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Editorial

Liebe Leser:innen,

seit der letzten Ausgabe gab es in vielerlei Hin-
sicht einige Verdnderungen. Die Verlagerung in-
ternationaler Machtverhéltnisse und sich zuspit-
zende politische Problematiken fordern gleich an
mehreren Fronten die regelbasierte Ordnung
heraus. Ob und auf welchen Wegen Regeln und
Normen diesen Herausforderung begegnen kon-
nen, zeigen in dieser Ausgabe vier Aufséitze auf
dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts, Ausfithrun-
gen zur gednderten Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts beim Betriebsiibergang und zwei
Klausurmusterlésungen. Auf dem neu geschaffe-
nen Forum macht derweil ein Pladoyer fiir die Di-
gitalisierung der juristischen Ausbildung den
Anfang.

Verdnderungen gab es auch in der Chefredakti-
on. Hier mussten wir Paul Ole Gasthuber und An-
tonia Peikert in den examensbedingten Ruhe-
stand verabschieden. Wir bedanken uns ganz
herzlich fiir ihren unermidlichen und beharrli-
chen Einsatz, dieses Projekt auch tiber die Fakul-
tit hinweg bekannt zu machen und die Arbeit in
der Redaktion kontinuierlich zu verbessern. Be-
sonders die Optimierung unseres Auswahl- und
Reviewprozesses aber auch die dauerhafte Be-
treuung und Professionalisierung unserer Of-
fentlichkeitsarbeit sind zwei Schritte, die diese
Chefredaktion angeregt und begleitet hat. Wir
wiinschen beiden ganz viel Erfolg in den Priifun-
gen!

Schliefdlich haben wir diese Ausgabe um zwei
Kategorien erweitert. Fiur Kkritische neue
Stimmen im rechtswissenschaftlichen Diskurs
haben wir das Forum geschaffen, wihrend wir
fir Studierende nun auch Klausurmuster-

lésungen in jeder Ausgabe vorstellen mochten.
Um Euch in Zeiten des Wandels als bleibende
Konstante erhalten zu bleiben, diirfen wir euch
nun endlich die Ausgabe 2025/2 vorstellen:

Therese Frohlich, Noélle Nowack, Antonia
Peikert und Janine Schmeller haben mit
Prof. Dr. Johanna Schmidt-Réntsch gesprochen,
die in dem Interview von ihrer Arbeit als
Richterin im 5. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs erzihlt sowie von ihrer aktuellen Arbeit als
Kontrollbeauftrage des Unabhéngigen
Kontrollrates und dessen besonderer Stellung,
Organisation und Besetzung. Aufserdem haben
die vier mit Frau Schmidt-Rdntsch tiber ihre
Erfahrungen als Trans-Frau gesprochen. Wer
ganz bis zu Ende liest, erfihrt, welche Ratschlige
Frau Schmidt-Rintsch nicht nur queeren
sondern allen Studierenden mit auf den Weg gibt.

Die Frage der Grenzen von Auflerungs-
befugnissen politischer Amtstriager beschéftigt
deutsche Verfassungsgerichte immer oOfter.
Zumeist ist es die AfD, die mit Verweis u.a. auf das
Sachlichkeits- und Neutralitatsgebot aus
Art. 21 T 1 GG gerichtlich gegen AfD-kritische
Aussagen vorgeht. Christian Kiczio befasst sich
mit einem jlingst ergangenen Urteil des
Hamburger Verfassungsgerichts tiber solche
Aussagen des Innensenators Andy Grote im
November 2023. Dabei  beleuchtet er
insbesondere die Bedeutung und Besonder-
heiten von Landesverfassungs-gerichten im
(bundes-)verfassungsgerichtlichen Kontext.
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Im Bereich des Arbeitsrechts hat sich Felicia
Méaurer mit der gednderten Rechtsprechung
hinsichtlich den Anforderungen an eine
ordnungsgemaéfde Unterrichtung der Arbeit-
nehmer:innen tiber den Betriebsiibergang
gemédfs § 613a VI BGB auseinandergesetzt.
Wéhrend der bis 2021 fiir Fragen des
Betriebsiibergangs zustindige 8. Senat des
Bundesarbeitsgerichts mit der juristischen
Fehlerfreiheit der Unterrichtung besonders
strenge Mafdstibe an die Unterrichtung anlegte,
hat der nunmehr zustindige 2. Senat diese
Rechtsprechung aufgegeben und betont
besonders fiir die Auslésung der Widerspruchs-
frist die Frage, ob der Fehler regelméfsig ohne
Belang ist.

Der digitale Raum ist kein rechtsfreier Raum.
Doch dass die Umsetzung von Recht im Internet
regelmifdig an seine Grenzen gerit, ist kein
Geheimnis. Der Digital Services Act stellt einen
ambitionierten Versuch dar, einen sicheren
Online-Raum zu schaffen. Wo die aktuellen
Regelungen unter Beriicksichtigung der
Meinungs- und Informationsfreiheit aus
Art. 11 I EU-GRCh an ihre Grenzen stofden und
welche Reformvorschlige diesem Umstand
Abhilfe schaffen kénnten, erldutert uns Clemens
AW.P. Hutengs.

Nach wie vor wird die absolute Mehrheit der tiber
5 Millionen pflegebediirftigen Menschen in
Deutschland im eigenen Zuhause gepflegt.
Abseits der ambulanten und der stationdren
Versorgung erfreuen sich sog. alternative
Wohnformen immer gréfserer Beliebtheit. Sophia
Sandner beleuchtet in ihrem Beitrag am Beispiel
der ambulant betreuten Wohngruppe die
Probleme der Abgrenzung solcher Wohnformen
zur stationéren Versorgung und setzt sich dabei
kritisch mit der Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts auseinander.

Nicht nur im Rahmen der juristischen
Ausbildung bekommt der delegierte Rechtsakt
i.S.d. Art. 290 AEUV wenig Aufmerksamkeit. Dass
dieses Instrument aber besonders geeignet ist,
um unerprobten Regelungsinstrumenten die
notwendige Lern- und Anpassungsfihigkeit zu
verleihen, zeigt Fabian Guderian anhand des

Forschungsdatenzugangs unter dem Regime des
Art. 40 IV-XI DSA, der durch den delegierten
Rechtsakt C (2025) 4340 final weiter ausgestaltet
wird. Besonders interessant ist hier auch das
dem Forschungsdatenzugang zugrundeliegende
(EU-)grundrechtliche Spannungsverhaltnis.

Zum mittlerweile achten Mal fand im letzten Juni
der Hamburger Criminal Law Moot Court statt.
Dabei konnte unser Team von der Universitét
Hamburg im Derby gegen die Bucerius Law
School das Rennen vor dem OLG fiir sich
entscheiden. Uber die Vorbereitung und den
Ablauf des Moot Courts haben unsere Mooties
einen Erfahrungsbericht geschrieben.

Auf unserem neu geschaffenen Forum moéchten
wir insbesondere studentischen Autor: innen die
Moglichkeit geben, abseits von klassischen
Aufsétzen ihre Meinung zu aktuellen rechtlichen
Themen auch in zugespitzter Weise zu &ufsern.
Den Anfang machen Olesja Kaltenecker und
Jeremias Forssmann von recode.law, die sich fiir
eine umfassendere Digitalisierung der
juristischen Ausbildung aussprechen.

Zu guter Letzt diirfen wir Euch in dieser Ausgabe
zum ersten Mal zwei Klausurmusterlésungen
bereitstellen. Zum einen die Klausur im
Strafrecht BT I, die im Sommersemester 2025 an
der Fakultét lief. Zum anderen eine Klausur im
Internationalen  Erbrecht, wie Sie sich
beispielsweise fiir den SPB II: Internationales
Privatrecht und Rechtsvergleichung anbieten
wiirde.

Wir wiinschen allen ein erfolgreiches Jahr 2026
und ganz viel Spafd mit unserer Ausgabe 2025/2!

Fir die Redaktion
Yasin Elawadi, Janine Schmeller und Frithjof Winkler.
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Therese Frohlich, Noélle S. M. Nowack, Antonia Peikert, Janine Schmeller

Vom Bundesgerichtshof zum Unabhangigen

Kontrollrat

Ein Interview mit Johanna Schmidt-Rantsch

e Prof. Dr. Johanna Schmidt-Rantsch war von 2002 bis 2021 Richterin am Bundesgerichtshof und outete sich
2014 als Trans-Frau — die erste in diesem Amt. Seit 2021 ist sie als Kontrollbeauftragte beim Unabhangigen
Kontrollrat tatig. Zudem ist sie Honorarprofessorin an der Humboldt-Universitat zu Berlin.

Redaktion: Nach Ihrem Studium der Rechtswissen-
schaften an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-
Universitiat promovierten Sie und arbeiteten als
Wissenschaftliche Assistentin. In Nordrhein-West-
Jfalen traten Sie 1984 als Proberichterin in den héhe-
ren Justizdienst ein und wurden 1987 zur Richterin
am Landgericht Bonn ernannt. Sie wechselten 1991
zum Bundesministerium der Justiz und wurden
1997 zur Ministerialrdtin ernannt. 2002 sind Sie zur
Bundesrichterin am V. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs ernannt worden, wurden im November
2014 stellvertretende Vorsitzende und waren dort
bis 2021 tiitig.* Wollten Sie seit Beginn des Studiums
Bundesrichterin werden? Wie haben Sie den Weg
dorthin erlebt?

Johanna Schmidt-Réntsch: Ich hatte immer vor,
Jura zu studieren, allerdings ohne eine konkrete
Spezifikation. Der Richterberuf hat mich faszi-
niert, moglicherweise deshalb, weil mein Vater
den Kommentar zum Richtergesetz geschrieben
hat. Meine Eltern haben sich bei meiner Berufs-
wahl v6llig herausgehalten, weil sie meinten, das
miisse ich selbst machen. Und deswegen habe
ich ohne eine konkrete Ausrichtung studiert. Ich
habe immer geschwankt zwischen der Wissen-
schafts- und der Justizlaufbahn.

1Der Bundesgerichtshof, Zwei Richterinnen und ein Richter
des Bundesgerichtshofs zu Mitgliedern des Unabhangigen
Kontrollrates ernannt (30.06.2025).

Da damals keine Stellen in der Justiz frei waren,
habe ich erstmal eine Assistentenstelle ange-
nommen. Allerdings mit dem Vorbehalt, wenn
ich eine Richterstelle bekommen konnte, wiirde
ich wechseln — und so kam es dann auch. Eine
Stelle wurde frei und ich trat diese in Aachen an.

Mein Wunsch, in der Justiz titig zu sein, hatte
sich erfiillt, wenn auch die Arbeit in der Justiz
nach dem Studium und der Referendarszeit et-
was anders war, als erwartet. Meine ersten Urtei-
le sahen ziemlich tiirkis aus, weil mein Vorsitzen-
der einen tiirkisen Filler zur Korrektur nutzte.
Aber mit der Zeit bekam ich heraus, wie man Ur-
teile und Beschliisse schreibt und das hat mir
Freude bereitet.

Sie waren am V. Zivilsenat tiitig, welcher fiir Grund-
stiicksrecht, Nachbharrecht, und Wohnungseigen-
tumsrecht zustindig ist. Von 2006 bis 2010 waren
Sie zudem beisitzendes Mitglied im Senat fiir An-
waltssachen und lange Zeit stellvertretendes Mit-
glied im Senat fiir Notarsachen und Senat fiir Land-
wirtschaftssachen. 2019 wurde der XIII. Zivilsenat
fiir Energiewirtschaftsrecht und Vergaberecht er-
richtet, dem Sie auch mit anteiliger Arbeitskraft an-
gehérten.?

2Bundesgerichtshof, Sachliche Zustandigkeit der Zivilsena-
te (01.07.2025); Bundesgerichtshof, Zwei Richterinnen
und ein Richter des Bundesgerichtshofs zu Mitgliedern des
Unabhéangigen Kontrollrates ernannt (30.06.2025).


https://www.bundesgerichtshof.de/DE/DasGericht/Geschaeftsverteilung/SachlicheZustaendigkeit/Zivilsenate/zivilsenate_node.html;jsessionid=341D2A68BB6589E7ABED314E8990C3B6.internet972
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http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&pm_nummer=0166/21
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&pm_nummer=0166/21
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&pm_nummer=0166/21
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&pm_nummer=0166/21

Haben Sie von Anfang an Interesse an diesen The-
men gehabt, oder sind diese Interessen erst im Ver-
lauf Inrer Karriere entstanden?

Wenn man zum Bundesgerichtshof gewahlt wird,
wird man in den Vorgespridchen, die man mit
dem Présidialrat des Bundesgerichtshofes fiihrt,
unter anderem gefragt, woran man Interesse hat.
Ich habe vor dem Bundesgerichtshof im Bundes-
ministerium der Justiz an der Gesetzgebung mit-
gearbeitet und war an der Schuldrechtsmoderni-
sierung beteiligt. Meine Interessen lagen dem
entsprechend im Schuldrecht und Sachenrecht.
Aber ich iberlegte mir dann, dass ich besser
nicht sagen wiirde, in welchen konkreten Senat
ich wolle. Denn das Gerichtsprisidium kénne
doch am besten beurteilen, ob ich dort hinein-
passen wiirde. Der V. Zivilsenat hat insofern wun-
derbar gepasst, weil sich dieser auch mit Immo-
bilienkauf beschéaftigt. Damit hatte ich genau das,
was ich im Bundesjustizministerium im Bereich
der Gesetzgebung gemacht hatte, und war nattr-
lich sehr zufrieden.

Wie sah ein typischer Arbeitstag als Bundesrichte-
rin aus? Welche Aufgaben und Verantwortlichkei-
ten waren mit Ihrer Position im V. Zivilsenat ver-
bunden?

Beim Bundesgerichtshof im V. Zivilsenat termi-
nieren wir praktisch das ganze Jahr. Es gibt zwei
Arten von Terminen: Beratungs- und Verhand-
lungstermine.

Die Beratungstermine dienen dazu, die Nichtzu-
lassungs- und Rechtsbeschwerden zu beraten,
iber die man normalerweise nicht verhandelt.
Rechtsbeschwerden werden in der Justiz eher als
eine lastige Nebensache betrachtet, da sie haufig
sehr viel Arbeit machen — viele Rechtsbeschwer-
den werfen jedoch sehr spannende Rechtsfragen
auf. Im V. Zivilsenat gab es pro Woche einen Bera-
tungstermin, an dem zehn bis fiinfzehn Sachen
behandelt wurden. Wenn es um kompliziertere
Rechtsbeschwerden ging, dann behandelten wir
natiirlich nicht so viele Nichtzulassungsbe-
schwerden.

Jede Woche gab es einen Termin, wo bis zu drei
Sachen auf der Terminliste bzw. auf der Rolle

standen, wie man im Fachjargon sagt. Am Don-
nerstag fanden immer die Vorberatungen statt
und am Freitag war Sitzungstag. In der Vorbera-
tung kristallisiert sich heraus, wo Schwierigkei-
ten des Falls liegen, welche Punkte umstritten
sind, was es fiir Meinungen gibt. Die strittigen
Punkte und welche Argumente wir fir Pro und
Kontra sahen, legten wir dann in der miindlichen
Verhandlung gegeniiber den beteiligten Rechts-
anwélt:innen offen. Ich habe den Eindruck, dass
das bei den Parteivertreter:innen besser an-
kommt, weil sie dann vorbereitet und zielgerich-
tet in der miindlichen Verhandlung argumentie-
ren konnen. Einige Parteivertreter:innen trugen
ihr fiir die Verhandlung vorbereitetes Pladoyer
unabhéngig von den Vorbereitungen des Senats
vor. Andere schalteten sofort um und verliefen
das vorbereitete Konzept, wenn wir ganz andere
Punkte in den Vordergrund stellten.

Als Gericht waren wir vor allem bei schwierigen
Rechtsfragen offen, was das Ergebnis angeht,
und diskutierten daher viel in den miindlichen
Verhandlungen. Es ist durchaus schon vorge-
kommen, dass sich das Ergebnis aufgrund der
Verhandlung gedndert hat. Von aufsen sieht es
vielleicht so aus, als wére das alles eine Showver-
anstaltung. Wir sind aber wirklich offen und ich
habe auch schon von Parteivertreter:innen die
Riickmeldung bekommen, dass bei Senaten, an
denen keine Vorbesprechungen stattfinden, die
Fragen der Mitglieder an die Parteivertreter:in-
nen nicht abgestimmt erscheinen. Das kann Un-
sicherheit dariiber erzeugen, wozu eine Stellung-
nahme nicht erwartet wird.

Fir die Beratungssitzung wird bei den Nichtzu-
lassungsbeschwerden immer ein schriftliches
Votum erarbeitet. Der Arbeitsalltag besteht im
Wesentlichen darin, Voten zu erarbeiten. Das be-
deutet nicht, dass in den Beschlussentwiirfen fiir
Rechtsbeschwerden nur noch ein paar redaktio-
nelle Korrekturen vorgenommen werden. Die
Thematik wird vielmehr héaufig auf Grundlage
der Ansichten der Kolleg:innen neu durchdacht.
Die Arbeit beim Bundesgerichtshof als Rechtsin-
stanz unterscheidet sich sehr von der bei den In-
stanzgerichten. Diese miissen sich den Sachver-
halt zunéchst erarbeiten, zum Beispiel Zeug:
innen und Sachverstindige laden, Beweisauf-

| Ein Interview mit Johanna Schmidt-Rintsch | Vom Bundesgerichtshof zum Unabhingigen Kontrollrat |
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nahmen durchfithren und dies bedarf sehr viel
Organisation. Ein Amtsgericht muss Sachen
schnell erledigen. Dabei wird zwangslaufig in
Kauf genommen, dass manches nicht ganz zu
Ende gedacht wird. Die Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs gelten demgegeniiber zwar nicht
fir alle im Sinne einer formellen Verbindlichkeit,
jedoch haben sie grofse Breitenwirkung und miis-
sen sozusagen ,,zu Ende gedacht” sein. Wir haben
auch die Zeit dafiir.

Welche Entscheidung aus Ihrer Zeit an den Senaten
am Bundesgerichtshof war fiir Sie personlich am
pragendsten und welche Entscheidung hat Sie be-
sonders herausgefordert - gah es einen Fall, bei dem
Ihnen die Urteilsfindung hesonders schwergefallen
ist?

Es gibt viele Sachen, die juristische Routine sind.
Das heifst jetzt nicht, dass man da nicht nachden-
ken muss, aber es gibt Félle, die einen wirklich
beschiftigen — und da kann ich drei nennen.

Der eine ist ein richtig farbiger Fall.? Es ging dar-
um, dass zwei Briider gemeinsam zum Miteigen-
tumsanteil ein Haus besafden. Der eine ibertrug
seine Miteigentumshélfte auf den anderen und
liefs sich dafiir ein Wohnungsrecht eintragen. Ei-
nes Tages stritten die Briider sich fiirchterlich.
Der Bruder mit dem Wohnungsrecht erschlug
daraufhin seinen Bruder. Dafiir ist er natiirlich
verurteilt worden. Seine Mutter beantragte, das
Wohnungsrecht aufzuheben. Das haben wir ab-
gelehnt. Zwar gibt es im 6sterreichischen Recht,
worauf die Kldgerin hinwies, die kraft Gesetzes
bestehende Moglichkeit, eine Servitut — ent-
spricht unserer Dienstbarkeit — zu kiindigen. Die
Rechtslage in Deutschland ist aber anders. Bei
uns muss die Kindigungsmaoglichkeit als auflo-
sende Bedingung vereinbart werden, was hier
nicht geschehen war. Nattiirlich beschéftigt einen
ein solcher Fall. Aber man muss sehen: Die Ent-
scheidung wirkt auch fiir ganz andere Fallgestal-
tungen. Eine Anderung der Rechtsprechung will
gut iiberlegt sein.

®BGH, Urt. v. 11.03.2016 - V ZR 208/15, NJW-RR 2017,
140.

Die zweite Entscheidung betrifft eine Fallgestal-
tung, die wir Dresdener Komplettierungskéaufe?
getauft haben. Auch er ist etwas tragisch. Er
spielt in der ehemaligen DDR in Dresden. Dort
sind Einfamilienhausgrundstiicke entschéadi-
gungslos enteignet worden. Diese durften DDR-
Biirger: innen noch kurz vor der Wende kaufen.
Bei dem Abschluss dieser Kaufvertrige sind oft
Fehler unterlaufen.

So lag es auch in unserem Fall. Aber wir fanden,
dass der Vertrag trotzdem wirksam war. Das hatte
dann zur Folge, dass der, dessen Grundstiick ent-
schadigungslos enteignet worden war, auch kei-
ne Restitution nach dem Vermdgensgesetz ver-
langen konnte, weil ein redlicher Erwerb
eingetreten war. Da hat man also zwei Biirger; der
eine, dem das Grundstiick ohne Entschiadigung
enteignet worden war, weil er die DDR verlassen
hatte, und der andere, der darauf vertraut, dass
er das Haus behalten darf, in dem er gewohnt hat.
Wir fanden die besseren Arumente beim Héusle-
bauer. Einfach war diese Entscheidung aber
nicht. Solche Félle hat es in der DDR viele gege-
ben. Die meisten Félle haben wir dann nach dem
Sachenrechtsbereinigungsgesetz deutlich gliick-
licher 16sen koénnen, in welchem ein Ausgleich
zum halben Bodenwert vorgesehen war. Bei den
Komplettierungsfillen gab es diesen Ausgleich
nicht. Hier konnte es nur einen Gewinner geben.

Und dann habe ich noch einen dritten Fall, der
mich lange beschéftigt hat.> Der Sachverhalt ist
an sich einfach: Der Bundesanstalt fiir Immobili-
enaufgaben ist durch das BImA-Gesetz nahezu
das ganze Bundesvermdgen iibertragen worden.
Darunter fielen auch Grundstiicke, an denen Ver-
pflichtungen hafteten. Diese Verpflichtungen
wurden allerdings nicht ausdriicklich {ibertra-
gen, die Bundesanstalt sollte sich aber um sie
kiimmern. Ein Handwerker klagte aus einer sol-
chen Verpflichtung. Die Bundesanstalt fiir Immo-
bilienaufgaben verwies ihn an die Bundesrepu-
blik, obwohl sie sich auch um diese Verpflichtung
kiimmern sollte. An dem Urteil und seiner Be-
grindung habe ich so lange rumgefeilt wie an
keiner anderen. Die Schwierigkeit war, einen An-

4BGH, Urt. v. 17.09.2004 -V ZR 339/03, BGHZ 160, 240.
°BGH, Urt.v. 17.07.2015 -V ZR 205/14, NJW 2015, 3720.
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satz zu finden, wie man das durch das formalis-
tisch anmutende Verhalten der Bundesanstalt
hervorgerufene Storgefiihl juristisch sauber fas-
sen kann. Den Ansatz habe ich schliefdlich in ei-
ner analogen Anwendung des Umwandlungsge-
setzes gefunden. Dem ist der Senat gefolgt.

Diese Fille kann ich heute noch vortragen, weil
die bei mir haften geblieben sind. Aber das ist
auch etwas, was man als Jurist:in benétigt: Krea-
tivitdt und Disziplin. Man braucht zwar sein
Bauchgefiihl. Aber man darf sich von diesem
Bauchgefiihl nicht beherrschen lassen, sondern
muss schauen, ob man das gefiihlt richtige Er-
gebnis auch juristisch herleiten kann. Wenn das
nicht geht, dann darf man ihm nicht folgen; man
muss es anders machen.

Kommen wir zu einem anderen Amt, das Sie inneha-
ben: 2021 wurden Sie vom Parlamentarischen Kon-
trollgremium zum Mitglied des Unabhdingigen Kon-
trollratss gewiihlt und ernannt, kurz gesagt: Sie sind
Kontrollbeauftragte.”

Hintergrund hierfiir ist eine Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts aus dem Jahr 2020. Darin
entschied das BVerfG, dass die Regelungen im BND-
Gesetz zur strategischen Fernmeldeaufklirung im
Ausland verfassungswidrig sind.® Begriindet wurde
dies damit, dass die Bindung der deutschen Staats-
gewalt an die Grundrechte nach Art. 1 Abs. 3 GG
nicht auf das deutsche Staatsgehiet hegrenzt ist.
Stattdessen umfasst der Schutz des Art. 10 Abs. 1 GG
und die Abwehrrechte gegeniiber einer Telekommu-
nikationsiiberwachung nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
auch Auslinder:innen im Ausland. Dabei ist nicht
relevant, ob die Uberwachung vom Inland oder Aus-
land erfolgt.° Aufgrund dieser Begriindung wurde
das Gesetz iiber den Bundesnachrichtendienst er-
neuert und angepasst, woraufhin der Unabhingige
Kontrollrat am 1. Januar 2022 als oberste Bundes-

¢Im Folgenden als UKRat abgekdirzt.

7 Deutscher Bundestag, Parlamentarisches Kontrollgremi-
um hat Mitglied des gerichtsahnlichen Kontrollorgans des
Unabhangigen Kontrollrates gewahlt (30.06.2025).

8 BVerfG, Urt. v. 19.05.2020 — 1 BvR 2835/17, BVerfGE
154, 152.

9Sehl, Auslandstiberwachung durch BND verfassungswid-
rig (01.07.2025).

behdrde seinen Diensthetrieb aufnahm.” Was sind
die Hintergriinde der Bundesverfassungsgerichts-
entscheidung aus dem Jahr 2020?

Wir haben erst seit der Schaffung des Bundesda-
tenschutzgesetzes ein Gesetz, das sich mit dem
Bundesnachrichtendienst befasst. Im Rahmen
dieses Gesetzes sind ndmlich das BND-Gesetz
und entsprechende Gesetze fiir den Bundesver-
fassungsschutz und den Militdrischen Abschirm-
dienst geschaffen worden. Diese Gesetze waren
sehr sparsam gehalten.

Das BND-Gesetz wurde im Zusammenhang mit
dem NSA-Skandal gedndert, und man hat erste
Schutzvorkehrungen eingebaut. Dieses Gesetz ist
Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde beim
Bundesverfassungsgericht geworden und hat der
verfassungsrechtlichen Priifung nicht standge-
halten.

Das Urteil ist sehr umfangreich. Wenn man zwei,
drei wichtige Punkte herausgreifen soll, wiren
das Folgende:

Das Gericht hat zuerst geklért, ob die Grundrech-
te, vor allem das Fernmeldegeheimnis aus
Art. 10 GG und die Pressefreiheit aus
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, iiberhaupt fiir Auslander:
innen im Ausland gelten, also fiir Menschen, die
keine deutschen Staatsbiirger:innen sind und
sich auch nicht in Deutschland aufhalten. Bisher
waren die Bundesregierung und der Bundes-
nachrichtendienst selbst davon ausgegangen,
dass dies nicht der Fall ist. Das Bundesverfas-
sungsgericht entscheidet anders: Die genannten
Grundrechte gelten auch fir Auslander:innen im
Ausland. Das sagt sich leicht. Aber dann wéire die
strategische Auslandaufklarung des Bundes-
nachrichtendienstes eine anlasslose Massen-
tiberwachung. Die ist in Deutschland selbst unzu-
lassig. Natiirlich kann man dabei nicht stehen
bleiben, denn jeder weifs: Eine Bundesregierung
muss auch die Informationen bekommen, die
man nicht in der Zeitung lesen kann. Diese Infor-
mationen sind oft viel wichtiger als das, was 6f-
fentlich zugénglich ist. Dafiir braucht man einen

10 Unabhdngiger Kontrollrat, Was ist der Unabhangige Kon-
trollrat? (01.07.2025).
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Nachrichtendienst. Wir sagen nicht ,Geheim-
dienst”, weil unsere Nachrichtendienste nur
Nachrichten beschaffen sollen, aber keine Ein-
griffe vornehmen diirfen.

Eslauft also tiberhaupt nicht sowie in den James-
Bond-Filmen: Alles, was die Agenten dort ma-
chen, machen unsere Nachrichtendienste nicht
und diirfen es auch nicht.

Das Bundesverfassungsgericht hatte zwei Seiten
zu beachten: einerseits Grundrechtstriger, ande-
rerseits das Bediirfnis, auch geheime Informatio-
nen zu gewinnen, um die Bundesregierung aus-
reichend zu informieren. Und das Bundesver-
fassungsgericht hat entschieden, dass dies mog-
lich ist, aber nur unter bestimmten Vorausset-
zungen. Dies betrifft nach dem Urteil eine Art der
technischen Aufklarung, nadmlich die strategi-
sche Aufklarung. Es gibt noch andere Arten der
technischen Aufkldrung und ganz andere Aufklé-
rungsarten, die aber beide nicht Gegenstand der
Verfassungsbeschwerde waren.

Das Bundesverfassungsgericht legt nun zwei
Zwecke fest, zu denen strategische Aufklarung
erfolgen darf: ,politische Unterrichtung” oder
,Gefahrenfritherkennung®.

Bei der Gefahrenfritherkennung miissen die re-
levanten Gefahren auch benannt werden. Zudem
muss dafiir gesorgt werden, dass der Kernbe-
reich der Personlichkeit nicht aufgeklart wird
und dass Vertraulichkeitsbeziehungen geschiitzt
bleiben, also etwa Kommunikation mit Rechtsan-
wélt:innen oder Geistlichen.

So etwas gab es in Ansétzen schon friiher, aber
das Revolutionére ist jetzt, dass eine umfassende
objektiv-rechtliche Kontrolle gefordert wird.
Denn die Betroffenen kénnen sich nicht wehren,
weil sie nichts von der Mafsnahme wissen. Diese
Schutzdefizite gleicht die objektive Rechtskon-
trolle aus.

Eigenartig ist dabei folgendes: Der Staat muss an
sich eine gerichtliche Kontrolle sicherstellen,
aber nicht durch ein Gericht. Damit hat es folgen-
de Bewandtnis:

Unsere Nachrichtendienste brauchen auch Er-
kenntnisse von befreundeten Nachrichtendiens-
ten, weil niemand alles allein herausfinden kann.
Diese Informationen bekommen sie aber nur,
wenn sie sich an eine Regel halten, die bei allen
Nachrichtendiensten der Welt {iblich ist, die so-
genannte ,third party rule“. Danach sind die wei-
tergegebenen Nachrichten und Erkenntnisse nur
fir den empfangenden Nachrichtendienst und
seine Regierung bestimmt; Dritten diirfen sie
nicht weitergegeben werden. Dritter in diesem
Sinne ist auch ein Gericht. Deshalb bekam das
Unabhéngige Gremium beim BGH nach dem
BND-Gesetz von 2016 oft nur geschwiérzte Unter-
lagen. Das macht aber eine effektive Rechtskon-
trolle unmoglich. Deswegen akzeptiert das Bun-
desverfassungsgericht eine behordliche
Kontrolle, wenn sie als Vorabkontrolle gerichts-
dhnlich abliduft und in der Hand von hauptamt-
lich Tatigen liegt, die bisher Richter:innen waren.
Diese gerichtsdhnliche Kontrolle muss, was neu
ist, durch eine kontinuierliche administrative
Kontrolle begleitet werden, die laufend die ge-
samte technische Aufklarung des Bundesnach-
richtendienstes kontrolliert.

Das Bundesverfassungsgericht lasst es zu, diese
beiden Arten der Rechtskontrolle auf zwei selb-
stindige Behorden zu verteilen. Der Gesetzgeber
hat sich dann aber entschieden, beides in einer
Behorde zu vereinen. Deshalb gibt es den UKRat
mit zwei Kontrollorganen: einem gerichtséhnli-
chen Kontrollorgan, das jedenfalls derzeit aus
BGH-Richter:innen besteht, und einem adminis-
trativen Kontrollorgan, das aus Beamt:innen be-
steht und hierarchisch organisiert ist. Die ganze
Behorde ist unabhéngig.

Was genau priift nun der Unabhéingige Kontrollrat?

Im Jahr 2022 war die Herausforderung, die ge-
samte Aufklarungstitigkeit des BND im Bereich
der technischen Aufklarung auf das neue System
umzustellen. Das Bundesverfassungsgericht ver-
langt, dass die gesamte strategische Fernmel-
deaufklarung des BND zum Gegenstand von Auf-
klarungsanordnungen gemacht werden muss.
Eine solche Anordnung kénnen Sie sich wie ei-
nen Befehl des Prisidenten an seine Bedienste-
ten vorstellen: In diesem ,Aufklarungsbefehl”



muss geregelt werden, zu welchem Zweck, zum
Schutz vor welchen Gefahren, mit welchem geo-
grafischen Fokus etwas aufgekliart werden soll. Es
muss auch das Thema benannt und eine Frist ge-
setzt werden.

Diese Anordnung kommt dann zu uns. Wir prii-
fen sie und bestitigen ihre Rechtmaifdigkeit,
nicht, ob sie zweckméisig oder politisch opportun
ist.

Natiirlich miissen wir auch priifen, ob die Bun-
desregierung den BND mit dieser Aufklarung
uberhaupt beauftragt hat. Diese Vorabkontrolle
ist unsere Aufgabe, und die Kolleg: innen der ad-
ministrativen Kontrolle fithren laufend beim
BND Kontrollen durch und priifen etwa, welche
Suchbegriffe fiir die Suche verwendet werden
und ob die gesetzlichen Vorgaben fir solche
Suchbegriffe (vgl. § 19 Abs. 5 BNDG) eingehalten
werden.

Hintergrund dieses Anordnungssystems ist, dass
die Prifungen des NSA-Untersuchungsaus-
schusses etwa ergeben haben, dass frither z.B.
umfangreiche Beobachtungen im Vatikan vorge-
nommen wurden, ohne dass nachvollziehbar
war, warum. Deshalb beschliefst die Bundesregie-
rung das Aufklarungsprofil der Bundesregierung
(APB), eine Art ,Auftragsbuch”. Dieses ist als ge-
heim eingestuft, weshalb ich mich nicht niher
dazu dufdern kann.

Bei der Anderung des BND-Gesetzes im Jahr
2021 ist der Bundesgesetzgeber liber die Vorga-
ben des Bundesverfassungsgerichts hinausge-
gangen. Er hat auch eine andere Form der techni-
schen Aufklarung, die ,Computer Network
Exploitation®, also das Infiltrieren von Compu-
tern, einbezogen und sie sie entsprechend gere-
gelt. Das Bundesverfassungsgericht hat eine
auch gegen dieses neue Gesetz gerichtete Verfas-
sungsbeschwerde nicht zur Entscheidung ange-
nommen.' Daraus schliefse ich, dass das Gesetz
in der vorliegenden Form einer verfassungs-
rechtlichen Priifung standgehalten hat.

11 BVerfG, Beschl. v. 05.11.2024 - 1 BvR 1820/23,
unveroffentlicht.

Der Prisident des Unabhdngigen Kontrollrates Jo-
sef Hoch versteht den UKRat als Teil der Judikative.
,»In einem rechtsstaatlich geregelten Entscheidungs-
verfahren stellt der UKRat als unabhiingiges und
am Ausgangskonflikt unbeteiligtes neutrales
Staatsorgan einzelfallbezogen einen konkreten
Sachverhalt fest und hewertet diesen in Anwendung
des geltenden Rechts in einer abschliefSenden Ent-
scheidung, die fiir Bundesregierung und BND ver-
bindlich ist’, erkliirt er. ,,Zugleich erfiillt der UKRat
die verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine
umfassende — auch institutionelle - Unabhéingigkeit
und etabliert so eine der gerichtlichen Kontrolle
gleichwertige Rechtskontrolle, die das BVerfG gefor-
dert hat.”? In welchen Fiillen ist der Unabhdngige
Kontrollrat zustindig und was sind dessen Aufga-
ben? Inwiefern unterscheidet sich der UKRat von ei-
nem ,normalen” Gericht?

Ich hatte eben die ,third party rule“ angespro-
chen. Das ist eine gingige Vorgehensweise zwi-
schen Nachrichtendiensten, die das Bundes-
verfassungsgericht auch als solche hinnimmt.
Nun fragt man sich natiirlich, wieso ein Gericht
ein ,Dritter” ist. Das ist etwas verwunderlich, weil
die US-amerikanischen und andere Geheim- und
Nachrichtendienste selbst einer gerichtlichen
Aufsicht unterliegen. Warum die dort so viel
Angst vor einem Gericht haben, kann man nicht
eindeutig erkldren. Moglicherweise hingt es da-
mit zusammen, dass Gerichte in der Regel 6ffent-
lich tagen. Aber auch das ist nur die halbe Wahr-
heit, denn es gibt durchaus Fille, in denen die
Offentlichkeit ausgeschlossen wird. Trotzdem
wird dies so gesehen und das Bundesverfas-
sungsgericht akzeptiert das so und verlangt eine
oberste Bundesbehoérde, die strukturiert ist wie
ein Gericht und auch so arbeitet. Formal sind wir
eine oberste Bundesbehorde: Wir stehen alle in
einem Beamtenverhéltnis, nicht in einem Rich-
terverhéltnis. Wir miissen zwar Richter:innen ge-
wesen sein, aber das Richterverhéltnis ruht,
wenn wir hier arbeiten.

Wir sind eine Art Zwitter: Wir tragen den Mantel
einer Behorde, aber darin stecken Richter:innen.
Das ist fiir die Ausrichtung der Behorde ein ent-
scheidender Punkt. Manche Behérden verfolgen

12 peck-aktuell, Kontrolleure der Aufklarung (02.07.2025).
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nur ein bestimmtes Interesse, unsere Aufgabe ist
es hingegen, zwei Interessen miteinander in Ein-
klang zu bringen. Das macht uns gerichtsidhnlich,
denn eine Streitentscheidung durch ein Gericht
ist ja in der Sache auch ein Ausgleich zwischen
zwei Interessen auf der Grundlage der gesetzli-
chen Vorgaben.

Wir beachten auf der einen Seite die Interessen
der Betroffenen, zu deren Schutz wir als Behorde
ja gerade eingerichtet wurden, und auf der ande-
ren Seite das Interesse des Staates und der Regie-
rung, frithzeitig tber Gefahren informiert zu
werden und dadurch Menschen zu schiitzen und
richtige politische Entscheidungen zu treffen.
Wir beurteilen, was rechtlich méglich ist und was
nicht.

Wir beanstanden Fehler, die die Interessen der
Betroffenen verletzen. Wir zeigen aber auch auf,
wie eine effiziente Aufklarung gewéhrleistet wer-
den kann, die die Interessen der Betroffenen
wahrt.

Wie wird eine strategische Fernmeldeaufklirung
durchgefiihrt und welche MafSstibe hat das Bundes-
verfassungsgericht fiir die Auslandsaufklirung des
Bundesnachrichtendienstes gesetzt?

Strategische Aufklirung bedeutet, dass man an-
hand von Telekommunikationsverkehren ver-
sucht, Erkenntnisse zu den Themen zu gewin-
nen, die das APB benennt. Man hoért etwa
Telefonate ab oder liest E-Mails.

Dabei handelt es sich um Unmengen von Daten,
an die man aber erst einmal herankommen
muss. Im Inland kann man sich dazu nach § 25
BNDG an die Betreiber solcher Kommunikations-
leitungen wenden, um Zugang zu bestimmten
Leitungen zu bekommen. Wenn man dies tut, ist
das so, als wiirde man an einen Wasserhahn eine
Abzweigung legen: man bekommt einen riesigen
Strom von Daten, aber keinen aufbereiteten In-
halt.

Deshalb braucht man Suchbegriffe: Man filtert
den Datenstrom, so wie man z.B. in einer juristi-
schen Datenbank ein Stichwort eingibt, um zu

vermeiden, dass hunderttausende Treffer her-
auskommen. Diese Ergebnisse koénnen dann,
unterstiitzt durch Computerprogramme, ausge-
wertet werden.

Der BND fangt nicht bei Null an, sondern hat be-
reits Vorinformationen, und sucht aus dem Da-
tenstrom kleine Puzzlestiicke heraus, die ein zu-
nehmend vollstdndigeres Bild ergeben. In der
Realitét bleibt das Bild oft unvollstindig und man
muss aus wenigen Puzzlestiicken folgern, was sie
fiir den Rest bedeuten kénnten.

Das Bundesverfassungsgericht verlangt, dass es
fir jede MafSnahme eine Anordnung mit Zweck-
angabe gibt, dass ein geografischer Bereich be-
stimmt wird und dass die Mafsnahme befristet
ist. So soll eine effektive Kontrolle der Mafsnah-
men gewdihrleistet werden. Wir priifen vor Auf-
nahme bzw. Fortfiihrung der Mafdnahme, ob die-
se Rahmenbedingungen den gesetzlichen
Vorgaben entsprechen. Im Nachhinein wird —
durch das administrative Kontrollorgan — kon-
trolliert, ob die Suchbegriffe passen und ob die
Konditionen eingehalten werden, also z.B., dass
keine Suchbegriffe genutzt werden, die keinen
inhaltlichen Bezug zur Anordnung haben.

Man fischt also aus Telefon- und E-Mail- Verkehr
Inhalte heraus, allerdings nicht willkiirlich, son-
dern so zielgerichtet wie méglich, um zu verhin-
dern, dass die private E-Mail eines an dem Auf-
klarungsgeschehen Unbeteiligten ausgelesen
wird. Durchgesehen wird lediglich die Kommuni-
kation etwa einer gesuchten terroristischen
Gruppe. Wenn dennoch eine E-Mail von einer un-
beteiligten Person in die , Treffer” gelangt, etwa
eine private Nachricht, muss sie gel6scht wer-
den. Das wird wiederum durch das administrati-
ve Kontrollorgan kontrolliert.

Welchen Aufgaben gehen Sie als Kontrollbeauftrag-
te des UKRates nach? Wie unterscheiden sich diese
von den Aufgahben als Richterin?

Mein Aufgabe als Kontrollbeauftragte dhnelt teil-
weise meiner fritheren richterlichen Téatigkeit,
ganz anders ist freilich der Gegenstand unserer
Arbeit: Im V. Zivilsenat habe ich mich hauptséich-
lich mit Kaufrecht, Sachenrecht, Zwangsvollstre-



ckungsrecht und Freiheitsentziehungsrecht be-
schéftigt. Hier geht es ums Nachrichtendienst-
recht, ein sehr spezielles Rechtsgebiet. Das Be-
sondere daran ist, dass wenig Offentliche
Diskussion stattfindet, weil die Tatigkeit und ihre
Gegenstinde geheim sind. Das war anfangs
schwierig fiir mich, weil ich ein diskursiver
Mensch bin; ich brauche den Austausch. Hier
entfillt vieles davon. Man gewohnt sich daran,
sich nicht mit anderen Personen beraten zu kén-
nen, aber es ist eine Einschrankung.

Die Art des Vorgehens ist dhnlich, ich schreibe
Voten, wie auch beim V. Zivilsenat, und Beschliis-
se, welche so &hnlich sind wie Rechtsbeschwer-
den, wenn auch thematisch vollig anders. Aber
man muss sich auch mit der Frage beschéftigen,
was ein Nachrichtendienst wie der BND eigent-
lich leisten kann. Wir miissen uns oft Dinge er-
klaren lassen, die wir selbst nicht verstehen und
wenn wir etwas genauer in Erfahrung bringen
miissen, setzen wir eine miindliche Erdrterung
an. Eine solche Erorterung dhnelt einer miindli-
chen Verhandlung bei Gericht, nur dass es aufser
dem BND und dem Bundeskanzleramt keine wei-
teren Beteiligten und keine Offentlichkeit gibt.
Die BND-Mitarbeitenden kommen und erlautern,
was sie aufkldren wollen, in welchem Rahmen
ihre Mafsnahme zu sehen ist, was sie koénnen und
was nicht. Wir miissen dann iiberlegen: Was
davon ist rechtlich zulédssig, was nicht? An dieser
Stelle muss ich ein wenig nebul6s bleiben, weil
konkretere Angaben geeignet wiren, Geheimnis-
se zu offenbaren.

Ein weiteres Thema, zu dem uns Ihre Einschitzung
interessiert, ist der Diskurs, die Kritik und die Ge-
genkritik um die — nun zuriickgezogene - Kandida-
tur von Frauke Brosius-Gersdorffiir das Bundesver-
JSassungsgericht. BGH-Richter:innen werden anders
ernannt als Bundesverfassungsrichter:innen, nim-
lich iiber den Richterwahlausschuss im Bundestag.
Haben Sie trotzdem das Gefiihl, dass sich das auch
aufzukiinftige BGH-Richter:innen auswirken konn-
te, solche Diskurse auch bei deren Wahlen stattfin-
den kénnten?

Ich glaube, dass ein grofser Unterschied zwischen
den Richter:innen an den obersten Gerichtsho-
fen des Bundes und den Richter:innen am Bun-

desverfassungsgericht besteht, der mit dem Ge-
genstand der Téatigkeit zusammenhéingt. Die
obersten Gerichtshéfe wenden in ihrem Bereich
das sogenannte einfache Recht an, also das Ge-
setzesrecht. Und das ist meistens sachlich orien-
tiert. Natiirlich ist jedes Gesetz ein Stiick weit po-
litisch, aber im Kern geht es dann eben
beispielsweise darum, was die Rechte und Pflich-
ten bei einem Kaufvertrag sind oder was man
beachten muss, wenn man eine Photovoltaikan-
lage auf sein Dach baut. Das sind normalerweise
keine Fragestellungen, die die Politik interessie-
ren.

Deshalb ist die Offentlichkeit meistens auch
nicht sehr interessiert daran, wer an den obers-
ten Gerichtshoéfen des Bundes als Richter:in tétig
ist. Wir werden zudem auch von einem Richter-
wahlausschuss gewihlt, der ein Mischgremium
aus vom Bundestag entsandten Mitgliedern und
den fiir die jeweilige Gerichtsbharkeit zustindigen
Landesminister:innen ist. Den Vorsitz fiihrt in
Abhéngigkeit von dem obersten Gerichtshof, an
den die Bewerber:innen gewihlt werden sollen,
die/der Bundesminster:in der Justiz (BGH, BVer-
WG, BFH) oder die/der Bundesminister:in fiir Ar-
beit- und Soziales (BAG, BSG).

Das bedeutet also, bei uns ist die sachliche Beur-
teilung dessen, was die Kolleg:innen leisten oder
nicht leisten, das Entscheidende. Deshalb ist die
Besetzung der obersten Gerichtshofen des Bun-
des selten Gegenstand einer 6ffentlichen Diskus-
sion.

Beim Bundesverfassungsgericht liegt es anders.
Das Bundesverfassungsgericht ist ein Gericht,
das weder nach Gutdinken noch nach politi-
schen Meinungen entscheidet, sondern nach
dem Inhalt unserer Verfassung. Die Verfassung
selbst ist aber auch ein politisches Gesetz, weil
sie regelt, wie die politischen Krifte in unserem
Land zu Entscheidungen finden und woran sie
sich dabei ausrichten sollen. Deshalb wundert es
mich auch nicht, dass das Interesse an der Beset-
zung des Gerichts so grofs ist.

Was wir nach meinem Eindruck bislang in dieser
Schérfe noch nicht hatten, ist, dass eine Bewer-
berin um das Amt der Bundesverfassungsrichte-
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rin aufgrund einer wissenschaftlichen Ansicht,
mit der man nicht einverstanden ist, als Person
respektlos herabgewirdigt wird. Ich halte das fiir
dufderst problematisch.

Offenbar ist die Meinung verbreitet, die an das
Bundesverfassungsgericht gewéhlten Richter:in-
nen seien eine Art Anwalt ihrer politischen Inter-
essen. Das ist aber nicht so. Wenn man an das
Bundesverfassungsgericht gewéhlt wird, hat man
ein Amt, das man der Verfassung entsprechend
auszufiillen hat. Diesem Anspruch entsprechen
unsere Bundesverfassungsrichter:innen auch.

Ein anschauliches Beispiel dafiir ist der friithere
Bundesverfassungsrichter Benda. Er war CDU-
Politiker und, nach der Einschitzung seiner Geg-
ner, einer der konservativsten Innenminister, die
die Bundesrepublik je hatte. Als er Verfassungs-
richter geworden ist, war er Berichterstatter fiir
das Volkszdhlungs-Urteil, in dem das Daten-
schutzgrundrecht entwickelt wurde. Das hitte
niemand fiir moéglich gehalten, zeigt aber, dass
unsere Bundesverfassungsrichter:innen ihr Amt
in den Vordergrund stellen und — gestiitzt durch
den Senat, dem sie angehdren, — zu unser aller
Wohl ausiiben. Natiirlich sind die Menschen ver-
schieden und deswegen kann man dariber strei-
ten, wen man wahlt. Dartiber darf meines Erach-
tens der Respekt vor den Kandidat:innen nicht
verloren gehen. Das ist aus meiner Sicht im Fall
von Frauke Brosius-Gersdorf geschehen und darf
sich nicht wiederholen.

Wir mdchten gerne noch einmal auf Ihre Tiitigkeit
als Richterin am BGH zuriickkommen: Sie sind un-
ter einem anderen Vornamen geboren. 2014 outeten
Sie sich.”* Damit sind Sie die erste BGH-Richterin,
die sich als trans geoutet hat.** Die Sprecherin Diet-
lind Weinland des Bundesgerichtshofs sagte dieshe-
ziiglich gegeniiber der Zeitung Bild: ,,Das wird be-
handelt wie eine Namensinderung bei der
EheschliefSung. Das ist ein rein formaler Akt.“

13 Crolly, Bundesrichter lasst sich zur Frau umwandeln
(02.07.2025); LTO, Richter ist jetzt Richterin (30.06.2025).
14 JURios, ARD-Rechtspodcast: Im Gesprach mit einer
transsexuellen BGH-Richterin (02.07.2025).

15 Negroni, BGH-Richter ist jetzt Richterin (02.07.2025).

Wie haben Sie Ihr Arbeitsumfeld dariiber infor-
miert und wie war die Reaktion Ihrer Kolleg:innen?
Haben Sie das Gefiihl, dass sich etwas in Ihrem Be-
rufsleben dadurch verdindert hat?

Fangen wir mit dem letzten an. Im Kern hat sich
eigentlich beruflich fir mich nichts verdndert,
dessen war ich mir aber noch nicht so sicher, als
ich mich geoutet habe.

Ich bin da so ein bisschen reingerutscht. So ein
Outing besteht ja auch aus einer Phase, in der
man sich in der neuen Rolle ausprobieren muss.
Und da hat mich dann eine Kollegin beim BGH
gesehen und mir hinterher dann gesagt, sie finde
das gut. Daraufhin dachte ich mir, ich muss mich
jetzt wenigstens gegeniiber meinem Senat outen
Das habe ich dann auch gemacht und habe jedes
einzelne Mitglied zu einem personlichen Ge-
spriach aufgesucht und ihm meine Transition er-
klart. Ich bin dabei durchweg auf Verstandnis ge-
stofsen. Mit dem Operationstermin kam der
Zeitpunkt, zu dem ich die Transition einleiten
konnte.

Das war noch unter Geltung des Transsexuellen-
gesetzes, wo man noch ein Gerichtsverfahren mit
Gutachten durchlaufen musste. Ich musste also
erst mal Gutachten besorgen. Ich hatte Gliick,
weil ich bei einem Richter gelandet bin, der
meinte, ich kénne ihm die Gutachten auch selbst
vorlegen, wenn ich diese von einem der Gutach-
ter erstellen lasse, mit denen er bereits in der
Vergangenheit gute Erfahrungen gemacht hatte —
und das Gutachten natiirlich auch tiberzeugt. Das
habe ich getan und parallel dazu auch schon ge-
schaut, dass eine Operation stattfinden kann. Das
Operationserfordernis bestand zu diesem Zeit-
punkt schon nicht mehr, weil das Bundesverfas-
sungsgericht es bereits 2011 es als verfassungs-
widrig aufser Anwendung gesetzt hatte.* Ich hatte
aber trotzdem bereits beschlossen, mich operie-
ren zu lassen. Einerseits, weil ich mich sonst un-
vollstdndig gefiihlt hatte, andererseits aber auch
ein kleines bisschen deswegen, weil ich das Ge-
fihl hatte, dass andere Menschen mich dann
eher akzeptieren und ich das Gefiihl hatte, nicht

16 BVerfG, Beschl. v. 11.01.2011 - 1 BvR 3295/07,
BverfGE 128,109 Rn. 71, 77.
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https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ba61d25a-f1bb-4b3a-a48e-c325f7b87557
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gliicklich werden zu kénnen, wenn die anderen
mir meine Transition nicht ,abnehmen®. Ich hat-
te also das Gefiihl, das gehort dazu. Dariiber kann
man sich aber streiten.

Und als es dann soweit war, habe ich die Verwal-
tung des BGH dariber informiert, dass ich vor-
hatte, allen Kolleginnen und Kollegen einen Brief
zu schreiben, um zu erkliaren, was passiert. Das
habe ich dann auch getan. Ich glaube, dass das
eine gute Idee war, weil auf diese Weise alle Be-
scheid wussten und sich auch mit dem Thema
anfreunden konnten. So ganz selbstverstindlich
und alltaglich ist das ja nicht. Viele wissen auch
nicht, was eine Transition ganz praktisch bedeu-
tet. Sie hatten mich ja in ménnlicher Gestalt gese-
hen, und wenn ich unerwartet und unvorbereitet
als Frau erschienen wére , hitte das schon irri-
tiert. Dass es dann hinterher nicht besonders
auffallig war, hat mir sehr geholfen.

Beim BGH hat sich nichts verdndert; ich wurde
von da an einfach als Frau angeschrieben. Ich
habe da allerdings auch gewartet, bis das Verfah-
ren nach dem Transsexuellengesetz abgeschlos-
sen war. Im Sitzungssaal muss klar sein, wer auf
der Richterbank sitzt.

Ich habe also Gliick gehabt. Vielleicht liegt es
auch daran, dass ich in einem Umfeld lebe, das
sehr tolerant ist. Das ist nicht bei jedem trans-
sexuellen Menschen selbstverstiandlich.

Sie stehen als trans Frau in der Offentlichkeit, hat-
ten beispielsweise die Schirmherrschaft beim Chris-
topher Street Day (CSD) in Karlsruhe,'’ sprachen
beim Senatsempfang des CSD in Hamburg,"® berich-
teten bei den Justizreporter:innen der ARD (SWR)
iiber iiber den Wandel der LGBTQ+-Rechte in den
letzten 70 Jahren® und hielten eine Vortragsreihe
»Recht Divers“ an der Universitit Regenshurg.*

17 Queer.de, Bundesrichterin wird Schirmfrau des CSDs
Karlsruhe (02.07.2025).

18 Rede von Prof. Johanna Schmidt-Rantsch beim CSD-Se-
natsempfang Hamburg 2019.

19 ARD Audiothek, LGBTQ-Rechte im Wandel der Zeit
(20.08.2021).

20 Universitdt Regensburg, Vortragsreihe ,,Recht Divers® mit
Prof. Dr. Johanna Schmidt-Rantsch (02.07.2025).

Was hat Sie dazu hewogen, auch dffentlich iiber Ihre
queere Identitdit zu reden? Wie bewerten Sie die ak-
tuelle Rechtslage hinsichtlich der LGBTQ+-Commu-
nity und wo sehen Sie noch Reformbedarf?

Ich bin da so ein bisschen hineingerutscht. Als
ich ndmlich frisch operiert war, hat sich jemand
als ein Reporter der Berliner Zeitung ausgegeben
und wollte ein Interview von mir haben. Ich habe
das abgelehnt, weil alles noch so frisch war.

Als ich dann wieder ins Biiro fuhr, war das Erste,
was ich sah, ein ganzseitiger Artikel in der Bild-
Zeitung. Der Artikel an sich war ganz in Ordnung,
nicht in Ordnung war dagegen, dass er gegen
meinen Willen erschien. Der Kollege hat sich die
Informationen anderweit besorgt und ein pas-
sendes Foto beschafft. Wie ihm das gelungen ist,
weif$ ich nicht. Ich habe mich zunéchst etwas ge-
drgert. Dann habe ich mir aber, da der Artikel im-
merhin informativ war, gedacht, vielleicht ist es
jaauch ganz gut so. So sieht man: Transsexualitét
ist nichts Schlimmes. Man muss sich auch nicht
davor é&ngstigen. Menschen, die transsexuell
sind, konnte das vielleicht auch ermutigen, und
ich stehe auch dazu, dass ich transsexuell bin. So
sehen andere Leute, dass es so etwas gibt und
dass Transsexualitét Teil unserer Normalitét ist.
Da gibt es gar nichts weiter zu befiirchten oder
sich aufzuregen.

Wir haben jetzt das Selbstbestimmungsgesetz,
welches dazu gefiihrt hat, dass das Verfahren
nach dem Transsexuellengesetz nicht mehr
durchlaufen werden muss. Das hat natiirlich den
Vorteil, dass man gewissen Schwierigkeiten die-
ses Verfahrens entgeht. Erstens sind diese Gut-
achten ja auch fir die Gutachter nicht einfach.
Zweitens ist es so, dass diese Gutachten von man-
chen Richterkolleg:innen missbraucht wurden
und den Betroffenen das Leben schwer machten.
Mir ist etwa ein Fall zugetragen worden, in dem
ein Richter die Einholung von drei Gutachten an-
geordnet hat, eines davon von einem Gutachter,
welcher Transsexualitidt ablehnt — und damit als
Sachverstidndiger ungeeignet ist. Das ist natiir-
lich misslich. Auch wenn das auch nicht die Regel
war, passierte so etwas trotzdem. Deshalb ist es
gut, dass sich das Verfahren gedndert hat.
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Jetzt ist es aber so, dass wir in zwei Bereichen
Probleme haben, in denen ich noch nicht weifs,
wie sie zu geldst werden sollten: Das eine sind
non-binire Menschen und das andere sind trans-
sexuelle Menschen, die sich, anders als ich, nicht
operieren lassen.

Die praktischen Schwierigkeiten zeigen sich z.B.
beim Sauna-Besuch: Wenn eine transsexuelle
Person, die sich nicht hat operieren lassen und
deshalb eher méinnlich erscheint, die Frauensau-
na nutzen mochte, kénnte das die anderen Frau-
en verunsichern.

Ein anderes Beispiel ist die Frauenumkleide etwa
in einem Fitnessklub. Ich habe es selbst schon er-
lebt, dass ich, obwohl ich weibliche Kleidung
trug, als Mann angesehen und an die Herrenum-
kleide verwiesen wurde, weil ich eine relativ tiefe
Stimme habe. Ich habe das Gefiihl, dass befriedi-
gende Losungen solcher Situationen nur mit bei-
derseitiger Toleranz und dem beiderseitigen Be-
mithen um praktische Konkordanz zu erzielen
sind. Das gilt natiirlich auch fiir non-binére Per-
sonen und andere queere Menschen.

Es kann auch im Ausland zu Problemen kom-
men. Eine offizielle Menschenrechtsorganisation
in England hat beispielsweise entschieden, dass
transsexuelle Frauen nicht auf die Frauentoilette
gehen dirfen. Ich halte diese Entscheidung fiir
merkwiirdig; der englische Innenminister hat
auch gesagt, er werde diese Regel nicht durchset-
zen.

Bei uns, denke ich, wird sich das einrenken. Ich
hoffe, die Gerichte werden eine Linie praktischer
Konkordanz finden, die der Botschaft des Geset-
zes Rechnung tragt, dass Transsexualitidt, Non-
Binaritit und andere Formen queeren Lebens
Teil unserer Gesellschaft sind.

Bereits 2001 verfassten Sie einen Entwurf zum Anti-
diskriminierungsgesetz, der auf viel Gegenwind
stiefs. Erst am 14. August 2006 wurde das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) erlassen.> Welche
21 Crolly, Bundesrichter lasst sich zur Frau umwandeln
(02.07.2025); Schmidt-Réntsch, Auswirkungen des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes auf das Mietrecht,

Argumente wurden seinerzeit gegen Ihren Vorschlag
vorgebracht? Halten Sie die Regelungen des AGG
heute fiir ausreichend?

Die AGG-Diskussion ist zu einem Zeitpunkt ent-
standen, wo auch in Europa alles noch sehr strei-
tig war. Und man hat sich bei den beteiligten
Kreisen natiirlich davor gefiirchtet, dass man mit
den Richtlinie Unterscheidungsmerkmale ver-
bieten wiirde, die manche seinerzeit noch fiir ge-
rechtfertigt hielten.

Einen groféen Entwicklungsschub haben die An-
tidiskriminierungsrichtlinien der EU gebracht.
Sie haben mafsgeblich dazu beigetragen, dass das
AGG in der heutigen Form entstanden ist. Ich hal-
te das AGG im Prinzip fiir gelungen. Ich glaube
auch, dass es ziemlich genau die Grenze dessen
trifft, was in der Bevolkerung durchsetzbar ist.

Was wir jetzt haben, ist meines Erachtens sehr
gelungen. Es gibt zwar, wie gesagt, mit dem ,,Sau-
na-“ und dem ,,Umkleide-Beispiel”“ Bereiche, in
dem man noch priifen muss, ob die Vorschriften
wirklich ausreichen. Das ist ein Feld, in dem auch
das AGG nicht weiterhilft, weil es Ausnahmerege-
lungen enthélt, die auslegungsbediirftig und zum
Teil unbestimmt sind.

Nun geht es darum, dass die Gerichte Losungen
finden, die von den Biirger:innen akzeptiert wer-
den. Letztlich ist ein Gesetz nur so viel wert, wie
es Uiberzeugend ist und als gerecht empfunden
wird. Dafiir muss man kontinuierliche Anwen-
dungsarbeit leisten.

Ich glaube, dass wir hier insgesamt auf einem
ziemlich guten Stand sind. Die Verantwortung
liegt nun bei den Gerichten. Ich bin mir sicher,
dass es ihnen gelingt, auch schwierige Einzelfille
zufriedenstellend zu l6sen.

2025 wurde, auf Veranlassung der Bundestagspriisi-
dentin Julia Klockner, zum ersten Mal seit 2022 auf
dem Reichstagsgebiiude wiihrend des CSD keine Pri-
de-Flagge gehisst.> Bundeskanzler Friedrich Merz
NZM 2007, 6.

22tagesschau.de, Julia Klockner und die Frage der Neutrali-
tat (13.07.2025); Deutscher Bundestag, Regenbogenflagge
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unterstiitzte diese Entscheidung. Wie sehen Sie die
momentane politische Lage in Bezug auf die
LGBTQ+-Community?

Ja, dasist schwierig, denn die Beflaggungsrechts-
lage im Bunde ist eher konservativ. An den Bun-
desbehdérden werden regelméfsig nur die Bun-
desdienstflagge und die Europaflagge gehisst.
Kein Problem bereitet es, wenn geniigend Fah-
nenmasten vorhanden sind, auch die Flagge ei-
nes ausldndischen Gastes zu hissen. Mit dem
Hissen der Pride-Fahne tut sich das Bundesin-
nenministerium, das dafiir zustdndig ist, immer
wieder schwer.

Ich personlich sehe das Hissen der Pride-Fahne
als Zeichen fiir Toleranz, wenn man etwa den Pri-
de-Month durch das Hissen der Flagge wiirdigt.
Ganz leicht ist ein solches Zeichen beim Deut-
schen Bundestag nicht umzusetzen. Am Haupt-
eingang gibt es Fahnenmasten und auf den Tiir-
men des Bundestagsgebidudes auch. Sie sollen
den Bundestag als Vertretung des deutschen Vol-
kes hervorheben. Ich kann verstehen, dass man
die Pride-Fahnen dort nicht hissen méchte. Ob
das auch fiir die anderen Dienststellen des Bun-
destags gilt, scheint mir zweifelhaft. Was mich
vor allem gestort hat, war die ungliickliche For-
mulierung des Bundeskanzlers, dass der Reichs-
tag kein ,Zirkuszelt® sei. Das zeigt eigentlich,
dass die symbolische Bedeutung der Fahne nicht
richtig riberkommt. Es geht ja darum, den Teilen
der Bevolkerung, die es schwerer haben, ein Zei-
chen der Gleichberechtigung und der Wiirdigung
zu setzen. Ich hitte es deswegen anders entschie-
den, aber ich bin auch nicht die Bundestagsprési-
dentin.

Die Entscheidung fiir oder gegen das Hissen der
Pride-Fahne ist nicht einfach, weil die Fahne un-
ser Staatssymbol ist und als solches nicht ent-
wertet werden soll. Ich wiirde aber bei der Pride-
Fahne zu passenden Gelegenheiten nach Wegen
suchen, sie zu hissen, ohne unser Staatssymbol
zu beeintrichtigen, und bin mir sicher, dass sie
sich auch finden lassen.

weht erstmals auf und vor dem Reichstagsgebaude
(13.07.2025).

Zum Abschluss wiirden wir gerne wissen, welchen
Rat Sie Studierenden mit auf den Weg gehen méch-
ten. Haben Sie noch einen konkreten Rat fiir queere
Studierende?

Erstens: Jura kann man nicht betreiben ohne
Wissen. Das heifst, man kann sich nicht darauf
verlassen, dass einem die KI schon das Wissen
besorgt, man muss auch selbst Wissen haben.
Sonst findet man nédmlich erstens die Paragrafen
nicht, um die es geht, und zweitens kann man
sonst auch nicht beurteilen, ob die KI gerade fan-
tasiert oder ob sie richtig liegt.

Dann sollte man zweitens auch beriicksichtigen,
dass es ganz wichtig ist, ein Bauchgefiihl fiir das
gerechte Ergebnis eines Falls oder eines Pro-
blems zu entwickeln. Man muss sich aber auch
bewusst sein, dass ein Bauchgefiihl nicht immer
das ist, was auch im Gesetz steht. Das Gefiihl darf
also nur als Denkanstofs und Werteorientierung
dienen.

Der dritte Ratschlag wire, Fille zu tiben. Ich stelle
in meinen Vorlesungen immer Fille zur Diskussi-
on. und die meisten haben Angst davor, sich an
der Falllosung zu beteiligen. Man muss sich aber
auf solche Diskussionen einlassen, weil man
dann selbst sieht, ob man die Aufgabe und die Re-
gelungen, anhand derer sie zu l6sen ist, verstan-
den hat, aber vor allem auch, weil man die Arbeit
mit den Vorschriften so gut eintrainieren kann.
Dabei ist es auch unwichtig, ob die Antworten un-
zutreffend sind. Sind sie es, lernt man jedenfalls,
aus den Fehlern, oft nachhaltiger, als wenn man
gleich richtig liegt.

Queeren Menschen wiirde ich zusitzlich noch
mitgeben: Steht zu eurem Queer-sein und tretet
daftir ein. Gleichzeitig ist aber auch wichtig:
Queer zu sein ist kein Beruf. Mache sind nur noch
mit queeren Themen beschéftigt. Wichtig sind
Familie, Freunde und Beruf, sie sind es, woraufes
wirklich ankommt. Was wir gemeinsam errei-
chen sollten, ist doch, dass queer sein ebenso wie
Mann oder Frau sein ist: Man ist es eben, aber
man ist nicht nur das.

Vielen Dank fiir das Interview!
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Christian Kisczio

Die Uberzeugungskraft der Worte: Anmerkung zum
Urteil des Hamburgischen Verfassungsgerichts vom
5. September 2025 - HVerfG 2/24

Der Beitrag beschiftigt sich mit einem Urteil des Ham-
burgischen Verfassungsgerichts zu den Grenzen der Au-
Jserungsbefugnisse von Senatsmitgliedern in der Ham-
burgischen Biirgerschaft. Bereits bei den prozessualen
Details stellen sich hier spannende Fragen zum Rechts-
schutzbediirfnis bei zwischenzeitlichem Ausscheiden
von Abgeordneten aus der Biirgerschaft. In der Begriin-
detheit wird dann insbesondere die Frage aufgeworfen,
inwieweit sich AufSerungen von Regierungsmitgliedern
im Parlament von anderen iffentlichen AufSerungen un-
terscheiden und welche Besonderheiten sich aus der
Hamburgischen Verfassung ergeben.

A. Hintergrund der Entscheidung

Die Grenzen exekutiver Auferungsbefugnisse
beschiftigen deutsche (Verfassungs-)Gerichte in
letzter Zeit verstarkt.® Fast immer geht es dabei
um Kritik an der AfD durch Regierungsmitglie-
der. Hierbei konnte die AfD vor Gericht durchaus
(anders als in vielen anderen Verfahren)? beacht-
liche Erfolge erzielen,® die aber in der Literatur*
und auch im BVerfG selbst® nicht unumstritten
geblieben sind.

Das Urteil des Hamburgischen Verfassungsge-

1 In der rechtsvergleichenden Perspektive steht Deutsch-
land mit seiner weit reichenden Rechtsprechung wohl
weitgehend allein, vgl. Krude/Pilniok, Die Auferungs-
befugnisse von Regierungsmitgliedern, KritV 2021, 290
(292).

2Vgl. zum Beispiel BVerfG Beschl. v. 13.03.2025 — 2 BvE
2/25, 2BVE 3/25, 2 BVE 5/25 — Alt-Bundestag I-III.

3 Vgl. BVerfG, Urt. v. 15.06.2022 — 2 BvE 4/20, 2BvE 5/20.
4 Hong, Neutralitit und Sachlichkeit amtlicher Aufderungen
und kommunikative Verfassungsverteidigung, ZGI 2022,
199 ff.

5 Abweichende Meinung der Richterin Wallrabenstein zum
Urteil des Zweiten Senats vom 15.06.2022 — 2 BvE 4/20,
2 BVE 5/20.

richt vom 5. September 2025 beschéftigte sich
mit einer Auferung des Innensenators Andy Gro-
te. Im November 2023 hatte dieser im Rahmen ei-
ner Sitzung der Hamburgischen Biirgerschaft zu
den Terrorangriffen durch die Hamas unter an-
derem Folgendes gesagt:

wDer deutsche Antisemitismus ist mit dem deutschen
Rechtsextremismus untrennbar verbunden. Und da
miissen wir eben feststellen, dass eine Partei aufserhalb
dieses Grundkonsenses steht. Die AfD radikalisiert sich
immer weiter und ist seit gestern im zweiten Bundesland
als gesichert rechtsextremistische Bestrebung einge-
stuft, in ganz Deutschland als Verdachtsfall. Die Relati-
vierung des Nationalsozialismus und des Holocaust ge-
héren zur Grunderzdhlung der AfD, und deshalb
verwahren sich die Vertreterinnen und Vertreter des Ju-
dentums in Deutschland zu Recht gegen jede durchsich-
tige und instrumentelle Solidaritdt der AfD. [...]“¢

Diese Aufterung wurde durch die AfD im Rahmen
eines Organstreitverfahrens’ vor dem Hamburgi-
schen Verfassungsgericht angegriffen. Als An-
tragsteller traten dabei sowohl der AfD-Landes-
verband, die AfD-Fraktion in der Burgerschaft,
als auch alle damaligen AfD-Abgeordneten in der
Biirgerschaft auf. Die Antragsteller:innen riigten
insbesondere eine Verletzung des Sachlichkeits-
und Neutralititsgebotes, die unzuldssig sowohl
in die Chancengleichheit der Parteien im politi-
schen Wettbewerb als auch die Chancengleich-
heit innerhalb der Biirgerschaft eingreifen wiir-

¢ Hamburgisches Verfassungsgericht (HVerfG), Urt. w.
05.09.2025 - HVerfG 2/2024, S. 4, zum Kontext vgl. S. 3 ff.
(zur Zitierung des Urteils wird auch im Folgenden auf die
online hier verlinkte Fassung abgestellt).

7 Art. 6513 Nr. 2 Hamburgische Verfassung (HV), § 14 Nr. 2
und §§ 39a ff. HmbVerfGG.
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den.t Neben einer Verletzung von Art. 21 11 GG
wurden insofern auch eine Verletzung von
Art. 7T HV sowie Art. 14 I HV geltend gemacht. Im
Ergebnis wurden alle Antrdge durch das Ham-
burgische Verfassungsgericht entweder bereits
im Rahmen der Zuléssigkeit oder in der Begriin-
detheit abgelehnt. Insgesamt ist dem Urteil in
den meisten Punkten beizupflichten. Im Folgen-
den werden einige besonders interessante As-
pekte des Urteils herausgegriffen und kommen-
tiert.

B. Das Rechtsschutzinteresse im Organstreit-
verfahren

Innerhalb der Zuldssigkeit differenziert das
Hamburgische Verfassungsgericht detailliert
zwischen den verschiedenen Antragsteller:in-
nen. Die Antragsbefugnis des Landesverbandes
der Partei ist gegeben — hier handelt es sich um
die klassische Konstellation der moéglichen Ver-
letzung der Chancengleichheit im politischen
Wettbewerb aus Art. 21 I 1 GG. Die Antragsbefug-
nis der Birgerschaftsfraktion wird hingegen
richtigerweise verneint: Es fehlt hier an einem
Recht, das verletzt sein konnte. Die Parteien- und
Abgeordnetenrechte konnen nur durch die Partei
und Abgeordneten selbst wahrgenommen wer-
den und nicht prozessstandschaftlich durch die
Fraktion. Die Fraktion selbst wird durch die Rede
hingegen unter keinem Gesichtspunkt verletzt,
weder aus Art. 7 I 1 HV noch Art. 24 HV lassen
sich entsprechende Rechte herleiten — insbeson-
dere geht es hier nicht um die Verteilung von Res-
sourcen innerhalb der Biirgerschaft.’

Die Abgeordneten kénnen sich hingegen nach
der Ansicht des Hamburgischen Verfassungsge-
richts in diesem Fall auf ihr freies Mandat aus
Art. 7 I HV berufen. Der Redebeitrag des Innense-
nators konnte dieses — zumindest méglicherwei-
se — verletzen.® Dabei differenziert das Gericht
jedoch hinsichtlich derjenigen Abgeordneten,
die im November 2023 Abgeordnete waren und
esin der neuen Legislaturperiode weiterhin sind,
und denjenigen, die mittlerweile aus der Biirger-

8 HVerfG, Urt. v. 05.09.2025 — HVerfG 2/2024, S. 6 ff.

9 HVerfG, Urt. v. 05.09.2025 — HVerfG 2/2024,S. 17 f.

10 Beziiglich der ebenfalls geltend gemachten Indemnitat
aus Art. 14 I HV siehe weiter unten.

schaft ausgeschieden sind. Beziiglich der mittler-
weile aus der Biirgerschaft ausgeschiedenen Ab-
geordneten verneint das Hamburgische Verfas-
sungsgericht deren Rechtsschutzinteresse. Das
Verfassungsgericht stellt fest, dass fiir sie in na-
her Zukunft kein erneuter Erwerb eines Biirger-
schaftsmandats zu erwarten sei. Deshalb kénne
sich der Streit nicht wiederholen. Auch ein sons-
tiges schutzwiirdiges Interesse sei nicht ersicht-
lich, insbesondere geniige kein blofdes ,,Rehabili-
tationsinteresse®.* Dabei folgt das Hamburgische
Verfassungsgericht der Recht-sprechung des
Bundesverfassungsgerichts und wohl auch der in
der Literatur ganz vorherrschenden Meinung
zum Rechtsschutzinteresse im Organstreitver-
fahren.»

Auch wenn dies im Ergebnis keinen Unterschied
macht (da einige Abgeordnete weiterhin Teil der
Biirgerschaft sind und die Auferung keine:n spe-
zifische:n Abgeordnete:n betrifft), ist dem Ge-
richt in diesem Punkt aus drei Griinden nicht zu-
zustimmen.

Zum einen macht gerade dieser konkrete Fall
klar, weshalb ein moégliches Rehabilitationsinte-
resse durchaus von Gewicht sein kann und die
vom Gericht angefiihrte Wiederholungsgefahr
manchmal eher eine untergeordnete Rolle spielt:
Bei Streit {iber Auflerungen wird — anders als in
beispielsweise verfahrensrechtlichen Fragen —
Rehabilitation regelméfsig der Hauptzweck eines
Verfahrens sein. Die gleiche AuRerung wird prak-
tisch nie exakt wiederholt werden und ob ver-
gleichbare Auerungen, die oft spontan geduflert
werden, durch ein Urteil tatsdchlich wirksam un-
terbunden werden, scheint zweifelhaft. Insofern
sollte im Rechtsschutzinteresse auch beim Or-
ganstreitverfahren verstarkt das Rehabilitations-
interesse geltend gemacht werden kénnen.*?

Ein zweiter Grund liegt im zeitlichen Ablauf des
Verfahrens. Die Antridge durch die Abgeordneten
gingen bereits im April 2024 beim Verfassungs-

11 HVerfG, Urt. v. 05.09.2025 — HVerfG 2/2024 S. 20 f.

12 Siehe beispielsweise, wie auch im Urteil zitiert, BVerfG,
Urt.v. 07.11.2017 — 2 BvE 2/11, Rn. 180 ff.

13 Das BVerfG sieht das explizit anders, BVerfG, Urt. v.
07.11.2017 - 2 BvE 2/11, Rn. 183. Die Literatur folgt hier
dem BVerfG, siehe beispielsweise Schlaich/Korioth, Das
Bundesverfassungsgericht, 13. Auflage 2025, Rn. 227.
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gericht ein, bereits im Dezember 2023 wandten
sie sich vorbereitend an die Antragsgegner.** Der
Verlust ihrer Birgerschaftsmandate fand erst im
Dezember 2024 bzw. Mérz 2025 statt. Der Entfall
des Rechtsschutzbediirfnisses aufgrund der Ver-
fahrensdauer scheint unter Gesichtspunkten des
effektiven Rechtsschutzes zumindest nicht un-
problematisch. Zwar kommt es wie auch im Ver-
waltungsverfahren grundsitzlich darauf an, dass
im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung ein
Rechtsschutzbediirfnis  besteht.  Allerdings
scheint dies zweifelhaft, wenn durch die be-
grenzte Linge der Legislaturperiode und eine
Verfahrensdauer von knapp zwei Jahren Antrége,
die in der zweiten Hélfte einer Legislaturperiode
gestellt werden, von vornherein nur Aussicht auf
Erfolg haben, wenn der:die Antragsteller:in er-
neut ein Mandat erwirbt.

Der dritte Punkt betrifft die objektive Dimension
des Organstreitverfahrens. Wéahrend in der
Rechtsprechung zur Verfassungsbeschwerde
durchaus eine objektive Dimension des Verfah-
rens anerkannt ist,’s wird diese fiir das Organ-
streitverfahren tendenziell abgelehnt.* Das ist je-
doch widerspriichlich: gerade wichtige staats-
organisationsrechtliche Fragen sollten durch ein
Verfassungsgericht auch im 6ffentlichen Interes-
se beantwortet werden. Das Verfahren muss
selbstverstdndlich subjektiv ankniipfen, enthalt
aber ebenfalls eine objektive Funktion.'” Fiir die
wichtige Frage der Reichweite von Auflerungs-
rechten — gerade in Zeiten politischer Instabilitat
— hétte das Gericht diese objektive Funktion hier

14 Dieser vorbereitende Schritt ist auch notwendig, siehe
Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 227.
15Vgl. beispielsweise BVerfG, Urt. v. 14.07.1998 — 1 BvR
1640/97, Rn. 112 (wobei das BVerfG zur sonstigen Stel-
lung des Organstreitverfahrens ansatzweise widerspriich-
lich in BVerfG, Beschl. V. 26.11.1968 — 2 BvE 5/67 auch ein
vergleichbares Urteil zum Organstreitverfahren gefallt hat);
zu weiteren Beispielen zur Verfassungsbeschwerde siehe
Walter, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 108. EL
2025, Art. 93 GG Rn. 333.

¢ Mit weiteren Nachweisen siehe u.a. Walter, in: Diirig/
Herzog/Scholz, Art. 93 GG, Rn. 193 ff.

17 Der Bayerische Verfassungsgerichtshof, Urt. v.
22.05.2014 - Vf. 53-Iva-13, Rn. 25 erkennt diese genau in
einer Konstellation des Ausscheidens von Abgeordneten
aus dem Landtag ebenfalls an.

stark machen kénnen. Im Ergebnis kann die Ar-
gumentation des Gerichts zum Rechtsschutzbe-
dirfnis (obwohl von der Literatur und Rechtspre-
chung des BVerfG breit unterstiitzt) aus den
genannten drei Griinden nicht iiberzeugen.

C. Fernliegende Antrige: Inszenierung der An-
tragsteller:innen als Opfer angeblicher staatli-
cher Repression

Eine Auffilligkeit des Falls sind die teilweise
fernliegenden Antrige der Antragsteller:innen.
Die AfD-Abgeordneten hatten unter anderem gel-
tend gemacht, in ihrem Recht auf Indemnitét aus
Art. 14 T HV verletzt zu sein. Inwiefern der ge-
nannte Redebeitrag in dieses Recht eingreifen
soll, erschliefdt sich nicht. Nach den Ausfithrun-
gen im Urteil scheint der Antrag darauf gestiitzt
zu sein, dass der Innensenator im Redebeitrag
den Abgeordneten ein strafbares Verhalten nach
§ 130 StGB vorgeworfen hétte. Dies liegt offen-
sichtlich vo6llig fern: Selbst wenn sich dies in die
Rede hineinlesen liefse (was bereits kaum mog-
lich ist), wire dadurch noch keinerlei Eingriff in
Art. 14 T HV gegeben. Der blofse Vorwurf eines
Verhaltens in einer politischen Rede stellt noch
keinerlei Strafverfolgung dar. Aufserdem handelt
es sich, wie das Gericht feststellt, auch nicht um
eine Mafsnahme der Verfassungsschutzbehor-
den. Richtigerweise wird der Antrag diesbeziig-
lich durch das Gericht bereits im Rahmen der An-
tragsbefugnis verworfen.®

Auch wenn das Gericht eine Verletzung des freien
Mandats der Abgeordneten aus Art. 7 I HV in der
Zulassigkeit noch nicht verwirft, liegt diese eben-
falls fern. Auch hier war der Antrag wohl darauf
gerichtet, dass durch den Redebeitrag die Abge-
ordneten eingeschiichtert wiirden oder dass die
Rede einer Art exekutiver Kontrolle gleichkdme.
Dass beides eher abwegig ist, wird bereits deut-
lich, wenn man — wie auch das Gericht — die Aus-
sage des Innensenators genauer betrachtet. Dort
wird kein Bezug auf einzelne Abgeordnete ge-
nommen, sondern die Partei insgesamt
kritisiert.»®

18 HVerfG, Urt. v. 05.09.2025 — HVerfG 2/2024, S. 18 f.
Y HVerfG, Urt. v. 05.09.2025 — HVerfG 2/2024, S. 27 f.
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Dass im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens
viele denkbare Verletzungen geltend gemacht
werden, um dann am Ende mit einem Argumen-
tationsstrang Erfolg zu haben, ist sicherlich nicht
ungewoOhnlich. Gerade in einer verfassungs-
rechtlichen und politisch aufgeladenen Streitig-
keit sagen die Antréige aber auch etwas tiber das
Selbstverstindnis der und die politische Insze-
nierung durch die Antragsteller:innen aus. Hier
stilisierten sich die Antragsteller:innen insbe-
sondere durch Bezugnahme auf Art. 14 I HV in
eine Opferrolle hinein, die fernliegt, wenn man
sich noch einmal den einzigen Ankniipfungs-
punkt vor Augen hélt: ein einzelner kurzer Rede-
beitrag in einer vermutlich erst durch das Ver-
fahren selbst in die breitere Offentlichkeit
geriickten Biirgerschaftsdebatte.

D. AuRerung von Senatsmitgliedern in der Biir-
gerschaft

Verfassungsrechtlich spannend ist der Fall vor
allem im Hinblick auf die Konstellation des Rede-
beitrags eines Senatsmitglieds im Rahmen einer
Biirgerschaftsdebatte. Hier gilt es, die spezifi-
schen Besonderheiten des Hamburgischen Ver-
fassungsrechts im Blick zu behalten.

I. Verhiltnis von Senat und Biirgerschaft in der
Hamburgischen Verfassung

Zwei Vorschriften sind fiir die vorliegende Kon-
stellation besonders bedeutsam. Nach
Art. 23 II HV ist zum einen den Vertreter:innen
des Senats auf ihr Verlangen jederzeit das Wort
zu erteilen. Dieses Rederecht gilt — vergleichbar
zu Art. 43 II 2 GG — jederzeit, es darf also ohne
Riicksicht auf die sonstige Reihenfolge das Wort
ergriffen werden. Schranke fiir das Rederecht ist
nur der missbrauchliche Einsatz. Dazu soll zih-
len, dass der:die Redner:in nicht fiir den Senat,
sondern fiir eine Fraktion oder Partei spricht.2°
Anders als im Grundgesetz gilt in Hamburg zu-
dem Art. 39 I HV, geméifs dem die Mitglieder des
Senats kein Blrgerschaftsmandat ausiiben diir-
fen. Wahrend ihrer Zeit als Mitglied des Senats
ruht das Mandat nach Art. 39 IT HV. Dabei handelt
es sich um eine im innerdeutschen Verfassungs-

20 Brocker, in: Knops/Janicke, Verfassung der Freien und
Hansestadt Hamburg, 2023, Art. 23 HV Rn. 16.

vergleich dufserst ungewohnliche Regelung, nur
Bremen kennt ebenfalls eine solche Trennung
von Regierungsamt und Abgeordnetenmandat.?

II. Neutralititsgebot im Rahmen der parlamen-
tarischen Debatte

Das Hamburgische Verfassungsgericht stellt im
Rahmen der Begriindetheit zunéchst grundsitz-
lich fest, dass fiir Mitglieder des Senates im poli-
tischen Meinungskampf ein Neutralititsgebot
gilt, wenn sie Mittel und Moglichkeiten des Amtes
in Anspruch nehmen.?? Fiir die Auseinanderset-
zung im Rahmen einer parlamentarischen De-
batte soll dies aber nicht gelten. Man hétte viel-
leicht zunédchst gegenteilig erwarten koénnen,
dass die besonders klare Trennung zwischen Se-
natsamt und  Abgeordnetenmandat  aus
Art. 39 II HV fir eine Beschriankung der politi-
schen Tétigkeit des Senats sprechen wiirde. Rich-
tigerweise geht das Verfassungsgericht jedoch
nicht in diese Richtung, sondern deutet den Um-
kehrschluss an,?® der in diesem Beitrag noch ein-
mal ausdriicklich bekraftigt werden soll. Die Tat-
sache, dass die Senatsmitglieder nicht in der
Biirgerschaft als Abgeordnete politisch sprechen
koénnen, darf sie nicht der politischen Sprechfé-
higkeit berauben. Anders als reine Verwaltungs-
dmter handelt es sich bei der Regierung eines
Bundeslandes um ein im Kern politisches Amt.
Der Senat muss ausdriicklich in die Lage versetzt
sein, politisch gerade in der parlamentarischen
Debatte klar Stellung zu beziehen. Dass dies
tuberhaupt in Frage gestellt wird, liegt vermutlich
auch an der dufderst weitreichenden Rechtspre-
chung des BVerfG zu Auflerungsbefugnissen der
Exekutive. Spitestens wenn es um eine parla-
mentarische Debatte geht, muss die Neutralitit
der Regierung jedoch enden.

Richtigerweise stellt das Gericht dann auch fest,
dass im Rederecht der Senator:innen keine be-
sonderen staatlichen Mittel in Anspruch genom-
men werden (anders als das beispielsweise bei
der Veroffentlichung auf der Regierungswebsite
der Fall sein mag).

2L Hill, in: Knops/Janicke, Verfassung der Freien und
Hansestadt Hamburg, Art. 39 HV Rn. 3.

22HVerfG, Urt. v. 05.09.2025 — HVerfG 2/2024, S. 21 f.
23HVerfG, Urt. v. 05.09.2025 — HVerfG 2/2024, S. 22.
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Das Verfassungsgericht formuliert dies folgen-
dermafen:

w,Denn in der Parlamentsdebatte verwenden Senatorin-
nen und Senatoren keine besonderen, aus dem Regie-
rungsamt folgenden Mittel und Moglichkeiten. Am Red-
nerpult miissen sie in gleicher Weise wie die
Abgeordneten allein auf die Uberzeugungskraft ihrer
Worte setzen.“>*

Dem konnte man nun noch entgegen, dass
Art. 23 IT HV genau ein solches Privileg statuiert,
ndmlich ein unbeschrinktes Rederecht, das aus
dem Amt der Senator:innen folgt.? Dies verkennt
aber die Idee von Art. 23 II HV. Dieser soll die po-
litische Sprechfihigkeit des Senats sicherstellen.
Wenn die Vorschrift blofs dazu dienen sollte, dass
der Senat seine Politik neutral erldutert, hitte
man kein unbeschréinktes eigenes Teilnahme-
und Rederecht in die Verfassung aufgenommen,
sondern dies auf explizite Einladungen der Biir-
gerschaft beschrinken koénnen. Die Tatsache,
dass Senator:innen ansonsten wegen
Art. 39 II HV gar nicht politisch sprechen kénn-
ten, spricht ebenfalls fiir eine Lesart von
Art. 23 I HV, der politische Auseinandersetzung
gerade ermoglichen will.

IIL. Alternativer Maf3stab: Sachlichkeitsgebot

Selbstverstindlich ist ein solches, erst einmal un-
beschrinktes, Rederecht missbrauchsanfillig.
Dies ist in der Literatur zu Art. 23 II HV auch an-
erkannt® und wird vom Hamburgischen Verfas-
sungsgericht ebenfalls gesehen. Sinnvollerweise
und unter anderem ankniipfend an ein Urteil des
Bayerischen Verfassungsgerichtshofs und wei-
tere hochstgerichtliche Rechtsprechung? leitet
das Gericht deshalb zusétzlich aus dem Rechts-
staatsprinzip ein Sachlichkeitsgebot ab, welches
das Rederecht beschrinkt. Danach sollen neben
der Darstellung von wahren Tatsachen auch mit

22HVerfG, Urt. v. 05.09.2025 — HVerfG 2/2024, S. 23.

% Siehe in diese Richtung Kuhn, Erfolgloses Organstreitver-
fahren der AfD wegen AufRerungen eines Senators in Ham-
burger Birgerschaft, NVvwZ 2025, 1677 (1681).

26 Brocker, in: Knops/Janicke, Verfassung der Freien und
Hansestadt Hamburg, Art. 23 HV Rn. 13 ff.

27Vgl. die Verweise in HVerfG, Urt. v. 05.09.2025 — HVerfG
2/2024,S. 23 1.

Tatsachen verkniipfte Werturteile moéglich sein,
solange ein Tatsachenkern existiert. Falsche Tat-
sachen oder Aussagen, die nur auf die Herabwiir-
digung des politischen Gegners gerichtet sind,
sind nicht moglich.?® Dass Falschaussagen und
die blofse Diffamierung nicht zuléssig sein sollen,
ist nachvollziehbar. Die zwingende Notwendig-
keit eines vorhandenen Tatsachenkerns ist zwar
im Grundsatz eine weitreichendere Einschrin-
kung, scheint aber als nicht besonders ein-
schneidend — die meisten Aussagen werden wohl
schon denklogisch einen solchen Tatsachenkern
enthalten. Letztendlich stellt das Gericht hier
also auf ein Kriterium ab, das in der Praxis gut
handhabbar ist und keinen schweren Einschnitt
des Rederechts bedeutet — auch wenn es wohl
nicht zwingend notwendig gewesen wére. Das
Verfassungsgericht wendet diese Kriterien auf
den Fall an und stellt wenig iberraschend fest,
dass in der Aussage des Innensenators keine Ver-
letzung der Chancengleichheit liegt, da hinrei-
chend tatséchliche Ankniipfungspunkte fiir eine
Verharmlosung des Antisemitismus durch die
AfD und Radikalisierung der Partei vorhanden
sind.®* Es ist auch nicht von Belang, dass sich
auch andere Tatsachen finden und gewichten lie-
fsen, wie das Gericht ebenfalls richtig feststellt.°
Entscheidend ist, dass ein wahrer Tatsachenkern
vorhanden ist.

E. ,, Zweite Instanz* Karlsruhe?

Ob der Fall damit abgeschlossen ist, steht zurzeit
noch nicht fest (Stand September 2025). Der Pro-
zessvertreter der Antragsteller:innen schloss im
Anschluss an die Urteilsverkiindung weitere
Schritte zumindest nicht aus.? Ein erfolgreicher
Antrag zum BVerfG scheint jedoch &dufderst un-
wahrscheinlich. In einem &hnlich gelagerten Fall
eines Organstreitverfahrens in Rheinland-Pfalz,
bei dem es um AfD-kritische Veroffentlichungen
auf dem Instagram-Account sowie der Website
der Landesregierung ging,*> nahm das BVerfG

28HVerfG, Urt. v. 05.9.2025 — HVerfG 2/2024, S. 24.
21bid., S. 24 ff.

30Jbid., S. 26.

31INDR, AfD scheitert in Hamburg mit Klage gegen Innense-
nator Grote (10.09.2025).
32 Verfassungsgerichtshof
02.04.2025 - VGH 0 11/24.

Rheinland-Pfalz, Urt. w.
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eine Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil
des Verfassungsgerichtshofs nicht zur Entschei-
dung an.®® Dabei machte das BVerfG sehr deut-
lich, dass es keine zweite Instanz fiir Entschei-
dungen der Landesverfassungsgerichte bei
landesinternen verfassungsrechtlichen Streitig-
keiten sei.’* Eine Verfassungsbeschwerde des
hamburgischen AfD-Landesverbandes, die sich
nur auf Art. 21 11 GG stiitzen wiirde, hétte bereits
keine Aussicht auf Erfolg, da es sich um eine
Streitigkeit von Verfassungsorganen handelt, die
im bereits beschrittenen Organstreitverfahren
zu fihren ist.?> Denkbar wére hochstens die Gel-
tendmachung von prozessualen Rechten nach
Art. 103 I GG oder Art. 101 I 2 GG wegen der Un-
terlassung einer Divergenzvorlage gemaéfs
Art. 100 III GG, wobei auch hier die Hiirden sehr
hoch liegen.* Die Verletzung rechtlichen Gehors
aus Art. 103 I GG hétte zudem schon im Verfah-
ren vor dem Hamburgischen Verfassungsgericht
geltend gemacht werden miissen. Insgesamt
lasst sich festhalten, dass das Bundesverfas-
sungsgericht richtigerweise diese landesinterne
Verfassungsstreitigkeit nicht noch einmal aufrol-
len wiirde. Eventuelle kleinere Abweichungen in
der Rechtsprechung zu Art. 21 11 GG begriinden
noch keine Pflicht zur Divergenzvorlage nach
Art. 100 III GG, vielmehr hitte diese willkiirlich
unterbleiben miissen.?

F. Landesverfassungsgerichte als Laboratorien

Das Verfahren zeigt erneut die oft unterschitzte
Bedeutung von Landesverfassungsgerichten als
Laboratorien im (bundes-)verfassungsgerichtli-
chen Diskurs.*® Die vom BVerfG noch ungeklarte
Frage der Neutralitit von Regierungsmitgliedern
in einer Parlamentsdebatte®* wird vom Hambur-

33BVerfG, Beschl. v. 24.06.2025, 2 BvR 686/25.

341bid., Rn. 9.

35Ibid., Rn. 8.

361bid., Rn. 9 f.

37 Kimmerer/Boss, in: v. Miinch/Kunig, GG, 8. Aufl. 2025,
Art. 100 Rn. 148.

38 Vgl. auch Feil/Kisczio, Tagungsbericht: Landesverfas-
sungsrecht und Landesverfassungsgerichte als Laboratori-
en des verfassungsrechtlichen Fortschritts — Kolloquium
aus Anlass des 70. Geburtstags der Hamburgischen Lan-
desverfassung am 28. Oktober 2022, NordOR 2023, 76 ff.
39 Kuhn, NVwZ 2025, 1677 (1680).

gischen Verfassungsgericht — unter Riickgriff un-
ter anderem auch auf ein Urteil des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofs — {iberzeugend gelost.
Das Gericht starkt vor allem die besonders wich-
tige politische Debatte im Parlament. Dabei ist
selbstverstidndlich zu beachten, dass Besonder-
heiten des Landesrechts ebenfalls eine Rolle
spielen. Das BVerfG wird diese spezifische Kon-
stellation aus den genannten Griinden wohl nicht
nidher behandeln, finde hier aber durchaus sinn-
volle Anregungen fiir einen etwaigen eigenen
Fall.* Im Bereich des Rechtsschutzbediirfnisses
hétte das Hamburgische Verfassungsgericht hin-
gegen noch mutiger von der Rechtsprechung des
BVerfG zum Bundesorganstreit abweichen und
eigene Mafsstibe entwickeln kénnen — auch dies
im Sinne foderaler Verfassungsdeliberation.

e Christian Kisczio ist Wissenschaftlicher Mitar-
beiter und Doktorand an der Universitat Ham-
burg am Lehrstuhl fiir Europa- und Volkerrecht
(Professor Markus Kotzur).

40Vgl. auch Kuhn, NVwZ 2025, 1677 (1681 f.).
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Felicia Mdurer

Widerspruch beim Betriebstibergang

Neue Unterrichtungsanforderungen nach der geanderten
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts?

Der Beitrag untersucht die Rechtsprechungsdnderung
des 2. Senats des BAG zum Widerspruchsrecht der Ar-
beitnehmenden nach § 613a VI BGB. Im Zentrum steht
die Frage, welche Anforderungen an eine ordnungsge-
mdjfSe Unterrichtung tiber den Betriebsiibergang nach
§ 613a V BGB zu stellen sind, damit die Widerspruchs-
frist nach § 613a VI BGB zu laufen beginnt. Wiihrend
der 8. Senat bislang eine fehlerfreie, prizise und juris-
tisch korrekte Unterrichtung verlangte, nimmt der
2. Senat nunmehr den Umgang mit Unterrichtungsfeh-
lern in den Blick. Die Rechtsprechungsdinderung verla-
Zert den Majsstab von der juristischen Prizision hin zur
kausalen Entscheidungsrelevanz. Der Aufsatz zeigt, dass
kiinftig fiir die Unterrichtung ein neuer, kausalitditshe-
zogener Majsstab gilt und diskutiert seine dogmatischen
sowie praxisrelevanten Konsequenzen.

A. Einfiihrung

Der Betriebsiibergang ist ein signifikanter Ein-
schnitt fir Arbeitnehmende, da ihr Arbeitsver-
héiltnis automatisch auf einen neuen Arbeitge-
benden tibergeht. Das Widerspruchsrecht nach
§ 613a VI BGB soll sicherstellen, dass diese Ver-
dnderung nicht gegen ihren Willen geschieht und
kann innerhalb der einmonatigen Widerspruchs-
frist ausgelibt werden. Voraussetzung dafir ist
eine ordnungsgeméfde Unterrichtung tiber den
Betriebsiibergang und seine Folgen. Ist sie feh-
lerhaft, konnen Arbeitnehmende auch noch Jah-
re nach Betriebsiibergang vom Widerspruchs-
recht Gebrauch machen. Dies fiihrt zu einer
erheblichen Rechtsunsicherheit fiir Arbeitgeben-
de und hat weitreichende Konsequenzen fir be-
triebliche Umstrukturierungen und Transaktio-
nen. Die Unterrichtungsanforderungen sind
Gegenstand kontroverser juristischer Auseinan-
der-setzungen und werden durch die Rechtspre-
chung mafsgeblich geprégt. Der Beitrag arbeitet
die jingste Rechtsprechung des BAG auf und un-

tersucht, ob sich hieraus neue Unterrichtungsan-
forderungen ergeben, welche sich auf Rechtspre-
chung und Praxis entsprechend auswirken kénn-
ten.

B. Unterrichtungspflicht und
Widerspruchsrecht

I. Gesetzgebungshistorie

Vor Inkrafttreten des § 613a BGB setzte der Uber-
gang eines Arbeitsverhéltnisses bei Betriebs-
tibergang eine Vertragsiibernahme mit Zustim-
mung aller Beteiligten: Verdufderer, Betriebs-
erwerber, Arbeitnehmenden voraus.! Seit der
Einfiihrung des § 613a BGB? geht das Arbeitsver-
haltnis kraft Gesetzes auf den Betriebserwerber
tber, wobei diese Fassung weder ein Wider-
spruchsrecht noch eine Unterrichtungspflicht
vorsah.? Wegen der grundrechtlichen Gewéhr-
leistungen aus Art. 12 1 1 GG durfte das Arbeits-
verhéltnis jedoch nicht gegen den Willen des Ar-
beitnehmers auf einen Dritten ibergehen.* Zum
Schutz dieses Grundrechts erkannte das BAG
grundséitzlich ein Widerspruchsrecht an,®> wel-

1BAG NJW 1975, 1378 (1378 f.); Willemsen, in: Willemsen/
Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturierung und Uber-
tragung von Unternehmen, Arbeitsrechtliches Handbuch,
6. Aufl. 2021, G Rn. 2; Nikisch, Allgemeine Lehren und Ar-
beitsvertragsrecht, 1. Band, 3. Aufl. 1961, S. 657 f.

2 Durch das Betriebsverfassungsgesetz vom 15. Januar
1972 BGBI. 11977, 13 (40).

3 Willemsen, in: WHSS, G Rn. 3; Willemsen/Miiller-Bonanni,
in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar,
11. Aufl. 2024, § 613a BGB Rn. 1.

4BAG NJW 1975, 1378 (1379).

SBAG NJW 1975, 1378 (378 f.); NZA 1994, 357 (360);
Schmidt, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 25.
Aufl. 2025, Art. 12 GG Rn. 32 m.w.N. insh. BVerfG BeckRS
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ches rein zwecklogisch eine rechtzeitige Unter-
richtung iber den Betriebsiibergang voraussetz-
te.t Fehlte diese, konnte der Arbeitnehmende
sein Widerspruchsrecht auch noch nach Be-
triebsiibergang ausiiben, was ansonsten nicht
moglich war.”

Der § 613a BGB wurde um die Abs. 5 und 6 in Um-
setzung von Art. 7 der Betriebsiibergangsrichtli-
nie 2001/23/EG (RL)? erweitert. Art. 7 VI der RL
verpflichtet den Betriebsverdufderer und -erwer-
ber zur Information und Konsultation der Arbeit-
nehmervertreter (Art. 7 I, II).° § 613a V BGB sieht
hingegen die Unterrichtung gegeniiber dem Ar-
beitnehmenden selbst vor.2® Die Informationsge-
genstinde des § 613a V, VI BGB wurden dennoch
wortlautgetreu dem Art. 7 Ventnommen, wonach
iber den (geplanten) Zeitpunkt (Nr. 1) und Grund
(Nr. 2) sowie die rechtlichen, wirtschaftlichen
und sozialen Folgen (Nr. 3) des Betriebsiiber-
gangs und die fiir die Arbeitnehmenden vorgese-
henen Mafdnahmen (Nr. 4) informiert werden
muss.’* Die RL sieht ein Widerspruchsrecht des
Arbeitnehmenden nicht vor und war daher eine
rein nationale Entscheidung des deutschen Ge-
setzgebers.’? Laut Gesetzesbegriindung sei die

2015, 03433 Rn. 7.

¢*BAG NZA 1994, 357 (358 m.w.N).

7BAG NJW 1975, 1378 (1378); Schiirgers, Unterrichtungs-
fehler beim Betriebslibergang, Reihe: Schriften zu Deut-
schen und Europaischen Arbeits- und Sozialrecht,
Band 37, 2020, S. 90.

8Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Marz 2001 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim
Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unterneh-
mens- oder Betriebsteilen (ABL. 2001 L 82, 16) beruhend
auf Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar
1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedsstaaten Uiber die Wahrung von Anspriichen der Ar-
beitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben
und Betriebsteilen (ABL. 1977 L 61, 26).

° Grau/Hartmann, in: Preis/Sagan, Europaisches Arbeits-
recht, 3. Aufl. 2024, Rn. 9.185.

10 preis, in: ErfK, § 613a BGB Rn. 84; Schiirgers, Unterrich-
tungsfehler beim Betriebsiibergang S. 100 f.

11BT-Drs. 14/7760, 19.

12 Senk, Betriebsbegriffe: Eine Analyse zum deutschen und

europdischen Massenentlassungs- und Betriebstiber-

Kodifizierung des von der stéandigen Rechtspre-
chung anerkannten Widerspruchsrechts®® im In-
teresse von Rechtsklarheit und Rechtssicherheit
geboten gewesen.

II. Problem: Verflechtung der ordnungsgemi-
f3en Unterrichtung und Fristbeginn

Das Ergebnis dieser Entwicklung ist die vom Ge-
setzgeber beabsichtigte zusammenhéingende Re-
gelung® von Unterrichtungspflicht und Wider-
spruchsrechtin § 613aV, VIBGB. Nach Abs. 6 S. 1,
kann der Arbeitnehmende den Widerspruch ,in-
nerhalb eines Monats nach Zugang der Unter-
richtung nach Abs. 5 erkldren. Nach h.M.* wird
die Widerspruchsfrist aber nur dann ausgelost,
wenn die Unterrichtung vollumfanglich den An-
forderungen des Abs. 5 entspricht, also ord-
nungsgemafs ist. Das stellt eine Verflechtung von
ordnungsgeméfier Unterrichtung und Beginn
der Widerspruchsfrist dar. Problematisch dabei
ist, dass die in § 613a V BGB genannten Informa-
tionsgegenstdnde mangels gesetzlicher Konkre-
tisierungen hochst auslegungsbediirftig sind.?”

gangsrecht, 2022, S. 370.

13Siehe II. 1.

14BT-Drs. 14/7760, 20.

15 Ibid.

16 BAG NZA 2006, 1268 Rn. 17; NZA 2009, 547 Rn. 26;
NJOZ 2011, 1826 Rn. 20; NZA 2021, 1405 Rn. 22; NZA
2024, 829 Rn. 53; Cohnen, in: Miinchener Anwaltshand-
buch Arbeitsrecht, 6. Aufl. 2025, § 58 Rn. 61; Gaul/Otto,
Unterrichtungsanspruch und Widerspruchsrecht bei Be-
triebsiibergang und Umwandlung, DB 2002, 634 (638 f.);
Preis, in: ErfK, § 613a BGB Rn. 93; Weidenkaff, in: Griine-
berg BGB, 84. Aufl. 2025, § 613a BGB Rn. 47.

17 Annufs, in: Staudinger, Neubearbeitung 2022, § 613a
BGB Rn. 278; Maschmann, in: Sieg/Maschmann Unterneh-
mensumstrukturierungen, 3. Aufl. 2020, Rn. 182; diesbe-
zlglich krit. Grobys, Die Neuregelung des Betriebsiiber-
gangs in § 613a BGB, BB 2002, 726 (728); Naber, in: FS
Willemsen, Sinn und Unsinn von § 613a Abs. 5 BGB - Pla-
doyer fiir ein neues Verstandnis der Unterrichtung tiber Be-
triebslibergange, 2018, 393 (341); Willemsen, in: FS Kitt-
ner, Rechtsunsicherheit als Gesetzesziel? Einige
Anmerkungen zu § 613a Abs. 5 und 6 BGB, 2006, 417
(419); Willemsen/Lembke, Die Neuregelung von Unterrich-
tung und Widerspruchsrecht der Arbeitsnehmer beim Be-
triebsiibergang, NJW 2002, 1159 (1163).


https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=95e92832-917e-474c-a5f4-af3f3e19d249
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6ebc21df-53e3-4ace-b541-52cc435fddfb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a58e8d36-9e9a-45c2-bd28-5f0125883e82
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ca494baa-dccd-44bb-b962-700dbd1d7756
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9ae8bae0-f9c9-44aa-810c-d6e12fb32f87
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b67d81b5-107d-4613-b356-1913d631a9a0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0e1181ca-8bd5-4c5b-a355-57d1bbacb0b4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0e1181ca-8bd5-4c5b-a355-57d1bbacb0b4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c080c824-4abc-45bd-9011-674001c7932d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=21e269d7-6e2d-4fdb-a168-776aa2b91cdd
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6f7f4ca4-13db-43e7-95e3-61badb49a57b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6f7f4ca4-13db-43e7-95e3-61badb49a57b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=70284992-5ff1-46cc-87c8-c8937609d2da
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=70284992-5ff1-46cc-87c8-c8937609d2da
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e964da71-493e-4210-a494-8bf8ff3d3ecb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e964da71-493e-4210-a494-8bf8ff3d3ecb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e964da71-493e-4210-a494-8bf8ff3d3ecb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e964da71-493e-4210-a494-8bf8ff3d3ecb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c5a75950-32c7-47f1-b7c1-3701ebcd1336
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3d968987-df87-41cd-a4a6-f09795ffbb3c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0f93ae95-39eb-4d36-9d37-dfa98457cf2f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=37c324e3-979f-4314-aae7-96ec6714a740
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=37c324e3-979f-4314-aae7-96ec6714a740
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5a0923fd-4055-4a49-a88a-1518a7b28b15
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=590d1eec-50bd-4560-b0aa-4b5e335ecb1e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b88c56e7-a576-4c9b-a383-aa33743095d3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b7a87eec-4ece-47ad-9b8c-dd883bb91aa7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=37111b43-c2c6-4618-99d2-37c4a297e743
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d44c275e-cc83-4478-a329-4a69d56e3313
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=be19e83e-3662-4e1a-b44b-3cc1f577feca
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0a99447d-d3e9-46b3-a075-cfca5c9fdf00
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bb880876-9351-475f-9e53-b2d799b96959
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=62eab040-8603-401f-a33a-927df8c81518
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4e32674b-8226-4b82-9d3c-903e9c651e53
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=764ef8f5-52f7-43e2-8fa4-f55026896b7a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=38ddbc44-510e-4cc3-bd34-4fb53e767bb3

Aus diesem Grund bleiben die Anforderungen an
eine ordnungsgemaifse Unterrichtung unklar.’® In
der Rechtspraxis birgt das fiir die Arbeitgeben-
den, die aufgrund eines Betriebsiibergangs der
Unterrichtungspflicht unterliegen, das Risiko,
dass eine Unterrichtung im Nachhinein als nicht
ordnungsgemaéfs beurteilt wird, wenn ein Arbeit-
nehmender — moéglicherweise auch Jahre nach
dem Betriebsiibergang — sein Widerspruchsrecht
ausiibt und gerichtlich durchsetzt.® Denn prak-
tisch besteht das Widerspruchsrecht ohne Frist-
beginn bis zur Verwirkung nach § 242 BGB fort,
wobei dessen Voraussetzungen von der Recht-
sprechung ebenfalls streng gehandhabt wer-
den.

C. Unterrichtungsanforderungen der
Rechtsprechung

Dieser Problematik versucht das BAG durch Kon-
kretisierung der Unterrichtungsanforderungen
im Einzelfall zu begegnen.

I. Rechtsprechung 8. Senat

Die stdndige Zustdndigkeit fiir Fragen des Be-
triebsiibergangs lag bis 2021 beim 8. Senat des
BAG.?* 2006 forderte dieser fiir eine ordnungsge-
méfse Unterrichtung, dass die Unterrichtung
nicht lickenhaft oder falsch ist.2 Demgeméis
hielt er es fiir erforderlich, dass rechtliche Folgen
i.S.d. § 613a V Nr. 3 BGB prizise angegeben wer-
den und keine juristischen Fehler enthalten.? Es
geniige nicht, dass diese nur ,im Kern richtig”
sind und lediglich eine ,ausreichende® Unter-
richtung darstellen.?* Dies schréankte der 8. Senat
2006 jedoch im Falle komplexer Rechtsfragen da-
hingehend ein, dass nicht bereits dann ein juris-

18 Willemsen, in: FS Kittner, 417 (419).

19 Cohnen, in: MAH ArbR, § 58 Rn. 35; Willemsen, in: FS
Kittner, 417 (419).

20 BAG NZA 2007, 682 (685); Preis, in: ErfK, § 613a
Rn. 101.

21 Geschaftsverteilungsplan BAG 2020 mit dem von 2021,
Zugriff iber die Geschaftsstelle des BAG.

22BAG NZA 2006, 1268 Rn. 25.

2 BAG NZA 2006, 1268 Rn. 34.

24BAG NZA 2006, 1268 Rn. 34 mit Verweis auf Rspr. vor
Einfihrung des § 613a V und VI BGB: BAG NZA 1994, 357
(358).

tischer Fehler vorliege, wenn der Arbeitgebende
bei angemessener Priifung der Rechtslage eine
rechtlich vertretbare Position gegentiber dem Ar-
beitnehmenden kundtut.?s 2011 prézisierte der
8. Senat ,rechtlich vertretbare Positionen® als
solche anderer Rechtsprechung oder Meinungen
als die herrschende Rechtsprechung, insbeson-
dere die des BAG.%

Zudem setzte der 8. Senat eine Grenze fiir den
Umfang der Unterrichtung. Die Unterrichtung
miisse nicht Gber alle individuellen Folgen des
Betriebsiibergangs fiir den einzelnen Arbeitneh-
menden informieren, sondern es obliege dem Ar-
beitnehmenden die generalisierenden Informa-
tionen durch weitere Erkundigungen fiir sein
personliches Arbeitsverhéltnis zu subsumie-
ren.” Der 8. Senat nahm zudem eine zeitliche
Eingrenzung vor und erkannte die Moglichkeit
der Verwirkung des Widerspruchsrechts nach
§ 242 BGB an.?8 Die Einzelfallentscheidungen des
8. Senats zu Unterrichtungsfehlern bezogen sich
immer wieder auf diesen Mafsstab.

II. Rechtsprechung 2. Senat

Im Jahr 2021 wurde die Zustindigkeit auf den
2. Senat des BAG umverteilt. Bereits 2021 hatte
sich dieser fiir eine differenziertere Betrachtung
von Unterrichtungsanforderungen im Hinblick
auf die Ursdchlichkeit des Unterrichtungsfehlers
fir die Nichtausléosung der Widerspruchsfrist
ausgesprochen.® Diese Tendenz hat er in seinen
Entscheidungen vom 21. Méirz 2024 ausdriicklich
gefestigt.’* Den vom 8. Senat entwickelten Unter-
richtungsanforderungen hinsichtlich der rechtli-
chen Folgen i.S.d. § 613a V Nr. 3 BGB stellt sich
der 2. Senat entgegen und betont, dass an den In-

2BAG NZA 2006, 1273 Rn. 23.

22BAG NJOZ 2012, 860 Rn. 29.

27BAG NJOZ 2012, 860 Rn. 36.

22 BAG NZA-RR 2012, 507 Rn. 27 ff.; NZA 2014, 774
Rn. 24 ff.; NZA 2018, 168 Rn. 15 ff.

22Vgl. u.a. zur Fortgeltung von Tarifvertragen BAG NJOZ
2012, 860 Rn. 35 ff.; zur kiinftigen Anwendung von Tarif-
vertragen BAG NZA 2015, 866 Rn. 25 ff.; zum Hinweis auf
§ 112a BetrVG BAG NZA 2017, 783 Rn. 33 ff.

30BAG NZA 2021, 1405 Rn. 22.

31parallelentscheidungen BAG NZA 2024, 829 und 835 so-
wie Parallelentscheidungen BAG BeckRS 2025, 2897 ff.
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halt der Unterrichtung tber die rechtlichen Fol-
gen des Betriebsiibergangs keine im praktischen
Leben kaum erfiillbaren Anforderungen gestellt
werden dirften.?? Er verlangt nicht mehr, dass
,keine juristischen Fehler” vorhanden sein diir-
fen.® Vielmehr sei darauf abzustellen, ob ein Feh-
ler fiir den Willensbildungsprozess des Arbeit-
nehmenden bzgl. der Ausiibung seines Wider-
spruchsrechts regelméifsig ohne Belang ist.® Ist
dies der Fall, so fithre der Fehler nicht dazu, dass
die Widerspruchsfrist nicht zu laufen beginne.
Dies begriindet der 2. Senat mit dem Sinn und
Zweck der Unterrichtungspflicht.’* Die Unter-
richtung solle als Wissensgrundlage tiber Um-
stinde des Betriebsiibergangs dienen und die
Moglichkeit er6ffnen, weitergehende, das indivi-
duelle Arbeitsverhiltnis betreffende, Erkundi-
gungen anzustellen. Der Arbeitnehmende solle in
die Lage versetzt werden, eine sachgerechte Ent-
scheidung dartiber zu treffen, ob er dem Be-
triebstibergang widersprechen wolle.?”

D. Einordnung der Rechtsprechungsinderung

Kern der Rechtsprechungsidnderung sind die fol-
genden zwei Aspekte: Erstens stellt der 2. Senat
klar, dass keine im praktischen Leben kaum er-
fillbaren Anforderungen daran gestellt werden
diirfen, dass die Unterrichtung ,keinen juristi-
schen Fehler” enthéilt.’® Zweitens stellt der 2. Se-
nat fest, dass Fehler, die fiir den Willensbildungs-
prozess der Arbeitnehmenden regelméfdig ohne
Belang sind, nicht dazu fiihren, dass die Wider-
spruchsfrist nicht zu laufen beginnt.*

I. ,,Juristischer Fehler*

Um sich zu erschliefsen, was unter einem ,,juristi-
scher Fehler” zu verstehen ist, ist zundchst zu
klaren, welche moéglichen Fehlerquellen sich er-

32BAG NZA 2024, 829 Rn. 53.

3 BAG NZA 2024, 829 Rn. 53 entgegen BAG NJOZ 2012
860 Rn. 29.

34BAG NZA 2024, 829 Rn. 53.

35BAG NZA 2024, 829 Rn. 53 bezugnehmend auf BAG NZA
2021, 1405 Rn. 22.

36BAG NZA 2024, 829 Rn. 46.

371bid.

38BAG NZA 2024, 829 Rn. 53.

39BAG NZA 2024, 829 Rn. 53.

geben, von denen sich der ,juristische Fehler
unterscheidet. Eine Unterrichtung ist jedenfalls
nicht ordnungsgeméfs, wenn {iber einen der in
§ 613a V BGB enumerierten Informationsgegen-
stinde tiberhaupt nicht unterrichtet wurde (Feh-
lerquelle 1).*° Zudem ist denkbar, dass einer der In-
formationsgegenstinde zwar angesprochen,
jedoch nicht in dem geforderten Umfang darge-
legt wird, sodass die Unterrichtung unvollstiandig
ist (Fehlerquelle 2). Eine Unterrichtung kann auch
bei Vollstindigkeit unrichtig sein. Das BAG
grenzt die Richtigkeitsanforderungen dahinge-
hend ein, dass bei komplexen Rechtsfragen nicht
bereits dann ein Fehler vorliegt, wenn bei ange-
messener Priifung der Rechtslage eine rechtlich
vertretbare Position gegeniiber dem Arbeitneh-
menden kundgetan wird.** Was im Einzelfall
svertretbar” ist und wie weit die gerichtliche
Uberpriifung reichen darf, ist fraglich.”? Damit
bleibt die objektiv falsche Unterrichtung als Feh-
lerquelle 3. Der 8. Senat verwendete den Begriff
Hjuristischer Fehler” erstmals in seiner Entschei-
dung aus dem Jahr 2006 und stellte dabei Kklar,
dass Hinweise zu den rechtlichen Folgen prizise
formuliert sein missen und keine juristischen
Fehler enthalten diirfen.* In dem konkreten Ein-
zelfall enthielt die Unterrichtung u.a. den Hin-
weis, dass der Verdufserer fiir solche Verpflich-
tungen haftet, die vor dem Betriebsiibergang
entstanden und fallig geworden sind.* Tatsédch-
lich haftet der Veraufderer nach § 613a II 1 BGB
aber auch fiir Anspriiche, die im Laufe eines Jah-
res nach Betriebsiibergang fillig werden, neben
dem Betriebserwerber als Gesamtschuldner. Die
Darstellung der rechtlichen Folge ist zwar nicht
objektiv falsch, aber zu ist unprézise, um voll-
stindig der Rechtslage zu entsprechen.*s Diese

40vgl. BAG NZA 2006, 1406 Rn. 44; Weidenkaff, in: Griine-
berg, § 613a BGB Rn. 47.

41 BAG NZA 2006, 1273 Rn. 23; NZA 2024, 829 Rn. 57;
dazu Hohenstatt/Gaul, Arbeitnehmerunterrichtung beim
Betriebsiibergang, NZA 2007, 13 (18); Preis, in: ErfK,
§ 613a BGB Rn. 85.

42 Willemsen, Aktuelles zum Betriebsiibergang — § 613a
BGB im Spannungsfeld von deutschem und europdischem
Recht, NJW 2007, 2065 (2069).

43BAG NZA 2006, 1268 Rn. 32.

4 LAG Miinchen, Urt. v. 12.03.2005 -2 Sa 1098/04, Rn. 7,
38.

45 Ahnlich Gussen, in: BeckOK ArbR, 74. Edition Stand:
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Konstellation beschreibt den ,juristischen Feh-
ler”: Die Unterrichtung beinhaltet grundsétzlich
die Darstellung der rechtlichen Folgen (keine
Fehlerquelle 1). Sie genligt ggf. sogar den Anforde-
rungen an die Vollstdndigkeit einer Unterrich-
tung (keine Fehlerquelle 2) und ist nicht objektiv
falsch (keine Fehlerquelle 3). Die Darstellung ist al-
lerdings nicht prizise genug, um die juristische
Richtigkeit der rechtlichen Folge anzunehmen
(Fehlerquelle 4). Die Unterrichtung ist wegen des
juristischen Unrichtigkeit nicht ordnungsgemafs.
Der juristische Fehler stellt eine eigene Fehlerka-
tegorie zwischen Unvollstindigkeit und Richtig-
keit in Bezug auf die Darstellung von rechtlichen
Folgen i.S.d. § 613a V Nr. 3 BGB dar. Der 2. Senat
trifft diesbeziiglich die Feststellung, dass keine
im praktischen Leben kaum erfiillbaren Anforde-
rungen an den Inhalt der Unterrichtung tiber die
rechtlichen Folgen gestellt werden diirfen. Die
Anforderung, dass die Unterrichtung ,keinen ju-
ristischen Fehler” enthalten darf, sei eine solche
im praktischen Leben kaum erfiillbare Anforde-
rung. Der 2. Senat 16st damit die Fehlerquelle 4 — ju-
ristischer Fehler — auf, die der 8. Senat 2006 fest-
gelegt hatte. Eine ordnungsgeméfde Unter-
richtung wird somit nicht mehr von der juristi-
schen Préazision detaillierter rechtlicher Darstel-
lungen abhéngen, sondern vielmehr davon, ob
die Informationsgegenstinde nach § 613a V BGB
grundlegend vollstdndig und richtig sind.

IL. Fehler, die ,,regelmiifdig ohne Belang* sind

Der zweite Aspekt der Rechtsprechungsénde-
rung ist, dass Fehler, die fiir den Willensbildungs-
prozess der Arbeitnehmenden hinsichtlich der
Ausiibung ihres Widerspruchsrechts ,regelmé-
fsig ohne Belang” sind, auf den Fristbeginn keine
Auswirkung haben.

1. Neuer Maf3stab — Priifung auf zwei Ebenen

Der 2. Senat ist wohl so zu verstehen, dass die Be-
urteilung einer ordnungsgeméfsen, die Wider-
spruchsfrist auslésenden Unterrichtung, nun-

1.12.2024, § 613a BGB, Rn. 158; Hohenstatt/Grau, NZA
2007, 13 (14); Lindemann/Wolter-Rofsteutscher, Die Infor-
mationsverpflichtung nach § 613a Abs. 5 BGB — Rechtsgut-
achten oder plausible Entscheidungshilfe fiir den Arbeit-
nehmer? BB 2007, 938 (939).

mehr auf zwei Ebenen erfolgt.*¢ Auf erster Ebene
wird gepriift, ob die Anforderungen an eine ord-
nungsgemaifse Unterrichtung erfillt sind. Liegt
kein Unterrichtungsfehler vor, ist die Unterrich-
tung ordnungsgemaéfs. Die Widerspruchsfrist des
§ 613a VI 1 BGB wird mit Zugang der Unterrich-
tung ausgel6st. Bei fehlerhafter Unterrichtung,
wird diese auf zweiter Ebene auf ihre Eignung
hin, die Widerspruchsfrist auszulésen, unter-
sucht.#” Ein Unterrichtungsfehler wird danach
beurteilt, ob er fiir den Willensbildungsprozess
der Arbeitnehmenden beziiglich der Ausiibung
ihres Widerspruchsrechts regelméfsig ohne Be-
lang ist.*® Ist dies nicht der Fall, wird trotz des zu-
vor festgestellten Unterrichtungsfehlers die Wi-
derspruchsfrist durch die (fehlerhafte) Unter-
richtung ausgelost. Damit nimmt der 2. Senat
eine Kausalitatspriifung im Hinblick auf die Aus-
wirkungen von Unterrichtungsfehlern vor.° Dog-
matisch kniipft der 2. Senat diese Betrachtungs-
weise an das Telos der Unterrichtungspflicht an.
Entscheidend ist daher, ob ein Unterrichtungs-
fehler fir die Willensbildung des Arbeitnehmen-
den in Bezug auf die Ausiibung dieses Rechts von
Bedeutung ist. Ein Fehler, der fiir diesen Ent-
scheidungsprozess regelméfsig ohne Einfluss
bleibt, kann nicht dazu fiihren, dass die Wider-
spruchsfrist nicht zu laufen beginnt.*

2. Mogliche Regelmiifdigkeiten

Damit bleibt zu kldren, was unter einem Fehler
verstanden werden kann, der ,regelméfsig ohne
Belang*” ist.

a) Ausreichende Wissensgrundlage
zur Selbstinformation

Einhellig betonen der 8. und 2. Senat, dass die
Unterrichtung lediglich die Moglichkeit er6ffnen

46 Bittmann/Vélkerding, Die neue Rechtsprechungslinie
zum Betriebsiibergang, NJW 2025, 194 Rn. 24; Cohnen, in:
MAH ArbR, § 58 Rn. 62.

47Bereits BAG NZA 2021, 1405 Rn. 22.

48BAG NZA 2024, 829 Rn. 53.

49Vgl. Grau, Unterrichtung und Widerspruchsrecht der Ar-
beitnehmer bei Betriebsiibergang gem. § 613a Abs. 5 und
6 BGB, 2004, S. 103; Willemsen, in: FS Klttner, 417 (425);
Willemsen/Midiller-Bonanni, in: WHSS, § 613a BGB Rn. 299.
S0BAG NZA 2024, 829 Rn. 53.
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soll, sich aufihrer Grundlage weitergehend zu in-
formieren und beraten zu lassen. Thre Funktion
liegt damit in der Schaffung einer ausreichenden
Wissensbasis tiber die Umstédnde des Betriebs-
ibergangs.s? Wird die Wissensgrundlage zur
Selbstinformation durch einen Unterrichtungs-
fehler nicht bertiihrt, so ist dieser ohne Belang, da
die Unterrichtung ihrer Funktion weiterhin
nachkommt.5? Dies stellt eine erste Fallgruppe
dar. Hiernach lassen sich insbesondere ,einfache
Fliichtigkeitsfehler“s abgrenzen. Diesbeziiglich
hat eine Unterrichtung Prominenz erlangt, in der
der Vorname des Geschéftsfiihrers der Erwerbe-
rin mit ,, Jochen” statt ,,Joachim”“ angegeben wor-
den war.5* Nach den entwickelten Fehlerquellenss
wire hier eine objektiv falsche Information i.S.d.
Fehlerquelle 3 gegeben.

Soweit der einfache Flichtigkeitsfehler einen
blofsen Rechtschreibfehler des Namens darstellt,
ist anzunehmen, dass die Wissensgrundlage
nicht von der abweicht, die der Arbeitnehmende
ohne den Rechtschreibfehler hétte.

b) Objektive Entscheidungserheblichkeit

Die regelméfsige Erheblichkeit von Unterrich-
tungsfehlern lasst sich auch daran messen, ob
diese fiir die tatsidchliche Entscheidung tiber das
Widerspruchsrecht relevant sind.** Eine zweite
Fallgruppe wére entsprechend danach zu bilden,
dass ein Unterrichtungsfehler zwar die Wissens-
grundlage bertiihrt, aber objektiv, fiir den durch-
schnittlichen Arbeitnehmenden nicht entschei-
dungsrelevant ist. Suggeriert die Unterrichtung

51 BAG NZA 2005 1303 (1305); NJOZ 2012, 860 Rn. 28;
NZA 2023,1194 Rn. 25; NZA 2024, 829 Rn. 46; dazu Gaul/
Otto, DB 2002, 634 (635).

5250 auch Schiirgers, Unterrichtungsfehler beim Betriebs-
Ubergang, S. 205 f.

53 Bittmann/Vélkerding, NJW 2025, 194 Rn. 28; Dzida,
Rechtsprechungsanderung zu Unterrichtungsschreiben
und zum Widerspruchsrecht, NZA 2024, 1449 (1451);
Grau, Unterrichtung und Widerspruchsrecht, S. 103; Na-
ber, in: FS Willemsen, 393 (340); Schiirgers, Unterrich-
tungsfehler beim Betriebsiibergang, S. 207 ff.

54BAG NZA 2006, 1268 Rn. 23.

% Siehe IV. 1. b).

% Ebenso Grau, Unterrichtung und Widerspruchsrecht, S.
102 ff.

z.B. fialschlicherweise, dass der Betriebserwerber
an bestimmte Regelungen eines Tarifvertrags ge-
bunden sei, obwohl die Regelungen tatsidchlich
im Belieben der Betriebspartner stehen, so wire
die Information 1i.S.d. Fehlerquelle 3 objektiv
falsch. Der 2. Senat geht in diesem Fall von einem
Fehler aus, der regelméfsig ohne Belang ist.>” Ob
eine bestimmte Regelungskompetenz bei den Ta-
rifvertragsparteien oder bei den Betriebspart-
nern liegt, kann eine Information sein, deren
Fehlen die ausreichende Wissensgrundlage des
Arbeitnehmenden bertiihrt. Allerdings ist bei ei-
nem  durchschnittlichen Arbeitnehmenden
davon auszugehen, dass dieser seine Entschei-
dung iiber den Widerspruch nicht davon abhén-
gig machen wird, welchen der Parteien die Rege-
lungskompetenz tatsidchlich zusteht. Daher wére
dieser Unterrichtungsfehler nicht objektiv ent-
scheidungserheblich.

c) Ambivalente Entscheidungserheblichkeit

Hinsichtlich der Entscheidungserheblichkeit
kann weitergehender differenziert werden. Es ist
nicht selten der Fall, dass bestimmte Informatio-
nen einen Teil der Arbeitnehmenden nicht be-
treffen, fiir einen anderen Teil aber durchaus be-
deutsam sind.s® Ein Unterrichtungsfehler wiirde
in solchen Féllen die Wissensgrundlage beriih-
ren, grundsétzlich objektiv entscheidungsrele-
vant sein, aber sich konkret auf eine bestimme
Gruppe von Arbeitnehmenden nicht auswirken,
was eine dritte Fallgruppe darstellt. Z.B. konnte
die Darstellung der Fortgeltung von Betriebsver-
einbarungen als rechtliche Folge iSd. § 613a V
Nr. 3 BGB unvollstdndig und unrichtig sein, wo-
mit die Fehlerquellen 2 und 3 gegeben wiren. Fir
den durchschnittlichen Arbeitnehmenden be-
rithrt die fehlerhafte Unterrichtung die Wissens-
grundlage zur Selbstinformation und ist objektiv
entscheidungsrelevant, da die Betriebsvereinba-
rung nach § 613al2 -4 BGB fiir die tibergegange-
nen Arbeitsverhéltnisse fortgilt.* Auf leitende
Angestellte finden Betriebsvereinbarungen je-
doch nach § 5 IIl BetrVG keine Anwendung,®

S7BAG NZA 2024, 829, Rn. 56.

8Vgl. Dzida, NZA 2024, 1449 (1451).

% BAG NZA 2002, 1034 (1035); Miiller-Glége, in: MiiKo
BGB, 9. Aufl. 2023, § 613a BGB Rn. 149.

%0 Koch, in: ErfK, § 5 BetrVG Rn. 17.
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weswegen der Unterrichtungsfehler fiir die
Gruppe leitender Angestellte wohl nicht ent-
scheidungsrelevant ist.s

d) Subjektive Entscheidungserheblichkeit

Die ambivalente Entscheidungserheblichkeit ist
auch dahingehend denkbar, dass ein Unterrich-
tungsfehler die Wissensgrundlage beriihrt, ob-
jektiv entscheidungserheblich ist aber im kon-
kreten Fall fiir den betroffenen Arbeitneh-
menden subjektiv nicht entscheidungserheblich
war.s? So ist jeder moégliche Unterrichtungsfehler,
sogar die Nichtexistenz einer Information i.S.d.
Fehlerquelle 1, denkbar, der aber ohne Belang ist,
weil diese Information fiir den einzelnen Arbeit-
nehmenden subjektiv nicht fiir die Entschei-
dungsfindung erheblich war. Dies stellt eine vier-
te Fallgruppe dar. Allerdings ist die Leistungs-
fahigkeit eines subjektiven und individuellen
Mafsstabs fraglich. Dafiir spricht, dass das Wider-
spruchsrecht ein individuelles Gestaltungs-
recht® ist, weswegen auch individuelle Belange
erheblich sein kénnten. Andererseits sind sich
beide Senate dariiber einig, dass die Unterrich-
tung nicht als individuelle Rechtsberatung fun-
gieren soll. Zudem ist die subjektive Entschei-
dungserheblichkeit kein verldssliches Kriterium
daftir, um weitreichende Fragen wie die der
fristauslésenden Unterrichtung zu beantworten
und sollte im Sinne der Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit nicht mafsgebend sein.s

3. Folgen fiir die Unterrichtungsanforderungen

Eine obere Grenze zieht der 2. Senat damit, dass
komplexe Rechtsfragen in vertretbarer Weise
dargestellt werden dirfen® und juristische Feh-

%1Dzida, NZA 2024, 1449 (1451).

%2Dzida, NZA 2024, 1449 (1452); zu Widerspruchsgriinden
vor Normierung Lunk, Widerspruch gegen Betriebsiiber-
gang und Sozialauswahl, NZA 1995, 711 (716).

63 Preis, in: ErfK, § 613a BGB Rn. 97.

64BAG NJOZ 2012, 860 Rn. 36; NZA 2024, 829 Rn. 54.

65 Ahnlich Borgaes, Arbeitsverhaltnis wird vom Betriebs
(teil)ibergang erfasst bei vorheriger Zuordnung, AuR 2025,
31 (33); entgegen subjektiver Widerspruchsgriinde Lunk,
NZA 1995, 711 (716).

% Sjehe IV 1. b) cc).

ler eine ordnungsgeméifse Unterrichtung nicht
ausschliefsen.s’” Die Mindestanforderungen rich-
ten sich nach den Informationsgegenstdnden in
§ 613a V BGB, wobei das Vorliegen der Informati-
onen sowie deren Vollstdndigkeit und Richtigkeit
gefordert ist.®® Gerade die Vollstdndigkeit der In-
formationen bleibt dabei problematisch und feh-
leranféllig. Teilweise wird vertreten, dass es nach
der Rechtsprechungsinderung nunmehr aus-
reicht, wenn die Darstellung der rechtlichen Fol-
gen ,,im Kern richtig” ist,* wie es der 8. Senat
2006 im Gegensatz zur Vorinstanz gerade nicht
mehr ausreichen liefs. Dass der 2. Senat diese
Mindestanforderung kiinftig ausreichen lasst,
geht aus seiner Entscheidung allerdings nicht
hervor.” Im Hinblick auf die zweite Ebene der
Rechtsprechungsdnderung liegt es dagegen
nahe, den Umfang der Unterrichtung an dem
Mafsstab zu messen, ob eine konkrete Informati-
on flir den Willenshildungsprozess des Arbeit-
nehmenden hinsichtlich seines Widerspruchs-
rechts regelméifsig von Belang ist. Damit wird
eine Kausalititspriifung auf zweiter Ebene vorge-
nommen, um iber die Auslosung der Wider-
spruchsfrist zu entscheiden. Es zeichnet sich
eine Tendenz ab, die Anforderungen an die Un-
terrichtung kiinftig stirker am Zweckzusam-
menhang zwischen Unterrichtungspflicht und
Widerspruchsrecht auszurichten. Mafsgeblich ist
dabei, ob die Unterrichtung dem Arbeitnehmen-
den eine laienverstdndliche Darstellung des Be-
triebsiibergangs vermittelt. Diese soll ihm als
Wissensgrundlage dienen, um sich selbst tiber
die fir seine Entscheidung relevanten Umstinde
informieren zu kénnen.

E. Auswirkungen auf die Rechtsprechungs-
praxis

Nachdem die Rechtsprechungsidnderung aufge-
arbeitet und deren Folgen dargestellt wurden,
fragt sich nun, wie sich diese im Detail auf die
kiinftige = Rechtsprechungspraxis auswirken

¢7Siehe IV. 1. ¢).

%8 Sjehe IV. 1. b) aa) — cc).

%9 Dzida, NZA 2024, 1449 (1450, 1454).

70 So auch Benkert, Zeitwende bei der Unterrichtung liber
einen Betriebslibergang?, NJW-Spezial 2024, 690 (690);
Bittmann/Vélkerding, NJW 2025, 194 (197).
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konnte. Fir eine fundierte Einschitzung werden
nachfolgend drei Unterrichtungsfehler, die der 8.
Senat beurteilt hat, anhand des Mafsstabs des 2.
Senats erneut betrachtet.

I. Eintritt in die Rechte und Pflichten

Der 8. Senat hatte 2006 entschieden, dass die un-
zutreffende Darstellung des in § 613a 11 BGB ge-
regelten Eintritts des Betriebserwerbers in die
Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis
einen Unterrichtungsfehler darstellt und die Wi-
derspruchsfrist nicht ausgelost wurde.” Konkret
enthielt die Unterrichtung die Information, dass
die Betriebserwerberin alle Rechte und Pflichten
der vom Betriebsiibergang betroffenen Arbeits-
verhéltnisse tibernehmen werde. Nach dem
8. Senat suggeriere eine ,Ubernahme*, dass der
Eintritt in die Rechte und Pflichten nach
§ 613a 11 BGB vom Belieben der Erwerberin ab-
hinge.”? Tatsdchlich tritt der Betriebserwerber
nach § 613a 11 BGB kraft Gesetzes in die Rechte
und Pflichten des Arbeitsverhéltnisses ein. Auf-
grund der unprézisen Darstellung wurde die
Rechtslage nicht vollstdndig und damit objektiv
falsch dargestellt. Damit liegt hier ein juristischer
Fehler der Fehlerquelle 4 vor. Nach der Rechtspre-
chungsédnderung sind juristischen Fehler eine zu
hohe Anforderung,”? womit auf erster Ebene kein
Unterrichtungsfehler vorliegen wiirde. Die Un-
terrichtung wére gar nicht erst fehlerhaft und 16st
die Widerspruchsfrist mit Zugang dieser ord-
nungsgeméfien Unterrichtung aus. Die Recht-
sprechungsinderung fiihrt in diesem Fall zu ei-
nem anderen Ergebnis als zu dem des 8. Senats.

II. Anderungssperre bei Kollektivvereinbarun-
gen

Der 8. Senat forderte fiir die Vollstdndigkeit der
Unterrichtung tiber die rechtlichen Folgen einen
Hinweis mit der Unterscheidung, ob Regelungen
aus einem Tarifvertrag oder einer Betriebsver-
einbarung nach § 613a12 BGB lediglich individu-
alvertraglich oder kollektivrechtlich fortwirken.”

PBAG NZA 2006, 1268 Rn. 36.

72BAG NZA 2006, 1268 Rn. 36; NZA 2008, 1354 Rn. 29 f,;
NZA 2009, 547 Rn. 28.

7*BAG NZA 2024, 829 Rn. 53.

74BAG NZA 2006, 1268 Rn. 32; dazu Lindemann/Wolter-

Die Unterrichtung enthielt den Hinweis, dass Ar-
beitsbedingungen fir die Dauer eines Jahres
nicht zum Nachteil der Arbeitnehmenden verin-
dert werden konnen. § 613a I 2 BGB sieht vor,
dass lediglich kollektivrechtliche Normen, die
nach dem Betriebsiibergang individualvertrag-
lich fortwirken, innerhalb der Jahresfrist nicht
gedndert werden kénnen. Individualvertragliche
Arbeitsbedingungen sind von dieser Anderungs-
sperre nicht erfasst.”s Die Information, dass Ar-
beitsbedingungen grundsétzlich nicht gedndert
werden konnen, widerspricht objektiv der
Rechtslage und stellt damit eine falsche Unter-
richtung i.S.d. Fehlerquelle 3 dar. Damit liegt auch
nach Rechtsprechungsdnderung auf erster Ebene
ein Unterrichtungsfehler vor. Dieser konnte aber
regelméafdig ohne Belang sein, sodass er sich auf
zweiter Ebene nicht auf den Fristbeginn auswirkt.
Die Information, dass bestimmte Regelungen ei-
ner Anderungssperre unterliegen, stellt an sich
eine ausreichende Wissensgrundlage dar, um
weitere Erkundigungen zur Selbstinformation
anzustellen. Der Unterrichtungsfehler steht der
Selbstinformation dabei nicht entgehen (Keine
Fallgruppe 1). Die falsche Darstellung der Ande-
rungssperre verleitet einen Arbeitnehmenden
allerdings dazu anzunehmen, dass seine Arbeits-
bedingungen innerhalb von einem Jahr nicht ge-
dndert werden kdnnen. Soweit auf sein Arbeits-
verhéltnis aber keine Kollektivvereinbarungen
Anwendung finden, ist das nicht der Fall. Im Ver-
trauen auf diese Anderungssperre ist es denkbar,
dass sich der durchschnittliche Arbeitnehmende
gegen die Ausiibung seines Widerspruchsrechts
entscheidet. Daraus folgt, dass der Unterrich-
tungsfehler objektiv entscheidungserheblich ist
und somit gem. Fallgruppe 2 regelméfsig von Be-
lang wéare. Mithin wiirde dasselbe Ergebnis wie
beim 8. Senat erzielt werden.

III. Wirtschaftliche und soziale Folgen

Neben den rechtlichen Folgen ist nach § 613a V
Nr. 3 BGB auch tiber die wirtschaftlichen und so-
zialen Folgen zu unterrichten. Darunter fallen
mittelbare Sekundérfolgen, die nicht priméar aus
dem Betriebsiibergang resultieren, aber auf ei-
nem einheitlichen unternehmerischen Konzept

Rofsteutscher, BB 2007, 938 (942).
7S Miller-Glége, in: MiiKo BGB, § 613a BGB Rn. 131.


https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b8bd3c47-fcd6-4242-8e6e-46c0af3f14fc
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=45795746-9cc5-4ba7-84dd-184f94af09c7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=69e70dc8-f50f-4927-ac14-afc879f5df0e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6a8589de-1e6c-4bde-ad46-825aea365780
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=97271338-2305-4af3-815b-e8a8e23c17c2
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c6f7295d-626c-4c64-a7ec-eb991dd5766c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=926eddb4-1236-4b8b-8028-e805b84010f2
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ec8cbfae-2634-4f1f-9629-f2e954959f43
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=86196b94-4cc8-4c40-a032-0c045cca12e1
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6d0ea96d-120b-4df3-b843-39ebf87bd91b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ce72b06f-9a55-4698-936a-bd56b454bfa4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b431b391-752f-45af-828a-1284c9181179
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fef3bfe4-5d6f-487e-a688-c1649f18c5d8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=086ad02b-e65f-47c1-a6f9-491e335174c9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=086ad02b-e65f-47c1-a6f9-491e335174c9

beruhen.” Der 8. Senat hat 2008 entschieden,
dass dariiber zu unterrichten sei, wenn die Be-
triebserwerberin nicht auch die im Eigentum der
Betriebsverdufserin stehenden Immobilien mit
iibernimmt, sondern blofs nutzt.”” Der Arbeitneh-
mende sei iiber den Umfang der Haftungsmasse
der Betriebserwerberin zu informieren, da dies
fir die Beurteilung ihrer Solvenz und damit der
wirtschaftlichen Absicherung des Arbeitsplatzes
des Arbeitnehmenden bedeutsam sei und regel-
méfsig Eingang in die Entscheidungsfindung des
Arbeitnehmenden iiber die Ausiibung seines Wi-
derspruchsrechts finde.”? Nach der Rechtspre-
chungsidnderung wéire beim Fehlen der Unter-
richtung iiber die wirtschaftlichen Folgen auf
erster Ebene von einem Unterrichtungsfehler der
Fehlerquelle 1 auszugehen. Auf zweiter Ebene fragt
sich, ob dieser regelméfdig ohne Belang fiir den
Willensbildungsprozess des Arbeitnehmenden
hinschlich seines Widerspruchsrechts ist. Schon
der 8. Senat hat hinsichtlich der Unterrichtungs-
anforderung beriicksichtigt, ob die Information
fir die Entscheidungsfindung des Arbeitneh-
menden bedeutsam ist. Fiir eine objektive Ent-
scheidungserheblichkeit hinsichtlich des kon-
kreten Widerspruchs i.S.d. Fallgruppe 2 miissten
allerdings konkrete und unmittelbar bevorste-
hende Konsequenzen fiir den Arbeitnehmenden
drohen.” Die blofse Information, dass das dem
Betriebsiibergang zugrundliegende Rechtsge-
schéft keine Ubertragung von Grundstiicken vor-
sieht, wird in der Regel einen verstdndigen Ar-
beitnehmenden nicht zur Beurteilung der
Haftungsmasse der Betriebserwerberin und Fol-
gen fiir die Sicherheit seines Arbeitsplatzes ver-
anlassen. Im Falle einer Insolvenz wére nicht die
Haftungsmasse unmittelbar entscheidend, son-
dern vielmehr die daraus resultierenden Konse-
quenzen fiir den Arbeitnehmenden.

76BAG NZA 2008, 1354 Rn. 25; Preis, in: ErfK, § 613a BGB
Rn. 88a; Willemsen/Miiller-Bonanni, in: WHSS § 613a BGB
Rn. 223.

77BAG NZA 2008, 642, Rn. 32.

78BAG NZA 2008, 642, Rn. 34.

7 Ebenso Grau, Unterrichtung und Widerspruchsrecht,
S.179; Grobys, BB 2002, 726 (728); Willemsen, in: FS Kiitt-
ner, 417 (423).

80Dzida, NZA 2024, 1449 (1451); Willemsen, in: FS Kittner,
417 (423).

F. Fazit

1. Unterrichtungspflicht und Widerspruchsrecht
sind teleologisch miteinander verflochten: Der
Arbeitnehmende soll auf Basis der Unterrichtung
tiber die Ausiibung seines Widerspruchsrechts
entscheiden kénnen.

2. Die Widerspruchsfrist gem. § 613a VI BGB wird
mit Zugang einer ordnungsgemaéfsen Unterrich-
tung ausgelodst, d.h. wenn die Informationen i.S.d.
§ 613a V BGB vollstindig und richtig dargestellt
sind.

3. Die Beurteilung einer ordnungsgemaéfsen Un-
terrichtung hat sich wesentlich verdndert: Zum
einen miissen die rechtlichen Folgen nach
§ 613a V Nr. 3 BGB nicht mehr juristisch fehler-
frei sein, zum anderen ist fir die Auslésung der
Widerspruchsfrist entscheidend, ob ein Fehler
regelméfdig ohne Belang ist.

4. Ein unbeachtlicher juristischer Fehler liegt vor,
wenn die Darstellung einer rechtlichen Folge
nicht objektiv falsch, aber nicht prézise genug ist,
um vollstdndig der Rechtslage zu entsprechen.

5. Fehler sind nicht regelméfdig ohne Belang,
wenn diese die Wissensgrundlage zur Selbstin-
formation beriihren oder objektiv, auch arbeit-
nehmergruppenspezifisch aber nicht subjektiv,
entscheidungserheblich sind.

6. Die Rechtsprechungsénderung deutet darauf
hin, dass kiinftig eine laienverstéindliche, ent-
scheidungsrelevante Wissensbasis als Mafsstab
fir die Unterrichtung gilt.

o Felicia Maurer studiert Rechtswissenschaft an
der Universitdt Hamburg.
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Clemens A.W.P. Hutengs

Digitale Meinungsfreiheit am Scheideweg?
Der Digital Services Act zwischen Overblocking und

Grundrechtsschutz

Mit dem Digital Services Act (DSA) verfolgt die Europd-
ische Union das ambitionierte Ziel, einen sicheren On-
line-Raum zu schaffen, stellt dabei jedoch den Schutz
der Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 11 I EU-
GRCh) vor neue Herausforderungen. Die vorliegende
Untersuchung analysiert das Risiko einer systemischen
Erosion biirgerlicher Freiheiten durch unbestimmte
Rechtshegriffe wie den ,rechtswidrigen Inhalt” sowie
den prozeduralen Druck zur ,zeitnahen® Moderation.
Dabei wird dargelegt, wie drohende Sanktionen und
die Verlagerung hoheitlicher Einschitzungspréirogati-
ven auf Private ein strukturelles ,,Overblocking“ provo-
zieren kénnen. AbschliefSend entwickelt der Beitrag
Reformvorschlige zur tatbestandlichen Eingrenzung
und zur Erweiterung von Begriindungspflichten, um
die prozedurale Fairness und die demokratische Dis-
kursordnung im digitalen Raum nachhaltig zu sichern.

I. Die digitale Meinungsfreiheit in der Krise

»TikTok sperrt weltweit Accounts russischer Staatsme-
dien”* — die Diskussion um den Einfluss von X
und damit Elon Musk auf die deutsche Politik
nimmt immer weiter zu und allein in den ver-
gangenen sechs Monaten gab es auf den grofsen
Online-Plattformen und Suchmaschinen fast 8
Milliarden Einschridnkungen oder Léschungen
von Inhalten und Accounts innerhalb der Euro-
paischen Union.>? Parallel nutzten im vergange-

1 Barkey, am 24.09.2024, Berliner Zeitung, TikTok sperrt
weltweit Account russischer Staatsmedien (13.08.2025).

2 Kraufs/Kiirger/Niedermeier/Reichert, am 19.02.2025: zdf-
heute, Wie neutral ist X und profitieren Populisten?. Elon
Musk im Bundestagswahlkampf (13.08.2025).

3 Uberpriifter Zeitraum: 01.02.2025-31.07.2025; siehe:
DSA Transparency Database: Europaische Kommission
(13.08.2025).

nen Jahr rund 49 Prozent aller EU-Biirger sozia-
le Netzwerke beinahe tiglich.* Sie sind als Medi-
um und Faktor oOffentlicher Meinungsbildung
aus dem Alltag und Sozialleben nicht mehr hin-
wegzudenken und schon ldngst kein politisch
neutraler Raum mehr.® Da wundert es nicht,
dass die Legislative immer mehr Regelungen
zur Regulierung sozialer Netzwerke entwickelt.
Parallel zur fortschreitenden Digitalisierung des
offentlichen Raumes zeichnet sich eine alarmie-
rende Erosion der biirgerlichen Wahrnehmung
der Meinungsfreiheit ab. Wahrend im Jahr 1987
noch ein signifikanter Anteil von 78 Prozent der
deutschen Bevolkerung die Uberzeugung ver-
trat, ihre Meinung ohne Restriktionen dufsern zu
koénnen, ist dieser Wert im Jahr 2023 auf ledig-
lich 40 Prozent gesunken.’” Dieser Entwicklung
soll der Digital Services Act (DSA) entgegenwir-
ken.

4Europaische Kommission: Die 6ffentliche Meinung in der

Europdischen Union. Standard Eurobarometer 102
(2024),s. 27 1.

5Vgl. Bedeutung des Rundfunks, BVerfG NJW 1961, 547
(552).

¢ Die bedeutendsten Gesetzgebungen und Richtlinien auf
Europaischer Ebene sind aktuell die Richtlinie tiber audio-
visuelle Mediendienste (aktualisiert 2018), der Digital Ser-
vices Act (2022) und der European Media Freedom Act
(2024).

7 Petersen/Schmidt: Erosion der subjektiven Meinungsfrei-
heit: Tiefster Stand seit Erhebungsbeginn vor 70 Jahren

(2023), S. 18 ff.
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Ziel dieser Verordnung ist die Schaffung eines
sicheren, vorhersehbaren und vertrauenswiir-
digen Online-Umfeldes (Art. 1 I DSA) mit einem
besonderen Augenmerk auf den wirksamen
Schutz des Grundrechts der Meinungs- und In-
formationsfreiheit im digitalen Raum.?

Doch schafft diese Verordnung wirklich den
rechtlichen Rahmen fiir einen effektiven, struk-
turierten und rechtssicheren Grundrechts-
schutz, an dem sich soziale Netzbetreiber orien-
tieren kénnen?

II. Meinungs- und Informationsfreiheit als
Grundpfeiler: Art. 11 I EU-GRCh

Das Grundrecht der Meinungsfreiheit, wie es in
Art. 11 I EU-GRCh festgehalten ist, stellt eines
der wichtigsten Grundrechte mit konstitutiver
Bedeutung fiir den demokratischen Prozess
dar.® Der Schutzbereich erstreckt sich auf die
Meinung im weiten Sinne. Erfasst sind also jedes
Werturteil und jede Tatsachenbehauptung, An-
sicht, Uberzeugung und Stellungnahme, unge-
achtet des Inhalts oder der Qualitidt.’> 2 Insbe-
sondere im Kontext des Internets kommt
diesem Grundrecht als Sicherung von Wiirde,
Autonomie und Persoénlichkeitsentwicklung je-
des Individuums eine besondere Bedeutung
zu.? Neben der Meinungsfreiheit ist die Infor-
mationsfreiheit ebenfalls vom Schutzbereich
des Art. 11 I EU-GRCh umfasst. Diese schiitzt
den gesamten Informationsprozess inklusive
des Empfangs, der Weitergabe und der Speiche-
rung.® Dass speziell Beitrdge in sozialen Netz-

8Erwagungsgriinde Nr. 3, 9 DSA.

°EuGH NJW 2017, 717 (721); NJW 2003, 3185 (3188);
BVerfG NJW 1958, 257 (258).

10 Jarass, in: Jarass, Charta der Grundrechte der Europai-
schen Union, 4. Aufl. 2021, Art. 11 Rn. 10; Callies/Ruffert,
in: dies., EUV/AEUV, 6. Aufl. 2021, EU-Grundrechte-Charta,
Art. 11 Rn. 5.

11 EGMR, Handyside gg. Vereinigtes Konigreich, Urt. v.
07.12.1976, Nr. 5493/72, Rn. 49; Sunday Times gg. Verei-
nigtes Konigreich, Urt. v. 26.04.1979, Nr. 6538/74, Rn. 65.
12EuGH, EuR 2001, 542 (545); GA Fennelly, Schlussantrage
v. 18.05.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419 (Nr. 154);
EuGH NJW 2016, 3149 (3152).

13 EGMR, Autronic AG gg. Schweiz, Urt. v. 22.05.1990,

werken dem Schutzbereich der Meinungs- und
Informationsfreiheit unterfallen, ist unbestrit-
ten.”* Ob jedoch Anbieter sozialer Netzwerke
durch ihre staatsidhnlich dominante Position in
gleichkommender Weise an Grundrechte ge-
bunden und diesen verpflichtet sind, ist um-
stritten.” Spétestens jedoch durch die direkte
Einbindung im Rahmen des DSA (siehe III1.3.h.)
muss die Meinungs- und Informationsfreiheit
auch hier Beachtung finden.'¢

III. Der Digital Service Act im Fokus

Der DSA trat am 16. November 2022 in Kraft, wo-
bei der Grofsteil seiner Bestimmungen erst seit
dem 17. Februar 2024 ihre Geltung entfalten. Als
nationales Pendant und in vielen Bereichen als
Vorbild fiir den DSA diente das deutsche Netz-
werkdurchsetzungsgesetz (NetzDG), das bereits
ab 2017 eingefithrt wurde und eine vergleichba-
re Zielsetzung verfolgt.”” Obwohl in dem vorlie-
genden Aufsatz punktuell auf die Unterschiede
zwischen diesen beiden Regelwerken eingegan-
gen wird, liegt der Fokus der Untersuchung auf
der européischen Losung des DSA.

1. Grenzenloser Schutz?
Der Anwendungsbereich des DSA

Der DSA entfaltet seine Geltung fiir simtliche
Online-Vermittlungsdienste, sofern deren Nut-
zer entweder ihren Sitz oder Niederlassungsort
innerhalb der Europdischen Union haben (Art. 2
I DSA). Dieser weite Anwendungsbereich be-

Nr. 12726/87, Rn. 47.

1 EUGH EuZW 2004, 245 (251); EGMR, Vajnai gg. Ungarn,
Urt. v. 08.07.2008, Nr. 33629/06, Rn. 47; Jarass, in: Ja-
rass, GRCh, Art. 11 Rn. 13.

15BVerfG NJW 2020, 300 (307); anders: BGH NJW 2021,
3179 (3185).

1 Neben der unmittelbaren Wirkung durch die Verordnung
wird bzgl. der ,,community standards” lediglich eine mittel-
bare Drittwirkung angenommen, sodass auch Inhalte die
noch dem Schutzbereich des Art. 5 I GG unterliegen her-
ausgefiltert werden dirften, siehe: Herdegen, in: Durig/
Herzog/Scholz, Grundgesetz, 106. EL 2024, Art. 1 III Rn.
129.

17 Gielen/Uphues, Digital Markets Act und Digital Services
Act, EuZW 2021, 627 (636 f.).
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wirkt, dass auch Dienste, die aufserhalb der Uni-
on angesiedelt sind, dem DSA unterliegen, so-
fern eine signifikante Nutzerbasis in der Union
vorhanden ist.’® Dartiber hinaus wird der Begriff
des ,rechtswidrigen Inhalts“ umfassend und
ortsunabhéngig definiert. Demzufolge fallen alle
Inhalte unter diese Definition, die ,nicht im Ein-
klang mit dem Unionsrecht oder dem Recht ei-
nes Mitgliedstaats stehen” (Art. 3 h DSA).

2. Haftung im digitalen Raum

Der DSA ibernimmt in seinen Haftungsvor-
schriften des Art. 4 ff. weitgehend das soge-
nannte ,Plattformprivileg”, welches bereits in
der E-Commerce-Richtlinie (RL 2000/31/EG)
etabliert wurde. Dieses Privileg besagt, dass Ver-
mittlungsdienstanbieter grundsétzlich nicht fir
rechtswidrige Inhalte haften, die von Nutzern
selbst bereitgestellt werden, sofern sie lediglich
eine neutrale Rolle einnehmen. Eine neutrale
Rolle im Sinne des Art. 4 I DSA ist insbesondere
dann gegeben, wenn der Anbieter im Rahmen
sozialer Netzwerke die Ubermittlung der Inhalte
weder veranlasst noch den Adressaten gewéhlt
oder die tbermittelte Information ausgewéahlt
oder gedndert hat (,Reine Durchleitung”). Ent-
sprechendes gilt fiir das blofse ,,Caching” im Sin-
ne des Art. 5 I DSA. Erfdhrt der Anbieter jedoch
von der Rechtswidrigkeit eines Inhalts, so ist er
verpflichtet, diesen unverziiglich zu sperren
oder zu entfernen.?” Diese Kenntnisabhingigkeit
der Haftung ist ein zentrales Element der DSA.
Das in Art. 7 DSA verankerte ,,Guter-Samariter-
Privileg” gewdhrt Anbietern die genannten Haf-
tungsprivilegien auch dann, wenn sie freiwillig
Kontrollen zur Rechtswidrigkeit von Inhalten
durchfiithren. Diese Bestimmung dient der Stei-
gerung der Sicherheit im Netz und soll verhin-
dern, dass Anbieter aus Angst vor der Haftung
von vornherein keine proaktiven Mafsnahmen
ergreifen.?

8 Spindler, Der Vorschlag fir ein neues Haftungsregime fiir
Internetprovider — der EU-Digital Services Act (Teil 1),
GRUR 2021, 545 (547).

9 Art. 6 I lit. a), b) DSA (,Hosting”); im Bereich des ,,Ca-
ching”, Art. 5 I lit. ) DSA, ist die Handlungspflicht in enge-
rem Rahmen vorhanden.

20Spindler, GRUR 2021, 545 (549 f.).

Hierbei gilt zu beachten, dass der Entfall der
Haftung nach dem DSA auch jegliche Haftung
aus sonstigem européischen oder nationalen
Recht entfallen lasst.*

3. Der Stufenbau der Sorgfaltspflichten

Das dritte Kapitel des DSA etabliert ein gestuftes
System von Sorgfaltspflichten, das sich in meh-
rere Kategorien unterteilt: Vermittlungsdienst-
anbieter grundséatzlich (3.1), Hostingdienstan-
bieter und Online-Plattformen (3.2), speziell
Online-Plattformen?? (3.3) und schlieflich grofse
Online-Plattformen oder Suchmaschinen (3.5).
Die letztgenannte Kategorie umfasst Plattfor-
men, die innerhalb der Europédischen Union ein
durchschnittliches monatliches Nutzeraufkom-
men von mindestens 10 Prozent der Gesamtbe-
vOlkerung erreichen.?? Wihrend soziale Netz-
werke grundsétzlich unter die dritte Stufe dieser
Einteilung fallen, ist bei den grofien Anbietern
wie Instagram, Facebook, X (ehem. Twitter) und
TikTok aufgrund der immensen Nutzerzahlen
sogar der vierte Pflichtenkreis er6ffnet.2

a. Notice-and-Action:
Die DSA-Content-Moderation

Zwar ist eine allgemeine Uberpriifungs- oder
Nachforschungspflicht nicht Inhalt des DSA
(Art. 8 DSA), um einem tiberméfiigen Eingriff in
die Meinungsfreiheit der Biirger vorzubeugen,
dennoch ist im Kontext der Meinungs- und In-
formationsfreiheit die Verpflichtung zur Imple-
mentierung eines Melde- und Abhilfeverfahrens
(Art. 16 DSA) geméifs Kapitel 3.2 DSA (s.0.) zu
beachten.?® Diese Bestimmung verpflichtet An-
bieter von Online-Plattformen zur Einrichtung

2LEuGH NJW 2024, 201 (202).

22Gemafs Art. 3 i DSA werden Online-Plattformen definiert
als Hostingdienste, die im Auftrag eines Nutzers Informati-
onen speichern und o6ffentlich verbreiten.

23 Dies entspricht ca. 45 Millionen aktiven Nutzern, siehe:
Erwagungsgrund Nr. 76 DSA.

24 Europaische Kommission am 25.05.2023, Pressemittei-
lung IP/23/2413, Gesetz liber digitale Dienste: Kommissi-
on benennt erstmals sehr grofse Online-Plattformen und
Suchmaschinen (14.08.2025).

25Spindler, GRUR 2021, 545 (550).
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eines ,Notice-and-Action-Systems”,? welches
Nutzern eine einfache und benutzerfreundliche
Meldung mutmafslich rechtswidriger Inhalte er-
moglicht. Mit der Kenntniserlangung des Anbie-
ters im Rahmen dieses Verfahrens entfillt die
zuvor erlduterte Haftungsprivilegierung. Die
Bearbeitung solcher Meldungen hat dabei ,,zeit-
nah, sorgfiltig, frei von Willkiir und objektiv”
(Art. 16 VI 1 DSA) zu erfolgen. Auch ist explizit
zuldssig, automatisierte Mittel, einschliefslich
Kinstlicher Intelligenz, zur Unterstiitzung der
Bearbeitung und Entscheidungsfindung einzu-
setzen (Art. 16 VI 2 DSA), wobei sichergestellt
werden muss, dass dies die Sorgfalt und Objekti-
vitit nicht beeintrachtigt (s. I11.3.h.). Schliefslich
ist der betroffene Nutzer spétestens bei Aktiv-
werden eines Einschriankungsmechanismus
unverziiglich tiber die ergriffene Mafdnahme so-
wie deren Begriindung zu informieren (Art. 16 V
DSA).

b. Uberwachte Selbstregulierung

Anbieter der in Kapitel 3.5 DSA (s.0.) genannten
Plattformen sind tiberdies zu einer jihrlichen
Risikobewertung und -minderung verpflichtet
(Art. 34 f. DSA). Diese Verpflichtung erstreckt
sich insbesondere auch auf die potenzielle Ver-
letzung des Grundrechts der Meinungsfreiheit
(Art. 34 1 UA 2 2 b) und erfolgt im Rahmen einer
,2iberwachten Selbstregulierung”, bei der die
Anbieter primér eigenverantwortlich handeln
miissen.”’ Die Einhaltung dieser Pflicht wird
durch eine jahrliche unabhéngige Prifung si-
chergestellt (Art. 37 I DSA).2 Folglich obliegt es
den Anbietern selbst, die zugrunde liegenden
Bewertungskriterien sowie die daraus abgeleite-
ten Schliisse und Gegenmafinahmen festzule-
gen. Der Europidischen Kommission kommt in
diesem Prozess lediglich eine tberwachende,
durchsetzende und empfehlende Funktion zu
(Art. 35111 1, 65 ff. DSA).

26 Ipid., 552.

27 Legner, Der Digital Services Act — Ein neuer Grundstein
der Digitalregulierung, ZUM 2024, 99 (109).

28Hjerbei ist anzumerken, dass die Uberpriifu ng auf Kosten
des Anbieters und die Priiferauswahl durch den Anbieter
selbst erfolgt, siehe zu den Anforderungen an das priifende
Unternehmen: Art. 37 III a DSA.

IV. Kritische Analyse:
Wo der DSA an seine Grenzen stofdt

Vor diesem Hintergrund und unter Beriicksich-
tigung des grundrechtlich geschiitzten hohen
Gutes der Meinungsfreiheit (s.0.) stellt sich die
Frage, inwieweit der DSA als Instrument zur ef-
fektiven Plattformregulierung dienen kann,
ohne dabei ein erhebliches Angriffspotenzial fiir
die Freiheit der Meinungsiufserung und Infor-
mation der Nutzer zu entfalten.

1. Bewertungskriterien der
Content-Moderation

Die bereits im Gegenstand der Bewertung, dem
srechtswidrigen Inhalt", erkennbare fehlende
Bestimmtheit des DSA erweist sich als proble-
matisch. Der Begriff der Rechtswidrigkeit um-
fasst hiernach jeglichen Verstofs gegen das
Recht der Europédischen Union oder der Mit-
gliedstaaten, ohne eine Beschridnkung auf bei-
spielsweise strafrechtliche Vorgaben. Wenn-
gleich Art. 16 III DSA verlangt, dass die Meldung
es dem Anbieter ermdéglichen muss, ,ohne ein-
gehende rechtliche Priifung festzustellen, dass
die einschliagige Téatigkeit oder Information
rechtswidrig ist”, ist eine solche Einordnung
selbst in strafrechtlichen Fillen selten einfach
und eindeutig vorzunehmen.?” Dies gilt umso
mehr, da der breite Mafdstab der gesamten euro-
péischen und mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen eine solche Offensichtlichkeit kaum zu-
lasst. Wahrend im deutschen Recht zumeist eine
Wiirdigung des Sachverhalts, des Kontextes und
des Inhalts einer Aussage erforderlich ist, kann
eine Gesamtrechtsbetrachtung nicht weniger
umfassend ausfallen. Dieses Problem mangeln-
der hoheitlich geregelter, klarer Grenzen war
bereits Gegenstand der Debatte um das ,virtuel-
le Hausrecht”.?°* Wahrend das deutsche NetzDG

22 Nolte, Hate Speech, Fake-News, das ,,Netzwerkdurchset-
zungsgesetz“ und Vielfaltssicherung durch Suchmaschi-
nen, ZUM 2017, 552 (556).

30 Wagner, Kommunikation in sozialen Medien und Grund-
rechte — Zur Drittwirkung der Meinungsfreiheit und Ausge-
staltung einer dienenden Medienfreiheit, ZUM 2022, 861
(866); Kiihler, ,Fake News“ und ,,Hate Speech” — Die Ver-
antwortung der Medienintermediare zwischen neuen
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hier klare Grenzen zog, gestaltet sich dies im
Rahmen des DSA deutlich schwieriger.’* Der eu-
ropdische Gesetzgeber konnte dem begegnen,
indem er durch die Vorgabe eines konkreten Be-
wertungsverfahrens — wie es im deutschen
Recht hdufiger vorkommt3? — eine Sicherung an-
gemessener Bewertungen gewédhrleistet. Gegen-
wartig ist durch die Pflicht zur Risikobewertung
und -minderung (s.o.) lediglich festgelegt, wel-
che grundlegendsten Mafsstéibe Beachtung fin-
den miissen, welche Voraussetzungen das Mel-
desystem zu erfilllen hat wund welche
Formvorgabe bei der Moderation zu beachten
sind. Neben dieser starken Regulierung der pro-
zeduralen Seite ist das konkrete Verfahren zur
Einschitzung und rechtlichen Bewertung, ins-
besondere die Kriterien fiir Abwigungen zwi-
schen kollidierenden Grundrechten, nahezu
vollstindig ungeregelt geblieben. Die grofsen
Online-Plattformen (Kapitel 3.5 DSA) entwerfen
diese Verfahren somit selbststindig, lediglich
kontrolliert durch die Europdische Kommission,
wodurch die Union sowie die Mitgliedstaaten
ihre Einschitzungspréarogative hinsichtlich der
Rechtswidrigkeit des Verhaltens in erster In-
stanz zugunsten von Privatunternehmen ohne
jegliches rechtliches Know-how aufgeben.3?

NetzDG, MStV und Digital Services Act, ZUM 2021, 461
(466 f1.).

31 Schwartmann/Miihlenbeck, Loschen von Beitrdgen nach
Gemeinschaftsstandards eines sozialen Netzwerkes,
GRUR-Prax 2020, 286 (286); OLG Schleswig GRUR-RS
2020, 8539 (8539).

32 Eifert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afdmann/Vofskuhle,
Grundlagen des Verwaltungsrechts I, 2. Aufl. 2012, § 19
Rn. 99 ff.

32 Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 Rn. 71;
Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz,
62. Ed. 2025, Art. 92 Rn. 5; Nolte/Wimmers, Wer stort? Ge-
danken zur Haftung von Intermedidren im Internet — von
praktischer Konkordanz, richtigen Anreisen und offenen
Fragen, GRUR 2014, 16 (24); Eifert, Rechenschaftspflich-
ten fur soziale Netzwerke und Suchmaschinen. Zur Veran-
derung des Umgangs von Recht und Politik mit dem Inter-
net, NJW 2017, 1450 (1451 f).

2. ,,0verblocking“ als Gefahr

Nach der bereits dargelegten Einschriankung
der Rechtssicherheit von Anbietern durch die
weite Fassung des Begriffs des ,,rechtswidrigen
Inhalts“ ist auch die Unbestimmtheit der For-
mulierung der ,zeitnahen“ Bearbeitung (s.
I1.3.a.) als problematisch anzufithren. In der
Vergangenheit wurde im Kontext der im NetzDG
normierten 24-Stunden-Loschfrist und verbun-
denen hohen Bufsgeldandrohungen bereits kri-
tisiert, dass eine derart enge zeitliche Vorgabe
Anbieter dazu veranlassen kdénnte, anstatt in-
haltlich fundierte Wertungen vorzunehmen,
voreilig rechtméfsige Inhalte aus Angst vor der
Haftung zu l6schen. Dieses Phdnomen wird als
,Overblocking” bezeichnet.?* Der DSA sieht
ebenfalls empfindliche Bufsgelder und Sanktio-
nierungsmoglichkeiten (Art. 74 ff. DSA) vor. Ob-
wohl der DSA keine allgemeine Loschpflicht sta-
tuiert, steht es Anbietern frei, sich im Rahmen
eigener Verfahren zur Léschung von Inhalten zu
verpflichten. Die diesbeziigliche Vorgabe der
»Zeitndhe“ mag zwar eine gewisse Milderung ge-
geniiber der starren 24-Stunden-Frist des
NetzDG darstellen, dennoch bt die Unbe-
stimmtheit der zeitlichen Komponente in Ver-
bindung mit den drohenden Sanktionierungs-
moglichkeiten einen erheblichen Druck auf die
Anbieter aus. Dieser Druck diirfte die Anbieter
regelméfsig der Moglichkeit einer notwendigen
und ausfiihrlichen inhaltlichen Prifung (s.o.)
berauben. Das hierdurch provozierte ,Over-
blocking” stellt einen gravierenden Eingriff in
die Meinungs- und Informationsfreiheit derer
Nutzer dar, deren Beitrdge vorsorglich gesperrt
oder geldscht werden, obgleich sie materiell-
rechtlich zulédssig sein mogen.

V. Vorschlige zur DSA-Reform

Die vorangehenden Ausfiihrungen verdeutli-
chen, dass die grofste Schwéiche des DSA in der
Unbestimmtheit der Bewertungskriterien und

34 Liesching, Die Durchsetzung von Verfassungs- und Euro-
parecht gegen das NetzDG. Uberblick iiber die wesentli-
chen Kritikpunkte, MMR 2018, 26 (27); Papier, Rechtss-
digitalen

taatlichkeit und Grundrechtsschutz in der

Gesellschaft, NJW 2017, 3025 (3030).
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des Begriffs des ,rechtswidrigen Inhalts“ liegt.
Die Frage, wie das Verfahren des DSA gerade mit
Blick auf die Meinungs- und Informationsfrei-
heit angepasst werden konnte, driangt sich auf.
Die offensichtlichste Mafsnahme diirfte die Ein-
grenzung des Begriffs des ,rechtswidrigen In-
halts” sein. Hierbei muss sowohl der breiten Pa-
lette mitgliedstaatlicher Regelungen, als auch
der Bedeutung der Meinungsfreiheit Rechnung
getragen werden. Eine Eingrenzung der zu be-
wertenden Inhalte auf strafrechtlich relevante
Vorschriften, die als besonders relevant im Kon-
text der sozialen Netzwerke anzusehen sind, wie
es § 1 III NetzDG beispielhaft aufzeigt, erscheint
sinnvoll.* Der mitgliedstaatlichen Vielfalt konn-
te dadurch entsprochen werden, dass die Be-
stimmung der unter den Verordnungsbegriff
der rechtswidrigen Inhalte fallenden Tatbestéin-
de den Mitgliedstaaten individuell iiberlassen
wird. Dies wiirde den Prifungsumfang erheb-
lich reduzieren und somit die Rechtssicherheit
fir die Anbieter erheblich steigern. Auch unter
Beriicksichtigung der verfiigbaren Ressourcen
konnten trotz gleichbleibenden zeitlichen
Drucks bessere Einzelbewertungen vorgenom-
men werden, wodurch einer méglichen Tendenz
zum ,Overblocking” entgegengewirkt werden
koénnte. Die Erfassung jeglichen Rechtsversto-
fses miisste also der Effizienz und der Relevanz
der Meinungs- und Informationsfreiheit wei-
chen.3®

Speziell im Hinblick auf die Meinungs- und In-
formationsfreiheit kann die Bewertungsstruk-
tur angepasst werden. Geméfs Art. 17 DSA muss
die Begriindung einer Mafsnahme den Grund,

35Wahrend der DSA intendiert jeglichen Rechtsverstofs er-
fassen soll, ist erklartes Ziel des NetzDG die Bekampfung
von Hasskriminalitat und Falschnachrichten in sozialen
Netzwerken, siehe Hoven/Gersdorf, in: Gersdorf/Paal,
BeckOK Informations- und Medienrecht, 48. Ed. 2025, § 1
NetzDG Rn. 36 f.

3¢Selbst bei der starken Eingrenzung auf die wenigen straf-
rechtlichen Vorschriften, welche § 1 III NetzDG erfasst
(22 Stck.), wurden die schwierigen Abwagungsprozesse in
die Debatte um das Gesetz eingebracht, siehe Hoven/Gers-
dorf, in: Gersdorf/Paal, BeckOK Medienrecht, § 1 NetzDG
Rn. 39; Liesching, Netzwerkdurchsetzungsgesetz, 1. Aufl.
2018,8 1 Rn.12.

die rechtliche Grundlage, die Umstdnde des
Sachverhalts und Informationen tiber Rechtsbe-
helfe enthalten. Bereits durch eine Erweiterung
der Begriindungspflicht um den Inhalt der kon-
kreten Abwigung, welche zum Unterliegen der
Meinungs- und Informationsfreiheit in dem spe-
ziellen Fall fithrte, lief3e sich die Uberpriifbar-
keit im weiteren Prozess verbessern. Eine solche
erweiterte Begriindungspflicht wiirde zudem
die Angemessenheit der Sachverhaltsbearbei-
tung und -wiirdigung durch den Plattformanbie-
ter im Einzelfall fiir eine spéitere Kontrolle leich-
ter nachvollziehbar machen. Durch diese zwei
geringfiigigen Anpassungen koénnte einerseits
die zeitliche Komponente und andererseits die
Rechtsunsicherheit fiir Anbieter sozialer Netz-
werke verringert werden. Andererseits wiirde
auf Seiten der Nutzer die Hiirde zur Geltendma-
chung und Uberpriifung mangelhafter anbiete-
rinterner Bewertungssysteme drastisch redu-
ziert und somit dem bedeutenden Grundrecht
der Meinungs- und Informationsfreiheit Rech-
nung getragen.

VI. Fazit und Ausblick zum Digital Services Act

Der Digital Services Act stellt einen ambitionier-
ten Versuch dar, den digitalen Raum zu regulie-
ren und dabei den Schutz von Grundrechten,
insbesondere der Meinungs- und Informations-
freiheit gemé&fs Art. 11 I EU-GRCh, zu gewéhrleis-
ten. Besonders hervorzuheben ist der legislato-
rische Ansatz, durch einen gestuften
Sorgfaltspflichtenkatalog und die Einfithrung
eines Melde- und Abhilfeverfahrens mehr Ver-
antwortlichkeiten und Schutzstrukturen bei On-
line-Plattformen zu etablieren. In seiner kon-
kreten Ausgestaltung offenbart der DSA jedoch
erhebliche Defizite, die seinen Erfolg, ein siche-
res Online-Umfeld zu schaffen, potenziell unter-
graben oder den aktuellen Schutz sogar reduzie-
ren koénnten. Die weiten und unbestimmten
Begriffe des ,rechtswidrigen Inhalts” und der
»Zeitndhe” in Verbindung mit dem Fehlen kon-
kreter Bewertungskriterien fiir die Content-Mo-
deration bergen die Gefahr einer erheblichen
Rechtsunsicherheit fiir die Plattformbetreiber.
Dies kann im Zusammenspiel mit den drohen-
den empfindlichen Sanktionen zu einem uner-
wiinschten ,Overblocking” fithren. Eine solche
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vorsorgliche Loschung oder Sperrung eigentlich
rechtméfdiger Inhalte stellt einen gravierenden
Eingriff in die Meinungs- und Informationsfrei-
heit der Nutzer dar und konterkariert das ei-
gentlich intendierte Schutzziel des DSA. Die da-
mit verbundene weitgehende Verlagerung der
Einschitzungsprirogative beziiglich der
Rechtswidrigkeit von Inhalten auf private Unter-
nehmen ohne juristisches Know-how erscheint
problematisch und kénnte zu einer Privatisie-
rung der Meinungsfreiheit fithren, auch wenn
dies durch die Pflicht zur Risikobewertung und
-minderung begleitet wird. Ein effektiver, struk-
turierter und rechtssicherer Grundrechts-
schutz, der sich als Orientierung fiir soziale
Netzbetreiber eignen wiirde, ist daher in we-
sentlichen Punkten nicht hinreichend gewéahr-
leistet.

Der DSA in seiner jetzigen Form wird also seiner
grofsen Aufgabe, dem Schutz der Meinungs- und
Informationsfreiheit und damit der Demokratie
selbst, nicht gerecht.

* Clemens A.W.P. Hutengs studiert Rechtswissen-
schaft an der Universitit Bayreuth.
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Sophia Sandner

Die ambulante Versorgung in Wohngruppen nach

Mafigabe des SGB XI

§ 45f SGB XI* sieht einen monatlichen Pauschalbetrag
fiir Pflegebediirftige vor, die in einer ambulant betreuten
Wohngruppe gemeinsam mit anderen Pflegebediirftigen
leben und gepflegt werden. Die Anspruchsvoraussetzun-
gen sind indes seit ihres Bestehens stark auslegungshe-
diirftig und in ihrer immer weitreichenderen Konkreti-
sierung durch das Bundessozialgericht (BSG) nicht
unumstritten. Ein zentrales Problem besteht nach wie
vor darin, die Erbringung ambulanter Pflegeleistungen
in sog. fremdorganisierten Wohngruppen eindeutig von
einer stationdren Versorgung abzugrenzen. Der Beitrag
beleuchtet die Anspruchsvoraussetzungen des Wohn-
gruppenzuschlags im Einzelnen und setzt sich kritisch
mit verschiedenen Abgrenzungskriterien auseinander.

I. Einfithrung

Im Jahr 2021 waren 5 Millionen Menschen in der
Bundesrepublik Deutschland pflegebedirftig;
davon wurden 84 % ambulant im eigenen Zuhau-
se gepflegt.2 Die ambulante Pflegeform entspricht
auch mehrheitlich dem Wunsch der Pflegebe-
dirftigen, so lange wie moglich in einer vertrau-
ten Umgebung betreut zu werden.?

Eine zunehmende Bedeutung kommt dabei sog.
alternativen Wohnformen zu, die aufserhalb der
klassischen stationdren Versorgung die pflegeri-

1Anm. der Redaktion: § 45f SGB XI wurde durch das Gesetz
zur Befugniserweiterung und Entbirokratisierung in der
Pflege vom 29.12.2025 (BGBL. I 2025 Nr. 371) gedndert
und enthalt nun u.a. die Regelungen des § 38a SGB XI, der
durch das Gesetz aufgehoben wurde. Da der Aufsatz vor
Inkrafttreten der Anderungen verfasst wurde, bezieht sich
die hierin zitierte Rechtsprechung und Literatur auf den
wortlautgleichen § 38a SGB XI.

2 Braeseke, Hausliche Pflege im Uberblick — Leistungen der

Pflegeversicherung und Versorgungsstrukturen,
ArchSozArb 2024, 4 m.w.N.
3BT-Drs. 12/5262, 90.

sche Versorgung sicherstellen sollen. Neben ei-
ner Vielzahl von Modellen wie etwa dem Betreu-
ten Wohnen, Service-Wohnen oder Wohnen mit
Pflege* nimmt die ambulant betreute Wohngrup-
pe eine besondere Stellung ein. Sie soll nach Vor-
stellung des Gesetzgebers als neue Wohn- und
Pflegeform geférdert werden, um eine stationére
Versorgung moglichst zu vermeiden und gleich-
zeitig dem in § 3 SGB XI normierten Vorrang am-
bulanter vor stationdren Leistungen gerecht zu
werden.® Von ihrer Konzeption ist die Wohngrup-
pe in einem Bereich zwischen der ambulanten
Pflege und der stationiren Versorgung angesie-
delt;¢ gleichwohl gilt fir sie kein eigener Sektor,
sondern sie ist strikt dem einen oder dem ande-
ren Bereich zuzuordnen.’

Zentral im Rahmen der ambulanten Versorgung
in Wohngruppen ist § 45f SGB XI, der den Wohn-
gruppenzuschlag regelt und zugleich die We-
sensmerkmale einer solchen Wohngruppe nor-
miert.2 Neben den Pflegeleistungen der §§ 36 ff.
SGB XI erhalten Pflegebediirftige demnach zu-
satzlich einen pauschalen Geldbetrag in Hohe

4 Nakielski, Ambulant oder stationar? Die schwierige Ab-
grenzung von Pflege-Wohnformen — und ihre Folgen, Soz-
Sich 2019, 353.

5BT-Drs. 17/10170, 3.

Flint, Das Bundessozialgericht als Akteur im Gesundheits-
recht, Antrittsvorlesung an der Universitdat Hamburg, in:
Mefiling/Voelzke (Hg.), Die Zukunft des Rechts- und Sozial-
staats, 2024, 429, (431); Griep, Der neue Wohngruppenzu-
schlag nach § 38a SGB XI — Bravourstiick oder Ver-
schlimmbesserung?, PflR 2015, 439.

”Wafer, SozSich 2019, 353, 355 f.

8Vgl. Wafser, SozSich 2019, 353, 355.
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von 214 EUR (ab 01.01.2026 224 EUR), wenn sie
gemeinsam mit mindestens zwei und héchstens
elf weiteren Personen in einer Wohngruppe le-
ben. Zudem kann die Grindung einer Wohn-
gruppe nach § 45e SGB XI mit bis zu 10.000 EUR
gefordert werden.

Die Anspruchsvoraussetzungen des § 45f SGB XI
sind jedoch seit Bestehen der Norm nicht unum-
stritten. Wahrend Pflegekassen und Instanzge-
richte die Voraussetzungen tendenziell eng aus-
legen, hat sich das Bundessozialgericht (BSG) in
mehreren Urteilen fiir eine eher weite Auslegung
ausgesprochen. Insbesondere im Kontext der
sog. fremdorganisierten Wohngruppen stellt sich
die Abgrenzung zur stationéren Leistungserbrin-
gung als problematisch dar. Dies hat Auswirkun-
gen fir die Leistungserbringer, etwa hinsichtlich
der Finanzierung, der Zuordnung zu einem Tré-
ger stationdrer bzw. ambulanter Pflegeeinrich-
tungen sowie der Anforderungen an die Quali-
tatssicherung.’

Vor allem ist die Abgrenzung jedoch fiir die Pfle-
gebedirftigen von entscheidender Bedeutung.
Auch wenn der Eigenanteil in der stationéren
Versorgung mit dem GVWG? durch § 43c SGB XI
nunmehr begrenzt wurde, bleibt die ambulante
Versorgung fiir die meisten Pflegebediirftigen
nicht zuletzt dadurch die bevorzugte Wahl, dass
sich verschiedene Pflegeleistungen miteinander
kombinieren lassen.” Mitunter kann so ein ,,Ge-
samtpaket” an Leistungen erreicht werden, die
jene der stationdren Versorgung tibersteigen.*?

° Waf3er, Heim oder nicht Heim — das ist hier die Frage, Zur
Abgrenzung zwischen Pflegeheimen und Wohnformen mit
ambulanten Pflegeleistungen und den unterschiedlichen
Rechtsfolgen, SozSich 2019, 353, (356).

10BGBIL. 12021, 2754.

11 Udsching, Anmerkung zu BSG, Urt. v. 26.03.2021 - B 3
KR 14/19 R, jurisPR-SozR 19/2021 Anm. 2.

12 Schélkopf/Hoffer, Erste Pflegestarkungsgesetz
(PSG I) — Inhalte und Bedeutung fiir die pflegerische Ver-
sorgung, NZS 2015, 521, 523 ff.; Wafser, SozSich 2019,
353, (354).

Das

Wohngruppen i.S.d. § 45f SGB XI stellen etwa ei-
nen ,geeigneten Ort“i.S.d. § 37 SGB V dar, sodass
anders als in der stationdren Versorgung auch
Leistungen der hiuslichen Krankenpflege bezo-
gen werden kénnen.?

Der vorliegende Beitrag will den zentralen Merk-
malen einer ambulant betreuten Wohngruppe
nachgehen. Dabei soll zunichst vor dem Hinter-
grund der gesetzgeberischen Zielsetzung die
tber die Jahre erfolgte Entwicklung der Voraus-
setzungen des § 45f SGB XI nachvollzogen wer-
den. Anschliefsend sollen zentrale Problemfelder
betrachtet werden, die sich im Kontext der
fremdorganisierten Wohngruppen stellen. Ins-
besondere soll diskutiert werden, inwieweit
§ 45f SGB XI in seiner aktuellen Fassung und vor
allem in der Konkretisierung durch das BSG eine
hinreichend trennscharfe Abgrenzung zur statio-
néren Versorgung vornimmt.

II. Verschiedene Arten von Wohngruppen und
ihre Wesensmerkmale

Ambulant betreute Wohngruppen sind grund-
satzlich in Form der selbstorganisierten Wohn-
gruppe und jener der fremdorganisierten Wohn-
gruppe denkbar. Sie unterscheiden sich
voneinander vor allem hinsichtlich Organisation
und Struktur.

1. Selbstorganisierte Wohngruppen

Bei den sog. selbstorganisierten Wohngruppen
geht die Griindung der Wohngruppe von den Pfle-
gebediirftigen selbst und/oder von ihren Angeho-
rigen aus. Die Pflegebediirftigen schliefsen sich
eigeninitiativ zum Zweck einer besseren Organi-
sation ihrer pflegerischen Versorgung zu einer
Wohngemeinschaft zusammen, in der sie zusitz-
lich von einer sog. Prasenzkraft in hauswirtschaft-

130polony, Medizinische Behandlungspflege und Pflegebe-
dirftigkeit, Finanzierungsverantwortung de lege lata und
de lege ferenda, NZS 2017, 409, (410); zur Streitfrage, ob
die Tatigkeit der Prasenzkraft den Anspruch nach § 37
SGB V ausschliefsen kann Weber, Hausliche Krankenpflege
an sonst geeigneten Orten, NZS 2019, 52, (55 f.).

14 Wiegand, in: Schlegel/Voelzke SGB XI, 4. Aufl. 2024,
§ 38a SGB XI Rn. 28.
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lichen und verwaltenden Tétigkeiten unterstiitzt
werden.? Die Pflegebediirftigen bzw. deren vertre-
tungsbefugte Versorgungsbhevollméchtigte oder
Betreuer?® mieten eigenstindig geeignete Wohn-
rdume an, etwa bei einem Wohlfahrtsverband.?”
Zudem beauftragen sie einen Pflegedienst, der
entsprechende Pflege- und Betreuungsleistungen
erbringt.’® Nach aufden agiert die Wohngruppe als
Auftraggebergemeinschaft, die zivilrechtlich als
Gesellschaft biirgerlichen Rechts einzuordnen
ist.1?

2. Fremd- bzw. anbieterorganisierte
Wohngruppen

Im Gegensatz dazu ist kennzeichnendes Merk-
mal der sog. fremd- bzw. anbieterorganisierten
Wohngruppe, dass sich die einzelnen Pflegebe-
dirftigen nicht selbststindig zu einer Wohngrup-
pe zusammenschliefsen. Stattdessen ziehen sie
in ein Zimmer bzw. eine Wohnung innerhalb ei-
ner vorstrukturierten Wohnanlage ein und bil-
den eine Art Haus- oder Etagengemeinschaft.
Die Radumlichkeiten werden zweckgebunden fir
das Zusammenleben zur pflegerischen Versor-
gung von einem Vermieter zur Verfiigung ge-
stellt, der in der Regel auch iiber die Belegung
entscheidet.” Auch in dieser Form der Wohn-
gruppe wird jedoch nicht wie in einem Pflege-
heim lediglich ein Vertrag mit einem Vollversor-
ger abgeschlossen; stattdessen besteht wie in der
selbstorganisierten Wohngruppe ein Nebenein-
ander des Mietvertrags mit der Einrichtung und
des Vertrags tiber die Pflege- und Betreuungsleis-
tungen.?? Die Prasenzkraft wird dagegen meist im
Auftrag des Wohnraumanbieters als dessen Ar-

15 Reimer, Anmerkung zu BSG, Urt. v. 10.09.2020-B 3 P
2/19 R, SGb 2021, 580, (582).

16 Griep, Wohngruppenzuschlag nach § 38a SGB XI, SRa
2013, 186, (188).

17 Klie, Ambulant betreute Wohngemeinschaften — Pioniere
einer neuen Sorgekultur?, NDV 2019, 19, (25).

8 Klie, NDV 2019, 19, (25).

19 Griep, SRa 2013, 186, (188); Klie, NDV 2019, 19, (22).

20 Reimer, SGb 2021, 580, (582).

2 Griep, Der neue Wohngruppenzuschlag nach § 38a
SGB XI — Bravourstlick oder Verschlimmbesserung?, PflR
2015, 439, (443).

2\gl. Griep, PfIR 2015, 439, (444).

beitnehmerin?® oder auch selbststandig? tétig.
Diese Form der Wohngruppe kann durch die mit
ihr einhergehende Tragerverantwortung einer
stationdren Einrichtung je nach Ausgestaltung
sehr nahekommen. Eine grofRe Ahnlichkeit weist
sie etwa zu sog. Aufsenwohngruppen? bzw. Klein-
einrichtungen® auf. Dies sind wohngruppenéhn-
liche Strukturen, die innerhalb eines Pflege-
heims gegriindet werden und von der ibrigen
stationdren Versorgung nach Etagen oder Abtei-
lungen getrennt ist.?” Letztendlich unterscheidet
sich diese Versorgungsform von der Wohngrup-
pei.S.d. § 45f SGB XI durch ihre organisatorische
Struktur,? ist ihr jedoch dufderlich sehr dhnlich.

Im Rahmen der fremdorganisierten Wohngruppe
stellt sich also besonders hiufig die Frage nach
einer moglichst sicheren Abgrenzung,?’ die noch
zu erértern sein wird.

III. Anspruch auf Wohngruppenzuschlag nach
§ 45f SGB XI

Die in § 45f SGB XI normierten Anforderungen an
ambulant betreute Wohngruppen haben sich im
Laufe der Jahre nicht unwesentlich geéndert;
insbesondere durch das Erste Pflegestirkungs-
gesetz (PSG I)*® wurden mit Wirkung vom
01.01.2015 einige Voraussetzungen ersetzt und
grundlegend gedndert, andere erginzt.

Im Folgenden sollen die aktuell geltenden An-
spruchsvoraussetzungen vor dem Hintergrund
der gesetzgeberischen Zielsetzung und stellen-

23 Giesbert, in: Rolfs/Giesen Sozialrecht, 78. Edition 2025
(Stand: 01.09.2025), § 38a SGB XI Rn. 18.

24Dalichau, Neue Anforderungen an die ambulant betreute
Wohngruppe, GuP 2015, 61, (67).

25Dalichau, GuP 2015, 61.

26 Rasch, Ambulant betreute Wohngruppen nach dem SGB
XI, Voraussetzungen, Forderung und Rechtsfragen,
SozSich 2019, 364, (365).

27 Dalichau, GuP 2015, 61.

28 Dalichau, Férderung neuer Wohnformen — ambulant be-
treute Wohngruppen nach dem PNG, GuP 2013, 50, (51).
2% Rasch, SozSich 2019, 364, (365); Brose, Der Wohngrup-
penzuschlag nach § 38a SGB XI und der Aspekt der Ge-
meinschaftlichkeit, SGb 2020, 723, (724).

30BGBL. 12014, 2222.
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weise auch im Vergleich zur bis 31.12.2014 gel-
tenden Fassung?! (nachfolgend: § 38a SGB XI a.F.)
dargelegt werden.

1. Normzweck und Hintergriinde

§ 45f SGB XI wurde mit Wirkung vom 30.10.2012
durch das Pflege-Neuausrichtungsgesetz (PNG)*
in das SGB XI aufgenommen. Die Forderung al-
ternativer Wohnformen geht bereits auf Modell-
vorhaben aus dem Jahr 2007 zuriick, durch die
neue qualititsgesicherte Versorgungsformen
i.S.d. § 8 III SGB XI fiir Pflegebediirftige konzi-
piert werden sollten.® Vor dem Hintergrund der
durch die demographische Entwicklung kontinu-
ierlich steigenden Zahl pflegebediirftiger Men-
schen sollten zukunftstaugliche Leistungsange-
bote entwickelt werden.’* Pflegebediirftigen
sollte ein moglichst selbstbestimmtes Leben er-
moglicht werden, auch wenn ein angemessenes
Wohnen in der hduslichen Umgebung nicht mehr
realisierbar erscheint, eine stationdre Unterbrin-
gung aber nicht erforderlich ist oder die Pflege-
bediirftigen diese ablehnen.*®* Der pauschale
Geldbetrag des Wohngruppenzuschlags soll da-
bei nicht der Aufstockung der pflegerischen Leis-
tungen dienen,* sondern die besonderen Auf-
wendungen ausgleichen, die in dieser Versor-
gungsform entstehen.?”

Besondere Beriicksichtigung fanden bei der Ent-
wicklung der Wohngruppe die besonderen Pfle-
gebedirfnisse von Demenzerkrankten und ihre
speziellen Betreuungsbedarfe.?® Gleichzeitig soll-
te der in § 3 SGB XI zum Ausdruck kommende
Grundsatz ,ambulant vor stationdr” weiter ge-
stirkt werden.*

31BGBL. 12012, 2246.

32BGBL. 12012, 2246.

33 Wiegand, in: Schlegel/Voelzke SGB XI, § 38a SGB XI
Rn. 11 m.w.N.

34BT-Drs. 17/9369, 1.

35BT-Drs. 17/9369, 42.

36 BSG, Beschl. v. 18.02.2016 — B 3 P 5/14 R Rn. 23 (alle
Entscheidungen werden, soweit nicht anders bezeichnet,
aus juris zitiert).

37BT-Drs. 17/9369, 40 f.

38BT-Drs. 17/9369, 1; Dalichau, GuP 2013, 50, (51).

%9Vgl. BT-Drs. 17/9369, 40.

2. Die Anspruchsvoraussetzungen im Einzelnen
a) Gemeinsame Wohnung

Anspruchsvoraussetzung fiir den Wohngrup-
penzuschlag ist gem. § 45f I 1 Nr. 1 SGB XI zu-
néchst, dass der jeweils anspruchstellende Pfle-
gebediirftige mit mindestens zwei und
hochstens elf weiteren Personen in einer ge-
meinsamen Wohnung lebt und davon mindes-
tens zwei weitere Personen pflegebediirftig i.S.d
§8 14,15 SGB XI sind. In § 38aI Nr. 4 SGB XI a.F.
war zunichst lediglich eine Mindestzahl von
drei Pflegebediirftigen ohne Hochstgrenze vor-
gesehen, da die Forderung der pflegerischen
Versorgung den Lindern obliege.* Durch das
PSG I wurde schliefslich mit Wirkung vom
01.01.2015 eine Hochstgrenze von insgesamt elf
Personen festgelegt, die durch das Gesetz zur
besseren Vereinbarkeit von Familie, Pflege und
Beruf* auf zwo6lf Personen erhéht wurde. Nach-
dem sich stationdre Einrichtungen vermehrt zu
ambulanten Wohngruppen umdeklariert hat-
ten,*2 sollte sichergestellt werden, dass ein
Wohngruppenzuschlag dann nicht gewdhrt
wird, wenn die fiir eine Wohngemeinschaft ibli-
che Grofse tiberschritten ist.*

Das Merkmal der gemeinsamen Wohnung wird
nach der neueren Rechtsprechung eher weit
ausgelegt. Nach Ansicht des BSG liegt eine ge-
meinsame Wohnung erst dann nicht mehr vor,
wenn es sich um eine Wohnform handelt, die le-
diglich bei ,formaler” Betrachtung der ambu-
lanten Versorgung zugeordnet werden kann,
faktisch jedoch einer vollstationdren Versor-
gung entspricht.* Demgegeniiber steht es einer
gemeinsamen Wohnung nicht entgegen, wenn
jeder Bewohner in einem eigenen Apartment in-
nerhalb eines Wohnhauses untergebracht ist.s
Es darf sich jedoch nicht um eine Wohnanlage

40BT-Drs. 7/9369, 41.

“1BGBIL. 12014, 2462.

42Vgl. BT-Drs. 18/3449, 13; vgl. Udsching, Anmerkung zu
BSG, Urt. v. 27.06.2024 — B 3 P 2/23 R, jurisPR-SozR
23/2024 Anm. 6.

43BT-Drs. 18/2909, 41.

44BSGv. Urt.v. 10.09.2020-B 3 P 1/20 RRn. 17.

4 Vgl. Ibid., Rn. 19; so auch schon LSG NRW, Urt. w.
20.09.2018 -L 5P 97/17 Rn. 13.
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handeln, die so gestaltet ist, dass sich jeder Be-
wohner quasi selbststindig versorgen kann; es
muss zumindest die Moglichkeit geben, dass die
Bewohner auf die Nutzung von Gemeinschafts-
rdumen zuriickgreifen kénnen.* Diese Ridume
dirfen dabei nicht rein funktionaler Art sein,
sondern miissen das gemeinschaftliche Leben
auch tatsidchlich ermoglichen.” Andererseits ist
es jedoch nicht so, dass die gemeinsame Woh-
nung ein gemeinsames Zusammenleben erfor-
dern muss; Voraussetzung fiir den Wohngrup-
penzuschlag ist nicht, dass die Bewohner zum
regelméfsigen gemeinschaftlichen Umgang ge-
zwungen werden.*

Eine gemeinsame Wohnung liegt auch dann
nicht mehr vor, wenn es sich nicht um ein abge-
schlossenes Wohngebidude mit einem gemein-
samen Haupteingang handelt und sich die Ge-
meinschaft auf  benachbarte Gebaude
erstreckt.*” Damit hat das BSG deutlich gemacht,
dass eine restriktive Auslegung, die etwa das
Vorliegen einer gemeinsamen Wohnung an ge-
meinsam genutzte Sanitdrbereiche knipft,s°
insbesondere vor dem Hintergrund der gesetz-
geberischen Zielstellung nicht geboten ist.*

b) Gemeinschaftlich organisierte pflegerische
Versorgung

§ 45f11 Nr. 1 SGB XI setzt weiterhin voraus, dass
die Pflegebediirftigen zum Zweck der gemein-
schaftlich organisierten pflegerischen Versor-
gung zusammenleben. Nach der Rechtspre-
chung des BSG ist dies nicht nur eine
Beschreibung des Wesens der ambulant betreu-
ten Wohngruppe, sondern eine echte An-
spruchsvoraussetzung; die pflegerische Versor-
gung muss daher notwendigerweise eine

46BSG, Urt.v. 10.09.2020-B 3 P 1/20 R Rn. 17.

47Ibid., Rn. 19.

“8Brose, SGb 2020, 723, (725); Richter, Der Wohngruppen-
zuschlag nach § 38a SGB XI nach der Konkretisierung
durch das BSG, NZS 2021, 841, (842).

49 BT-Drs. 17/9669, 22; LSG NRW, Urt. v. 20.09.2018 - L 5
P 97/17 Rn. 59.

%0So etwa SG Minster, Urt. v. 14.03.2014 - S 6 P 135/13
Rn. 21 f.

$1BSG, Urt.v. 10.09.2020 -B 3 P 1/20 R Rn. 18.

organisierte Struktur aufweisen, die iber die in-
dividuelle hausliche Pflege jedes Einzelnen hin-
ausgeht.®? In der Praxis einigen sich die Bewoh-
ner aus praktischen Griinden meist auf einen
gemeinsamen Pflegedienst.’® Der Gesetzeswort-
laut schliefst zudem nicht aus, dass auch in
fremdorganisierten Wohngruppen eine gemein-
schaftliche Organisation vorliegen kann.>

Auch Familienverbiinde kénnen als Wohngrup-
pe i.S.d. § 45f SGB XI gelten, wenn das Zusam-
menleben nicht lediglich Ausdruck der familia-
ren Verbundenheit zwischen den Mitgliedern
ist, sondern dariiber hinaus auch wesentlich der
pflegerischen Versorgung dienen soll.’* Dies
muss im Einzelfall nach den inneren und &dufse-
ren Umstinden festgestellt werden. Eine eher
weite Auslegung in diesem Bereich ergibt sich
auch im Hinblick auf Art. 6 1i.V.m. Art. 3 1 GG.”’
Eine andere Ansicht, wie sie etwa der GKV-Spit-
zenverband vertritt,®® die Familienverbiinde
grundséatzlich vom Wohngruppenzuschlag aus-
schliefst, erscheint vor diesem Hintergrund zu
eng.

c) Leistungsbezug nach den §§ 36 ff. SGB XI

Den Wohngruppenzuschlag als zusétzliche Leis-
tung der ambulanten Versorgung erhalten gem.
§ 45f 11 Nr. 2 SGB XI nur Pflegebediirftige i.S.d.
§§ 14,15 SGB XI, die Leistungen nach den §§ 36,
37, 38, 45a oder 45b beziehen und mindestens
dem Pflegegrad 2 zugeordnet sind.

52BSG, Urt. v. 18.02.2016 - B 3 P 5/14 R Rn. 31; Giesbert,
in: Rolfs/Giesen Sozialrecht, § 38a SGB XI Rn. 14.

3 Klie, NDV 2019, 19, (22).

54 Giesbert, in: Rolfs/Giesen Sozialrecht, § 38a SGB XI
Rn. 14.

% Vgl. BSG, Urt. v. 27.06.2024 - B 3 P 1/23 R Rn. 20; Gies-
bert, in: Rolfs/Giesen Sozialrecht, § 38a SGB XI Rn. 15.

% BSG, Urt. v. 18.02.2016 -B 3 P 5/14 R Rn. 21.

7Ibid., Rn. 15 ff.

8 GKV-Spitzenverband, Gemeinsames Rundschreiben zu
den leistungsrechtlichen Vorschriften des SGB XI vom
14.11.2023, S. 205.

| Sophia Sandner | Die ambulante Versorgung in Wohngruppen nach Maf3gabe des SGB XI |

R | HRN 2025/2
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d) Gemeinschaftliche Beauftragung einer Pra-
senzkraft

Geméfs § 45f11 Nr. 3 SGB XI miissen die Mitglie-
der der Wohngruppe gemeinschaftlich eine Per-
son beauftragen, die unabhéangig von der indivi-
duellen pflegerischen Versorgung allgemeine
organisatorische, verwaltende, betreuende oder
das Gemeinschaftsleben féordernde Tétigkeiten
verrichtet oder die Pflegebediirftigen bei der
Haushaltsfithrung unterstiitzt. In Literatur und
Rechtsprechung hat sich die Bezeichnung ,,Pré-
senzkraft” etabliert.® Die Trennung der Aufga-
ben der Prasenzkraft von den pflegerischen bzw.
betreuenden Tétigkeiten ist durch das PSG I er-
folgt;scin § 38a 13 SGB XI a.F. war noch von einer
,Pflegekraft“ die Rede, die neben organisatori-
schen und verwaltenden Téatigkeiten auch einfa-
che pflegerische Aufgaben erfillt hat, dabei je-
doch keine ausgebildete Pflegefachkraft i.S.d.
§ 71 III SGB XI sein musste.* Als Prasenzkraft
koénnen sowohl natiirliche als auch juristische
Personen beauftragt werden; in letzterem Fall
muss jedoch eine natiirliche Person als An-
sprechpartner benannt werden.®> Die gemein-
schaftliche Beauftragung ist nicht an Formvor-
schriften gebunden; sie kann etwa auch durch
nachtrigliche Billigung konkludent erfolgen,
wobei nicht zwingend sdmtliche Bewohner mit-
wirken miissen.®® Das BSG hat dazu ausgefiihrt,
dass die ,Wohngemeinschaft® und die ,ambu-
lant betreute Wohngruppe“ nicht zwingend
identisch sein miissen: Personen, die selbst
nicht pflegebediirftigi.S.d. §§ 14, 15 SGB XI sind,
sind zwar nicht Teil der Wohngruppe als solcher
und haben keinen Anspruch auf den Wohngrup-
penzuschlag, kénnen jedoch nach
§ 45f11 Nr. 1 SGB XI Teil der Wohngemeinschaft
sein.®* Kiirzlich stellte das BSG klar, dass auch
ein Familienmitglied, das gleichzeitig auch Pfle-

%9Vgl. BSG, Urt.v. 18.02.2016 - B 3 P 5/14 R Rn. 21; Wahl,
in: Udsching/Schiitze SGB XI, 6. Aufl. 2024, § 38a SGB XI
Rn. 11; Wiegand, in: Schlegel/Voelzke SGB XI, § 38a
SGB XIRn. 35.

©0BT-Drs. 18/2909, 41.

61BT-Drs. 17/10170, 16.

©2BSG, Urt.v. 10.09.2020-B3 P 2/19 RRn. 21 f.

3 Ibid., Rn. 23.

¢4Vgl. BSG, Urt. v. 10.09.2020 -B 3 P 2/19 R Rn 24.

geperson ist, Prasenzkraft sein kann, wenn es
zur  Pflege zusétzliche Aufgaben i.S.d.
§ 45f11 Nr. 3 SGB XI ibernimmt.ss

e) Keine einer stationiren Betreuung entspre-
chende Versorgung

Nach § 45f 1 1 Nr. 4 SGB XI darf keine Versor-
gungsform einschliefslich teilstationédrer Pflege
vorliegen, in der ein Anbieter der Wohngruppe
oder ein Dritter den Pflegebediirftigen Leistun-
gen anbietet oder gewéhrleistet, die dem im je-
weiligen Rahmenvertrag nach § 75 I SGB XI fir
vollstationédre Pflege vereinbarten Leistungsum-
fang weitgehend entsprechen. Handelt es sich
um eine fremdorganisierte Wohngruppe, hat
der Anbieter die Pflegebediirftigen vor deren
Einzug in die Wohngruppe in geeigneter Weise
darauf hinzuweisen, dass dieser Leistungsum-
fang von ihm oder einem Dritten nicht erbracht
wird, sondern die Versorgung in der Wohngrup-
pe auch durch die aktive Einbindung ihrer eige-
nen Ressourcen und ihres sozialen Umfelds si-
chergestellt werden kann. Diese Voraussetzung
soll ganz wesentlich der Abgrenzung zur statio-
niren Versorgung dienen® und ersetzt das bis
zum 31.12.2014 mafsgebliche Kriterium, dass
Pflege- und Betreuungsleistungen durch die
Pflegebediirftigen rechtlich und tatsédchlich frei
wéhlbar sein miissen. Die Kriterien zur Abgren-
zung von stationdren Versorgungsformen wur-
den damit grundlegend geédndert.*’

Klargestellt und erstmals ausdriicklich normiert
ist mit dem Verweis in § 45f11 Nr. 4 HS 2 SGB XI
auf die Hinweispflicht des Anbieters nun auch,
dass auch fremdorganisierte Wohngruppen
§ 45f SGB XI unterfallen kénnen.ss

%5BSG, Urt.v. 27.06.2024 -B3 P 1/23 RRn. 17.

% Dalichau, GuP 2015, 61, (68).

7 Weber, in: Knickrehm/Rofsbach/Waltermann Sozialrecht,
9. Aufl. 2025, § 38a SGB XI Rn. 2.

%8 Waifser, Heim oder nicht? Gemeinsamkeiten der Gerichte
bei der Abgrenzung, Die besondere Bedeutung von § 38a
SGB XI fir die Abgrenzungskriterien, SozSich 2019, 361,
(362).
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Mit dem Zweiten Pflegestirkungsgesetz
(PSG II)¢* wurde m.W.v. 01.01.2017 zusatzlich die
Regelung in Abs. 1 S. 2 eingefiihrt, wonach nach
Prifung des Einzelfalls durch den Medizini-
schen Dienst (MD) auch Leistungen der Tages-
oder Nachtpflege nach § 41 SGB XI den An-
spruch auf Wohngruppenzuschlag dann nicht
entfallen lassen, wenn nachgewiesen ist, dass
ohne solche teilstationdren Leistungen die pfle-
gerische Versorgung nicht in ausreichendem
Umfang sichergestellt ist. Eine § 751 SGB XI ent-
sprechende Vollversorgung soll vor allem dann
anzunehmen sein, wenn im Miet- oder Pflege-
vertrag die vollstindige Ubernahme samtlicher
korperbezogenen Pflegemafinahmen, der Be-
treuungsmafsnahmen sowie Hilfen bei der
Haushaltsfithrung vereinbart ist und dariiber
hinaus keine Einbringung der Bewohner in den
Alltag moéglich ist.” Somit sind leistungsrechtli-
che Kriterien fiir die Abgrenzung entschei-
dend.” Es muss zumindest moglich sein, dass
die Bewohner selbst, ihr soziales Umfeld oder
auch ehrenamtlich Tatige Beitrige zur Versor-
gung leisten konnen, etwa bei der Organisation
von Arztbesuchen, beim Einkauf von Lebens-
mitteln oder bei der Gestaltung der Wohnung.”

Zur Abgrenzung von einer stationdren Vollver-
sorgung ist es zudem erforderlich, dass es sich
bei den Aufgaben der Prisenzkraft um im Ver-
héltnis zur pflegerischen Versorgung zuséitzli-
che Tatigkeiten handelt und regelméafsig , keine
personelle und/oder vertragliche Symbiose
zwischen diesen Leistungsbereichen vorliegt.”

IV. Ansitze zur Abgrenzung der ambulanten
Leistungserbringung in fremdorganisierten
Wohngruppen von einer stationiren Versor-

gung

Wie sich gezeigt hat, ist die Konkretisierung der
in § 45f SGB XI normierten Tatbestandsmerk-

%9BGBL. 12015, 2424.

70 GKV-Spitzenverband, Gemeinsames Rundschreiben,
S. 207.

71BSG, Urt. v. 10.09.2020 - B3 P 3/19 R Rn. 25.

72 GKV-Spitzenverband, Gemeinsames Rundschreiben,
S.207; BSG, Urt. v. 10.09.2020 - B 3 P 3/19 R Rn. 25.
73BSG, Urt. v. 10.09.2020 - B 3 P 3/19 R Rn. 26.

male angesichts der bewusst unscharfen Vor-
aussetzungen der Norm?’ mafsgeblich durch die
Rechtsprechung des BSG erfolgt. Seit die Vor-
aussetzungen des § 45f SGB XI durch das PSG I
grundlegend gedndert worden sind und nun-
mehr entscheidendes Abgrenzungskriterium
zur vollstationdren Versorgung das Leistungs-
bzw. Versorgungsniveau ist, regt sich vielfach
Kritik. Diese betrifft zum einen die Rechtspre-
chung des BSG, aber auch ganz grundsétzlich
die relative Offenheit der Norm.

Es stellt sich vor allem die Frage, wann ein der
stationdren Versorgung ,weitgehend entspre-
chender” Leistungsumfang vorliegen soll.”

1. Kriterien in der Rechtsprechung des BSG
a) Leistungsumfang

Nach der Rechtsprechung des BSG kommt es bei
der Abgrenzung weniger auf die rechtliche und/
oder personelle Gestaltung der Wohngruppe
und ihres Anbieters an, sondern vielmehr auf
den Umfang der gewédhrten Pflege- und Betreu-
ungsleistungen.” Damit nimmt das BSG Bezug
auf die in § 45f 11 Nr. 4 HS 1 SGB XI normierte
Voraussetzung, dass die Leistungsgewdhrung in
der Wohngruppe nicht einem vollstationéren
Leistungsumfang weitgehend entsprechen darf.
Indes wére der Verweis auf die Vorgaben des
Rahmenvertrags inhaltlich zumindest weiter
konkretisierungsbediirftig; die Rahmenvertra-
ge, die zwischen den Landesverbédnden der Pfle-
gekassen und den Vereinigungen der Triager der
ambulanten oder stationdren Versorgung ge-
schlossen werden, enthalten ndmlich keinerlei
quantitative Vorgaben zum Leistungsumfang
der ambulanten gegentiiber der stationéren Ver-
sorgung.”” Auch § 43 SGB XI, der die Leistungen
bei stationéirer Versorgung wesentlich regelt,
trifft keine Aussagen beziiglich Art und Umfang
des Pflegebedarfs.”

74Brose, SGb 2020, 723, (727).

75So0 auch Wafier, SozSich 2019, 361, (362).

76 Wahl, in: Udsching/Schiitze SGB XI, § 38a SGB XI
Rn. 12a.

" Griep, PfIR 2015, 439, (448).

78 Ibid.
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Davon abgesehen erscheint problematisch, dass
eine Unterscheidung zwischen ambulanten und
stationdren Versorgungsformen nach dem Leis-
tungsumfang bereits ganz grundsitzlich kaum
moglich ist. So lasst sich insbesondere nicht
nach dem Pflegebedarf und dem entsprechen-
den Pflegegrad der Betreuten unterscheiden.”
Keineswegs darf etwa angenommen werden,
dass sich die stationére Pflege gegeniiber der
ambulanten Versorgung durch einen héheren
oder qualitativ unterschiedlichen Betreuungs-
bedarf auszeichnen wirde; in Pflegeheimen
kénnen grundséatzlich Pflegebedirftige aller
Pflegegrade untergebracht sein.?

Noch weiter verschéarft hat sich die Problematik
dadurch, dass § 45f 11 Nr. 4 HS 1 SGB XI nun-
mehr auch eine Abgrenzung zu teilstationdren
Pflegeleistungen nach § 41 SGB XI erfordert, die
nur unter den  Voraussetzungen des
§ 45f12 SGB XI erbracht werden diirfen. Der MD
prift dabei nicht nur, ob der betroffene Pflege-
bedirftige alle von ihm bendtigten Pflegeleis-
tungen in ausreichendem Umfang erhélt; zu-
satzlich werden auch alle anderen Leistungen in
die Betrachtung mit einbezogen, die die Pré-
senzkraft und die Pflegekrifte erbringen.®* Es
wird regelméfdig gepriift, ob durch die Kombina-
tion mit teilstationéren Leistungen das Gesamt-
versorgungsniveau in der Wohngruppe einen
fir die stationére Versorgung typischen Grad er-
reicht.®? Es wird letztlich eine Gesamtbetrach-
tung des kumulierten Bedarfs an Pflegeleistun-
gen innerhalb der Wohngruppe vorgenommen,
d.h. der Summe aller Leistungen, die von den
verschiedenen Beteiligten erbracht werden.®

Demgegeniiber wire fiir die Abgrenzung eigent-
lich von Bedeutung, ob wie in einem Pflegeheim
eine umfassende Vollversorgung aus lediglich
einer Hand geleistet wird.®* Gerade die fehlende

7 1bid., (449).

80Tbid.

81BT-Drs. 18/5926, 125.

82Wahl, in: Udsching/Schitze SGB XI, § 38a SGB XI Rn. 12.
83BT-Drs. 18/5926, 125; Griep, PfIR 2015, 439, (442); Leit-
herer, in: Rolfs/Korner SGB XI, 2024 (Stand: 01.05.2021),
§ 38a SGB XI Rn. 15.

84 Griep, PfIR 2015, 439, (442).

Trennung von Betreuungsvertrigen und dem
Vertrag iiber die Uberlassung des Wohnraums
ist charakteristisch fiir eine stationdre Versor-
gung.’®* Weder § 45f I 1 Nr. 4 SGB XI noch die
Rechtsprechung des BSG stellen dies jedoch in
der gebotenen Deutlichkeit klar. Die Auffassung
des BSG, es diirfe grundsétzlich keine vertragli-
che oder personelle Verbindung zwischen den
Aufgaben der Priasenzkraft und den pflegeri-
schen Leistungen bestehen,? bezieht sich ledig-
lich auf die Anforderungen des
§ 45f11 Nr. 3 SGB XI.

Ein Abstellen auf den quantitativen Bedarf in-
nerhalb der Wohngruppe ist auch sozialpoli-
tisch fragwiirdig.?” Bereits aus dem Gesetzent-
wurf der Bundesregierung zum PNG ergibt sich,
dass ambulant betreute Wohngruppen gerade
den Pflegebediirftigen offenstehen sollen, die
nicht mehr in ihrem hauslichen Umfeld versorgt
werden konnen, fiir die eine stationdre Versor-
gung aber nicht in Frage kommt.2 Letztlich wére
der Wohngruppenzuschlag lediglich fir Men-
schen mit relativ geringem Pflegebedarf zu-
ginglich, was dem gesetzgeberischen Ziel zuwi-
derlaufen wiirde.* Im Ergebnis setzt der
Wohngruppenzuschlag mit seinen jetzigen An-
spruchsvoraussetzungen faktisch voraus, dass
die Pflegebedirftigen tatsdchlich ein Weniger
an Leistungen beziehen, ohne dass dieses Weni-
ger jedoch weiter definiert wiirde.*

b) Eigenbeteiligung der Pflegebediirftigen und/
oder Dritter

Unter Bezugnahme auf die Gesetzesmaterialien
stellt das BSG zudem fiir die Abgrenzung darauf
ab, dass im ambulanten Pflegebereich Beitrige
der Pflegebediirftigen bzw. Dritter regelméafsig
zur Versorgung notwendig bleiben und die Ver-

85 Dalichau, GuP 2013, 50, (58); vgl. Klie, PfIR 2018, Ambu-
lant betreute Wohngemeinschaften, Hybride Versorgungs-
form in rechtlicher Gemengelage — 1. Teil, 348, (351).
8¢BSG, Urt. v. 10.09.2020 - B 3 P 3/19 R Rn. 26.

87So auch Griep, PfIR 2015, 439, (449).

88BT-Drs. 17/9369, 42.

8 Griep, PfIR 2015, 439, (451).

% So auch Giesbert, in: Rolfs/Giesen Sozialrecht, § 38a
SGB XI Rn. 31.
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sorgung somit noch teilweise planméfsig darauf
angelegt ist, dass Dritte bestimmte Aufgaben
ibernehmen.’* Der Verweis auf die Moglichkeit
von Eigenleistungen der Bewohner und ihres
Umfelds knilipft wiederum an die Aufgaben der
Prasenzkraft nach § 45f 11 Nr. 3 SGB XI an, die
nach dem Gesetzeswortlaut ausdriicklich die
Bewohner in die Gestaltung des Gruppenalltags
einbeziehen soll, indem sie nicht die gesamte
Haushaltsfiihrung vollstindig tibernimmt, son-
dern lediglich bei der Haushaltsfithrung ,,unter-
stiitzt.”

Eigenleistungen der Bewohner bzw. ihres Um-
feldes sind jedoch nicht notwendigerweise zu
erbringen, sondern es gentigt schon, dass diese
blofs méglich sind und somit eine mit der hiusli-
chen Pflege vergleichbare Situation gegeben
ist.”® Teilweise wird dieser Auslegung entgegen-
gehalten, dass sie keine hinreichend scharfe Ab-
grenzung erlaube, da auch in einem stationdren
Umfeld Eigenbeitrige der Pflegebediirftigen
oder Dritter denkbar sind.

Wird tatsdchlich eine vollstationére Versorgung
geleistet, wiirde die blofse Méglichkeit von Ei-
genleistungen an dieser Tatsache nichts 4ndern
kénnen.’s Mitunter wird daher gefordert, Eigen-
beitrdge als notwendig vorauszusetzen.%

Allerdings ldsst diese Sichtweise aufder Acht,
dass das BSG nicht lediglich die blofse Moglich-
keit etwa im Sinne eines ,,Nicht-Verbotenseins“
gentiigen lasst.”” Vielmehr kommt es zusétzlich
darauf an, dass die Wohngruppe planméfsig dar-

91BSG, Urt.v. 10.09.2020 -B 3 P 3/19 RRn. 25.

92 BT-Drs. 19/4453, 100; Wahl, in: Udsching/Schiitze
SGB XI, § 38a SGB XI Rn. 9.

% BT-Drs. 18/2909, 41; BSG, Urt. v. 10.09.2020 - B 3 P
2/19 R Rn. 29.

9 Griep, PfIR 2015, 439, (450 f.).

% Wahl, in: Udsching/Schiitze SGB XI, § 38a SGB XI
Rn. 12a.

% Sieper, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pfle-
geversicherung, 2025 (Stand: 125. Ergdnzungslieferung
April 2025), § 38a SGB XI Rn. 18, 37; Wahl, in: Udsching/
Schiitze SGB XI, § 38a SGB XI Rn. 12a.

97 OVG Bremen, Beschl. v. 01.11.2023 - 2 LA 100/23
Rn. 22.

auf angelegt ist, solche Eigenleistungen zu er-
moglichen.’® Mafdgeblich ist somit die Konzepti-
on der Einrichtung.” Eine stationére Einrich-
tung etwa ist nicht so konzipiert, dass
Eigenbeitrage gezielt ermdglicht werden sollen
und damit eine geteilte Verantwortung mehre-
rer Beteiligter fiir verschiedene Leistungen ge-
schaffen wird.*® Eine solche Auslegung ergibt
sich nicht zuletzt auch aus dem Wortlaut des
§ 45f11 Nr. 4 HS 2 SGB XI, der ausdricklich for-
muliert, dass die Versorgung in der Wohngrup-
pe auch durch die aktive Einbindung ihrer eige-
nen Ressourcen und ihres sozialen Umfelds
sichergestellt werden ,kann®.10t

Zudem muss auch hier bedacht werden, dass die
Forderung nach zwingenden Eigenbeitrigen
schwerer Pflegebediirftige vom Wohngruppen-
zuschlag schlichtweg ausschliefsen wiirde. Eine
Wohngruppe kann sich aus Bewohnern vollig
unterschiedlicher Pflegegrade zusammenset-
zen. Besteht eine Wohngruppe aus vielen stark
pflegebediirftigen Menschen, reduziert sich na-
turgemafs die Fahigkeit dieser Bewohner zu Ei-
genleistungen.*? Ebenso sieht sich das personli-
che Umfeld dieser Personen meist nicht oder
nur eingeschriankt in der Lage, eigene Beitriage
zur Versorgung ihrer pflegebedirftigen Angeho-
rigen zu leisten; oftmals ist auch gerade die Aus-
schopfung héiuslicher Pflegemoglichkeiten erst
der Grund, die Betreuung und Pflege stattdessen
innerhalb einer ambulant betreuten Wohngrup-
pe fortzusetzen.* Auch Statistiken bestitigen
die eher nur eingeschriankten Leistungen Drit-
ter: In 60% der Wohngruppen wirken keinerlei
dritte Personen wie etwa auch biirgerschaftlich
Engagierte oder institutionell Tdtige mit; dort
werden Pflege- und Betreuungsleistungen aus-
schliefslich durch professionelle Dienstleister
erbracht.4

%8BSG, Urt.v. 10.09.2020 -B 3 P 3/19 RRn. 25.

%9 OVG Bremen, Beschl. v. 01.11.2023 - 2 LA 100/23
Rn. 22.

100Vgl, Ibid.

101 Griep, PfIR 2015, 439, (450).

102 Griep, PfIR 2015, 439, (450).

103 Thid.

104 Klie/Heislbetz/Schuhmacher, Ambulant betreute Wohn-
gruppen, Bestandserhebung, qualitative Einordnung und
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Eine Grenze konnte hochstens dann gezogen
werden, wenn die Bewohner gesundheitlich so
stark eingeschriankt sind, dass Eigenbeitrige
iiberhaupt gar nicht denkbar sind (z.B. bei
Wachkomapatienten);1° in diesem Zusammen-
hang konnte es bereits nicht zu der in
§ 45f 11 Nr. 3 SGB XI geforderten Einbeziehung
der Mitbewohner kommen. Eine solche Sicht-
weise erschiene auch im Hinblick auf Art. 31 GG
als hinreichend sachlich gerechtfertigt, da die
Prasenzkraft nicht lediglich hauswirtschaftliche
Aufgaben erfiillen, sondern gleichzeitig die Be-
wohner in den Alltag einbeziehen und ihr Poten-
tial fordern soll.°s

c) Freie Wiihlbarkeit der Pflege- und Betreu-
ungsleistungen?

Das BSG setzt fiir das Vorliegen einer ambulan-
ten Versorgung weiterhin voraus, dass dem Leis-
tungserbringer nicht die vollstindige Verant-
wortung fir die Pflege- und Betreuungs-
leistungen ohne freie Wahlmaéglichkeit der Pfle-
gebediirftigen tibertragen werden darf.»*” Vor al-
lem die Aufgaben der Prisenzkraft miissen per-
sonell und/oder vertraglich von den
pflegerischen Leistungen getrennt werden.s
Die gemein-schaftliche Beauftragung der Pra-
senzkraft soll dabei die nach aufsen sichtbare
freie Wahlbarkeit der Pflege- und Betreuungs-
leistungen darstellen.®®

Biszum 31.12.2014 diente das Merkmal der frei-
en Wéahlbarkeit mafsgeblich der Abgrenzung zur
stationdren Pflege.’”® Der Begriff der ,freien
Wahlbarkeit“ wurde dabei eher weit ausgelegt.
In fremdorganisierten Wohngruppen ist meist
im Mietvertrag geregelt, wie das Auswahlverfah-
ren hinsichtlich der Pflege- und Betreuungs-
dienstleister ausgestaltet ist.’* Dies sollte je-

Handlungsempfehlungen, ZGG 2020, 491, (494).

105 Sieper, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung,
Pflegeversicherung, § 38a SGB XI Rn. 37.

106 SG Bayern, Beschl.v. 13.07.2020-L4 P 27/18 Rn. 41.
107BS@G, Urt. v. 10.09.2020 - B 3 P 3/19 R Rn. 25.

108 Ihid., Rn. 26.

1997hid., Rn. 23.

110 Griep, PfIR 2015, 439, (443).

11 1hid.

doch der freien Wahlbarkeit auch in fremdorga-
nisierten Wohngruppen nicht entgegenstehen.
Auch in einer solchen Wohngruppe sind die ver-
schiedenen Leistungserbringer von Entschei-
dungen der Wohngruppengemeinschaft abhén-
gig und es kommt durch die Aufteilung der
Versorgung in mehrere einzelne Vertrige zu ei-
nem gewissen Gestaltungsspielraum der Be-
wohner, wie dies in einem Pflegeheim gar nicht
moglich wére."*? Da die Pflegebediirftigen regel-
méfdig nur beschriankte Ressourcen haben und
evtl. auch von Betreuern unterstiitzt werden,
dirfen ohnehin keine zu hohen Anforderungen
an das Mafs der Selbstbestimmung gestellt wer-
den; es kann somit allenfalls von einer mittelba-
ren Selbstorganisation gesprochen werden.™

Zum 01.01.2015 ist der Aspekt der freien Wahl-
barkeit als Abgrenzungskriterium entfallen. Die
Gesetzesmaterialien fithren dazu aus, dass es
sich bei der freien Wahlbarkeit um ein unbe-
stimmtes Merkmal gehandelt habe, welches die
Pflegekassen mangels geeigneter Instrumente
nicht tberpriifen konnten.* Zudem war es zu
unterschiedlichen Bewertungen durch die ein-
zelnen Pflegekassen gekommen.'’® Da das Krite-
rium der freien Wéhlbarkeit ausdriicklich auf-
gehoben wurde, wird Kkritisiert, dass das BSG
diesen Begriff weiterhin zugrunde legt.”2¢ Aller-
dings muss berilicksichtigt werden, dass die
freie Wahlbarkeit nicht so eng zu verstehen ist,
dass jegliche vertragliche Einschrdnkung hin-
sichtlich der Auswahl der Leistungserbringer
bereits gegen das Vorliegen einer ambulanten
Wohngruppe sprechen soll.’?” Oft findet sich im
Mietvertrag mit dem Anbieter der Wohngruppe
eine Art Vorfestlegung auf bestimmte Dienst-
leister, die zwar nicht mit dem Wohnraummieter
identisch, aber zumindest ein mit diesem ver-

12 1hid., (444).

113 Griep, SRa 2013, 186, (189); Klie, Ambulant betreute
Wohngemeinschaften, Hybride Versorgungsform in rechtli-
cher Gemengelage — 2. Teil, PfIR 2018, 423, (424).
114BT-Drs. 18/2909, 41.

115 Thid.

116 So etwa Giesbert, in: Rolfs/Giesen Sozialrecht, § 38a
SGB XI Rn. 26.

117So dagegen Roth, in: Hauck/Noftz SGB XI, 1. Band, Lfg.
1/25, 111/25, § 38a SGB XI Rn. 18.
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bundenen Unternehmen sind; dies bedeutet al-
lerdings nicht, dass sich die Wohngruppenge-
meinschaft nicht dennoch in selbstbestimmter
Weise und ggf. gemeinsam mit ihren Angehori-
gen fiir einen anderen Pflegedienstleister ent-
scheiden kénnte.*¢ Der Begriff der freien Wahl-
barkeit nach dem BSG bezieht sich eher auf die
gemeinschaftliche Beauftragung der Prisenz-
kraft als kollektiv verstandener freier Entschei-
dung und nicht auf das zwingende Fehlen einer
vertraglichen Bindung zwischen Miet- und Pra-
senzkraftvertrag.1??

2. Aspekt der Gemeinschaftlichkeit

Gegen die konkretisierende Rechtsprechung
des BSG wird teilweise vorgebracht, dass diese
die gemeinschaftsbezogenen Merkmale zu weit
auslegt. Dagegen wird zur Abgrenzung ein stér-
kerer Fokus auf ebendiese Merkmale vorge-
schlagen, namentlich der gemeinschaftlichen
Beauftragung einer Prasenzkraft.

Demnach soll Kernmerkmal der ambulant be-
treuten Wohngruppe im Gegensatz zur stationé-
ren Pflege, aber auch in Abgrenzung zu anderen,
nicht unter § 45f SGB XI fallenden ambulanten
Versorgungsformen, die Beteiligung der Bewoh-
ner an der Organisation der Pflege sein.’® Zen-
tral soll dabei das Element der Gemeinschaft-
lichkeit sein, das insbesondere bei der
Beauftragung der Priasenzkraft durch einen ge-
meinsamen Willensbildungsprozess zum Tra-
gen kommt, der notwendigerweise die Beteili-
gung aller Bewohner der Wohngruppe
erfordere.’?* Der Rechtsprechung des BSG wird
entgegengehalten, dass sie eine Zurickdran-
gung der die Wohngruppe eigentlich kennzeich-
nenden Gemeinschaftlichkeit bewirkt.’?2 Die
vom BSG angefiihrte freie Wahlbarkeit der Pfle-
ge- und Betreuungsleistungen soll gerade dafir
sprechen, eine gemeinschaftliche Beauftragung
durch alle Personen notwendig zu machen, um

118 Griep, PfIR 2022, 287, (298 1.).

119So dagegen Giesbert, in: Rolfs/Giesen Sozialrecht, § 38a
SGB XI Rn. 26.

120 Brose, SGb 2020, 723, (726).

1211hid., (726 1.).

122Wahl, in: Udsching/Schiitze SGB XI, § 38a SGB XI Rn. 4a.

auch die Freiheit der einzelnen Person inner-
halb der Wohngruppe sicherzustellen.???

Allerdings wird dabei aufder Acht gelassen, dass
die freie Wahlbarkeit stets die Entscheidung der
Wohngruppe als Kollektiv meinen soll. Auch in
§ 38a Il 2 SGB XI a.F. war bereits ausdriicklich
normiert, dass von der Gemeinschaft getroffene
Regelungen keine tatsidchlichen Einschrankun-
gen darstellen sollen. Der Aspekt der Gemein-
schaftlichkeit erscheint daher wenig geeignet,
eine alternative Abgrenzung zur stationdren
Versorgung vorzunehmen. Die zwingende Mit-
wirkung aller Bewohner bei der Beauftragung
einer Priasenzkraft mag eine ambulant betreute
Wohngruppe deutlich von einer stationéren Ver-
sorgungsform unterscheiden. Allerdings wiirde
es gleichzeitig zu einer starken Einschriankung
der konkreten Ausgestaltungsméoglichkeiten der
Wohngruppe kommen. Dies wiirde wiederum
dem Selbstbestimmungsrecht aus § 2 SGB XI
und der gesetzgeberischen Zielsetzung der
moglichst weitgehenden Foérderung von Wohn-
gruppen zuwiderlaufen.

3. Zwischenfazit

Das BSG greift in seiner Rechtsprechung in ers-
ter Linie die Tatbestandsvoraussetzungen auf,
die sich aus dem Wortlaut des § 38a SGB XI erge-
ben und konkretisiert diese weiter. Insbesonde-
re hat es die in § 45f I 1 Nr. 4 HS 2 SGB XI nor-
mierten moglichen  Eigenleistungen als
,heuem” mafsgeblichen Abgrenzungskriterium
herausgearbeitet. Der teilweise gedufderten Kri-
tik, das BSG habe zur Abgrenzung zur stationé-
ren Versorgung kaum beigetragen,’ ist daher
nicht zu folgen. Kritikwiirdig erscheint dagegen
die sich aus § 45f11 Nr. 4 HS 1 SGB XI ergebende
notwendige Betrachtung des insgesamt er-
brachten Leistungsumfangs innerhalb der
Wohngruppe. Zudem hat sich auch gezeigt, dass
eine alternative Abgrenzung durch strengere
Anforderungen an die Gemeinschaftlichkeit we-
nig zielfihrend ist.

123 Reimer, SGb 2021, 580, (582).
124 Wahl, in: Udsching/Schitze SGB XI, § 38a SGB XI
Rn. 12a.
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V. Fazit und Ausblick

Die ambulant betreute Wohngruppe stellt eine
attraktive Zwischenldésung zwischen ambulan-
ter und stationérer Versorgung dar, wirft jedoch
nach wie vor umstrittene Fragen auf. Letztlich
besteht immer ein Spannungsfeld zwischen der
Ermoglichung méglichst weitgehender Autono-
mie der Pflegebediirftigen und andererseits
dem Interesse an einer trennscharfen Abgren-
zung zur stationédren Versorgung.

Das BSG hat in seiner Rechtsprechung zu dieser
Abgrenzung im Wesentlichen weiter beigetra-
gen und dabei inshesondere mit Blick auf stér-
ker eingeschrinkte Pflegebediirftige die An-
spruchsvoraussetzungen nicht unnotig
eingeschriankt, ohne jedoch die Grenzen zur sta-
tiondren Versorgung verschwimmen zu lassen.
Als problematisch erweist sich eher § 45f SGB XI
selbst, der eine Gesamtbetrachtung fordert. Es
zeigt sich, dass gerade eine Abgrenzung nach
dem quantitativen Bedarf an Pflegeleistungen
schwer moglich ist. Uberhaupt erscheint die
Norm sehr unbestimmt, da sie einerseits zwar
fordert, dass die Versorgung in der Wohngruppe
einer stationdren Versorgung nicht entsprechen
darf, &hneln darf sie ihr aber in gewisser Weise
schon.’ Geeigneter als Abgrenzungskriterien
erscheinen die planméfsige Ermdéglichung von
Eigenbeitridgen durch den Wohngruppenanbie-
ter sowie andererseits eine Trennung von Miet-
und Pflegevertrag als charakteristischem Unter-
schied zur Versorgung in einem Pflegeheim. Da-
gegen schliefst § 45f SGB XI in seiner jetzigen
Form gerade stirker Pflegebediirftige aus, fir
die diese Wohnform eigentlich gedacht ist.’?¢ Im
Ergebnis lasst sich festhalten, dass der Gesetz-
geber zwar betont, ambulante Wohnformen for-
dern zu wollen, dabei jedoch die gesetzlichen
Anforderungen sehr unklar und offen hilt.»?” Es
bleibt zudem abzuwarten, wie die Voraussetzun-
gen des § 45f SGB XI auch angesichts der immer
grofdzligigeren Rechtsprechung des BSG zur
Prasenzkraft in Zukunft ausgestaltet werden;

125 Brose, SGb 2020, 723, (724); vgl. Flint, Die Zukunft des
Rechts- und Sozialstaats, 429, (431).

126Vgl. Griep, PfIR 2015, 439, (452).

127 Ibid.

dass sich dabei auch eine neue Kasuistik entwi-
ckeln konnte, ist der Offenheit der Norm ge-
schuldet.22®

e Sophia Sandner ist Studentin der Rechtswis-
senschaft im Schwerpunkt Sozialrecht mit ar-
beitsrechtlichen Beziigen an der Universitit
Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer bei Prof.
Dr. Dagmar Felix eingereichten Schwerpunktbe-
reichshausarbeit, die mit ,sehr gut“ bewertet
worden ist.

128\/gl. Udsching, jurisPR-SozR 23/2024 Anm. 6.
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Fabian Guderian

Delegierte Rechtsakte zur Flexibilisierung des

Forschungsdatenzugangs

Delegierte Rechtsakte nach Art. 290 AEUV ermaoglichen
eine adaptive Regulierung dynamischer Sachverhalte.
Sie schaffen die notwendige Flexibilitit und bieten die
Lern- und Anpassungsfihigkeit, die insbesondere fiir
unerprobte Regelungsinstrumente wie den Forschungs-
datenzugang im Rahmen des Art. 40 IV-XI DSA erfor-
derlich ist. Mit dem delegierten  Rechtsakt
C (2025) 4340 final hat die europdische Kommission
erstmals von der Befugnis aus Art. 40 XIII DSA Gebrauch
gemacht und erste Losungsansdtze fiir die weitergehen-
de Ausgestaltung des Forschungsdatenzugangs formu-
liert. Die Digitalisierung und global agierende Technolo-
Sieunternehmen zwingen zu unerprobten Regelungsins-
trumenten, weshalb delegierte Rechtsakte in Zukunft
nochmals mehr an Bedeutung gewinnen werden.

I. Einleitung

Mit Inkrafttreten des Digital Services Act (DSA)
am 16. November 2022 wurde auf europiischer
Ebene in Art. 40 IV-XI DSA erstmals ein Rechts-
rahmen fiir den Forschungsdatenzugang zu pri-
vatwirtschaftlich kontrollierten Datenbestidnden
geschaffen. Der Forschungsdatenzugang flgt
sich damit in die i{ibergeordnete européische
Daten- und Digitalstrategie ein, die einen Para-
digmenwechsel hin zu einer gemeinwohlorien-
tierten Datennutzungsordnung anstrebt.? Ziel ist
es, die bestehende Konzentration relevanter Da-
tenbestinde bei wenigen global agierenden
Technologieunternehmen aufzubrechen und das
vielseitige, bislang ungenutzte Potenzial fir die
wissenschaftliche Nutzung systematisch zu er-
schliefsen.?

1 Zu den Grundlagen, siehe Wehde, MMR 2022, 827;
Specht-Riemenschneider, Studie zur Regulierung eines pri-
vilegierten Zugangs zu Daten, August 2021.

2COM (2020) 66 final; COM (2018) 232 final.

3Vgl. Steinrétter, RDi 2021, 480 (484).

Nach Art. 40 IV DSA sind Anbieter sehr grofder
Online-Plattformen und sehr grofder Online-
Suchmaschinen verpflichtet, auf ein begriindetes
Verlangen des Koordinators fiir digitale Dienste
am Niederlassungsort innerhalb einer darin fest-
gelegten Frist zugelassenen Forschenden, die die
Voraussetzungen des Art. 40 VIII erfiillen, Zu-
gang zu ihren Daten zu festgelegten Zwecken zu
gewdhren.* Im Umkehrschluss aus Art. 40 IV DSA
ergibt sich daraus ein subjektiv-rechtlicher An-
spruch der Forschenden auf Zugang zu bislang
faktisch-exklusiven Datenbestinden, was de
facto die Datenbestdnde aller dominierenden
Technologieunternehmen umfasst.>

Aufgrund der expliziten Datenabhéngigkeit,
avanciert der Forschungsdatenzugang zu einem
wichtigen Regelungsinstrument unabhéngiger
Plattform- und Suchmaschinenforschung. Mit
Art. 40 IV-XI DSA wird explizit das Ziel verfolgt,
im Kontext bestehender Plattform- und Suchma-
schinenphdnomene systemische Risiken zu ana-
lysieren und Risikominderungsmafinahmen zu
uberpriifen. Daraus erwachsen neue Méglichkei-
ten zur Nachvollziehbarkeit systemischer Risi-
ken, die disruptiv auf die europiische Gesell-
schaft, die o6ffentlichen Meinungsbildung und
letztlich ihre Demokratien wirken.¢

4Der Ubersicht halber wird auf Art 40 XII DSA verzichtet,
bei dem es sich vielmehr um einen ,,Anspruch auf Nicht-
Verhinderung des Zugangs“ handelt, vgl. Oster, BeckOK In-
foMedienR, Art. 40 DSA, Rn. 41.

® European Commission — Digital Services Act: Commission
designates first set of Very Large Online Platforms and
Search Engines, Press release, Brussels, 25.04.2023.

¢ Lorenz-Spreen, P./Oswald, L./Lewandowsky, S./Hertwig,
R., Nature Human Behaviour 7, 74-101 (2023).
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Das umfasst etwa Plattform- und Suchmaschi-
nenphidnomene wie Hate-Speech, die Verbrei-
tung illegaler Inhalte, Desinformation oder die al-
gorithmische Diskriminierung.’

Trotz seiner Bedeutung bleibt das neuartige Re-
gelungsinstrument bislang weitgehend unbeach-
tet, da sich die offentliche und rechtswissen-
schaftliche Diskussion um den DSA auf Fragen
der Inhaltsmoderation, Haftungsregelungen und
der Rechtsdurchsetzung konzentriert.? Zugleich
ist die Entwicklung des Forschungsdatenzugangs
mit multiplen regulatorischen und tatsidchlichen
Herausforderungen verbunden, die es zu erfas-
sen und zu bewdltigen gilt, um seine Funktions-
fahigkeit sicherzustellen. Auf grundrechtlicher
Ebene zeigt sich ein multipolares Spannungsver-
héltnis, wihrend auf tatsidchlicher Ebene die der
Digitalisierung eigene Dynamik stindig wech-
selnder, sich entwickelnder und grenziiber-
schreitender Sachverhalte fortwirken. Gleichzei-
tig erschweren wirtschaftliche Interessen und
Eigendynamiken der Daten6konomie die Bereit-
schaft der global agierenden Technologieunter-
nehmen zum Datenteilen, denn das Datum als
Ware wird durch faktische Exklusivitidt begriin-
det. Auch die Marktdominanz der Unternehmen
und die bestehenden Macht- und Wissensasym-
metrien stellen die Regulierung vor Herausforde-
rungen.’

Hieraus folgen multiple Anforderungen an den
Forschungsdatenzugang. Vor allem wegen seiner
Neuheit fehlen bislang regulatorische Erfah-
rungswerte, weshalb eine regulatorische Flexibi-
litdt und Lernfahigkeit des Forschungsdatenzu-
gangs umso wichtiger ist.’® Diesem Umstand
Rechnung tragend wurde mit Art. 40 XIII DSA die
Kommission erméchtigt, delegierte Rechtsakte
zu erlassen, um anhand gesammelter Erfah-
rungswerte den regulatorisch neuartigen For-
schungsdatenzugang niher zu konkretisieren.
Von dieser Befugnis hat die Kommission am
1. Juli 2025 Gebrauch gemacht und mit dem

7ErwG. 12 DSA.

8Vgl. etwa Legner, ZUM 2024, 99; Ndgele, NJW 2024,
1137.

9 Paal/Kumkar, ZfDR 2021, 97 (108).

10 Hennemann/Steinrétter, NJW 2024, 1.

Rechtsakt C (2025) 4340 final detaillierte Modali-
taten fiir den Datenzugang festgelegt. Der Rechts-
akt spezifiziert die Anforderungen an die An-
tragstellung, Begriindungspflichten, technischen
Rahmenbedingungen, Dokumentationspflichten,
Konsultationsverfahren und zur Einrichtung ei-
nes Datenzugangsportals.

1. Das grundrechtliche Spannungsverhéltnis
des Forschungsdatenzugangs als Ausgangs-
punkt regulatorischer Uberlegungen

Der Forschungsdatenzugang bewegt sich in ei-
nem multipolaren Spannungsfeld unionsrechtli-
cher Vorgaben. Grundrechtlich streitet hier die
Forschungsfreiheit (Art. 13 S. 1 Alt. 2 GRCh), die
Berufsfreiheit (Art. 15 GRCh), die unternehmeri-
sche Freiheit (Art. 16 GRCh), der Eigentums-
schutz (Art. 17 GRCh), der Schutz personenbezo-
gener Daten (Art. 8 GRCh) und die Achtung des
Privatlebens (Art. 7 GRCh).1

Demzufolge kann der Datenzugang nicht als iso-
liertes Rechtsinstitut betrachtet werden. Er muss
vielmehr in ein kohédrentes Gesamtkonzept ein-
gebettet sein, das systematisch zwischen den
wissenschaftlichem Zugangs-, Nutzungs- und
Veroffentlichungsinteresse einerseits und den
individuellen, kontextuell streitenden Schutzin-
teressen andererseits vermittelt. Konkret setzt
dies eine verfahrensrechtliche Beriicksichtigung
der Forschungsfreiheit und die Achtung legiti-
mer Schutzinteressen durch ein angemessenes
Schutzkonzept voraus.”? Gerade im digitalen
Kontext, in dem Datenbestinde vielfiltig kontex-
tualisiert werden koénnen, erfordert dies eine
kontextsensitive Beriicksichtigung im Einzelfall.
Weder darf das individuelle Schutzinteresse pau-
schal als Blockade fungieren, noch diirfen die
Forschungsinteressen schrankenlos dominie-
ren. Es bedarf vielmehr einer differenzierten Be-
wertung, die sich an der Art der Daten, dem spe-
zifischen Verarbeitungskontext und den damit
verbundenen Risiken orientiert.

1 Wischmeyer/Herzog, NJW 2020, 288.
12 Mast/Fertmann, WissR 57 (2024), 101 (118 f.).
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Dies bedeutet auch, dass die gegenldufigen
Schutzinteressen nicht als starres Abwehrrecht
zu verstehen sind, sondern als regulatives Kor-
rektiv, das Informationsflisse kanalisiert und
strukturiert.®?

Aus den Grundrechten lassen sich auf diese Wei-
se nicht nur Grenzen, sondern auch Ausgestal-
tungsperspektiven formulieren. Sie legitimieren
den Datenzugang oder kénnen ihn sogar gebie-
ten, wenn ohne ihn die Forschungsfreiheit fak-
tisch leerliefe. Diesem skizzierten grundrechtli-
chen Spannungsverhiltnis kann nur durch ein
gestuftes, adaptives und kontextsensitives Rege-
lungsmodell, das die Grundrechte in wechselsei-
tiger Bezugnahme vermittelt, begegnet werden.

2. Zum delegierten Rechtsakt gem.
Art. 290 AEUV

Um den Forschungsdatenzugang zu flexibilisie-
ren und eine Lernfihigkeit zu ermoglichen, wird
auf delegierte Rechtsakte zuriickgegriffen. Dele-
gierte Rechtsakte sind Rechtsakte ohne Gesetzes-
charakter. Sie konnen grundsétzlich sdmtliche
verbindliche Rechtsakte der EU wie Verordnun-
gen, Richtlinien oder Entscheidungen umfas-
sen. Nach Art. 290 1 UAbs. 1 AEUV kann der
Kommission die Moglichkeit eingerdumt werden,
nicht wesentliche Vorschriften eines Gesetzge-
bungsakts zu erginzen oder zu dndern. Die We-
sentlichkeitsbedingung wurde bereits im Wege
der Rechtsprechung des EuGHs entwickelt und
durch den Vertrag von Lissabon konstitutionali-
siert.”> Unter wesentlich sind die wesentlichen
Grundentscheidungen einer Materie zu verste-
hen.

Aufgrund ihrer Verortung in der Normenhierar-
chie werden sie als exekutives Tertidrrecht bezei-
chnet und tibernehmen eine dhnliche Funktion-
wie die mitgliedstaatliche gubernative Rechtsset-

13 Gutachten der Datenethikkommission, S. 153

14 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022,
Art. 290 AEUV Rn. 4.

15 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EU, Art. 290
AEUV, Rn. 44 1.

16 EuGH, Rs. C-240/90, Slg. 1992, 1-5383, Rn. 37 -
Deutschland/Kommission.

zung, indem sie eine Anpassungsfihigkeit und
Entlastung des Unionsgesetzgebers von Detailre-
gelungen ermoglichen.?’

Um eine Parlamentsbeteiligung zu gewéihrleis-
ten, wird gem. Art. 289 I, Il und IV AEUV eine aus-
driickliche Befugnisiibertragung im jeweiligen
Gesetzgebungsakt im ordentlichen oder beson-
deren Gesetzgebungsverfahren vorausgesetzt.
Der erméchtigende Gesetzgebungsakt muss die
wesentlichen Parameter der Delegation gem.
Art. 2901 UAbs. 2 AEUV beinhalten, worunter das
Ziel, der Inhalt, der Geltungsbereich und die Dau-
er fallen. Fehlt es an diesen oder sind sie nicht
hinreichend bestimmt, ist der erméchtigende
Gesetzgebungsakt nichtig. Die inhaltliche Ausge-
staltung des delegierten Rechtakts ist gerichtlich
tuberpriifbar.® Sie kann gem. Art. 290 II UAbs. 1
lit. a) AEUV jederzeit sowohl vom Parlament als
auch vom Rat widerrufen werden (Evokations-
recht, ,call back").?

Die Kommission legt nach der Konsultation von
Sachverstdndigen den Entwurf des delegierten
Rechtsakts dem Parlament und dem Rat vor. Die
Einbindung der Sachverstdndigen schafft die Be-
ricksichtigung der fachlichen Expertise im
Normsetzungsprozess, wobei gleichzeitig die de-
mokratische Legitimation durch die Einbindung
des Europdischen Parlaments und das Korrektiv
der Wesentlichkeitshedingung bestehen. Parla-
ment und Rat haben in der Regel zwei Monate
Zeit fir Einwinde. Die Frist kann verldngert oder
durch Verzicht verkiirzt werden. Sollten das Par-
lament oder der Rat etwaige Einwénde i. S. d.
Art. 290 II UAbs. 1 lit. b) AEUV erheben, tritt der
Rechtsakt nicht in Kraft.

17 Florian Schmidt, in: Groeben, von der/Schwarze, 7. Aufl.
2015, AEUV, Art. 290, Rn. 3; Stelkens, VVDStRL 71 (2012),
369 (400).

18 EuGH, Rs. C-44/16 P, ECLI:EU:C:2017:357, Rn. 53 —
Dyson; Rs. C-696/15 P, ECLI:EU:C:2017:595, Rn. 48 ff. —
Tschechische Republik/Kommission.

19 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV,
Rn. 25.
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3. Inhalte des delegierten Rechtsakts C (2025)
4340 final

Mit dem delegierten Rechtsakt C (2025) 4340 final
konkretisiert die Europdische Kommission die in
Art. 40 IV-XI DSA verankerten Rahmenbedin-
gungen des Forschungsdatenzugangs, sodass ein
prozedurales Grundgeriist fiir den Forschungs-
datenzugang geschaffen wird. Die Vermittlung
der widerstreitenden Interessen erfolgt somit
nicht allein durch die abstrakt-generelle Rege-
lung des Art. 40 IV-XI DSA. Vielmehr wird an-
hand des delegierten Rechtsakts eine konkrete
Anwendung und eine fortlaufende Anpassung
durch die Einbettung in einem grundrechtssen-
siblen Gesamtkonzept sichergestellt.

Mit dem Rechtsakt wird durch ein klar struktu-
riertes, unionsweit einheitliches Verfahren zur
Beantragung, Prifung und Gewdhrung von Da-
tenzugidngen geschaffen, das darauf abzielt, die
widerstreitenden Interessen in einem praktika-
blen Verfahren auszutarieren. Der delegierte
Rechtsakt verfolgt dazu drei in Art. 1 aufgeliste-
ten Hauptziele: Er zielt auf die Harmonisierung
des Forschungsdatenzugangsverfahrens in Eu-
ropa und die Integration eines gemeinsamen Da-
tenzugangsportals ab, legt die Anforderungen an
die Begriindung der Antrége, deren Bewertung
sowie an Streitbeilegungs- und Beschleuni-
gungsverfahren fest und konkretisiert die Zu-
gangsmodalitdten einschliefdlich der techni-
schen Anforderungen an die Datenbereit-
stellung.

a) Einrichtung eines gemeinsamen Datenzu-
gangsportals

Wesentlicher Bestandteil des delegierten Rechts-
akts ist die Errichtung eines gemeinsamen DSA-
Datenzugangsportals. Die Kommission richtet
das DSA-Datenzugangsportal ein und betreibt es.
Als zentrale digitale Schnittstelle soll es zwischen
Forschenden, Diensteanbietern und dem Koordi-
nator fiir digitale Dienste (DSC) wie auch der
Kommission als ,,One-stop-shop” fungieren. Die
Diensteanbieter (im DSA synonym verwendeter
Begriff fiir sehr grofse Plattformen und sehr gro-
fse Suchmaschinen) und wegen der Alternativlo-
sigkeit des Antragsverfahrens letztlich auch die

antragstellenden Forscher, sind dazu verpflich-
tet, iiber ein Konto im DSA-Datenzugangsportal
zu verfiigen (Art. 4 III). Auf diese Weise sollen
tiber das DSA-Datenzugangsportal sidmtliche
Schritte des Verfahrens abgewickelt werden. Die
Interoperabilitidt des Portals soll durch das Infor-
mationsaustauschsystem AGORA gewdihrleistet
werden, das eigens fiir den DSA durch die Durch-
fihrungsverordnung (EU) 2024/607 eingefiihrt
wurde.® Ferner werden in Art. 4 und 5 die daten-
schutzrechtlichen Rollen und Verantwortlichkei-
ten bei der Verarbeitung personenbezogener Da-
ten im DSA-Datenzugangsportal formuliert.

Damit wird der Anspruch der Kommission deut-
lich, Fragmentierungen zu vermeiden und ein
europaweit konsistentes Datenzugangsverfahren
durch ein unionsweit etabliertes System zum In-
formationsaustausch zu etablieren. Zugleich
wird eine niedrigschwellige Anlaufstelle eta-
bliert, welche die fiir das Verfahren des For-
schungsdatenzugangs notwendige Transparenz
schafft. Dartiber hinaus beantworten Art. 5 und 6
bislang offene datenschutzrechtliche Fragen.

b) Antrag und inhaltliche Anforderungen

Der delegierte Rechtsakt formuliert erstmals de-
taillierte Vorgaben an die Antragstellung durch
die Forschenden. Forschende kénnen den Antrag
entweder bei dem DSC am Sitz der eigenen For-
schungseinrichtung stellen oder direkt bei dem
DSC am Unternehmenssitz des Anbieters. In
Art. 9 werden die Anforderungen an die Zugangs-
modalitidten, einschliefslich der technischen,
rechtlichen und organisatorische Mafsnahmen
zur Bereitstellung der Daten festgelegt.

Der Antrag selbst muss die institutionelle Anbin-
dung des Hauptforschers nachweisen, ebenso
wie die Unabhéngigkeit von kommerziellen In-
teressen, Informationen zur Finanzierung des

20 'AGORA - Information Sharing System” (altgr. fir
»Marktplatz“ oder ,Versammlungsplatz®): Hierbei handelt
es sich um einen verbindlichen Kanal fiir Kommunikation
und Zusammenarbeit im Rahmen der Uberwachung, Er-
mittlung, Durchsetzung und Monitoring digitaler Dienste.
Seinen Betrieb nahm es am 14.02.2024 mit dem vollstan-
digen Inkrafttreten des DSA auf.


https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2a64c38a-b1d9-42df-a2eb-8dfc3f101f00
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2a64c38a-b1d9-42df-a2eb-8dfc3f101f00
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=253a66e4-72ea-438a-a313-68f33b962af2
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=810cd4c4-4c6e-4dc0-8ed6-86338a5c3404
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7d45ca0d-06c9-4c87-a46c-1690cae3ec54
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6288964b-175a-4c6c-a3fa-b524f9321930
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=17638892-72a6-4a0d-a437-5d9d432c1f7b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=65cc00c0-37d9-4669-b0ba-20feac71418e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bbefb583-4a52-4a32-a291-4f05d3d5f77e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=24f0df32-521b-44f5-aa4c-3977fed1a8c1
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=059e8af0-3292-49eb-995e-db1d91a754ee
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=971cf386-9a8e-4cd8-a962-609a6370df42

Forschungsprojekts und eine detaillierte Be-
schreibung des Forschungszwecks. Ferner sind
Angaben zu den begehrten Daten, dem Format
und dem Umfang zu machen und eine Risikoana-
lyse durchzufiihren, die eine Vertraulichkeit, Si-
cherheit und Datenschutz umfasst. Dariiber hin-
aus sind die vorgesehenen technischen und
organisatorischen Schutzmafsnahmen darzule-
gen. Diese Anforderungen dienen dem Zweck,
die Unabhéingigkeit der Forschung sicherzustel-
len und damit Eingriffe in individuelle Geheim-
haltungsinteressen auf das notwendige Mafs be-
grenzen. Um flir seine Entscheidungen
hinsichtlich des begriindeten Antrags oder des
Anderungsantrags auf fachliche Expertise zu-
rickgreifen zu koénnen, kann der DSC gem.
Art. 14 Tunabhéngige Sachverstindige konsultie-
ren.

c) Priifung und Erlass eines begriindeten
Antrags

Ist der Antrag beim DSC eingegangen, hat er gem.
Art. 7 I innerhalb einer Frist von 80 Arbeitstagen
zu uberprifen, ob die Voraussetzungen gem.
Art. 8 erfiillt sind. Ist dies der Fall, ibermittelt der
DSC den begriindeten Antrag mit den inhaltli-
chen Vorgaben i.S.d. Art. 10 an den adressierten
Anbieter. Der Antrag selbst bildet die rechtliche
Grundlage fir den Datenzugang und enthélt Fris-
ten fir den Beginn und das Ende des Datenzu-
gangs, Vorgaben an geeignete Zugangsmetho-
den, die Zusammenfassung des Forschungs-
vorhabens, insbesondere den Datenumfang und
gegebenenfalls gesonderte Bestimmungen zur
Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorgaben bei
der internationalen Dateniibermittlung.

d) Anderungs- und Streitbeilegungsmechanis-
men

Der Rechtsakt sieht die Méglichkeit von Ande-
rungsantrigen vor, um auf die Bediirfnisse der
Diensteanbieter einzugehen. Ein Anderungsan-
trag kann gestellt werden, wenn die begehrten
Daten faktisch nicht verfiighar sind oder mit der
Bereitstellung erhebliche Sicherheitsrisiken ein-
hergehen wiirden. Das setzt eine substantiierte
Begriindung voraus, die sodann durch den DSC
uberpriift wird. Bei der Entscheidung tiber den

Anderungsantrag hat der zustdndige DSC das in
Art. 12 festgelegte Verfahren einzuhalten.
Kommt es zu einem Konfliktfall, weil der betrof-
fene Anbieter mit der Entscheidung nicht einver-
standen ist, kann er gem. Art. 13 ein Mediations-
verfahren anstrengen, das einvernehmliche
Losungen anstrebt und somit langwierige Ge-
richtsverfahren vermeiden soll. Bei besonders
komplexen Sachverhalten, wie etwa im Bereich
der Datensicherheit oder der Bewertung
sensibler Informationen wie Geschéftsgeheim-
nissen, kénnen gem. Art. 13 I zur fachlich fun-
dierten Entscheidungsfindung unabhéngige
Sachverstidndige konsultiert werden.

e) Bereitstellungspflicht und Datensicherheit

Die Anbieter sind mit begriindetem Antrag so-
dann dazu verpflichtet, die Daten dem beantra-
genden Forschenden in einer sicheren Verarbei-
tungsumgebung zur Verfiigung zu stellen. Der
Anbieter hat dem zustidndigen DSC gem. Art. 15
innerhalb von drei Arbeitstagen dariiber zu in-
formieren, dass der Forscher den Zugang erhal-
ten hat (a) und spéter, wenn der Zugang fiir den
Forscher beendet ist (b).

Die Vorgaben an die Zugangsmodalititen werden
gem. Art. 9 I durch den zusténdigen DSC festge-
legt, einschliefdlich der technischen, rechtlichen
und organisatorischen Mafsnahmen. Es soll si-
chergestellt werden, dass die bereitgestellten Da-
ten kanalisiert fiir das Forschungsziel genutzt
werden. Dadurch soll ein unbefugter Zugriff ver-
mieden sowie die Vertraulichkeit gewahrt und
der Schutz von sensiblen Informationen und eine
lickenlose Dokumentation des Datenzugangs er-
moglicht werden. Diese sicheren Verarbeitungs-
umgebungen (Secure Processing Environments)
nach Art. 9 sollen aber ausschliefdlich von den
Plattformen betrieben werden. Forschende und
Forschungseinrichtungen selbst sollen keine ei-
genen Verarbeitungsumgebungen betreiben diir-
fen, obwohl es auch hier schon ,, Trusted Research
Environments” gibt.
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f) Transparenzpflichten und institutionelle Ver-
ankerung

Nach Art. 11 I sind von dem zustindigen DSC im
DSA-Datenzugangsportal eine Ubersicht zu den
begriindeten Antrigen zu verodffentlichen. Hier-
durch wird der Forschungsdatenzugang dauer-
haft als institutioneller Prozess etabliert. Dies
schafft fiir die Forschenden die notwendige
Transparenz fiir das Antrags- und Entschei-
dungsverfahren. Ergénzend sind in Art. 6 um-
fangreiche Transparenzpflichten vorgesehen.
Anbieter und DSC miissen die zentralen Anlauf-
stellen fiir den Datenzugang benennen, die von
der Kommission im Datenzugangsportal verof-
fentlicht werden. Weiter sind sie verpflichtet, Da-
tenkataloge mit Beschreibungen der zugéngli-
chen Datenbestinde und deren Struktur
bereitzustellen. ErwG. 12 beinhaltet hierzu eine
detaillierte Auflistung der zu benennenden Da-
tenarten. Die Kataloge sind regelméfsig durch die
Anbieter zu aktualisieren, um etwaige Verdnde-
rungen in Umfang, Format oder Sensibilitét
kenntlich zu machen. Dies wird insbesondere
seitens der Forschenden als bedeutender Ge-
winn angesehen.?” Damit reagiert die Kommissi-
on auf den Umstand, dass die relevanten Daten in
der Regel im Laufe der Zeit variieren und Daten-
zugangsbegehren nur schwerlich ohne Kenntnis
iber die Verfiigbarkeit, Strukturierung und Art
der Daten formuliert werden kénnen.?

4. Kritische Wiirdigung des Rechtsakts C (2025)
4340 final

Der delegierte Rechtsakt ist ein addquates Rege-
lungsinstrument, um die noétige Flexibilitit der
Regelungsmaterie zu gewéhrleisten. Die mit dem
Rechtsakt C (2025) 4340 final erreichten Fort-
schritte fiir die weitere Konkretisierung des For-
schungsdatenzugangs sind unbestreitbar. Zu-
gleich werden jedoch weiterhin Schwéchen in
der Regulierung sichtbar, die Zweifel an seiner
Eignung aufkommen lassen.

21 Albert, DSA Observatory, 29.11.2024.
22 Albert, DSA Observatory, 29.11.2024.

Positiv hervorzuheben ist zunédchst der struktu-
relle Aufbau eines europaweit zentralen Daten-
zugangsportals, das allen Beteiligten eine ver-
lassliche Anlaufstelle ermoéglicht, die Kommu-
nikation zwischen den Beteiligten biindelt und
die notige Transparenz schafft.2? Zudem sind die
damit eingefiihrten klar definierten Antragsvor-
aussetzungen als Fortschritt zu werten, weil sie
Forschenden und Anbietern gleichermafsen
Rechtssicherheit verschaffen. Die zunéchst sehr
biirokratisch wirkenden Ablidufe lassen sich mit
den bestehenden Machtasymmetrien der Tech-
nologieunternehmen, deren wirtschaftlich be-
dingten Desinteresse am Datenteilen und der da-
mit verbundenen Intransparenz von Datenverar-
beitungsprozessen und Datenbestinden erkléa-
ren.

Mit der Moglichkeit, unabhingige Sachverstindi-
ge hinzuzuziehen, kann auf die notwendige fach-
liche Expertise bei der behérdlichen Entschei-
dung zuriickgegriffen werden. Die einge-
schriankte Moglichkeit von Anderungsantrigen
und die vorgesehenen Mediationsverfahren sind
geeignet den unternehmerischen Interessen ge-
recht zu werden, aber gleichzeitig einer Blockade
durch die Anbieter vorzubeugen und flexible L6-
sungsansitze im Konfliktfall zu entwickeln.

Dahingegen bestehen weiterhin Defizite. Diese
sind sowohl inhaltlicher als auch prozeduraler
Art.

Nach Anfrage durch die Forschenden liegt die
Gestaltungsmacht iiber die Zugangsmodalitdten
bei den Technologieunternehmen. Sie haben,
wenn auch eingeschréinkt, die Méglichkeit Daten-
zugriffsanfragen zu &ndern und den Zugriffsum-
fang zu beschrianken, wohingegen die Forschen-
den selbst keine Moglichkeit haben, gegen Art
und Inhalt des Datenzugriffs vorzugehen, bei-
spielweise wenn die Daten nicht zweckmaf3ig,
unvollstédndig oder véllig unzureichend bereitge-
stellt wurden. Die Vorgaben aus dem delegierten
Rechtsakt beschrinken sich auf eine Ubersicht
der vorhandenen Datensétze, sie erstrecken sich
jedoch nicht auf die zur Interpretation benotig-
ten Metadaten. Ohne eine weitere Konkretisie-

23 Gutachten der Datenethikkommission, S. 154.
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rung der Anforderungen an die Datenkataloge
wie Codebiicher, Datenstrukturen oder einer de-
taillierten Katalogisierung bleibt die tatsdchliche
Nutzbarkeit und Auffindbarkeit der Daten einge-
schrinkt. Abhéngigkeiten von der Kooperation
der Technologieunternehmen kénnen so beste-
hen bleiben, da sie den Detaillierungsgrad ihrer
Angaben eigenstdndig bestimmen konnen.?
Auch, dass die Anbieter grundsitzlich einen Zu-
griff auf Audit-Trails und Forschungsfragen ha-
ben, fithrt durch die Méglichkeit der Uberwa-
chung und indirekten Kontrolle der Forschenden
zu einer potenziellen Einschrinkung der For-
schungsfreiheit.

Dass bei Streitigkeiten ein Mediationsverfahren
angestrengt werden kann, ist grundsétzlich posi-
tiv zu bewerten, da so durch langwierige, provo-
zierte Prozesse Anfragen nicht verschleppt wer-
den. Dass jedoch nur die Anbieter eine Mediation
anstreben kénnen und diese auch den Mediator
auswihlen, ist weniger nachvollziehbar. Zudem
bleibt abzuwarten, ob das Mediationsverfahren
langwierige Gerichtsverfahren vermeiden wird.
Schliefslich kann gem. Art. 13 VIII jederzeit ein
gerichtliches Verfahren eingeleitet werden.

Das Antragsverfahren und die Strukturen sind
auf die Funktionsfihigkeit des DSC ausgerichtet,
auf die die zentrale Koordinations- und Steue-
rungsfunktion tibertragen wird. Die Vorgabe ei-
ner Bearbeitungsfrist von 80 Arbeitstagen fiir
den zustidndigen DSC erscheint auf den ersten
Blick streng bemessen, jedoch kénnen komplexe
Prifungen und Konsultationen zu einer fakti-
schen Verliangerung fithren. Dabei geht die Bear-
beitungsfrist zu Lasten wissenschaftlichen Fort-
schritts. Die praktische Umsetzung fithrt zu einer
Vielzahl formaler Anforderungen mit aufwendi-
gen Priifmechanismen, die leicht in einer biiro-
kratischen Schwerfélligkeit miinden und den
Forschungsdatenzugang erheblich aushdéhlen
kénnen.

Ferner ist die asymmetrische Gewichtung des
Grundrechtsschutzes besonders problematisch.

24 Stalla-Bourdillon, DSA Observatory, Three key points on
the Delegated Act: How to preserve researcher autonomy
under Article 40 DSA?, 29.11.2024.

Finden die unternehmerischen Interessen kla-
ren Einschlag, insbesondere der Geschéftsge-
heimnisschutz und der Schutz wirtschaftlicher
Interessen durch spezifische Vorgaben, sind die
Wertungen der Wissenschaftsfreiheit weniger
berticksichtigt. Obwohl die Wissenschaftsfreiheit
Ausgangspunkt fiir die Implementierung des
Forschungsdatenzugangs ist, findet sie im Ver-
fahrensrecht keine gleichwertige Beriicksichti-
gung.?® Durch die zunehmende Bedeutung des
Datenzugangs fiir die Forschung werden diese
Missstdnde nochmals potenziert. Deutlich wird
damit eine strukturelle Schieflage, die weniger
das  grundrechtliche  Spannungsverhiltnis
auflést, sondern droht, die Forschungsfreiheit
und insbesondere die Forschungsautonomie —
trotz seiner forschungsfreundlichen Intention —
sogar zu beeintriachtigen.2

5. Fazit

Der Forschungsdatenzugang stellt die wesentli-
chen Weichen zum Aufbau des europiischen
Wissenschaftsrechts und der aktiven Gestaltung
des européaischen Datenrechts. Mit
Art. 40 IV-XI DSA wird erstmals ein spezifisches
Rechtsinstrument etabliert, das den Anspruch
erhebt, die Wissenschaftsautonomie im digitalen
Raum zu sichern und strukturelle Asymmetrien
zwischen den Technologieunternehmen und
dem Gemeinwohlinteresse unabhéingiger For-
schung auszugleichen. Die Herausforderungen
des 21. Jahrhunderts betreffen auch die européi-
sche Forschung. Beginnend bei der Bekdmpfung
von Desinformationen, der Bewaltigung des Kli-
mawandels oder disruptiver Technologien wie
die KI wird deutlich, dass die Forschung ohne Zu-
gang zu relevanten Daten ihren eigenen qualitati-
ven Anforderungen nicht mehr gerecht werden
kann. Umso wichtiger ist ein effektiver, wissen-
schaftsaddquater Forschungsdatenzugang, um
in Europa auch in Zukunft Forschung auf Exzel-
lenzniveau zu betreiben.

25 Mast/Fertmann, WissR 57 (2024), 101 (120 ff.).

26S. Kuhlmann, Festschrift Trute, 2023, 141 (150), die in-
soweit von einer Einbettung in einem ,,spezifischen regula-
torischen Erwartungszusammenhang*® spricht.
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Um diesem Anspruch gerecht zu werden, miis-
sen die skizzierten rechtlichen und tatsidchlichen
Herausforderungen des Forschungsdatenzu-
gangs in ihren Tiefenstrukturen aufgearbeitet
und entsprechende Losungsansitze entwickelt
werden. Das setzt eine adaptive und prozedurale
Regulierung voraus, um den kontextuell streiten-
den Interessenlagen gerecht zu werden und flexi-
bel auf wissenschaftliche Anforderungen und
technische Entwicklungen reagieren zu kénnen.
Delegierte Rechtsakte nach Art. 290 AEUV erwei-
sen sich hierzu als geeignetes Regelungsinstru-
ment, um diese Flexibilitit einzurdumen und
eine Entwicklungsfihigkeit zu gewahrleisten.

Die Losungsansitze des Rechtsakts C (2025) 4340
final zeigen auf, dass der unionale Gesetzgeber
mit seinen regulatorischen Entscheidungen ver-
sucht hat, das durch den Forschungsdatenzu-
gang entstehende multipolare Spannungsver-
hiltnis  auszugleichen und durch die
Ubersetzung in ein detailliertes Verfahren prakti-
kable Losungsansitze zu schaffen. Mit Art. 40 IV—
X1 DSA werden wichtige Erfahrungswerte zur Re-
gulierung gesammelt und mithilfe der delegier-
ten Rechtsakte unmittelbar umgesetzt. Ob dieser
Ansatz in seiner jetzigen Form eine tragfihige
Grundlage bildet und als Vorbild fiir die Entwick-
lung weitergehender Forschungsdatenzuginge
dienen kann, entscheidet sich an der Weiterent-
wicklung des Forschungsdatenzugangs aus
Art. 40 IV-XI DSA und der Fahigkeit des Gesetzge-
bers, das multipolare Spannungsverhéltnis des
Forschungsdatenzugangs langfristig in ein aus-
gewogenes und durchsetzungsstarkes Rege-
lungssystem zu iiberfiithren. Umso wichtiger ist
eine fortwidhrende rechtswissenschaftliche Be-
gleitung.

Der europiische Gesetzgeber ist dazu angehal-
ten, von der Moglichkeit delegierter Rechtsakte
weiterhin Gebrauch zu machen. Es gilt jedoch zu
beriicksichtigen, dass das Regelungsinstrument
von der regulatorischen Handlungsfahigkeit der
Kommission abhingt. Vor dem Hintergrund poli-
tischer Auseinandersetzungen, als aktuelles Bei-
spiel sei das Einwirken der Trump-Administra-
tion auf die Kommission und ihre Bemiihungen
zur Regulierung von Technologieunternehmen
genannt, birgt auch dies Risiken fiir die Funkti-

onsfihigkeit des Rechtsinstruments. Ausge-
schlossen muss sein, dass europiische Grund-
rechte zur Verhandlungsmasse in geopolitischen
Auseinandersetzungen werden.

e Fabian Guderian ist Wissenschaftlicher Mitar-
beiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht,
Informations- und Kommunikationsrecht,
Gesundheitsrecht und Rechtstheorie an der
Universitit Hamburg.
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Maria Mdrtke Dietrich / Khaled El-Rifai / Veron Saiti / Ingrid Scheurer

Ein Erfahrungsbericht:

8. Hamburger Criminal Law Moot Court

(Personen v.l.n.r) Maria Mdrtke Dietrich, Lena Mrofs, Khaled El-Rifai, Veron Saiti, Mara Pries, Ingrid Scheurer, Vivien-Sophie
Heuer, Jana Prignitz und Liana Terehov.

Das,,Hamburger Criminal Law Mooting“ist lingst mehr
als ein studentischer Wettbewerb. Wenn die Universitdit
Hamburg gegen die Bucerius Law School antritt, ist es
ein Derby, akademisch und mit echtem Wettkampjfgeist.
Was sich trocken anhdrt, entfaltet im Plenarsaal des
Hanseatischen Oberlandesgerichts eine packende Dyna-
mik: Worte werden zu Waffen und jede Pointe kann die
Stimmung im Saal kippen lassen.

Schon fiir erfahrene Strafverteidiger:innen ist
eine Verhandlung vor einem Revisionsgericht
eine Zasur. Fiir uns Studierende bedeutete sie die
Chance, einmal selbst im Schlaglicht einer be-
sonderen Konstellation zu stehen. Der Moment,
in dem sich die Tiren des Hanseatischen Ober-
landesgerichts 6ffnen, bleibt im Gedéchtnis:
Plotzlich ist man nicht mehr Studierende:r im
Horsaal, sondern Teil einer ,echten“ Verhand-
lung.

Das hohe Deckengewdlbe, das schwere Holz und
die gespannte Stille; hier geht es nicht um eine
Ubung, hier geht es um Strafrecht in seiner reins-
ten Form.

Der diesjidhrige Fall hatte es in sich: Es wurden
sowohl prozessrechtliche als auch materiell-
rechtliche Fragestellungen beriihrt, die eine
spannende Vertiefung des aus der Vorlesung Be-
kannten erforderten.

I. Der Aufbau

Die Struktur des Moot Courts folgt einem klaren,
fast sportlichen Aufbau. Jede Universitit stellt
neun Studierende, die sich mit prozessualen und
materiellen Fragen auseinandersetzen. Durch
Losentscheid wurde der UHH die Rolle der Ver-
teidigung zugewiesen, wihrend die Bucerius Law
School den Generalbundesanwalt vertrat. Drei
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von ihnen treten schliefslich in der miindlichen
Verhandlung an, abwechselnd wie in einem
Schlagabtausch im Boxring, nur eben adrett gek-
leidet und vor einer Jury, bestehend aus fiinf
Richter:innen, Staatsanwélt:innen und Strafver-
teidiger:innen, die seit Jahrzehnten in der Straf-
rechtspraxis téitig sind. Grundlage sind zwei
Schriftsdtze im Umfang von jeweils 9.000 bis
11.000 Wortern, die im Vorfeld in den Teams aus-
gearbeitet werden und das Fundament fiir die
miindliche Auseinandersetzung legen. Die Jury
beurteilt nicht nur die Plddoyers, sondern auch
die Schriftsdtze und nimmt am Ende eine Ge-
samtbewertung vor.

Wochenlang hatten wir Veroffentlichungen und
Entscheidungen gewailzt, Schriftsdtze verfeinert
und Argumente gegen uns selbst getestet. Doch
so sehr man sich vorbereitet: Die Atmosphére im
Gerichtssaal verdndert alles. Hier stellt sich her-
aus, ob man im entscheidenden Moment die rich-
tigen Worte findet und ob man in der Lage ist, ei-
nen Raum fir sich einzunehmen.

Zum dritten Mal trat die Universitit Hamburg ge-
gen die Bucerius Law School an. Noch nie war es
einem unserer Teams gelungen, den Wettbewerb
zu gewinnen. Der bisherige Stand: ein Gewinn
der Bucerius Law School und ein Mal unentschie-
den. Das machte unsere Teilnahme 2025 zu einer
Herausforderung und zugleich zu einer Chance.

II. Die Vorbereitung

Wie bereitet man sich in der Rolle der Verteidi-
gung auf eine (fiktive) Revisionsverhandlung vor?

Zu unserer Aufgabe gehorte zunéichst die Ferti-
gung einer Revisionsbegriindungsschrift. Die Re-
vision wird im Studium allenfalls im Rahmen der
Vorlesung zum Strafprozessrecht als Rechtsmit-
tel erwdhnt, das zweite Mal begegnet man dem
Revisionsrecht im zweiten Staatsexamen in der
Revisionsklausur. Daher war es erforderlich, sich
von Expert:innen in das Fertigen eines solchen
Schriftsatzes einfithren zu lassen. Wir recher-
chierten nach Revisionsbegriindungen und
-mustern, kontaktierten renommierte Revisions-
rechtler:innen und baten um Einsicht in Revi-
sionsschriften.

Bevor man mit dem Ausfertigen eines solchen
Schriftsatzes beginnt, empfiehlt es sich, eine Lo6-
sungsskizze zu dem im Urteil aufgefithrten Sach-
verhalt zu erstellen, riet uns die erfahrene Straf-
verteidigerin Gil Pinar.

Nach Aufteilung der thematischen Schwerpunkte
in Kleingruppen begannen wir mit der Skizzie-
rung unseres Schriftsatzes. Was rligen wir ei-
gentlich? Stellt die Befangenheit des Staatsan-
waltes einen absoluten Revisionsgrund dar?
Koénnen wir uns auf eine entsprechende Anwen-
dung der §§ 22 ff. StPO bei Staatsanwélt:innen
berufen? Welche entlastenden Umstdnde konnen
bei den materiellrechtlichen Fragen vorgetragen
werden? Wie kénnen wir der von der Staatsan-
waltschaft durch die Revision angestrebten
strengeren Bewertung der Rechtslage argumen-
tativ entgegentreten?

Eine vertiefende und umfangreiche Einfiihrung
in die Problematiken der Verfahrensriige erfolgte
durch den heutigen Generalstaatsanwalt des
Landes Schleswig-Holstein Prof. Dr. Ralf Peter
Anders. Die materiellrechtlichen Schwerpunkte
betreuten Giil Pinar und Prof. Dr. Hannah Ofter-
dinger. Weitere Unterstiitzung erhielten wir
durch Larissa Roth, die als Teilnehmerin des ers-
ten gemeinsamen Criminal Law Moot Courts
wichtige Erfahrungen im Hinblick auf die Orga-
nisation im Rahmen des Wettbewerbs mit uns
teilte.

In regelméfsigen Abstidnden besprachen wir un-
seren Schriftsatzentwurf und nahmen gegensei-
tig kritische Anmerkungen vor. Wir diskutierten
uber die Schéirfe der Sprache, die Nachvollzieh-
barkeit einzelner Passagen und rechtliche Wer-
tungen.

Schliefslich riickte die Frist zur Abgabe der Revi-
sionsbegriindung immer niher. Wir trafen uns
am 09.06.2025, um unseren finalen Schriftsatz
ein letztes Mal zu tiberarbeiten.

Nach Abgabe des Schriftsatzes entwarfen die drei
Plddierenden ihre Vortrige.
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II1. Die Hauptverhandlung

Am 17.06.2025 ging es im Plenarsaal um alles.
Der in das schwere Holz eingearbeitete Satz
,Recht ist Wahrheit und Wahrheit ist Recht®, half
nicht gerade, die Aufregung abzuschwichen.
Ganz im Gegenteil: All das, was wir die letzten
Wochen erarbeitet hatten, musste sich in unse-
ren jeweils zehn-miniitigen Pladoyers entfalten.
Dabei immer im Hinterkopf: Haben wir alle De-
tails beachtet?

Die Pladoyers waren mehrmals verdndert wor-
den und hatten nun ihre finale Form erreicht.
Auch wenn wir diese mehrfach geiibt und bereits
vor Studierenden vorgetragen hatten, sah man
uns die Aufregung an. Denn anders als bei den
Proben war die Jury hochkaritig und dadurch
einschiichternd. Sie bestand dieses Jahr aus kei-
nen anderen Grofsen als Oberstaatsanwaéltin a.D.
Cornelia Gidigk, Rechtsanwalt Otmar Kury, der
Prisidentin des Landgerichts Hamburg Birte
Meyerhoff, dem Présidenten des Hanseatischen
Oberlandesgerichts Dr. Marc Tully und dem Rich-
ter am Bundesgerichtshof Marc Wenske.

Die Jury wurde angekiindigt, der Saal erhob sich
und der Sachverhalt wurde vorgetragen. Dann
ging es los. In diesem Jahr fing die Universitét
Hamburg mit ihrem ersten Plddoyer tiber die Be-
fangenheit des Staatsanwaltes, vorgetragen von
Khaled El-Rifai, an. Anschliefsend konnte die Bu-
cerius Law School durch ihr Plidoyer antworten.
Weiter ging es dann mit den Delikten des Betru-
ges, zu denen Veron Saiti vortrug. Den Abschluss
machte Ingrid Scheurer mit ihrem Vortrag zu den
Delikten der Brandstiftung.

Wihrend der Pladoyers spiirten wir die Blicke der
Jury von vorne, die des gegnerischen Teams von
der linken Seite und die der Zuschauer:innen
und der Coaches im Riicken. Anschliefsend wur-
de unsere Argumentation sowohl durch Fragen
der Jury zu Pladoyer sowie Schriftsatz als auch
durch das gegnerische Team aufihre Stichhaltig-
keit gepriift. Ob unsere Ausfithrungen tiberzeug-
ten, liefsen die steinernen Mienen der Jury nicht
erkennen. Nur einmal lachte beim Zitieren eines
Kommentars von Herrn Wenske der ganze Saal
und lockerte gegen Ende somit die Stimmung.

Nachdem beide Teams pliadiert hatten und alle
Fragen beantwortet waren, zog sich die Jury zur
Beratung zuriick. Die Teams und die Zuschauer:
innen warteten gespannt auf das Ergebnis, wel-
ches von Otmar Kury verkiindet wurde.

IV. Das Ergebnis

Die Universitit Hamburg entscheidet den 8.
Hamburger Criminal Law Moot Court mit einer
Gesamtpunktzahl von 17 Punkten (sehr gut) fir
sich.

Der Moot Court war gemeistert und das mit dem
ersten Gewinn der Universitit Hamburg. Damit
war die Anspannung abgefallen und die Freude
umso grofier.

Wir liefen uns anschliefsend Sekt und Laugenge-
bidck im Oberlandesgericht schmecken, unter-
hielten uns mit Herrn Wenske bei einem Glas
Wein detaillierter tiber die Thematik der Befan-
genheit des Staatsanwaltes und liefsen den Abend
dann mit einem wohlverdienten Doner und in gu-
ter Stimmung in einer Bar ausklingen.

V. Das Fazit

Moot Courts gehoren zu den Erfahrungen, die
von vielen Studierenden wéhrend ihrer Ausbil-
dung schlichtweg verpasst werden. Dabei liest
man von ihnen gelegentlich auf der eigenen Uni-
Webseite, hort die positiven Erfahrungsberichte
von ehemaligen Teilnehmenden oder Dozieren-
den wihrend der Vorlesung oder bekommt mit,
dass Mitstudierende enthusiastisch an ihnen teil-
nehmen.

Es ist deshalb alles andere als verwunderlich,
dass ein grofser Teil der Studierenden mit dem
Gedanken an eine Moot-Court-Teilnahme sym-
pathisiert. Seinen eigenen Schriftsatz zu verfas-
sen und ihn auf einer grofsen Bithne im Rahmen
eines akademischen Wettkampfs und in Form ei-
nes eigenverfassten Pladoyers zu verteidigen, ist
nun mal etwas, das man im Alltag des rechtswis-
senschaftlichen Studiums nicht erlebt.

Etwaige anfingliche Skepsis unsererseits war
schnell verflogen, als wir Treffen fiir Treffen, Tag
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fir Tag und Woche fiir Woche merkten, dass un-
sere gemeinsame Mission nicht nur ein koopera-
tives Kollektiv zusammenschweifste, das sich im-
mer mehr kennenlernte und zu schéitzen wusste,
sondern sich auch langsam ein Ergebnis abzeich-
nete, mit dem wir alle mehr als zufrieden sein
durften. Es wurde iber unzédhlige Schatten ge-
sprungen und speziell durch die Hilfe der Coa-
ches erlangte das Team ein solch starkes Selbst-
vertrauen in die eigenen Fihigkeiten, welches
auch jetzt noch, weit iiber den Wettbewerb hin-
aus, nachhallt und nachhaltig etwas in einem je-
den von uns verdnderte und weiterhin veréndert.

Insbesondere das grofde Finale im Plenarsaal des
Hanseatischen Oberlandesgerichts ist ein Ereig-
nis, das sich jeder von uns gerne in Erinnerung
ruft. Nicht nur deshalb, weil wir unserer Univer-
sitdt zu ihrem ersten Sieg dieses Wettbewerbs
verhelfen durften, nein. Wir erinnern uns des-
halb so gerne an den 17.06.2025 zuriick, weil sich
an jenem Dienstag all das gebiindelt hatte, worauf
es tatsdchlich ankam: Zusammenhalt, gegensei-
tige Unterstiitzung und Freude am Mooting.

Und ja, wie hitte man es auch anders erwartet:
Nattirlich sind auch wir, &hnlich wie unsere Vor-
ginger:innen, mit der Teilnahme am ,,Hambur-
ger Criminal Law Moot Court” derart zufrieden,
dass wir ihn uneingeschriankt weiterempfehlen.

Vielen Dank an Prof. Dr. Ralf Peter Anders, Prof.
Dr. Hannah Ofterdinger, Giil Pinar und Larissa
Roth fiir die wertvolle Unterstiitzung, das Team
der Universitdt Hamburg - Maria Méirtke Diet-
rich, Khaled El-Rifai, Vivien-Sophie Heuer, Lena
Mrof3, Mara Pries, Jana Prignitz, Veron Saiti, Ing-
rid Scheurer und Liana Terehov.
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Olesja Kaltenecker / Jeremias Forssman

Digitalisierung der juristischen Ausbildung

Die juristische Ausbildung steht im Spannungsfeld zwi-
schen traditionellen Lehr- und Priifungsformen und den
wachsenden Maglichkeiten der Digitalisierung. Wiih-
rend digitale Lernplattformen, Datenbanken und KI-
Anwendungen neue Chancen fiir Flexibilitit, interakti-
ves Lernen und effiziente Vorbereitung bieten, bleibt die
Jjuristische Ausbildung in weiten Teilen stark an klassi-
sche Methoden und Prisenzformate gebunden. Zwi-
schen dem Anspruch, Studierende auf die Anforderun-
gen einer zunehmend digitalisierten Rechtswelt
vorzubereiten und der Realitdt einer oft konservativen
Lehrpraxis klafft daher eine Liicke. Dies verdeutlicht die
Notwendigkeit, moderne Technologien konsequenter in
Studium und Priifungspraxis zu integrieren, um die
Ausbildung zukunftsfihig zu gestalten. Nur so kann der
Anschluss an die digitalen Entwicklungen im Berufsall-
tag gesichert werden.

Einleitung

Das Jurastudium soll kiinftige Jurist:innen auf
die Praxis vorbereiten: auf den Alltag in Kanzlei-
en, Gerichten, Unternehmen oder in neuen, dy-
namischen Rechtsberufen. Die juristische Arbeit
ist dabei langst digital: Akten werden elektro-
nisch gefiihrt, Schriftsdtze online eingereicht
und Kiinstliche Intelligenz verdndert rasant die
Art, wie Informationen verarbeitet und Entschei-
dungen vorbereitet werden.

Doch das Studium selbst bleibt davon weitgehend
unberiihrt. Der Alltag der Studierenden ist ge-
pragt von starren Prifungsformaten, hand-
schriftlichen Examensklausuren und einem Cur-
riculum, das nach wie vor iberwiegend analog
ausgerichtet ist. Nur wenige Lehrende wagen
eine konsequent digitale Gestaltung ihrer Veran-
staltungen.

Dieser Beitrag nimmt die Kluft zwischen dem An-
spruch der Ausbildung und der Realitdt in den
Blick, zeigt den aktuellen Stand der Digitalisie-
rung auf und beleuchtet, welche Chancen ein mo-
derneres, zukunftsfihiges Jurastudium bieten
koénnte.

A. Das Ziel der juristischen Ausbildung

Zunéchst lohnt sich ein Blick in die normative
Grundlage. Allgemeines Ziel der juristischen
Ausbildung ist die Befdhigung zum Richteramt.
Dem Hamburgischen Juristenaushildungsgesetz
nach dient die Ausbildung ,der Vorbereitung auf
alle juristischen Berufe“! Sie soll fundiertes
Rechtswissen und praxisrelevante Schliisselqua-
lifikationen vermitteln und férdert ethisch-kriti-
sche Reflexion. Danach ist das iibergeordnete
Ziel der Ausbildung die rechtsprechende, verwal-
tende und rechtsberatende Praxis.? Dazu gehéren
auch Schliisselqualifikationen wie Verhand-
lungsmanagement, Gesprachsfiihrung, Rhetorik,
Streitschlichtung, Mediation, Vernehmungslehre
und Kommunikationsfahigkeit.?

So soll also auf eine berufstiatige Zukunft vorbe-
reitet werden, die heutzutage in vielen Féllen fast
vollstdndig digitalisiert ist. Doch findet sich das
auch in den Aushildungsordnungen wieder?
Hamburg schweigt, NRW als Land mit den meis-
ten Jurastudierenden* erwédhnt die ,digitale

18§ 1 I Hamburgisches Juristenausbildungsgesetz.
2§ 111 S. 2 Hamburgisches Juristenausbildungsgesetz.
3§ 111 S. 1 Hamburgisches Juristenausbildungsgesetz.

4 Statistisches Bundesamt (Destatis), 2025 | Stand:



Kompetenz“> und Baden-Wiirttemberg sowie
Bayern verlangen gleichermafsen die Beriick-
sichtigung der zunehmenden Bedeutung der Di-
gitalisierung.© Mithin setzen die Bundesldnder
teils unterschiedliche Mafsstibe an die digitale
Ausbildung an.

In der Praxis sieht es wie folgt aus: Die etwa
421.000 titigen Rechtswissenschaftler:innen ar-
beiten nur zu 60 % mit juristischen Aufgabenstel-
lungen und présentieren eine unglaublich viel-
faltige Berufsrealitit.” So werden in der freien
Wirtschaft, aber auch im 6ffentlichen Dienst digi-
tale Werkzeuge stetig relevanter und fiir Arbeit-
nehmer unerlésslich. Es ist auch aufgrund der
beruflichen Realitdt eine Vermittlung von digita-
len Kompetenzen erforderlich.

B. Die Realitét der juristischen Ausbildung

Daher drangt sich die Frage auf, wie das Jurastu-
dium diesen Anforderungen gerecht wird. Wie
gestaltet sich die Realitét an den Fakultiten? Wel-
che Schritte werden unternommen, um eine zu-
kunftsfihige Ausbildung zu sichern? Und in wel-
chem Umfang werden digitale Moglichkeiten
tatsdchlich genutzt?

I. Das Studium selbst

Zunachst wollen wir beleuchten, wie die Ausbil-
dung selbst in der Realitit aussieht.

05.09.2025/ 12:57:09: 37.434 Studierende.

5§ 57 II Gesetz Uber die juristischen Prifungen und den ju-
ristischen Vorbereitungsdienst (Juristenausbildungsgesetz
Nordrhein-Westfalen - JAG NRW).

6§ 3 II Verordnung des Justizministeriums Uber die Ausbil-
dung und Prifung der Juristinnen und Juristen (Juristen-
ausbildungs- und Prifungsordnung - JAPrO); § 23 11 S. 2
Ausbildungs- und Prifungsordnung fiir Juristen (JAPO)
Bayern.

7 Bundesagentur fiir Arbeit, Blickpunkt Arbeitsmarkt: Aka-
demikerinnen und Akademiker, April 2025 Kapitel 2.5, Ab-
bildung 2.5 - 1.

1. Examensrelevanter Stoff

Die fortschreitende Digitalisierung wirkt sich in
erster Linie auf die Inhalte der juristischen Aus-
bildung aus, indem sie die klassischen Rechtsge-
biete um digitale Aspekte erweitert. Dies zeigt
sich sowohl in grundlegenden Regelungen wie
der elektronischen Form nach § 126a BGB als
auch in neuen Vorschriften, die gezielt digitale
Sachverhalte adressieren. In den Ausbildungsge-
setzen findet die Digitalisierung nur vereinzelt
Berticksichtigung. So wird diese in dem Hambur-
gischen Juristenausbildungsgesetz (HmbJAG)
nicht ausdriicklich erwéhnt, wahrend in der
bayerischen JAPO digitale Themen zunehmend
an Bedeutung erlangen, wie beispielsweise in
§ 23 II 2 BayJAPO ausdriicklich hervorgehoben
wird: ,[Das Studium] beriicksichtigt auch die zu-
nehmende Bedeutung der Digitalisierung.”

Besonders deutlich wird dies durch die Umset-
zung der EU-Richtlinien 2019/770 und 2019/771,
die am 1. Januar 2022 in deutsches Recht iiber-
nommen wurden. Dabei wurden unter anderem
die §§ 327-327u BGB (,,Vertrige tiber digitale Pro-
dukte”) und § 475b BGB (,,Besondere Vorschrif-
ten fir den Verbrauchsgiiterkauf digitaler Ele-
mente”) eingefiihrt, die den Umgang mit
digitalen Produkten im Verbraucherschutz re-
geln. Nach § 1 I lit. b lit. aa der Priifungsgegen-
stindeverordnung vom 24.01.2020 gehoren die-
se Vorschriften zum Pflichtstoff und sind somit
examensrelevant.

Auch im Offentlichem Recht gewinnt die Digitali-
sierung zunehmend an Bedeutung; inshesondere
im Zusammenhang mit dem Grundrecht auf in-
formationelle Selbstbestimmung (Art. 2 I i.V.m.
Art. 1 T GG). Das ,Volkszdhlungsurteil® des
BVerfG® hat dieses Grundrecht etabliert und es
bildet heute die Grundlage fiir zahlreiche Daten-
schutzfragen, die im Studium im Rahmen der
Grundrechtspriifung beriicksichtig werden.

Vor diesem Hintergrund miissen sich Jurastudie-
rende schon in Vorbereitung auf das Erste Staats-
examen zunehmend mit digitalen Komponenten

8BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83, NJW 1984,
419.
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auseinandersetzen. Die Verbindung von klassi-
schen Rechtsprinzipien mit digitalen Fragestel-
lungen ist langst kein Randthema mehr, sondern
ein integraler Bestandteil der Ausbildung und
der Examensvorbereitung. Es ist absehbar, dass
zukiinftige Examina noch stidrker digitale The-
men aufgreifen werden, etwa bei der Vertragsge-
staltung tiber digitale Plattformen oder tiber au-
tomatisierte Entscheidungsfindungen im Ver-
waltungsrecht.

2. Lernanwendungen und -programme zur
Rettung?

Nicht nur die Studieninhalte werden zunehmend
an die digitale Realitdt angepasst, auch in der
Lern- und Priiffungspraxis kommen immer mehr
digitale Anwendungen zum Einsatz. Lernplatt-
formen und KI-gestiitzte Repetitorien ergénzen
inzwischen die traditionelle Ausbildung. Die Viel-
falt der Angebote triagt dazu bei, die unterschied-
lichen Lernformen und Bediirfnisse der Studie-
renden abzudecken.

Mittlerweile gibt es eine grofe Bandbreite sol-
cher Lern-Tools: Anki fiir Karteikarten, gut auf-
bereitete Wissensdatenbanken wie Juracademy®
oder interaktive Lern-Apps wie Jurafuchs. Sie
alle nutzen moderne Technologien, um den Lern-
prozess zu erleichtern, werben mit flexibler Ver-
fligbarkeit und verstehen sich als Ergdnzung zum
klassischen Studium. Hinzu kommen Angebote
im Bereich kiinstlicher Intelligenz wie das
UHHGPT der Universitidt Hamburg.

In der Praxis werden diese Angebote jedoch
iberwiegend privat genutzt. Nicht alle Universi-
tdten verfiigen liber entsprechende Lizenzen, so-
dass Studierende die Kosten in vielen Féllen
selbst tragen missen. Hinzu kommt, dass sich
die Lerninhalte je nach Bundesland und teilweise
sogar von Fakultdt zu Fakultidt unterscheiden,
was eine einheitliche digitale Lernlandschaft zu-
sitzlich erschwert.

9 Juracademy wurde wahrend der Erstellung dieses Bei-
trags eingestellt, bietet aber aufgrund seiner Bekanntheit
dennoch ein gutes Beispiel flr vergleichbare Plattformen.

3. Einsatz von KI im Jurastudium

Nicht zu vergessen sind die Versuche und Erfolge
kiinstliche Intelligenz im Jurastudium zu inte-
grieren.

Ein besonderer Anwendungsfall ist die juristi-
sche Korrektur, beispielsweise das Forschungs-
projekt DeepWrite der Universitdt Passau.”® Das
Projekt soll die automatisierte Bewertung stu-
dentischer Texte hinsichtlich Struktur und Quali-
tdt durch KI erreichen. Es sollen Schreib- und Ar-
gumentationskompetenzen geférdert werden.
Ziel ist eine Anwendung, die in sdémtlichen Ver-
anstaltungsarten unterstiitzend eingesetzt wer-
den kann.

Der Ablauf gestaltet sich wie folgt: Die Arbeitsan-
weisung an das KI-Modell wird fiir einen konkre-
ten Fall (eine Klausur, einen Text, usw.) vorberei-
tet, indem die Anforderungen, insbesondere in
Form der Musterlésung, klargestellt werden. An-
schliefdend geben Studierende ihre Klausurlo-
sung ein. Diese wird unmittelbar von der KI be-
wertet, welche ein sofortiges Feedback zu Inhalt
und Stil bereitstellt. Wir haben dies an einigen
Beispielen erleben diirfen. Die Riickmeldung ent-
hélt sowohl positive Anmerkungen als auch kon-
krete Verbesserungsvorschliage zum Inhalt und
zum Gutachtenstil. Im Ganzen wird ein aufbau-
ender Ton gehalten, der die Priiflinge eher moti-
vieren soll. Gleichzeitig kann es im Rahmen der
Riickmeldung auch zu Fehlern kommen. So wird
die KI mit einer Musterlésung beziehungsweise
Losungshinweisen trainiert, wodurch die Gefahr
besteht, dass genau diese Formulierungen von
der KI ,,gewollt” werden und andere als falsch be-
urteilt werden. Es konnten also richtige Antwor-
ten falschlicherweise abgelehnt werden, was
Priflinge zu Einheitlichkeit oder in andere
Sprachmuster zwingt.

Die UHH beispielsweise hat in einer Orientie-
rungshilfe zur Nutzung von kiinstlicher Intelli-
genz auf die Moglichkeiten in der Korrektur hin-



gewiesen.' Die Nutzung durch Lehrende zur Be-
wertung von Priifungsleistungen ist als Hilfsmit-
tel erlaubt, aber gerade darauf beschrankt.

Uber diese Automatisierung kann eine umfas-
sende Unterstiitzung und Verbesserung der Kor-
rekturen erreicht werden. Sofortiges Feedback
ist didaktisch dufserst wichtig?? und kann durch
Verwendung von KI ermoglicht werden. Hinzu
kommt, dass auch in finanzieller Hinsicht ge-
spart werden kann, was zur Folge hat, dass moti-
vierte Studierende wesentlich hiufiger Probe-
klausuren ablegen kénnen. Die automatisierte
Korrektur erzeugt wesentlich weniger Kosten fiir
korrigierendes Personal und verringert den Ver-
waltungsaufwand. So kénnten Stellen abgebaut
werden und es bleibt mehr Geld fiir andere Posi-
tionen im Haushalt tibrig. Gleichzeitig leidet da-
durch das Personal der Universititen und even-
tuell der erforderliche menschliche Kontakt. Es
erfolgt gerade kein menschliches Votum, was auf
Nachfrage besser erldutert werden kann und vie-
len auch ein besseres Gefiihl geben kénnte als es
bei einer automatisiert Bewertung der Fall wére.
Die Korrektur durch, oder zumindest ergédnzt von
kiinstlicher Intelligenz bietet reichlich Vorteile
aber birgt auch Gefahren, denen begegnet wer-
den muss.

Ein Vorteil jedoch ist, dass KI auf vielfdltige ande-
re Arten genutzt werden kann. Beispielsweise als
Vorbereitung zu einer miindlichen Priifung: Viele
der einschligigen KI-Anwendungen bieten die
Moglichkeit der Sprachausgabe. Einem solchen
Modell kann man seine eigenen Unterlagen, etwa
Mitschriften aus einer Vorlesung oder dhnliches,
geben. Nun kann im Frage-Antwort-Schema eine
Art mindliche Priiffung simuliert werden. Auf-
grund der Fehleranfilligkeit von Sprachmodel-
len ist dabei immer noch ein umfassendes eige-
nes Wissen erforderlich, um die Fragen sowie die

10 Vgl. Universitdt Passau, Forschungsprojekt DeepWrite
(08.10.2025).

11 Beratungskreis Digitalisierung in der Lehre der UHH, Ori-
entierungsrahmen der UHH zum Umgang mit generativen
KI-Systemen in Studium und Lehre (09.11.2025).

12 Staatsinstitut fiir Schulqualitdt und Bildungsforschung
Bayern, Modellprojekt Schiiler-Feedback in der 2. Phase
der Lehrerausbildung, S. 13.

Richtigkeit der eigenen Antworten zu beurteilen.
Dennoch wird so diese Art von Priifung geiibt und
das Wissen wiederholt.

Es sind unzéhlig viele Einsatzmoéglichkeiten von
KI denkbar, die das juristische Studium berei-
chern kénnen. Einige davon sind bereits verfiig-
bar oder in Entwicklung und viele mehr warten
nur darauf, gefunden zu werden.

4. Onlineportale

Ferner greifen Universititen immer mehr auf
Onlineportale zuriick, um Lernmaterial digital
bereitstellen zu konnen. Seien es Plattformen wie
ILIAS, STiNE, openolat oder vergleichbare Pro-
jekte wie die virtuelle Hochschule Bayern (vhb).
Der Zugang zu digitalen Inhalten, inshesondere
anderer Universitéten, ist beliebt. Sie dienen als
zentrale Anlaufstelle fir Lehrmaterialien,
Ubungsfille und dhnliche Informationen und un-
terstiitzen Studierende dabei, sich flexibel und
ortsunabhéngig auf ihre Priiffungen vorzuberei-
ten.

Trotz dieser Vorteile bleibt die Nutzung jedoch je
nach Universitdt unterschiedlich intensiv. Wah-
rend manche Fakultiten nahezu das gesamte
Studium tber digitale Plattformen organisieren,
setzen andere weiterhin stirker auf Priasenzlehre
und klassische Skripte. Klar ist jedoch: Online-
portale haben sich als fester Bestandteil des ju-
ristischen Studiums etabliert und tragen mafs-
geblich dazu bei, die Ausbildung digitaler und
zuganglicher zu machen.

II. Der Sprung zum E-Examen

Die juristische Ausbildung hat grofse Schwierig-
keiten mit der Digitalisierung Schritt zu halten.
Mit mindestens sechs Klausuren und fiinf Stun-
den Schreibzeit in der Ersten Juristischen Prii-
fung, die im Zweiten Examen noch zunehmen,
entsteht nicht nur eine erhebliche mentale Belas-
tung iber mehrere Wochen, sondern auch eine
physische.
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Das intensive Schreiben bereitet vielen Jurastu-
dierenden Schmerzen im Handgelenk; Sehnen-
scheidenentziindungen sind weit verbreitet, wie
unter anderem ein Artikel aus der Schweiz be-
richtet.?s

Wer wegen einer Behinderung oder linger an-
dauernden schweren bzw. chronischen Erkran-
kung nicht in der Lage ist, Leistungen ganz oder
teilweise zu erbringen, kann einen Antrag auf
nachteilsausgleichende Mafsnahmen einrei-
chen.** Auch in Bayern findet sich eine dhnliche
Regelung: Wer wegen einer nachgewiesenen Be-
hinderung bei der Fertigung der Priifungsarbei-
ten oder der Ablegung der miindlichen Prifung
erheblich beeintrdchtigt ist, erhdlt gemaéfs
§ 1311 BayJAPO auf Antrag einen angemessenen
Nachteilsausgleich, soweit die Beeintrachtigung
nicht das abgepriifte Leistungsbild betrifft und
der Nachteilsausgleich den Wettbewerb nicht be-
eintrachtigt. Das Priifungsamt versteht darunter
jedoch nicht, dass Klausuren automatisch digital
geschrieben werden kénnen. Vielmehr werden
zuerst Verldngerungen der Schreibzeit oder das
Auffinden einer Schreibkraft als Nachteilsaus-
gleich gewéhrt. So VG Ansbach:

,Die Benutzung eines Laptops oder einer elektrischen
Schreibmaschine kénne nur bewilligt werden, wenn an-
dere Majfsnahmen zum Ausgleich der Priifungsbehinde-
rung aus medizinischen Griinden nicht ausreichend sei-
en.”1s

Was genau unter einem Nachteilsausgleich zu
verstehen ist, hingt daher vom Grad der Beein-
trachtigung ab. Insbesondere haben die Gerichte
zu kontrollieren, ob die organisatorischen Mafs-
nahmen der Priifungsbehoérde ausreichen, um
die Chancengleichheit zu erreichen.s

13 Lara Marty/Nick Mdder, Studenten klagen Giber Handge-
lenkschmerzen (07.10.2025).

148§ 20 I 1 Studien- und Prifungsordnung der Fakultat
Rechtwissenschaft der Universitat Hamburg fiir den Studi-
engang Rechtswissenschaft (SPO).

15 Vgl. VG Ansbach, Beschluss vom 06.06.2018 — AN 2 E
18.00968, BeckRS 2018, 12042 Rn. 3.

16 BVerfG, Kammerbeschluss v. 21.12.1992 - 1 BvVR
1295/90, NJW 1993, 917.

Der VGH Miinchen weist richtigerweise nochmal
daraufhin:

»Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts steht den Priifungsbehérden bei der Frage, welche
Kompensationsmafsnahme zur Wiederherstellung der
Chancengleichheit geeignet und geboten ist, kein Ent-
scheidungsspielraum zu.”"

Da das digitale Examen nur in Einzelfillen bei
schwerwiegenden chronischen Erkrankungen
gewédhrt wird, ist es nicht verwunderlich, dass die
Mehrheit der Jurastudierenden und Rechtsrefe-
rendar:innenen die Moglichkeit des E-Examens
bevorzugt. Die Digital Study 2021 berichtet,
dass 81 % der Rechtsreferendar:innen und 75 %
der Jurastudierenden ein digitales Examen be-
firworten.

Diesem Wunsch wurde (zum Teil) entsprochen —
zundchst allerdings nur fiir die Zweite Juristische
Staatspriifung.

Als erstes Bundesland hat Sachsen-Anhalt im
Jahr 2019 das E-Examen eingefiihrt, was tiber-
wiegend positiv aufgenommen wurde.?® Seitdem
ziehen mehrere Bundesldnder nach und setzen
die Zweite Juristische Priifung digital um, zuletzt
auch Baden-Wiirttemberg im Dezember 2024.2°
Mittlerweile wird das erste Staatsexamen verein-
zelt digital umgesetzt, wie beispielsweise in
Rheinland-Pfalz.2

17VGH Minchen, Beschluss v. 06.09.2023 — 7 CE 23.1585,
NJW 2024, 1598.

18 Digital Study 2021: Digital Study Magazin 01/2022
(07.10.2025).

19 Ministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz des Landes
Sachsen-Anhalt, Erfolgsprojekt ,,E-Examen® wird in Sach-
sen-Anhalt ausgeweitet: Juristische Staatspriifungen kiinf-
tig vollstandig am Computer moglich (07.10.2025).

20 Ministerium der Justiz und fiir Migration Baden-Wiirttem-
berg, E-Prifung in den juristischen Staatsprifungen
(08.10.2025).

2t Rheinland Pfalz, Ministerium der Justiz, Elektronische
Prifungen (09.11.2025).


https://www.nau.ch/news/schweiz/universitat-bern-studenten-klagen-uber-handgelenkschmerzen-65551434
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https://mj.sachsen-anhalt.de/fileadmin/tsa_rssinclude/ministerium-fur-justiz-und-verbraucherschutz_03_01_2024_pressemitteilung_erfolgsprojekt-e-examen-wird-in-sachsen-anhalt-ausgeweitet-juristische-staatspruefungen-kuenftig-vollstaendig-am-computer-moe-2.pdf
https://mj.sachsen-anhalt.de/fileadmin/tsa_rssinclude/ministerium-fur-justiz-und-verbraucherschutz_03_01_2024_pressemitteilung_erfolgsprojekt-e-examen-wird-in-sachsen-anhalt-ausgeweitet-juristische-staatspruefungen-kuenftig-vollstaendig-am-computer-moe-2.pdf
https://mj.sachsen-anhalt.de/fileadmin/tsa_rssinclude/ministerium-fur-justiz-und-verbraucherschutz_03_01_2024_pressemitteilung_erfolgsprojekt-e-examen-wird-in-sachsen-anhalt-ausgeweitet-juristische-staatspruefungen-kuenftig-vollstaendig-am-computer-moe-2.pdf
https://mj.sachsen-anhalt.de/fileadmin/tsa_rssinclude/ministerium-fur-justiz-und-verbraucherschutz_03_01_2024_pressemitteilung_erfolgsprojekt-e-examen-wird-in-sachsen-anhalt-ausgeweitet-juristische-staatspruefungen-kuenftig-vollstaendig-am-computer-moe-2.pdf
https://jum.baden-wuerttemberg.de/de/justiz/justizpruefungsamt/juristenausbildung-und-pruefungen/e-pruefung-in-den-juristischen-staatspruefungen
https://jum.baden-wuerttemberg.de/de/justiz/justizpruefungsamt/juristenausbildung-und-pruefungen/e-pruefung-in-den-juristischen-staatspruefungen
https://jum.baden-wuerttemberg.de/de/justiz/justizpruefungsamt/juristenausbildung-und-pruefungen/e-pruefung-in-den-juristischen-staatspruefungen
https://jum.baden-wuerttemberg.de/de/justiz/justizpruefungsamt/juristenausbildung-und-pruefungen/e-pruefung-in-den-juristischen-staatspruefungen
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b7cd9652-50b7-4ddc-a1c2-991dabec38c9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b7cd9652-50b7-4ddc-a1c2-991dabec38c9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=dbfeeff7-809e-46d5-8d81-8ac0d2a623fb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=dbfeeff7-809e-46d5-8d81-8ac0d2a623fb
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b56bdd0b-db71-452e-8733-dfb5732e0d62
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b56bdd0b-db71-452e-8733-dfb5732e0d62

Was anfangs mit dem ,,Digital Award 2020” im
Bereich ,Innovationen im Referendariat“ ausge-
zeichnet wurde,?? entwickelte sich in anderen
Bundesldndern schnell zu einer Riesen-Panne.

In der sogenannten ,,Hall of Shame” listet JURios
sédmtliche Vorfille aus ganz Deutschland auf: Von
Serverabstiirzen, Akkulaufzeitproblemen,? bis
zu anderen technischen Problemen, die sich
uber verschiedene Bundeslidnder erstrecken.?

Nicht zuletzt fiihrte dies zu grofsen Unruhen;
dennoch bleibt die Nachfrage nach einem digita-
len Examen nach wie vor hoch.

Im Folgenden wird die Erfahrung eines bayeri-
schen Examenskandidaten dargestellt, der im
Maérz 2025 das Zweite Staatsexamen ablegte und
anonym bleiben mochte:

1. Wie lief die Priifung ab?

,,Die Priifung begann wie gewohnlich um 8:30 und ende-
te um 13:30 Uhr. Beim Betreten des Raumes lag alles
vorbereitet auf den Tischen: Laptop und eine Computer-
maus, die eigene Priifungsnummer und eine kurze Be-
dienungsanleitung.

Am ersten Tag fand eine grifsere Belehrung samt techni-
schen Erliuterungen statt. Mit der Priifungsnummer
auf dem Tisch meldete man sich im Portal direkt an, wo-
nach sich ein Textprogramm dffnete, dhnlich wie Word.
Die Sachverhalte waren noch auf Papier und wurden
dann ausgeteilt. Nach Ablauf der Zeit konnte man die
Klausur per Knopfdruck hochladen und abgeben.

Wer mochte, konnte die Priifung jederzeit handschrift-
lich bearbeiten. Die digitale Variante ist also nur eine
Option, die flexibel tiber den Priifungszeitraum genutzt
werden kann. So konnte man beispielsweise drei Tage
digital oder drei Tage handschriftlich schreiben. Tat-
sdchlich haben nach meiner Erfahrung jedoch nur etwa
1% der Priiflinge die handschriftliche Variante gewdhlt.

22Digital Study, Digital Awards 2020 (08.10.2025).
Bdpa/jb/LTO-Redaktion, Technische Pannen beim Examen
in Bayern — Laptop-Wechsel mitten in der Klausur
(05.11.2025).

24 Jurios Redaktion, Hall of Shame der juristischen Ausbil-
dung 2024 — das Ergebnis (8.10.2025).

2. Was mussten die Priiflinge selbst mitneh-
men?

Gesetzestexte waren selbst mitzunehmen. Der Priifling
hatte die Moglichkeit, eine eigene Tastatur mitzuneh-
men, damit sich die Klausur ,,gewohnter” anfiihlit. Aller-
dings waren nur zwei Modelle zugelassen.

3. Gab es Probleme oder Schwierigkeiten?

Mit dem diesjéihrigen Durchgang wurde das Problem der
Akkulaufzeiten deutlich verbessert. Die Laptops hielten
linger durch und fiir den Notfall standen Powerbanks
bereit. Falls ein Gerdt wider Erwarten nicht funktio-
nierte, konnte mithilfe der Priifungsnummer sofort ein
neuer Laptop bereitgestellt werden.

4. Was war deine allgemeine Erfahrung?

Die digitale Priifung empfand ich als deutlich angeneh-
mer, da der Arbeitsalltag realistischer dargestellt wird
und man schneller tippt als handschriftlich schreibt.
Auch die Hinde werden geschont, zehn Tage lang nur
handschriftlich zu arbeiten wire sehr anstrengend ge-
wesen. Zudem ist es einfacher, den Text zu strukturie-
ren, Passagen zu ldschen oder zu dndern.*

III. Neue Studienangebote

Die Rechtswissenschaft umfasst ein breites Ge-
biet an unterschiedlichen Fachgebieten. Spétes-
tens nach dem Bestehen beider Staatsexamina
stellt sich fiir viele Jurist:innen die Frage, in wel-
che Richtung sie ihre berufliche Laufbahn lenken
mochten. Denn wihrend des Studiums werden
langst nicht alle Rechtsgebiete umfassend be-
handelt. Viele Themen begegnen Studierende
erst im Rahmen eines Schwerpunkts oder durch
zusétzliche Qualifikationen. Diese Vielfalt zeigt
sich schon daran, dass esim Jahr 2025 insgesamt
24 Fachanwaltstitel® gibt. Dartiber hinaus exis-
tiert jedoch eine Vielzahl weiterer Spezialisie-
rungsmoglichkeiten, die nicht durch den Fach-
wanwaltstitel abgedeckt sind.?

2 BRAK, Fachanwaltsstatistik, Stand 1. Januar 2025.
26\gl.: Hammerich, Rechtsgebiete: Welche Rechtsbereiche
gibt es in Deutschland? (08.10.2025).
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https://digital-study.de/digital-awards-2020/#:~:text=Die%20Universit%C3%A4t%20Passau%20gewinnt%20den,und%20umfangreiches%20universit%C3%A4res%20Examensvorbereitungsprogramm%20aus.
https://digital-study.de/digital-awards-2020/#:~:text=Die%20Universit%C3%A4t%20Passau%20gewinnt%20den,und%20umfangreiches%20universit%C3%A4res%20Examensvorbereitungsprogramm%20aus.
https://www.lto.de/karriere/jura-referendariat/stories/detail/staatsexamen-bayern-jura-technische-pannen-laptop
https://www.lto.de/karriere/jura-referendariat/stories/detail/staatsexamen-bayern-jura-technische-pannen-laptop
https://www.lto.de/karriere/jura-referendariat/stories/detail/staatsexamen-bayern-jura-technische-pannen-laptop
https://www.lto.de/karriere/jura-referendariat/stories/detail/staatsexamen-bayern-jura-technische-pannen-laptop
https://jurios.de/2025/01/09/hall-of-shame-der-juristischen-ausbildung-2024-das-ergebnis/
https://jurios.de/2025/01/09/hall-of-shame-der-juristischen-ausbildung-2024-das-ergebnis/
https://jurios.de/2025/01/09/hall-of-shame-der-juristischen-ausbildung-2024-das-ergebnis/
https://www.anwalt.org/rechtsgebiete/
https://www.anwalt.org/rechtsgebiete/
https://www.anwalt.org/rechtsgebiete/
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Mit der fortschreitenden Digitalisierung entste-
hen zudem neue Téatigkeitsfelder fir Jurist:in-
nen. Um den wachsenden Anforderungen der di-
gitalisierten Rechtswelt gerecht zu werden,
bieten immer mehr Universititen Zusatzquali-
fikationen und Studienginge mit digitalem
Schwerpunkt an. Dies reicht von spezialisierten
Bachelor- und Masterstudiengingen, etwa im Be-
reich Legal Tech oder Rechtsinformatik, bis hin
zu neuen Schwerpunktbereichen im klassischen
Jurastudium, die Themen wie Kiinstliche Intelli-
genz, Digitalwirtschaft oder Datenrecht abde-
cken.

Diese Entwicklung zeigt sich auch in der For-
schung: Immer mehr juristische Fakultéiten
schaffen Lehrstithle mit direktem Bezug zu KI
und Digitalisierung. Professuren wie ,Recht der
Kiinstlichen Intelligenz® an der Universitit Ti-
bingen? verdeutlichen den wissenschaftlichen
Wandel innerhalb der Juristerei. Die juristische
Ausbildung und Forschung befindet sich damit in
einem stetigen Modernisierungsprozess, in dem
die Digitalisierung langst kein Randthema mehr
sondern zu einem zentralen Bestandteil moder-
ner Rechtswissenschaft geworden ist — wenn
auch in einem teils zogerlichen Wandel.

1. Legal Tech als Bachelor

Die Frage eines juristischen Bachelors betrifft in-
zwischen nicht mehr nur das klassische Jurastu-
dium sondern zunehmend auch zusétzliche Qua-
lifikationen mit digitalem Bezug. Dieser
Abschluss wird meist als integrierter Bachelor
angeboten und dient damit als eine Art ,,Auffang-
netz” im Rahmen des regulédren Studiums. Bisher
bieten nur wenige Universitidten diesen an. Als
erste hat sich dabei die Universitdt Passau her-
vorgetan: Dort wurde der Studiengang im Win-
tersemester 2020/21 eingefiihrt und umfasst ins-
gesamt acht Semester.2? Mittlerweile existieren
dhnliche Studiengéinge auch an anderen Univer-
sititen, teilweise als eigenstéandiger LL.M. wie an
der Universitit Regensburg.?

27Vgl. Uni Tiibingen Professur, Recht der Kiinstlichen Intel-
ligenz (08.10.2025).

28Vgl. Uni Passau, Bachelor Legal Tech (08.10.2025).
29Vgl. Uni Regensburg, LL.M. Legal Tech (08.10.2025).

Zwar erfordert die Kombination aus juristischen
und technischen Inhalten einen erhoéhten
Lernaufwand, sie bietet jedoch einen entschei-
denden Vorteil: Studierende erwerben nicht nur
eine fundierte rechtliche Ausbildung, sondern
zusétzlich einen akademischen Abschluss (Ba-
chelor oder Master), der ihre digitale Kompetenz
dokumentiert und den Einstieg in spezialisierte
Berufsfelder erleichtert.

Diese Studienginge reagieren auf den steigenden
Bedarf an Jurist:innen, die sowohl das juristische
Handwerkszeug als auch technisches Verstind-
nis und IT-bezogene Kompetenzen mitbringen.

2.LL.M.

Die klassische Moglichkeit, juristisches Zusatz-
wissen zu erwerben, bietet der Master of Laws
(LL.M.). Dabei handelt es sich um einen postgra-
dualen akademischen Abschluss, der auf einem
bereits abgeschlossenen Jurastudium aufbaut
und die juristischen Kenntnisse in einem spezi-
fischen Rechtsgebiet vertieft.3°

Auch im Bereich der Digitalisierung wurde das
Angebot an LL.M.-Programmen angepasst und
erweitert. Es reicht von der klassischen Rechtsin-
formatik an der Universitdt Passau bis hin zu Stu-
diengédngen wie ,Recht der Digitalisierung” an
der Universitiat Koln. Die Vielfalt der Angebote
verdeutlicht, dass die Digitalisierung unter un-
terschiedlichen rechtlichen Aspekten betrachtet
werden muss.

3. Schwerpunkte

Nicht zuletzt werden im Rahmen des regulidren
Jurastudiums Schwerpunkte im Bereich Digitali-
sierung angeboten, die oben schon angespro-
chen wurden. Dadurch haben Studierende die
Méglichkeit, schon wiahrend der Studienzeit oder
nach dem ersten Staatsexamen, gezielt Wissen in
digitalen Rechtsgebieten zu erwerben und sich in
spezifische Themen einzuarbeiten.

30Vgl. hier (08.10.2025).


https://www.uni-passau.de/legaltech
https://www.uni-passau.de/legaltech
https://uni-tuebingen.de/forschung/forschungsschwerpunkte/exzellenzcluster-maschinelles-lernen/forschung/forschung/cluster-arbeitsgruppen/professuren/recht-der-kuenstlichen-intelligenz/
https://uni-tuebingen.de/forschung/forschungsschwerpunkte/exzellenzcluster-maschinelles-lernen/forschung/forschung/cluster-arbeitsgruppen/professuren/recht-der-kuenstlichen-intelligenz/
https://uni-tuebingen.de/forschung/forschungsschwerpunkte/exzellenzcluster-maschinelles-lernen/forschung/forschung/cluster-arbeitsgruppen/professuren/recht-der-kuenstlichen-intelligenz/
https://www.uni-regensburg.de/rechtswissenschaft/buergerliches-recht/arbeitsrecht/ll-m-legal-tech/index.html
https://www.uni-regensburg.de/rechtswissenschaft/buergerliches-recht/arbeitsrecht/ll-m-legal-tech/index.html
https://www.uni-regensburg.de/rechtswissenschaft/buergerliches-recht/arbeitsrecht/ll-m-legal-tech/index.html
https://www.llm-studium.de/abkuerzung#:~:text=Was%20ist%20ein%20LLM?,%2C%20Steuerrecht%2C%20Menschenrechte%20oder%20Unternehmensrecht
https://www.llm-studium.de/abkuerzung#:~:text=Was%20ist%20ein%20LLM?,%2C%20Steuerrecht%2C%20Menschenrechte%20oder%20Unternehmensrecht

Im Vergleich zu spezialisierten Bachelor- oder
LL.M.-Modulen ist der Aufwand hierbei jedoch
geringer und am Ende steht in der Regel keine
formale Bescheinigung im klassischen Sinne.

IV. Fazit

Die Digitalisierung der juristischen Ausbildung
ist zwar spiirbar im Gange, verlduft jedoch wei-
terhin holprig. Lehrmaterialien werden zuneh-
mend digital bereitgestellt und auch der Einsatz
von kiinstlicher Intelligenz findet immer hiufiger
statt, um das Lernen individueller und effizienter
zu gestalten. Dariber hinaus bieten immer mehr
Zusatzqualifikationen Jurist:innen die Gelegen-
heit, sich gezielt in digitalen Rechtsgebieten wei-
terzubilden.

Wiéhrend viele Universititen innerhalb des Studi-
ums bereits auf digitale Lehr- und Lernformen
umstellen, sind die Priifungsleistungen davon
noch weit entfernt. Fiinfstiindige Klausuren wer-
den nach wie vor meistens auf Papier geschrie-
ben, was den realen Arbeitsalltag kaum wider-
spiegelt.

Mit der Einfithrung des E-Examens fiir die Zweite
Juristische Staatspriifung wurde immerhin ein
wichtiger, langst tberfalliger Schritt getan. Die
anfanglichen Schwierigkeiten und die teils jahre-
langen Pannen der Priifungsdmter, die schon vor
dem E-Examen bekannt waren, verdeutlichen al-
lerdings, wie veraltet viele Strukturen nach wie
vor sind. Gerade diese Probleme unterstreichen,
wie notwendig eine vollstindige Digitalisierung
der schriftlichen Priifungen ist. Es bleibt span-
nend zu beobachten, wie sich die Entwicklung im
dieses Jahr fortsetzen wird und ob die Digitalisie-
rung endlich auch die Examensklausuren voll-
sténdig erreicht.

* Olesja Kaltenecker ist Studentische Mitarbeit-
erin, Studentin an der Universitdt Passau und
ehem. Vorstandin bei recode.law.

o Jeremias Forssman ist Studentischer Mitar-
beiter, Student an der Universitit Passau und
ehem. Vorstand bei recode.law.
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Musterlosungen



Klausurmusterlosung

Jun.-Prof. Dr. Hannah Ofterdinger / Hannah Welling
Klausur Strafrecht BT I

Diese Klausur wurde im Sommersemester 2025 als Abschlussklausur im Strafrecht Besonderer Teil I gestellt
und ist dem oberen Ende des leichten Schwierigkeitsgrades zuzuordnen.

e Sachverhalt

A und B sind Mitglieder eines Hamburger Schwimmvereins und bereiten sich seit Mo-
naten intensiv auf den bevorstehenden Schwimmwettkampf vor. A weifs, dass die B da-
bei eine ernst zu nehmende Konkurrentin ist, die ihr méglicherweise den Titel weg-
nehmen kénnte, was sie jedoch nach all dem harten Training der vergangenen Monate
verhindern moéchte. A beschliefst daher, die B fiir den Wettkampf auszuschalten. Hier-
zu plant sie, den Proteinshake der B mit dem Extrakt der Brechwurzel zu versetzen,
welcher zu starker Ubelkeit und Erbrechen fiihrt.

Am néchsten Tag versetzt A — wie geplant — in einem unbeobachteten Moment den
Proteinshake der B mit dem Extrakt. Nachdem B den Proteinshake getrunken hat,
klagt diese zunéichst iiber starke Bauchschmerzen und Ubelkeit. Kurze Zeit spéter
muss B sich auch erbrechen und lauft auf die Toilette. A, die zu diesem Zeitpunkt eben-
falls zufillig auf der Toilette ist, entschliefst kurzerhand nochmals sicherzustellen,
dass B auch wirklich nicht an dem Wettkampf teilnehmen kann und verriegelt mittels
einer Stange die Tiir der Toilette so von aufsen, dass B diese nicht mehr verlassen kann.
B wird erst zwei Stunden spiéter zufillig durch die nichtsahnende Teilnehmerin eines
anderen Schwimmvereins auf der Toilette aufgefunden und verpasst daher den ersten
Durchlauf in der Disziplin Brustschwimmen. An den weiteren Durchldufen in den an-
deren Disziplinen kann sie jedoch zu A’s Entsetzen noch teilnehmen.

B ahnt sofort, wer hinter dieser Aktion stecken kénnte. Verdrgert geht sie auf die A zu
und stellt diese zur Rede. A streitet die Vorwiirfe zunéchst ab, kann sich ein hdmisches
Grinsen jedoch nicht verkneifen. Dies verdrgert B noch weiter, sodass diese schliefslich
zu A sagt: ,Wenn du dich nicht sofort krankmeldest und aus dem Wettkampf ausschei-
dest, zeige ich den Vorfall bei der Polizei an. Dann musst du sehen, ob die dir deine bl6-
den Ausreden glauben.”. A, die nun doch kalte Fiifse bekommt und besorgt ist, dass ihr
Verhalten zu ernsthaften Konsequenzen fiihren konnte, meldet sich daraufhin bei der
Wettkampfleitung krank und scheidet aus dem weiteren Wettkampf aus.

Priifen Sie die Strafbarkeit der A und der B.
Bearbeitungsvermerk:

Konkurrenzen sind nicht zu priifen. § 241 StGB sowie Delikte aus dem 22. Abschnitt
des StGB sind nicht zu priifen. Eventuell erforderliche Strafantrige sind gestellt.

| Jun.-Prof. Dr. Hannah Ofterdinger / Hannah Welling | Musterlosung — Klausur Strafrecht BT I |
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e Gliederung

Tatkomplex 1: Der Proteinshake

A. Strafbarkeit der A wegen gefidhrlicher Kérperverletzung gem. §§ 223 I, 224 INr. 1,
Nr. 3, 25 I Alt. 2 StGB

I. TatbestandsmiaRigkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand des § 223 I StGB

aa) Eigener Verursachungsbeitrag der A
(P) Abgrenzung unmittelbare/mittelbare Tdterschaft

bb) Unmittelbare Tatausfithrung durch die B
cc) Verantwortlichkeit der A
dd) Zwischenergebnis
b) Objektiver Tatbestand des § 224 1 StGB
aa) § 224 INr. 1 Alt. 1 StGB
bb) § 224 I Nr. 3 StGB
¢) Zwischenergebnis
2. Subjektiver Tatbestand
I1. Rechtswidrigkeit
II1. Schuld

IV. Ergebnis


https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a54ef85d-20da-4d70-b24c-35027060f371
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=df41b973-b6e7-4454-888d-b3c4c31e285f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=df41b973-b6e7-4454-888d-b3c4c31e285f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=52a52c97-01cf-4e16-8379-2e79eb2d4b63
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5b1a7cc1-546b-4cfa-955b-e9c5a17c3ed0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3f44e152-6b63-4160-8c0e-759a59a8903b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bb33002e-ae68-4c14-8ff3-2a10faa786de
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0ae70eb3-dc0f-4912-afa3-721b61d2e7c7

Tatkomplex 2: Das Einsperren

A. Strafbarkeit der A wegen Freiheitsheraubung gem. § 239 I Alt. 1 StGB

I. TatbestandsmiéfRigkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Taugliches Tatobjekt
b) Tathandlung: Einsperren
2. Subjektiver Tatbestand
I1. Rechtswidrigkeit
IIL. Schuld

IV. Ergebnis

Tatkomplex 3: Die Diskussion

A. Strafbarkeit der B wegen No6tigung gem. § 240 [ StGB
I. TatbestandsmiéfRigkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Taugliches Tatobjekt
b) Notigungsmittel
c) Notigungserfolg
2. Subjektiver Tatbestand
I1. Rechtswidrigkeit
1. Aligemeine Rechtfertigungsgriinde

2. Verwerflichkeit gem. § 240 II StGB
(P) Verwerflichkeit der Drohung mit einer Strafanzeige

II1. Schuld
IV. Ergebnis

Gesamtergebnis

| Jun.-Prof. Dr. Hannah Ofterdinger / Hannah Welling | Musterlosung — Klausur Strafrecht BT I |

| HRN 2025/2

153


https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f74aa0df-4531-47b7-9910-a5276e9d8284
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e Losungsvorschlag
Tatkomplex 1: Der Proteinshake

A. Strafbarkeit der A wegen gefidhrlicher Kérperverletzung gem. §§ 223 I, 224 INr. 1,
Nr. 3, 25 I Alt. 2 StGB

A konnte sich wegen gefdhrlicher Kérperverletzung in mittelbarer Taterschaft gem.
§§ 223 1,224 INr. 1, Nr. 3, 25 I Alt. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem sie den Pro-
teinshake der B mit dem Extrakt der Brechwurzel versetzte.

Anmerkung:

Hier muss nicht zwingend mit einer geféhrlichen Korperverletzung in mittelbarer Téiter-
schaft begonnen werden. Es hditte mit entsprechender Argumentation (s. dazu die nach-
folgende Anmerkung) auch eine unmittelbare Téiterschaft gepriift werden kénnen.

I. TathestandsméfRigkeit
1. Objektiver Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand des § 223 I StGB

A misste die B hierfiir zunichst einmal kérperlich misshandelt oder in ihrer Gesund-
heit geschidigt haben. Eine kérperliche Misshandlung ist jede tible und unangemesse-
ne Behandlung, durch die das korperliche Wohlbefinden oder die kérperliche Unver-
sehrtheit des Betroffenen nicht nur wunerheblich beeintriachtigt wird.! Eine
Gesundheitsschidigung meint das Hervorrufen oder Steigern eines pathologischen
Zustandes.?

Zwar ist bei B ein Kérperverletzungserfolg in Form einer Gesundheitsschidigung ein-
getreten, da sie zunichst unter starken Bauchschmerzen und Ubelkeit litt und sich in-
folgedessen auch erbrechen musste. Jedoch hat A selbst keine Handlung vorgenom-
men, die unmittelbar zu der Gesundheitsschidigung fiihrte. Sie hat lediglich den
Proteinshake mit dem Extrakt der Brechwurzel versetzt, B selbst musste diesen aller-
dings noch trinken, um den Taterfolg herbeizufiihren.

Moglicherweise konnte der A die von B unmittelbar selbst herbeigefiihrte Kérperver-
letzung im Rahmen der mittelbaren Téterschaft gem. § 25 I Alt. 2 StGB zugerechnet
werden. So gelten auch in Féllen, in denen der Titer zunéchst selbst handelt, die Er-
folgsherbeifithrung aber durch das Opfer selbst bewirkt wird, die Grundsétze der mit-
telbaren Téterschaft.

1Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 223 Rn. 4.
2Ibid., Rn. 8.
3 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 54. Aufl., 2024, § 16 Rn. 853 m.V.a. BGHSt 43, 177 — Giftfalle.
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Anmerkung:

In diesem Lésungsvorschlag wird eine Kérperverletzungshandlung in mittelbarer Téter-
schaft gepriift. Es géibe aber auch die Méglichkeit, die Selbstschddigung der B unter der
objektiven Zurechenbarkeit zu priifen. Ferner ist es ebenfalls vertretbar, eine unmittelba-
re Tdterschaft der A zu priifen. Dann muss jedoch sauber herausgearbeitet und argu-
mentiert werden, warum trotz der Selbstschddigung der B eine unmittelbare Tdterschaft
der A in Betracht kommen kénnte.

aa) Eigener Verursachungsbeitrag der A

Fir eine Zurechenbarkeit im Rahmen des § 25 I Alt. 2 StGB miisste A zunédchst einen
eigenen Verursachungsbeitrag geleistet haben. Dieser lag — wie bereits zuvor festge-
stellt worden ist — in dem Versetzen des Proteinshakes mit dem Extrakt der Brechwur-
zel.

bb) Unmittelbare Tatausfiihrung durch die B
Die unmittelbare Tatausfithrung erfolgte durch die B, welche den Proteinshake sodann
zu sich nahm.

cc) Verantwortlichkeit der A

Schliefdlich miisste die A fiir den Eintritt des Taterfolges verantwortlich sein. Dies ist
gegeben, sofern die A das Tatgeschehen beherrscht und die B lediglich als Tatmittle-
rin/,menschliches Werkzeug*“ agiert.

Im Rahmen der mittelbaren Taterschaft kann ein solches Beherrschen kraft Wissens-
oder Willensiiberlegenheit gegeben sein.* Vorliegend kénnte sich die Tatherrschaft der
A aus der Wissensiiberlegenheit ergeben. A wusste, dass der Proteinshake mit dem Ex-
trakt der Brechwurzel versetzt gewesen ist. Nichtsdestoweniger verheimlichte sie die-
se Kenntnis der B und hielt auf diese Weise das Geschehen in den Hinden.

Ferner miisste die B lediglich als Tatmittlerin bzw. ,menschliches Werkzeug” agiert
haben. Eine solche Werkzeugqualitét liegt regelméfdig dann vor, wenn der Tatmittler
ein Strafbarkeitsdefizit aufweist.’ Vorliegend ergibt sich das Strafbarkeitsdefizit dar-
aus, dass B den Tatbestand des § 223 I StGB nicht gegen sich selbst verwirklichen
kann. So fordert die Vorschrift bereits ihrem Wortlaut nach die kérperliche Misshand-
lung oder Gesundheitsschiadigung ,einer anderen Person”. B verletzt sich jedoch
selbst. Sie weist mithin ein Strafbarkeitsdefizit auf und A ist als fiir den Eintritt des Tat-
erfolges verantwortlich anzusehen.

dd) Zwischenergebnis
A verwirklichte den objektiven Tatbestand des § 223 I StGB in mittelbarer Téaterschaft.

4Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, § 16 Rn. 851.
5Ibid., Rn. 846.
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b) Objektiver Tatbestand des § 224 I StGB

aa) § 224 I Nr. 1 Alt. 1 StGB

A konnte die Kérperverletzung unter Beibringung von Gift begangen haben. Gift ist je-
der organische oder anorganische Stoff, der unter bestimmten Bedingungen durch
chemische oder chemisch-physikalische Wirkung nach seiner Art und der vom Téter
eingesetzten Menge im konkreten Einzelfall geeignet ist, die Gesundheit zu beein-
trachtigen.s

Bei dem Extrakt der Brechwurzel handelt es sich um einen chemisch wirkenden orga-
nischen Stoff, welcher geeignet ist, unter anderem Erbrechen als pathologischen Zu-
stand herbeizufiihren.

Beigebracht hat der Téter das Gift, wenn er dieses so mit dem Kérper in Kontakt bringt,
dass dieses seine gesundheitsschiadliche Wirkung entfaltet. Zwar ist umstritten, ob
eine Beibringung ein Hineingelangen in den Korper verlangt’ oder ob auch ein dufer-
liches ,,Anbringen” ausreicht.?

Im hiesigen Fall versetzte A den Proteinshake mit dem Extrakt, sodass B dieses trank.
Mithin lag eine innere Einbringung des Stoffes vor, womit ein Streitentscheid entbehr-
lich ist.

Anmerkung:
An dieser Stelle ist es auch vertretbar, Nr. 1 Alt. 2 zu priifen und zu bejahen.

bb) § 224 I Nr. 3 StGB
Weiter kénnte die A die Kérperverletzung auch mittels eines hinterlistigen Uberfalls
begangen haben.

Ein Uberfall ist ein fiir das Opfer plétzlicher, unerwarteter Angriff.° Dieser kann auch
in der heimlichen Verabreichung von bewusstseinseintritbenden Mitteln wie bspw.
starken Schlafmitteln® oder auch K.O.-Tropfen'' liegen, wobei die Plotzlichkeit des An-
griffes im Eintreten der plétzlichen Wirkung liegt.™2

Hinterlistig ist der Uberfall, wenn der Titer planméfig, in einer auf Verdeckung seiner
wahren (Verletzungs-)Absicht berechneten Weise vorgeht, um die Abwehr des nicht
erwarteten Angriffs zu erschweren.?

¢Hardtung, in: MiKo StGB, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 7 ff.; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl.
2024, StGB § 224 Rn. l1a.

" Paeffgen/Bdse/Eidam, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 10.
8Hardtung, in: MiiKo StGB, § 224 Rn. 10; Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, StGB, § 224 Rn. 1b.
?Hardtung, in: MiiKo StGB, § 224 Rn. 33.

1°BGH NStZ 1992, 490.

11BGH NStZ-RR 1996, 100; BGH NStZ 2012, 143 (143).

12Sternberg-Lieben, in: TK-StGB, 31. Aufl. 2025, § 224 Rn. 18.

BIbid.
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Dadurch, dass A heimlich den Proteinshake der B mit dem Extrakt der Brechwurzel
vermischte und der B etwaige Méglichkeiten nahm, die Wirkungen (Schmerzen, Ubel-
keit und Erbrechen) zu verhindern, ist ein hinterlistiger Uberfall in der vorliegenden
Fallkonstellation zu bejahen.

c) Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand der §§ 2231, 224 I Nr. 1, Nr. 3, 25 I 2. Alt. StGB ist erfillt.

2. Subjektiver Tatbestand
A miisste dariiber hinaus hinsichtlich des Grundtatbestandes der Kérperverletzung,

der Qualifikationsmerkmale sowie der mittelbaren Taterschaft vorséitzlich gehandelt
haben.

Vorsatz wird dabei regelméfsig als der ,Wille zur Verwirklichung eines Straftatbestan-
des in Kenntnis aller seiner Tatumstédnde“ definiert.*

A wusste, dass der Proteinshake mit dem Extrakt der Brechwurzel versetzt gewesen ist
und wollte auch, dass B diesen trinkt, um die Konkurrentin fir den Wettkampftag
»auszuschalten®. Sie handelte somit vorsétzlich in Bezug auf die Kérperverletzung. Da
sie das Brechwurzelextrakt auch gezielt einsetzte, um Symptome wie Ubelkeit und Er-
brechen hervorzurufen, hatte sie auch Vorsatz in Bezug auf die Beibringung eines Gif-
tes oder anderen gesundheitsschédlichen Stoffes. Zudem wollte sie auch die verdeckte
Verabreichung und hatte somit ebenfalls Vorsatz in Bezug auf die hinterlistige Bege-
hungsweise. Schliefslich wusste sie auch, dass sie infolge der verdeckten Verabrei-
chung das Geschehen beherrschte und die B als ,,Werkzeug gegen sich selbst” nutzte.

II. Rechtswidrigkeit
Mangels Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden handelte A rechtswidrig.

II1. Schuld
Mangels Vorliegens von Entschuldigungsgriinden oder anderer Schuldausschlie-
fsungsgriinde handelte A auch schuldhaft.

IV. Ergebnis
A hat sich wegen gefahrlicher Kérperverletzung in mittelbarer Taterschaft gem. §§ 223
I,224 INr. 1, Nr. 3,251 2. Alt. StGB strafbar gemacht.

¥ Kudlich, in: BeckOK-StGB, 65. Ed. 01.05.2025, StGB, § 15 Rn. 3; BGHSt 19, 295 (298), BGH NJW
1964, 1330.
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Tatkomplex 2: Das Einsperren

A. Strafbarkeit der A wegen Freiheitsheraubung gem. § 2391 1. Alt. StGB

A konnte sich wegen Freiheitsberaubung gem. § 2391 1. Alt. StGB strafbar gemacht ha-
ben, indem sie mittels einer Stange die Tiir der Toilette verriegelte und die B auf diese
Weise dort einsperrte.

I. TathestandsméfRigkeit
1. Objektiver Tatbestand

a) Taugliches Tatobjekt
Taugliches Tatobjekt kann jeder Mensch sein, der in der Lage ist, einen Willen iiber
seinen Aufenthaltsort zu bilden.® B ist damit taugliches Tatobjekt.

b) Tathandlung: Einsperren

Weiter miisste A die B eingesperrt haben. Einsperren meint das Verhindern des Ver-
lassens eines umschlossenen Raumes durch dufsere, nicht notwendig uniiberwindba-
re Vorrichtungen.' Indem A die Tir der Toilette mit einer Stange von aufsen verriegel-
te, hinderte diese die B an dem Verlassen des Ortes und sperrte sie mithin ein.

2. Subjektiver Tatbestand

A wusste und wollte, dass die B durch das Verriegeln der Toilettentiir in ihrer Fortbe-
wegungsfreiheit eingeschriankt wird, um eine Teilnahme an dem Schwimmwettkampf
zu verhindern. Sie handelte mithin vorsétzlich.

II. Rechtswidrigkeit
Mangels Vorliegens von Rechtfertigungsgriinden handelte A rechtswidrig.

III. Schuld
Mangels Vorliegens von Entschuldigungsgriinden sowie sonstiger Schuldausschlie-
fsungsgriinde handelte A auch schuldhaft.

IV. Ergebnis
A hat sich der Freiheitsberaubung gem. § 239 11. Alt. StGB strafbar gemacht, indem sie
die Tir der Toilette mit einer Stange von aufsen verriegelte.

Tatkomplex 3: Die Diskussion

A. Strafbarkeit der B wegen Noétigung gem. § 240 I StGB
B konnte sich wegen Notigung gem. § 240 I StGB strafbar gemacht haben, indem sie
der A mit einer Anzeige drohte und dazu bewegte, aus dem Wettkampf auszuscheiden.

15Sonnen, in: NK-StGB, § 239 Rn. 12.
16 Wieck-Noodt, in: MiiKo StGB, § 239 Rn. 21.
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I. TatbestandsméaRigkeit
1. Objektiver Tatbestand

a) Taugliches Tatobjekt
Aistein Menschi. S. d. § 240 I StGB und damit taugliches Tatobjekt.

b) Notigungsmittel

Als tatbestandliche Notigungsmittel kommen grundsétzlich die Gewalt und Drohung
mit einem empfindlichen Ubel in Betracht. Vorliegend kénnte B der A mit einem emp-
findlichen Ubel gedroht haben, indem sie dieser eine Strafanzeige in Aussicht stellte.

Drohungi.S.d. § 240 I StGB meint das Inaussichtstellen eines kiinftigen Ubels, auf des-
sen Eintritt der Tater Einfluss hat oder zu haben vorgibt.?” Als empfindlich ist dieses
Ubel einzustufen, wenn es in so einer Weise erheblich ist, dass das Inaussichtstellen
geeignet erscheint, den Bedrohten zu einem bestimmten Verhalten zu verleiten.®

B stellte der A die Erstattung einer Strafanzeige in Aussicht. Ein der Strafanzeige fol-
gendes Ermittlungsverfahren stellt fiir den Angezeigten eine erhebliche Belastung dar,
sodass diese als Ubel qualifiziert werden kann. Ferner ist davon auszugehen, dass eine
solche Drohung aufgrund ihrer Konsequenzen durchaus dazu geeignet ist, den Be-
drohten zu einem bestimmten Verhalten zu verleiten.

B drohte der A somit mit einem empfindlichen Ubel.

c) Notigungserfolg

Durch die Drohung miisste ein Notigungserfolg — also ein bestimmtes Tun, Dulden
oder Unterlassen — eingetreten sein. Hier meldete sich A infolgedessen von dem weite-
ren Schwimmwettkampf ab. Dies stellt ein positives Tun i.S.d. § 240 I StGB dar, sodass
der Notigungserfolg eingetreten ist.

2. Subjektiver Tatbestand

Zudem misste auch der subjektive Tatbestand erfiillt sein. B miisste mit Vorsatz ge-
handelt haben. B wusste, dass sie mit der Androhung einer Strafanzeige psychischen
Zwang auf die A ausiiben wiirde, um diese zu einer Abmeldung bei dem Schwimmwett-
kampf zu verleiten. Dies tat sie bewusst und mit Absicht und handelte mithin vorsitz-
lich.

II. Rechtswidrigkeit
B miisste dariiber hinaus rechtswidrig gehandelt haben.

1. Aligemeine Rechtfertigungsgriinde
Zunéchst kénnte eine Rechtfertigung nach §§ 32 oder 34 StGB in Betracht kommen.

17Eisele, in: TK-StGB, § 240, Rn. 9.
18Sinn, in: MiKo StGB, § 240, Rn. 77 m.w.N.
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Die zuvor begangene Freiheitsberaubung durch die A ist ein Angriff auf Rechtsgiiter
der B. Dieser ist zum Zeitpunkt der Drohung aber nicht mehr gegenwértig, da die Tat
mit Wiederherstellung der Fortbewegungsfreiheit beendet ist. Daher scheidet eine
Rechtfertigung nach §§ 32 oder 34 StGB aus.

2. Verwerflichkeit gem. § 240 II StGB
Gem. § 240 II StGB ist die Tat rechtswidrig, wenn die Androhung des Ubels zu dem an-
gestrebten Zweck als verwerflich anzusehen ist.

Im Rahmen einer Mittel-Zweck-Relation ist daher zu erortern, ob die Tat sozialwidrig
ist. Ein Indiz hierfiir kann in dem Einsatz eines verwerflichen Mittels, der Sozialwidrig-
keit des verfolgten Zweckes oder einer Verkoppelung beider liegen.»

Die Drohung der B war auf die Erstattung einer Strafanzeige gerichtet. Ein solches Ver-
halten wird von der Rechtsordnung nicht missbilligt, vielmehr handelt es sich um ein
erlaubtes Verhalten. Anders verhélt es sich mit dem angestrebten Zweck. B verlangte
hier das Ausscheiden aus dem Schwimmwettkampf, um sich ebenfalls einer Konkur-
rentin zu entledigen. Hierbei handelt es sich um einen sozialwidrigen Zweck. Die Tat
ist damit als verwerflich i.S.d. § 240 II StGB und rechtswidrig anzusehen.

Anmerkung:

An dieser Stelle wird etwas Argumentation verlangt. Ein blofses Festhalten, dass die Tat
rechtswidrig gewesen ist, genligte nicht. Die gegenteilige Ansicht (Rechtmdfsigkeit des
Handelns der B) kann nur mit (iberzeugender Begriindung vertreten werden.

IIL. Schuld
Mangels Vorliegens von Entschuldigungsgriinden und sonstigen Schuldausschlie-
fsungsgriinden handelte B schuldhaft.

IV. Ergebnis
B hat sich wegen Noétigung gem. § 240 I StGB strafbar gemacht, indem sie der A mit
einer Anzeige drohte und dazu bewegte, aus dem Wettkampf auszuscheiden.

Gesamtergebnis

A hat sich wegen gefdhrlicher Korperverletzung (in mittelbarer Taterschaft) gem.
§§ 223 1, 224 I Nr. 1, Nr. 3, 25 I 2. Alt. StGB sowie wegen Freiheitsberaubung gem.
§ 2391 1. Alt. StGB strafbar gemacht.

B hat sich wegen No6tigung gem. § 240 I StGB strafbar gemacht.
 Prof. Dr. Hannah Ofterdinger ist Inhaberin der Juniorprofessur fir Strafrecht mit
Beziligen zur Digitalisierung an der Universitdt Hamburg.

« Hannah Welling ist wissenschaftliche Mitarbeiterin bei Prof. Dr. Dr. Milan Kuhli an
der Universitidt Hamburg.

1% Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht BT I, 48. Aufl., 2025, § 8 Rn. 379.
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Klausurmusterlosung

Prof. Dr. Konrad Duden / Giovanni Freise / Christina Friihauf

Klausur Internationales Erbrecht:
Die neue Liebe und das alte Testament

Die vorliegende Klausur wurde als vierstiindige Examensleistung fiir den Schwerpunktbereich Internationales
und auslandisches Privat- und Verfahrensrecht an der Universitat Leipzig konzipiert, als Prof. Dr. Konrad Duden
dort Lehrstuhlinhaber war. Zum Zwecke der Veroffentlichung wurde die Klausur in Teilen leicht abgewandelt.
Inhaltlich behandelt die Klausur sowohl kollisions- als auch verfahrensrechtliche Probleme des den
Studierenden eher unbekannten Gebiets des internationalen Erbrechts. Insgesamt weist die Klausur einen
mittleren Schwierigkeitsgrad auf, wobei eine saubere Normlektlre- und Auslegung entscheidend fiir ein gutes
Gelingen der Klausur waren. Der Ausgangsfall ist inspiriert durch BGH, Beschl. v. 24.02.2021 - IV ZB 33/20.

e Sachverhalt

Die deutsche Franka (F) ist mit dem Deutsch-Osterreicher Matteo (M) seit mehr als 30
Jahren verheiratet. Gemeinsam lebten sie durchweg in ihrer Heimatstadt Miinchen.
Um ihren Ruhestand geniefsen zu kénnen, zogen die Eheleute am 01.02.2015 in das
weitaus beschaulichere Salzburg (Osterreich).

Sich ihres zunehmenden Alters bewusst, beschlossen M und F, ihren Nachlass ge-
meinsam zu regeln. M und F verfassten daher am 01.10.2016 eine eigenhindig von M
geschriebene und mit den Worten ,,Gemeinschaftliches Testament“ betitelte Urkunde,
die sowohl von M als auch F handschriftlich unterschrieben wurde. Auch wenn M und
F iberzeugte Bayern sind, folgten sie dabei dem Modell des sogenannten ,Berliner
Testaments”. Sie setzten sich also anlésslich des Todes des ersten Ehegatten gegensei-
tig als Alleinerben ein. Erst nach dem Tod des tiberlebenden Ehegatten sollten ihre
deutschen Kinder Simon (S) und Tanja (T), beide in Miinchen lebend, das gesamte Ver-
mogen halftig erben. Dass sich der Umzug nach Salzburg auf die Wirksamkeit ihres
Testaments auswirken konnte, war F und M nicht bewusst. Die Frage des anwendbaren
Rechts adressierten sie in dem gemeinsamen Text daher nicht explizit. Da sie aber von
ihren Miinchener Freunden erfahren hatten, dass die Kinder beim Modell des Berliner
Testaments erhebliche Probleme verursachen kénnen, sofern sie ihren Pflichtteilsan-
spruch bereits nach dem Tode des erstversterbenden Ehegatten geltend machen, er-
offneten F und M das Testament mit folgender Praambel:

»Nach einem langen und erfiillten Familienleben wird bald einer von uns den anderen ver-
lassen miissen. Unser inniger Wunsch ist es, dass der Uberlebende sein bisheriges Leben ohne
Einschrinkungen weiterfiihren kann. Unsere lieben Kinder, T und S, sollen daher erst nach
dem Tod des zweiten von uns ihr Erbe als Schlusserben erhalten. Angesichts der gesetzlich
vorgesehenen Verbindlichkeit und Unwiderruflichkeit dieses Testaments hoffen wir, dass T
und S sich bis zu diesem Zeitpunkt gedulden mogen und nach dem Tod des ersten von uns
nicht aufihren Pflichtteil bestehen.*

Anfang 2019 verstarb M infolge ldngerer Krankheit. Wider Erwarten wéhrte die Trauer
der F iiber den Tod ihres Mannes tiberraschend kurz. Nur zwei Monate nach dem Tod
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ihres Mannes lernte F den deutlich jiingeren Osterreicher und ebenfalls in Salzburg
lebenden Lukas (L) kennen und lieben. Damit L sie auch noch nach ihrem Ableben in
bester Erinnerung behalten wiirde, wollte F nun doch ihr gesamtes Vermégen an L ver-
machen und ihm ein gliickliches Leben bescheren. Urspriingliche Zweifel der F trotz
des Testaments vom 01.10.2016 ein neues Testament zugunsten von L erstellen zu
kénnen, konnte L beseitigen. Sein 6sterreichischer Anwalt habe ihm gesagt, dass man
gemeinschaftliche letztwillige Verfligungen problemlos widerrufen koénne. Am
20.03.2022 setzte F daher ein neues Testament auf, welches L als alleinigen Erben der
F bestimmte. F verstarb am 24.02.2023.

L, der es von Anfang an nur auf das Erbe der F abgesehen hatte, wandte sich unmittel-
bar darauf an das Nachlassgericht Salzburg (,Verlassenschaftsgericht”), um die Nach-
lassabwicklung zu beantragen. Als S und T davon erfahren, sind sie entsetzt und iber-
legen, rechtlich gegen die von L beantragte Nachlassabwicklung vorzugehen. Sie
wenden sich daher an die Anwéltin A mit der Bitte zu priifen, ob das gemeinsame Tes-
tament ihrer Eltern vom 01.10.2016 wirksam und auch nach dem Tod des M fiir F ver-
bindlich war.

Welches Recht ist — aus der Perspektive des deutschen IPR — auf die von S und T auf-
geworfenen Fragen anzuwenden?

Bearbeitungsvermerk:
Aufdie §§ 2265 ff. BGB sowie auf § 586 des Osterreichischen ABGB (siehe Anhang) wird
verwiesen.

Abwandlung 1:

Wie im Ausgangsfall leben F und M zunéchst in Miinchen und spéter gemeinsam in
Salzburg, wo M stirbt. F lernt nach dem Ableben ihres Ehemanns M gleichermafsen
den in Salzburg lebenden Osterreicher L kennen. F entschliet sich jedoch nach kurz-
er Beziehungsdauer nach Miinchen zuriickzukehren und zieht daher am 01.01.2020
zurlick in ihre Heimatstadt. F und L fithren fortan eine Fernbeziehung. Am 20.03.2023
setzt F ein Testament auf, welches L als Alleinerben ihres gesamten Nachlasses be-
stimmt. In diesem heifst es einzig:

LAls meinen einzigen Erben bestimme ich meinen geliebten L*.
Anders als im Ausgangsfall hatten M und F zuvor kein gemeinsames Testament errich-
tet. Sund T sind entriistet iber die Entscheidung der F, wollen im Falle des wirksamen

Testaments aber zumindest den Pflichtteil ihres Erbes beanspruchen.

Nach welchem Recht richtet sich — aus der Perspektive des deutschen IPR - ob zu-
gunsten von S und T ein Pflichtteilsanspruch besteht?
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Abwandlung 2:

Wie in Abwandlung 1, jedoch hat F ihr gesamtes Vermoégen verschwendet und schuldet
mehreren Glaubigern eine betrédchtliche Geldsumme. L méchte das Erbe daher aus-
schlagen.

Welche Gerichte sind — aus der Perspektive des deutschen IZVR - fiir die Ausschla-
gung des Erbes international zustindig?

Bearbeitungsvermerk zu allen Aufgaben:

Soweit sich aus den obigen Ausfiihrungen oder dem Anhang nichts anderes ergibt, ist
davon auszugehen, dass Normen des ausldndischen nationalen Rechts denjenigen des
deutschen Rechts entsprechen.

e Anhang

§ 586 ABGB (Osterreichisches Recht)
Gemeinschaftliche letztwillige Verfiigung

(1) In der Regel gilt ein und dieselbe schriftliche letztwillige Verfligung nur fiir einen Verstor-
benen.

(2) Allerdings kénnen Ehegatten oder eingetragene Partner in einem Testament einander ge-
genseitig oder andere Personen als Erben einsetzen. Ein solches Testament ist widerruflich.
Aus dem Widerruf der gegenseitigen Erbeinsetzung durch einen Teil kann auf den Widerruf
dieser Erbeinsetzung durch den anderen geschlossen werden.
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e Gliederung
Ausgangsfall
A. Anwendbares Recht
I. Anwendbarkeit der EuErbvVO
1. Internationales Element
2. Sachlicher Anwendungsbereich
3. Zeitlicher Anwendungsbereich
4. Riumlicher Anwendungsbereich
5. Zwischenergebnis
I1. Anwendbares Recht nach der EuErbvO

1. Formelle Wirksamkeit: Eigenstindige Ankniipfung als Teilfrage
(P) Ankniipfung nach dem HTestFormU

a) Anwendbarkeit HTestFormU
b) Anwendbares Recht nach dem HTestFormU
¢) Zwischenergebnis

2. Materielle Fragen: Zulissigkeit, materielle Wirksamkeit und
Bindungswirkung

a) Qualifikation des gemeinschaftlichen Testaments

(P) Gemeinschaftliches Testament als Verfligung von Todes wegen i.5.d. Art. 24 oder
Erbvertrag i.S.d. Art. 25 EuErbVO

b) Objektive Ankniipfung nach Art. 25 II EuErbVO

aa) Zulassigkeit geméfs Art. 25 I UA 1 EuErbvoO

bb)  Materielle = Wirksamkeit und  Bindungswirkung  geméfs
Art. 25 I1 UA 2 EuErbvO
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c) Rechtswahl nach Art. 25 III EuErbvVO
aa) Wahlbarkeit deutschen Rechts
bb) Konkludente Erklirung der Rechtswahl
(P) Anforderungen an die konkludente Rechtswahl — verordnungsautonomer
Mafsstab
cc) Wirksamkeit der Rechtswahl, Art. 22 II und III EuErbvo

d) Zwischenergebnis

B. Ergebnis

Abwandlung 1

A. Anwendbares Recht
I. Anwendbarkeit der EuErbvo
II. Anwendung der EuErbvVo
1. Qualifikation des Pflichtteils
(P) Pflichtteil als Verfligung von Todes wegen oder Beurteilung nach der allgemeinen Kol-
lisionsnorm des Art. 21 EuErbVO
2. Rechtswahl nach Art. 22 EuErbvoO

3. Bestimmung des anwendbaren Rechts geméfs Art. 21 I EuErbvVo

B. Ergebnis

Abwandlung 2

A. Internationale Zustindigkeit
I. Anwendbarkeit der EuErbvo

II. Internationale Zustindigkeit des Nachlassgerichts fiir die Ausschlagung einer
Erbschaft

1. Zustindigkeit nach Art. 4 EuErbvVO
(P) Ausschlagung der Erbschaft als Entscheidung i.S.v. Art. 4 EuErbVO

2. Zustindigkeit nach Art. 13 EuErbvVo

B. Ergebnis
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e Losungsvorschlag
Ausgangsfall

A. Anwendbares Recht

S und T mochten wissen, ob das gemeinschaftliche Testament der Eltern vom
01.10.2016 wirksam ist und ob es nach dem Tod von M fiir F verbindlich gewesen ist.
Das auf diese Fragen anwendbare Recht kénnte sich vorliegend nach der EuErbvO
richten.

I. Anwendbarkeit der EuErbvo
Die EuErbvVO misste anwendbar sein.

1. Internationales Element

Die Anwendbarkeit der EuErbVO setzt einen grenziiberschreitenden Bezug voraus,
vgl. Erwédgungsgriinde 1, 7, 67 EuErbVO. Ein solcher ergibt sich aus den unterschiedli-
chen Staatsangehorigkeiten der Ehegatten als gegenseitige Alleinerben des gemeinsa-
men Testaments. Zudem weicht der gewohnliche Aufenthalt beider Ehegatten sowohl
von ihrer eigenen als auch von der Staatsangehorigkeit beider potenziellen Erben ab.

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Die Verordnung ist geméfs Art. 11 S. 1 EuErbVvO auf die Rechtsnachfolge von Todes we-
gen anwendbar. Geméfs Art. 3 1lit. a EuErbVO umfasst die Rechtsnachfolge von Todes
wegen jede Form des Ubergangs von Vermdgenswerten, Rechten und Pflichten von To-
des wegen, sei es durch gewillkiirte oder gesetzliche Erbfolge. Vorliegend geht es um
die Wirksamkeit und Bindungswirkung des von F und M gemeinschaftlich errichteten
Testaments, in welchem sie den Ubergang ihres Vermégens regeln. Darin liegt eine ge-
willkiirte Erbfolge, sodass die Rechtsnachfolge von Todes wegen i.S.d.
Art. 3 11it. a EuErbVO betroffen ist.

3. Zeitlicher Anwendungsbereich

Gemadfs Art. 83 I EuErbVO findet die Verordnung Anwendung auf die Rechtsnachfolge
von Personen, die am oder nach dem 17.08.2015 verstorben sind. Sowohl M als auch F
verstarben nach diesem Zeitpunkt. Das gemeinsame Testament wurde am 01.10.2016
und damit nach dem 17.08.2015 errichtet, sodass Art. 83 III EuErbVO keine Anwen-
dung findet. Der zeitliche Anwendungsbereich der EuErbVO ist eréffnet.

4. Riumlicher Anwendungsbereich

Die EuErbVO gilt in allen Mitgliedsstaaten der EU mit Ausnahme von Ddnemark und
Irland, vgl. Erwidgungsgriinde 82 und 83. Die EuErbVO ist somit in Deutschland an-
wendbar. Geméfs Art. 20 EuErbVO ist das nach der Verordnung bezeichnete Recht auch
dann anzuwenden, wenn es nicht das Recht eines Mitgliedsstaates ist (loi uniforme).

5. Zwischenergebnis
Die EuErbVO ist anwendbar.
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I1. Anwendbares Recht nach der EuErbvO

Mit der Wirksamkeit und Bindungswirkung des gemeinschaftlichen Testaments wer-
fen T und S verschiedene Teilfragen auf, wobei sich die Frage nach der Wirksamkeit
weiter in die Fragen nach der Zuldssigkeit eines gemeinschaftlichen Testaments und
dessen formeller und materieller Wirksamkeit aufgliedern 1asst.

1. Formelle Wirksamkeit: Eigenstiindige Ankniipfung als Teilfrage

Es ist das auf die formelle Wirksamkeit des Testaments anwendbare Recht zu ermit-
teln. Die formelle Wirksamkeit eines Testaments stellt eine Teilfrage dar, die eigen-
stindig anzukniipfen ist.* Bei der Bestimmung des auf die Form des Testaments an-
wendbaren Rechts hat das HTestFormU vom 05.10.1961 geméf3 Art. 75 1 UA 2 EuErbvO
Anwendungsvorrang gegeniiber der EuErbvo.

a) Anwendbarkeit HTestFormU

Gemaf3 Art. 4 HTestFormU ist das Ubereinkommen insbesondere auch fiir die Form
letztwilliger Verfiigungen anzuwenden, die zwei oder mehrere Personen in derselben
Urkunde errichtet haben. Das HTestFormU ist daher sachlich anwendbar. Da das Uber-
einkommen sowohl von Deutschland als auch von Osterreich ratifiziert wurde, ist es
auch raumlich anwendbar. Die zeitliche Anwendbarkeit richtet sich nach
Art. 8 HTestFormU. Danach gelten die Vorschriften fiir alle Fille, in denen der Erblas-
ser nach dem Inkrafttreten des Ubereinkommens verstorben ist. Das Ubereinkommen
trat in Deutschland am 01.01.1966, in Osterreich am 05.01.1964 in Kraft. Da F und M
nach diesen Zeitpunkten verstorben sind, ist das HTestFormU auch zeitlich anwend-
bar.

b) Anwendbares Recht nach dem HTestFormU

Das auf die formelle Wirksamkeit anwendbare Recht ergibt sich aus
Art. 1 HTestFormU. Hiernach sind mehrere alternative Ankniipfungen méoglich. Aus-
reichend ist, wenn die Formvorschriften eines Landes, dessen Recht anwendbar ist,
erfiillt sind — Gedanke des favor testamenti. Geméafd Art. 1 1 lit. a HTestFormU ist das
Recht des Ortes anwendbar, an dem der Erblasser letztwillig verfiigt hat. Vorliegend ist
dies dsterreichisches Recht. Nach Art. 1 I1it. b HTestFormU kann alternativ auch auf
die Staatsangehorigkeit der Erblasser abgestellt werden. Da F und M deutsche Staats-
angehorige sind, ist jedenfalls auch deutsches Recht anwendbar. Das Testament wurde
formwirksam geméfs der §§ 2265 ff. BGB errichtet. Insbesondere geniigt es, wenn nur
einer der beiden Ehegatten das Testament handschriftlich verfasst und der andere
Ehegatte handschriftlich unterschreibt, § 2267 BGB.

Hinweis:

Zu einem gleichen Ergebnis wiirde man auch bei félschlicher Anwendung des
Art. 27 I lit. a—b EuErbVO gelangen. Eine Priifung der Wirksamkeit des Testaments nach
deutschem Recht ist aufgrund der Fragestellung, die sich ausdriicklich auf das anwend-
bare Recht beschrdnkt, nicht nétig, wird an dieser Stelle aber der Vollstindigkeit halber
angeftihrt.

c) Zwischenergebnis
Auf die formelle Wirksamkeit des Testaments ist jedenfalls auch deutsches Recht an-
zuwenden.

LAllgemein zur Teilfrage: Junker, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2024, § 10 Rn. 39 ff.
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2. Materielle Fragen: Zulissigkeit, materielle Wirksamkeit und Bindungswirkung
Nach der formellen Wirksamkeit ist nun das auf die Zulassigkeit, materielle Wirksam-
keit und Bindungswirkung des Testaments anwendbare Recht zu priifen. Das auf diese
Aspekte anwendbare Recht bestimmt sich bei gewillkiirter Erbfolge vorrangig nach
den speziellen Kollisionsnormen der Art. 24 und Art. 25 EuErbVO. Subsidiar sind die
allgemeinen Kollisionsnormen der Art. 21 f. EuErbvO berufen.

a) Qualifikation des gemeinschaftlichen Testaments

Die Sonderankniipfung des Art. 24 EuErbvVO kommt zur Anwendung, wenn es sich um
eine Verfiigung von Todes wegen und keinen Erbvertrag im Sinne der EuErbvVO han-
delt. Art. 25 EuErbvO kommt hingegen zur Anwendung, wenn ein Erbvertrag vorliegt.
Es stellt sich somit die Frage, ob das gemeinschaftliche Testament als eine Verfiigung
von Todes wegen i.S.d. Art. 24 EuErbVO oder als ein Erbvertrag nach Art. 25 EuErbvo
zu qualifizieren ist.?

Einerseits kénnte das gemeinschaftliche Testament — mit Blick auf das deutsche Erb-
recht — als Verfiigung von Todes wegen und nicht als Erbvertrag angesehen werden.?
Das gemeinschaftliche Testament stellt, wie der Name nahelegt, eine besondere Form
des Testaments dar. Die Bindungswirkung ergibt sich gerade nicht aus einer vertragli-
chen Vereinbarung, sondern aus dem Gesetz geméfs § 2271 BGB. Fiir eine Qualifikati-
on als Verfiigung von Todes wegen konnte aufSerdem sprechen, dass in
Art. 24 EuErbVO nur der Erbvertrag, nicht aber das gemeinschaftliche Testament vom
Anwendungsbereich ausgenommen wird.

Uberzeugender erscheint es aber, mit der Rechtsprechung* und herrschenden Mei-
nung® eine Qualifikation als Erbvertragi.S.v. Art. 25 EuErbVO anzunehmen. Die Begrif-
fe der EuErbVO sind verordnungsautonom und nicht unter Riickgriff auf das nationale
Recht auszulegen. Der Erbvertrag wird in Art. 3 I lit. b EuErbVO definiert als eine Ver-
einbarung, einschliefslich einer Vereinbarung aufgrund gegenseitiger Testamente, die
Rechte am kiinftigen Nachlass oder kiinftigen Nachldssen einer oder mehrerer an die-
ser Vereinbarung beteiligter Personen begriindet, &ndert oder entzieht. Diese Definiti-
on kniipft an die fiir gemeinschaftliche Testamente typische Wechselbeziiglichkeit an.
Ein Testament kann somit auch ein Erbvertrag im Sinne der EuErbVvVO sein. Beide Ar-
ten der Rechtsnachfolge schliefsen sich nicht gegenseitig aus. Dies wird auch daran er-
kennbar, dass bei Art. 24 EuErbvVO und Art. 25 EuErbVO nicht zwischen Erbvertrag und
Testament, sondern zwischen Erbvertrag und Verfiigung von Todes wegen aufder Erb-
vertrag unterschieden wird. Das gemeinschaftliche Testament von F und M ist daher
als Erbvertrag i.S.d. Art. 25 EuErbVO zu qualifizieren.

b) Objektive Ankniipfung nach Art. 25 II EuErbvO
Das gemeinschaftliche Testament betrifft den Nachlass mehrerer Personen, weswe-
gen Art. 25 II EuErbVO anzuwenden ist.

2Naher hierzu: Dutta, in: MiiKo BGB, EuErbVvO, 9. Aufl. 2024, Art. 3 Rn. 8 ff.

3 Hilbig-Lugani, IPRax 2014, 480 (485 f.); Nordmeier, ZEV 2013, 117 (120).

4BGH, Beschl. v. 24.2.2021 - IV ZB 33/20 Rn 10.

SBauer/Weber, in: Dutta/Weber, Internationales Erbrecht, EUErbVO, 2. Aufl. 2021, Art. 25 Rn. 7; Thorn,
in: Griineberg BGB, EUErbVO, 84. Aufl. 2025, Art. 25 Rn. 3; Dutta, in: MiKoBGB, EuErbVO, Art. 3 Rn. 11.
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aa) Zulidssigkeit gemafd Art. 25 II UA 1 EuErbvO

Hinweis:

Die Ausftihrungen zu Art. 25 IT UA 1 und Art. 25 II UA 2 EuErbVO dienen der Veranschau-
lichung. Angesichts der begrenzten Bearbeitungszeit ist es ebenso vertretbar, direkt auf
Art. 25 III EuErbVO und die konkludente Rechtswahl einzugehen. Eine besonders gelun-
gene Bearbeitung wiirde jedoch auch in diesem Fall kurz aufzeigen, dass — aufgrund der
unterschiedlichen Bindungswirkung des Testaments im deutschen und dsterreichischen
Recht — die Wirksamkeit der Rechtswahl hier von entscheidender Bedeutung ist.

Gemadfs Art. 25 II UA 1 EuErbVO richtet sich die Zuldssigkeit des gemeinschaftlichen
Testaments nach den beiden hypothetischen Erbstatuen der Erblasser zum Zeitpunkt
der Errichtung des Testaments. Art. 21 EuErbvVO kniipft insoweit objektiv an den ge-
wohnlichen Aufenthalt des Erblassers im Zeitpunkt der Testamentserrichtung an. Bei
der Ermittlung des gewohnlichen Aufenthalts ist unter Beriicksichtigung der Erwa-
gungsgriinde 23 und 24 der EuErbVvoO eine ,Gesamtbeurteilung der Lebensumstinde“
vorzunehmen. Entscheidend hierbei ist der Lebensmittelpunkt in familidrer und sozi-
aler Hinsicht. Zwar lebten F und M zunéchst in Miinchen, entschieden sich dann je-
doch, ihren Ruhestand dauerhaft in Salzburg zu geniefsen und nicht nach Minchen
zuriickzukehren. Der dauerhafte Bleibewille (animus manendi) hat sich durch den dau-
erhaften Umzug objektiv manifestiert. Seit dem Umzug aus Miinchen sind bereits
mehr als eineinhalb Jahre vergangen. Der gewthnliche Aufenthalt der Ehegatten zum
Zeitpunkt der Testamentserrichtung liegt somit in Salzburg. Mithin ist beziiglich bei-
der Erblasser oOsterreichisches Recht anwendbar. Da der Verweis des
Art. 25 II UA 1 EuErbvVO zur Anwendung mitgliedstaatlichen Rechts fiihrt, ist eine
Riick- und Weiterverweisung ausgeschlossen, Art. 34 I EuErbVO. Geméfs § 586 ABGB
kennt das osterreichische Recht ein gemeinsames Testament. Das von F und M ange-
fertigte Testament wére daher zuldssig.

bb) Materielle Wirksamkeit und Bindungswirkung geméfs Art. 25 II UA 2 EuErbvVo
Geméfs Art. 25 IT UA 2 EuErbVO richtet sich die materielle Wirksamkeit und Bindungs-
wirkung des Testaments nach dem in Art. 25 I UA 1 EuErbVO genannten Recht, zu wel-
chem das gemeinschaftliche Testament die engste Bindung aufweist. Geméfs
Art. 25 I UA 1 EuErbVO kommt aufgrund des gewdhnlichen Aufenthalts nur ésterrei-
chisches Recht in Betracht. Geméfs § 586 ABGB kennt das ¢sterreichische Recht zwar
ein gemeinsames Testament, eine Bindungswirkung sieht das dsterreichische Recht
demgegeniiber nicht vor. Ein solches Testament bliebe vielmehr geméfs
§ 586 II 2 ABGB frei widerruflich. Das gemeinsame Testament wére somit wirksam,
aber nicht Giber den Tod des M hinaus fiir F bindend.

c) Rechtswahl nach Art. 25 ITI EuErbvVO

Ein anderes Ergebnis koénnte sich jedoch nach Art. 25 III EuErbvVO ergeben. Gemaéfs
Art. 25 IIT EuUErbVO ist ungeachtet der Absétze 1 und 2 eine Rechtswahl hinsichtlich der
Bindungswirkung, der Zulassigkeit sowie der materiellen Wirksamkeit durch die Par-
teien unter den in Art. 22 EuErbVO genannten Bedingungen moglich. Womoéglich liegt
in dem gemeinschaftlichen Testament aufgrund der verschiedentlichen Bezugnah-
men auf Konzepte des deutschen Erbrechts eine Rechtswahl zugunsten deutschen
Rechts.
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aa) Wiahlbarkeit deutschen Rechts

Nach Art. 25 IITund Art. 22 T EuErbVO kann nur das Recht der Staatsangehorigkeit oder
einer von mehreren Staatsangehorigkeiten eines der am Erbvertrag beteiligten Erb-
lasser gewéhlt werden. F ist deutsche Staatsangehorige. Beziliglich Mehrstaater M ist
gemdfs Art. 22 I UA. 2 EuErbVO ebenfalls die Wahl deutschen Rechts mdglich. Eine
Rechtswahl zu Gunsten deutschen Rechts stiinde M und F daher grundsétzlich offen.

bb) Konkludente Erklirung der Rechtswahl

Hinweis:
Die Frage, ob eine Rechtswahl iiberhaupt (konkludent) erklért wurde, ist zu trennen von
der Frage, ob diese Rechtswahl wirksam ist (s.u. bei cc)).

Geméfs Art. 22 II EuErbvO kann die Rechtswahl ausdriicklich erfolgen oder sich aus
den Bestimmungen der Verfiigung von Todes wegen ergeben. Eine ausdriickliche
Rechtswahl liegt nicht vor. Méglich erscheint aber eine konkludente Rechtswahl durch
die entsprechenden Formulierungen des gemeinschaftlichen Testaments. Fraglich ist,
welche Anforderungen an eine konkludente Rechtswahl gemafs
Art. 22 IT Alt. 2 EuErbVO zu stellen sind.¢

Mitunter wird vertreten, dass sich die Anforderungen an eine konkludente Rechtswahl
anhand des hypothetisch gewédhlten Rechts bemessen. Ein solcher Ansatz wiirde je-
doch zu uneinheitlichen Ergebnissen fithren, weswegen auch im Zusammenhang mit
den Anforderungen an eine konkludente Rechtswahl verordnungsautonome Mafssta-
be zu bilden sind.” Die EuErbVO stellt nach herrschender Meinung keine hohen Anfor-
derungen an eine konkludente Rechtswahl.?

Anders alsin Art. 312 Rom I-VO (Merkmal ,eindeutig”) verzichtet der Gesetzgeber hier
auf eine entsprechende Wortwahl. Geméfs Erwdgungsgrund 39 S. 2 kann sich eine
Rechtswahl z.B. daraus ergeben, dass ,der Erblasser in seiner Verfliigung Bezug auf
spezifische Bestimmungen des Rechts des Staates, dem er angehort, genommen hat
oder das Recht dieses Staates in anderer Weise erwadhnt hat“. Normzweck ist es, dem
Willen des Erblassers moglichst ausreichend Rechnung zu tragen, was nur durch eine
niedrigschwellige Rechtswahl erméglicht wird. Eine uferlose Ausweitung der konklu-
denten Rechtswahl wird dadurch verhindert, dass sich die Anhaltspunkte aus der Ver-
figung von Todes wegen selbst ergeben miissen (,aus den Bestimmungen einer sol-
chen Verfiigung®).° Die Inspiration von F und M am Konzept das Berliner Testaments
kann dementsprechend nicht zur Auslegung herangezogen werden, da sich dies nicht
»aus den Bestimmungen der Verfiigung” geméafs Erwidgungsgrund 39, sondern aus der
Entstehungsgeschichte ergibt. Jedoch nutzten die Ehegatten den Begriff ,Gemein-
schaftliches Testament”, welcher typisch fiir das deutsche Recht ist und in § 2677 BGB
gesetzlich normiert ist. Ferner sprechen F und M von ,Schlusserben”. Auch diese Be-
zeichnung ist charakteristisch fiir das deutsche Erbrecht und das Konzept des Berliner

6Naher hierzu: BGH, Beschl. v. 24.2.2021 - IV ZB 33/20 Rn. 15 ff.

7 Bauer/Fornasier, in: Dutta/Weber, EuErbVO, Art. 22 Rn. 19; Schmidt, in: BeckOGK BGB, EuErbVO,
Art. 22 Rn. 21.

8Horn, in: Griineberg BGB, EUErbVO, Art. 22 Rn. 6; Dutta, in: MiKo BGB, EUErbVO, Art. 22 Rn. 14; Bauer/
Fornasier, in: Dutta/Weber, EUErbVO, Art. 22 Rn. 19.

?Vgl. EuGH, Urt. v. 16.07.2020, Rs. C-80/19 Rn. 88 ff.
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Testaments, wonach der tiberlebende Ehegatte Vollerbe und die Kinder zu Schlusser-
ben werden, vgl. § 2269 I BGB.2° Aufserdem wird ausdriicklich die ,,gesetzlich vorgese-
hene Verbindlichkeit und Unwiderruflichkeit des Testaments“ benannt, die nach dem
Tod eines Ehegatten ebenso nur nach deutschem Recht besteht, vgl. § 2271 II 1 BGB.
Geméis § 586 ABGB existiert im Osterreichischen Recht keine vergleichbare Bindungs-
wirkung.

Umstritten ist, ob die konkludente Rechtswahl zuséitzlich von einem Rechtswahlbe-
wusstsein getragen werden muss.* Ein solches fehlte M und F ausweislich des Sach-
verhalts. Allerdings ist die Notwendigkeit eines Rechtswahlbewusstseins unter Bezug-
nahme auf Erwagungsgrund 39 S. 2 der Verordnung zu verneinen. Das Erfordernis
eines zusétzlichen Rechtswahlbewusstseins benachteiligt den Fachunkundigen und
entspricht nicht dem Gesetzeszweck einer vollumfianglichen Willensberticksichtigung
des Erblassers.»?

Es ist daher davon auszugehen, dass F und M konkludent die Wahl deutschen Rechts
erkliart haben. Ist diese Wahl wirksam, so unterliegen sowohl die Voraussetzungen der
materiellen Wirksamkeit des gemeinschaftlichen Testaments als auch die Bindungs-
wirkung deutschem Recht, Art. 25 I1I, 22 EuErbVO.

Hinweis:
Ausfiihrungen zum Rechtswahlbewusstsein kénnen kurzgehalten werden und werden
nur von einer sehr guten Bearbeitung erwartet.

cc) Wirksamkeit der Rechtswahl, Art. 22 II und III EuErbvo

Die Wirksamkeit einer Rechtswahl richtet sich geméfs Art. 25 III EuErbVO nach
Art. 22 EuErbVO. Die formelle Wirksamkeit ergibt sich aus Art. 22 II EuErbvVO. Dem-
nach geniigt zur formellen Wirksamkeit die Erfiillung des deutschen Formstatuts, die
gegeben ist (s.0.). Geméfs Art. 22 III EUErbVO unterliegt die materielle Wirksamkeit der
Rechtswahl demgegeniiber dem hypothetisch gewédhlten Recht — hier also ebenfalls
deutschem Recht. Aus dem deutschen Recht ergeben sich keine Zweifel an der materi-
ellen Wirksamkeit (Willensméngel 0.4.). Die Rechtswahl war somit wirksam.

d) Zwischenergebnis
Auf die Zuléassigkeit, die materielle Wirksamkeit und die Bindungswirkung des Testa-
ments ist aufgrund konkludenter Rechtswahl deutsches Recht anwendbar.

B. Ergebnis

Auf das gemeinschaftliche Testament von F und M findet deutsches Recht Anwendung.
Dies gilt sowohl hinsichtlich der Form (hier alternativ zum 6sterreichischen Recht),
der Zulassigkeit, der materiellen Wirksamkeit als auch der Bindungswirkung.

10 Musielak, in: MiKo BGB, § 2269 Rn. 13 ff.

11Vgl. Looschelders, IPRax 2022, 167 (170); Caravaca et. al., The EU Succession Regulation, 2016,
Art. 22 Rn. 24.

12| ooschelders, IPRax 2022, 167 (170 f.).
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Abwandlung 1

A. Anwendbares Recht
Die Ermittlung des auf den Pflichtteil anwendbaren Rechts kénnte sich nach der
EuErbVO richten.

I. Anwendbarkeit der EuErbvo

Die sachliche, ortliche und zeitliche Anwendbarkeit der EuErbVO ist wie im Ausgangs-
fall gegeben. Es gilt jedoch zu kldren, ob ein internationales Element vorliegt. Erblas-
serin F hat ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Miinchen und ist deutscher Staatsange-
horigkeit. Gleiches gilt fiir die gegebenenfalls wirksam enterbten Kinder S und T. Nur
L als gewillkiirter Erbe ist Osterreichischer Staatsangehoriger. Nach Ansicht des
EuGH?®® genligt zur Annahme eines grenziiberschreitenden Bezugs bereits, dass sich
irgendein erbrechtlicher Ankniipfungspunkt in einem anderen Staat als demjenigen
befindet, in dem der Erblasser seinen letzten gewohnlichen Aufenthalt hatte. Dazu
zahlt insbesondere auch die abweichende Staatsangehorigkeit eines Erben.™ Die 6s-
terreichische Staatsangehorigkeit des L begriindet somit einen hinreichenden grenz-
uberschreitenden Bezug.

I1. Anwendung der EuErbvVo

1. Qualifikation des Pflichtteils

Esist zu bestimmen, welche Kollisionsnorm fiir den Pflichtteil anzuwenden ist. Erneut
ist zwischen den Art. 21 f. und Art. 24 f. EuErbVO abzugrenzen. Zwar konnte angenom-
men werden, dass es sich um eine Verfiigung von Todes wegen geméis Art. 24 EuErbvoO
handelt. Der Anspruch auf einen etwaigen Pflichtteil ergibt sich jedoch nicht aus dem
Testament, sondern von Gesetzes wegen. Nach Art. 23 I EUErbVO unterliegt die gesam-
te Rechtsnachfolge von Todes wegen dem durch Artikel 21 bzw. Art. 22 EuErbVO beru-
fenen Recht. Hierzu zihlt geméfs Art. 23 11 lit. h Var. 2 EuErbVO auch der Pflichtteil. Das
auf den Pflichtteil anwendbare Recht ergibt sich daher nicht aus Art. 24 EuErbVoO, son-
dern unterliegt der allgemeinen Kollisionsnormen der Art. 21 f. EuErbVoO.

Hinweis:

Hierftir spricht ebenfalls Erwégungsgrund 50 der Verordnung, wonach das fiir die Zulds-
sigkeit und materielle Wirksamkeit des Testaments anwendbare Recht nicht die Rechte
der pflichtteilsberechtigten Personen beriihren soll. Ferner werden Pflichtteilsrechte in
Art. 26 EuErbVO nicht explizit erwdhnt, weswegen eine Qualifikation als Verfligung von
Todes wegen ausscheidet.

2. Rechtswahl nach Art. 22 EuErbvVO

Anders als im Ausgangsfall enthélt das Testament der F keine Anhaltspunkte fiir eine
Rechtswahl des auf die Rechtsfolge von Todes wegen anzuwendenden Rechts nach
Art. 22 EuErbVO. Es bleibt daher bei der objektiven Ankniipfung nach Art. 21 EuErbVO.

B3EUGH, Urt. v. 16.07.2020, Rs. C-80/19 Rn. 36.
14Vgl. BGH, Beschl. v. 24.2.2021 - IV ZB 33/20 Rn. 9.
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3. Bestimmung des anwendbaren Rechts geméfs Art. 21 I EuErbvo

Geméfs Art. 21 I EuErbVO ist auf das Recht des gewohnlichen Aufenthalts des Erblas-
sers im Zeitpunkt des Todes abzustellen. Vorliegend ist F nach Miinchen zuriickgezo-
gen und hat dort wieder ihren Lebensmittelpunkt und damit gewéhnlichen Aufenthalt
begriindet. Folglich findet deutsches Recht Anwendung. Das auf den Pflichtteil an-
wendbare Sachstatut ist damit das deutsche Recht, mithin die §§ 2303 ff. BGB.

B. Ergebnis
Das Bestehen eines etwaigen Pflichtteilsanspruchs bemisst sich nach deutschem
Recht.

Abwandlung 2

A. Internationale Zustandigkeit
Es ist zu bestimmen, welches Gericht fiir die Ausschlagung der Erbschaft durch L in-
ternational zustindig ist.

I. Anwendbarkeit der EuErbvO
Die EuErbVO ist, wie in Abwandlung 1 festgestellt, anwendbar.

II. Internationale Zustindigkeit des Nachlassgerichts fiir die Ausschlagung einer
Erbschaft

1. Zustindigkeit nach Art. 4 EuErbvVO

Hinweis:

Es sollte nicht zu vorschnell auf Art. 13 EuErbVO abgestellt werden. Dieser begriindet
einzig eine parallel bestehende (konkurrierende) internationale Zustdndigkeit. Gefragt
ist nach den international zustdndigen Gerichten, nicht allein nach der internationalen
Zustédndigkeit der Gerichte am Wohnort des L in Osterreich.

Die allgemeine Zustdndigkeit ergibt sich aus Art. 4 EuErbVO. Demnach sind fiir Ent-
scheidungen in Erbsachen fiir den gesamten Nachlass die Gerichte des Mitgliedsstaats
zustdndig, in dessen Hoheitsgebiet der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hat. Der Begriff der Entscheidung wird in Art. 3 Ilit. g EUErbVO
definiert als jede von einem Gericht eines Mitgliedsstaats in einer Erbsache erlassene
Entscheidung. Der Begriff der ,Entscheidung” ist nach ganz herrschender Meinung
weit zu verstehen.?® Eine zu restriktive Auslegung wiirde dazu fithren, dass die gegen-
seitige Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen innerhalb der Union einge-
schriankt wére, was dem Zweck der EuErbVO zuwiderlaufen wiirde. Der EuGH hat
ebenfalls festgestellt, dass die Zustdndigkeitsregel des Art. 4 EuErbVO auch solche Ver-
fahren erfasst, die nicht zum Erlass einer judiziellen Entscheidung fithren.:s Im Ubri-
gen bezieht sich Art. 13 EuErbVO zur Annahme oder Ausschlagung der Erbschaft
gleichfalls auf die Art. 4 ff. EuErbv0."” Die Entgegennahme der Ausschlagung durch
das Gericht ist somit eine Entscheidung i.S.v. Art. 4 EuErbVvoO.

15Schmidt, in: Dutta/Weber, EuErbVO, Art. 3 Rn. 8 f.; Dutta, in: MiiKo BGB, EuErbVO, Art. 3 Rn. 17.
EuUGH - Urt. v. 21.06.2018 — C-20/17 Rn. 42.
17 Leipold, ZEV 2015, 553 (556 f.).
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Geméfs Art. 4 EuErbVO sind die Gerichte des gewdhnlichen Aufenthaltsortes des Erb-
lassers im Zeitpunkt des Todes international zustdndig. Gewohnlicher Aufenthalt der
F ist in Miinchen. Mithin sind deutsche Nachlassgerichte international zustandig.

Hinweis:

Die Frage, ob die Entgegennahme der Ausschlagung eine Entscheidung i.S.v. Art. 3 1 lit. g
EuErbVO darstellt, bedarf keiner vertieften Erdrterung, da dies in der Literatur und Recht-
sprechung weitgehend anerkannt ist.

2. Zustindigkeit nach Art. 13 EuErbvo

Zudem ergibt sich eine besondere Zustdndigkeit aus Art. 13 EuErbVO. Dieser stellt auf
den gewohnlichen Aufenthalt des Ausschlagenden (nicht des Erblassers!) ab. Der ge-
wohnliche Aufenthalt von L liegt in Salzburg. Daher sind auch die 6sterreichischen Ge-
richte fiir die Entgegennahme der Ausschlagungserklarung international zustandig.

B. Ergebnis

Sowohl die deutschen (Art. 4 EuErbVO) als auch die Osterreichischen Gerichte
(Art. 13 EuErbVvO) sind fiir die Entgegennahme der Ausschlagungserklarung durch L
international zustindig.

e Prof. Dr. Konrad Duden, LL.M. (Cambridge), ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirger-
liches Recht, Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung an der Universitit
Hamburg.

e Giovanni Freise ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht, Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Konrad Du-
den, LL.M. (Cambridge).

e Christina Friithauf studiert an der Universitit Hamburg und arbeitet als studentis-
che Hilfskraft am Lehrstuhl Biirgerliches Recht, Internationales Privatrecht und
Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Konrad Duden, LL.M. (Cambridge).
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