich eine
dauerhafte Losung fiir die Zukunft gefunden wiirde, auch
wenn diese Kontrollen und besondere Nachweise erfor-
dert. Schliefdlich wurde vor dem Brexit und auch wahrend
der Verhandlungsphase eindringlich vor Schwierigkeiten
im Handel mit der EU gewarnt; die geltenden Regelungen
wurden ja sogar eigens durch die Vertreter des VK unter-
schrieben. Daran sollte sich also auch gehalten werden,
ein ewiges Feilschen bringt niemandem Fortschritt, am
wenigsten der Sicherheit in Nordirland. Dadurch droht die
Lage im Land immer angespannter zu werden, je langer die
Diskussionen und Unstimmigkeiten andauern.

Moglicherweise wire eine Losung fiir die Probleme des

Landes in der Zukunft ein Referendum fiir die Wiederver-

28 So Schmidt-Kessel, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 3 Rn. 36.

29 Vgl. Kainer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Fn. 23), § 26 Rn. 56.
20 Ebd.; Kainer/Persch (Fn. 156), EuZW 2018, 932 (936f.).

s Moltmann (Fn. 14), S. 1.

%2 Ebd.

3 Ebd,, S. 5.

24 Ruffert, Brexit - oder die Kunst harmonischer Desintegration, JZ 2018, 1005 (1010).
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einigung mit der Republik Irland. Damit wiirde Nordirland
wieder zur EU gehoren, sich gleichzeitig jedoch von Grof3-
britannien trennen miissen. Dies versuchen die Unionis-
ten vehement zu vermeiden, die Regierungspartei DUP
hat aktuell aber wie oben bereits beschrieben mit einigen
Problemen zu kdmpfen, sodass die der politische Einfluss
sinken und eine Mehrheit fiir die Wiedervereinigung ent-
stehen konnte.

Auf der anderen Seite war das Nordirlandprotokoll als Lo-
sung fiir die besondere Situation Nordirlands im Brexit-
Kontext angedacht und dafiir auch ein guter Ansatz, mit
Konsequenz und gleichzeitiger Kompromissbereitschaft
sollte es seine Funktion in der Zukunft erfiillen kénnen.
Dazu muss jedoch zwischen der EU und dem VK das er-
schiitterte Vertrauen wiederhergestellt werden und Han-
del und Wirtschaft missen sich an die neue Situation an-
passen. Dann birgt das Protokoll eine Chance, Ruhe in das
gesamte Geschehen zu bringen und kénnte endlich Ent-
spannung fiir das von Unruhen und Aufstinden gepragte
Nordirland bringen. Alles unter dem Vorbehalt, dass das
Parlament im Land stabil bestehen bleibt und fiir die Wei-
tergeltung des Protokolls stimmt; ansonsten muss von

Neuem nach Regelungen gesucht werden.

ANMERKUNGEN

Die Arbeit setzt sich mit dem Thema: ,Zur rechtlichen und
tatsachlichen Sonderstellung Nordirlands im Brexit-Kon-
text - Probleme und Losungsmaoglichkeiten” auseinander.
Damit widmet sie sich einer der gewichtigsten Facetten
eines Oberthemas, welches bis vor nicht allzu langer Zeit
rechtswissenschaftliche Schriften und Foren geradezu

monopolisierte.

Trotz dieser Inflation ist der spezifische Nordirland-Topos
gerade im Schrifttum zwar auch, jedoch aber gegentiber
marktokonomischen Fragestellungen ersichtlich sparsa-
mer, gewiirdigt worden, dabei ist die Thematik von be-
sonderer Virulenz, haben doch bilaterale Zusammenstofse
zwischen den dort lebenden, verschiedenen Konfessions-
gruppen sehr hiufig ein blutiges Ende genommen. Inso-
weit hatte die Mitgliedschaft des Vereinigten Konigreichs
in den Europiischen Gemeinschaften und spater der Eu-
ropdischen Union in effizienter Form diverse Unschérfen

beseitigt. Dies ist nunmehr jedoch Geschichte.
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Die vorliegende Arbeit behandelt den spezifischen Nord-
irland-Topos jedenfalls stets in einer Form, welche das In-
teresse des Lesers auf konstant hohem Niveau zu konser-

vieren mag.
II.

Bereits die Gliederung der Arbeit ist als sehr tibersichtlich,
dabei stets stringent zu loben. Das knapp 12seitige Lite-
raturverzeichnis mit ersichtlich 75 Quellen ist im hiesigen
Kontext zufriedenstellend und - bereits von seinem Inhalt
her - reprasentativ. Dabei ist die recht grofse Menge an
verwendeten Onlinequellen zwar aufgrund der Tagesaktu-
alitat vertretbar; es sollte jedoch im Kontext einer solchen
Arbeit stets ein Gleichgewicht zu konventionell-gedruck-
ten Quellen (derer es noch eine ganze Menge andere als
die hier aufgefiihrten gibt) erkennbar sein. Die erlaubte

Zeichenzahl wurde vorliegend gut eingehalten.

III.

Bearbeiter legt zunachst eine recht gefillige ,Einfiihrung*
vor, welche sich mit allgemeinen Erwdgungen zu den Hin-
tergriinden des Brexits beschéftigt (S.1-12), sodann wird
die (faktisch eben notwendige) Sonderstellung Nordir-
lands im genannten Kontext auf historischer, politischer
und auch tatséchlicher Ebene nidher umrissen (S. 2 ff.; hier-
bei erscheint die erfreulich detailliert gelungene Analyse
insbes. des ,Karfreitagsabkommens“ und nachfolgender
solcher Vereinbarungen, S. 4-6 oben, fiir das Verstandnis
des weiteren Hergangs der Arbeit als essentiell). Der leicht
interdisziplindre Zugang ist angesichts der hiesigen The-
matik nachvollziehbar und auch willkommen, in der direk-
ten Folge tiberwiegt dann naturgemafs die rechtswissen-

schaftliche Bezugnahme.

Daran schliefst sich das unzweifelhafte Kernstiick der vor-
liegenden Arbeit, namentlich der Nordirland betreffende
Teil (einschlagiges Protokoll) des Brexit-Abkommens nach
Art. 50 EUV an (S. 8ff.) - dies freilich, nicht ohne (berech-
tigter Weise) mogliche Zweifel an der Protokollzulassigkeit
bzw. an seiner normativen Physis zu dufSern (S. 26). Sehr
plakativ gelingt Bearbeiter in diesem Abschnitt schon die
theoretische Bezugnahme zum ,backstop* (S. 10); die Ana-
lyse wird eindrucksvoll und en detail iberaus zutreffend
vertieft hinsichtlich allgemeineren Zollfragen, Binnen-
markttopoi und wettbewerbsrechtlichen Elementen (S. 14

ff.). Diese sind es ja, welche fiir die weitere Beziehung zur
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EU von wesentlicher Bedeutung sind.

Dass die Praxis naturgemafd Schwichen des Protokolls of-
fenbaren wirde, war im Vorfeld (u.a. bereits vor der Pan-
demie) anzunehmen, und Bearbeiter wiirdigt diesen Um-
stand in der Folge ebenfalls in sehr erfreulicher (auch, was
den Umfang innerhalb der Arbeit betrifft) Art und Weise
(S. 27 ff.). Eine besondere Rolle kommt hier in der Tat dem
Handels- und Kooperationsabkommen zwischen der EU

und dem Vereinigten Konigreich zu (S. 29).

Es ist Bearbeiter hoch anzurechnen, dass sich nicht nur
auf die (wie oben aufgezeigt sehr gelungen detaillierte Art
und Weise) Pathologieanalyse kapriziert worden ist, son-
dern im abschliefsenden Teil des ,Ausblick(es) (S. 33 ff.)
gleichsam auch ,Losungsmoglichkeiten” fiir die zugrunde
liegende Problematik eruiert worden sind. Insbes. der Vor-
schlag eines Referendums (S. 34) lasst sich gut horen, trotz
der offensichtlichen praktischen (und vielschichtigen, ins-
bes. politischen) Kalamititen und auch trotz des Umstan-
des, dass ein solches anderenorts in Europa in der Vergan-
genheit nicht zu positiven Resultaten fiihrte (siehe Zypern,
dessen Entwicklung freilich ebenfalls sehr stark durch das

Vereinigte Konigreich beeinflusst worden ist.)

Iv.
Mithin wird die vorliegende Studienarbeit mit
16 Punkten

bewertet.
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VARIA

Digitalisierung der Rechtswissenschaft zwischen Gatekeeping und Open Science

Dipl.-Jur. Esther Magdalena De Haan
stud. iur. Sophia Mustafoska

»Das gewtnschte Dokument ist leider nicht von ihrem
Abonnement umfasst* - liest man wahrend der Haus-
arbeitsphase so oft wie es Plus- oder Premiummodule
auf Beck-Online gibt. So bleibt rechtswissenschaftliche
Forschungs- und Ausbildungsliteratur oft hinter den ver-
schlossenen Tiren einer Paywall. Indessen fordert eine
Bewegung unter dem Begriff ,Open Science" eine alterna-
tive Nutzung der digitalen Moglichkeiten, um einen freien
Zugang zu jeglicher juristischen Literatur zu ermoglichen.!
Eine ,offene Rechtswissenschaft” bietet neue Perspekti-
ven fiir Forschung und Lehre, unter dem Schlagwort Open
Educational Resources im Besonderen fiir ein digitales und
barrierearmes Jurastudium. In diesem Themenfeld reali-
siert Prof. Dr. Nikolas Eisentraut zwei spannende Drittmit-

telprojekte.

I. Digitalisierung und Open Science in der Rechtswissen-
schaft

Ein Chatsystem, das ein juristisches Gutachten ausspu-
cken kann, automatische Vertragspriifungen oder die KI
gesteuerte Rechtsrecherche: auch die Rechtswissenschaft
kann sich dem digitalen Wandel der Gesellschaft nicht
entziehen. Der Arbeitsalltag von Jurist*innen hat sich be-
reits nachhaltig verdndert, aber auch in der rechtswis-
senschaftlichen Ausbildung nimmt die Digitalisierung zu-
nehmend eine wichtige Rolle ein - man denke nur an die

Einfithrung des E-Examens.?

Insgesamt ist das Studium aber trotzdem anhaltend tradi-
tionell gepragt: Angehende Jurist*innen miissen Klausuren
zumeist handschriftlich zu Papier bringen und gedruckte
Gesetzestexte verwenden.® Die Prasenzlehre pragt die ju-
ristische Ausbildung und auch die mafgebliche Lehrbuch-

literatur steht weithin nur in der Printausgabe zur Verfi-
gung.* Digitale wissenschaftliche Lehrmaterialien werden
in aller Regel kommerziell vermarktet und verschwinden
hinter Bezahlschranken.® An Stellen, an denen der Zugang
zu Materialien offen ist, erschwert das Fehlen einer freien
Lizenzierung deren Nachnutzung. Obwohl Lehrmateriali-
en zum aktiven Gebrauch anregen sollten, ist ihre Nutz-
barkeit - auch infolge der strikten urheberrechtlichen
Regelungen - erheblich begrenzt.® Gleichzeitig wird frei
im Internet verfiigbaren (Lehr-)Materialien wenig Ver-
trauen entgegengebracht.” Zwar halten die Hochschulen
vermehrt E-Learning Angebote vor, jedoch schopfen diese
die Potentiale der Digitalisierung keineswegs aus. Die di-
gitalen Lernplattformen wie StudIP beinhalten meist nur
Basis-Lehrmaterialien, etwa die Priasentationen und be-
gleitenden Skripten zur Vorlesung, in eingeschridnktem
Umfang Forschungsliteratur, die nach § 60a UrhG in Un-
terricht und Lehre verbreitet werden darf und Fille bzw.
deren Losungen. Dazu kommt, dass die digitalen Lernum-
gebungen verschlossen sind; die geteilten Materialien sind
nur fiir die jeweiligen Kursteilnehmer*innen zugénglich.?

Unter konsequenter Umsetzung des Open-Science-Ge-
dankens - also einem freien Zugang zu jeglicher juristi-
schen Literatur - konnte das Studium aber grundlegend
reformiert werden. Der Begriff ,Open Science” steht stell-
vertretend fiir Methoden und Verfahren, die darauf ab-
zielen, die Digitalisierung konsequent zu nutzen, so dass
samtliche Bestandteile des wissenschaftlichen Arbeitspro-
zesses frei zugénglich, transparent und nachnutzbar sind.’
Open Science spielt auf verschiedenen Ebenen eine Rolle,
u.a. im Hinblick auf freien Zugang zu wissenschaftlichen
Forschungsliteratur im Internet (,Open Access“) oder - aus

studentischer Perspektive interessant - beztiglich offen li-

! Eisentraut, Die Digitalisierung von Forschung und Lehre - auf dem Weg in eine ,0ffentliche Rechtswissenschaft?, OdW 03,2020, 177 (178f.);
Euler, Open Access in der Wissenschaft und die Realitdten des Rechts, RuZ 01,/2020, 56 (56).

Eisentraut, https: //www.juwiss.de/32-2019/ (Abruf v. 22.01.2024).

Zwickel, Jurastudium 4.0? - Die Digitalisierung des juristischen Lehrens und Lernens, JA 2018, 881 (881).

Eisentraut, (Fn. 1), OdW 03,/2020, 177 (178).

2
3
4 Eisentraut, juwiss.de (Fn. 2).
5 Eisentraut, juwiss.de (Fn. 2).

Ergebnis einer gemeinsamen Studie von Hanser Fachbuch und Studierenden der Universitat Hannover, vgl.: https: //www.boersenblatt.net/

archiv/1593210.html (Abruf v. 22.01.2024).
8 Eisentraut, (Fn. 1), OdW 03,/2020, 177 (178).

9 Ebert et al., Offene Rechtswissenschaft - Chancen einer Open-Science-Transformation -, RuZ 01/2022, 50 (50); Hamann/Hiirlimann, Open
Access bei der Veroffentlichung rechtswissenschaftlicher Fachliteratur — was soll das?, RW Sonderheft 2019, 3 (4).
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zenzierter Lehr- und Lernmaterialien (,0Open Educational
Resources®).” Die offene Lizenz gibt jedermann die Er-
laubnis, das Werk kostenfrei zu lesen, herunterzuladen, zu
speichern, zu verlinken und zu drucken; zusétzlich konnen
auch weitergehende Rechte zur Nachnutzung, Vervielfal-
tigung und Modifikation gewahrt werden (weit verbreitet

sind dafiir sog. Creative-Commons-Lizenzen)."

Im Gegensatz zu anderen Disziplinen ist die Veroffent-
lichung von Forschungsliteratur im Open Access in der
Rechtswissenschaft bislang eine Ausnahme.”? Dennoch er-
scheinen mittlerweile einige rechtswissenschaftliche Zeit-
schriften im Open Access, darunter die Ordnung der Wis-
senschaft und die Zeitschrift flir das Juristische Studium,
ebenso wie einige Zeitschriften der Studierenden rechts-
wissenschaftlicher Fakultdten, wie auch die Hanover Law
Review oder das Bucerius Law Journal. Ferner hat auch
die Blog-Szene mit dem JuWissBlog, dem Verfassungsblog
und dem Volkerrechtsblog bekannte Vertreter im Segment

Open Access.®

Open Educational Resources - also frei lizenzierte digita-
le Ausbildungsliteratur - existieren dagegen bislang kaum,
dabei haben diese das Potential aktueller, leichter zugang-
lich, interaktiver und letztlich qualitativ hochwertiger als
herkémmliche Lehr- und Lernmaterialien zu sein."

Die digitalen Open Educational Resources erlauben eine
schnelle Anpassung der Lehrmaterialien an aktuelle The-
men wie die Corona-Krise oder den Ukraine-Krieg, wohin-
gegen die klassische Ausbildungsliteratur - selbst wenn sie
in kurzen Jahreszyklen erscheint - diese Entwicklungen
nur mit einiger Verzégerung aufnehmen kann. Dies wird
jedoch der Realitit, in der Studierende in ihrer digitalen
Umgebung bereits auf eine Vielzahl rechtlicher Bewertun-
gen dieser Konflikte stofden, nicht gerecht.” Aus eigener
Erfahrung kennt es wohl jeder Jurastudierende, dass einem
spatestens in der Examensvorbereitung die tagliche Lek-
tiire des LTO-Newsletters oder der einschldgigen Rubriken
von Tageszeitungen wie FAZ Einspruch angeraten wird.
Open Educational Resources entsprechen als vertrauens-

wiirdige und qualitatsgesicherte Quelle den Bediirfnissen

der Studierenden, die sich gerade in der Vorbereitung auf
mindliche Prifungssituationen mit den rechtlichen As-
pekten aktueller Geschehnisse befassen miissen. Open
Educational Resources sind dabei fiir alle Studierenden
gleichermafSen zuginglich und bieten ihnen damit die
Moglichkeit, unabhingig von den durch ihre Hochschule
bereitgestellten Ressourcen zu lernen - ein grofder Schritt
in Richtung Bildungsgerechtigkeit.'®

Selbst im Vergleich zu Ausbildungsliteratur, die bereits in
E-Books oder ePub tberfiihrt wurde, kénnen Open Edu-
cational Resources die didaktischen Potentiale der Di-
gitalisierung effektiver ausschopfen. Open Educational
Resources konnen eine aktivierende Lernumgebung fir
Studierende schaffen, in der Lehrinhalte nicht rein passiv
konsumiert werden, sondern tber Lehrvideos, Multiple-
Choice-Tests und Kommentarfunktionen interaktiv auf-
bereitet und durch eine intelligente Quellenverlinkung un-
kompliziert nachgenutzt werden konnen. Dies entspricht
auch den neueren Erkenntnissen der Didaktik in Bezug auf
lernférderliche Lehrmaterialien.” Dartiber hinaus erlauben
sie es Lehrenden und Studierenden, Materialien gemein-
sam zu nutzen und weiterzuentwickeln, was zu Qualitits-
und Effizienzgewinnen fiihren kann. An den Hochschulen
misste nicht immer wieder Zeit investiert werden, um die
gleichen grundlegenden Materialien zu erstellen. Durch
ihre freie Nachnutzbarkeit konnten diese Materialien in
eine breite Palette von Lernangeboten integriert werden,
von den klassischen gedruckten Lehrbiichern tber intel-
ligent verlinkte Online-Ressourcen bis hin zu Online-Kur-

sen und Apps.B

Mit dem Lehrbuch ,Verwaltungsrecht in der Klausur® bei
De Gruyter und dem begleitenden Fallrepetitorium ,Fal-
le zum Verwaltungsrecht* beim Carl Grossmann Verlag
ist 2020 das erste offen lizenzierte rechtswissenschaft-
liche Lehr- und Fallbuch von Nikolas Eisentraut heraus-
gegeben worden. Gefordert durch das Fellow Programm
Freies Wissen von Wikimedia, dem Stifterverband und der
Volkswagen Stiftung ist damit ein ,Leuchtturm” fiir Open

Educational Resources entstanden. Die Werke sind zwar

0 Hamann/Eisentraut, https: //de.wikibooks.org /wiki/Handbuch_Open_Science/_Rechtswissenschaft# (Abruf v. 22.01.2024).
' Eisentraut, https: //www.juwiss.de/93-2018/ (Abruf v. 22.01.2024); Eisentraut, juwiss.de (Fn. 2).

2. Hamann/Hurlimann, (Fn. 9), RW Sonderheft 2019, 3 (4).

¥ Hamann/Eisentraut, de.wikibooks.org (Fn. 10); weitergehend zu Open Access Internetzeitschriften vgl: Hamann, Lizenzmodelle
rechtswissenschaftlicher Internetzeitschriften, RW Sonderheft 2019, 85 (90ff.).

4 Ebert et al. (Fn. 9), RuZ 01,/2022, 50 (57).
5 Ebert et al. (Fn. 9), RuZ 01/2022, 50 (59).
16 Ebert et al. (Fn. 9), RuZ 01/2022, 50 (60).
7 Ebert et al. (Fn. 9), RuZ 01,/2022, 50 (60f.).
8 Eisentraut, juwiss.de (Fn. 2).
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als Printausgabe im Buchhandel erhéltlich, sie kénnen al-
lerdings auch als PDF auf den Websites der Verlage herun-
tergeladen werden und sind dartiber hinaus als Wikibook
unter der offenen Creative-Commons-Lizenz BY-SA 4.0

herausgegeben worden."

Doch dabei ist es nicht geblieben: Motiviert durch das Fel-
low-Programm ,Freies Wissen“ hat sich 2020 mit ,Open-
Rewi,, eine Initiative zur Forderung einer offenen Rechts-
wissenschaft gegrindet, deren Ziel die Schaffung einer
Infrastruktur und Webplattform fiir rechtswissenschaft-
liche (Ausbildungs-)Literatur im Sinne von Open Science
ist.** Im Rahmen der Initiative sind seitdem weitere offen
lizenzierte Lehrbtlicher erschienen, etwa ein Lehr- und
Fallbuch zu den Grundrechten?, eines zum Staatsorgani-
sationsrecht® sowie ein Fallbuch zum Asylrecht mit Bezi-

gen zum Aufenthaltsrecht®.*

IL. Drittmittelprojekte an unserer Fakultit

Auch an unserer Fakultit widmen sich zwei vom BMBF ge-
forderte Projekte ,Vernetzung, Erweiterung und Starkung
der OER Community OpenRewi (VEStOR)“ und ,Offener
Zugang zum Grundgesetz (OZUG)" der Erforschung und
Entwicklung weiterer offen zuginglicher Ausbildungs-

bzw. Forschungsliteratur.

1. Vernetzung, Erweiterung und Stirkung der OER Com-
munity OpenRewi (VEStOR)

Mit dem Projekt VEStOR wurde dafiir kirzlich ein Dritt-
mittelprojekt unter der Leitung von Prof. Dr. Nikolas Eisen-
traut und Prof. Dr. Ellen Euler (Fachhochschule Potsdam)
bewilligt, das sich einer nachhaltigen Implementierung
von Open Educational Resources in der rechtswissen-
schaftlichen Ausbildung widmen wird. Dafiir wird die Ini-
tiative OpenRewi — mittlerweile ein gemeinnitziger Verein
- als bislang einziges Netzwerk fiir qualititsgesicherte so-
wie digitale und offen lizenzierte rechtswissenschaftliche
Ausbildungsmaterialien erweitert und gestarkt.

Die Forderung soll insgesamt ermoglichen, dass die Or-
ganisation von OpenRewi professionalisiert, der fachli-

che Kompetenzaufbau unterstitzt wird, neue Mitglieder

9 Weitere Informationen zum Projektbericht:
rechtswissenschaft-ein-projektbericht/ (Abruf v. 22.01.2024).

fiir das Netzwerk gewonnen werden und es zu einer Ver-
netzung mit anderen OER-Communities kommt. Zugleich
wird sich das Team um Prof. Dr. Nikolas Eisentraut schwer-
punktmafdig mit der Erforschung von rechtsdidaktischen
Aspekten und der Bedeutung von Kiinstlicher Intelligenz
in Bezug auf rechtswissenschaftliche Open Educational

Resources befassen.

2. Offener Zugang zum Grundgesetz (OZUG)

An der Fakultdt wird neben der Implementierung von OER
auch zur Offnung von Kommentarliteratur geforscht. Das
Projekt OZUG verfolgt dabei unter der Leitung von Prof.
Dr. Nikolas Eisentraut und Prof. Dr. Bernd Kleimann vom
DZHW das Ziel, anhand eines ersten Open-Access-Grund-
gesetzkommentars die Rahmenbedingungen fiir 6ffentlich
zugangliche und reputationsférderliche Publikationsum-
gebungen in der Rechtswissenschaft zu erforschen.
Vorbild und Inspiration des Projekts ist der Schweizer On-
linekommentar, der im Jahr 2021 von Daniel Brugger ge-
griindet wurde. Unter der Herausgeberschaft von Nikolas
Eisentraut, Friedrike Gebhard, Hannah Ruschemeier und
Jonas Botta wird nun fiir die deutsche Rechtswissenschaft
ein neuer Grundgesetzkommentar projektiert, geschrie-
ben und verdffentlicht, der im Open Access auf einer ei-
gens dafiir aufzusetzenden Website offen lizenziert fiir
jede*n zuganglich sein wird. Mit Hilfe von voraussichtlich
ca. 50 Mitautor*innen sollen die wesentlichen Gehalte der
Verfassung - dem wohl populdrsten Normenbestand der
Bundesrepublik Deutschland - in einer auch fir die All-
gemeinheit verstandlichen Art und Weise kommentiert
werden. Der Kommentar soll nicht nur als substantiierte
Quelle fiir (angehende) Rechtswissenschaftler*innen die-
nen, sondern auch als eine Art ,Blirger*innenkommentar*
herrschaftslegitimierendes Wissen einer breiten Offent-
lichkeit zur Verfligung stellen und somit einen Beitrag zu
Citizen Science leisten.

Das Ziel des Projekts wird dartiber hinaus auch aus einer
sozialwissenschaftlichen Perspektive verfolgt. Ausge-
hend von der Realisierung des Kommentars untersucht
das sozialwissenschaftliche Begleitforschungsprojekt aus

professionssoziologischer und governancetheoretischer

Eisentraut, https://openrewi.org/das-erste-offen-lizenzierte-lehr-und-fallbuch-fuer-die-

%0 Ebert/Eisentraut, OpenRewi - Initiative fiir eine offene Rechtswissenschaft, RuZ 2023, 141 (141); vgl. auch die Homepage von OpenRewi: https: //

openrewi.org/ (Abruf v. 22.01.2024).

2 Petras/Valentiner/Wienfort, Grundrechte - Klausur - Examenswissen (2022); Petras/Valentiner, Grundrechte - Klausur- und Examensfille,

(2022), abrufbar unter: https: //doi.org /10.1515/9783110765526.

N

2 Chiofalo/Kohal /Linke, Staatsorganisationsrecht (2022), abrufbar unter: https: //doi.org/10.1515,/9783110786965.

% Mantel /Nachtigall /Wasnick, Fallbuch Asylrecht (2022), abrufbar unter: https: //doi.org/10.1515/9783110765526.

% Ebert/Eisentraut (Fn. 20), RuZ 2023, 141 (145).

% https: //onlinekommentar.ch /de /ueber-onlinekommentar (Abruf v. 22.01.2024).
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Sicht, welche Faktoren in der Rechtswissenschaft bisher
dem Open-Access-Ansatz im Wege stehen. Durch Inter-
views mit Professor*innen, Postdocs und Promovierenden
sollen zu dieser Frage Auskiinfte von Rechtswissenschaft-
ler*innen eingeholt werden.

Im Ergebnis sollen die Erfahrungen wahrend der Projekt-
realisierung dazu beitragen, ein grundlegendes Struktur-
konzept fiir digitale und offen lizenzierte Kommentare in
der deutschen Rechtswissenschaft zu schaffen, das auf
nachfolgende Projekte angewandt werden kann. Dafiir soll
die Webplattform des Grundgesetzkommentars fiir weite-
re Open-Access-Kommentierungen nachgenutzt werden

konnen.

III. Fazit

Insgesamt bietet Open Science viele Moglichkeiten, das
Lehren und Studieren der Rechtswissenschaften zu ver-
einfachen und so fiir mehr Bildungsgerechtigkeit zu sor-
gen. Mittlerweile gibt es erste Ansitze, Open Science in
der Rechtswissenschaft zu verankern. Wenn ihr diesbe-
ziigliche Projekte an unserer Fakultit mitverfolgen moch-
tet oder euch fiir Open Science interessiert, schaut doch
gerne bei Instagram (@nikolaseisentraut oder @ozug-
grundgesetz) oder X (@OZUGGrundgesetz) vorbei oder
werdet Mitglied im OpenRewi e.V.%!

% Siehe: https: //openrewi.org/vereinsmitgliedschaft/ (Abruf v. 24.01.2024).
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VARIA

Mit Weitsicht durch das Jurastudium - ein Wegweiser zur
effizienten Studienplanung, Teil I

stud. iur. Maja Dettmers

Die Verfasserin studiert im neunten Semester Rechtswissenschaften an der Leibniz Universitit Hannover und
hat ihre Pflichtfachpriifung mit der miindlichen Priifung im September 2023 beendet. Sie absolviert derzeit den
Schwerpunkt Arbeit und Soziales und arbeitet als Studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Zivilrecht, Arbeitsrecht

und Zivilprozessrecht bei Prof. Dr. Roland Schwarze.

A. Einleitung

»Hatte ich das mal frither gewusst” ist eine Aussage, die
vermutlich jede*r Jurastudent*in schon einmal ausgespro-
chen oder zumindest gedacht hat, wenn es um die Bele-
gung bestimmter Vorlesungen o. A. geht. Das Jurastudium
ist im Vergleich zu anderen Studiengédngen mit einem ho-
hen Maf$ an Freiheit verbunden. So miissen wir anders als
die Studierenden der Physik nicht wochentlich zu bearbei-
tende Ubungszettel abgeben, an denen viele in den ers-
ten Semestern bis tief in die Nacht sitzen. Dies birgt aber
gleichzeitig die Gefahr, das eigentliche Ziel - priifungsreif
und zum Examen zugelassen zu werden - aus den Augen zu
verlieren. Gerade weil das Studium viele Freiheiten bietet,
ist es umso relevanter, sich friihzeitig einen Uberblick tiber
die zu bestehenden Scheine und weiteren Zulassungsvo-
raussetzungen zu verschaffen. Erst dann konnen die er-
kannten Freirdiume im Studium effektiv genutzt werden
(etwa flir den bekannten Blick tiber den Tellerrand i.R.v.
Moot Courts oder freiwilligen Praktika, extracurriculares
Engagement, Sporttreiben, Zeit mit Familie und Freunden
oder nattirlich den verdienten Urlaub), ohne nach eini-
gen Jahren feststellen zu miissen, dass immer noch einige
Scheine oder Pflichtpraktika fehlen.

Im ersten Semester erscheint die Planung angesichts des
relativ verschulten Jurastudiums und dank der Unter-
stiitzung der Erstsemestertutorinnen und -tutoren ver-
gleichsweise einfach. Welche Herausforderungen eine
gute Studienplanung mitunter bergen kann, offenbart sich

zumeist erst spater im Austausch mit teils verunsicherten

oder planlosen, teils aber auch besser informierten Kom-
militoninnen und Kommilitonen.

Daher mein Plddoyer: Bereits zu Beginn des ersten Semes-
ters sollte ein personlicher ,Masterplan® fiir die folgenden
Semester erstellt und der Austausch mit fortgeschrittenen
Studierenden gesucht werden, um mit Hilfe derer Erfah-
rungen den Plan auf die Durchfithrbarkeit zu iberprifen
und ggf. Verbesserungen vorzunehmen. Einen guten Aus-
gangspunkt konnen sowohl die Checkliste des Landes-
justizprifungsamtes' als auch der Studienverlaufsplan der
Juristischen Fakultat?bilden. Fiir die Details ist es niitzlich,
einen Blick in die Studienordnung (StudO)?, die Zwischen-
prifungsordnung (ZwPrO)* und (spater) in die Schwer-
punktbereichspriifungsordnung (SPBPO)*> sowie die ein-
schlagigen Regelungen des Niedersidchsischen Gesetzes
zur Ausbildung der Juristinnen und Juristen (NJAG) und
der dazugehorigen Verordnung (NJAVO) zu werfen.

B. Das Grundstudium

Am Anfang steht das vier Semester dauernde Grund-
studium,® welches mit dem erfolgreichen Abschluss der
Zwischenpriifung endet. Dieser ist Voraussetzung fiir die
Teilnahme an den Ubungen fiir Fortgeschrittene.” Anders
als man aus dem Begriff ,Zwischenpriifung” vielleicht
schliefSen mag und es aus der Schule von der Abiturprii-
fung kennt, handelt es sich nicht um eine Priifung am Ende
der zwei Jahre. Vielmehr beschreibt Zwischenpriifung die
Durchfiihrung studienbegleitender Prifungen wihrend

der ersten vier Semester des rechtswissenschaftlichen

! Abrufbar unter: https: //justizportal.niedersachsen.de /download /122853 (Abruf v. 28.12.2023). Die Checkliste ist primér fiir die Verschaffung

eines groben Uberblicks geeignet.

2 Abrufbar unter: https: //www.jura.uni-hannover.de/fileadmin/jura/Studium/Studienangebot /Rechtswissenschaften /Dateien /2023-06-06 _
studienverlauf_tabelle.pdf (Abruf v. 03.01.2024). Zur gebotenen Zurverfiigungstellung siehe auch § 4 S. 1 StudO. Die Heranziehung des
Studienverlaufsplan ist insbesondere im Hinblick auf den Zeitpunkt der Studienleistungen sinnvoll.

3 Abrufbar unter:
vom_24.04.2020.pdf (Abruf v. 03.01.2024).
4 Abrufbar unter:

zwischenpruefungsordnung_jura.pdf (Abruf v. 29.12.2023).

https: //www.uni-hannover.de/fileadmin /luh /content/pruefungsamt/formulare /Rechtswiss /Studienordnung_

https: //www.uni-hannover.de/fileadmin /luh /content/pruefungsamt/formulare /Rechtswiss /2020-05-18 _

5 Abrufbar unter: https: //www.uni-hannover.de/fileadmin /luh /studium/ordnungen /stpo/f_jura_sbpo5n.pdf (Abruf v. 03.01.2024).
6 Vgl. §1a Abs. 2 S. 4 NJAG, § 1 Abs. 2 S. 1 ZwPrO; zu Ausnahmen siehe § 5 ZwPrO.

7 Vgl. § 11 Abs. 2 StudO i.V.m. § 15 ZwPrO.
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Studiums.® Ein gesonderter Antrag auf Zulassung zur Zwi-
schenprifung ist fiir eingeschriebene Studierende der

Rechtswissenschaften nicht erforderlich.®

L. Zwischenpriifung

1. Zwischenpriifungsfrist

Das Ende des vierten Semesters markiert das reguldre
Ende der sog. Zwischenprifungsfrist und stellt einen der
wenigen zeitlichen Fixpunkte des Jurastudiums dar. Nach
Ablauf dieser Frist ist die Zwischenpriifung endgiltig nicht
bestanden, mit der Folge, dass ein rechtswissenschaftli-
ches Studium in Deutschland nicht mehr moglich ist und
die Exmatrikulation erfolgt.”® Dies mag zundchst hart klin-
gen. Die Zwischenprifungsfrist ist aber bei einem halb-
wegs konsequenten Studium sehr gut einzuhalten und
dient angesichts der Lange des Weges allein zum ersten
Examen nicht zuletzt dem zielgerichteten Studium und
damit dem Selbstschutz der Studierenden.

2. Zwischenpriifungsinhalte

Zunachst soll ein Blick auf die verpflichtend innerhalb der
Zwischenpriifungsfrist zu erbringenden Studienleistun-
gen geworfen werden. Fiir die Teilnahme an den einzelnen
Klausuren ist jeweils eine gesonderte Anmeldung spétes-
tens eine Woche vor dem Priifungstermin iiber das Por-
tal ,jups" notwendig.”” Im Fall der Nichtteilnahme bedarf
es keiner Abmeldung; auch hat eine Nichtteilnahme keine
negativen Auswirkungen.® Sicherheitshalber sei erwihnt,
dass weder ein Besuch der Vorlesungen noch der vorle-
sungsbegleitenden Arbeitsgemeinschaften Voraussetzun-
gen fiir die Teilnahme ist. Zumindest der Besuch letzterer
ist gleichwohl dringend anzuraten, um die Fallbearbeitung
zu erlernen und in den Austausch mit den anderen Studie-
renden sowie AG-Leiterinnen und AG-Leitern zu treten.

a) Klausuren

aa) Biirgerliches Recht, Strafrecht, Offentliches Recht
Gegenstand der Zwischenpriifung sind auf 90 bis 120 Mi-
nuten Bearbeitungszeit ausgelegte Klausuren im Birger-
lichen Recht, Strafrecht und Offentlichen Recht.

Dabei gilt es, im Biirgerlichen Recht (1) mindestens zwolf
Punkte (2) aus mindestens zwei Klausuren (3) aus mindes-
tens zwei unterschiedlichen Gebieten des Biirgerlichen
Rechts (Grundkurs BGB I und II; Grundkurs BGB III und 1V;
Sachenrecht I und II) zu sammeln, wobei (4) eine Klausur
im Sachenrecht bestanden werden muss."

Im Strafrecht ist der Erwerb (1) von mindestens zwolf
Punkten (2) aus mindestens zwei Klausuren (3) aus min-
destens zwei unterschiedlichen Gebieten des Strafrechts
(Grundkurs Strafrecht I; Grundkurs Strafrecht II; Grund-
kurs Strafrecht III) Voraussetzung.®

Fiir das Offentliche Recht bedarf es des Erwerbs (1) von
mindestens zwolf Punkten (2) aus mindestens zwei Klau-
suren (3) aus mindestens zwei unterschiedlichen Gebie-
ten des Offentlichen Rechts (Verfassungsrecht 1 und II;
Europarecht I und II; Allgemeines und Besonderes Verwal-
tungsrecht), wobei (4) eine Klausur im Verfassungsrecht
bestanden werden muss.'

Zusammengefasst bedarf es immer mindestens zwolf
Punkten aus mindestens zwei Klausuren aus mindestens
zwei Gebieten, wobei im Biirgerlichen Recht und Offent-
lichen Recht zusétzlich das Gebiet einer der beiden Klau-
suren vorgegeben ist. Berticksichtigt werden dabei jeweils
nur Teilleistungen, die mindestens mit vier Punkten (aus-
reichend) bewertet wurden.”

Zur Vorbereitung auf die Semesterabschlussklausur wird
regelmafdig wiahrend des Semesters jeweils eine Probe-
klausur angeboten.”® Der Ablauf gleicht dem der Semes-
terabschlussklausur, mit dem Unterschied, dass diese de-
zentral von der/dem jeweiligen Leiter*in der besuchten
Arbeitsgemeinschaft korrigiert und zurtickgegeben wer-
den.

Neben den ,reguldren Klausuren, die jeweils am Ende der

8 Vgl. §1Abs.1S.1ZwPrO. Obwohl sich die Veranstaltung der Zwischenpriifung iiber die ersten vier Semester erstrecken, kdnnen die notwendigen
Leistungen bereits nach dem dritten Semester vollstindig erbracht worden sein, sodass an keinen weiteren Priifungen teilgenommen werden

muss (vgl. B.L).
% Vgl. § 7 S. 2 ZwPrO.
0Vgl. §1 Abs. 4 ZwPrO.
I Zugang unter: https: //jups.jura.uni-hannover.de.
2 Vgl. § 8 Abs. 1S.1, S. 2 ZWPrO.

3 https: //www.jura.uni-hannover.de /de /studium /im-studium /hinweise-zu-studienleistungen /zwischenpruefung; insofern missverstindlich:
p J g p g

§ 8 Abs. 18. 3, Abs. 2 ZwPrO.
4 Vgl. § 15 Abs. 11it. d) ZwPrO.
5 Vgl. § 15 Abs. 1lit. €) ZwPrO.
16 Vgl. § 15 Abs. 11it. f) ZwPrO.

17 Vgl. § 15 Abs. 2 ZwPrO, wobei mit Teilleistungen die einzelnen Klausuren gemeint sind.

8 Vgl. § 5 Abs. 3 StudO.
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angebotenen Vorlesung geschrieben werden,”® werden in
einigen Fachern Zusatzklausuren und/oder Wiederho-
lungsmoglichkeiten angeboten.?® Eine Teilnahme an der
Semesterabschlussklausur ist weder fiir die Teilnahme an
der Zusatzklausur noch an der Wiederholungsmoglich-
keit Voraussetzung.? Damit die Zwischenpriifung nicht
beispielsweise an einer fehlenden Klausur in einem der
Pflichtgebiete Sachen- oder Verfassungsrecht scheitert,
sollte man regelmafsig abgleichen, welche Klausurleistun-
gen noch fehlen, wann eine Klausur, Zusatzklausur oder
Wiederholungsmoglichkeit angeboten wird und wann de-
ren Anmeldefristen enden.?

Auch wenn fiir einen erfolgreichen Abschluss der Zwi-
schenpriifung das Schreiben von sechs (bzw. sieben mit
dem Grundlagenfach)® Klausuren ausreichen kann, sollten
nach Moglichkeit alle ,reguldren“ Klausuren mitgeschrie-
ben werden. Dahinter stehen vielfiltige Uberlegungen wie
etwa das Sammeln von Klausurerfahrung, um den Gut-
achtenstil und eine gelungene Schwerpunktsetzung zu
iben sowie ein Gefiihl fir das richtige Zeitmanagement,
die ,juristische Sprache“ und allem voran das Verstandnis
eines unbekannten Sachverhalts zu entwickeln. Auch oder
gerade, wenn die Ergebnisse (noch) nicht den eigenen Vor-
stellungen entsprechen, sollte der Kopf nicht in den Sand
gesteckt und die Chance zur Fortentwicklung der eigenen
Fahigkeiten genutzt werden. Daneben ist nattrlich eine
Verbesserung der Punkte auf dem Zwischenprifungs-
zeugnis oder auf einer Zwischen-Notentbersicht* nicht
uninteressant.®

Dagegen wird davon abgeraten, jede Zusatzklausur und
Wiederholungsmoglichkeit wahrzunehmen, wenn nicht
eine bestimmte bzw. bessere Punktzahl fiir das Bestehen
der Zwischenpriifung oder aus anderen personlichen Mo-
tiven (z. B. fir ein Stipendium) benoétigt wird. Jene finden

namlich im Fall von Zusatzklausuren im folgenden Semes-

ter, in dem man sich auf den aktuellen Stoff konzentrieren
sollte, statt. Wiederholungsmoglichkeiten gibt es in der
vorlesungsfreien Zeit genau ein Jahr spiter, wenn eben-
falls der Fokus auf den Klausuren anderer Ficher liegen
oder die vorlesungsfreie Zeit primar zum Schreiben von
Hausarbeiten, Absolvieren von Praktika oder in den Urlaub

fahren genutzt werden sollte.

bb) Grundlagenfach

Weiter bedarf es nach der ZwPrO des Bestehens einer
Hausarbeit, Klausur oder eines schriftlichen vorbereite-
ten miindlichen Vortrags in einem Grundlagenfach.’® An-
geboten werden i.d.R. Juristische Methodenlehre, Rechts-
geschichte und Verfassungsgeschichte, von denen eines
gewdhlt werden muss.”” Da in den Grundlagenveranstal-
tungen eigentlich ausnahmslos Klausuren geschrieben
werden, wird das Grundlagenfach an dieser Stelle bespro-
chen. Hierbei sei insbesondere darauf hingewiesen, dass
die Prifungsweise von der einer i.e.S. juristischen Studi-
enklausur insofern abweicht, als dass dem Klausursteller
mehr Gestaltungsfreiheit zukommt. Die Klausur muss also
nicht zwingend eine gutachterliche Fallbearbeitung zum
Gegenstand haben und kann folglich auch aus mit wenigen
Sétzen zu beantwortenden Fragen bestehen.? Damit stellt
das Grundlagenfach eine recht niedrigschwellige Hiirde

auf dem Weg zur erfolgreichen Zwischenpriifung dar.

b) Hausarbeiten

Die Zwischenpriifung umfasst auch jeweils eine Hausarbeit
im Birgerlichen Recht und im Strafrecht.” Diese werden in
der vorlesungsfreien Zeit geschrieben® und sollten fiir die
vorlesungsfreie Zeit nach dem ersten Semester (GK Straf-
recht I) und dem zweiten Semester (GK BGB Il /IV) einge-
plant werden. Zwar sind fiir die vier Semester umfassende

Zwischenpriifung nur zwei Hausarbeiten zu bestehen, so-

9 Also i.d.R. am Anfang der vorlesungsfreien Zeit. In den innerhalb Semester wechselnden Vorlesungen (BGB I/1I; BGB III /IV und Sachenrecht I/
IT) wird die Klausur zu ersterer Vorlesung folglich zumeist bereits wahrend des Semesters geschrieben.
20 Zum Klausurangebot siehe: https: //www.jura.uni-hannover.de /de/studium/im-studium/hinweise-zu-studienleistungen /zwischenpruefung

(Abruf v. 29.12.2023).

2 Vgl. https: //www.jura.uni-hannover.de/de /studium /im-studium/hinweise-zu-studienleistungen /zwischenpruefung (Abruf v. 29.12.2023).
2 Es empfiehlt sich jedenfalls ein Abgleich nach der Veréffentlichung der Priifungsergebnisse des jeweiligen Semesters.

% Siehe hierzu unter B.I.2.a)bb).

# Es besteht bereits vor Abschluss der Zwischenpriifung die Moglichkeit, tiber das jups-Portal (Fn. 11) eine Leistungstibersicht zu beantragen, auf
der (ausgewdhlte) erbrachte Leistungen aufgefiihrt sind. Eine solche wird mitunter von Praktikumsstellen verlangt.

# Eine Verbesserung der Punkte kann insbesondere im Hinblick auf Praktikumsbewerbungen oder auf eine Aufnahme auf die Dean’s List von
Interesse sein. Die Dean’s List ist ein Forderprogramm fiir leistungsstarke Studierende des flinften Fachsemesters, welche sich durch besonders
gute Studienleistungen in der Zwischenpriifung empfohlen haben (siehe auch https: //www.jura.uni-hannover.de/de/studium/im-studium/

angebote-von-jurservice /deans-list [Abruf v. 07.01.2024]).
% Vgl. § 15 Abs. 1lit. a) ZwPrO.

2 https: //www.uni-hannover.de /de/studium/studienangebot/info/studiengang /detail /rechtswissenschaften (Abruf v. 07.01.2024).
2 Fir Beispiele siehe etwa: Grimmig, Nils, Klausur zur Vorlesung Rechtsphilosophie, HanLR 2021, 260ff.; Miiller, Lukas, Klausur in der Juristischen

Methodenlehre, HanLR 2023, 279ff.

2 Vgl. § 14 Abs. 1S.1ZwPrO, § 15 Abs. 1lit. b), lit. ¢) ZwPrO. Im Strafrecht wird im Wintersemester immer eine Hausarbeit im GK Strafrecht I und
im Sommersemester im GK Strafrecht II angeboten. Im Biirgerlichen Recht wird im Wintersemester eine Hausarbeit im Sachenrecht I und im

Sommersemester im GK BGB I11/IV angeboten.
30 Vgl. §17 Abs. 1S. 1 ZwPrO.
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dass man sich theoretisch Zeit lassen und die Hausarbei-
ten auch etwas spéter schreiben konnte. Jedoch kdnnen
- sofern die Zulassungsvoraussetzungen vorliegen - in den
folgenden vorlesungsfreien Zeiten, namentlich nach dem
dritten und vierten Semester, bereits die Hausarbeiten in
den Ubungen fiir Fortgeschrittene angefertigt werden.®
Zudem sollte fiir den Fall des Nichtbestehens ausreichend
Puffer fiir einen weiteren Versuch verbleiben. Anders als
bei den Klausuren werden keine Wiederholungsmoglich-
keiten angeboten, sondern die Leistung ist durch eine an-
dere Hausarbeit (im GK Strafrecht II oder fiir das Birger-
liche Recht im Sachenrecht I) oder durch Nachholung (der
Hausarbeit aus dem GK Strafrecht I oder BGB III/IV) in
einem spéteren Semester zu erbringen.®

Details zu der geforderten Bearbeitung finden sich vor-
rangig unter den Bearbeitungs- und Abgabehinweisen un-
terhalb des Sachverhalts der jeweiligen Hausarbeit sowie
ergdnzend in den Leitlinien zur Hausarbeit.*® Zudem wird
von JurSERVICE jahrlich im Wintersemester eine Veran-
staltung zu dem Thema ,How to Hausarbeit* angeboten.*
Dartiber hinaus konnen insbesondere bei der ersten Haus-
arbeit auch die Erstsemestertutorinnen und -tutoren bei

Fragen Hilfe leisten.

3. Zwischenpriifungszeugnis

Uber die erfolgreich abgelegte Zwischenpriifung wird vom
Prifungsamt der Juristischen Fakultat nach Bekanntgabe
des letzten Priifungsergebnisses ein Zwischenpriifungs-
zeugnis ausgestellt. Dieses kann iiber jups beantragt wer-
den.

Unabhangig davon, dass es verschiedene Arten von Zwi-
schenpriifungszeugnissen gibt, die sich nach ihrem Inhalt
unterscheiden,®® werden im Zwischenpriifungszeugnis
jedenfalls nur die im konkreten Fall besten Leistungen auf-
gefiihrt, mit denen zugleich die Voraussetzungen fiir das
Bestehen der Zwischenpriifung erfiillt werden. Fiir einige
Studierende, die sich einen Platz auf der Dean’s List zum

Ziel gesetzt haben, ist sicherlich auch von Interesse, dass

3! Siehe unter C.
32 Vgl. § 17 Abs. 4 ZwPrO.
33 Abrufbar unter:

nicht bestandene Teilleistungen auch nicht relevant fiir die
Platzziffer innerhalb des Prifungsdurchgangs und damit
auch nicht relevant fiir die Aufnahme auf die Dean’s List
sind.*

I1. Weitere Vorlesungen

Insbesondere im dritten und vierten Fachsemester werden
auch Vorlesungen in den Nebengebieten (z. B. im Arbeits-
recht, Erbrecht oder im Prozessrecht) angeboten, in denen
keine Studienleistung fiir das Bestehen der Zwischenprii-
fung oder die Anmeldung zur Pflichtfachpriifung erbracht
werden miissen. Gleichwohl ist es ratsam, auch jene nicht
vollstindig zu vernachlédssigen, da sie spitestens in der
Examensvorbereitung - sofern man nicht entgegen aller
Ratschlidge auf Liicke zu lernen plant - relevant werden.
Kenntnisse im Verwaltungsprozessrecht sind dagegen be-
reits fiir die Ubung fiir Fortgeschrittene im Offentlichen
Recht unerlisslich.?” In der Ubung fiir Fortgeschrittene im
Strafrecht erfreuen sich auch Zusatzfragen aus dem Be-
reich des Strafprozessrechts grofder Beliebtheit, sodass
auch hierfiir der Besuch der zugehorigen Grundlagenvor-
lesung von Nutzen ist. Anfangs vermeintlich gesparte Zeit
wird also spéter benoétigt, um sich den Vorlesungsstoff von
Grund auf selbst aufzubereiten oder i.R.d. Repetitoriums

aufbereiten zu lassen.

II1. Mégliche Studienleistungen

Neben der Erbringung der fiir das Bestehen der Zwi-
schenpriifung zwingend erforderlichen Leistungen kon-
nen bereits wiahrend des Grundstudiums weitere Schei-
ne* erworben werden, welche etwa fiir die Meldung zur
Pflichtfachpriifung benodtigt werden. Dazu gehoéren ins-
besondere der sozial- oder wirtschaftswissenschaftliche
Schein, der Fremdsprachenschein®® und die Schliisselqua-
lifikation*®. Daneben ist auch der Erwerb des Proseminar-
scheins, welcher Voraussetzung fiir die Bearbeitung der
Studienarbeit i.R.d. Schwerpunktstudiums ist, moglich.*

Das Proseminar darf dabei von dem gewéhlten bzw. spiter

https: //www.jura.uni-hannover.de/fileadmin/jura/Studium/Im_Studium/Pruefungs-_und_Studienleistungen/

Rechtsgrundlagen /2023-02-15_Leitlinien_zur_Erstellung_von_Hausarbeiten.pdf (Abruf v. 29.12.2023).
3 Fir das Wintersemester 2022/2023 siehe: https://www.jura.uni-hannover.de/de/veranstaltungen/detailansicht-veranstaltungen/news/

how-to-hausarbeit-2 (Abruf v. 29.12.2023).
% Vgl. § 12 Abs. 2 ZwPrO.

36 Vgl. § 12 Abs. 2 lit. ¢) Hs. 2 ZwPrO; https: /www.jura.uni-hannover.de /de /studium /im-studium /angebote-von-jurservice /deans-list (Abruf v.

07.01.2024).
3 Nahere Ausfiihrungen siehe unter C.II1.3.

% Scheine bezeichnen in den Rechtswissenschaften zu erbringende Leistungsnachweise.

% Vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 1lit. d) NJAG, § 7 Abs. 1 StudO.
© Vgl § 4 Abs. 1Nr. 11it. f) NJAG, § 9 StudO.
4 ygl. § 9 Abs. 18S. 2 SPBPO.
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zu wihlenden Schwerpunkt abweichen.*

Der Vollstandigkeit halber wird darauf hingewiesen, dass
im Fall der frithzeitigen Zulassung® das Vorliegen eines
Fremdsprachenscheins, eines sozial- oder wirtschafts-
wissenschaftlichen Scheins und der Schliisselqualifikation
im Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Zulassung zur
Pflichtfachpriifung keine Voraussetzung ist.** Diese miis-
sen erst fiir die Ladung zu der mindlichen Prifung vorlie-
gen.® Gleichwohl ist es ratsam, moglichst friih an entspre-
chenden Veranstaltungen teilzunehmen. Grund hierfir ist
neben teilweise begrenzten Platzkapazititen,* dass mit
dem zunehmenden Fortschreiten des Studiums die Zahl
der Veranstaltungen und damit die Studienlast tendenziell
anwachst. Gerade in der Examensphase nehmen die Vor-
bereitung und schlief3lich die Priifungen selbst die Studie-
renden geistig so in Anspruch, dass nicht noch, ggf. unter
Zeitdruck, Scheine erworben werden sollten.

Zuletzt ist unbedingt darauf zu achten, dass die besuchte
Veranstaltung von der Fakultidt und LJPA anerkannt wird,

damit diese nicht vergeblich absolviert wird.*’

C. Das Hauptstudium
Das Hauptstudium schliefst sich an das Grundstudium an,

ist aber im Gegensatz zu diesem nicht fristgebunden.

L. Inhalt

L.R.d. Hauptstudiums sind die Ubungen fiir Fortgeschrit-
tene’ im Biirgerlichen Recht, im Strafrecht und im Of-
fentlichen Recht zu absolvieren. Bei den GrofRen Ubungen
handelt es sich um eine Vertiefung und Weiterfiihrung der
Inhalte, die Gegenstand der Zwischenpriifung waren.*

Eine erfolgreiche Teilnahme an diesen ist ebenfalls Vor-

4 Vgl. § 4a Abs. 3 S. 2 NJAG.

aussetzung fiir die Zulassung zur Pflichtfachprifung.®® Da-
fir sind jeweils mindestens zwei Klausuren innerhalb eines
Semesters mit mindestens ,ausreichend“ zu bestehen.”
Die Bearbeitungszeit betrdgt zwischen 180 und 240 Minu-
ten.’2 Im Biirgerlichen Recht und im Offentlichen Recht ist
zusatzlich eine mit mindestens ,ausreichend“ bewertete
Hausarbeitsleistung vorzuweisen, nicht (mehr) hingegen
im Strafrecht.”® Angeboten werden jedes Semester pro
Rechtsgebiet jeweils vier Klausuren sowie im Biirgerlichen
Recht und im Offentlichen Recht jeweils eine Hausarbeit.5*
Letztere wird wie im Grundstudium auch zu Beginn der
vorlesungsfreien Zeit ausgegeben. Dabei ist gut zu wis-
sen, dass die Hausarbeitsleistung aus einem anderen Se-
mester als die Klausurleistungen stammen darf.*® Sie muss
also nicht wie beispielsweise in anderen Bundesldndern
im Anschluss an die Klausurleistungen absolviert werden,
mit der Folge, dass im Fall des Nichtbestehens nicht auch
die etwaige erfolgreich abgeschlossene Klausurleistungen
wiederholt werden miissen. Erbrachte Teilleistungen einer
Grofden Ubung verfallen nach zehn Semestern, sodass

hierdurch die zeitliche Streckung begrenzt wird.>

I1. Teilnahmevoraussetzungen

Teilnahmevoraussetzung ist der Nachweis der bestande-
nen Zwischenpriifungsleistungen fiir das jeweilige Rechts-
gebiet.”” Nachweis ist dabei nicht wortlich zu verstehen, es
ist also nicht die Vorlage des Zwischenpriifungszeugnisses
0. A. beim Priifungsamt nétig. Vielmehr kann bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen einfach an den Priifungen teil-

genommen werden.

4 Friihzeitige Zulassung meint die Zulassung zum sog. Freischuss bzw. Freiversuch. Bei diesem werden die Aufsichtsarbeiten spatestens in dem
Priffungsdurchgang angefertigt, der sich an das achte Fachsemester anschliefst, § 4 Abs. 2 S. 3 NJAG. Die Bezeichnung erklért sich durch einen
Blick in § 18 NJAG, nach dem der nicht bestandene erste Versuch im Fall der friihzeitigen Zulassung als nicht unternommen gilt.

4 Vgl. §4 Abs. 2 S. 1Nr. 2 NJAG.
% Vgl. §4 Abs. 2 S. 5 NJAG.

4 Die Platze in den sozialwissenschaftlichen Nebenfachveranstaltungen, den Veranstaltungen zum Erwerb der Schlisselqualifikation sowie derer
zum Erwerb des Fremdsprachenscheins und den Proseminaren sind begrenzt und werden tiber ein Losverfahren verteilt, sodass nicht damit
gerechnet werden kann, bei dem ersten Anmeldeversuch direkt einen Platz zu erhalten. Eine Anmeldung fiir alle Veranstaltungen ist moglich,
jedoch kann maximal in einer Veranstaltung pro ,Rubrik® ein Platz erhalten werden.

47 Es sollte daher auf das Angebot im Vorlesungsverzeichnis (abrufbar unter: https://qis.verwaltung.uni-hannover.de) sowie die Hinweise zu
den Anmeldeterminen fiir Nebenfachveranstaltungen, Schliisselqualifikationen und Rechtssprachen (vgl. fiir das Wintersemester 2023 /2024

unter:

https: //www.jura.uni-hannover.de /de /news-veranstaltungen /neuigkeiten /aktuelles-detailansicht /news /anmeldetermine-fuer-

nebenfachveranstaltungen-schluesselqualifikationen-und-rechtssprachen-im-wintersemester-2023-2024 [Abruf v. 29.12.2023]) geachtet

werden.

% Die Ubungen fiir Fortgeschrittene werden auch als GrofRe Ubungen oder abgekiirzt als GU bezeichnet.
49 Vgl. https: //www.jura.uni-hannover.de /de /studium/im-studium /haeufig-gestellte-fragen (Abruf v. 29.12.2023).

50 Vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 11lit. ¢) NJAG.
5t Vgl. § 11 Abs. 1. 2 StudO.

2 https: //www.jura.uni-hannover.de/de/studium/im-studium/hinweise-zu-studienleistungen /zwischenpruefung (Abruf v. 29.12.2023).

% Vgl. § 11 Abs. 1 S. 3 StudO.
% Vgl. § 11 Abs. 3 S. 1 StudO.
% Vgl. § 11 Abs. 1 S. 4 StudO.

% https: //www.jura.uni-hannover.de/de/studium/im-studium/haeufig-gestellte-fragen (Abruf v. 29.12.2023).

5 Vgl. § 11 Abs. 2 S. 1 bis S. 3 StudO.
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IIIL. Der ,richtige“ Zeitpunkt

Auch wenn sich das Grundstudium mit der Zwischen-
prifung formell gesehen iber die ersten vier Semes-
ter erstreckt, konnen sowohl die Klausuren als auch die
Hausarbeit in einer Ubung fiir Fortgeschrittene bereits ge-
schrieben werden, sobald fiir dieses Rechtsgebiet isoliert
betrachtet die Zulassungsvoraussetzungen vorliegen. Die
Grofsen Ubungen kénnen daher auch zu den unter B.III
genannten moglichen Studienleistungen im Grundstudi-

um gezéhlt werden.

1. Grof3e Ubung im Strafrecht

Bei einem vermeintlich ,idealen* Studienverlauf, bei dem
die fiir die jeweiligen Semester angedachten Zwischenprii-
fungsklausuren sowie -hausarbeiten tatsichlich in diesen
geschrieben und bestanden werden, liegen i.d.R. die Zu-
gangsvoraussetzungen fiir die Teilnahme an der Grofden
Ubung im Strafrecht zuerst vor. Dies ist ndmlich bereits
nach Abschluss des zweiten Semesters moglich, sofern die
Zwischenpriifungsleistungen wie folgt absolviert und die
erforderlichen Punkte erreicht werden: im ersten Semes-
ter die Klausur sowie Hausarbeit im GK Strafrecht I und im
zweiten Semester die Klausur im GK Strafrecht II.

Folglich konnte im dritten Semester die Ubung fiir Fort-
geschrittene im Strafrecht abgelegt werden. Da die Ver-
mogensdelikte, Eigentumsdelikte und Raubdelikte, welche
allesamt erst im GK Strafrecht III, also im dritten Semester
gelehrt werden, schwerpunktmaifdiger Gegenstand meist
zweier Klausuren sind, rate ich personlich hiervon aller-
dings ab. Natiirlich geniigt es im Prinzip, lediglich (die an-
deren) zwei Klausuren zu bestehen. Legt man allerdings
den Fokus im dritten Semester anstatt auf den Stoff aus
dem GK Strafrecht I auf die Grof3e Ubung, riicken damit
wesentliche Teile des Strafrecht BT automatisch in den
Hintergrund. Das gesamte Studium wiirde ggf. absolviert,
ohne eine einzige Klausurleistung im Bereich der Vermo-
gens-, Eigentums- oder Raubdelikte erbracht zu haben.
Angesichts der hohen Examensrelevanz der genannten
Delikte ware dies grob fahrldssig. Es sollte daher sicher-
gestellt werden, dass diese verstanden worden sind und
das Verstidndnis bestenfalls mit der Erbringung mehre-
rer Klausurleistungen abgesichert werden. Insofern ist es
empfehlenswert, dem o. g. Studienverlaufsplan zu folgen,
der die Grofe Ubung im Strafrecht fiir das vierte Semester

vorsieht.®

% Studienplan der Juristischen Fakultit (Fn. 2).

% Zu Details siehe unter B.I.2.a)aa).

8 Siehe zum Vorlesungsangebot:
staatsexamen/ablauf-des-studiums (Abruf v. 03.01.2024).

2. GroRe Ubung im Biirgerlichen Recht

Da iR.d. Zwischenpriifung im Birgerlichen Recht eine
Klausur im Sachenrecht bestanden werden muss, kdnnen
die Voraussetzungen fiir den Zugang zu der Grof3en Ubung
frihstens nach dem dritten Semester vorliegen.

Eine Teilnahme an den Klausuren der Ubung fiir Fortge-
schrittene ist damit erst im vierten Semester moglich. Sie
fiir dann vorzusehen, erscheint auch sinnvoll.

Da die Hausarbeitsleistung - anders als in der Zwischen-
prifung - fir das auf die vorlesungsfreie Zeit folgende Se-
mester zahlt, kann sie bereits in der vorlesungsfreien Zeit
nach dem dritten Semester erbracht werden, sofern die
Teilnahmevoraussetzungen im dritten Semester geschaf-
fen wurden. Die Hausarbeit in der Grofen Ubung verlangt
im Kern zumeist Kenntnisse in den Hauptgebieten des
Biirgerlichen Rechts, sodass das Schreiben dieser nach
dem dritten Semester (ohne die {iberwiegend fiir das vier-
te Semester vorgesehenen Nebengebiete gehort zu haben)

auch guten Gewissens moglich ist.

3. Grofe Ubung im Offentlichen Recht

Das Bestehen der Zwischenpriifung setzt im Bereich des
Offentlichen Rechts das Bestehen von mindestens zwei
Klausuren aus zwei unterschiedlichen Gebieten voraus.*
Die zwingend erforderliche Klausur im Verfassungsrecht
kann im ersten oder zweiten Semester absolviert werden.
Daneben ist als zweites eine Klausur im Europarecht oder
Verwaltungsrecht notwendig, die ab dem dritten Semes-
ter angeboten werden. Damit kann die GrofRe Ubung im
Offentlichen Recht - wie die im Zivilrecht - friihestens im
vierten Semester absolviert werden.

Bei der Wahl des Zeitpunkts ist allerdings zu berticksichti-
gen, dass sich die Klausuren in der Grof3en Ubung inhalt-
lich tberwiegend im Besonderen Verwaltungsrecht be-
wegen und die Sachverhalte prozessrechtlich eingekleidet
sind. Damit sind zumindest Grundlagenkenntnisse auf die-
sen Gebieten zwangsldufig geboten. Verwaltungsrecht BT
und Verwaltungsprozessrecht werden im vierten Semester
gelehrt, sodass - wie es auch aus dem Studienverlaufsplan
hervorgeht - eine Teilnahme an den Klausuren im fiinften
Semester angeraten wird.

Die Hausarbeit kann fiir die vorlesungsfreie Zeit nach dem
vierten Semester eingeplant werden, wenn der gesamte

Grundlagenstoff Gegenstand der Vorlesungen war.%

https: //www.jura.uni-hannover.de /de /studium /studienangebot-der-fakultaet /rechtswissenschaften-
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4. Fazit

Zusammenfassend erscheint es im Hinblick auf die Wahl
des Zeitpunktes der Grofden Ubungen im Studium ratsam,
dem Studienverlaufsplan der Juristischen Fakultit zu fol-
gen und die Klausurleistungen in den GrofRen Ubungen im
Strafrecht und im Biirgerlichen Recht im vierten Semester,
die in der Grof3en Ubung im Offentlichen Recht im fiinften
Semester zu erbringen. Die Hausarbeitsleistung im Zivil-
recht kann fiir die vorlesungsfreie Zeit nach dem dritten,
die im Offentlichen Recht fiir die vorlesungsfreie Zeit nach
dem vierten Semester vorgesehen werden.

Das fiinfte Semester ist damit verhaltnismaf3ig leer und
kann etwa genutzt werden, um ggf. eine Grof3e Ubung zu
wiederholen, die Examensvorbereitung zu planen oder
sich vertieft mit dem Stoff der Grofen Ubung zu beschéf-
tigten und so die Zeit der Examensvorbereitung zu ent-
lasten. Alternativ ist theoretisch auch der Beginn mit dem
Schwerpunkt moglich, wobei dies ungliicklich erscheint,
solange nicht sicher die Grofden Ubungen abgeschlossen
sind.®

Natiirlich ist es ebenfalls moglich, mehrere Grofle Ubun-
gen anstatt in das vierte in das fiinfte Semester oder in ein

spateres Semester zu legen.

D. Praktika

Voraussetzung fiir die Zulassung zur Pflichtfachpriifung
ist auch die Ableistung von drei Praktika mit einer Dauer
von jeweils vier Wochen. Die wochentliche Anwesenheits-
pflicht soll dabei mindestens zwolf Stunden betragen.®*Die
Praktika sind bei einem Amtsgericht, einer Verwaltungs-
behoérde und einem Rechtsanwaltsbiiro, Rechtsabteilung
o. A. abzuleisten.®® Teilweise wird auch die Teilnahme an
Gruppenpraktika anerkannt.%* Diese schaffen regelméfSig
einen breiteren Uberblick tiber die verschiedenen Ein-
stiegsmoglichkeiten, sind dafiir aber regelméfSig weniger
individuell und auf inhaltliche Mitarbeit ausgerichtet als
ein Einzelpraktikum.® Praktische Studienzeiten bei der
Verwaltungsbehérde und dem Rechtsanwaltsbiiro o. A.

koénnen auch im Ausland abgeleistet werden und so u. U.

6 Siehe zu den Zugangsvoraussetzungen unter E.IL1.

52 Vgl. AV-Juristenausbildung Zu § 14 NJAVO Nr. 4.

63 Vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 2 NJAG.

6 Vgl. § 15 NJAVO; siehe auch AV-Juristenausbildung Zu § 15 NJAVO.

den Sprachenschein ersetzen.

Grundsatzlich missen die Praktika in der vorlesungsfrei-
en Zeit absolviert werden.”” Sofern Scheinfreiheit® besteht
und eine Genehmigung des LJPA vorliegt, ist auch eine Ab-
leistung in der Vorlesungszeit moglich.®

Eine wichtige Frage kann auch die zeitliche Lage des Prak-
tikums innerhalb der vorlesungsfreien Zeit darstellen. An-
gesichts der ebenfalls in der vorlesungsfreien Zeit zu ver-
fassenden Hausarbeiten sollten Praktika, sofern moglich,
an den Beginn oder das Ende der vorlesungsfreien Zeit
gelegt werden, um sich am Stiick mit der Hausarbeit be-
schéftigten zu konnen und sich nicht kurz vor Abgabe und
nach mehreren Wochen Praktikum noch einmal einarbei-
ten zu mussen. Bei einer Positionierung am Beginn der vor-
lesungsfreien Zeit ist jedoch eine Kollision mit Klausuren
wahrscheinlich. Fir diese Félle ist zumeist eine Befreiung
fir den Praktikumstag moglich. Allerdings muss selbstver-
standlich auch Zeit fiir die Vorbereitung auf die Klausur
eingeplant werden, welche nicht zu kurz kommen sollte,
insbesondere wenn noch Leistungen fir die Zwischenprii-
fung erbracht werden miissen. Natiirlich ist auch hier ein-
mal mehr der Einzelfall (Ort des Praktikums, Umfang der
wochentlichen Anwesenheitspflicht etc.) entscheidend.
Wird das Praktikum in einer anderen Stadt absolviert, be-
steht oftmals der Wunsch, die freie Zeit zum Erkunden
der neuen Umgebung oder fiir den Austausch mit anderen
Praktikantinnen und Praktikanten oder Kolleginnen und
Kollegen zu nutzen, sodass hier eine Uberschneidung mit
der Klausurenphase vermieden werden sollte.

Zu beachten ist, dass die praktischen Studienzeiten frii-
hestens in der vorlesungsfreien Zeit nach dem zweiten
Fachsemester abgeleistet werden diirfen.”” Dennoch ist es
ratsam, sich frithzeitig um Praktikumsstellen zu bemiihen
bzw. nach Bewerbungsfristen zu erkundigen, weil die Plat-
ze teilweise rar sind und immer eine gewisse Vorlaufzeit,
u. U. auch ein Jahr, einzuplanen ist.

Fir beispielhafte Praktikumsstellen sowie Details, insbe-
sondere zu der praktischen Studienzeit bei einer Verwal-

tungsbehorde, sollten auch die Hinweise auf der Website

% Zum Inhalt des Gruppenpraktikum ,Verwaltung” des Niedersiachsischen Ministeriums fiir Inneres und Sport siehe etwa: https: //www.jura.
uni-hannover.de/fileadmin /jura/News_und_Veranstaltungen/Newsmeldungen/Dokumente/Praktika /2023-05-02_Gruppenpraktikum_

Verwaltung_2023_vorl._Broschu__re_Ipdf (Abruf. v. 04.01.2024).
 Vgl. § 14 Abs. 2 S. 2 NJAVO; § 4 Abs. 3 S. 2 NJAG.
6 Vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 2 NJAG.

% Scheinfreiheit beschreibt den Zustand, wenn alle zu belegenden Veranstaltungen bestanden wurden.

8 Vgl.
prufung/praktikum-158050.html (Abruf v. 03.01.2024).
0 Vgl. § 14 Abs. 1 NJAVO.
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des LJPA beachtet werden.”

Mit Weitsicht durch das Jurastudium - ein Wegweiser zur
effizienten Studienplanung, Teil II wird voraussichtlich in
der kommenden Ausgabe (02/2024) erscheinen und gibt
einen Uberblick iiber die Meldung zur Pflichtfachpriifung
sowie die Anmeldung zum Schwerpunkt. Zudem geht der
zweite Teil des Beitrags auf die Koordination von Pflicht-

fachprifung und Schwerpunkt ein.

 Abrufbar unter: https://justizportal.niedersachsen.de/startseite/karriere/landesjustizprufungsamt/staatliche_pflichtfachprufung_und_
erste_prufung/praktikum-158050.html (Abruf v. 03.01.2023).
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