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EDITORIAL

Die erste Ausgabe der JSE im inzwischen nicht mehr ganz so neuen Jahr beginnt gewohnt Praxisrelevant mit
einem Beitrag zum Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG). In ihrem mit Beitrag, welcher mit ,staatlicher
Beitrag gegen Hate Speech und Fake News oder Aufforderung zu privater Zensur?“ untertitelt ist, widmet sich
BRAUN vor Allem der Frage nach der Verfassungsgemafiheit des seit ersten Januar dieses Jahrs angewendeten
Regelwerkes. Hierfiir wird auch auf die zentralen Begriffe der rechtspolitischen Debatte tiber den ,Kampf* ge-
gen Hassrede (,hate speech”) und arglistige Falschberichterstattung (,fake news®) im Internet sowie auf die
Grundlagen staatlicher Einschrankungen der Meinungs-, Informations- und Pressefreiheit eingegangen. Die
Darstellung selbst erfolgt dabei stets studierendengerecht als ,,schulméafdge” Priifung.

Den Schwerpunkt der vorliegenden Ausgabe bilden jedoch zweifelsohne die drei Falllosungen, welche dieses
Mal jeden im Studium anzutreffenden Schwierigkeitsgrad abbilden. Die erste Klausur ist an Studierende in der
Examensvorbereitung gerichtet und tragt den Titel ,Ein Fliichtling aus Gambia“. In ihr setzen sich DOLZER und
MAJER aus zivilrechtlicher Sicht mit verschiedenen Problemen der Diskriminierung auseinander, wobei das De-
liktsrecht und das allgemeine Schuldrecht klar den Schwerpunkt der Darstellung bilden.

Auch die zweite - dieses Mal an Studierende in der Fortgeschritteneniibung gerichtete - Klausur greift mit der
strafrechtlichen Bewaltigung nationalsozialistischen Unrechts ein noch immer rechtlich wie gesellschaftspoli-
tisch relevantes Thema auf. In seiner Fallldsung ,Schuld und spite Stihne“ arbeitet HIPPELI anhand drei ver-
schiedener Fallkonstellationen heraus, in welchem Umfang die Beteiligung am Holocaust strafrechtlich geahn-
det werden kann und welche Rechtsprobleme sich dabei stellen. Neben den T6tungsdelikten stehen hier na-
turgemafs die Normen zur Beteiligung an einer Straftat (§§ 25 ff. StGB) im Mittelpunkt der Betrachtung.

In der dritten Klausur werden sodann noch einmal einige Fragen des biirgerlichen Rechts fiir Erst- und
Zweitsemesterstudierende aufgearbeitet. In seinem mit ,Ein Audi As als Stein des Anstof3es“ iiberschriebenen
Fall bereitet SKAURADSZUN einige Grundfragen der Stellvertretung, der Anfechtung und der Regelungen tiber
AGB didaktisch auf.

Die Rechtsprechung in dieser Aufgabe beschrankt sich weitgehend auf den Zustdndigkeitsbereich der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit, was sie allerdings in keiner Weise weniger relevant fiir Praxis und Staatsexamina
macht. Den Anfang macht wie gewohnt das Zivilrecht. Dort wurde dem IX. Zivilsenat des BGH die Frag vor-
gelegt, inwiefern sich ein ersatzfihiger Schaden daraus ergeben kann, dass infolge einer versehentlich und ohne
vorherige Abstimmung mit dem Mandanten an die Finanzverwaltung tibermittelten Selbstanzeige eine Steuer-
pflicht resultiert (FORSCHNER). Unterdessen musste sich der V. Zivilsenat damit auseinandersetzen, inwiefern
das Nachbarschaftsverhaltnis einer Gefihrdungshaftung zugéanglich ist (FORSCHNER) und aus dem weiten Feld
des individuellen Arbeitsrechts hatte der 8. Senat des BAG die Frage zu kldren, unter welchen Voraussetzungen
das Widerspruchsrecht im Falle eines Betriebsiiberganges (§ 613a Abs. 6 S. 1 BGB) verwirkt wird (MEIRNER).

Die erste Entscheidung aus dem Bereich des Strafrechts ist dem allgemeinen Teil des StGB entnommen. Kon-
kret ging es im Urteil des 5. Strafsenates des BGH darum, inwiefern dem Tater einer schweren Korperverletzung
- im Hinblick auf den geforderten ,Tatbestandsspezifischen Gefahrenzusammenhang® - auch solche Folgen
der Tat zugerechnet werden kénnen, die aus einer Behandlungsverweigerung des Opfers resultieren (LORENZ).
Die Leipziger Richter zeichnen auch fiir die zweite Entscheidung verantwortlich, in der es um die immer wieder
in Anfingerklausuren anzutreffende Frage geht, welche Anforderungen an das Mordmerkmal der Heimtiicke
zu stellen sind (BECHTEL). Ebenfalls ein , Klassiker” ist die Frage, wie sich die Entnahme von Bargeld aus einem
Bankautomaten durch einen Nichtberechtigten auf die Eigentums- und Gewahrsamsverhaltnisse an dem ent-
nommenen Geld auswirkt. Diesbeziiglich Klarheit zu schaffen war Aufgabe des 2. Strafsenates (BECHTEL). Den
Abschluss bildet sodann ein Beschluss des LG Augsburg, in welchem sich die Kammer damit zu beschaftigen
hatte, ob auch anonyme Anzeigen den Anfangsverdacht einer Straftat zu begriinden vermdgen (ERNST).

Prof. Dr. Christian F. Majer Dipl.-Jur. Sascha Sebastian, M.mel.

Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter

Editorial 111
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BEITRAG

Stud. iur. Antonia Braun*

Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz
staatlicher Beitrag gegen Hate Speech und Fake News
oder Aufforderung zu privater Zensur?

Gliederung Abstract
Abstract Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz ist am 1. Oktober 2017 in
A) Einleitung Kraft getreten - seit dem 01.01.2018 ist die Umsetzungsfrist fiir

B) Das NetzDG die Betreiber sozialer Netzwerke nun ausgelaufen. Schon im

I. Hate Speech und Fake News Vorfeld wurde die Diskussion um das Gesetz insbesondere von

II. Bisherige Rechtslage

III. Griinde und Ziele

IV. Inhalt

V. Hate Speech und Fake News im NetzDG

C) Ist das NetzDG ein ,Zensurgesetz“?

der Frage geleitet, ob die Rechtsdurchsetzung und der Schutz
der Meinungsfreiheit in die Hande privater Unternehmen gelegt
werden diirfen. Die vorliegende Arbeit setzt sich insbesondere
mit der Vereinbarkeit des NetzDG mit der Kommunikationsfrei-
heit aus Art. 5 Abs. 1 GG auseinander.

I. Begriffliche Zuordnung A) Einleitung

II. Meinungsfreiheit »Twitter hilft , Titanic‘ (immer noch alle Admins ausgesperrt) wei-
ML Informationsfreiheit ter dabei, Satire fiir das deutsche Internet zu optimieren“'. Diese
IV. Presse- und Rundfunkfreiheit satirische Meldung des Satiremagazins ,Titanic’ erfolgte wah-
rend einer 48-stiindigen Sperrung des Accounts durch Twitter.
Grund der Sperrung war ein Beitrag, in welchem sich das Sati-
remagazins als Frau von Storch ausgab und in welchem der Be-
griff der ,barbarischen, muslimischen, gruppenvergewaltigen-
den Mdnnerhorden“ fiel.

V. Schranken

1. Zensurverbot, Art. 5 Abs. 1S. 3 GG
2. Bestimmtheitsgebot, Art. 103 Abs. 2 GG
3. Allgemeines Gesetz
VI. Schranken-Schranken; Verhaltnisméfigkeit
1. Legitimer Zweck Die Loschung und Sperrung des erkennbar satirischen Posts er-
2. Geeignetheit folgte moglicherweise aufgrund des Gesetzes zur Verbesserung
3. Erforderlichkeit der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (Netzwerk-
4. Angemessenhetit, insbes. Entstehung und Vertiefung der durchsetzungsgesetz - NetzDG). Das NetzDG sieht eine Losch-
Gefahr des Overblocking bzw. Sperrpflicht fiir Unternehmen vor. Buf3geldandrohungen
und kurze Fristen konnten dabei eine Loschpraxis fordern,

a) Loschung (nur) objektiv rechtswidriger Inhalte e .
) g (nur) obj 8 durch welche auch rechtmaflige Inhalte entfernt werden. Dies

b) Das Vorabentscheidungsverfahren

¢) Kurze Fristen konnte eine Grundrechtsbeeintrachtigung bewirken, indem
d) Zu den Straftatbestinden eine private , Filtermacht“ eigene Interessen tiber die Interessen
e) Zur Gefahr einer Privatisierung der Rechtsdurchsetzung der Verfasser gemeldeter Inhalte stellt.

f) Entspannung durch Selbstregulierung
Andererseits geht die Gesetzesbegriindung von einer Gefahr fiir

5. Ergebnis
das friedliche Zusammenleben in einer freien, offenen und de-

D) Fazit
) Fazi mokratischen Gesellschaft durch Hasskriminalitat und strafbare

Falschnachrichten aus.+ Mit Blick auf die Zahl der Ermittlungs-
verfahren wegen Volksverhetzung und Gewaltdarstellung im In-
ternet ist eine Erhohung im Jahr 2015 gegeniiber den beiden Vor-
jahren von 500 auf 2300 Fille zu verzeichnen.5 Aufgrund der di-
gitalen Verbreitung von Inhalten ist von einem weitaus grofie-
ren Publikum auszugehen als bei herkémmlichen Medien. Laut
einer Studie begegneten 48% der befragten Internetnutzer

* Die Autorin ist Jurastudentin im 7. Semester an der Universitat Passau. Sie  * Titanic-magazin.de, Twitter sperrt TITANIC wegen Beatrix-von-Storch-Pa-
hat den vorliegenden Beitrag in leicht veranderter Form als Seminararbeit ~ rodie Phttp://www.titanic-magazin.de/news/twitter-sperrt-titanic-we-
bei Prof. Dr. Meinhard Schréder im Schwerpunktbereich Informations- und ~ gen-beatrix-von-storch-parodie-9376/.

Kommunikationsrecht im Wintersemester 2017/2018 an der Universitit 3 Eifert, NJW 2017, 1450 (1451).

Passau verfasst. 4 BT-Drs. 18/12356, S. 1.

' Hanfeld, Tweets der Wahrheit, faz.net v. 04.01.2018 »http://www.faz.net/ 5 Janisch, Auslinderfeindliche Hetze im Internet nimmt dramatisch zu, Siid-
aktuell/feuilleton/debatten/titanic-bleibt-gesperrt-maas-verteidigt- deutsche Zeitung v. 28.11.2016. Phttp://www.sueddeutsche.de/politik/
netzgesetz-15373928.html. bundesamt-fuer-justiz-auslaenderfeindliche-hetze-im-internet-

nimmt-dramatisch-zu-1.3268733.
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schon einmal Hasskommentaren, 1% fiihlten sich dabei selbst  pretierbar. In dieser Arbeit findet die ,,Hasskriminalitat“ den-
als Opfer.® Auch Fake News gewinnen an Bedeutung, da ein ge- noch Verwendung, da diese Ubersetzung mittlerweile geliufig
ringer Wahrheitsgehalt einen eher positiven Effekt auf die Ver-  ist und der Begriff somit auch eindeutig der Problematik zuge-
breitung hat.” Kénnte das Gesetz also an dieser Stelle ansetzen  ordnet werden kann.

und wirksam die Gefahr von Hate Speech und Fake News ein-

di R ,Fake News" sind eine Weiterentwicklung der ,Zeitungsente“s.
ammen?

Mangels einheitlicher Definition werden sie etwa als gezielte
Den Handlungsbedarf sehen dabei nicht nur SPD und CDU. Desinformation zur Destabilisierung eines Staates gedeutet.*
Auch die Opposition unterstiitzt grundsatzlich die Motivation, = Laut Duden sind Fake News in den Medien und im Internet, be-
Kriminalitdt und Hassrede im Internet zuriickzudrangen.® Hier-  sonders in den Social Media, in manipulativer Absicht verbrei-
bei soll jedoch nicht unerwdhnt bleiben, dass die FDP das tete Falschmeldungen.’s
NetzDG fir nicht erforderlich hilt und es daher ablehnt; Die

Linke fordert die Aufthebung weiter Teile des jetzt bestehenden I1. Bisherige Rechtslage
NetzDG.o Pflichten zur Sperrung oder Léschung kénnen aufgrund behérd-

licher Anordnungen, etwa gem. § 59 Abs. 3 Rundfunkstaatsver-
Das Gesetz tangiert die Intermedidre, Nutzer sozialer Netz-  trag (auch iVm. § 20 Abs. 4 Jugendmedienschutz-Staatsvertrag)
werke, Verfasser gemeldeter Inhalte sowie alle Verfasser kiinfti-  bestehen.'® Der betroffene Nutzer kann daneben einen verschul-
ger Beitrdge. Im Folgenden liegt der Schwerpunkt auf der Ver-  densunabhingigen Beseitigungsanspruch gem. §§ 823 Abs. 1,
einbarkeit des NetzDG mit dem Grundrecht der Kommunikati- 1004 BGB (analog) iVm. Art. 2 Abs. 1, 1 Abs.1 GG und §§ 823
onsfreiheit der Verfasser geloschter Inhalte gem. Art. 5 Abs.1  Abs. 2, 1004 BGB (analog) iVm. einer Schutznorm gegen den
GG, vor allem im Hinblick auf eine mogliche Zensur; die for- ~ Verfasser als Stérer auf Entfernung des rechtsverletzenden In-
melle Verfassungsmafligkeit wird gestreift. Weitere verfassungs-  halts geltend machen.” Dieser kann aber nur schwer belangt
rechtliche Bedenken, etwa die Vereinbarkeit mit Art.12 Abs.1  werden mangels bestehendem Anspruch auf Herausgabe der Be-
GG (Berufsausiibungsfreiheit der Anbieter), die Medienfreiheit  standsdaten, da § 14 Telemediengesetz nur Strafverfolgungs-
der Anbieter und die Meinungsfreiheit aller Nutzer, je gem. und Gefahrenabwehrbehorden berechtigt; die Auskunftsertei-
Art. 5 Abs.1 GG, bleiben unberiicksichtigt, ebenso die Euro- lungan den Betroffenen ist den Intermediiren nur bei Vorliegen
parechtskonformitat in Bezug auf Art. 3, 14, 15 der Richtlinie  einer Einwilligung moglich.”® Diensteanbieter sind jedoch ,mit-
2000/31/EG (E-Commerce-RL) und die Kommunikationsfrei-  telbare Stérers, da sie durch das Zurverfiigungstellen der Platt-
heit, Art. 10 EMRK. form und die Speicherung der Inhalte zur Rechtsgutsverletzung

beitragen. Denn Storer ist, ,wer — ohne Tater oder Teilnehmer

Nach Schilderung der derzeitigen Rechtslage und Problematik 2u sein - in irgendeiner Weise willentlich und adiquat-kausal

sowie des Inhalts des NetzDG wird dessen Wirksambkeit analy-
siert, inwieweit sich also Hate Speech und Fake News im
NetzDG wiederspiegeln. Schliefilich ist auf die Vereinbarkeit des  Aufgrund der immensen Menge an Daten wire es dabei unver-
NetzDG mit der Kommunikationsfreiheit einzugehen. haltnismaflig, stets die Storereigenschaft zu bejahen. § 10 TMG

kommt in Betracht, das Haftungsprivileg gilt aber nicht fiir Be-
B) Das NetzDG .. . .

seitigungsanspriiche, was sich aus § 7 Abs. 2 S. 2 TMG und dem
I. Hate Speech und Fake News Gesamtzusammenhang ergibt.* Damit sich die Storerhaftung
Unter ,Hate Speech* werden Auflerungen verstanden, die sich  aber nicht iiber Gebiihr auf Dritte erstreckt, wird die Verletzung
gegen ,Personen oder Personengruppen aufgrund bestimmter  einer zumutbaren Prifpflicht vorausgesetzt.>> Die Verantwor-
Attribute wie Hautfarbe, Herkunft, Geschlecht, Sexualitit oder  tung liegt ab Kenntnisnahme vor, d.h. wenn Beschwerden so
Religiogl““’ richten. Problematisch erscheint die haufig anzutref-  konkret gefasst sind, dass der Rechtsverstof auf dieser Grund-
fende Ubersetzung der ,Hasskriminalitat™, da dies kein Rechts-  Jage unschwer bejaht werden kann. Der Diensteanbieter soll
begriff, sondern viel eher ein umstrittener politischer Begriff mit  dann an der Aufklarung des Sachverhalts durch Einholung von

mehr oder weniger starken Beziigen zu juristischen Tatbestdn-  Stellungnahmen mitwirken. Eine sofortige Léschung ist nicht
den ist.? Daraus folgend ist der Begriff unscharf und weit inter-  erforderlich.

zur Verletzung des geschiitzten Rechtsguts beitragtz.

6 Bitkom, Hasskommentare: Jeder neunte Internetnutzer war selbst schon 3 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Fake-News. Definition und
Opfer, Presseinformationen, 15.12.2015 Phttps://www.bitkom.org/Presse/  Rechtslage (2017), S. 6 Phttps://www.bundestag.de/blob/502158/99feb7f

Presseinformation/Hasskommentare-Jeder-neunte-Internetnutzer- 3b7fd1721abgea631d8779247/wd-10-003-17-pdf-data.pdf

war-selbst-schon-Opfer.html. 4 Zeit Online, Unionspolitiker fordern hdrtere Strafen fiir Fake News

7 Hartmann, MMR-Aktuell 2016, 384364. Phttp://www.zeit.de/politik/ausland/2016-12/cdu-fake-news-strafen-

8 Vgl. etwa BT-Drs. 19/218, S. 5; BT-Drs. 19/204, S. 8. facebook

9 BT-Drs. 19/218, S. 1; BT-Drs. 19/204, S. 8. 5 phttp://www.duden.de/rechtschreibung/Fake News.

© Jugendschutz.net, FAQ zum Thema Hate Speech im Social Web, S. 1 6 Im Folgenden RStV und JMStV.

»http://www.hass-im-netz.info/fileadmin/hass_im_netz/documents/ 7Vgl. etwa BGH GRUR 2013, 751 mAnm. Becker/Peifer; BGH NJW 2008, 3565.

leitfaden_v10.6.pdf. 8 Im Folgenden TMG; BGH NJW 2014, 2651.

1 BT-Drs. 18/13013, S. 2. 9 BGH NJW 2016, 2106 (2107).

2 So Stefanowitsch, Was ist tiberhaupt Hate Speech? 20 BGH, Urt. v. 26.11.2015 - I ZR 3/14, Rn. 20a.

»https://www.amadeu-antonio-stiftung.de/hatespeech/was-ist-uebe- 2 Vgl. st. Rspr BGH GRUR 2012, 31 (313) mwN_; aA.: Paal, in: Gersdorf/Paal,

rhaupt-hate-speech/. BeckOK-Informations- und Medienrecht, 18. Edition (o1.11.2017), § 7 Rn. 55
ff.

2 Vgl. BGH GRUR 2012, 311.

Braun * Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz 2
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Hinsichtlich der strafrechtlichen Verantwortlichkeit und zivil-  und Nutzungsdaten) des Diensteanbieters im Falle rechtswidri-
rechtlichen Schadensersatzhaftung greift das Haftungsprivileg  ger Inhalte iSd. § 1 Abs. 3 NetzDG unter Richtervorbehalt ein.
des § 10 TMG. Der Anwendungsbereich des TMG ist er6ffnet.

Das NetzDG gilt gem. §1 Abs.1 S. 1 NetzDG nur fir ,soziale V. Hate Speech und Fake News im NetzDG
Netzwerke, also Diensteanbieter nach § 2 S. 1 Nr. 1 TMG, die Die Gesetzesbegriindung spricht von strafbaren Falschnachrich-

Telemedien iSd. § 1 Abs. 1S. 1 TMG zur Nutzung bereithalten. ten.?® Das Erfordernis der Strafbarkeit schrankt die Definition

Privilegiert wird, wer weder eigene noch ,zu eigen“* gemachte ein, da nur Tatsachenbehauptungen und auf solchen beruhende

Inhalte bereitstellt, § 7 Abs. 1 TMG e contrario. Anbieter sozialer Meinungen wahr oder unwahr sein kénnen und somit als straf-
bare Falschnachrichten in Betracht kommen. Strafrechtlich re-

levant sind sie bei AuRRerungen iiber Personen mit Ausnahme
der dem Schutz des Staates dienenden §§ 100a, 109d StGB.3°

Netzwerke stellen Plattformen zum Speichern von Informatio-
nen bereit und sind Mittler fremder Inhalte.>> Daher sind sie
gem. § 10 TMG nicht verantwortlich, sofern sie keine Kenntnis
von den Inhalten haben oder unverziiglich nach Kenntnisnahme
tatig geworden sind, um die Information zu entfernen oder den
Zugang zu ihr zu sperren. Ansonsten haften sie wie fiir eigene
Inhalte, § 7 Abs. 1 TMG. Sowohl § 10 TMG als auch die Storer-
haftung l6sen damit faktisch eine Verpflichtung der Intermedi-
are zum Tatigwerden aus, da ansonsten sie haften.

Die Gesetzesbegriindung bezieht Hasskriminalitat auf Straftat-
bestdnde wie tible Nachrede, Verleumdung oder Volksverhet-
zung.> Auch falsche Nachrichten wiirden bekdampft, soweit sie
etwa objektiv die ,Storung des 6ffentlichen Friedens durch Vor-
tauschen von Straftaten3? erfiillen. Genannt werden vier Straf-
tatbestande, sodass die Auswahl der 22 Straftatbestiande in §1
IIL Griinde und Ziele Abs. 3 NetzDG fast willkiirlich wirkt. Dieser Eindruck verstarkt
sich, da das Vortduschen einer Straftat gem. § 145d StGB im Ka-
talog unauffindbar ist. Es ist daher fraglich, welche Straftaten
tatsachlich Hate Speech und Fake News beinhalten und ob diese
im Gesetz aufgefiihrt sind.

Hate Speech und Fake News stellen dennoch eine grofde Heraus-
forderung dar. Trotz der Errichtung einer Task Force, in der sich
soziale Netzwerke zu verbesserten Beschwerdeverfahren sowie
Priifung und Loschung innerhalb von 24 Stunden verpflichteten,
werde noch immer unzureichend gel6scht.?¢ Dies zeige ein von
jugendschutz.net durchgefiihrtes Monitoring, in welchem die
Loschpraxis von YouTube, Facebook und Twitter untersucht
wurde.?? Ziel des NetzDG ist daher die Bekampfung von Hass-
kriminalitdt und anderen strafbaren Inhalten durch die Ver-

Die obige Definition von Fake News ist aufgrund des Aspekts des
subjektiven Tatbestands, welcher im NetzDG keine Beachtung
findet, nur zT. anwendbar. In Anlehnung an den Begriff der Tat-
sachenbehauptung weisen § 100a (zum Schutz des Staates) und
§ 187 StGB einen Bezug zu Fake News auf. Rechtlicher Bezugs-
punkt von Hate Speech ist vor allem die Volksverhetzung.3 Da-
neben findet sich Hate Speech in §§ 111, 126, 131, 140, 166, 185,
2013, 241 StGB wieder. § 186 StGB ist eine Mischform der beiden
Begriffe. Im Ubrigen handelt es sich um Staatssicherheitsbe-
stimmungen, Ehrschutz- und Pornographiedelikte, die ,andere
strafbare Inhalte“s+ darstellen.

pflichtung zu ziigiger und umfassender Bearbeitung von Be-
schwerden.®

IV. Inhalt

Das NetzDG betrifft die in § 1 Abs. 1S. 1 NetzDG legaldefinierten
sozialen Netzwerke. Es besteht eine Berichtspflicht, weiter eine
Prifpflicht und Losch- bzw. Sperrpflichten beziiglich offensicht-

lich rechtswidriger Inhalte innerhalb von 24 Stunden, aller an- Beziiglich Fake News fehlen § 109d und § 145d StGB, wenn der
deren rechtswidrigen Inhalte in sieben Tagen. Letztere diirfen  Tjter billigend in Kauf nimmt, dass seine Tiuschung einer zu-
durch Selbstregulierungseinrichtungen gepriift werden. Rechts-  gtindigen Stelle mittelbar iiber soziale Netzwerke bekannt
widrig sind Inhalte, die objektiv den Tatbestand eines in §1  jrd .3 Ebenso fehlen §§ 164, 241a Abs. 4 StGB. Hate Speech wird

Abs. 3 NetzDG genannten Straftatbestandes erfillen und nicht  gchjieRlich auch durch §§ 189, 238 Abs. 1 Nr. 4, 240 StGB ver-
gerechtfertigt sind. Es wird die Speicherung und Dokumenta-  yirklicht.

tion der Beschwerden gefordert; auch miissen inlandische Zu-
stellungsbeauftragte bestimmt werden. Eine Pflichtverletzung Das NetzDG ist trotz allem ein wirksamer Beitrag gegen Hate
wird mit BuRgeld bis zu 50 Mio. Euro bedroht. Speech und Fake News. Es konnte aber eine Aufforderung zu

privater Zensur darstellen und so selbst die Kommunikations-
Art. 2 NetzDG fiihrt in §§ 14 Abs. 3,15 Abs. 5S. 4 TMG eine da-  feiheit unzulissig einschranken.

tenschutzrechtliche Erlaubnis der Datenherausgabe (Bestands-

3 BGH, NJW 2007, 2558 (2559). ws/Artikel/09262016_Testergebnisse_jugendschutz_net_Hasskrimi-

24 Str., daftir BGH, MMR 2010, 556 (557); A.A. Altenhain, in: MiiKo-StGB, Bd. nalitaet.pdf? _blob=publicationFile&v=1.

7, 2. Aufl. (2015), Vorb. zu §§ 7 ff. TMG Rn. 24. 28 BT-Drs. 18/12356, S. 2.

35 tenhain, in: MiiKo-StGB, Bd. 7, 2. Aufl. (2015), § 10 TMG Rn. 4. 29 BT-Drs. 18/12356, S. 1.

26 So BT-Drs. 18/12456, S. 1; Vgl. BMJV, Gemeinsam gegen Hassbotschaften - 3 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Fake-News. Definition und
Von der Task Force ,Umgang mit rechtswidrigen Hassbotschaften im Inter- ~ Rechtslage (2017), S. 11 f.

net*“ vorgeschlagene Wege zur Bekampfung von Hassinhalten im Netz (2015) ~ 3' Vgl. BT-Drs. 18/12356, S. 12.
»http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Artikel/12152015_ 32 Vgl. BT-Drs. 18/12356, S. 12.
TaskForceErgebnispapier.pdf;jsessionid=83A06642344D3D21B185C4F 3 Stefanowitsch, Was ist iiberhaupt Hate Speech?, S. 11, in: Amadeu Antonio
D60C68CA5.1_cid297?__blob=publicationFile&v=1. Stiftung , "Geh sterben!", Umgang mit Hate Speech und Kommentaren im
7 Vgl. jugendschutz.net, Loschung rechtswidriger Hassbeitrage bei Face-  Internet Phttps://www.amadeu-antonio-stiftung.de/w/files/pdfs/hate-
book, YouTube und Twitter - speech.pdf).

Ergebnisse des Monitorings von Beschwerdemechanismen jugendaffiner 3¢ BT-Drs. 18/12356, S. 1.
Dienste Phttp://www.fair-im-netz.de/SharedDocs/Downloads/DE/Ne- 35 OLG Braunschweig NJW 1955, 1935 (1936).
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C) Ist das NetzDG ein ,Zensurgesetz“? »2Missverstandnis der Rechtsdogmatik“4? vor, da auch eine Ge-
I. Begriffliche Zuordnung setzeskonkretisierung verfassungsgemaf? sein muss.

Die ,Zensur“ konnte im rechtlichen Sinne als Zensurverbot des
Art. 5 Abs. 1S. 3 GG verstanden werden, sodass das NetzDG ver-
fassungswidrig ware.3% Es miisste dafiir zundchst in den Schutz-
bereich der Kommunikationsfreiheit, also der Meinungs-, Infor-
mations-, Presse- oder Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 GG
eingreifen.

Ein Eingriff konnte in der Entfernung von Inhalten liegen, die
von der Meinungsfreiheit geschiitzt sind. IRd. NetzDG sollen
aber grundsatzlich blof objektiv strafbare Inhalte gel6scht wer-
den, also gerade solche, die grundrechtlich nicht mehr geschiitzt
wadren. Die Problematik der Regelung konnte jedoch im unge-
schriebenen Teil, ndmlich in der Gefahr des Overblocking, also

II. Meinungsfreiheit des tibermédfiigen und vorsorglichen Léschens auch rechtmaf3i-

Die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs.1S. 1 Alt. 1 GG schiitzt das 8T Inhalte, liegen. Dazu miisste das NetzDG diese Gefahr ge-
rade fordern. Dagegen spricht, dass iibermafSiges Léschen dem

Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu dufdern
Staat nicht zurechenbar sein sollte, da die Unternehmen das Ge-

und zu verbreiten. Die Meinung umfasst wertende Auf3erungen,
die sich nicht als wahr oder unwahr erweisen lassen.3” Sie kon-
nen auch der verfassungsmafiigen Ordnung zuwiderlaufen.3®
Auch die Schmihkritik, also eine AufRerung, in deren Mittel-
punkt nicht mehr ,die Auseinandersetzung in der Sache, son-
dern die Diffamierung der Person“* steht, wird vom Schutzbe-
reich des Art.5 GG erfasst. Lediglich die Formalbeleidigung,
etwa demiitigende Schimpfworte, wird nicht geschiitzt.4° Die
davon abzugrenzende Tatsachenbehauptung ist dem Beweis zu-
ganglich, wird aber geschiitzt, soweit sie der Meinungsbildung
dient.# Eine aus wertendem und tatsidchlichem Gehalt beste-

setz sonst missbrauchlich verfassungswidrig gestalten koénn-
ten.4® Jedoch wird die Gefahr der Loschung auch rechtmafSiger
Inhalte durch Anreize wie hohe Bufigeldandrohungen und
kurze Fristen ausgelost. Um Sanktionen zu umgehen, konnten
die Intermedidre zweifelhafte Inhalte vorsorglich 16schen. Diese
Anreize konnen dem Staat als mittelbarer Eingriff zugerechnet
werden und bergen eine Gefahr fiir die Meinungsfreiheit, da es
bei mehreren Auslegungsmoglichkeiten im Zweifel fiir die Mei-
nungsfreiheit zu entscheiden gilt.+® Ein Eingriff liegt vor.

III. Informationsfreiheit

Die Informationsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GG schiitzt
das Recht, sich selbst aus allgemein zuganglichen Quellen zu
unterrichten, die geeignet und bestimmt sind, der Allgemeinheit
Informationen zu verschaffen.> Ein Eingriff liegt vor, wenn auf-
grund der Anreize des NetzDG auch rechtméflige Inhalte ent-
fernt werden, da den Nutzern so eine fiir die Meinungsbildung
womoglich relevante Information vorenthalten wird.

hende Auerung wird in ihrer Gesamtheit geschiitzt, sollte die
Trennung der Elemente den Sinn verfalschen.4+

Auflerungen in sozialen Netzwerken mit Bezug zu Hate Speech
stellen aufgrund des wertenden Charakters Meinungen dar; sie
sind geschiitzt, soweit sie keine Formalbeleidigung sind. Fake
News sind jedenfalls dann geschiitzt, wenn sie nicht bewusst o-
der erwiesen unwahr sind. Der Schutzbereich ist somit hinsicht-

lich der Inhalte in sozialen Netzwerken eroffnet. IV. Presse- und Rundfunkfreiheit

Das NetzDG miisste in die Meinungsfreiheit der sich AuRernden Die Pressefreiheit aus Art. 5 Abs. 1S. 2 Alt. 1 GG umfasst alle zur
eingreifen, also in dem Staat zurechenbarer Weise das grund- ~ Verbreitung an die Allgemeinheit bestimmten Druckerzeug-
rechtlich geschiitzte Verhalten ganz oder teilweise unméglich ~ nisse. Geschiitzt wird jede Pressetatigkeit ,von der Beschaffung
machen.® Teils wird ein erneuter Eingriffin Art. 5 Abs. 1 GG ver- VoI Informationen bis zur Verbreitung der Nachricht*>. Rund-
neint, da Lésch- und Sperrpflichten schon bestiinden.# Nach ~ funk ist ,jede an eine unbestimmte Vielzf‘hl von Personen ge-
hier vertretener Ansicht besteht bisher keine vergleichbare ge- ~ Tichtete drahtlose oder drahtgebundene Ubermittlung von Ge-
setzliche Verpflichtung. Zum einen werden iRd. Stérerhaftung ~ dankeninhalten mit Hilfe elektrischer Schwingungen®:. Die
hohe Anforderungen an die Kenntnis gestellt und die Einholung Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 GG schiitzt natiir-
von Stellungnahmen regelmiRig einer schnellen Loschung oder ~ liche und juristische Personen, die ,Rundfunk® betreiben.

Sperrung vorgezogen.* Zum anderen folgt keine Verpflichtung
aus § 10 TMG, welche das NetzDG konkretisieren konnte.4¢ Die
Diensteanbieter miissen die Privilegierung nicht wahrnehmen.
Folge ist die Verantwortlichkeit fiir den Inhalt. Zudem liegt ein

Teilweise konnen Medien nur noch mit Online-Auftritten beste-
hen.>+ Der klassische Pressebegriff stellt auf die Verkoérperung
ab, es ist aber angebracht, dass auch die elektronische Presse in

36 Schemmer, in: BeckOK-GG, 35. Edition (15.11.2017), Art. 5 Rn. 115. nes Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netz-
37 BVerfG NJW 1983, 1415 f.; 1994, 1779. werken (Netzwerkdurchsetzungsgesetz — NetzDG), S. 13 Phttps://anwalt-
38 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 04.11.2009 - 1 BvR 2150/08, Rn. 77. verein.de/de/newsroom/sn-41-17-netzwerkdurchsetzungsgesetz-net-
39 BVerfG NJW 1991, 95 (96). zdg.

4 Vgl. BVerfGE 82, 43 (51); Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 81. 48 Kubiciel, jurisPR-StrafR 7/2017 Anm. 1, III. 3.

EL (2017), Art. 5 Rn. 62. 49 Vgl. BVerfG NJW-RR 2017, 1001 (1002) mwN.

4 BVerfG, NJW 1983, 1415 (1416); Schemmer, in: BeckOK-GG, 35. Edition  5° BVerfG NJW 1994, 1147.

(15.11.2017), Art. 5 Rn. 5. 5t BVerfG NVwZ 2007, 1306.

4 BVerfG, NJW-RR 2017, 1001. 52 Schemmer, in: BeckOK-GG, 35. Edition (15.11.2017), Art. 5 Rn. 66.

4 DiFabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 81. EL (2017), Art. 2 Abs. 2 S.1Rn. 53 Schemmer, in: BeckOK-GG, 35. Edition (15.11.2017), Art. 5 Rn. 62.

60. 5+ Reporter ohne Grenzen, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur
4 So BT-Drs. 18/12356, S. 21, Eifert, NJW 2017, 1450 (1451). Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken der Fraktio-
4 Vgl. BGH GRUR 2012, 311. nen von CDU/CSU und SPD (BT DS 18/12356) zur Anhorung im Rechtsaus-
46 AA. BT-Drs. 18/12356, S. 12. schuss des Bundestages am 19. Juni 2017, S. 3 Phttps://www.bundes-
47 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 41/2017 - Regierungsentwurf  tag.de/blob/510780/aee6b7be1689es4c1740d78210dbsd44/mihr_rog-da-
des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz - Entwurfei-  ta.pdf.
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den Schutzbereich fillt.5> Dabei soll das NetzDG nicht fiir jour-  tig erfolgender Loschung, die den Inhalten keine meinungsbil-
nalistisch-redaktionell gestaltete Angebote gelten, die vom dende Wirkung mehr erlaube.5® Die Priifung der Inhalte erfolgt
Diensteanbieter iSd. § 1 Abs. 1 S. 1 NetzDG selbst verantwortetet — aufgrund von Beschwerden; es kann von einer ausreichenden
werden; diese unterliegen weiterhin den Vorschriften der §§ 54  Perpetuierung ausgegangen werden.

ff. RStV.56 Im Umbkehrschluss gilt das NetzDG fiir alle Inhalte,
die nicht vom Netzwerkbetreiber, sondern etwa von Journalis-
ten verantwortetet und verbreitetet werden.5? Auch private Nut-
zer konnten gegeniiber einem unbestimmbaren Personenkreis
ihre Medienfreiheiten wahrnehmen.’® Zudem erfolgt eine Ent-
wicklung hin zur Anerkennung von Live-Stream-Channels als ) 5 3 ) -
Rundfunk iSd. § 2 RStV.> Die Medienfreiheiten werden beriihrt. Kontrolle verdichten wiirde, sodass der offentliche Diskurs er-

. s . .. .
Da aufgrund der Anreize des NetzDG die Gefahr der Entfernung lahr¥1en wiirde.®” Mangels Perpetuierung der Inhalte konnt.e cime
bzw. Sperrung im Zweifel anzunehmen ist, liegt ein mittelbarer faktische Zensur angenommen werden, wenn dem Staat die fak-

Eingriff des Staates in den Schutzbereich der Presse- und Rund- tische Verpflichtung der Interme.diéire zur Nutzung von Lésch-
funkfreiheit vor und Sperrsystemen durch Algorithmen aufgrund von Buf3geld

und Fristsetzung zugerechnet werden konnte.® Das NetzDG
V. Schranken fordert jedoch die vorherige Priifung der Inhalte, § 3 Abs. 2 Nr. 1
1. Zensurverbot, Art. 5 Abs. 1S. 3 GG NetzDG. Folglich ist dem Staat eine Zensur durch Algorithmen
nicht zurechenbar.

Jedoch konnte in der Loschung bestimmter Stichworte durch
Filtersysteme, vergleichbar zur staatlichen verdachtsunabhédngi-
gen Uberwachung aufgrund der kurzen Zeitspanne zwischen
Verbreitung und Loschung eine Vorzensur gesehen werden.
Dies etwa, wenn sich die Uberwachung zu einer liickenlosen

Das Zensurverbot ist eine absolute Eingriffsschranke fiir die
Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1 GG mit Ausnahme der Informati-
onsfreiheit.® Die von Art. 5 Abs. 1S. 3 GG umfasste formelle Vor-
zensur schiitzt vor inhaltsbezogener Priifung von Auferungen
vor deren Verbreitung, da sonst die Schranken des Art. 5 Abs. 2
GG gegenstandslos wiirden.*

2. Bestimmtheitsgebot, Art. 103 Abs. 2 GG

Nach dem Bestimmtheitsgebot sollen gesetzliche Regelungen
moglichst konkret umschrieben werden, sodass der Anwen-
dungsbereich zu erkennen ist und sich durch Auslegung ermit-
teln lasst.%

Die Intermedidre l6schen bzw. sperren Inhalte, weshalb das
staatliche Handeln zT. verneint wird.®* Dafiir spricht, dass das
Zensurverbot generell strikt staatsgerichtet ist und somit keine
Drittwirkung entfaltet.> Die zensurdhnlichen Léschanreize
wiirden aber gerade aufgrund staatlicher Vorgaben umgesetzt.
Die blofRe Uberantwortung der Ausfithrung an Private lasst das
Abwehrrecht nicht entfallen.5 Da es sich iRd. NetzDG um schon  Die Gesetzesbegriindung geht von einer Anlehnung an § 101
verdffentlichte Inhalte handelt, die bereits meinungsbildend  Abs. 2 UrhG aus.” Auch erfahre der Begriff durch die 24-Stun-
wirken, liegt keine formelle Vorzensur vor. den-Frist einer Prazisierung. Offensichtlich seien Inhalte, ,wenn
die Rechtswidrigkeit ohne vertiefte Priifung, d.h. von geschul-
tem Personal in der Regel sofort, mit zumutbarem Aufwand aber
in jedem Fall binnen 24 Stunden erkannt werden kann. Verblei-
ben danach Zweifel in tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht,
wird keine offensichtliche Rechtsverletzung vorliegen.“7> Diese
yInsichdefinition“ erscheint fragwiirdig, ebenso der Vergleich

Fraglich ist, wann ein offensichtlich rechtswidriger Inhalt vor-
liegt, insbesondere da eine Geldbufie bis zu 50 Mio. Euro droht,
wenn genannte Inhalte nicht in 24 Stunden gel6scht oder falsch-
licherweise an eine Selbstregulierungseinrichtung weitergeleitet
werden.”

Teils wird eine ,faktische Vorzensur” bejaht. AufRerungen wer-
den dabei nicht durch Inhaltspriifung, jedoch durch gleich wir-
kende Mafdnahmen unabhdngig von der Abwehr einer konkre-
ten Rechtsgutgefihrdung verhindert.® Die faktische Zensur
liege in der kurzen Lebensdauer von Inhalten aufgrund kurzfris-

55 Schemmer, in: BeckOK-GG, 35. Edition (15.11.2017), Art. 5 Rn. 43; so auch  Phttp://www.zeit.de/digital/internet/2017-03/livestreaming-piets-
Mann/Smid, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 3. Auf-  miet-twitch-rundfunklizenz-lets-play.
lage (2015), 7. Teil, Presserecht im Internet und elektronische Presse Rn. 6. % BVerfG NJW 1970, 238 (240).

56 BT-Drs. 18/12356, S. 19. & BVerfG NJW 1972, 1934 (1937 f.).

57 Deutscher Journalisten-Verband, Stellungnahme des Deutschen Journalis- % Schwartmann, Stellungnahme im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung des
ten-Verbandes e. V. zum Referenten-Entwurf eines Gesetzes zur Verbesse- ~ Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages
rung der Rechtsdurchsetzung in Sozialen Netzwerken (Netzwerkdurchset-  zum Entwurf des Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in so-

zungsgesetz - NetzDG) (2017), S. 4 Phttps://www.bmjv.de/Shared-  zialen Netzwerken (BT-Drucksache 18/12356) (2017), S. 12,
Docs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2017/Downloads/032 »https://www.bundestag.de/blob/510886/002a8ce4b15005bg6318aba-

82017_Stellungnahme_DJV_RefE _NetzDG.pdf?__blob=publication- cee89199d/schwartmann-data.pdf.

File&v=2. % Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 81. EL (2017), Art. 5 Rn. 5.
58 So Gersdorf, Stellungnahme zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Verbesse- %4 Liesching, beck-blog v. 27.04.2017, Das Bundesverfassungsgericht wird das
rung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (Netzwerkdurchset-  Netzwerkdurchsetzungsgesetz kippen, II 2 b.

zungsgesetz - NetzDG) (2017), S. 8 Phttps://www.bmjv.de/Shared- % Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 81. EL (2017), Art. 5 Rn. 117.
Docs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2017/Downloads/o32 % Liesching, beck-blog v. 27.04.2017, Das Bundesverfassungsgericht wird das
82017_Stellungnahme_Uni_Leipzig RefE_NetzDG.pdf? _blob=publi- Netzwerkdurchsetzungsgesetz kippen, II 2 b.
cationFile&v=2. 67 Vgl. Frey/Rudolph/Oster, MMR-Belil. 2012, 1 (11).
5 Liesching, beck-blog v. 27.04.2017, Das Bundesverfassungsgericht wird das % So Liesching, beck-blog v. 27.04.2017, Das Bundesverfassungsgericht wird
Netzwerkdurchsetzungsgesetz kippen, II 1 a cc, Beck Blog-Eintrag  das Netzwerkdurchsetzungsgesetz kippen, II 2 a.
»https://community.beck.de/2017/04/27/das-bundesverfassungsge- % BVerfGE 75, 329 (341).
richt-wird-das-netzwerkdurchsetzungsgesetz-kippen; vgl. Kiihl, Li- 7 Vgl. BT-Drs. 18/13013, S. 24.
vestreaming. Gamer? Thr seid jetzt Rundfunker!, Zeit Online v. 31.03.2017 7 BT-Drs. 18/13013, S. 22.

72 BT-Drs. 18/13013, S. 22.
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zum UrhG, da dort die Offensichtlichkeit nur bei einer eviden-  dient.8° Es dient dem Schutz der offentlichen Sicherheit und
ten, also rasch kldrbaren Rechtslage bejaht wird, etwa bei Raub-  Ordnung sowie des allgemeinen Personlichkeitsrechts, somit zu
kopien oder Imitaten.” Die Rechtslage hinsichtlich einer Aule-  schiitzenden Rechtsgiitern. Teils wird eine mangelnde Mei-
rung ist aber komplexer als hinsichtlich einer Raubkopie. nungsneutralitdt kritisiert, da Falschnachrichten und Hasskri-
minalitdt bekampft werden sollen, jedoch auch davon unabhan-
gige Normen aufgezahlt werden. Daher miissten dann auch wei-
tere relevante Normen fiir die Bekampfung strafbarer Inhalte im
Internet genannt werden.® Rechtswidrige Inhalte wiirden weiter
auch auf anderen als den sozialen Netzwerken iSd. NetzDG er-
scheinen; die Gefahr einer ungleichen 6rtlichen und inhaltlichen
Rechtsdurchsetzung bestehe.®2 Die im NetzDG aufgezdhlten
Normen richten sich aber nicht gegen die Meinungsfreiheit oder
eine bestimmte Meinung.® Ein allgemeines Gesetz liegt vor.

Verwirrung stiftet auflerdem die flexibilisierte Frist. Die Bewer-
tung nicht offensichtlich rechtswidriger Inhalte soll innerhalb
von sieben Tagen erfolgen, es sei denn, der Kontext oder die
Wabhrheit des Inhalts miissen anhand einer Stellungnahme er-
mittelt werden.” Nach hier vertretener Ansicht erfolgt so keine
nachvollziehbare Abgrenzung zwischen § 3 Abs. 2 Nr. 2 und Nr.
3 NetzDG. Denn nicht offensichtlich ist, was mit und ohne Kon-
text und Stellungnahme in sieben Tagen oder mehr gel6scht
werden kann. Offensichtlich ist, was innerhalb eines Tages ge-
16scht werden kann. Aber besteht die Offensichtlichkeit nicht  VI. Schranken-Schranken; Verhdltnismafdigkeit
grundsatzlich nur dann, wenn die Rechtsverletzung unmittelbar ~ Die Léschpflicht des NetzDG ist eine grundsitzlich zulassige
und schlicht aus dem Inhalt selbst hervorgeht? Das Erfordernis ~ Nachzensur. Jedoch wird im allgemeinen Sprachgebrauch Zen-
der Ermittlung des Sachverhalts ware somit einzig sinnvolles  sur als Kontrolle oder Uberpriifung verstanden.3* Die Pflichten
Abgrenzungskriterium, insbesondere im Hinblick auf einen an-  des NetzDG kénnten eine unzulissige ,Zensur” darstellen, wenn
gemessenen Interessenausgleich. Durch unlogische, inkonse-  durch sie die Kommunikationsfreiheit ungerechtfertigt beein-
quente Abgrenzungsversuche und dadurch erzeugte Unsicher-  trachtigt wiirde. Das Gesetz ist im Folgenden daher auf seine
heit wird der Anreiz des vorsorglichen Entfernens von Inhalten = materielle Verfassungskonformitit hin zu priifen.

verstarkt. o ) ) o
Da in diesem Rahmen die Beschrankung der Kommunikations-

Weiter soll durch Verwendung des Plurals in § 4 Abs. 5 NetzDG  freiheit durch einfache Gesetze aufgrund ihrer grundlegenden
verdeutlicht werden, dass nur eine ,systemisch falsche Entschei-  Bedeutung verfehlt wire, findet eine Wechselwirkung dergestalt
dungspraxis“7> sanktioniert wiirde, die durch eine iiberschau-  statt, dass die allgemeinen Gesetze ihrerseits ,in ihrer das
bare Zahl von falschen Einzelfallentscheidungen belegt werde.”  Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst wieder eingeschrankt
Den Druck von der einzelnen Entscheidung nehmen zu wollen,  werden“®s miissen. Das NetzDG miisste somit verhaltnismafRig
ist zu begriifden. Jedoch bleibt unklar, wann eine tiberschaubare  sein.®

Zahl vorliegt. Uberschaubar wird allgemein mit ,ibersichtlich“77
gleichgesetzt, was auf eine relativ geringe Zahl hinwiese. Mog-
lich waére, dass der Gesetzgeber wie iRd. jugendschutz.net-Mo-
nitorings 540 Beschwerden geniigen lasst, ohne Kenntnis von
der Anzahl aller eingegangenen Beschwerden zu haben oder
ohne dass die Zahl im Verhaltnis hierzu stiinde. Es besteht auf-
grund der ungewissen aber wohl geringen Anzahl die Gefahr des ~ grundsétzlich legitimen Zwecken.®

Overblocking.”

1. Legitimer Zweck

Da das NetzDG das friedliche Zusammenleben in einer demo-
kratischen Gesellschaft fordern und so zum Schutz der 6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung sowie von Personlichkeitsrechten
und der Meinungsfreiheit aller Nutzer beitragen soll, dient es

Problematisch erscheint jedoch, dass die Gesetzesbegriindung
ohne einen Nachweis erkldrt, die Bekampfung von Fake News

3. Allgemeines Gesetz
habe hohe Prioritit.38 Dem Gesetzgeber soll aber kein einziger

Das NetzDG miisste sich innerhalb der Schrankentrias des Art. 5 . -
Abs. 2 GG bewegen. §§ 185 bis 187 StGB fallen in den Bereich des Fall strafbarer Falschnachrichten bekannt sein.®> Mangels aner-

Ehrschutzes, hinsichtlich §§ 184b iVm. 184d StGB greift die kannter Definition kann momentan eine destruktive Wirkung
nicht sicher nachgewiesen werden.?® Die Forderung nach Stu-

dien iiber die Wirkung sowie Beispiele dieser Phanomene ist be-
rechtigt.

Schranke des Jugendschutzes.” Das NetzDG konnte hinsicht-
lich aller anderen in § 1 Abs. 3 NetzDG genannten Normen ein
allgemeines Gesetz sein, sofern es sich nicht gegen einzelne Mei-
nungen oder die Meinungsfreiheit richtet, sondern dem Schutz
eines gegeniiber der Meinungsfreiheit vorrangigen Rechtsguts

7 Spindler, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 3. Aufl. 84 http://www.duden.de/rechtschreibung/Zensur.

(2015), § 101 Rn. 7. 85 BVerfG NJW 1958, 257 (258).

74 BT-Drs. 18/13013, S. 22. 86 Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 81. EL (2017), Art. 5 Rn. 140.
75 Ibid. S. 24. 87 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 81. EL (2017), Art. 20 VII Rn. 1115
76 Ibid. BT-Drs. 18/12356, S. 2, 15.

77 bhttp://www.duden.de/rechtschreibung/ueberschaubar. 88 BT-Drs. 18/12356, S. 1.

7 Vgl. jugendschutz.net, Loschung rechtswidriger Hassbeitrdge bei Face- 89 Greis, Regierung kennt keine einzige strafbare Falschnachricht, in: Go-
book, YouTube und Twitter.. lem.de v. 19.04.2017 Phttps://www.golem.de/news/hate-speech-gesetz-
79 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 41/2017, S. 14. regierung-kennt-keine-einzige-strafbare-falschnachricht-1704-

8o BVerfG NJW 1958, 257 (258). 127370.html.

8 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 41/2017, S. 14 f. 9 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Fake-News. Definition und

82 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Fake-News. Definition und  Rechtslage (2017), S. 13.
Rechtslage (2017), S. 10; Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 9 Ibid., S. 14.

41/2017, S. 15.

8 BVerfG, NJW 1958, 257 (258).
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Weiter hatte das Monitoring von Jugendschutz.net nicht den  ohne Anwaltszwang hochgeladen werden.” Fiir solche Ande-
Zweck, als empirische Grundlage des NetzDG zu dienen.9 Dies  rungen der ZPO und ihrer Nebengesetze ware der Bund gem.
zeigt sich in der untauglichen Auswahl von Straftatbestinden;  Art. 74 Abs.1 Nr. 1 GG zustdndig. Die Belange des Verfassers
lediglich § 86a StGB und § 130 StGB finden Beachtung. Auch be-  wiirden angemessen beriicksichtigt; generell wiirde durch den
gegnet die Kritik, die sozialen Netzwerke 16schten nicht ausrei-  zivilprozessualen Ansatz die Privatautonomie gestarkt.'>
chend, einer durchaus differenzierten Léschpraxis. YouTube
etwa l6schte nach Priifung von ,User“-Beschwerden 90% der
rechtswidrigen Inhalte und kam nach Meldungen durch akkre-
ditierte ,User” auf 100%.9 Weiter lobt das Landeskriminalamt
NRW die zeitnahe Beantwortung von Anfragen durch Face-
book.o+

Hinsichtlich der 24-Stunden-Frist kdnnte dabei ohne miindliche
Verhandlung eine technische Verdeckung des Inhalts als milde-
res Mittel zur Loschung bis zur gerichtlichen Entscheidung an-
geordnet werden. Alternativ konnte das Modell Regulierter
Selbstregulierung, welches gem. § 3 Abs. 2 Nr. 3 b NetzDG nur
iRd. Sieben-Tages-Frist anwendbar ist, ein milderes, gleich ge-
Es fillt schwer, eine solch liickenhafte und rechtlich unbe- eignetes Mittel darstellen.

stimmte Grundlage fiir den erkldrten Kampf gegen ein Phéano-

men, das nur vielleicht existiert, ausreichen zu lassen. Diensteanbieter schliefien sich dabei, etwa iRd. JMStV, einer un-

abhangigen Selbstkontrolleinrichtung an, die unter staatlicher
2. Geeignetheit Aufsicht und nach gesetzlichen Rahmenbedingungen agiert und
Geeignet ist das Gesetz, wenn es den Zweck zumindest fordert.9s  die Unternehmen bei der jeweiligen Aufgabenwahrnehmung
Teils wird bemiangelt, die Loschung fithre nicht zu Strafverfol-  unterstiitzt.’3 Ein Anreiz zum freiwilligen Beitritt fiir Unterneh-
gung als effektivstem Mittel zur Bekimpfung strafbarer Inhalte = men konnte durch das Haftungsprivileg des Ausschlusses staat-
und bewirke nicht, dass die Verfasser weitere Verbreitungen licher Durchgriffe geschaffen werden.**4 Dadurch lige keine Ge-
kiinftig unterlieRen.9 Auch kénne der Zweck durch einfaches fahr von Overblocking vor. Staatlich anerkannt werden die Ein-
Loschen nicht verfolgt werden, da sich die Inhalte in 24 Stunden  richtungen bei Gewahrleistung von Unabhangigkeit und sach-
weitgehend ungestort verbreiten konnen.” Schlieflich sollen  kundigen Priifern.'> Insbesondere die Sachkunde wiirde zu ei-
auch Fake News bekampft werden. Mangels Strafbarkeit von Lii-  ner sachgerechten Aufgabenerfiillung beitragen, was bei wirt-
gen werden diese kaum durch das Gesetz beriihrt, sodass das  schaftlich schwacheren Unternehmen bezweifelt werden kann,
Ziel nur teilweise verfolgt wird.?® Dennoch stellt die Loschung  da eine Rechtsabteilung einen Kostenfaktor darstellt. Es besteht
oder Sperrung zumindest einen rechtmifligen Zustand her; das  mehr Rechtssicherheit als beim Tatigwerden durch Intermedi-
Mittel ist nicht ungeeignet. are.

3. Erforderlichkeit Weiter ist nicht ersichtlich, weshalb die Bearbeitung durch die
Erforderlich ist das Gesetz, wenn es kein gleich geeignetes, mil-  Einrichtungen nicht in der gleichen Zeit wie durch die Interme-
deres Mittel gibt.” Die Loschung aufgrund richterlicher Urteile ~ didre erfolgen konnte. Das Modell ist daher gleich geeignet und
konnte milderes Mittel sein, jedoch dauert das ordentliche Ver- ~ milder. Die Erforderlichkeit der Regelungen des § 3 Abs. 2 Nr. 2,
fahren langer als sieben Tage. Nr. 3 NetzDG ist tendenziell zu verneinen.

Die einstweilige Verfiigung konnte innerhalb weniger Tage er- 4. Angemessenheit, insbes. Entstehung und Vertiefung
gehen.*. Um einer Uberlastung der Gerichte vorzubeugen, be-  der Gefahr des Overblocking

diirfte es der Schaffung weiterer Richterstellen, was Lindersache =~ Das NetzDG koénnte weiterhin unangemessen sein, wenn die
ist. Die wohl erhohte Rechtssicherheit im Vergleich zur L-  staatliche Mafinahme aufler Verhdltnis zum Zweck stiinde.**
schung durch Private spricht fiir diese rechtsstaatliche Losung.  Dabei erfolgt eine Abwagung mit Blick auf die widerstreitenden
Es gibt schon heute eigene Kammern bei den Landgerichten, die  Interessen, vorliegend der Schwere der Beeintrachtigung der
sich ausschliefdlich auf ein Rechtsgebiet konzentrieren. Dieser = Kommunikationsfreiheit und den durch das NetzDG verfolgten
Ansatz kénnte iVm. einer Streitwertbeschrankung auch zur Ver-  Interessen. Das NetzDG miisste bei einer Auslegung, die Art. 5
besserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken fith- ~ Abs.1 GG Rechnung tragt, einen angemessenen Ausgleich zwi-
ren. Im Rahmen einer internetfihigen Modernisierung, etwa  schen den Interessen begriinden.

durch ein ,Rechtsdurchsetzungsportal®, konnten Beschwerden

92 Bleich, Netzwerkdurchsetzungsgesetz: jugendschutz.net verteidigt seinen 9 Ladeur/Gostomzyk, Gutachten zur Verfassungsmaéfligkeit des Entwurfs ei-
Monitoring-Bericht, in: heise online v. 02.06.2017 Phttps://www.heise.de/  nes Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netz-

newsticker/meldung/Netzwerkdurchsetzungsgesetz-jugendschutz- werken (Netzwerkdurchsetzungsgesetz — NetzDG) i.d.F. vom 16. Mai 2017 -
net-verteidigt-seinen-Monitoring-Bericht-3732410.html. BT-Drs. 18/12356, Erstattet auf Ansuchen des Bitkom (2017), S. 35 f.

93 Vgl. jugendschutz.net, Loschung rechtswidriger Hassbeitrdge bei Face-  Phttps://www.cr-online.de/NetzDG-Gutachten-Gostomzyk-La-

book, YouTube und Twitter. deur.pdf).

94 LT-NRW-Drs. 16/14438, S. 2. 99 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 81. EL (2017), Art. 20 VII Rn. 113.

95 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 81. EL (2017), Art. 20 VII Rn. 112. 100 Kobler AfP 2017, 282 (283).
96 Buermeyer, Facebook-Justiz statt wirksamer Strafverfolgung?, S.1,in: Legal ~ * Ibid.
Tribune Online v. 24.03.2017 Phttps://www.lto.de/recht/hintergru- 12 Tbid. S. 284.

ende/h/netzwerkdurchsetzungsgesetz-netzdg-facebook-strafverfol- 3 Im Folgenden Einrichtung; vgl. zum JMStV Schulz/Held, in: Binder/Ves-
gung-hate-speech-fake-news/). ting, BeckOK-Rundfunkrecht, 4. Aufl. (2018), JMStV, § 1 Rn. 26.
97 Ibid., S. 3. 04 Vgl. Ibid., Rn. 27.

105 Vgl. § 19 Abs. 2 Nr. 1 JMStV.
06 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 81. EL (2017), Art. 20 VII Rn.
uy.
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Einerseits ist der hohe Rang der Grundrechte aus Art. 5 Abs.1  cking fordern, da Ankniipfpunkt das mangelhafte Beschwerde-
GG beachtlich, da diese ,schlechthin konstituierend fiir die frei-  verfahren sei, sodass den Unternehmen kein Druck hinsichtlich
heitlich-demokratische Grundordnung“°? sind. Dem stehen die  der Einzelentscheidung entstehe.”> Nach § 4 Abs. 1 NetzDG lie-
offentliche Sicherheit und Ordnung als schiitzenswerte Rechte  gen bufigeldbewehrte Verstofie nur bei schuldhaftem Handeln
genau wie die Meinungsfreiheit auf dieser Seite entgegen. Zu-  vor. Bei einer Fehlentscheidung hinsichtlich eines schwierigen
dem dient das allgemeine Personlichkeitsrecht dem Schutz der ~ Sachverhaltes ware Fahrlassigkeit daher kaum anzunehmen.™+
Achtung und Entfaltung der Personlichkeit. Die Interessen der Unternehmen verhinderten ein Overblo-
cking. Bei andauernder Loschung rechtmafSiger Inhalte wiirden
sie wohl Nutzer und dann auch Einnahmen verlieren."s Auf3er-
dem wirke das Vorabentscheidungsverfahren wie ein Filter dem
vorsorglichen Loschanreiz entgegen, denn was das Gericht nicht
als rechtswidrig erkennen kann, wird in Bezug auf die Nichtl6-
schung nicht Grundlage eines Bufdgeldbescheids.”® Ohnehin
hatten die Intermediare auch bisher auf Grundlage ihrer AGB
geléscht und gesperrt.”” Der Priifungsmafdstab deutschen
Rechts ist weniger willkiirlich als eine Priifung aufgrund AGB.

Das NetzDG begriindet offentlich-rechtliche Verpflichtungen
fiir Anbieter sozialer Netzwerke mit mehr als zwei Millionen re-
gistrierten Nutzern, weshalb nur solche Plattformen betroffen
sind, die sich auf die Meinungsbildung schlicht aufgrund ihrer
Reichweite auswirken. Damit einher geht auch eine Verantwor-
tung fiir die rechtmaflige Nutzung ihrer Dienste. Die Losch-
pflicht der Unternehmen bezieht sich auf objektiv rechtswidrige
Inhalte, bei denen der Schutz des allgemeinen Personlichkeits-
rechts Uiberwiegt. Eine schnelle und effektive Loschung der In-
halte ist zum Schutz des Betroffenen durch die Unterbindung a) Loschung (nur) objektiv rechtswidriger Inhalte

schon eingetretener Rechtsverletzungen erforderlich, insbeson-  Der objektive Tatbestand geniigt fiir die Annahme eines rechts-
dere bei offensichtlich rechtswidrigen Inhalten aufgrund sofor-  widrigen Inhalts iSd. § 1 Abs. 3 NetzDG. Dabei ist ein Vergleich
tiger Perpetuierung und viraler Verbreitung.” Auch bergen die  zur Gefahrenabwebhr hilfreich, bei der die Beseitigung objektiven
AuRerungen eine Gefahr fiir die Meinungsfreiheit der Nutzerso-  Unrechts mafgeblich ist.” Auch der Beseitigungsanspruch des
zialer Netzwerke, da sie durch die Inhalte eingeschiichtert und  Betroffenen erfolgt aufgrund der Analogie zum eigentumsrecht-
mundtot gemacht wiirden; es entstiinden eine rhetorische Do-  lichen ~Abwehranspruch verschuldensunabhingig.”o Eine
minanz und ein Klima der Angst."° Gleichsetzung von Léschung und Sperrung der Inhalte mit der
Strafverfolgung ware verfehlt, da einzige Konsequenz das Ent-
fernen ist.*° Eine Zensur liegt nicht aufgrund der Entfernung le-
diglich rechtswidriger Inhalte vor.

Die zu schiitzenden Rechtsgiiter sind von erheblicher Bedeu-
tung fir die Demokratie, das friedliche Zusammenleben und
den Einzelnen. Der Staat hat die Verpflichtung, diese Interessen
zu vertreten und deren Schutz zu gewdhrleisten. Aus Sicht der  b) Das Vorabentscheidungsverfahren

Bundesregierung lasst das NetzDG keine Kollateralschidden fiir ~ Das fiir den Einspruch zustindige Amtsgericht soll die Rechts-
die Kommunikationsfreiheit befiirchten.™ Dem ware nicht so,  widrigkeit der Inhalte priifen, auf die sich der Bugeldbescheid
wiirden die Interessen der Verfasser keine Berticksichtigung er-  stiitzt. Das Vorabentscheidungsverfahren stellt ein volliges No-
fahren. vum dar, da Buf3geldbescheide traditionell auf Grundlage des O-
WiG durch die Verwaltung erlassen werden.” Da das Bundes-
amt fiir Justiz seinen Sitz in Bonn hat, iibernimmt gem. § 4
Abs. 5 S. 2 NetzDG das AG Bonn die Priifung, § 68 Abs.1 O-
WiG.=22 Trotz Vorliegen einer Soll-Vorschrift sei die Vorabent-
scheidung geboten, wenn sich der Vorwurf auf eine systemisch

Befiirworter verneinen die Gefahr. Die letzte Entscheidung liege ~ falsche Entscheidungspraxis stiitzt.”> Die Gesetzesbegriindung

noch immer bei den Gerichten, die Léschung bzw. Sperrung sei ~ beruft sich auf die Gewaltenteilung, die Justiz sei aufgrund der
eine ,Erstentscheidung“>. Das Bufgeld kénne kein Overblo- betroffenen Strafrechtsnormen zustindig.** Es handelt sich

Das Overblocking kann durch Anreize wie kurze Loschfristen
und hohe Bufdgeldandrohungen ausgel6st werden. Die Regelun-
gen nach §§ 1, 3, 4 NetzDG miissten daher dieser Gefahr hinrei-
chend begegnen.

7 BVerfG GRUR 1973, 541 (544), mwN. »https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stel-

108 Thid. lungnahmen/2017/Downloads/03172017_Stellungnahme_jugend-

199 Holznagel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung  schutz.net_RefE_NetzDG.pdf;jsessionid=5D288FC415DA23E4634766A
der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (2017), S. 23 DD847A577.1_cid334?__blob=publicationFile&v=2.
»https://www.bundestag.de/blob/510884/fib4co89c611bodadfooaz674 19 Paal NJW 2016, 2081 (2082).

07a462d/holznagel-data.pdf. 20 AA. Hdrting, Kurzer Prozess fiir die Meinungsfreiheit: Entwurf eines
1o Bulletin der BReg. Nr. 55-2, 19.05.2017/BM]JV, S. 2. “Netzwerkdurchsetzungsgesetzes”,

m BT-Drs. 18/12727, S. 27. in: CR-online.de Blog v. 14.03.2017 Phttp://www.cr-online.de/blog/2017
12 Eifert NJW 2017, 1450 (1451). /03/14/kurzer-prozess-fuer-die-meinungsfreiheit-entwurf-eines-netz-
13 BT-Drs. 18/12727, S. 27. werkdurchsetzungsgesetzes/.

14 Kubiciel, jurisPR-StrafR 7/2017 Anm. 1, II1. 3. 2 Ordnungswidrigkeitengesetz; Deutscher Richterbund, Stellungnahme des

15 Meedia Redaktion, ,Soziale Netzwerke miissen sich an deutsches Recht Deutschen Richterbundes zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Ver-
halten” - Heiko Maas verteidigt sein umstrittenes Anti-Hatespeech-Gesetz ~ besserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken - Nr. 14/17, S. 3
auf Facebook, in: Meedia v. 18.05.2017 Phttp://meedia.de/2017/05/18/s0zi- »https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stel-

ale-netzwerke-muessen-sich-an-deutsches-recht-halten-heiko-maas- lungnahmen/2017/Downloads/03272017_Stellungnahme_DRB_RefE
verteidigt-sein-umstrittenes-anti-hatespeech-gesetz-auf-facebook/. NetzDG.pdf?__blob=publicationFile&v=3.

16 BT-Drs. 18/ 12727, S. 28. 22 Im Folgenden Bf].

w7 Eifert NJW 2017, 1450 (1451). 23 BT-Drs. 18/ 13013, S. 24.

18 BMJV, Reaktionen zum Entwurf eines Netzwerkdurchsetzungsgesetzes — 24 BT-Drs. 18/12356, S. 26.

NetzDG-E mit Einordnung von jugendschutz.net (2017), S. 1
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beim Erlass eines Buf3geldbescheids aber nicht um die Verhdan-  Die Intermedidre konnen iRd. Sieben-Tages-Frist Stellungnah-
gung strafrechtlicher Sanktionen.>> Auch wird keine Rechtssi- men einholen, wenn sie diese fiir ihre Entscheidung fiir erfor-
cherheit geschaffen, da die Vorabentscheidung nur fiir die Be-  derlich halten, § 3 Abs. 2 Nr. 3 lit. a) NetzDG. Mangels Verpflich-
horde bindende Wirkung entfaltet.?S Die Regelung fiihrt ver-  tung der Intermedidre zur Einrdumung der Méglichkeit zur Stel-
mutlich zu einer Uberlastung des Gerichts, sodass die Filter- lungnahme liegt ein Versto gegen die Verfahrensgrundsitze
funktion zumindest zweifelhaft ist, und birgt die Gefahr diver-  vor. Auch wird eine fehlerhafte Loschkultur provoziert, da die
gierender Entscheidungen im Vorabentscheidungs- und im  Aufkldarung des Sachverhalts Aufwand fiir die Anbieter bedeutet,
Bufdgeldverfahren.®27 den sie aber mangels Verpflichtung wohl nicht betreiben wer-

den.
¢) Kurze Fristen

Das NetzDG bestimmt die 24-Stunden-Frist bei offensichtlich  d) Zu den Straftatbestinden

rechtswidrigen, die Frist von in der Regel sieben Tagen bei allen ~ Hinsichtlich der Straftatbestinde aus § 1 Abs. 3 NetzDG miisste
anderen rechtswidrigen Inhalten. Die Flexibilisierung und Mil-  die Strafbarkeitsliicke der Auslandstat iRd. abstrakten Gefdhr-
derung der Sieben-Tages-Frist durch den Zusatz ,in der Regel®  dungsdelikte korrigiert werden. Bei den diesen unterfallenden
ist zu befiirworten. Die Mehrzahl der Fille betrifft wohl nicht ,abstrakt-konkreten Gefihrdungsdelikten“ wurde die Anwend-
offensichtlich rechtswidrige Inhalte. Dabei ist eine Fristiiber- barkeit deutschen Strafrechts iRd. § 130 StGB bejaht, wenn die
schreitung moglich, wenn die Rechtmafligkeit von der Unwahr-  Eignung zur Friedensstérung in Deutschland und so ein Erfolg
heit einer Tatsachenbehauptung oder erkennbar von anderen iSd. § 9 StGB vorliegt.3* Jedoch wurde zuletzt hiervon abwei-
tatsachlichen Umstinden abhangt.?® Dies ist vergleichbar zum  chend iRd. § 86a StGB auf den Aufenthaltsort des Taters abge-
yunverziglichen“ Tatigwerden nach Art. 14 Abs. 1 lit. b) der E-  stellt; ein Erfolg trete nicht an dem Ort ein, an dem eine kon-
Commerce-RL.12 krete Gefahr entsteht oder entstehen kann. Die Wirkungsentfal-
tung im Inland ware also nicht ausreichend.3s Folglich kénnte
die Strafbarkeit durch Grenziibertritt vor Hochladen von Inhal-

- . R - i ten auf soziale Netzwerke umgangen werden. Weiter betroffen
nlcht. moglich. Eine individuelle Z"EItll‘Che Anpassung a.n die Zahl sind §§ 86, 111, 140 StGB als abstrakte Gefihrdungsdelikte und
der eingehenden Beschwerden ware sinnvoll.3° Auch sind vor al- § 126 StGB als abstrakt-konkretes Gefihrdungsdelikt. s

lem Auferungs- und Ehrverletzungsdelikte auslegungsbediirf-
tig, etwa im Fall der Satire.3 Bezliglich Fake News ist die Wahr-  Zudem finden neben deutschem Recht weiterhin die AGB An-
heit oder Unwahrheit der Behauptung mafigeblich. Dies kénnte =~ wendung, wodurch unverdndert willkiirliche Entscheidungen
aber dahinstehen, wenn die Offensichtlichkeit auf Fille be-  getroffen werden kénnen.

grenzt wird, in denen sie ohne Hinzuziehung weiterer Um-
stande allein aus dem beanstandeten Beitrag auf der Hand liegt
(verfassungskonforme Auslegung).

Innerhalb der starren Frist von 24 Stunden scheint jedoch eine
ausreichende Beriicksichtigung der Kommunikationsfreiheit

Weiter verlassen die Straftatbestande zT. den Kernbereich von
Hate Speech und Fake News.37 Aufgrund der meist zeitintensi-
ven Auslegung und Abwagung iRd. Priifung von Inhalten sollte
Zusitzlich verstofien die Fristen moglicherweise gegen die von  es daher im Interesse des Gesetzgebers sein, keine Uberschwem-
der Rechtsprechung aufgestellten Verfahrensgrundsdtze.3> Die  mung an Tatbestinden, sondern die gezielte Verbesserung tat-
Storerhaftung setzt eine Verletzung zumutbarer Pflichten vo-  sdchlich relevanter Normen durchzusetzen. Ansonsten droht
raus, etwa Untdtigkeit trotz Kenntnis. Die 24-Stunden-Frist wird  ein Loschen auf Zuruf, wenn die Intermedidre mangels eigener
dieses Verfahren nicht zulassen. Im Falle der Offensichtlichkeit  Erkenntnismoglichkeiten, zu kurzer Fristen und daraus folgend
scheint jedoch nachvollziehbar, dass das Interesse der Allge- Uberforderung allein auf die Behauptung des Beschwerdefiih-
meinheit an einer sofortigen Loschung gegeniiber dem Interesse  rers hin Inhalte 16schen.®

des Verfassers an einer Stellungnahme aufgrund der besonderen ) ) ) )
Es konnte eine gar missbrauchliche Beschwerdekultur bei un-

liebsamen Inhalten entstehen. In Bezug aufjournalistische In-
halte konnte jegliche kritische Berichterstattung als Fake News

Schwere des zu erwartenden Schadens iberwiegt.s3

125 Deutscher Richterbund, Stellungnahme des Deutschen Richterbundes 2 Vgl. BGH GRUR 2012, 3u.

zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsdurch- 133 Schwartmann, GRUR-Prax 2017, 317 (318).
setzung in sozialen Netzwerken - Nr. 14/17, S. 3. 154 Vgl. BGHSt 46, 212 (221).
126 BRat-Drs. 315/17, S. 16. 135 Vgl. BGH MMR 2015, 200.

27 Deutscher Richterbund, Stellungnahme des Deutschen Richterbundes 136 Steinmetz, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 86 Rn. 2; Bosch, in:
zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsdurch- MiiKo-StGB, Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 11 Rn. 3; Hohmann, in: MiiKo-StGB, Bd.
setzung in sozialen Netzwerken - Nr. 14/17, S. 3 f.; Holznagel, Stellungnahme 3, 3. Aufl. (2017), § 140 Rn.3; Schdfer, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 3. Aufl. (2017),
zum Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in ~ § 126 Rn. 6.

sozialen Netzwerken (2017), S. 31. 37 Google Inc., YouTube LLC, Stellungnahme an das Bundesministerium der
128 BT-Drs. 18/13013, S. 22. Justiz und fiir Verbraucherschutz zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur
129 Schwartmann GRUR-Prax 2017, 317 (318). Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (NetzDG-E)

s Bitkom, Stellungnahme Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der  (2017), S. 14 Phttps://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfah-
Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken der Fraktionen von CDU/CSU ren/Stellungnahmen/2017/Downloads/03302017_Stellungnahme_goo-
und SPD (BT DS 18/12356) (2017), S. 10 »https://www.bundestag.de/blob/ gle_youTube_RefE_NetzDG.pdf?__blob=publicationFile&v=2.
510906/e8e218a40bd46373296839c32bg66faa/rohleder_bitkom- 38 Ibid., S. 26 ff.

data.pdf. 159 Ibid., S. 20, 33.

5t Bitkom, Stellungnahme Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der

Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken der Fraktionen von CDU/CSU

und SPD (BT DS 18/12356) (2017), S. 9.
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deklariert werden.'4° Besonders gefdhrdet sind Whistleblower-  Sogar im einstweiligen Rechtsschutz bestehen keine starren
Enthiillungen, da die Quelle oft nicht offengelegt werden darf.  Fristen und auch bei Fehlentscheidungen sind Gerichte nicht
Folge wadre die undifferenzierte Loschung auch wahrer Tatsa- dem Druck ausgesetzt, dem sich Unternehmen aufgrund Buf3-
chen. geldandrohung ausgesetzt sehen.+o

Verstarkt werden konnte dies, wenn die Beschwerdefithrer nur ~ So werden bedeutsame Aufgaben an Private tibergeben, die auf-
noch die Intermedidre belangen. Ein Vorgehen gegen den sich  grund der Selbstbetroffenheit keine neutrale Stellung inneha-
AufRernden ist mit rechtlichen und finanziellen Risiken verbun-  ben.’>> Mangels Vorgaben hat der Staat keinen Einfluss auf den
den. Beschwerdefiihrer konnten die fiir sie giinstige Situation ei-  rechtsstaatlichen Umgang mit der Meinungsfreiheit. Dabei
ner kostenfreien Beschwerde und der Uberforderung der Inter-  diirften laut Gesetzesbegriindung aufgrund der Gewaltenteilung
medidre zu ihrem Vorteil ausnutzen.'* Dem koénnte z.B. durch  nur die Gerichte tiber die Rechtmafiigkeit entscheiden.’> Nun
ein gewisses Kostenrisiko im Falle der Ablehnung der Be-  diirfen die privaten Unternehmen nicht einmal bei Unsicherhei-
schwerde entgegengetreten werden.'#> Insgesamt bergen die ten die Gerichte anfragen. Hier wird die ,Widerspriichlichkeit
Normen die Gefahr der Uberforderung, was die Intermedidre zu  der Logik“’s* des Gesetzes deutlich.

einem ibermadfiigen Loschen zwingen kénnte. . ) )
Der von Inhalten Betroffene erhalt zu seinen Gunsten ein um-

e) Zur Gefahr einer Privatisierung fangreiches Beschwerdemanagement, einfache Kontaktaufnah-
der Rechtsdurchsetzung memoglichkeiten und die Verpflichtung der sozialen Netz-
Das NetzDG geht mit einer Verantwortungsiibertragung an Pri- ~ werke, innerhalb kurzer Fristen die gemeldeten Inhalte zu 16-
vate einher. Diese 16schen bzw. sperren zwar keine abschlieRend ~ schen, wihrend der Verfasser der Inhalte von der Entscheidung
strafrechtlich relevanten Inhalte, jedoch umfasst die Priifung informiert wird. Der Bundesjustizminister erkldrt dies damit,
den objektiven Tatbestand und die Rechtswidrigkeit. Daher dass nicht zu viel, sondern viel zu wenig gel6scht werde.’s
sollte dem Verfasser bei Loschung rechtmafliger Inhalte Rechts-
schutz gewdhrt werden. Jedoch entfdllt ein Abwehranspruch ge-
gen den Staat mangels hoheitlicher Mafdnahme.s3 Es besteht we-
der ein Anspruch auf Rechtsschutz durch unabhangige Gerichte
noch auf rechtliches Gehor iRd. Beschwerdeverfahrens.'++ Der
Priifungsmafistab bleibt auf die AGB der Intermedidre im Privat-
rechtsverhaltnis reduziert.

Nicht nur die fehlende Stellungnahmepflicht zeugt von Einsei-
tigkeit, auch die neue Gewichtung der Rechtslage. Bisher wer-
den die Intermedidre durch § 10 TMG und iRd. Stérerhaftung
privilegiert. Haften sie aufgrund Untétigkeit, so ist die Verant-
wortlichkeit auf zivil- und strafrechtliche Anspriiche begrenzt,
die der Betroffene gegen die Unternehmen geltend machen
kann. Es ist davon auszugehen, dass die Unternehmen so kei-
Es besteht die Gefahr einer Privatisierung der Rechtsdurchset- nem allgemeinen Erfolgsdruck unterliegen. Sie konnen relativ
zung durch die Aufgabe der Unternehmen, unbestimmte frei entscheiden, ob sie Inhalte 16schen bzw. sperren.

Rechtsbegriffe auszulegen, was Aufgabe der Justiz ist. Durch die
Prif- und Loschpflicht auf Grundlage des eigenen , Urteils* ent-
wickelt sich eine private Schiedsinstanz mit weitreichenden Ent-
scheidungsbefugnissen auch hinsichtlich der Inhalte.s Problem
dabei ist, dass Private iiberwiegend an den wirtschaftlichen Aus-
wirkungen ihres Handelns und so an der Vermeidung von Geld-
bufien interessiert sind.4® Fragwiirdig ist dabei die fehlende
staatliche Kontrolle, etwa durch Ausgestaltung inhaltlicher An-
forderungen an die Verfahren. Beschwerden bediirften eines
substantiierten Vortrags mit Angabe von Beweismitteln, damit
die Intermediare nicht selbst Sachverhalte ermitteln miissen,
was bei Zeitdruck zu falschen Entscheidungen fiihrt.*4” Auch feh-
len Standards fiir die angemessene Interessenabwagung.'® Die
Unternehmen erhalten groflen Freiraum im Umgang mit den
Betroffenenrechten. Dies erstaunt, da sie trotz risikobehafteter
Interessenlage strengeren Regelungen als die Justiz unterliegen.

Das NetzDG setzt nun Anreize zum Loschen durch die Schaf-
fung einer Bufdgeldandrohung, wenn kein effektives Beschwer-
desystem vorliegt. Den Intermedidren wird die Verpflichtung
zur Loschung rechtswidriger, aber keine ausgewogene Ver-
pflichtung auch zu einer ,Nichtldschung” rechtméfiger Inhalte
auferlegt. Somit ist die Loschung rechtmafiger Inhalte nicht
bufigeldbewehrt. Wieso sollten sie noch zeitintensive Interes-
senabwdgungen vornehmen, wenn sie die Erlaubnis zur Lo-
schung aller Inhalte haben? Die Interessen werden nun vermut-
lich anders oder gar nicht mehr gegeneinander abgewogen. Es
liegt eine groflere Gefihrdung der Kommunikationsfreiheit vor
als zuvor.

1o Reporter ohne Grenzen, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur 47 Bitkom, Stellungnahme Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der

Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken der Fraktio-  Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken der Fraktionen von CDU/CSU
nen von CDU/CSU und SPD (BT DS 18/12356) zur Anhorung im Rechtsaus-  und SPD (BT DS 18/12356) (2017), S. 10.

schuss des Bundestages am 19. Juni 2017, S. 8. 48 Holznagel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung
W Wimmers/Heymann, AfP 2017, 93 (98). der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (2017), S. 3.

42 Ladeur, Rechtliche Bewertung der Anderungen des Entwurfs des NetzDG 9 Bitkom, Stellungnahme Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
(2017), S. 10 Phttps://www.bitkom.org/noindex/Publikationen/2017/ Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken der Fraktionen von CDU/CSU

Positionspapiere/FirstSpirit-149855352727920170626-NetzDG-neu- und SPD (BT DS 18/12356) (2017), S. 10.

Kurzgutachten-Ladeur.pdf. 15 Ibid.

3 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 41/2017, S. 17. 5t BT-Drs. 18/12356, S. 26.

4 Wimmers/Heymann, AfP 2017, 93 (98). 152 Bitkom, Stellungnahme Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
145 Ibid. S. 97. Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken der Fraktionen von CDU/CSU
46 Ibid. S. 98. und SPD (BT DS 18/12356) (2017), S. 12.

153 BT-Plenarprotokoll 18/235, S. 23849 (A).
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Schliefdlich geht die Gesetzesbegriindung von einem bestehen-  Eine verpflichtend interne Bearbeitung und zusdtzlich die frei-
den Anspruch des Betroffenen auf Wiederherstellung zu Un-  willige Finanzierung der Einrichtungen waren moglicherweise
recht gel6schter Inhalte gegen die Intermedidre aus.’>* Jedoch  wirtschaftlich nicht rentabel. Einen zusatzlichen Anreiz zur in-
wird den Intermedidren das mittlerweile anerkannte ,virtuelle  ternen Loschung gibt die ,Privilegierung® der nicht existenten
Hausrecht® zugesprochen, das zum einen aus den Nutzungsbe-  Sanktionen fiir das Loschen auch rechtmafliger Inhalte.
dingungen, sonst aus §§ 903, 1004 BGB analog folgt.’ss Sie haben
das Recht, die Nutzung ihrer Internetprasenz etwa durch Lo-
schung von Inhalten zu beschranken, die gegen ihre AGB oder
gesetzliche Bestimmungen verstofden. Zudem kdnnen sie sich
vertraglich gegen einen Wiederherstellungsanspruch absi-
chern.’% Da gesetzlich keine Verpflichtung der Intermediare zur D) Fazit
Verbreitung von Inhalten Dritter moglich sei, schlug der Bun-
desrat die Einrichtung einer Clearing-Stelle vor, vor der die
Rechtmafligkeit der geloschten Inhalte vorgebracht werden
konnte.’s” Dieser Ausgleich schaffende Vorschlag wurde nicht im
NetzDG aufgenommen. Somit bleibt den betroffenen Nutzern
lediglich eine Klage gegen die sozialen Netzwerke im Falle eines
Anspruchs bei Einhaltung sowohl der gesetzlichen Bestimmun-
gen als auch der Nutzungsbedingungen. Dies steht aufier Ver-
héltnis zu den viel effizienter ausgestalteten Mdglichkeiten des-
jenigen, der die Loschung eines Inhaltes anstrebt. Das NetzDG
fordert ein Ungleichgewicht, die Regelungen gehen zumeist zu
Lasten der Kommunikationsfreiheit des sich Aulernden. Eine Demokratie muss polarisierende, aber zulissige Aufierun-
gen aushalten. Die aus der ungleichen Beriicksichtigung der wi-
derstreitenden Interessen folgende Zensur solcher Auf3erungen
lasst die Wirksamkeit des NetzDG beziiglich der Bekampfung
von Hate Speech und Fake News in den Hintergrund treten. Po-
litisch motiviert und Giberstiirzt wurde ein unausgereiftes Gesetz
verabschiedet. Folge ist, dass der Staat im Bereich der sozialen
Netzwerke, die ein immer grofieres Forum fiir Meinungsaufde-
rung und Meinungsbildung bieten, hoheitliche Aufgaben an Pri-
vate iibertragt und sich zuriickzieht, statt im Gegenteil seine ur-
eigenste Aufgabe wahrzunehmen, Recht und Gesetz durchzu-
setzen und die Bewahrung der Meinungsfreiheit durch unab-
hangige Gerichte oder unabhdngige Selbstregulierungseinrich-
tungen unter staatlichen Aufsicht sicherzustellen.

5. Ergebnis

Das NetzDG beschreibt asymmetrische Regelungen. Mangels
ausreichender Beachtung der Belange greift es unverhéltnisma-
Rig in die Kommunikationsfreiheit des sich Auflernden ein.

Das NetzDG ist materiell verfassungswidrig mangels erforderli-
chem, angemessenem Mittel iRd. Verhiltnismafigkeit. Die
Moglichkeit der gerichtlichen Durchsetzung mittels einstweili-
ger Verfiigung wiirde nach hier vertretener Ansicht effektiv zur
Verhdltnismafligkeit beitragen. Alternativ konnte die Konsulta-
tion individuell auf das Problemfeld der sozialen Netzwerke an-
gepasster Selbstregulierungseinrichtungen angedacht werden,
wenn weitreichendere Anreize gesetzt und nicht zwischen of-
fensichtlich rechtswidrigen und rechtswidrigen Inhalten unter-
schieden wiirde.

f) Entspannung durch Selbstregulierung

Dabei konnten hinsichtlich der Sieben-Tages-Frist die Einrich-
tungen eine Entspannung bewirken. Das NetzDG sieht keine
Sanktionen dieser oder Durchgriffsmoglichkeiten auf die Unter-
nehmen vor.*® Zudem erfolgt die Anerkennung durch das Bf] als
Aufsichtsbehoérde, § 3 Abs.7 NetzDG, sodass eine staatliche
Kontrolle besteht. Die Wiederherstellung von Inhalten kann vor
einer Beschwerdestelle gefordert werden, §3 Abs.7 Nr. 4
NetzDG.

Als Orientierung soll § 19 JMStV dienen.’> Dies scheint zu unge-
nau fiir die Regulierung sozialer Netzwerke. Es geht nicht um
Pluralitdt, sondern um die rechtlichen Grenzen der Meinungs-
freiheit.'® Auch die Anzahl von Beschwerden ist vielfach hoher
als bei Entscheidungen tiber Filme.'®* Die Einrichtungen kénn-
ten aufgrund Uberlastung nicht in der Lage sein, Verfahrens- » Inhaltsverzeichnis
standards fiir die Vorgaben des NetzDG zu entwickeln. Auch ist

bedenklich, dass im Gegensatz zum JMStV kein milderes Mittel

als die Aberkennung des Status als Einrichtung besteht.'

Die Einrichtungen verhindern auch kein Overblocking. Wenn
die Intermediare offensichtlich rechtswidrige Inhalte an die Ein-
richtungen iibergeben, ist dies eine Pflichtverletzung, die zu ei-
nem systemischen Mangel und daraus folgend zu einem Buf3-
geldbescheid fithren kann.'3

Schliefdlich bleibt die Konsultation der Einrichtungen, auch
wenn sie effektiv und individuell ausgestaltet waren, nicht ver-
pflichtend. Es ist moglich, dass die Intermediire daher auch
nicht offensichtlich rechtswidrige Inhalte bearbeiten werden.

54 BT-Drs. 18/12356, S. 23. 158 BT-Drs. 18/13013, S. 23.

155 Vgl. LG Hamburg BeckRS 2009, 10331. 159 Vgl. BT-Drs. 18/13013, S. 23.

156 Google Inc., YouTube LLC, Stellungnahme an das Bundesministerium der ' Ladeur, Rechtliche Bewertung der Anderungen des Entwurfs des NetzDG
Justiz und fiir Verbraucherschutz zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur ~ (2017), S. 8.

Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (NetzDG-E) ' Ibid.

(2017), S. 21. 162 Thid., S. 6.

157 BRat-Drs. 315/17, S. 5 f. 163 BT-Drs. 18/13013, S. 24.
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KLAUSUR - STRAFRECHT

Ref. iur. Pius O. Dolzer’/Prof. Dr. Christian F. Majer™

,Ein Fliichtling aus Gambia“
Examensklausur

Sachverhalt

Die X-GmbH (im LG-Bezirk Niirnberg, nachfolgend: X) betreibt 1. Haben X und A Anspriiche gegeneinander?
das "Poseidon - Erlebnisbad". Zu den Benutzern hat sie ein pri-
vatrechtliches Benutzungsverhaltnis. Nachdem in der Vergan-
genheit immer wieder Beschwerden tiber sexuelle Belastigung 3. Welches Gericht ist fiir die Klage der X gegen A zustin-
durch Asylbewerber eingegangen sind, beschlieft X, keine Asyl- dig?

bewerber mehr hereinzulassen. Deutsche oder Auslander mit

Aufenthaltstitel erhalten nach wie vor Zutritt. Der 20-jihrige ~ Hinweis: Sowohl Niirnberg als auch Passau verfiigen iiber
Asylbewerber A, welcher aus Gambia stammt, wird an der Kasse ~ ein Amts- und ein Landgericht.

abgewiesen, als er Eintritt verlangt. A protestiert wiitend, wo-

raufhin der Angestellte der X, B, mit den Worten "Verzieh' dich,

Bimbo" zum Gehen auffordert. Beim Gehen tritt A wiitend gegen

die Tir. Als diese zwei Wochen spater defekt ist, mochte die X

von A Ersatz. Es bleibt allerdings unklar, ob die Tir durch ihn,

durch Beschadigungen durch andere oder durch ordnungsge-

mafde Benutzung durch andere kaputt gegangen ist. Die Tiir hat

einen Wert von 700 €. A ist unter einem falschen Namen in einer

Unterkunft in Passau gemeldet; er hilt sich dort auch nur spo-

2. Hat R gegen A und die Deutsche Bahn Anspriiche?

radisch auf, meist wohnt er bei seinem Cousin in Niirnberg.

A fihlt sich diskriminiert und verlangt Schadensersatz und
Schmerzensgeld von X. Er ist zudem, nachdem er sich anwalt-
lich informierte, der Meinung, er habe einen Anspruch auf Ein-
tritt und diirfe nicht diskriminiert werden. X entschuldigt sich
bei A und bringt vor, man habe B immer ordnungsgemaf3 aus-
gewdhlt und iiberwacht, auferdem sei alles ordnungsgemaf or-
ganisiert gewesen.

A begibt sich nun zum Bahnhof, um ein wenig Geld durch Hilfs-
arbeiten dazuzuverdienen. Dort kommt der 75-jdhrige R mit
schweren Koffern bepackt an und mdchte in den Zug einsteigen.
Asylbewerber A hilft ihm beim Hereintragen der Koffer, ohne
dass R ihn dazu aufgefordert hatte; A hatte einfach mit ange-
packt. R ging davon aus, dass es eine Gefalligkeit des jungen und
kraftigen A war; er halt es auch fiir méglich, dass A im Rahmen
eines sozialen Projekts bei der Deutschen Bahn AG beschiftigt
ist. Beides ist nicht der Fall, A ist aus Eigeninitiative am Bahnhof.
Solche Tétigkeiten sind in weiten Teilen der Welt entgeltlich,
dass das in Deutschland anders ist, weifd A nicht. A verlangt nun
von ihm Zahlung von 10 € dafiir; R protestiert zwar, zahlt aber
aus Angst vor Tatlichkeiten durch A doch. Beim Hereintragen
war der Koffer des R durch Unachtsamkeit des A beschadigt
worden.

R verlangt nun von A und von der Deutschen Bahn AG das Geld
zuriick sowie Schadensersatz fiir die Beschadigung des Koffers
(Wert: 100 €).

“ Der Autor ist wissenschaftliche Hilfskraft und Doktorand am Institut fiir “ Der Autor ist Inhaber einer Professur fir Zivilrecht, Zivilprozessrecht,
deutsches und europdisches Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht der Rup-  Strafrecht und Ordnungswidrigkeitenrecht an der Hochschule fiir Verwal-
recht-Karls-Universitat Heidelberg. tung und Finanzen in Ludwigsburg.
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Gliederung

Frage1

A) Anspruch des A gegen X

auf Eintritt in das Poseidon-Erlebnisbad

I. Anspruch aus Vertrag
II. § 21 AGG

1. Kontrahierungszwang?
2. Vorliegen einer Diskriminierung gemaf? § 19 AGG?

II1. § 826 BGB

1. Missbrauch wirtschaftlicher Machtstellung
2. Kontrahierungszwang?

IV. Zwischenergebnis
B) Anspruch des A gegen X auf Schadensersatz

I. §§ 21 Abs. 2 S. 3,19 AGG

I1. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB
iVm. Art. 1 Abs.1S.1, 2 Abs. 1 GG

culpa in contrahendo (c.i.c.)

1. B als Erfillungsgehilfe, § 278 BGB
2. Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts

III. § 823 Abs. 1 BGB
IV. § 831 BGB
V. Zwischenergebnis

C) Anspriiche der X gegen A

auf Schadensersatz fiir die defekte Tiir
1. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB
culpa in contrahendo (c.i.c.)

1. Schuldverhaltnis
2. Kausalitat

1I. § 823 Abs. 1 BGB
Frage 2
A) Anspriiche des R gegen A auf Riickzahlung iHv. 10 €
1. § 985 BGB
II. § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 BGB - condictio indebiti
1. Gefalligkeit
2. Kein Ausschluss nach § 814 BGB
B) Anspriiche des R gegen A
auf Schadensersatz fiir den Koffer iHv. 100 €

1. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB

1. Sorgfaltspflichten aus Gefalligkeitsverhaltnis
2. Haftungsbeschrankung

11. § 823 Abs. 1 BGB
III. § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 303 StGB
IV. Ergebnis
C) Anspriiche des R gegen die Deutsche Bahn AG

I. § 812 Abs.1S.1 Alt. 1 BGB

(auf Riickzahlung bzw. Wertersatz der 10 €)
I1. §§ 280 Abs. 1iVm. § 278 BGB
(Schadensersatz iHv. 100 €)

I1I. Ergebnis

Frages
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Gutachten eine Benachteiligung (Diskriminierung) bei der Begriindung,

Frage 1 Durchfithrung und Beendigung der in § 19 Abs.1, 2 AGG be-
A) Anspruch des A gegen X stimmten zivilrechtlichen Schuldverhéltnisse vorliegen.”

auf Eintritt in das Poseidon-Erlebnisbad In Betracht kiame hier eine Diskriminierung aus Griinden der
I. Anspruch aus Vertrag Rasse oder der ethnischen Herkunft, § 19 Abs.1 AGG. Die Be-

Ein vertraglicher Anspruch des A gegen X auf Eintritt in das Po-  griffe der Rasse und ethnischer Herkunft sind weit auszulegen
seidon-Erlebnisbad besteht nicht.! Zwar hatte A an der Kasse und konnen synonym benutzt werden.®? Der Begriff der Rasse
Eintritt verlangt und mithin ein Angebot zum Vertragsschluss ~ umschreibt gruppenspezifische tatsichliche sowie nur behaup-
abgegeben. Doch wurde er von dem insoweit als vertretungsbe-  tete biologisch vererbbare Merkmale.? Angekniipft werden soll
rechtigt anzusehenden Angestellten der X-GmbH, B, abgewie- ~ damit an den Begriff des Rassismus. Eine ndhere Prazisierung

sen. Mithin kam ein Vertrag nicht zustande. des Begriffs Rasse fehlt jedoch. Erfasst sind sowohl unmittel-

bare, als auch mittelbare Diskriminierungen." Die Abgrenzung
II. § 21 AGG ist bisweilen schwierig.”? Hier wurde A aufgrund seines Asylbe-
1. Kontrahierungszwang? werberstatus abgelehnt. Eine unmittelbare Diskriminierung aus

A konnte einen Anspruch auf Eintritt in das Poseidon-Erlebnis-  Griinden des Rasse oder ethnischen Herkunft ist darin nicht zu
bad gemafd § 21 Abs. 1 S. 1 AGG geltend machen, soweit die an-  sehen. In Betracht kommen koénnte aber eine mittelbare Diskri-
spruchsbegriindenden Voraussetzungen vorliegen und dem § 21 minierung. Diese liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale
Abs. 1S.1AGG als Rechtsfolge ein Kontrahierungszwang zu ent- ~ Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen gegeniiber an-
nehmen ist. deren Personen in besonderer Weise benachteiligen konnen, es
sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfah-
ren sind durch ein rechtmafliges Ziel sachlich gerechtfertigt und
N N ) die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und er-
konnen, bediirfte €s eines Vertrages.. Nach §_21 Abs‘.l 5.1 AGG forderlich, § 3 Abs. 2 AGG. Hier konnte das Kriterium , Asylbe-
kann der Benachteiligte aber ,nur® die Beseitigung einer Beein- |+« 0 vorgeschoben sein und es tatsichlich um eine ver-

tr'échtigung verlangen. l?er Ab"schluss éines Vertrags ist damit meintliche Rasse oder ethnische Herkunft gehen. Dafiir spricht,
nicht verbunden. Allerdings konnte A im Wege vorbeugenden .. B den A als ,Bimbo® bezeichnet. Unabhingig der Frage, ob

Rechtsschutzes einen Unterlassungsanspruch geltend machen, die rassistische Wortwahl des B der X zugerechnet werden

soweit weitere Beeintrichtigungen zu besorgen sind, § 21 Abs. 1 konnte, spricht aber bereits gegen eine mittelbare Diskriminie-
S. 2 AGG.* Dann diirfte X den A bei seinem nichsten Eintritts rung, dass Ausldnder mit Aufenthaltstitel nach wie vor Zutritt

begehren jedenfalls nicht mit Verweis auf seinen Asylbewerber-
status ablehnen.3 Die hM. entnimmt aber schon dem § 21 Abs. 1
S.1AGG einen Kontrahierungszwang.+ Ware namlich die Diskri-  Daher sind eine mittelbare Diskriminierung und folglich ein

Ein Kontrahierungszwang ist dem Wortlaut bei engem Begriffs-
verstandnis nicht zu entnehmen. Denn um Eintritt verlangen zu

erhalten.

minierung gerade auf eine Verweigerung des Vertragsschlusses  Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot abzulehnen. Ein An-
bezogen, kdme als actus contrarius zur Diskriminierung nur der ~ spruch auf Eintritt des A gegen X gemafs §§ 21, 19 AGG besteht
Vertragsschluss in Betracht.> Auch zeige § 15 Abs. 6 AGGim Um-  nicht.

kehrschluss, dass ein Kontrahierungszwang als Rechtsfolge der

Anspriiche aus dem AGG grundsitzlich anzunehmen ware und 111 § 826 BGB

wie im Fall des § 15 Abs. 6 AGG ausdriicklich ausgenommen wer- 1. Missbrauch wirtschaftlicher Machtstellung

den miisste.® Moglicherweise kann A einen Anspruch auf Eintritt gemaf3
. . o . § 826 BGB geltend machen. Dann miisste X dem A in einer ge-
2. Vorliegen einer Diskriminierung gemaf § 19 AGG? gen die guten Sitten verstoflenden Weise vorsatzlich Schaden

Ungeachtet dieser Rechtsfrage miissten die anspruchsbegriin-  ygefiigt haben. Wann ein solcher Sittenverstof vorliegt, bedarf
denden Voraussetzungen erfiillt sein. Dabei ist fraglich, ob die  ejner auf die Umstinde des Einzelfalls Riicksicht nehmenden
Abweisung des A aufgrund seines Asylbewerberstatus einen Ver- Beurteilung. Es handelt sich um eine Generalklausel, die zu-
stoff gegen das Benachteiligungsverbot darstellt. Dazu miisste  gleich das Einfallstor fiir grundgesetzliche Wertungen bildet.

' Dabei wiirde es sich um einen typengemischten Vertrag handeln; vgl. 7 Umfasst sind Massengeschafte, Schuldverhaltnisse, die eine privatrechtli-
hierzu Gehrlein, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB, 44. Edition ~ che Versicherung zum Gegenstand haben, sowie, bei einer Benachteiligung
(o1.11.2017), § 31 Rn 20 ff. Die Art des Vertrags konnte aber auch offengelas- aus Griinden der Rasse oder ethnischen Herkunft, sonstige zivilrechtliche
sen werden, da es sich bei dem Anspruch auf Eintritt um einen Primdran-  Schuldverhaltnisse iSd. § 2 Abs. 1 Nrn. 5-8 AGG.

spruch handeln wiirde. 8 Fuchs, in: BeckOGK (2017), § 1 AGG Rn 8.

2§ 21 Abs. 1S. 2 AGG ist kein blof3er Rechtsbehelf, sondern enthalt entgegen 9 Thiising, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 1 AGG Rn 52. Der Wortlaut des
dem Wortlaut (,kann...klagen“) einen materiell-rechtlichen Anspruch; Grof, AGG ist ungliicklich. Die Existenz von verschiedenen menschlichen Rassen
in: BeckOGK (2017), § 21 AGG Rn 38. soll gerade nicht anerkannt werden, BT-Drs. 16/1780, S. 31; Fuchs, in:
3 Vorausgesetzt, die Abweisung aufgrund des Asylbewerberstatus ware als ~ BeckOGK (2017), § 1 AGG Rn 8. Besser im belgischen Recht, in dem von ,,vor-
Diskriminierung iSd. AGG unzuldssig. geblicher” Rasse (,une race prétendue“) gesprochen wird, vgl. Thiising, in:

4 Thiising, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 21 AGG Rn 17 mwN.; ausfithrlich ~ MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 1 AGG Rn 52.
Thiising/v. Hoff, NJW 2007, 21 (darauf die Replik mit entgegengesetzter Mei- ' Thiising, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 1 AGG Rn 52.

nung Armbriister, NJW 2007, 1494); Schwab, DNotZ 2006, 649 (667); Wag- " Grof3, in: BeckOGK (2017), § 19 AGG Rn 20.

ner/Potsch, ]Z 2006, 1085 (1098); Wendt/Schdfer, JuS 2009, 206. 2 Dies gilt vor allem mit Blick auf die verdeckten (unmittelbaren) Diskrimi-
5 Thiising, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 21 AGG Rn 17; Busche, Privatau-  nierungen. Dazu Thiising, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 3 AGG Rn 15.
tonomie und Kontrahierungszwang (1999), S. 230. 3 Der Anwendung des § 826 BGB stiinde das AGG nicht entgegen, § 21 Abs. 3
¢ Thiising, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 21 AGG Rn 18. AGG.
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Gemeinhin verstof3t gegen die guten Sitten, wer gegen das An- men bzw. baden gehen zu kénnen. Doch bestehen keine An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstofit.* Da-  haltspunkte, dass diesem Interesse des A in einer Abwagung mit
mit ist wahrlich nicht viel gewonnen. Hilfreicher sind die fiir = der Privatautonomie des X hoheres Gewicht zuzusprechen ware.
§ 826 BGB anerkannten Fallgruppen.> Hierzu zahlt der Miss-
brauch wirtschaftlicher Machtstellung.'® Voraussetzung ist eine
Monopol- oder jedenfalls marktbeherrschende Stellung eines
diese Macht missbrauchenden Unternehmens. X kommt eine

Vorliegend sind aber die Wertungen des Gleichheitsgrundsatzes
zu beriicksichtigen, Art.3 GG. Bei abstrakter Abwagung zwi-
schen Art. 2 und 3 GG ist festzustellen, dass beide Grundrechte
Kernbestandteile der Verfassung sind. Der Rechtsstaat der Bun-
desrepublik Deutschland wird von den Grundwerten der Frei-
heit und Gleichheit wesentlich gepragt.* Fiir die vorrangige Be-
deutung des Art. 2 GG konnte zwar dessen Nennung vor Art. 3
GG sprechen. Fiir einen Bedeutungsiiberhang von Art. 3 GG im
vorliegenden Fall spricht hingegen, dass Art. 2 GG einem einfa-
chen Gesetzesvorbehalt unterliegt, als Auffangrecht konzipiert
- Hilfsgutachten - ist und einer grundsatzlichen Subsidiaritdt unterliegt, wahrend
Art. 3 GG ein ,schrankenloses“ Grundrecht ist, welches nur in
Abwdégung mit anderen Grundrechten Beschrankung findet.2¢
Allerdings stehen die Grundrechte nicht schon aufgrund der
Reihenfolge ihrer Benennung in einer Rangfolge. Auch darf bei
Kollision zweier oder mehrere Grundrechte das Ergebnis nicht
allein durch eine blof abstrakte Giiterabwagung bestimmt wer-
den.?” Vielmehr sind die Grundrechte unter wechselseitiger Be-
riicksichtigung im Rahmen einer praktischen Konkordanz scho-
nend zum Ausgleich zu bringen, um jeweils maximale Geltung
zu erlangen.?® Mithin wére die Vertragsfreiheit der X einzu-
schranken, soweit sich fiir A in concreto Wertungen aus Art. 3
GG ableiten liefden. Gemaf3 Art. 3 Abs. 1 GG darf wesentlich Glei-
ches nicht ungleich bzw. wesentlich Ungleiches nicht gleichbe-
handelt werden.? Fiir eine dahingehende Beurteilung ist ein ge-
meinsamer Oberbegriff notwendig. Hier kommt der Begriff des
,Einlass-Ersuchenden® in Betracht.3° Insoweit unterscheidet sich
A nicht von anderen Personen. Dennoch wurde er abgewiesen.
Damit liegt eine Ungleichbehandlung vor. Diese konnte aber ge-
Anderes wird teilweise im Bereich der Medien und eines freien  rechtfertigt sein, soweit ein sachlicher Grund fiir die Ungleich-
Zugangs zu Informationsquellen angenommen, wo die besonde-  behandlung besteht. Ein solcher Grund kénnte im Schutz der
ren Wertungen der Presse- und Informationsfreiheiten abzuwa-  Badegdste vor sexueller Beldstigung gesehen werden. Allerdings
gen sind.? So kann etwa ein Journalist nicht von einer der Pres-  ist A weder einer sexuellen Beldstigung noch sonstigen Strafta-
sedffentlichkeit zuganglichen Konferenz ausgeschlossen wer-  ten gegen die sexuelle Selbstbestimmung schuldig. Auch beste-
den, um eine kritische Berichterstattung zu vermeiden.#Im vor-  hen keine Anhaltspunkte, dass er vorhat, Badegaste sexuell zu
liegenden Fall kénnen Art. 5 GG jedoch keine streitentscheiden-  beldstigen. Die Annahme, dass Asylbewerber die Gefahr einer
den Wertungen entnommen werden. A kann sich allenfalls auf  sexuellen Belastigung vergrofiern, stellt eine pauschale, grup-
seine eigene Handlungsfreiheit aus Art.2 Abs.1 GG berufen.  penbezogene Vorverurteilung dar. Ein sachlicher Grund fiir die
Dessen Schutzbereich umfasst zwar auch das Interesse schwim-  Diskriminierung besteht nicht.>* Bei konkreter Abwagung kann

solche Stellung nicht zu.” Folglich kommt ein Anspruch gemaf3
§ 826 BGB unter diesem Gesichtspunkt nicht in Betracht. Zwar
wdre auch eine nach dem AGG verbotene Diskriminierung zu-
gleich als Sittenwidrigkeit iSd. § 826 BGB anzusehen.®® Doch
konnte eine solche Diskriminierung hier gerade nicht festge-
stellt werden.

2. Kontrahierungszwang?

Unterstellt, die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen seien
gegeben, ware zu kldren, ob aus § 826 BGB ein Anspruch auf Ein-
tritt folgen konnte. Dies wiirde voraussetzen, dass ihm ein Kon-
trahierungszwang zu entnehmen ist. Falls ja, ware X gezwungen,
mit A einen Vertrag zu schliefden, woraus dieser einen Anspruch
auf Eintritt geltend machen koénnte.

Ob aus § 826 BGB ein Kontrahierungszwang folgt, ist umstrit-
ten.” Fiir eine Streitentscheidung sind die Wertungen des GG zu
beachten.>® Ausgangspunkt bildet Art. 2 Abs. 1 GG (Privatauto-
nomie). Die hierin griindende Vertragsfreiheit umfasst die Ab-
schluss- und Gestaltungsfreiheit der Vertragspartner.* Jeder soll
seine Rechtsverhaltnisse selbst und eigenverantwortlich gestal-
ten konnen.>* Daher ist ein Kontrahierungszwang grundsatzlich
abzulehnen - hier also dem X grundsatzlich zuzugestehen, Be-
sucher abzuweisen.

4 Grundlegend RGZ 48, 114 (124). » Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 81. EL (2017), Art. 2 Rn 103.
5 Vgl. bei Spindler, in: BeckOGK (2017), § 826 Rn 24 ff; Wagner, in: MiiKo- 24 OLG KoIn NJW-RR 2001, 1051. Zum Ausschluss eines Theaterkritikers vgl.
BGB, 7. Aufl. (2017), § 826 Rn 64 ff. Eidenmtiller, NJW 1991, 1439.

16 Wenngleich die praktische Bedeutung des § 826 BGB fiir diese Fallkonstel- > Gerhard, Uber Freiheit und Gleichheit, v. 12.8.2013, abrufbar unter
lationen durch die Sondergesetze in GWB und AGG reduziert ist, Wagner, »http://www.bpb.de/apuz/166649/ueber-freiheit-und-gleichheit (Stand: Marz
in: MtiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 826 Rn 200 ff; Teichmann, in: Jauernig, BGB, 2018). Zum historischen Ausgangsgedanken der Gleichheit in Freiheit P.

16. Aufl. (2015), § 826 Rn 21. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, 81. EL (2017), Art. 3 Rn 50.

7 Lebensnahe Auslegung des Sachverhalts. Auch hat A, der insoweit die Be- 26 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 81. EL (2017), Art. 2 Rn 21.

weislast trigt, keine dahingehenden Argumente vorgetragen. 27 Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
8 Wagner, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 826 Rn 202. Deutschland, 20. Aufl. (1999), § 2 Rn 72, S. 28.

v Forster, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB, 44. Edition 8 Grundlegend Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bun-
(o111.2017), § 826 Rn 229; Spindler, in: BeckOGK (2017), § 826 BGB Rn 102;  desrepublik Deutschland, 20. Aufl. (1999), § 2 Rn 72, S. 28. Vgl. nur BVerfGE

Wagner, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 826 BGB Rn 200 ff. 89, 214. Kursorisch: Kalenborn, JA 2016, 6.

> BVerfGE 89, 214; Lesenswert zur Frage der ,Drittwirkung” oder nunmehr 2 BVerfGE 98, 365; 132, 72.

einer verfassungskonformen Auslegung plus Kulick, NJW 2016, 2236. 30 Keine tauglichen Oberbegriffe waren ,Deutsche®, ,Asylanten, ,Aufent-
2 H.W. Eckert, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB, 44. Edition  haltsberechtigte“ etc.

(o1.11.2017), § 145 BGB Rn 8. 3 Beachte: Dass oben eine Diskriminierung abgelehnt wurde, steht hier nicht

2> BVerfGE 89, 214; Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 81. EL (2017), Art. 2 Rn  entgegen. § 19 AGG konkretisiert Art. 3 GG und ist enger gefasst.
10L
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hier dem Gleichheitssatz Vorrang vor der Vertragsfreiheit der X 2. Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts

zugesprochen werden. Xist verpflichtet, den Zustand herzustellen, der bestehen wiirde,
wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten
wadre, § 249 Abs.1 BGB. Fraglich erscheint hier aber, ob die
Pflichtverletzung {iberhaupt einen Schaden hervorgerufen hat.
Ein Vermégensschaden ist dem A durch die Bezeichnung als

Im Ergebnis ware daher ein Kontrahierungszwang zu bejahen
und A konnte einen Anspruch auf Eintritt gemafs § 826 BGB gel-
tend machen.

- Ende des Hilfsqutachtens - ,Bimbo“ nicht entstanden. In Betracht kommt daher nur ein im-
materieller Schaden. Insoweit kann eine Entschadigung nur in
IV. Zwischenergebnis den durch das Gesetz bestimmten Fillen gefordert werden,

A kann gegen X keinen Anspruch auf Eintritt geltend machen. § 253 Abs. 1 BGB. Gemif § 253 Abs. 2 BGB kann eine billige Ent-
schddigung in Geld gefordert werden, soweit wegen einer Ver-
letzung des Korpers oder der Gesundheit Schadensersatz zu leis-
I. § 21 Abs. 2 8. 3,19 AGG ten ist. Doch kann eine Beleidigung nicht als Verletzung des
Ein Anspruch auf angemessene Entschidigung gemafd § 21 Korpers oder der Gesundheit angesehen werden. Denn eine Ver-
Abs. 2 S. 3,19 AGG kommt mangels Diskriminierung iSv. §19  Jetzung des Kérpers meint den Eingriff in die Integritat der kor-
AGG (s.0.) nicht in Betracht. perlichen Befindlichkeit.* Und eine Verletzung der Gesundheit
kann zwar auch psychische Stérungen und nach aA. sogar Be-
eintrachtigungen des psychischen Wohlbefindens erfassen, so-
weit diese erheblich sind.34 Doch sind dahingehende Anhalts-
punkte fiir eine (psychische) Gesundheitsverletzung nicht vor-
getragen. Daher kann eine billige Entschadigung in Geld nicht
schon aus § 253 Abs. 2 BGB gefordert werden.

B) Anspruch des A gegen X auf Schadensersatz

II. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB

iVm. Art. 1 Abs.1S. 1,2 Abs. 1 GG

culpa in contrahendo (c.i.c.)

A konnte gegen X einen Anspruch auf Schadensersatz gemaf}
8§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB iVm. Art.1 Abs.1S. 1, 2
Abs. 1 GG geltend machen, soweit dieser schuldhaft gegen seine
daraus resultierenden Pflichten verstofden hat. Fraglich erscheint, ob dieses Ergebnis mit dem verfassungs-

rechtlichen Auftrag des Staates zum Schutz des Allgemeinen

1"B als Erfﬁlll.l'ng?geh.ilfe, § 278 BGB. Personlichkeitsrechts (APR) in Einklang zu bringen ist.35 Zutref-
Ein Schuldverhaltnis zwischen X und A ist durch das Ersuchen fend ist, dass das APR in § 253 Abs. 2 BGB nicht genannt und

des A um Eintritt in das Poseidon-Erlebnisbad (Angebot zum
Vertragsschluss) zustande gekommen, § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB.
Mithin ist X zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Inte-
ressen des A verpflichtet, § 241 Abs. 2 BGB. Es miisste ein Pflicht-
verstofd der X vorliegen. Als GmbH kann X nur durch seine
Organwalter handeln.3* Ein der X zuzurechnender Pflichtver-
stofd der Organwalter ist hier aber nicht ersichtlich. Doch hat X
nicht nur ein Verschulden ihrer gesetzlichen Vertreter, sondern
auch der Personen, deren sie sich zur Erfiillung ihrer Verbind-

seine Verletzung daher grundsatzlich einer Entschadigung nicht
zuganglich ist. In richterlicher Rechtsfortbildung hat der BGH
jedoch den Schutz des APR durch das Zivilrecht ausgeweitet.3¢
Denn dem Schutzauftrag des in Art. 1 Abs.1S. 1, 2 Abs. 1 GG ga-
rantierten APR ware nicht hinreichend nachgekommen, kénnte
ein Geschddigter bei Verletzungen des APR keine angemessene
Entschadigung verlangen.” Jedoch geniige nicht schon jede,
sondern nur eine schwerwiegende Verletzung des APR den An-
forderungen fiir einen Anspruch auf Geldentschadigung.3® Auch
diirfe die Beeintrachtigung nicht in anderer Weise befriedigend
ausgeglichen werden konnen.>® Der Gesetzgeber hat eine Mog-
lichkeit zur Klarung und Kodifizierung dieser richterlichen
Rechtsfortbildung ungenutzt gelassen.+® Auch deshalb bleiben
viele Punkte umstritten.#

lichkeit bedient, in gleichem Umfang zu vertreten wie eigenes
Verschulden, § 278 BGB (Erfiilllungsgehilfe). Hier hat B, als An-
gestellter der X, den A als ,Bimbo“ bezeichnet. X bedient sich
der Hilfe des B zur Erfillung ihrer Verbindlichkeiten. B ist daher
Erfillungsgehilfe der X und diese hat ein Verschulden des B wie
eigenes Verschulden zu vertreten. Die Ansprache des A als
,Bimbo“ stellt eine Beleidigung iSv. § 185 StGB dar und verletzt Uberwiegend wird der Schutz des APR nicht auf das Deliktsrecht
das Integrititsinteresse des A. Mithin liegt eine Pflichtverlet- beschrankt, sondern dariiber hinaus auf vertragliche Anspriiche
zung vor, die der X zuzurechnen ist. ausgeweitet.#> Demnach konne analog § 253 Abs. 2 BGB (bzw. in

32 Doppelte Zurechnung. Die Handlung der Organwalter ist den Organen,  in: Staudinger (2017), § 253 BGB Rn. 58; Rixecker, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl.
diese wiederum der GmbH zuzurechnen, vgl. Schiirnbrand, Organschaft im (2015), § 12 Anh Rn. 270.
Recht der privaten Verbdnde (2007), S. 435. Grundlegend: H.J. Wolff; Org- 39 BGHZ 128, 1, 16; 132, 13, 29; 143, 214, 218; BGH NJW 2014, 2029 (Rn 43);

anschaft und juristische Person, Bd. 2 (1934), S. 224 ff, 229 ff. Fuchs/Pauker/Baumgdrtner, Delikts- und Schadensersatzrecht (2017), S. 58;
33 Wagner, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 823 Rn 173. Schiemann, in: Staudinger (2017), § 253 BGB Rn. 58; Rixecker, in: MiiKo-BGB,
34+ Wagner, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 823 Rn177. 7. Aufl. (2015), § 12 Anh Rn 270.

35 Umfassend zum APR im Zivilrecht bei Rixecker, in: MiiKo-BGB, 7. Auflage 4 BT-Drs. 14/7752, S. 24 f. Kritisch daher Schiemann, in: Staudinger (2017),
(2015), § 12 Anh. § 253 Rn. 57.

3¢ Vor allem BGHZ 13, 334 (Leserbrief); 26, 349 (Herrenreiter); 35, 363 (Gin- ~ # Vgl. die Kritik bei Schiemann, in: Staudinger (2017), § 253 Rn. 57: , Verfehlte
seng). Fiir einen ebenso lehrreichen wie guten Uberblick vgl. Fuchs/Pau-  Rspr hat als Alibi fiir fehlende Gesetzgebung einen schwer ertrdglichen Zu-
ker/Baumgdrtner, Delikts- und Schadensersatzrecht 2017, S. 41 ff. stand geschaffen.”

37 BGHZ 26, 349, 356; 35, 363, 367; 128, 1, 15. # Canaris, in: FS-Deutsch (1999), S. 85 (100); Wagner, NJW 2002, 2049 (2056

33 BGHZ 128, 1, 16; 132, 13, 29; 143, 214, 218; NJW 2014, 2029 Rn 43; Fuchs/Pau- f.). Fur eine Gleichbehandlung von delikts- und vertragsrechtlichen Ansprii-
ker/Baumgdrtner, Delikts- und Schadensersatzrecht 2017, S. 58; Schiemann, chen schon Ddubler, JuS 2002, 625 (627); Katzenmeier, ]JZ 2002, 1029 (1033).
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seiner verfassungskonformen Auslegung) auch bei einer Verlet-
zung des APR eine billige Entschiddigung in Geld gefordert wer-
den.#

Jedenfalls miisste hier aber eine schwerwiegende Verletzung des
APR vorliegen. Dazu bedarf es der Abwagung zwischen Bedeu-
tung und Tragweite des Eingriffs, Anlass und Beweggrund des
Handelnden sowie dem Grad des Verschuldens.* Weitere Krite-
rien konnen die Dauer der Beeintrachtigung oder ihre Wieder-
holung sein, ebenso das Maf$ der Verbreitung.45 Fiir eine schwer-
wiegende Verletzung spricht, dass es sich bei der Bezeichnung
als ,Bimbo“ nicht allein um eine einfache Beleidigung, sondern
zudem um eine rassistische Diskriminierung handelt. Dieser
kommt vor dem Hintergrund des nationalsozialistischen Un-
rechts in Deutschland besonderes Gewicht zu. Andererseits er-
leidet A keine bleibende Beeintrachtigung. Es handelt sich um
eine einmalige und nicht lange andauernde Beleidigung. Dem
SV ist nicht zu entnehmen, dass weitere Personen anwesend wa-
ren, die das Gefiihl der Krankung verstarkt haben kénnten. Auch
kommt eine weitere Verbreitung, wie es etwa bei ehrverletzen-
den Bildern der Fall sein kann, nicht in Betracht. Im Ergebnis ist
daher fiir diesen Fall eine schwerwiegende Verletzung des APR
abzulehnen.

A hat keinen Anspruch auf Schadensersatz gegen X gemafd
8§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB iVm. Art.1 Abs.1S. 1, 2
Abs. 1 GG.

III. § 823 Abs. 1 BGB

Einen Schadensersatzanspruch gegen X gemaf$ § 823 Abs. 1 BGB
kann A nicht geltend machen. X selbst hat keine Rechtsgutsver-
letzung begangen, die Handlung des B stellt zwar eine Rechts-
gutsverletzung des APR als absolutes (Rahmen-)Recht iSv. § 823
Abs. 1 BGB dar, dies muss sich X hier aber nicht zurechnen las-
sen. In Betracht kdme allenfalls eine Haftung wegen (eigenem)
Organisationsverschulden. Allerdings hat X den B ordnungsge-
mafd ausgewadhlt und tiberwacht und alles war ordnungsgemaf3
organisiert.

IV. § 831 BGB

Auch ein Anspruch des A gegen X gemaf § 831 BGB kommt aus
diesen Griinden nicht in Betracht, § 831 Abs. 1 S. 2 BGB (Exkul-
pation).

V. Zwischenergebnis
A stehen keine auf Schadensersatz gerichteten Anspriiche gegen
X zu.4

4 Schiemann, in: Staudinger (2017), § 253 Rn. 51 ff; ausdriicklich Vieweg, in:
Staudinger, Eckpfeiler (2012), ] Rn 54.

4 Grundlegend BGHZ 35, 363 (368). Aus jiingerer Rspr.: BGH NJW 2014, 2029
(Rn 38); BGHZ 132, 13 (27); 143, 214 (218); Fuchs/Pauker/Baumgdrtner, De-
likts- und Schadensersatzrecht, 9. Aufl. (2017), S. 58; Rixecker, in: MiiKo-
BGB, 7. Aufl. (2015), § 12 BGB Anh, Rn 275.

45 Rixecker, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 12 Anh Rn 278.

46 In Betracht kommt aber ein Anspruch des A gegen B gemaf$ § 823 Abs. 2
BGB iVm. § 185 StGB.
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C) Anspriiche der X gegen A
auf Schadensersatz fiir die defekte Tur

I. 88§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB

culpa in contrahendo (c.i.c.)

Moglicherweise kann X gemafl §§ 280 Abs.1, 31 Abs. 2, 241
Abs. 2 BGB Ersatz fiir die defekte Tiir iHv. 700 € verlangen.

1. Schuldverhaltnis

Dann miisste zundchst ein vorvertragliches Schuldverhiltnis
iSv. § 311 Abs. 2 BGB vorliegen. Ein solches kam - wie oben gese-
hen - zustande. Doch erscheint unklar, ob dies auch zu dem
Zeitpunkt noch besteht, in dem A das Erlebnisbad verldsst und
nachdem er von B abgewiesen wurde. Ein Zeitpunkt also, als klar
war, dass ein Vertragsschluss nicht zustande kommen wiirde.
Soweit ein (noch) bestehendes Schuldverhaltnis fiir diesen Zeit-
punkt abgelehnt wiirde, kime jedoch in Betracht, dass sich auch
nach Beendigung dieses unstreitig zustande gekommenen
Schuldverhaltnis noch Pflichten fortwirken konnten. Anerkannt
ist, dass fiir Dauerschuldverhaltnisse nachvertragliche Pflichten
bestehen kénnen (culpa post contractum finitum).#” Derartiges
koénnte auch nach Beendigung eines vorvertraglichen Schuldver-
héltnisses nach §§ 31 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB der Fall sein.

2. Kausalitat

Einer endgiiltigen Klarung bedarf es dann nicht, wenn der An-
spruch schon aus anderen Griinden nicht in Betracht kommt.
Hier konnte nicht geklart werden, ob der Tritt des A fiir den
Schadenseintritt addquat kausal ursdchlich war oder die Bescha-
digung durch andere oder durch eine ordnungsgemafde Benut-
zung (Verschleif) verursacht wurde. Uber diese Unklarheit hilft
X auch § 280 Abs. 1 S. 2 BGB nicht hinweg. Denn die dort nor-
mierte Beweislastumkehr bezieht sich allein auf das Vertreten-
missen, nicht auf die Kausalitat, fiir die weiterhin der An-
spruchssteller (X) die Beweislast tragt.+

Moglicherweise konnte hieriiber § 830 Abs. 1 S. 2 BGB hinweg-
helfen. § 830 Abs. 1 S. 2 BGB ist nicht auf das Deliktsrecht be-
schrankt, sondern enthdlt einen allgemeinen Rechtsgedanken;
kann also auch auf eine Haftung aus c.i.c. Anwendung finden,
da ,deren Ndhe zum Deliktsrecht auf der Hand liegt“.4> Gemaf3
§ 830 Abs.1S. 2 BGB ist jeder der Beteiligten fiir den Schaden
verantwortlich, wenn sich nicht ermitteln lasst, wer von mehre-
ren Beteiligten den Schaden durch seine Handlung verursacht
hat (Alternativtaterschaft).>° Diese Vorschrift setzt sich zum
Ziel, eine Beweisschwierigkeit fiir den Geschddigten zu iiberwin-
den, die sich u.a. dann ergibt, wenn ungewiss geblieben ist, wer
von mehreren als Urheber in Betracht kommenden Personen
den Schaden verursacht hat. Der Regelung des § 830 Abs.1S. 2
BGB liegt der Gedanke zugrunde, dass der Schadensersatzan-
spruch des durch einen von mehreren beteiligten Tatern Ge-
schadigten nicht daran scheitern soll, dass die Person des eigent-
lichen Schédigers nicht mit voller Sicherheit ermittelt werden

47 Insb. Wettbewerbsverbote. Vgl. Bachmann, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2016),
§ 241 Rn 98 ff.

48 Riehm, in: BeckOGK (2017), § 280 BGB Rn 319.

49 BGH NJW 2001, 2538 (2539); Eberl-Borges, NJW 2002, 949; wortliches Zitat
bei Wagner, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 830 Rn 52; ders., JZ 2002, 475
(478); ders., JZ 2002, 1092 (1094).

5° Fuchs/Pauker/Baumgdrtner, Delikts- und Schadensersatzrecht, 9. Aufl.
(2017), S. 263.
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kann.>' Beteiligter ist, wer den vollen Tatbestand eines Delikts  II. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB - condictio indebiti
einschlieflich des Verschuldens erfiillt hatte, wenn sein Verhal- R konnte von A Herausgabe der 10 € gemif § 812 Abs. 1 S.1 Alt.
ten fiir den Schaden ursachlich geworden ware.5* Unterstellt, der 1 BGB5 verlangen, soweit A diese durch Leistung des A ohne
Tritt des A wiare fiir den Schaden an der Tiir ursachlich, hiatte A rechtlichen Grund erlangt hat.

alle weiteren Merkmale des Deliktstatbestandes erfiillt. Er han-

delte rechtswidrig und zumindest bedingt vorsitzlich (dolus Gefilligkeit

eventualis). A erfiillt mithin die Beteiligteneigenschaft. Doch ist ~ [ndem R dem A 10 € bezahlt, mehrt er dessen Vermogen in be-
wusster und zweckgerichteter Weise. Auch insoweit steht weder

sein Protest, noch seine Befiirchtung einer Tatlichkeit entgegen.
A hat dadurch eine Vermoégensmehrung erlangt. Fraglich ist, ob
der Leistung ein Rechtsgrund zugrunde lag. In Betracht kom-
men konnte ein Werkvertrag zwischen A und R. Dazu bedarf es
zweier korrespondierender Willenserklarungen, §§ 145 ff BGB

unklar, ob es gentigt, dass auch ,andere” als Verursacher in Be-
tracht kommen, oder ob diese als weitere Beteiligte zumindest
identifiziert werden miissten.5 Hier ist jedenfalls zu beachten,
dass der Schaden auch durch eine ordnungsgemafie Benutzung
verursacht worden sein konnte. Dass aber der Schaden durch

solch” schicksalhafte Ereignisse verursacht worden sein kénnte ) :
und deshalb nicht mit Sicherheit durch den in Anspruch genom- (Angebot und Annahme). Indem A beim Hereintragen der Kof-
fer mit anpackt, hat er konkludent ein Angebot abgegeben,

8§ 133, 157 BGB. Doch miisste R dieses auch angenommen haben.
Zwar liefd R den A gewdhren, sodass hierin eine konkludente
Vertragsannahme gesehen werden kénnte. Fraglich erscheint

rere vermeintliche(n) Schadiger fiir zufallige Verschlechterung aber, ob R mit Rechtsbindungswillen handelte. Dagegen spricht,

der Sache haften zu lassen. Daher ist eine Anwendung von § 830 dass er die Hilfe des A fiir eine ebenso unverbindliche wie un-
Abs. 1S. 2 BGB abzulehnen. entgeltliche Gefdlligkeit hielt. Aus Sicht des R lag daher kein

Rechtsbindungswille vor. Doch kommt es fiir die Frage nicht auf
Im Ergebnis besteht ein Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 31 Abs. 2,  die innere Willensrichtung des Erklirenden selbst an, sondern
241 Abs. 2 BGB nicht. darauf, ob der Erklirungsempfinger unter den gegebenen Um-
standen nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrs-
sitte auf einen solchen Willen des Erkldarenden schliefSen musste
(objektivierter Empfangerhorizont).5® Der Rechtsbindungswille
ware bei Vorliegen einer Gefalligkeit abzulehnen. Dabei handelt
es sich um ein Verhalten im gesellschaftlich-sozialen Bereich,
fiir das regelmaf3ig eine Gegenleistung nicht geschuldet wird.5?
Ob eine Gefilligkeit oder ein zu einem Vertrag fithrender
Rechtsbindungswille vorliegt, sind nach den konkreten Umstan-
den des Einzelfalls zu bestimmen. Indizien fiir einen Rechtsbin-
dungswillen sind die Art der ,Gefalligkeit“, ihr Grund und
Zweck, ihre wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung, die beste-
henden Interessenlagen sowie der Wert der anvertrauten Sa-
che.’® Vorliegend geht es um die Beurteilung des Koffertragens
fiir Bahnreisende. Dies stellt in weiten Teilen der Welt eine ent-
geltliche Tatigkeit dar. Allerdings sind bei dem Mafistab eines
objektivierten Empfangerhorizonts die Gepflogenheiten am je-
weiligen Ort zu wiirdigen. Die Sitten und Gepflogenheiten an-

menen verursacht worden ist, ist nicht von der Beweiserleichte-
rung zu Gunsten des Anspruchsstellers erfasst.>+ § 830 Abs. 1 S.
2 BGB hat den Sinn bei mehreren vermeintlichen Schadigern das
Kausalitatserfordernis zu {iberwinden, jedoch nicht einen/meh-

II. § 823 Abs. 1 BGB

Gleichermafden muss auch ein Anspruch gemaf$ § 831 BGB aus-
scheiden. Auch hier hilft § 831 Abs. 1S. 2 BGB nicht tiber die be-
stehenden Beweisschwierigkeiten hinweg.

Frage 2
A) Anspriiche des R gegen A auf Riickzahlung iHv. 10 €

I. § 985 BGB

Ein Vindikationsanspruch des R gegen A auf Riickzahlung der
10 € kommt nicht in Betracht. Denn ein Eigentumserwerb des A
ist schon aufgrund einer Ubereignung gemif § 929 S. 1 BGB zu
bejahen und konnte hilfsweise auch mit Blick auf §§ 948 Abs. 1
iVm. 947 BGB angenommen werden. Der Einigung zur Uber-
gabe steht nicht entgegen, dass R zuvor protestierte. Auch dass
er nur aus Angst vor Tatlichkeiten zahlt, steht der Einigung
nicht entgegen. Schlieilich kommt auch eine Anfechtung der
Einigung gemafd §8§ 142 Abs. 1, 123 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB nicht in
Betracht, denn dass R Angst vor Tatlichkeiten hat geniigt nicht.
Eine tatsachliche Drohung des A liegt nicht vor.

derer Lindern sind daher hier unbeachtlich. In Bayern und all-
gemein in Deutschland ist das Koffertragen fiir Bahnreisende
weitgehend unbekannt und wird jedenfalls bislang nicht als ent-
geltliche Leistung, sondern vielmehr als Gefdlligkeit angese-
hen.? Auch bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Koffer
einen besonders bedeutsamen oder wertvollen Inhalt gehabt ha-

5' BGHZ 25, 271, 273. Dennoch ist umstritten, ob es sich um eine Beweislast- 56 BGHZ 21, 102, (106 f.); Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 19. Aufl. (2017),
regelung oder eine haftungsbegriindende Anspruchsgrundlage handelt,  §17 Rn16.

dazu Wagner, in: MiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 830 Rn 45 ff. 57 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 19. Aufl. (2017), § 17 Rn 16. BGHZ 21, 102
5> Fuchs/Pauker/Baumgdrtner, Delikts- und Schadensersatzrecht, 9. Aufl.  (106) bezeichnet die Unentgeltlichkeit einer Leistung als begriffsnotwendig
(2017), S. 263 f. fur eine Gefalligkeit, wenngleich aus der Unentgeltlichkeit nicht zwingend
53 Denn ohne Identifizierung konnte der Schidiger von den {ibrigen Beteilig-  auf das Fehlen des Rechtsbindungswillens geschlossen werden kénne.

ten keinen Ausgleich verlangen. Das hatte die Rspr. allerdings von einer An- 5% Grundlegend BGHZ 21, 102 (107); Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 19.
wendung des § 830 Abs. 1S. 2 BGB nicht abgehalten, BGHZ 60, 177 (183). Aufl. (2017), § 17 Rn 17.

54 BGHZ 60, 177 (181 f.). 59 Ein Gepdcktrager-Service wird von der Deutschen Bahn nun aber an fiinf

55 Soweit oben eine Eigentumsiibertragung nicht schon gemafd § 929 S. 1 Bahnhoéfen angeboten. Dazu bedarf es einer Voranmeldung bis eine Stunde

BGB, sondern nach §§ 948 Abs. 1iVm. 947 BGB angenommen wurde, ware  vor Ankunft. Das verlangte Entgelt betragt fiir die ersten beiden Gepackstii-

hier an § 951 Abs. 1S. 1 BGB zu denken. ckeje 2,50 €. Vgl. P https://www.bahn.de/p/view/service/bahnhof/gepaecktrae-
gerservice.shtml (Stand Marz 2018).
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ben koénnte. Auch hinsichtlich des Werts des Koffers selbst be-  filligkeit nicht sorgfiltig erbracht wird.®> Eine solch einge-
steht kein tiberzeugender Grund, einen Rechtsbindungswillen  schrankte Rechtspflicht und daraus folgendes Schadensersatzri-
anzunehmen. Zwar scheint der Koffer von gewisser Qualitat zu  siko muss aber fiir den Handelnden zumutbar sein.5® Vorliegend
sein, wenn schon eine blof§ unachtsame Beschddigung zu einem  geht es um die Beschddigung eines Koffers. Wenngleich die ent-
Ersatzverlangen iHv. 100 € fiihrt. Dennoch handelt es sich dabei  standene Schadenshéhe auf 100 € zu beziffern ist und dies fiir
um einen niedrigen dreistelligen Betrag. Mithin sind ein Rechts-  die unachtsame Beschadigung eines Koffers durchaus beachtlich
bindungswille des R und damit ein Vertrag zwischen A und R erscheint, handelt es sich per se noch um einen tiberschaubaren
abzulehnen. Betrag, der regelmdflig als Schadensrisiko zumutbar ist. Eine
Schadensersatzpflicht iHv. 100 € erscheint unabhangig der indi-
viduellen Vermégenslage keinesfalls existenzbedrohend. Zudem
ist zu berticksichtigen, dass aus Perspektive des A keine Gefdl-
ligkeit, sondern ein vertragliches Verhaltnis geschlossen werden
2. Kein Ausschluss nach § 814 BGB sollte. Ware dies der Fall, ware A unstreitig zum Schadensersatz
verpflichtet. Insoweit musste er das Schadensersatzrisiko einkal-
kulieren. Daher ist eine beschrankte Rechtspflicht des A zumut-
bar. Ein Gefalligkeitsverhdltnis und damit ein (beschranktes)
Schuldverhaltnis liegt vor.

Ein Rechtsgrund besteht nicht. Ein Anspruch auf Herausgabe
gemafd § 812 Abs.1 S. 1 Alt. 1 BGB kommt grundsatzlich in Be-
tracht.

Dem konnte entgegenstehen, dass R, da er selbst von einer Ge-
falligkeit ausging, gewusst hat, dass er zur Leistung nicht ver-
pflichtet war, § 814 BGB. Doch ist zu klaren, wie es sich hierauf
auswirkt, dass R nur gezahlt hat, weil er Tatlichkeiten des A
fiirchtete. § 814 BGB beruht auf dem Gedanken der Unzulassig-
keit widerspriichlichen Verhaltens.® Ein Kondiktionsanspruch
des Leistenden soll daher nur dann ausgeschlossen werden,
wenn sich der Leistende selbst widerspriichlich verhdlt.® Das ist
nicht der Fall, wenn die Leistung unter Druck erfolgt.®> Zwar be-
stand hier objektiv keine Drohungslage. Dennoch fiirchtete R

2. Haftungsbeschrankung

Voraussetzung einer Schadensersatzpflicht ist zudem, dass A die
schuldhaft begangene Pflichtwidrigkeit auch zu vertreten hat.
Der Schuldner hat Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten,
wenn eine strengere oder mildere Haftung weder bestimmt,

N i ) ) ~ - noch aus dem sonstigen Inhalt des Schuldverhaltnisses zu ent-
Tatlichkeiten des A und zahlte nur angesmhts.dleser (subjekti- nehmen ist, § 276 Abs.1S. 1 BGB. A hat die Beschidigung des
ven) Bedrohungslage. Daher steht § 814 BGB einer condictio in-

debiti nicht entgegen.

Koffers aus Unachtsamkeit verursacht und insoweit die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt au3er Acht gelassen. Mithin handelte
er fahrlassig und hatte die Pflichtverletzung grundsatzlich zu
vertreten. Moglicherweise ist hier aber das Vertreten-miissen
auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit reduziert. Dafiir spricht,

R kann von A einen Anspruch auf Herausgabe der 10 € geltend
machen, § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB. Soweit diesem (was anzu-
nehmen ist) die Herausgabe des Geldes nicht mehr méglich ist,

hat A Wertersatz zu leisten, § 818 Abs. 2 BGB. dass es sich um ein blofles Gefdlligkeitsverhaltnis handelt und

die Leistung des A fiir den R unentgeltlich ist. Dabei kénnte der
B) Anspriiche des R gegen A allgemeine Rechtsgedanke aus der Zusammenschau der §§ 521,
auf Schadensersatz fiir den Koffer iHv. 100 € 599, 690 BGB zu tibertragen sein, dass die Haftung des Schuld-
I. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB ners bei unentgeltlicher Tatigkeit reduziert ist.” Gegen eine

Ubertragung dieses Rechtsgedankens auf ein Gefilligkeitsver-
haltnis konnte aber sprechen, dass auch der Schuldner eines un-
entgeltlichen Auftragsverhaltnisses grundsatzlich umfassend fiir
Vorsatz und Fahrlassigkeit haftet.%® Eine Haftungsbeschrankung
kommt dort allenfalls analog § 680 BGB in Betracht, soweit die
Geschaftsbesorgung der Abwehr einer dringenden Gefahr
dient.® Abzustellen ist auf die konkreten Umstédnde des Einzel-
falls. Unterstellt, die Parteien hdtten einen Vertrag abgeschos-
sen, so hitte es sich um einen entgeltlichen Werkvertrag oder
um einen unentgeltlichen Auftrag gehandelt.” Eine Schenkung,
Leihe oder Verwahrung kdme jedenfalls nicht in Betracht. Dann
aber hitte A in beiden Féllen Vorsatz und Fahrldssigkeit zu ver-

1. Sorgfaltspflichten aus Gefilligkeitsverhaltnis

Moglicherweise kann R Ersatz iHv. 100 € fiir die Beschddigung
des Koffers von A gemdfd §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB verlan-
gen. Dann miisste A gegen ihm obliegende Pflichten schuldhaft
verstofen haben. Liegen besondere Umstdnde vor, kénnen
Sorgfaltspflichten in eingeschranktem Umfang bejaht werden,
obwohl von einer Gefalligkeit auszugehen ist.®3 Abzugrenzen ist
insoweit, ob es sich um eine reine Gefalligkeit oder um ein Ge-
falligkeitsverhéltnis handelt.®+ Dabei ist nach den konkreten
Umstdnden des Einzelfalls abzuwédgen, ob der andere Teil (hier
A) zum Schadensersatz verpflichtet ist, wenn die zugesagte Ge-

60 OLG Hamm BeckRS 2016, 16433 Rn 29. % Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 19. Aufl. (2017), § 17 Rn 18; Willoweit,
@ Wendehorst, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB, 44. Edition ~ JuS 1986, 96 (106).
(o1.11.2017), § 814 Rn 10. % BGH NJW 1992, 498 (Fahrgemeinschaft); BGH NJW 1974, 1705 (Lottospiel-

%2 BGH NJW 1995, 3052 (3054); BGHZ 204, 231 (248); Wendehorst, in: Bam-  gemeinschaft); Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 19. Aufl. (2017), § 17 Rn 18.
berger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB, 44. Edition (01.11.2017), § 814 Rn 10. 7 Fiir eine Analogie auf Gefalligkeitsverhdltnisse Stadler, Allgemeiner Teil
% Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 19. Aufl. (2017), § 17 Rn 18. des BGB, 19. Aufl. (2017), § 17 Rn 21; Schwerdtner, NJW 1971, 1675.

% Neben den ,reinen Gefilligkeiten“ und den ,Gefilligkeitsverhdltnissen®, % BGH NJW 2010, 3087; BGH NJW 1992, 2474 (2475); BGH NJW 1979, 643;
die zu Sorgfaltspflichten fithren kénnen (dazu Stadler, Allgemeiner Teil des ~ OLG K6ln BeckRS 2002, 15199 Rn 46.

BGB, 19. Aufl. (2017), § 17 Rn 18) sind unentgeltliche Vertragsverhiltnisse  © Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 4. Aufl. (2013), § 1 Rn
(88 516, 598, 662, 690 BGB) zu unterscheiden, die auch als ,Gefalligkeitsver- 48.

trage“ bezeichnet werden, BGHZ 21, 102 (106). Die Abgrenzung zieht sich in- 7 Ersteres liegt freilich niher, da kaum anzunehmen ist, dass A die Koffer
soweit auch an der Grenze des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB, vgl. Feldmann, in: Stau-  unentgeltlich tragen wollte.

dinger 2018, § 3u Rn uy; Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 19. Aufl. (2017),

§ 17 Rn 20.
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treten gehabt. Daher ist auch hier das tatsichlich zustande ge- Doch neben dem Umstand, dass Koffertrager, anders als Sicher-
kommene Gefalligkeitsverhdltnis nicht mit Schenkung, Leihe o-  heitspersonal, uniiblich sind, kommt hinzu, dass A keinerlei be-
der Verwahrung zu vergleichen. Im Ergebnis ist eine Beschrdn-  rufsdhnliche Kleidung mit Verbindung zur DB getragen hat, die
kung auf grobe Fahrldssigkeit abzulehnen. Eine Haftungsbe- einen dahingehenden Anschein seiner Beschéftigung erwecken
schrankung kommt zudem nicht im Wege eines stillschweigend  konnten (Miitze, Uniform mit DB-Emblemen oder Leuchtja-
vereinbarten Haftungsausschlusses in Betracht.” Die Parteien  cke). Mithin ist eine Leistung an die DB abzulehnen.

haben sich gerade nicht vertraglich verstandigt und daher auch
keinen Haftungsausschluss vereinbArt. A hat fiir den ganzen Be-
reich der Fahrlassigkeit einzustehen.

Die DB hat auch keinen Vermogensvorteil erlangt.

Ein Anspruch des R auf Riickzahlung/Wertersatz der 10 € gegen

Im Ergebnis kann R gegen A einen Anspruch auf Ersatz iHv. die DB gemaf § 812 Abs. 15. 1 Alt. 1 BGB ist abzulehnen.

100 € fiir die Beschadigung des Koffers gemafs §§ 280 Abs. 1,31 . §§ 280 Abs. 1iVm. § 278 BGB

Abs. 2, Nr. 3, 241 Abs. 2 BGB geltend machen. (Schadensersatz iHv. 100 €)

I1. § 823 Abs. 1 BGB Fraglich ist, ob R einen Anspruch auf Schadensersatz iHv. 100 €
fiir die Beschadigung des Koffers von der DB gemaf3 § 280 Abs. 1,

R kann zudem einen Anspruch auf Ersatz iHv. 100 € fiir die Be-
31 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB verlangen kann.

schdadigung des Koffers gemafd § 823 Abs. 1 BGB geltend machen.
Indem A den Koffer aus Unachtsamkeit beschadigt, hat er das  g;, gchyldverhiltnis zwischen R und der DB besteht. Die DB hat
Eigentum des R widerrechtlich verletzt. Dabei handelte er auch
schuldhaft. Eine Haftungsbeschrankung kommt nicht in Be-
tracht.”?

allerdings selbst gegen keine daraus folgenden Pflichten versto-
en. Moglicherweise hat sie aber fiir das Verschulden des A ge-
mafd § 278 BGB einzustehen. Dann miisste A Erfiillungsgehilfe
I11. § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 303 StGB der D.B sein. Ob.jektiv.betraf:'hte't ist A kein .Erfiill}mgsge.hilfe.der
Ein Anspruch gemif § 823 Abs. 2 BGB iVim. § 303 StGB besteht DB, die zu A keinerlei Verhaltnis hat und sich seiner Hilfe nicht
zur Erfilllung ihrer Verbindlichkeiten bedient hat. Allerdings
hatte R den A fiir einen Beschéftigten der DB gehalten. Insoweit
IV. Ergebnis konnte es sich um einen scheinbaren Erfiillungsgehilfen han-
R kann gegen A einen Anspruch auf Riickzahlung/Wertersatz ~ deln. Fraglich ist, ob die DB fiir dessen Verschulden voll einzu-
der 10 € geltend machen, § 812 Abs. 1S.1 Alt. 1 BGB. Dariiber hin-  stehen hatte. Grundsatzlich ist nur Erfiillungsgehilfe, wer mit
aus kann er gegen A einen Anspruch auf Schadensersatz iHv. Wissen und Willen des Geschaftsherrn fiir dessen Verbindlich-
100 € geltend machen, §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB;  keiten eingesetzt wird.” Auf das Wissen und den Willen des Er-
§ 823 Abs. 1 BGB. filllungsgehilfen selbst kommt es dabei nicht an.7# Auch ist im
Vertretungsrecht die Rechtsfigur der Anscheinsvollmacht be-
kannt.”s Fiir diese bedarf es eines Rechtsscheintatbestandes, der
I. § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 BGB vom Vertretenen zurechenbar gesetzt wurde und auf den der
(auf Riickzahlung bzw. Wertersatz der 10 €) Geschaftsgegner vertraut hat.”® Die Voraussetzungen der An-
R kénnte Wertersatz iHv. 10 € von der Deutschen Bahn AG (DB)  scheinsvollmacht liegen vor, wenn jemand wiederholt und {iber
gemafd § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB verlangen, soweit er das Ver-  einen lingeren Zeitraum als Vertreter aufgetreten ist und der
mogen der DB bewusst und zweckgerichtet, jedoch ohne Vertretene das Verhalten zwar nicht kannte, es aber bei pflicht-
Rechtsgrund vermehrt hat und die DB dadurch einen Vermo- — gemafer Sorgfalt hétte erkennen und verhindern kénnen.” Dar-
gensvorteil erlangt hat. iiber hinaus bedarf es des guten Glaubens des Geschaftsgegners
auf den gesetzten Rechtsschein und seines dahingehenden Ver-
trauens auf diesen.” Fraglich ist, ob diese Rechtsfigur auf § 278
BGB iibertragen werden kann (Anscheins-Erfiillungsgehilfe).
Dafiir spricht, dass der Vertretene, soweit er einen zurechenba-
ren Rechtsschein gesetzt hat, der zu einer Anscheinsvollmacht
fiihrt, konsequenterweise auch fiir dessen Verschulden einzu-
stehen hat.” Doch miissten die Voraussetzungen der Anscheins-
vollmacht vorliegen.®° Hier misste also die DB einen Rechts-
schein in einer ihr zurechenbarer Weise gesetzt haben. A hatte
sich aber ohne jegliche Absprache mit der DB verhalten. Er stand
mit der DB in keinerlei Kontakt und Verbindung. Er handelte
zum ersten Mal, konnte also von der DB bislang noch nicht bei

dagegen mangels Vorsatz nicht, § 15 StGB.

C) Anspriiche des R gegen die Deutsche Bahn AG

Objektiv liegt keine Leistung des R an die DB vor. Denn R hat
das Geld an A bezahlt, der mit der DB in keinerlei Verbindung
steht. Allerdings hielt R es fiir moglich, dass A im Rahmen eines
sozialen Projekts bei der DB beschiftigt ist. Die Zweckrichtung
ist jedoch aus Sicht eines objektiven Empfangerhorizonts auszu-
legen. In Deutschland sind Koffertrager uniiblich. Mithin kann
nicht angenommen werden, dass die Leistung zum Zweck der
Erfiillung fiir eine Dienstleistung der DB erfolgen sollte. M6g-
licherweise kénnte A aber einen Rechtsschein gesetzt haben.
Dafiir konnte sprechen, dass Bahnpersonal durchaus auf den
Gleisen und in Umgebung des Bahnhofgeldndes unterwegs ist,
um Sicherheit zu wahren und etwaige Gefahren abzuwehren.

7 Vgl. BGH NJW 1992, 2474 (2475) (,kiinstliche Rechtskonstruktion“ ,Wil- 75 Schubert, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 167 Rn 107 ff; Stadler, Allgemei-
lensfiktion®); auch Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 19. Aufl. (2017), § 17Rn  ner Teil des BGB, 19. Aufl. (2017), § 30 Rn 45 ff.

20. 76 Schubert, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 167 Rn 107.

72 Soweit man eine Haftungsbeschrankung analog §§ 520, 599, 690 BGB an- 77 Ibid. Rn 108.

nimmt, wére zu diskutieren, ob diese Beschrankung auch auf Anspriiche aus 78 Ibid. Rn n7y.

unerlaubter Handlung zu tibertragen ist. 79 LG Kleve MDR 1954, 675; BGH NJW 1965, 1709 (1710); Caspers, in: Staudin-
7 BGHZ 13, 11 (13); Caspers, in: Staudinger 2014, § 278 Rn 18. ger 2014, § 278 BGB Rn 24.
74 BGHZ 13, 11 (114); Caspers, in: Staudinger 2014, § 278 Rn 19. 80 Tbid.
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ahnlichen Tatigkeiten beobachtet werden und sein vermeintli-  das Gericht zustindig, in dessen Bezirk die Handlung begangen
ches Verhalten fiir die DB daher auch nicht bekannt werden. Die  ist, § 32 ZPO.% Das Erlebnisbad befindet sich in Niirnberg. Da-
DB hat dem A keinerlei Arbeitsklamotten o.a. zur Verfiigung ge-  her liegt auch nach § 32 ZPO die ortliche Zustandigkeit im Be-
stellt. Ein etwaiger Rechtsschein kann ihr daher nicht zugerech-  zirk Niirnberg.

net werden. ) ) o o S
Ergebnis: Sachlich und ortlich zustdndiges Gericht ist das AG

Die DB hat fiir das Verschulden des A nicht einzustehen. Ein ~ Nirnberg.
Anspruch des R gegen die DB auf Riickzahlung/Wertersatz der
10 € besteht nicht.

ITI. Ergebnis » Inhaltsverzeichnis

Anspriiche des R gegen die DB kommen nicht in Betracht.

Frage 3
Fraglich ist, welches Gericht fiir die Klage der X gegen A zustan-
dig ist.®

Die sachliche Zustandigkeit eines Gerichts bestimmt sich nach
§ 1 ZPO iVm. §§ 23, 71 GVG. Danach umfasst die Zustandigkeit
der Amtsgerichte in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, soweit
sie nicht ohne Riicksicht auf den Wert des Streitgegenstandes
den Landgerichten zugewiesen sind, Streitigkeiten tiber Ansprii-
che, deren Gegenstand an Geld oder Geldeswert die Summe von
5.000 € nicht Gibersteigt, § 23 Nr. 1 GVG. Hier handelt es sich um
eine biirgerlich-rechtliche Streitigkeit, da die X-GmbH mit ihren
Benutzern ein privatrechtliches Rechtsverhaltnis schliefst.®2 Der
Streitwert betrdgt mit 700 € auch weniger als 5000 €. Endlich
kommt auch eine Zustdndigkeit des LG unabhdngig des Streit-
wertes nicht in Betracht, § 71 Abs. 2 GVG. Daher ist das Amtsge-
richt sachlich zustandig.

Die ortliche Zustdndigkeit richtet sich zunachst nach den §§ 12,
13 ZPO. Demnach kommt es auf den allgemeinen Gerichtsstand
der Beklagten an, der durch ihren Wohnsitz bestimmt wird.
Fraglich ist, welchen Wohnsitz A hat. Er ist unter falschem Na-
men in einer Unterkunft in Passau gemeldet, hilt sich dort aber
nur sporadisch auf und wohnt meist bei seinem Cousin in Niirn-
berg. Der Begriff des Wohnsitzes ist in der ZPO selbst nicht be-
stimmt und wird gemaf3 § 7 Abs. 1 BGB an dem Ort begriindet,
an dem man sich standig niederldsst. Dazu bedarf es eines dau-
ernden Aufenthalts und Domizilwillens.®3 Eine solch stindige
Niederlassung begriindet A aber jedenfalls nicht in Passau, da er
sich dort nur sporadisch aufhilt. Ob diese Voraussetzung in
Nirnberg erfiillt ist, liegt zwar naher, kann aber nicht als hinrei-
chend sicher angesehen werden. Soweit man daher einen
Wohnsitz des A verneint, bestimmt sich der allgemeine Ge-
richtsstand durch den Aufenthaltsort im Inland und, wenn ein
solcher nicht bekannt ist, durch den letzten Wohnsitz, §16
ZPO .2+ Bei mehreren Aufenthaltsorten ist der schwerpunktma-
Rige Aufenthalt ma3gebend. Dieser liegt hier in Niirnberg. Ort-
lich zustdndig ist daher das Gericht in Niirnberg, §§ 12, 13, 16
ZPO. Dariiber hinaus ist fiir Klagen aus unerlaubter Handlung

8 Dass X mit einer Klage gegen A nicht erfolgreich sein wiirde, da Anspriiche ~ Hier sind dem SV keine dahingehenden Anhaltspunkte zu entnehmen, so-
gegen A nicht bestehen, und dass eine Klage der X daher nicht anzuraten  dass von einem privaten Betreiber auszugehen ist.

wadre, ist unbeachtlich. Zu beantworten ist allein die Fallfrage nach der Zu- 83 Schmitt, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 7 Rn 23, 26.

standigkeit des Gerichts. 84 § 16 ZPO findet nur Anwendung, wenn tatsdchlich kein Wohnort besteht
82 Vgl. zur Abgrenzung zwischen 6ffentliche-rechtlichen und privatrechtli-  und nicht schon dann, wenn dieser nur unklar ist. Die Beweislast tragt der
chen Streitigkeiten im Wege der Zwei-Stufen-Theorie bei Ale- Klager, Toussaint, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 27. Edition (01.12.2017),
mann/Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, 38. Edition §16 Rn 4.

(01.01.2018), § 35 Rn 208 ff; Freudenreich/Bayer/Kramer/Fiebig, JA 201, 810. % Es handelt sich um einen besonderen Gerichtsstand, nicht um einen aus-
Zwar werden viele Bader vom Land, der Stadt oder der Gemeinde betrieben. schlief}lichen. Daher tritt § 32 ZPO neben die §§ 12, 13, 16 ZPO. Der Klager
Dabei kann dennoch die private Rechtsform der GmbH gewdhlt werden. kann, soweit mehrere Gerichte zustdndig sind, wahlen, § 35 ZPO.
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KLAUSUR - STRAFRECHT

ORR Dr. Michael Hippeli, LL.M., MBA (MDX)"

»,Schuld und spate Sithne“

Fortgeschrittenenklausur

Sachverhalt

Bekanntermafden wurden wahrend der Zeit des Nationalsozia-
lismus in Deutschland allein' ca. sechs Millionen> europdische
Juden ermordet. Dem wurde durch dem seit Jahrhunderten exis-
tierenden Antisemitismus in Deutschland und Europa der Bo-
den bereitet. Seit 1933 war der Antisemitismus Teil der offiziellen
deutschen Politik. Es folgten Ausgrenzungs- und Entrechtungs-
mafinahmen sowie sodann erste Verfolgungsakte und eine ge-
zielte Vertreibungspolitik, teilweise gab es ab 1933 in Deutsch-
land auch erste Totungsdelikte. Ab Kriegsbeginn 1939 erfolgten
sodann gezielte kollektive Mordaktionen, insbesondere in den
von Deutschland besetzten Gebieten, etwa durch die sog. Ein-
satzgruppen, aber auch durch reguldre Wehrmachts- und Poli-
zeieinheiten. Spatestens ab der sog. Wannseekonferenz im Ja-
nuar 1942 begann nun auch der industriell organisierte Massen-
mord an den europdischen Juden in Vernichtungslagern. Das
Vernichtungslager Auschwitz-Birkenau als grofites deutsches
Vernichtungslager steht dabei nicht nur als Synonym fiir den
Holocaust, sondern klagt fiir alle Ewigkeiten dahingehend an,
was Menschen anderen Menschen antun kénnen (homo homini
lupus).

Das Ende 1941 zusdtzlich zum Stammlager Auschwitz errichtete
Vernichtungslager Auschwitz-Birkenau wurde bis Januar 1945
betrieben. Alleine dort wurden je nach Schéitzung zwischen 1,1
und vier Millionen Menschen vor allem jiidischen Glaubens
iiberwiegend in Gaskammern ermordet und sodann in Krema-
torien verbrannt. Ca. 8.500 Personen verrichteten zwischen 1941
und 1945 im gesamten Komplex Auschwitz als sog. Lagerperso-
nal ihren Dienst. Ab Marz 1944 und damit dem Beginn der De-
portationen aus dem nun ebenfalls von Deutschland besetzten
Biindnispartner Ungarn sind Gutachtern zufolge mindestens
300.000 Menschen aus Ungarn in Auschwitz-Birkenau zu Tode
gekommen, nach dem Ende der Ungarn-Transporte zwischen
August 1944 und der Auflésung des Lagers im Januar 1945 noch
weitere mindestens 100.000 Menschen.

Der Zentralen Stelle der Landesjustizverwaltungen zur Aufkla-
rung nationalsozialistischer Verbrechen in Ludwigsburg sind
seit den Ermittlungen zu den anderen Auschwitzprozessen vor
allem der 1960er Jahre folgende Erkenntnisse zu den Personen

* Der Autor ist Mitarbeiter der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsauf-
sicht (BaFin) in Frankfurt am Main und Lehrbeauftragter an zwei Hochschu-
len. Er gibt ausschliefilich seine personlichen Auffassungen wieder.

! Nattirlich gab es noch zahlreiche weitere Opfer des Nationalsozialismus
und seiner Verfolgungs- und Vernichtungspolitik wie etwa Sinti und Roma
(siehe dort: Porajmos anstelle Holocaust), Homosexuelle, Kommunisten
und Sozialdemokraten, religios Verfolgte, Kriegsgefangene, Zivilisten in be-
setzten Gebieten, Widerstandskdmpfer uvm.

2 Samtliche enthaltenen Datumsangaben und Zahlenwerte zum thematisier-
ten und wohl unzweifelhaft traurigsten Kapitel der Menschheitsgeschichte
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Anton Adler (A), Berthold Bayer (B) und Conrad Caesarius (C)
bekannt:

Der 1925 in Aachen geborene A hatte sich 1943 freiwillig zur SS
gemeldet und verrichtete ab Marz 1944 seinen Dienst als SS-Rot-
tenfiihrer in Auschwitz-Birkenau. Dort war er als Sanitéter ein-
gesetzt und u.a. dafiir zustandig, Kartuschen mit dem kristalli-
nen und bei Luftkontakt sich zu einem Giftgas entwickelnden
Zyklon B in die dafiir bestimmten Einwurfschiachte auf den Da-
chern der als Duschen getarnten Gaskammern zu werfen, in die
die getauschten Opfer nach ihrer Entkleidung verbracht und
eingesperrt worden waren. Nachweislich hat A diese Handlung
zehn Mal selbst vorgenommen, wobei jeweils, abhdngig von der
im Einzelfall verwendeten Gaskammer, mindestens zwischen
720 und 1.800 Menschen den Tod fanden (durchschnittlich laut
Gutachterbefund: mindestens goo Menschen). Den noch exis-
tierenden Dokumenten und Zeugenaussagen nach kann aller-
dings nicht mehr genau bestimmt werden, wann genau die zehn
einzelnen Verrichtungen des A stattfanden. Der Tod samtlicher
Menschen in den Gaskammern durch Erstickung trat jedes Mal
ein, dauerte aber unterschiedlich lang (typischerweise bis zu ei-
ner halben Stunde). Aus der SS-Personalakte ist erkennbar, dass
A seinen Dienst in Auschwitz-Birkenau bis Januar 1945 versah.
Hiernach wurde er zu einer SS-Sanitéatsstaffel an der nun nahen
Ostfront versetzt. Dass A zum Lagerpersonal von Auschwitz-Bir-
kenau zahlte, war spétestens seit 1962 behdrden- und gerichts-
bekannt. Allerdings kam erst im Zuge der neuen Ermittlungen
ab 20m heraus, dass er unmittelbar mit dem Einsatz von Zyklon
B und damit den bestimmungsmafigen konkreten Toétungs-
handlungen eines Vernichtungslagers befasst war. Bislang war
es A gelungen, seine Rolle als diejenige eines einfachen Sanita-
ters im standorteigenen SS-Lazarett darzustellen, in welchem le-
diglich SS-Angehorige zu Heilzwecken medizinisch behandelt
wurden.

Der 1926 im serbischen Ort Pancevo in der Vojvodina als sog.
Donauschwabe (Volksdeutscher) geborene B wurde 1943 bei ei-
ner seitens des deutschen Besatzungsregimes von der Kollabo-
rationsregierung Serbiens abgepressten Truppenaushebung
zwangsweise zur SS rekrutiert. In Auschwitz-Birkenau versah
der SS-Sturmmann B ab Marz 1944 ausschlief§lich Wachdienst

sind den entsprechenden Einzelbeitragen auf www.wikipedia.de entnom-
men und werden vom Autor in keinerlei Form wertend oder relativierend
dargestellt, so dass hieraus keine Riickschliisse gezogen werden sollten. Es
handelt sich anders gewendet um blofle Zitierungen zahlenmiflig nicht
exakt nachpriifbarer Schitzungen Dritter ohne Anspruch auf Richtigkeit
und Vollstandigkeit, wobei dem bereits selbst am vorliegend thematisierten
Ort des Grauens gewesenen Autor wohlbewusst ist, dass hinter jeder Zahl
eines Opfers ein Schicksal und ein Menschenleben stehen.
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auf Wachtiirmen in der dufieren Lagerbegrenzung und in Au-
flenkommandos. Der unvorstellbar menschenverachtende
Zweck des Lagers war ihm unmittelbar nach seiner Ankunft klar.
Aufierdem konnte er von den Wachtiirmen aus auch die samtli-
chen Details des verbrecherischen Geschehens erfassen. Thm
war seinen Einlassungen nach auch stets bewusst, dass er mit
seinen Dienstverrichtungen Lagerinsassen von einer potenziel-
len Flucht abhielt und so zum gesamten Tatgeschehen beitrug.
Jedoch sah er keinen Ausweg, selbst um den erzwungenen
Dienst herumzukommen. Er unternahm mehrere Versetzungs-
gesuche, die allesamt abgelehnt wurden. Fiir den Fall einer eige-
nen Flucht von der Truppe schwebte ihm vor, dass ihm selbst
die Todesstrafe und seiner Familie in der Vojvodina schwere Re-
pressalien seitens der deutschen Besatzer oder der dortigen Ma-
rionettenregierung drohten. Er habe in diesen Monaten schwer
gelitten, weil ihm das volle Ausmafd dieses unfassbaren Verbre-
chens gegen die Menschlichkeit bewusst gewesen sei. Auf einen
Menschen geschossen oder dhnliches habe er selbst jedoch nie,
gegenteilige Erkenntnisse gibt es nicht. Im Januar 1945 gelang B
im Zuge der Wirren der Todesmarsche Richtung Westen das ei-
gene Absetzen von der Truppe. Sein Heimatort war zu diesem
Zeitpunkt schon von der Roten Armee und der jugoslawischen
Volksbefreiungsarmee befreit, so dass er zumindest hinsichtlich
seiner Familie in Bezug auf die Deutschen keinerlei Repressalien
mehr befiirchten musste.

Der 1922 im heute polnischen Gleiwitz geborene C war Zugfiih-
rer bei der Reichsbahn. Nachgewiesenermafen fuhr er zwischen
Marz 1944 und Januar 1945 insgesamt vier sog. Deportationsziige
mit jeweils mindestens ca. 1.700 Menschen in den der Lok ange-
hangten Giliterwaggons aus dem Durchgangslager im franzosi-
schen Drancy nach Auschwitz-Birkenau. Diese Menschen judi-
schen Glaubens waren vorher auf Geheifd der deutschen Besat-
zungsmacht durch franzosische Gendarmerie aus ihren Woh-
nungen geholt worden. C war spatestens seit der 1. Fahrt be-
wusst, dass die mehrere Tage nicht mit Wasser und Essen ver-
sorgten Menschen aus den Giiterwaggons zu Tode kommen soll-
ten. Denn er nahm unterwegs wahr, dass das SS-Begleitkom-
mando bei mehreren Halten einzelne Menschen aus den Wag-
gons erschoss und dass bereits in den Waggons verstorbene
Menschen hieraus entfernt wurden. In Auschwitz-Birkenau sah
er bei Ankunft an der Rampe zudem die Selektionen und nahm
den Geruch verbrannter menschlicher Kérper aus den Kremato-
rien wahr. Aulerdem wurde ihm das ganze Ausmafd spatestens
dann Kklar, als ,sein Zug“ bei der 1. Fahrt fir den Riickweg mit
unzdhligen menschlichen Effekten (Kleidung, Koffer, Schuhe,
Brillen etc.) beladen wurde. Dies alles hatte er seinen Angehori-
gen damals auch so mitgeteilt.

A, B und C sind seit langem Rentner und leben in Altersheimen
in Frankfurt am Main, K6nigstein im Taunus und Bad Homburg
vor der Hohe. Die Staatsanwaltschaft beim Landgericht Frank-
furt am Main klagt nun A, B und C an und legt ihnen jeweils den
Tod von zahlreichen Menschen zur Last. Das Landgericht
Frankfurt am Main lasst die Anklage zu, die Verfahren werden
iSd. §§ 2 Abs. 1, 3 StPO miteinander verbunden.

Bitte priifen Sie in einem Gutachten die Strafbarkeit von A,
B und C wegen Totungsdelikten nach dem Strafgesetzbuch
(StGB)!
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Gutachten

Hinweis

Seit 2015 standen und stehen mehrere Personen vor bun-
desdeutschen Gerichten, die in irgendeiner Form am vor
allem in Vernichtungslagern vollzogenen Holocaust mit-
gewirkt hatten. Dabei ging und geht es um frithere SS-
Angehorige, die zumeist wenig tatnah als ,Riddchen im
Getriebe“ der Vernichtungsmaschinerie fungierten. Am
bekanntesten ist derzeit der Fall des g6jahrigen ehemali-
gen SS-Unterscharfithrers Oscar Groning (,der Buchhal-
ter von Auschwitz®), welcher 2015 vom LG Liineburg zu
vier Jahren Haft verurteilt wurde. Der BGH bestatigte
2016 dieses Urteil in der Revisionsinstanz. 2017 entschied
das BVerfG, dass das hohe Alter der VerbiifSung der Haft-
strafe nicht entgegensteht. Um den Haftantritt ggf. den-
noch abwenden zu kénnen, reichte Oscar Groning im Ja-
nuar 2018 ein letztlich vergebliches erstes Gnadengesuch
ein. Uber ein zweites Gnadengesuch musste letztlich
nicht mehr entschieden werden, da er am 09.03.2018 ver-
starb. Insgesamt steht die Frage im Raum, wo genau Ver-
strickung und individuelle Schuld beginnen - im straf-
rechtlichen, aber auch im moralischen Sinne.

A) Strafbarkeit des A

I. Strafbarkeit des A aus § 211 StGB

A konnte sich dadurch, dass er zwischen Marz 1944 und Januar
1945 eigenhdndig insgesamt zehn Male Zyklon B in einzelne Gas-
kammern im Vernichtungslager Auschwitz-Birkenau einwarf,
wo im jeweiligen Moment durchschnittlich mindestens goo
Menschen dort harrend zur Tétung bestimmt waren, wegen
Mordes iSd. § 211 StGB in mindestens 9.000 Fallen strafbar ge-
macht haben.

1. Tatbestand
A muss zundchst iSd. § 211 StGB tatbestandsméf3ig gehandelt ha-
ben.

a) Objektiver Tatbestand

Sodann muss A den gesamten objektiven Tatbestand des Mord-
delikts verwirklicht haben, somit den objektiven Tatbestand des
§ 212 Abs. 1 StGB sowie ggf. objektive Mordmerkmale der vorlie-
gend in Rede stehenden 2. Gruppe aus § 211 StGB.

aa) Objektiver Tatbestand des § 212 Abs. 1 StGB

Zunachst muss es durch eine Tathandlung des A zu einem T6-
tungserfolg an mindestens einem anderen Menschen gekom-
men sein, damit der objektive Tatbestand des Totschlags iSd.
§ 212 Abs. 1 StGB erfiillt ist.

Nachgewiesenermafien hat A in zehn einzelnen Fillen von ei-
nem hierfiir vorgesehenen Einfiillschacht das kristalline Gift

3 Vgl. Kiihl, in: Lackner/Kuhl, StGB, 28. Aufl. (2014), § 25 Rn. 2; Heinrich,
Rechtsgutszugriff und Entscheidungstragerschaft (2002), S. 273.

+ BGHSt 39, 1 (31 f.); BGHSt 40, 218 (230 ff.). Vgl. im Uberblick zur Animus-
Theorie Roxin, Strafrecht AT, (2003), § 25 Rn. 17; Joecks, in: MiiKo-StGB, 3.
Aufl. (2017), § 25 Rn. 6 ff.

5 Weitere ggf. noch - aber tiberwiegend an anderer Stelle, da zumeist eine
Zugehorigkeit zu den rein subjektiven Mordmerkmalen der 1. und 3. Gruppe
aus § 211 StGB besteht - anpriifbare Mordmerkmale wiren im Ubrigen noch
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Zyklon B in als Duschen getarnte Gaskammern eingeworfen. In-
folge der Verbindung mit der Luft nach dem Einwurf wurde das
Zyklon B in einen gasformigen Aggregationszustand versetzt,
was jeweils zum Erstickungstod samtlicher in den Gaskammern
eingeschlossenen Menschen fiihrte. Dies betrifft aus den zehn
Einzelaktionen insgesamt mindestens 9.000 zu Tode gekom-
mene Menschen. Der objektive Tatbestand des Totschlags iSd.

§ 212 Abs. 1 StGB ist damit gleich in mindestens 9.000 Fallen er-
fiillt.

Dabei spielt es auch keine Rolle, dass die Tétung der insgesamt
mindestens 9.000 Menschen als Teil der seinerzeit sog. Endl6-
sung der Judenfrage von einem verbrecherischen Regime insbe-
sondere auf der sog. Wannseekonferenz im Januar 1942 am
Schreibtisch geplant wurde und das NS-Regime mit Adolf Hitler
an der Spitze gewissermafien als Initiator der kollektiven To-
tungsakte zu gelten hat. Solange namlich der konkret die Tat
ausfiihrende Tater volldeliktisch handelt und nicht nur ein ab-
sichtlos-doloses Werkzeug eines Unrechtsregimes ist, hat er
selbst — wie vorliegend eben auch der A - Tatherrschaft und
kann sich nicht in entlastender Weise auf eine flankierend in Be-
tracht kommende mittelbare Taterschaft der Staatsfithrung des
NS-Regimes als Tater kraft sozialer Tatherrschaft3 iiber eine vor-
handene Befehlskette hinweg berufen.

Hinweis

Das Verstindnis von A als Tater ist die unmittelbare
Folge der sukzessiven Aufgabe der sog. Animus-Theorie
(wer hat Taterwillen (animus auctoris), wer hat Teilneh-
merwillen (animus socii)?) durch den BGH spatestens seit
den Urteilen in den DDR-Mauerschiitzenprozessen.+ Zu-
vor waren die ausfiihrenden Personen staatlich organi-
sierter Gewaltverbrechen dieser Theorie nach tiberhaupt
nur als Gehilfen bestrafbar, die Tater entstammten der je-
weiligen Staatsfithrung. Bei den Gehilfen musste dann
stets die Beteiligung an der konkreten Einzeltat nachge-
wiesen werden, was sich insbesondere im Fall von Holo-
caust-Verbrechen oftmals als nahezu unmoglich dar-
stellte. Viele tatnahe Personen, die heute definitiv als Ta-
ter begriffen werden wiirden, konnten sich so unbestraft
in den Tod oder in die Verhandlungsunfahigkeit hiniiber-
retten.

bb) Mordmerkmale der 2. Gruppe aus § 211 StGB

Die seitens A erfolgte T6tung von mindestens 9.000 Menschen
konnte zudem objektive Mordmerkmale der 2. Gruppe aus § 21
StGB aufweisen und den Totschlag iSd. § 212 Abs. 1 StGB somit
zum Mord iSd. § 211 StGB qualifizieren.

In Betracht kommen dabei insbesondere die Mordmerkmale
ygrausam® und ,heimtiickisch“.5 Fraglich ist in diesem Zusam-
menhang allerdings, ob diese Mordmerkmale in der derzeitigen

,Mordlust“, ,Habgier, ,mit gemeingefdhrlichen Mitteln“ und , aus niedrigen
Beweggriinden®. Allerdings lassen sich diese auf den ersten Blick (jedenfalls
moralisch gesehen) teilweise auf SS-Schergen passende Mordmerkmale rein
strafrechtlich betrachtet kaum zur Anwendung bringen. Typischerweise
kann bei einem staatlich organisierten Massenmord dem einzelnen ,Rad-
chen im Getriebe“ weder eine spezifische Lust am T6ten noch ein riicksichts-
loses Gewinnstreben in Bezug auf die Habe der Opfer zugeordnet werden.
Makabrerweise begriindet auch der Einsatz von Giftgas in eng begrenzten
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Fassung des StGB zur Anwendung kommen konnen oder ob an  Opfer in der deshalb hilflosen Lage tiberrascht und daran gehin-
dieser Stelle nicht vielmehr auf diejenige Fassung des StGB zum  dert wird, dem Anschlag auf sein Leben zu begegnen oder ihn
Zeitpunkt der Tatbegehung, also in den Jahren 1944/1945, abzu-  wenigstens zu erschweren.*

stellen ist.
Mafigebend fiir die Gesamtbeurteilung der Heimtiicke ist bei

Hinweis von langer Hand geplanten und vorbereiteten Fallen wie vorlie-

gend regelmaflig die Lage bei Beginn des ersten mit Tétungsvor-
Dies wird in der juristischen Ausbildung oft iibersehen. satz gefithrten Angriffs, wobei es dann ausreicht, wenn der Titer
Jedoch kann aufgrund des Riickwirkungsverbots und des das Opfer mit Totungsvorsatz planmiRig in einen Hinterhalt
Bestimmtheitsgebots aus Art.103 Abs.2 GG niemand lockt, um eine giinstige Gelegenheit zur Tétung zu schaffen, und
spiter wegen einer Tat bestraft werden, die zum Zeit- die entsprechenden Vorkehrungen und MafRnahmen bei Aus-
punkt der Tat iiberhaupt nicht oder milder bestraft fiihrung der Tat noch fortwirken.” Fiir das bewusste Ausnutzen
wurde. Ebenso gilt es bei lange zuriickreichenden Taten von Arg- und Wehrlosigkeit ist es erforderlich, dass der Titer
streng zu beachten, wie alt der mutmafiliche Tater zum diese in ihrer Bedeutung fiir die hilflose Lage des Angegriffenen
Zeitpunkt der Tatbegehung war. Letzteres fiihrt bei den und die Ausfiihrung der Tat in dem Sinne erfasst, dass er sich
letzten Holocaustprozessen bisweilen zu der bizarren Si- bewusst ist, einen durch seine Ahnungslosigkeit gegeniiber ei-
tuation, dass Greise vor dem Jugendgericht abgeurteilt nem Angriff schutzlosen Menschen zu iiberraschen. Nicht erfor-
werden. derlich ist es dagegen, dass der Tater die hilflose Lage des Opfers

selbst herbeigefiihrt hat, ausreichend ist vielmehr das Ausnut-

Vorliegend wire fiir die Totungen in den Gaskammern von  zen der durch Dritte (jenseits des Opfers) verursachten Lage.”
Auschwitz-Birkenau grundsatzlich § 211 StGB idF. vom 15.06.1941

heranzuziehen. Allerdings muss wegen § 2 Abs. 3 StGB im Falle ~ Vorliegend gilt, dass die spdteren Opfer nicht zwangslaufig
eines geinderten Gesetzes das im Vergleich mildeste Gesetz ~ durch A selbst, wohl aber planmafig mit T6tungsabsicht in ei-
nach Beendigung der Tat angewendet werden. Das damit gel-  nen Hinterhalt - die jeweilige Gaskammer - gelockt wurden, in-
tende ,Meistbegiinstigungsprinzip“ soll verhindern, dass der Ti- ~ dem man ihnen vorspiegelte, es gehe nach ihrem langen Bahn-
ter noch aus einem Tatbestand (mit entsprechend hoherem — transport nun erstmal zum Duschen. Die Arglosigkeit der Opfer
Strafrahmen) verurteilt wird, den der Gesetzgeber selbst nicht ~ war den Tétern nicht nur bewusst, sondern nach dem Tatplan
mehr fiir angemessen erachtet.5 Mit Blick auf die Rechtsfolge ~ geradezu mitentscheidend fiir dessen ungestorte und damit iSd.
(Iebenslange Freiheitsstrafe in der aktuell und seit 1977 giiltigen ~ Tatplans erfolgreiche Umsetzung. Anschliefiend wurden die Ti-
Fassung des StGB vs. Todesstrafe im StGB 1941) ist das mildeste ~ ren von aufen verriegelt, so dass die Opfer in der Falle saflen
Gesetz der heutige § 211 StGB. Theoretisch wire es zwar auch ~ und vollig wehrlos auf ihren fremdbestimmten Tod warten
moglich, dass zu irgendeinem Zeitpunkt ein ,Zwischengesetz“  mussten.

existierte, also die jeweilige Strafnorm irgendwann einmal mil-

. . . . . Dabei kommt es nicht entscheidend daraufan, ob einige der Op-
der ausgestaltet war”. Dies ist allerdings vorliegend nicht ersicht- & p

fer insbesondere angesichts der bereits Tote verursachenden

lich. Deportation, des Auskleidens oder des VerschliefRens der Tiiren
(1) Heimtiickisch moglicherweise Verdacht schopften und bei Beginn der eigent-
Fraglich ist zunichst, ob die von A begangenen Tétungshand-  lichen T6tungshandlung, dem Einwurf des kristallinen Zyklon B
lungen heimtiickisch waren. in die Gaskammer, bereits einen Angriff auf ihr Leben befiirch-

teten.? Mafdgeblich ist vielmehr die grundsatzliche Arglosigkeit
Heimtiickisch handelt, wer in feindseliger Willensrichtung die  der absoluten Mehrheit beim Betreten der Gaskammer.
Arg- und Wehrlosigkeit des Tatopfers bewusst zur Tétung aus-
nutzt.8 Arglosigkeit ist dabei gegeben, wenn das Opfer keinen ~ Im Ergebnis hat A das Mordmerkmal ,heimtiickisch® damit ob-

Angriff erwartet.> Wehrlosigkeit liegt ferner dann vor, wenn das jektiv verwirklicht. Dabei spielt die fiir den Heimtiickebegriff an
sich zu fordernde Restriktion keine Rolle. Denn in Fillen des

Massenmords mit letztlich nicht mehr exakt rekonstruierbaren
Opferzahlen wie vorliegend kommt dadurch, dass dem Tater

Riumen mit Tétungsabsicht keine gemeine Gefahr, denn es wird iiber die 8 BGH GrS 9, 385 (390); BGHSt 32, 382 (383 f.); BGHSt 50, 16 (28); BGH NStZ-
vorgesehenen Opfer hinaus niemand gefdhrdet. Und auch die besonderen = RR 2017, 78; Wenkel, in: D6lling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Straf-
niedrigen Beweggriinde kénnten nur dann zur Anwendung kommen, wenn  recht, 4. Aufl. (2017), § 211 Rn. 7.

etwa bei A tiber seine schreckliche Dienstverrichtung hinaus ausdriicklich 9 BGHSt 32, 382 (384); BGHSt 39, 353 (368); BGHSt 41, 72 (79); Safferling, in:
erkennbar gewesen wdre, dass er z.B. auch selbst aus Rassenhass gehandelt Matt/Renzikowski, StGB (2013), § 211 Rn. 40.

hat. Dies ist alleine aus seiner Mitgliedschaft in der SS verstanden als Bande ~ ** BGHSt 2, 60 (61); BGHSt 11, 139 (143); BGH NStZ-RR 2017, 78 (79); Momsen,
bzw. kriminelle oder terroristische Vereinigung nicht ohne weiteres herleit-  in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. (2016), § 211 Rn. 44.

bar, vgl. BGH NJW 2017, 498 (499), und damit ohne Gesinnungszeugen " Vgl. BGHSt 22, 77; LG Liineburg, Urteil vom 15. Juli 2015 - 27 Ks 9/14; Saf-
schwerlich nachzuweisen. Typischerweise wird aber zumindest den Planern  ferling, in: Matt/Renzikowski, StGB (2013), § 211 Rn. 52; Schmoller, ZStW 99
des Holocausts auch das Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde zuge-  (1987), 389, 412 ff.

schreiben, vgl. etwa LG Miinchen II, Urteil vom 12. Mai 20on- 1 Ks u5 Js 2 BGH NStZ 2006, 338 (339); Momsen, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier,

12496/08. StGB, 3. Aufl. (2016), § 211 Rn. 46; Schneider, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017),
¢ Eser/Hecker, in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. (2014), § 2 Rn. 14; Schmitz, in: ~ § 21 Rn. 18s5.

MiiKo- StGB, 3. Aufl. (2017), § 2 Rn. 22. 5 Vgl. BGH NStZ 2015, 31 (32); LG Liineburg, Urteil vom 15. Juli 2015 - 27 Ks
7 Schmitz, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 2 Rn. 23; Sturm, NStZ 2017, 553  9/14.

(554).
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nur das nachweisbare Mindestmafd an Mordopfern zur Last ge-  Sanitdtsdienstgrad typischerweise eine Gasmaske trug) und zu-
legt wird und werden kann, automatisch eine restriktive Anwen-  gleich per Augenschein beim andauernden Betreten der Anlage
dung auch des Heimtiickebegriffs zur Geltung.* und spdter per Gerauschkulisse die Menschen im Innern wahr-
nahm, wusste er, dass die in der jeweiligen Gaskammer befind-
lichen Menschen durch sein anschliefendes Handeln zu Tode
kommen wiirden und billigte diesen vielfachen Tod zumindest
auch durch seine Gleichgiiltigkeit.

(2) Grausam
Fraglich ist, ob die von A verwirklichten T6tungshandlungen
auch als grausam anzusehen sind.

Grausam totet, wer dem Opfer aus gefiihlloser, unbarmherziger

Gesinnung, Schmerzen oder Qualen korperlicher oder seeli-

scher Art zufiigt, die nach Starke oder Dauer tiber das fiir die

Totung erforderliche Maf$ hinausgehen.’s bb) Vorsatz beziiglich Mordmerkmalen
der 2. Gruppe aus § 211 StGB

Die Grause.i.mkelt muss dabel, nicht notwendig in de.r eigentli- Weiterhin muss bei A auch Vorsatz beziiglich der objektiv ver-
chen Ausfithrungshandlung i.e.S. und den durch diese verur- o . T «
wirklichten Mordmerkmale ,heimtiickisch und ,grausam® ge-

sachten Leiden liegen; sie kann sich auch aus den unbarmherzi- habt haben.

gen Gesamtumstdnden ergeben, unter denen die T6tung einge-

leitet und vollzogen wird."® Das grausame Verhalten muss dabei  Bei der Heimtiicke muss der Titer dabei iSd. eines besonderen
vor Abschluss der den tédlichen Erfolg herbeifithrenden Hand- ~ Ausnutzungsbewusstseins handeln. Fiir ein Ausnutzungsbe-
lung auftreten und vom Tétungsvorsatz umfasst sein. Hier wur-  wusstsein geniigt es, wenn der Tater die eine Heimttiicke begriin-
den den Opfern von den Tatern, darunter A, in kaum vorstellba-  denden Umstinde nicht nur in einer dulerlichen Weise wahr-
rer Weise sowohl korperliche als auch seelische Schmerzen und ~ genommen, sondern in dem Sinne in ihrer Bedeutung fiir die
Qualen bereitet. In seelischer Hinsicht betrifft dies insbesondere  Tatbegehung erfasst hat, dass ihm bewusst geworden ist, einen
den Umstand, dass die Opfer gezwungen waren, vor bzw. wah-  durch seine Arglosigkeit gegeniiber dem Angriff schutzlosen
rend ihres eigenen Todeskampfs u.a. denjenigen ihrer eigenen = Menschen zu tiberraschen.” Dabei ist es auch subjektiv ausrei-
Kinder, Ehepartner und/oder Eltern und Geschwister hilflos mit  chend, dass der Titer die hilflose Lage des Opfers nicht selbst
anzusehen. Dass der langsame, mit Vergiftungserscheinungen  herbeigefiihrt hat, sondern die von Dritten verursachte Situa-
und Atemnot beginnende und in schwere Krampfanfille ein-  tion vorfindet und bewusst ausnutzt.’® A war sich voll bewusst,
miindende, sich bis 30 Minuten hinziehende Todeskampf auch  dass die jeweils in der Gaskammer arg- und wehrlos eingesperr-
mit korperlichen Schmerzen verbunden war, die {iber das fiir die  ten Menschen nunmehr dem Tod ausgeliefert waren und warf in
Tétung erforderliche Maf} deutlich hinausgehen, ist dabei unbe-  Kenntnis dieser vorgefundenen Lage das unmittelbar zum Tod
streitbar. dieser Menschen fithrende kristalline Zyklon B in die Gaskam-

mer ein. Damit hatte A auch einen Heimtiickevorsatz.

Daher hatte A Totungsvorsatz hinsichtlich der hier relevanten
mindestens 9.000 Menschen.

Daher waren die Tétungshandlungen des A insgesamt auch

grausam. Das entsprechende Mordmerkmal ist in objektiver  In subjektiver Hinsicht handelt der Titer bei der Tétung dann
Hinsicht erfiillt. grausam, wenn sein Handeln aus gefiihlloser, unbarmherziger
Gesinnung erfolgt.”® Diese kann in unmittelbaren und mittelba-
ren Tatumstdnden oder aber auch in der Taterpersonlichkeit
zum Ausdruck kommen.>® Vorliegend war sich A der extrem
brutalen und leidvollen Begleitumstinde des Todes ganzer Fa-
milien und der entsetzlichen korperlichen und seelischen Qua-
len, die letztlich direkt auf seine finale Handlung des Einwurfs

b) Subjektiver Tatbestand

In subjektiver Hinsicht muss A Vorsatz beziiglich des objektiven
Tatbestands des § 212 Abs.1 StGB und beziiglich der objektiv
verwirklichten Mordmerkmale der 2. Gruppe aus § 211 StGB be-
sessen haben.

aa) Vorsatz beziiglich § 212 StGB des kristallinen Zyklon B in die Gaskammer zuriickzufiihren sein
wirden, voll bewusst und wollte dies als Teil einer Todesmaschi-

Fraglich ist zundchst der Vorsatz des A beziiglich der Tétung der
nerie auch. Daher hat er auch subjektiv grausam gehandelt.

mindestens 9.000 Menschen.

2. Rechtswidrigkeit

A war als unmittelbar mit der T6tung von Menschen befasstem
Ferner muss A rechtswidrig gehandelt haben.

Mitglied des Lagerpersonals der Zweck des Vernichtungslagers
Auschwitz-Birkenau wohlbekannt. Als er die gesondert als Gift
gekennzeichneten Kapselbehalter fiir das Zyklon B jeweils mit
auf die Dacher der Gaskammern nahm (wobei der einwerfende

Die Rechtswidrigkeit einer Handlung iSd. Verwirklichung eines
Mordmerkmals wird durch Erfiillung des gesetzlichen Tatbe-
stands indiziert und in aller Regel nicht durch Erlaubnissitze

4 Vgl. LG Lineburg, Urteil vom 15. Juli 2015 - 27 Ks 9/14. Dies geht im Ergeb- 7 BGH NStZ 2013, 232 (233); BGH NStZ 2015, 214 f.; BGH NStZ 2018, 97; Mo-
nis in Richtung der vom BGH praferierten Rechtsfolgenlésung nach § 49  msen, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. (2016), § 211 Rn. 46.
StGB, um dann im Einzelfall unbillige Ergebnisse zu vermeiden, vgl. BGHSt ~ *® BGHSt 18, 87 (88); BGHSt 27, 322 (324); BGHSt 32, 382 (384); Neumann/Sa-
48, 255 (263), liger, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. (2017), § 211 Rn. 71.
5 BGHSt 3, 180 (181); BGH StV 1997, 565 (566); Wenkel, in: ' BGH NStZ 1982, 379; BGH NStZ 2007, 402 (403); Eschelbach, in: v. Heint-
Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. (2017), § 211 schel-Heinegg, StGB, 2. Aufl. (2015), § 211 Rn. 63; Neumann/Saliger, in: Kind-
Rn. 7. hauser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. (2017), § 21 Rn. 71.

16 BGH StV 1997, 565 (566); LG Liineburg, Urteil vom 15. Juli 2015 - 27 Ks9/14; 2 BGHSt 3, 180 (181); Eschelbach, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 2. Aufl.
Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. (2014), § 211 Rn. 10; Altvater, NStZ (2015), § 211 Rn. 64; Otto, JURA 1994, 141 (150).

2006, 86 (90).
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ausgeschlossen.> Fiir funktionelles Mitwirken an einem staat-
lich organisierten Massen- und Volkermord gibt es keinerlei
ernsthaft erwdgbaren Rechtfertigungsgrund. Schliellich war der
Massen- und Vélkermord in Vernichtungslagern auch nach da-
maliger Rechtslage nicht durch Gesetz gedeckt und auch nicht
kriegsnotwendig. Insoweit bestehende Befehle konnten schon
damals mit Riicksicht auf die allen V6lkern gemeinsamen Leit-
gedanken der Menschlichkeit und Gerechtigkeit nicht verbind-
lich sein?, so dass ein etwaiges Berufen des A auf verbrecheri-
sche Befehle keinen Anlass dafiir liefert, an der Rechtswidrigkeit
seines Tuns zu zweifeln.

Daher war das Handeln von A auch rechtswidrig.

3. Schuld
Schlief3lich muss A auch schuldhaft gehandelt haben.

Zunachst kommt kein Vorliegen eines schuldausschliefdenden
Verbotsirrtums iSd. § 17 StGB in Betracht. Der in Auschwitz-Bir-
kenau geschehene ungeheuerliche Massenmord an wehrlosen
Zivilisten - darunter Kinder, Frauen und Greise - verstief$ in der-
art eklatanter Weise gegen das Recht auf Leben, dass der Ver-
stofd gegen geltendes Recht fiir jedermann offenkundig auf der
Hand lag. Vor diesem Hintergrund musste sich A stets dessen
bewusst sein, dass die Befehle zur Teilnahme am Massenmord
nicht verbindlich sein konnten und er mit ihrer Ausfithrung Un-
recht beging.

Es sind zudem keinerlei Entschuldigungsgriinde erkennbar. Da-
mit war das Handeln des A auch schuldhaft.

4. Zwischenergebnis
A hat sich somit wegen Mordes iSd. § 211 StGB in mindestens
9.000 Fillen strafbar gemacht.

Hinweis

Das war zumindest juristisch betrachtet noch eine leichte
Ubung. Denn A hatte jedenfalls nach heutigem Verstind-
nis schon selbst Tatherrschaft, schlief3lich hatte er unmit-
telbar dasjenige getan, was zum Taterfolg des Massen-
mordes erforderlich war (Einleitung des Giftgases). Die
rechtlich und moralisch viel schwierigeren Grenzfdlle der
,Mordzurechnung” iS. einer Beihilfe auf weiter entfernte
,Radchen im Getriebe“ kommen erst noch im Zusam-
menhang mit B und C. Auch im eingangs erwahnten rea-
len Fall Oscar Gréning (Beihilfe zum Mord) ware es juris-
tisch sehr schwierig geworden, sofern er nicht auch ver-
einzelt Dienst an der Rampe geleistet und damit unmit-
telbaren Anteil am Mordgeschehen selbst gehabt hitte,
sondern rein auf die Verwaltung der den Opfern abge-
nommenen Barmittel beschrankt gewesen ware. Schlief3-
lich stellt sich die eingangs gestellte Frage, wo genau die
Grenze der zurechenbaren Beteiligung am Mordkomplex
liegt.

2 Eschelbach, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 2. Aufl. (2015), § 211 Rn. 96;
Giinther, NJW 1982, 353 (358); Zéller, JURA 2005, 556 ff.

2 LG Miinchen II, Urteil vom 12. Mai 2011 - 1 Ks 115 Js 12496/08; LG Detmold,
Urteil vom 17. Juni 2016 - 4 Ks 9/15.

3 Ibid.
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II. Strafbarkeit des A aus §§ 211, 27 StGB

Womoglich hat sich A zudem wegen Beihilfe zum Mord iSd.
88§ 211, 27 StGB in weiteren mindestens 291.000 Fillen strafbar
gemacht, da in seinem Beisein am Tatort zwischen Marz 1944
und Januar 1945 und im Rahmen seiner funktionellen Mitwir-
kung am gesamten Mordkomplex vor Ort weitere mindestens
291.000 Menschen in Auschwitz-Birkenau ermordet wurden.

Hinweis

Dies liegt an und fiir sich auf der Hand, ist aber absolut
praxisfern. Tatsdchlich sieht die Anklage- und Verurtei-
lungspraxis im Zusammenhang v.a. mit Holocaust-Ver-
brechen in Deutschland so aus, dass die Eigenschaft als
zigfacher Mordgehilfe gar nicht mehr zur Anklage
kommt, sofern schon eine Taterschaft in vielen Fallen
nachweisbar ist. Im Ergebnis gibt es auler der morali-
schen Schuldfrage auch keine praktische Relevanz, weil
das Strafmaf? fiir A - anders als etwa in den USA - nicht
auf mehrfach lebenslanglich lauten kénnte und eine fiir
die Frage der vorzeitigen Haftentlassung relevante Fest-
stellung der besonderen Schwere der Schuld bei Delin-
quenten im Greisenalter ohnehin bedeutungslos ist. Da
Tater und Gehilfen v.a. des Holocausts im Jahr 2018
zwangslaufig tiber 9o Jahre alt sind, bedeutet eine Verur-
teilung zu einer auch nur geringen Freiheitsstrafe ohne
Bewihrung faktisch lebenslinglich, was i.U. wiederum
die schwierige Frage nach der an sich iSd. Strafzwecks der
positiven Spezialprdvention gebotenen Resozialisie-
rungsmoglichkeit in den Blickpunkt riickt.

Problematisch ist vorliegend aber, ob sich wirklich eine Eigen-
schaft des A als Mordgehilfe in Bezug auf die weiteren mindes-
tens 291.000 Opfer in Auschwitz-Birkenau in der Zeit seiner An-
wesenheit zwischen Marz 1944 und Januar 1945 annehmen lasst.

Insoweit hat der BGH schon im Jahr 1969 festgestellt, dass sich
nicht jeder, der in das Vernichtungsprogramm des Lagers
Auschwitz-Birkenau eingegliedert gewesen und dort irgendwie
anldsslich dieses Programms tdtig geworden ist, objektiv an den
(ihm nicht bereits taterschaftlich zuordenbaren; Ergdnzung des
Autors) Morden beteiligt hat und fiir alles Geschehene dort ver-
antwortlich zu machen ist.>4 Denn dann wadre auch der Arzt, der
zur Betreuung der Wachmannschaft bestellt war und sich streng
auf diese Aufgabe beschrankt hat, der Beihilfe zum Mord schul-
dig; das galte sogar fiir den Arzt, der im Lager Haftlingskranke
behandelt und sie gerettet hat.>

Erforderlich ist also in Fillen wie dem vorliegenden stets ein
Nachweis, ob und wie die fiir eine Handlung als Mordgehilfe in
Frage kommende Person im Rahmen eines fest umgrenzten
Komplexes wie etwa im Zusammenhang mit den bei der sog. Un-
garn-Aktion durchgefithrten Mordtaten strafrechtlich verant-
wortlich ist. Dabei muss es um konkrete Handlungsweisen der

24 BGH NJW 1969, 2056 f.; vollstandig abgedruckt in: Riiter/de Mildt, Justiz
und NS-Verbrechen, Nr. 595 b, Bd. XXI, (1979), S. 838 ff.
> BGH NJW 2017, 498 (500).
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fraglichen Person mit unmittelbarem Bezug zum organisierten = Daran gemessen unterstiitzte auch jeder einzelne Wachposten
Totungsgeschehen im relevanten Vernichtungslager gehen.¢ den in einem Vernichtungslager praktizierten Massenmord.
Denn jeder Wachmann eines Vernichtungslagers erleichterte
und forderte als in die Befehlskette eingegliederter Akteur den
Massenmord durch aktives Tun.?® Ohne die Tatigkeiten der
Wachleute hdtte der Massenmord schliefilich nicht in der tat-
sachlich praktizierten Form umgesetzt werden konnen. Das

Vorliegend liegt es dem spezifischen Sachverhalt nach zwar
nahe, A etwa die samtlichen Morde der sog. Ungarn-Aktion zu-
zuordnen und hierbei eine Gehilfeneigenschaft zu unterstellen.
Zweifellos moglich ist dies aber nicht, da Angaben dazu fehlen,
wann der konkrete 10malige Einsatz des A stattfand. In dubio
pro reo lasst sich daher die Gehilfeneigenschaft des A in Bezug
auf die weiteren mindestens 291.000 Falle (wohl {iberwiegend)
von Mord nicht zweifelsfrei feststellen. Daher hat sich A nicht
auch wegen Beihilfe zum Mord iSd. §§ 211, 27 StGB strafbar ge-
macht.

Wachpersonal sicherte das Lagergeschehen in allen Bereichen,
von der Umstellung der ankommenden Deportationsziige, iiber
die Begleitung der Selektierten auf ihrem Weg in die Gaskam-
mer bis hin zur Bewachung der Gefangenen im Rahmen der Pos-
tenketten oder bei den Auffenkommandos. Durch die von den
schwer bewaffneten Wachleuten aufgebaute Drohkulisse wurde
B) Strafbarkeit des B aus §§ 211, 27 StGB jeder Gedanke an Widerstand oder Flucht im Keim erstickt. Die
Angehorigen des Wachpersonals waren zudem verpflichtet, Wi-
derstand oder Fluchtversuche mit Waffengewalt zu unterbinden
(sog. Postenpflicht). So gewahrleistete jeder Wachmann -
gleichgiiltig, an welcher Stelle er im Lager eingesetzt war - den
reibungslosen Ablauf der Massenvernichtung, die Bewachung
der spateren Opfer war fiir den Morderfolg somit unerlasslich.3°
I. Tatbestand Das Wachpersonal war damit die funktionierende Stiitze im

Fraglich ist, ob Bs Bewachungshandlungen im Vernichtungsla-
ger Auschwitz-Birkenau im Zeitraum Marz 1944 bis Januar 1945
bedeuten, dass ihm dadurch der dortige gewaltsame Tod von
mindestens 400.000 Menschen im besagten Zeitraum als Bei-
hilfe zum Mord iSd. §§ 211, 27 StGB angelastet werden kann.

Dann muss B zundchst tatbestandlich gehandelt, somit den ob-  Konzentrationslager.

jektiven und den subjektiven Tatbestand erfiillt haben. o . )
Mit seiner Verwendung als Wachposten und seiner potenziellen

1. Objektiver Tatbestand Bereitschaft, Widerstand oder Fluchtversuche erforderlichen-
Hinsichtlich des objektiven Tatbestands kommt es darauf an, falls mit Waffengewalt zu unterbinden (man denke auch an den
dass es eine vorsitzliche, rechtswidrige Haupttat und eine Ge-  sozialen Druck und die notfalls erforderliche Rechenschaft, ggf.
hilfenhandlung des B gibt. nicht geschossen zu haben), forderte und erleichterte somit

auch B als in die Befehlskette eingegliederter Akteur den Mas-

a) Vorsatzliche, rechtswidrige Haupttat senmord in Auschwitz-Birkenau.

Als vorsitzliche rechtswidrige Haupttat ist der grausame und
heimtiickische Mord an bis zu 400.000 Menschen iSd. § 211 StGB ~ Zwar ist zu sehen, dass B insgesamt nur Teile der Aufgaben des
wihrend des Zeitraums Marz 1944 - Januar 1945 im Vernich- ~ Wachpersonals in Auschwitz ibernommen hatte und z.B. weder

tungslager Auschwitz-Birkenau zu begreifen. nachweisbar Dienst an der Rampe versehen oder Menschen in
die Gaskammern gefiihrt hat. Dies vermag ihn allerdings nicht
b) Gehilfenhandlung des B zu entlasten. Denn als in die Organisationsstruktur eingebunde-

Fraglich ist aber die objektive Gehilfenhandlung des B im Zu-  per Wachmann muss sich sodann jeder Wachmann tiber seinen
sammenhang mit der zuvor ausgemachten vorsitzlichen, jndividuellen Tatbeitrag hinaus aufgrund der arbeitsteiligen
rechtswidrigen Haupttat. Vorgehensweise bei der Ermordung der Menschen die Hilfeleis-
tungen der anderen Wachleute im Rahmen der gleichsam mit-

Schliellich wa dsétzlich d denken, d lleine di
cIEBICT wate grindsatziicn caran 21 den teh, dass atene cie taterschaftlich geleisteten Beihilfe zurechnen lassen.>

Bewachung des Vernichtungslagers in der dufleren Absper-
rungslinie (Wachtiirme) oder die Bewachung von gefangen ge-  Dje objektive Gehilfenhandlung des B liegt damit vor.

haltenen, aber noch nicht unmittelbar zur Ermordung vorgese-

henen Menschen im Rahmen von Arbeit bei AuRenkommandos  Diese kann allerdings nicht auf simtliche mindestens 400.000

noch nicht gleichbedeutend damit ist, in das funktionelle Toten ~ Falle an T6tungen im mafigeblichen Zeitraum unter dem Ver-
eines Mordapparats eingebunden zu sein. dikt Mord erstreckt werden.3* Zu beriicksichtigen gilt es einer-

seits, dass nicht ausgeschlossen werden kann, dass es darunter
Beihilfe iSd. §27 StGB erfasst allerdings grundsatzlich jede  einige Falle gab, die zwar krankheits-/erschépfungsbedingt oder
Handlung, welche die Herbeifiihrung des Taterfolgs durch den infolge von Fremdverschulden zum Tod der Opfer fithrten, bei
Haupttater objektiv fordert oder erleichtert.”” Dass die fiir den  denen aber kein Mordmerkmal iSd. § 211 StGB nachweisbar ist.
Eintritt des Erfolgs in seinem konkreten Geprége in irgendeiner  Andererseits miissen Zeitriume berlicksichtigt werden, in de-

Weise kausal ist, ist jedenfalls nicht erforderlich.>® nen B etwa durch Urlaub, Fortbildung und Krankheit keinen
6 BGH NJW 2017, 498 (500). 27. Februar 2014 - 1 Ks 9 Js 94162/12; LG Detmold, Urteil vom 17. Juni 2016 -
7 BGHSt 8, 390; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. (2014), § 27 Rn. ;, 4 Ks 9/15.

Roxin, Strafrecht AT, (2003), § 26 Rn. 186. 3¢ Vgl. LG Detmold, Urteil vom 17. Juni 2016 - 4 Ks 9/15; Schulz-Merkel, ju-
# Vgl. BGH NStZ-RR 2009, 31; BGH NStZ 2012, 316; Heine/Weifser, in:  risPR-StrafR 25/2016 Anm. 3.

Schoénke/Schroder, 29. Aufl. (2014), § 27 Rn. 3 ff. 3 BGHSt 51, 144 ff.; LG Detmold, Urteil vom 17. Juni 2016 - 4 Ks 9/15.

29 LG Miinchen II, Urteil vom 12. Mai 201 - 1 Ks 115 Js 12496/08 (= Beginn der 3 Vgl. zu dieser Methode eines Abschlags von der Gesamtzahl zugunsten des
Rspr. zur Figur der ,funktionellen Beihilfe“); LG Ellwangen, Beschluss vom  Mordgehilfen LG Detmold, Urteil vom 17. Juni 2016 - 4 Ks 9/15.
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Dienst verrichtete, so dass ihm dennoch zumindest Beihilfe zum
Mord in 350.000 Féllen zur Last zu legen ist.

2. Subjektiver Tatbestand

Weiterhin muss bei B auch Vorsatz beziiglich der Haupttat und
seiner eigenen Hilfeleistung auszumachen sein (sog. Doppelvor-
satz des Gehilfen).

a) Vorsatz beziiglich der Haupttat

B muss zundchst hinsichtlich der festgestellten Haupttat Vor-
satz gehabt haben. Dieser muss sich zwar nicht auf die Ausfiih-
rung einer Tat in allen Einzelheiten, wohl aber in ihren wesent-
lichen Grundziigen richten. Die Tat muss er in ihren wesentli-
chen Merkmalen - insbesondere ihre Unrechts- und Angriffs-
richtung - erfassen. Welche Tatumstdnde als wesentliche Merk-
male anzusehen sind, richtet sich dabei nach der jeweiligen
Haupttat.’ Eine Bestrafung wegen Beihilfe zum Mord setzt je-
denfalls voraus, dass der Gehilfe zum Zeitpunkt seines Tatbei-
trags ohne erforderliche exakte Detailkenntnis um die Tétung
und das Vorliegen der Mordqualifikation beim Tater weif3.34
Entscheidend ist, welche Kenntnisse er im Zeitpunkt der Hilfe-
leistung hatte. Gemaf seiner eigenen Einlassungen wusste B un-
mittelbar nach seiner Ankunft im Vernichtungslager Auschwitz-
Birkenau, dass dort Massen- und Voélkermord betrieben wurde.
Im Folgenden fand er sich tiber zehn Monate hinweg mit dieser
Situation ab, nahm also die fortwahrenden Morde durch Dritte
somit billigend in Kauf.

Der Vorsatz des B beziiglich der Haupttat ist somit zu bejahen.

b) Vorsatz beziiglich der eigenen Hilfeleistung
Fraglich ist, ob B dariiber hinaus auch Vorsatz beziiglich seiner
eigenen Hilfeleistung zu der Haupttat hatte.

Dabei muss sich der Gehilfe dariiber bewusst sein, dass sein Ver-
halten das Vorhaben der Haupttat fordert. Hierfiir gentigt es,
wenn der Gehilfe seinen eigenen Tatbeitrag zumindest fiir mog-
lich halt und billigt.3> B war sich tiber das Ausmaf3 des industri-
ellen Massen- und Vélkermords in Auschwitz-Birkenau voll be-
wusst. Ebenso hatte er aufgrund der Ausblicke von Wachtiirmen
zwangsldufig zumindest in groben Ziigen Kenntnis davon, dass
die T6étungsakte heimtiickisch und grausam erfolgten und war
sich auch dariiber bewusst, dass er mit seiner Wachtatigkeit
zum morderischen Geschehen aktiv beitrug und die Durchfiih-
rung effektiv forderte. In Kenntnis all dieser Umstdnde nahm er
diese Taten Dritter zumindest billigend in Kauf.

Somit hatte B auch Vorsatz beziiglich seiner eigenen Hilfeleis-
tung zur Haupttat.

Hinweis

Das ganze Geschehen mag B also noch so betroffen oder
gar traurig gemacht haben. Fest steht, dass er selber dem
Morden Dritter weiter zugeschaut und durch seine

33 BGHSt 42, 135 (137); Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. (2014), § 27 Rn.
1; Heine/Weifer, in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. (2014), § 27 Rn. 29.

34 BGH NStZ 1996, 434; NGH NStZ 2007, 230 (233); LG Detmold, Urteil vom
17. Juni 2016 - 4 Ks 9/15; Joecks, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 27 Rn. 97.
35 BGH NStZ 2007, 290; BGH NStZ 2012, 264; Joecks, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl.
(2017), § 27 Rn. 103.

Hippeli « Klausur Strafrecht * Schuld und spate Siithne

Wachdienste gefordert hat. Der innere Vorbehalt hilft so-
mit nicht weiter, wenn er nach aufden keinen erkennba-
ren Abstand von der Tat nimmt.

II. Rechtswidrigkeit
Weiterhin miissen die Gehilfenhandlungen des B auch als
rechtswidrig anzusehen sein.

Vorliegend stellt sich die Frage, ob B nicht ausnahmsweise einen
rechtfertigen Notstand iSd. § 34 StGB anfiihren kénnte, da er
selbst zum Dienst in der SS gezwungen wurde, seine Verset-
zungsgesuche erfolglos blieben und er insbesondere aus Angst
um seine Familie bis zuletzt keine Desertion wagte.

Allerdings ist im Rahmen eines rechtfertigenden Notstands iSd.
§ 34 StGB keine Abwdgung ,Leben gegen Leben“ moglich, so
dass eine fiir B oder seine Angehdrigen vermeintlich oder tat-
sachlich bestehende Todesgefahr im Falle der Weigerung an der
Mitwirkung am Massenmord die vollzogene Beihilfehandlung
nicht zu rechtfertigen vermag.3® Eine Rechtfertigung iSd. § 34
StGB scheidet somit aus.

Da auch keine weiteren Rechtsfertigungsgriinde erkennbar sind,
muss das Handeln des B als rechtswidrig angesehen werden.

II1. Schuld
Schliefdlich muss das Handeln des B auch schuldhaft gewesen
sein.

In Betracht kommt vorliegend, die Umstdnde der Zwangsrekru-
tierung zur SS, der abgelehnten Versetzungsgesuche und der
lange nicht erfolgten Desertion infolge vor allem der Angst um
Repressalien gegen die eigene Familie im Rahmen eines ent-
schuldigenden Notstands iSd. § 35 StGB37 zu Gunsten von B wiir-
digen.

Hinweis

Hier gibt es das moralische Dilemma, dass B vor allem aus
Sorge um seine Familie weitergemacht und das Morden
unterstiitzt hat. Anders gewendet ist B hier nicht nur -
untechnisch gesprochen - Tater, sondern zugleich auch
ein Stiick weit Opfer eines verbrecherischen Regimes. Im
Wesentlichen ist dieses Dilemma anhand von § 35 StGB
aufzul6sen.

ISd. § 35 Abs. 1 Satz 1 StGB handelt ohne Schuld, wer in einer
gegenwartigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben,
Leib oder Freiheit eine rechtswidrige Tat begeht, um die Gefahr
von sich, einem Angehorigen oder einer anderen ihm naheste-
henden Person abzuwenden.

Daran gemessen wird eine gegenwartige Gefahr fiir Leib, Leben
oder Freiheit von B oder seiner Familie zu bejahen sein, jeden-
falls sofern B desertiert ware. Insgesamt muss ein Ausweichen

3 Vgl. LG Detmold, Urteil vom 17. Juni 2016 - 4 Ks 9/15; Rosenau, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. (2016), § 34 Rn. 20; Fischer, StGB,
65. Aufl. (2018), § 34 Rn. 14 f.

37 Jedenfalls wird der hierzu alternative Versuch der Konstruktion eines
iibergesetzlichen Schuldminderungsgrunds wegen Verstrickung in staatlich
befohlene Verbrechen, vgl. BGH NJW 1976, 1756 ff., BVerfGE 54, 100 ff. bis
heute als nicht tiberzeugend wahrgenommen.
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der betreffenden Person schliefilich trotz der drohenden Mitwir- 1. Tatbestand

kung an schweren Verbrechen auch zumutbar sein3®, darf also ~ Erneut muss auch C den objektiven und den subjektiven Tatbe-
nicht seinerseits eine nicht hinnehmbare Gefahr begriinden. stand erfiillt haben.

Eine Desertion aus einer militarisch organisierten Truppe diirfte
dabei eine solche Gefahr begriinden, da ein Standgerichtsverfah-
ren mit etwaigem Todesurteil und erhebliche Repressalien ge-
gen die Angehérigen des B (sog. Sippenhaft) in Rede standen. satzliche, rechtswidrige Haupttat und eine Gehilfenhandlung
Diese Repressalien waren innerhalb der Deutschen Volksgruppe des C gibt.

in Serbien sicherlich auch durchgesetzt worden.

1. Objektiver Tatbestand
Fiir den objektiven Tatbestand ist von Belang, dass es eine vor-

a) Vorsatzliche, rechtswidrige Haupttat

Im Rahmen der NS-Gewaltverbrechen wird unter ,anders ab-  Als vorsdtzliche rechtswidrige Haupttat steht die Ermordung
wendbar® zudem auch verstanden, dass sich die betroffene Per-  der Insassen der von C transportierten Giiterwaggons iSd. § 21
son jederzeit und ohne Nachteile hitte versetzen lassen kon- StGB in Rede. Als Mordmerkmale sind erneut Heimtiicke und

nen.° B hatte sich hierum bemiiht, dies jedoch nicht geschaftt. Grausamkeit anzunehmen.

Hochst fraglich ist, ob dem B zum damaligen Zeitpunkt dariiber Dabei gilt es allerdings zu berticksichtigen, dass wohl nicht
hinaus eine Befehlsverweigerung der Mitwirkung (ohne Deser- samtliche Zuginsassen ermordet wurden, sondern Gutachter-
tion) zuzumuten war, auch wenn die Gerichte heute ex post fest- ~ Mmeinungen nach letztlich ca. 70%. Mindestens 4.760 Menschen
stellen, dass kein Fall bekannt geworden ist, bei dem eine Be- wurden also ermordet, die ibrigen Zuginsassen wurden wohl als
fehlsverweigerung dahingehend, sich an den Massenmorden zu zunachst arbeitsfihig selektiert. Teilweise werden sie tiberlebt
beteiligen, mit der Einweisung in ein Konzentrationslager oder ~ haben, manche werden auch ohne die Verwirklichung von
gar der Todesstrafe geahndet worden wire.# Vielmehr wird ge- ~ Mordmerkmalen getdtet worden oder verstorben sein.

rade bei gedungenem Lagerpersonal die ex ante-Vermutung zu-
gestanden werden konnen, dass ihnen selbst und ihrer Familie
Schlimmes drohte, sollten sie sich weigern, weiter am Massen-
mord mitzuwirken.+

Beziiglich aller anderen in Auschwitz-Birkenau ermordeten
Menschen, die letztlich also nicht von C transportiert wurden,
besteht keinerlei Zurechnungsmoglichkeit dieser Morde auf C.
Denn dieser hat mit diesen Haupttaten letztlich nichts zu tun,
Im Ergebnis wird man einzig aufgrund der spezifischen Sonder- auch wenn er erahnen konnte, dass dort nicht nur die von ihm
situation des B annehmen diirfen, dass ihm Verweigerung der ~ transportierten Menschen ermordet werden sollten und wiir-
weiteren Mitwirkung, Flucht oder Versetzung bis Januar 1945 den.

keine zumutbaren Wege eroffneten, sich der Mordmaschinerie b) Gehilfenhandlung des C

hne i Ei fah fah iner Ange-
ohne immense Figengefihrdung und Gefdhrdung seiner Ange C muss die Ermordung von mindestens 4.760 Menschen auch in

hoérigen zu entziehen. Daher kann er sich letztlich auf einen ent- irgendeiner Form objektiv gefordert oder erleichtert haben
schuldigenden Notstand iSd. § 35 StGB berufen. '
Jedenfalls hat C die spdteren Opfer zur Mordstdtte verbracht,
damit also in der Kausalkette einen unabdingbaren Tatbeitrag
zum Taterfolg erbracht.

IV. Zwischenergebnis

B hat sich somit nach hier vertretener Auffassung nicht iSd.
§§ 211, 27 StGB wegen Beihilfe zum Mord in mindestens 350.000
Fallen strafbar gemacht. Eine objektive Gehilfenhandlung des C ist damit zu bejahen.

Q) Strafbarkeit des C aus §§ 211, 27 StGB 2. Subjektiver Tatbestand
Moglicherweise konnte sich C wegen Beihilfe zum Mord iSd. ~ Zudem muss auch C Vorsatz beziiglich der Haupttat und seiner
§§ 211, 27 StGB in mindestens 6.800 Fallen strafbar gemacht ha-  eigenen Hilfeleistung gehabt haben.

ben, indem er vier Male Giiterwaggons mit spateren Opfern der

Mordmaschinerie von Frankreich nach Auschwitz-Birkenau @) Vorsatz beziiglich der Haupttat
brachte. Fraglich ist, ob C Vorsatz beziiglich der Massenmorde an min-

destens 4.760 Menschen hatte.

Hinweis In Betracht kommt dabei allein bedingter Vorsatz. C konnte sich
Hier wird es nun noch schwerer, die individuelle Schuld anhand der ErschiefSungen durch das SS-Begleitkommando be-
zu ermitteln und als eine Grundlage der Strafbarkeit her- reits im Laufe der ersten Zugfahrt denken, dass die Insassen der
anzuziehen. Denn wo genau beginnt nun die seit 2011 so von ihm bef6rderten Giiterwaggons vollstandig oder hauptsach-
zu betrachtende funktionale Kette der Mordmaschinerie? lich zur Ermordung bestimmt waren. Dies wissend setzte er die

Reise bis zum bestimmungsmafiigen Ziel Auschwitz-Birkenau

38 LG Ellwangen, Beschluss vom 27. Februar 2014 - 1 Ks 9 Js 94162/12; Kiihl, 4 LG Detmold, Urteil vom 17. Juni 2016 - 4 Ks 9/15; vgl. auch Hérnle, JuS
in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. (2014), § 35 Rn. 2. 2009, 830 (831) mwN.

39 Anders aber wieder womdglich, wenn die Angehdrigen nicht bedroht wa- 4 Ibid.

ren und die Flucht der betreffenden Person ins nahe Heimatgebiet oder zu 4 Dies wird man im Wege eines erst-recht-Schlusses BGH NJW 1964, 730 f.
in der Néhe befindlichen landsmannschaftlichen Partisanen moglich war,  (Zubilligung von § 35 StGB fiir nicht zwangsrekrutierte Polizisten, die sich
vgl. BGH NJW 1972, 832 (834); LG Miinchen II, Urteil vom 12. Mai 20n -1Ks  im 2. Weltkrieg in WeifSrussland weigerten, weiter an MassenerschiefSungen
115 Js 12496/ 08. von Juden mitzuwirken) entnehmen kénnen.
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fort, wo sich ihm spatestens das gesamte Ausmafs der Mordma- Stlicken weitergehandelt und insoweit seinen Tatbeitrag
schinerie offenbarte. Auch hiernach fiihrte er in Kenntnis dessen erbracht. Interessant ist jedenfalls auch, dass sich die
noch drei weitere Deportationstransporte durch, nahm somit neuen Ermittlungen seit 2011 nur gegen ehemalige SS-An-
die Ermordung der jeweiligen Waggoninsassen jedes Mal billi- gehorige richten, nicht aber z.B. gegen Reichsbahnange-
gend in Kauf. horige oder Angehorige der deutschen Schutzpolizei o-

der der franzosischen Gendarmerie, die die spateren Op-
fer erst zu den Todesziigen verbrachten. Die neue ,Rid-
chentheorie“ der Rechtsprechung konsequent zu Ende
gedacht, besteht hier dringend Nachholbedarf, bevor die
letzten Mordgehilfen verstorben oder verhandlungsunfa-
hig sind!

Damit hatte C Vorsatz beziiglich der Haupttat.

b) Vorsatz beziiglich der eigenen Hilfeleistung

Fraglich ist, ob C aber auch Vorsatz beziiglich seiner eigenen
Hilfeleistung zu der Haupttat hatte, wobei bedingter Vorsatz er-
neut ausreichend ist.

Letztlich hatte C die volle Tragweite der Massenmorde in D) Ergebnis

Auschwitz-Birkenau und seinen eigenen Férderungsbeitrag voll ~ Im Ergebnis hat sich A wegen Mordes iSd. § 211 StGB in mindes-
erfasst und ,einfach weiter gemacht®, sich also mit dem Eintritt  tens 9.000 Fillen strafbar gemacht. B hat sich nicht strafbar ge-
des Taterfolgs iS. eines bedingten Vorsatzes abgefunden. macht. C hat sich wegen Beihilfe zum Mord iSd. §§ 21, 27 StGB

) o ) in mindestens 4.760 Féllen strafbar gemacht.
Im Ergebnis bestand daher auch Vorsatz beziiglich der eigenen

Hilfeleistung. Hinweis

II. Rechtswidrigkeit Natirlich fiihrt auch die Rechtsprechungsanderung hin
Hinsichtlich C ist auch nicht mal im Ansatz ein anerkannter zur funktionellen Beihilfe ab 201 (im Verbund mit der
Rechtfertigungsgrund erkennbar. Das Handeln von C war somit schon zuvor aufgegebenen Animus-Theorie) insgesamt
rechtswidrig. zu gewissen Wertungswiderspriichen. Denn wesentlich

tatndhere Mordgehilfen insbesondere des Holocausts
blieben unbestraft, die am Zaun Wache stehenden ,klei-
nen Fische“ werden nun aber noch im Greisenalter zur
Verantwortung gezogen.® Unter Gerechtigkeitsgesichts-
punkten ist es schwer ertraglich, dass nicht alle Tater und
C hatte es im Kontext von § 35 StGB deutlich leichter, um die Gehilfen des Massenmords strafrechtlich einheitlich be-
Transporte und damit einen Tatbeitrag herumzukommen. und verurteilt wurden.

Schon beim ersten Transport hdtte er sich dem entziehen kon-
nen, als ihm klarwerden musste, was mit den Waggoninsassen
passieren wiirde. Dabei hitte er sich der Weiterfahrt offen wi-
dersetzen konnen oder aber etwa einen Schaden an der Loko-
motive oder eine Krankheit vortduschen konnen. Als Zivilist
(Reichsbahnbeschiftigter) brauchte er dabei allenfalls mit Kon-
sequenzen minderer Art zu rechnen, die angesichts der drohen-
den Ermordung einer Vielzahl von Menschen jedenfalls hinzu-
nehmen waren. Von dieser Moglichkeit des nicht weiter Han-
delns hat C jedoch trotz Zumutbarkeit keinen Gebrauch ge-
macht. Gleiches gilt auch fiir die weiteren drei Deportationen,
wo er sich erkennbar nicht bemiiht hatte, hiervon Abstand neh-

III. Schuld

Schlief3lich muss C auch schuldhaft gehandelt haben. Hinsicht-
lich C ist - anders als bei B - iiberhaupt nicht ersichtlich, wo ein
Entschuldigungsgrund liegen konnte.

AbschliefRende Hinweise fiir Studierende

Der Sachverhalt ist vor allem den finf sehr spéten
Auschwitzprozessen ab 2015 vor den Landgerichten Lii-
neburg, Detmold, Neubrandenburg, Kiel und Hanau
nachgebildet, welche nur noch in zwei Fillen zu einem
Urteil fiihrten. Im Ubrigen trat wihrend des jeweiligen
Prozesses die Verhandlungsunfihigkeit der greisen An-
geklagten ein, so dass die Verfahren eingestellt werden
mussten. In zwei weiteren Fillen verstarben die Verur-

men zu kénnen. teilten vor Haftantritt.

Damit war das Handeln von C jedenfalls auch schuldhaft, auch
wenn ihn die bitteren Konsequenzen seines Handelns seelisch
belastet haben mogen.

Die vorgenannten Prozesse beruhen auf ca. 50 seit 2011
gefithrten Ermittlungsverfahren. Ausgelost wurden diese
neuen Ermittlungen gegen den Ermittlungsbehérden oft-
mals bereits bekannte frithere SS-Manner durch die 2011
erfolgte strafrechtliche Holocaust-Neubewertung im Fall
des fritheren ukrainischen Trawniki-Manns (Trawniki =
ukrainische Hilfstruppen der SS, die auch in Vernich-
tungslagern eingesetzt waren) John Demjanjuk. Dieser

IV. Zwischenergebnis
C hat sich somit wegen Beihilfe zum Mord iSd. §§ 211, 27 StGB in
mindestens 4.760 Fillen strafbar gemacht.

Hinweis

starb nach seiner Verurteilung vor dem LG Miinchen II,
Dieses Ergebnis mag im Binnenverhdltnis zu B iiberra- ohne dass iiber seine Revision vor dem BGH noch ent-
schen. Schliefdlich war B schlicht ,nidher an der Tat“ dran. schieden werden konnte. Sein Fall war der Durchbruch

Dennoch hat B eben anders als C letztlich nicht aus freien

4 Vgl. dazu vertieft Griinewald, NJW 2017, 500 (501); Rommel, NStZ 2017, 160
(161) jeweils mwN.
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und bildet gleichsam das Menetekel der bundesdeut-
schen Strafjustiz der ersten Jahrzehnte in Sachen Holo-
caust-Verbrechen und NS-Gewaltverbrechen insgesamt.
Vgl. zur Thematik im Uberblick auch die erstmals am
22.01.2018 ausgestrahlte ARD-Dokumentation ,Hitlers
letzte Mordgehilfen?*.
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KLAUSUR - ZIVILRECHT

Prof. Dr. Dominik Skauradszun”

,Ein Audi As als Stein des Anstof3es

Anfingerklausur™

Sachverhalt

Die Textilverarbeitung Fulda GmbH (T-GmbH) hat der leiten-
den Angestellten Maria Geller (M) 2016 die Erlaubnis erteilt, Per-
sonalsachen wie Einstellungen und Entlassungen eigenstandig
vornehmen zu diirfen.

Maria Geller erfihrt am 10.01.2017 von einem Vorfall mit dem
Auflendienstmitarbeiter Felix Matt (F). Felix Matt erhielt zum
02.01.2017 ein neues Dienstfahrzeug - einen Audi As -, welchen
er aufgrund einer Regelung in seinem Arbeitsvertrag nur fiir
Dienstfahrten verwenden darf. In der entsprechenden Regelung
des Vertrages, den die Textilverarbeitung Fulda GmbH bereits
dutzendweise eingesetzt hat, heifdt es in § 12 ,Dienstfahrzeuge
diirfen nur fiir Dienstfahrten eingesetzt werden. Verstofe fiih-
ren grundsatzlich zu einer Vertragsstrafe in Hohe von 12 Mo-
natsgehaltern®. Felix Matt hatte am 03.01.2017 seine Freundin in
Petersberg besucht und hierfiir insgesamt privat eine Strecke
von 8 km zuriickgelegt.

Aufgrund bestimmter Unzuldnglichkeiten hatte die Geschéfts-
fiilhrung der Textilverarbeitung Fulda GmbH Maria Geller am
15.01.2017 mitgeteilt, dass diese fortan keine Personalsachen
mehr entscheiden diirfe und wieder als reine Sachbearbeiterin
eingesetzt werde.

Weil Maria Geller ohnehin noch einen Gram auf Felix Matt
hatte, da sie doch ebenfalls gerne einen Audi As als Dienstfahr-
zeug erhalten hatte, spricht sie Felix Matt am 16.01.2017 auf den
Vorfall an. Dabei deutet sie auf die Vertragsstrafen-Regelung hin
und meint, dass sie die Sache eigentlich der Geschiftsleitung
vorlegen miisse. Alternativ bietet Maria Geller Felix Matt an, ei-
nen Aufhebungsvertrag zu unterzeichnen und dann im Gegen-
zug auf eine Information gegeniiber der Geschaftsleitung zu ver-
zichten.

Felix Matt unterschreibt den Aufhebungsvertrag am gleichen
Tag und scheidet - von der Geschaftsfiihrung nicht weiter be-
merkt - am gleichen Tag aus dem Unternehmen aus. In der
Folge bewirbt er sich bei verschiedenen anderen Unternehmen,
erhdlt aber nur Absagen.

Im Februar 2018 besinnt sich Felix Matt seines alten Arbeitsver-
héltnisses bei der Textilverarbeitung Fulda GmbH und tiberlegt,
wie er dort weiter beschaftigt werden konnte.

Er ruft Maria Geller am 01.02.2018 an, die bei der Textilverarbei-
tung Fulda GmbH wieder Karriere gemacht hat und seit Januar
2018 den Bereich Human Resources leitet, und argumentiert,
dass sie damals die Situation schamlos ausgenutzt habe. Der

* Der Autor ist Prodekan und Inhaber der Professur fiir Biirgerliches Recht
und Wirtschaftsrecht, insb. Unternehmensrecht an der Hochschule Fulda,
ferner Of Counsel bei Gleiss Lutz.

Vorwurf, 8 km privat gefahren zu sein, stehe zur Hohe des Scha-
dens in keinem Verhdltnis. Bei Lichte betrachtet sei die Ver-
tragsstrafen-Regelung ja wohl eine Pauschale. Er habe mittler-
weile auch Zweifel, ob der Arbeitgeber solche Regelungen stan-
dardisiert in die Arbeitsvertrage aufnehmen diirfe. Thm sei da-
mals zudem nicht einmal klar gewesen, ob sich die 12 Monats-
gehdlter auf das Brutto- oder Nettogehalt beziehen, was die Re-
gelung doch sehr nebul6s erscheinen lasse. Zudem sei ihm zu
Ohren gekommen, dass Maria Geller schon am 15.01.2017 iiber
den Aufhebungsvertrag gar nicht mehr hatte entscheiden diir-
fen. Maria Geller entgegnet, dass er den Aufthebungsvertrag so
nun einmal akzeptiert hdtte, ein pauschaler Schadensersatz dem
Arbeitgeber die Abrechnung bei Pflichtverst6fien zurecht er-
leichtere, die Degradierung vom 15.01.2017 irrelevant sei, da sie
jetzt sogar den Bereich Human Resources leite und zudem ,ein
gestandener Mann“ normalerweise das Standing haben miisse,
bei einem so kleinen Vergehen wie einer kurzen privaten Fahrt
vor der Geschiftsleitung Rede und Antwort zu stehen und nicht
gleich einen Aufhebungsvertrag zu unterschreiben.

Erstellen Sie ein Rechtsgutachten zu der Frage, ob Felix
Matt Moglichkeiten hat, sein damaliges Arbeitsverhiltnis
fortzusetzen!

“ Die Klausur wurde im WS 16/17 an der Hochschule Fulda als Klausur zur
Vorlesung Wirtschaftsprivatrecht I gestellt. Notenspiegel: 6% sehr gut; 3%
gut; 56% befriedigend; 17,5% ausreichend; 17,5% nicht bestanden.
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Gliederung
A) Auflésung des Arbeitsverhaltnisses von F

I. Authebungsvertrag iSv. § 31 BGB
II. Wirksame Stellvertretung

1. Abgabe einer eigenen Willenserklarung
2. Handeln in fremdem Namen
3. Handeln im Rahmen der Vertretungsmacht

a) Vollmacht iSv. § 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB
b) Bestand der Vollmacht

¢) Relevanter Zeitpunkt

d) Genehmigung nach § 177 Abs. 1 BGB

(1) Genehmigung durch den Vertreter ohne Vertretungsmacht?
(2) Wortlaut des § 177 Abs. 2 S. 1 BGB
(3) Ergebnis

II1. Zwischenergebnis
B) Anfechtung des Aufhebungsvertrages
I. Anfechtungsgrund nach § 123 Abs. 1 BGB

1. Drohung nach § 123 Abs. 1 BGB
a) Empfindliches Ubel
b) Vertragsstrafen-Regelung

aa) AGB iSv. § 305 Abs. 1 BGB
bb) Einbeziehungskontrolle nach § 305 Abs. 2 BGB
cc) Inhaltskontrolle nach §§ 307-310 BGB

(1) § 309 Nr. 6 BGB
(2) Pauschalisierter Schadensersatzanspruch
(3) Verstof gegen das Transparenzgebot

dd) Wirksamkeit des Vertrages im Ubrigen
c) Ergebnis
2. Kausalitat
3. Widerrechtliche Drohung
4. Zwischenergebnis
II. Anfechtungserklarung nach § 143 BGB
III. Anfechtungsfrist nach § 124 BGB

C) Ergebnis
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Gutachten (falsa procuratrix). Der Vertrag war damit zunachst schwebend

A) Auflésung des Arbeitsverhaltnisses von F unwirksam.3

%u untersuchen ist, ob das Arbeitsverhaltnis V(:Il Felix M.att d) Genehmigung nach § 177 Abs. 1 BGB
iiberhaupt durch den Aufhebungsvertrag aufgelst worden ist.
Das ist schon deshalb fraglich, da die T-GmbH womdéglich beim
Vertragsschluss nicht wirksam vertreten wurde.

Die Wirksamkeit des Vertrages fiir und gegen den Vertretenen
hangt von dessen Genehmigung ab (§ 177 Abs. 1 BGB). Fraglich
ist, ob M als Leiterin des Bereichs Human Resources den Aufhe-
bungsvertrag konkludent genehmigt hat, als sie in dem Telefo-
nat am 01.02.2018 fiir die Wirksamkeit des Aufhebungsvertrages
argumentierte. Eine solche konkludente Genehmigung ist denk-
bar.4

I. Aufhebungsvertrag iSv. § 311 BGB

Der Aufhebungsvertrag stellt einen Vertrag iSv. § 311 BGB dar,
da er die Anderung eines Schuldverhiltnisses betrifft. Auch ein
Aufhebungsvertrag setzt demnach zwei tibereinstimmende Wil-
lenserklarungen voraus, Angebot und Annahme (8§ 145, 147

BGB). (1) Genehmigung durch den Vertreter

ohne Vertretungsmacht?

II. Wirksame Stellvertretung Eine Besonderheit, dass der Vertreter ohne Vertretungsmacht
Die Willenserklirung von F ist — abgesehen von etwaigen Wil-  fiir die Erteilung der Genehmigung gesperrt ist, sieht nur
lensmangeln - unproblematisch. Die T-GmbH hat selbst keine ~ § 177 Abs. 2 5.1 BGB vor. Das wiirde aber voraussetzen, dass der
Willenserklirung abgegeben, kénnte aber durch M vertreten ~ andere Teil den Vertretenen zur Erklarung Giber die Genehmi-
worden sein. Eine wirksame Stellvertretung nach § 164 Abs.1 ~ 8ung aufgefordert hat. Das hat F nicht getan. Im Gegenteil: F
BGB setzt eine eigene Willenserkldrung, die in fremden Namen hatte in dem Telefonat gegen die Wirksamkeit des Authebungs-
und innerhalb der Vertretungsmacht abgegeben wird, voraus. vertrages argumentiert.

1. Abgabe einer eigenen Willenserkliarung (2) Wortlaut des § 177 Abs. 2 S.1 BGB
M hatte eine eigene Willenserklirung abgegeben, da sie Er- Nach dem Wortlaut ist allerdings nicht der Vertreter ohne Ver-
messen ausiibte und - im Sinne ihrer vormaligen Titigkeit - Per-  tretungsmacht, sondern der Vertretene fiir die Genehmigung

sonalsachen eigenstindig vornahm. zustandig. Der Wortlaut konnte auf den ersten Blick so verstan-
den werden, dass die Genehmigung ausschlief8lich von dem Ver-
2. Handeln in fremdem Namen tretenen erteilt werden kann. Das diirfte aber eine Uberinterpre-

Sie handelte auch in fremden Namen, was zumindest aus den  tation des Wortlauts darstellen. Es stellt keine Besonderheit dar,
Umstidnden heraus ersichtlich war, § 164 Abs.1 S. 2 BGB (sog.  dass der Vertretene wiederum vertreten wird, was zumindest bei
Offenkundigkeitsprinzip). jeder juristischen Person der Fall ist. Im Grundsatz ist es daher
denkbar, dass ausgerechnet der Vertreter ohne Vertretungs-
macht die Genehmigung erteilt, wenn dieser nachtraglich Ver-
tretungsmacht erhalten hat.>

3. Handeln im Rahmen der Vertretungsmacht

Fraglich aber ist, ob M Vertretungsmacht hatte. M konnte sich
jedenfalls nicht schon auf die gesetzliche Vertretungsmacht
nach § 35 GmbHG berufen, da sie nicht Organ der GmbH war. (3) Ergebnis

Es sind daher keine durchgreifenden Bedenken ersichtlich, dass
M als Vertreterin der T-GmbH die Genehmigung im Sinne von
§ 177 Abs. 1 BGB erteilt, da sie im Zeitpunkt der Genehmigung
iber eine hinreichend weite Vertretungsmacht verfiigte (,Lei-

a) Vollmacht iSv. § 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB
Urspriinglich hatte sie von der Geschiftsleitung der GmbH
eine Vollmacht erteilt bekommen (§ 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB).

b) Bestand der Vollmacht tung des Bereichs Human Resources“). Es kann insoweit kein

Diese Vollmacht war aber am 15.01.2017 erloschen, nachdem Zweifel bestehen, dass die Leiterin des Bereichs Human Re-

ihr die Geschiftsleitung den Widerruf der Vollmacht mitgeteilt =~ SOUTCeS eine Vertretungsmacht hat, iiber Authebungsvertrage zu
hatte (§ 168 S. 1 BGB). Es ist unproblematisch, dass M weiter an- entscheiden.

gestellt blieb, da die Vollmacht von dem zugrundeliegenden
Rechtsverhaltnis abstrakt ist (§ 168 Satz 2 BGB).!

Hinweis

Es erscheint vertretbar, im konkreten Fall die Vertre-

¢) Relevanter Zeitpunkt
) P tungsmacht von M nicht so weit zu verstehen, dass diese

Es ist ferner irrelevant, dass M seit Januar 2018 wieder Vertre-
tungsmacht hatte. Es kommt entscheidend auf den Zeitpunkt
der Abgabe der Willenserkldarung? an (hier: 16.01.2017) und zu
diesem Zeitpunkt war M Vertreterin ohne Vertretungsmacht

selbst {iber Rechtsgeschifte aus der Vergangenheit ent-
scheiden darf. Denn immerhin hatte die Geschaftsfiih-

' Dérner, in: Schulze [u.a.], HK-BGB, 9. Aufl. (2017), § 167 Rn. 8; Schdfer, in: 4BGH WM 1960, 611; Dérner, in: Schulze [u.a.], HK-BGB, 9. Aufl. (2017), § 177
Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK-BGB, 43. Edition (15.06.2017), § 168  Rn. 5; Schdfer, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK-BGB, 43. Edition
Rn. 1; Schubert, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 168 Rn. 2. (15.06.2017), § 177 Rn. 21.

2 bei Abgabe einer Willenserkldarung“, Dérner, in: Schulze [u.a.], HK-BGB, 5 BGH WM 1960, 61 (LS 1): ,Ein Vertreter kann ein Rechtsgeschdft (hier: Ab-
9. Aufl. (2017), §164 Rn. 3; Schdfer, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, tretung einer Forderung), das er ohne Genehmigung geschlossen hat, selbst
BeckOK-BGB, 43. Edition (15.06.2017), § 177 Rn. 10; Schubert, in: MiiKo-BGB, genehmigen, wenn er spdter vertretungsberechtigt wird.“; Ellenberger, in: Pa-
7. Aufl. (2015), § 177 Rn. 16. landt, BGB, 76. Aufl. (2017), § 177 Rn. 6; Schubert, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl.
3 Dérner, in: Schulze [u.a.], HK-BGB, 9. Aufl. (2017), § 177 Rn. 4; Mansel, in:  (2015), § 177 Rn. 27; Abicht, RNotZ 2010, 493 (498).

Jauernig, BGB, 16. Aufl. (2015), § 177 Rn. 6; Schubert, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl.

(2015), § 177 Rn. 17 1.
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rung die Vertretungsmacht aufgrund von Unzuldnglich-
keiten entzogen. Die Geschaftsfiihrung hatte deshalb am
15.01.2017 — und sicher auch noch einen Tag danach am
16.01.2017 — kein Vertrauen mehr in M. Man kénnte die
Vertretungsmacht also so interpretieren, dass diese fiir
die Zukunft wirken soll, nicht aber fiir die Zeit, in der M
kein Vertrauen der Geschaftsfilhrung mehr genoss. Wer
das so sieht, muss zum Ergebnis kommen, dass der Auf-
hebungsvertrag nach wie vor schwebend unwirksam ist
und noch nicht - insbesondere nicht von M - genehmigt
wurde. Dann ware das Arbeitsverhdltnis nicht wirksam
aufgehoben worden. Die nachfolgende Priifung ware
dann hilfsgutachterlich vorzunehmen.

III. Zwischenergebnis
Der Aufhebungsvertrag vom 16.01.2017 ist wirksam. Der Ar-
beitsvertrag wurde damit zunachst wirksam aufgehoben.

B) Anfechtung des Aufhebungsvertrages

Fraglich ist, ob F den Aufhebungsvertrag zumindest wirksam
anfechten kann. Dann wére der Aufhebungsvertrag als von
Anfang an nichtig anzusehen (§ 142 Abs. 1 BGB), so dass der
damalige Arbeitsvertrag noch fortbestehen wiirde. Eine Anfech-
tung setzt einen Anfechtungsgrund, eine Anfechtungserklarung
und das Einhalten der Anfechtungsfrist voraus.

I. Anfechtungsgrund nach § 123 Abs. 1 BGB
Fraglich ist, ob der Anfechtungsgrund der widerrechtlichen
Drohung nach § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB erfiillt ist.

1. Drohung nach § 123 Abs. 1 BGB

Zu untersuchen ist zundchst, ob eine Drohung vorliegt. Drohen
ist das in Aussicht stellen eines kiinftigen Ubels, auf dessen
Verwirklichung der Drohende Einfluss zu haben vorgibt.

M hat F hier in Aussicht gestellt, dass er aus der Vertragsstrafen-
Regelung in Anspruch genommen wird. Das hdtte nach dem
Wortlaut der Regelung zu einer Zahlungspflicht in Héhe von 12
Monatsgehaltern gefiihrt. Auf den ersten Blick stellt diese Ver-
tragsstrafe fiir F ein kiinftiges Ubel dar.

a) Empfindliches Ubel

Problematisch ist aber, dass die Klausel in seinem Arbeitsver-
trag womoglich unwirksam ist und objektiv betrachtet dann
kein Ubel darstellt.

b) Vertragsstrafen-Regelung

Es konnte sich bei dieser Vertragsstrafen-Regelung um eine All-
gemeine Geschiftsbedingung handeln, die nach den §§ 305
ff. BGB zu priifen ist.

aa) AGB iSv. § 305 Abs. 1 BGB

Fraglich ist zundchst, ob Allgemeine Geschiftsbedingungen vor-
liegen. Das bestimmt sich nach § 305 Abs.1 BGB. Da die T-
GmbH die Regelung vorformuliert, als Arbeitgeber gestellt
und zudem mit einer Mehrfachverwendungsabsicht gehan-
delt hat - die Regelung wurde dutzendweise eingesetzt — handelt

® Basedow, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2016), § 310 Rn. 96; Stadler, in: Jauernig,
BGB, 16. Aufl. (2015), § 310 Rn. 13.

" Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Aufl. (2017), § 310 Rn.
99; Melms, in: Moll, Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 4. Aufl.
(2017), § 10 Rn. 142.

es sich um eine AGB. Eine AGB kann insbesondere auch nur eine
einzelne Klausel sein. Da die T-GmbH Unternehmerin iSv. § 14
BGB ist und F Verbraucher iSv. § 13 BGB, gilt die AGB als von
der T-GmbH gestellt (§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB).

bb) Einbeziehungskontrolle nach § 305 Abs. 2 BGB
Fraglich ist sodann, ob die AGB wirksam in den Vertrag einbe-
zogen wurde (Einbeziehungskontrolle). Das bestimmt sich im
Grundsatz nach § 305 Abs. 2 BGB. Da es sich vorliegend um ei-
nen Arbeitsvertrag handelt, braucht § 305 Abs. 2 BGB jedoch
nicht gepriift zu werden (§ 310 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 BGB).
Eine Einbeziehungskontrolle ist nicht notwendig.6

Hinweis

F wird offenbar eine Mdglichkeit gehabt haben, seinen
Arbeitsvertrag vorher zu lesen und damit die dortige Re-
gelung zur Kenntnis zu nehmen. Da er den Arbeitsvertrag
eingegangen ist, war er offensichtlich auch mit der Gel-
tung einverstanden.

cc) Inhaltskontrolle nach §§ 307-310 BGB

Fraglich ist, ob die Klausel der Inhaltskontrolle standhalt. Bei
der Priifung der §§ 307-309 BGB sind die im Arbeitsrecht gelten-
den Besonderheiten angemessen zu beriicksichtigen (§ 310
Abs. 4 S.1BGB).

(1) § 309 Nr. 6 BGB

Die vorliegende Klausel ist nicht schon ohne weitere Wertungs-
moglichkeit nach § 309 Nr. 6 BGB verboten, da sie nicht an die
dortigen Auslésungsgriinde ankniipft.

(2) Pauschalisierter Schadensersatzanspruch

Die Klausel kénnte jedoch (auch) einen pauschalisierten Scha-
densersatzanspruch darstellen, der dem Arbeitnehmer keinen
Nachweis gestattet, zu beweisen, dass tiberhaupt kein Schaden
entstanden ist oder dieser wesentlich niedriger als die Pauschale
ist. Das Klauselverbot nach § 309 Nr. 5 BGB ist auch im Arbeits-
recht anwendbar.” Hier tibersteigt die Pauschale den in den ge-
regelten Fallen nach dem gewodhnlichen Lauf der Dinge zu er-
wartenden Schaden, da eine kurze private Fahrt von 8 km nicht
die Schadenshéohe einer Jahresvergiitung eines Arbeitnehmers in
Vollzeit erreichen wird. Die Klausel iibersteigt damit (erheblich)
den typischen Durchschnittsschaden® und verst6f3t gegen § 309
Nr. 5 BGB. Die Klausel ist unwirksam.

(3) VerstoR gegen das Transparenzgebot

Die Klausel konnte auch - hilfsgutachterlich - gegen das Trans-
parenzgebot nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB verstofden. Das wére
der Fall, wenn sie nicht klar und verstandlich ware und dadurch
eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers ent-
steht. Vorliegend ist unklar, ob sich die Vertragsstrafe auf 12
Brutto- oder Nettogehalter bezieht. Sie kann daher nicht einmal
der Hohe nach genau bestimmt werden. Die Regelung ist daher
nicht klar und verstandlich und halt auch der Generalklausel
nicht stand. Im Ubrigen - hilfsgutachterlich - ist eine solche

8 Schulte-Nélke, in: Schulze [u.a.], HK-BGB, 9. Aufl. (2017), § 309 Rn. 20;
Wurmnest, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2016), § 309 Nr. 5 Rn. 11; Becker, in: Bam-
berger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK-BGB, 43. Edition (01.05.2017), § 309 Nr. 5
Rn. 19, 21.
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Klausel nicht mit Treu und Glauben zu vereinbaren, da der Ar-  ist."# Allerdings fithrt die Verkniipfung dieses Mittels mit diesem
beitnehmer ein ganzes Jahr tadellos gearbeitet haben konnte  Zweck zu einer Inaddquanz’, wenn dadurch F zum Abschluss
und flir einen minimalen Schaden sein Jahresgehalt verlieren  des Aufhebungsvertrages gebracht werden soll, weshalb die
wiirde. Sie ist daher auch nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unange-  Drohung als widerrechtlich zu wiirdigen ist.

messen. . .
4. Zwischenergebnis

dd) Wirksamkeit des Vertrages im Ubrigen Der Anfechtungsgrund der widerrechtlichen Drohung nach
Fraglich ist, was mit dem Arbeitsvertrag im Ubrigen geschieht. ~ § 123 Abs. 1 BGB liegt vor.

Sollte der Vertrag insgesamt unwirksam sein, wiirde F die AGB-
Kontrolle nichts helfen, sondern ihn sogar belasten. § 306 Abs. 1 Hinweis
BGB bestimmt, dass der Vertrag im Ubrigen wirksam bleibt.
Hinsichtlich der entstandenen Liicke ist auf gesetzliche Vor-
schriften abzustellen (§ 306 Abs. 2 BGB). Kraft Gesetzes gibt es
jedoch keine Vertragsstrafen-Regelung (vgl. §§ 336 ff. BGB).

Sofern man in der Aussage der M, ,sie [miisse] die Sache
eigentlich der Geschiftsleitung vorlegen® eine Tauschung
sieht, war diese jedenfalls arglistig. Denn M wusste,
hierzu nicht mehr befugt zu sein. Der Anfechtungsgrund
c) Ergebnis des § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB erscheint somit vertretbar.

Da die Klausel gegen Klauselverbote und die Generalklausel ver-

stofit, ist sie nichtig. Objektiv betrachtet ist das Drohen mit ei- II. Anfechtungserkldrung nach § 143 BGB

ner nichtigen Klausel damit kein Ubel. Fraglich ist also, ob ein ~ Das Vorliegen eines Anfechtungsgrundes fiihrt nicht automa-
empfindliches Ubel im Sinne von § 123 Abs. 1 BGB auch dann an- tisch zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts. Vielmehr bedarf es ei-

zunehmen ist, wenn der Bedrohte nur subjektiv von einem  ner Anfechtungserklirung (Gestaltungsrecht nach § 143 Abs. 1
empfindlichen Ubel ausgeht. BGB). Diese Anfechtungserklirung liegt noch nicht vor. F

misste diese gegeniiber der T-GmbH noch erkldren.
Das ist zu bejahen, da § 123 BGB den freien Willen schiitzt® und

damit auch denjenigen, der in der Situation der Drohung nicht ~ IIL. Anfechtungsfrist nach § 124 BGB

erkennt, dass von dem in Aussicht gestellten Ubel keine Gefahr ~ Fraglich ist, ob F die Anfechtungsfrist noch einhalten kann.
ausgeht. Es kommt auf die Sicht des Bedrohten an.* Eine be-  Diese betragt nach § 124 Abs. 1 BGB ein Jahr. Die Frist beginnt
sondere Schwere muss das Ubel nicht aufweisen;" es kann also  nach § 124 Abs. 2 Satz 1 BGB im Falle der Drohung mit dem Zeit-
auch objektiv gering sein. Die Drohung war aus Sicht des Be-  punkt, in welchem die Zwangslage aufhért. Das war offensicht-
drohten keine Lappalie®, so dass man von F auch nicht erwarten ~ lich am 17.01.2017 der Fall. Damit ist die Anfechtungsfrist am
konnte, hierin keine Drohung zu sehen. Wiirde man das anders ~ 01.02.2018 bereits verstrichen. Das Anfechtungsrecht ist damit
sehen, wiirde man bei Lichte betrachtet von F verlangen, dass er erloschen.’ F kann damit nicht mehr wirksam anfechten.

als juristischer Laie in der vorliegenden Stresssituation am
16.01.2017 eine komplexe AGB-Priifung vornimmt, bevor er ein-
schitzen kann, ob objektiv ein empfindliches Ubel vorliegt. Das
kann vorliegend nicht verlangt werden. Es geniigt daher, dass
subjektiv ein empfindliches Ubel vorliegt, obwohl objektiv
die zur Drohung verwendete Klausel nichtig ist. » Inhaltsverzeichnis

C) Ergebnis
F kann sein altes Arbeitsverhaltnis nicht mehr fortsetzen.

2. Kausalitat

Zwischen Willenserklarung und Drohung muss eine Kausalitat
vorliegen. Ohne die entsprechende Drohung hitte F die Wil-
lenserklarung auf Abschluss des Authebungsvertrages nicht ab-
gegeben. Die Kausalitdt liegt damit vor.

3. Widerrechtliche Drohung

Die Drohung miisste widerrechtlich gewesen sein. Problema-
tisch ist, dass der erreichte Zweck (,Geschiftsleitung weifd von
einem Verstof$ eines Mitarbeiters®) legitim ist und auch das dazu
verwendete Mittel (,Information eines Sachverhalts gegentiber
der Geschaftsleitung“s) fiir sich betrachtet nicht zu beanstanden

® Dérner, in: Schulze [u.a.], HK-BGB, 9. Aufl. (2017), § 123 Rn. 1; Mansel, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK-BGB, 43. Edition (15.06.2017), § 123
Jauernig, BGB, 16. Aufl. (2015), § 123 Rn. 1; Armbriister, in: MiiKo-BGB, 7. Rn. 29, 30.

Aufl. (2015), § 123 Rn. 1. 14 Dazu Dérner, in: Schulze [u.a.], HK-BGB, 9. Aufl. (2017), § 123 Rn. 10; Arm-
1 Armbriister, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 123 Rn. 102; Dérner, in:  briister, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 123 Rn. 105.
Schulze [u.a.], HK-BGB, 9. Aufl. (2017), § 123 Rn. 12. 15 Vgl. Dérner, in: Schulze [u.a.], HK-BGB, 9. Aufl. (2017), § 123 Rn. 10; Arm-

1 Wendtland, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK-BGB, 43. Edition briister, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 123 Rn. 103; Mansel, in: Jauernig,
(15.06.2017), § 123 Rn. 27; Spindler, in: Spindler/Schuster, Recht der elektro- ~ BGB, 16. Aufl. (2015), § 123 Rn. 15.

nischen Medien, 3. Aufl. (2015), § 123 BGB Rn. 6. 18 Dérner, in: Schulze [u.a.], HK-BGB, 9. Aufl. (2017), § 124 Rn. 3; Wendtland,
2 Dazu Armbriister, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 123 Rn. 102. in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK-BGB, 43. Edition (15.06.2017),
%3 Ahnlich Dérner, in: Schulze [u.a.], HK-BGB, 9. Aufl. (2017), § 123 Rn. 10;  § 124 Rn. 3; Armbriister, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 124 Rn. 4.
Armbriister, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), § 123 Rn. 104, 106; Wendtland, in:
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Steuerpflicht als ersatzfahiger Schaden
Urteil vom 9. November 2017, Az.: IX ZR 270/16

Ubermittelt der rechtliche Berater versehentlich ohne vor-
herige Abstimmung mit dem Mandanten eine fiir diesen
gefertigte Selbstanzeige der Finanzverwaltung, liegt in der
anschlieffend gegen den Mandanten festgesetzten Steuer-
pflicht kein ersatzfihiger Schaden

(Amtlicher Leitsatz)

A) Sachverhalt

Die K, die Inhaberin einer Apotheke ist, erbrachte in den Jahren
2007 bis 2012 monatliche Darlehenszahlungen in Hohe von 1.500
Euro an ihren Lebensgefdhrten, Rechtsanwalt R. Da K die Zah-
lungen in ihren Steuererkldrungen filschlich als Rechtsanwalts-
beratungshonorar deklarierte, hinterzog sie wahrend dieses
Zeitraums vorsatzlich in erheblichem Umfang Steuern. Das zu-
stdndige Finanzamt fithrte bei K am 6. Dezember 2012 eine Au-
fRenpriifung fiir die Jahre 2006 bis 2010 durch, ohne dass Unre-
gelmafiigkeiten aufgedeckt wurden. Eine Verstandigung zwi-
schen K und R kam hinsichtlich der Anspriiche auf Darlehens-
riickzahlung nicht zustande, weil R die steuerlichen Falschanga-
ben als Druckmittel gegeniiber K einsetzte — von der er sich in-
zwischen getrennt hat.

K beauftragte deshalb Rechtsanwalt und Steuerberater B damit,
fiir sie eine strafbefreiende Selbstanzeige gegeniiber dem zu-
standigen Finanzamt vorzubereiten. Der Inhalt der Selbstan-
zeige wurde zwischen K und B abgestimmt. Zwischen K und B
war weiter vereinbart, dass die Selbstanzeige bis zu einer Frei-
gabe durch K nicht an das Finanzamt verschickt werden sollte.
Aufgrund eines Kanzleiversehens bei B wurde die Selbstanzeige
ohne Ermachtigung seitens K an das zustandige Finanzamt ver-
sandt. Die Gefahr einer zeitnahen Entdeckung durch die Steuer-
behorden bestand zu diesem Zeitpunkt nicht. Das Steuerstraf-
verfahren gegen K wurde wegen der strafbefreienden Selbstan-
zeige eingestellt. Das Finanzamt setzte jedoch in einem Steuer-
bescheid fest, dass K 68.077,01 Euro nachzuzahlen habe. Der
Steuerbescheid ist bestandskraftig geworden und inhaltlich
nicht zu beanstanden.

B) Zur Entscheidung des Senates

Der Senat priifte einen Anspruch der K gegen B auf Zahlung von
Schadensersatz in Hohe von 68.077,01 Euro gem. §§ 280 Abs. 1
Satz 1, 611 Abs. 1675 Abs. 1 BGB. Voraussetzung fiir einen solchen
ist, dass zwischen K und B ein wirksamer Beratungsvertrag zu-
stande gekommen ist, B eine Pflicht aus diesem Beratungsver-
trag verletzt hat, K hieraus ein ersatzfahiger Schaden entstanden
ist und sich B nicht exkulpieren kann, § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB.

I Verletzung einer Pflicht aus dem Beratungsvertrag
Zwischen K und B ist ein Beratungsvertrag zustande gekommen.
Fraglich ist jedoch, ob in der vorzeitigen Absendung der Selbst-
anzeige eine Pflichtverletzung zu sehen ist.

»Grundsdtzlich ist der rechtliche Berater - der Rechtsanwalt
ebenso wie der Steuerberater - verpflichtet, die Weisungen seines
Mandanten zu befolgen, selbst wenn dies zu Nachteilen fiir den
Mandanten fiihren kann. Dies folgt schon daraus, dass fiir den
Anwaltsvertrag gemdfS § 675 BGB die Vorschrift des § 665 BGB
entsprechende Anwendung findet. Weicht der Berater von einer
Weisung des Mandanten ab, liegt darin eine Pflichtverletzung, die
ihn grundsdtzlich zum Schadensersatz verpflichtet [...]. Aller-
dings hat der Berater den erteilten Weisungen nicht blindlings
Folge zu leisten. Gerade bei qualifizierten Dienstleistungen wie ei-
ner Rechtsberatung muss der Beauftragte stets auch auf den Sinn
der ihm erteilten Weisungen achten, damit dem Mandanten nicht
durch duferlich zwar dem Auftrag entsprechende, der Sache nach
aber nicht gebotene Schritte Nachteile entstehen [...]. Nach § 675
Abs. 1, § 665 BGB ist der Berater zwar berechtigt, von den Weisun-
gen des Auftraggebers abzuweichen, wenn er den Umstdnden
nach annehmen darf, dass der Auftraggeber bei Kenntnis der
Sachlage die Abweichung billigen wiirde. Vor der Abweichung hat
er jedoch dem Auftraggeber Anzeige zu machen und dessen Ent-
scheidung abzuwarten, wenn nicht mit dem Aufschub Gefahr ver-
bunden ist [...].

Dem [B] ist vorzuwerfen, dass die Selbstanzeige von seinem Biiro
versehentlich und folglich absprachewidrig ohne das vorherige
Einverstdndnis der Kldgerin an die Finanzbehérden herausgege-
ben wurde. Da ausdriicklich mit [K] vereinbart war, die Selbstan-
zeige nur in Abstimmung mit ihr der zustdndigen Stelle zu erdff-
nen, hatte [B] in seinem Biiro durch geeignete Vorkehrungen si-
cherzustellen, dass der Schriftsatz nicht ohne vorherige Freigabe
seitens der Kldgerin in den Postausgang gelangt. Der Rechtsan-
walt muss fiir eine Bliroorganisation Sorge tragen, die verhindert,
dass Schriftsdtze durch das Biiropersonal eigenmdchtig versandt
werden [...].“

Eine Pflichtverletzung des B liegt damit vor. Er kann sich dies-
beziiglich auch nicht gem. § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB exkulpieren.

II. Ersatzfahiger Schaden, § 249 BGB

Fraglich ist jedoch, ob der K auch ein ersatzfdhiger Schaden gem.
§ 249 BGB entstanden ist. Dies ist deshalb zweifelhaft, weil fir
K ohnehin eine Steuerpflicht in der angegebenen Héhe entstan-
den ist. Dies ist zundchst durch Anwendung der Differenzhypo-
these zu ermitteln.

1. Differenzhypothese

»Ob und inwieweit ein nach §§ 249 ff BGB zu ersetzender Vermo-
gensschaden vorliegt, beurteilt sich nach einem Vergleich der in-
folge des haftungsbegriindenden Ereignisses eingetretenen Ver-
mogenslage mit derjenigen, die ohne jenes Ereignis eingetreten
widre. Die Differenzhypothese umfasst zugleich das Erfordernis
der Kausalitdt zwischen dem haftungsbegriindenden Ereignis und
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einer dadurch eingetretenen Verm6gensminderung. Nur eine Ver-  Eine lediglich dufSerliche Verbindung des entstandenen Nachteils
mdégensminderung, die durch das haftungsbegriindende Ereignis  zu dem Verhalten des Schuldners begriindet noch keine Schadens-
verursacht ist, das heifSt ohne dieses nicht eingetreten wire, ist als  ersatzpflicht; vielmehr muss der Schaden in einem inneren Zu-
ersatzfihiger Schaden anzuerkennen [...]. Zur Beantwortung der ~ sammenhang zu der vom Schddiger geschaffenen Gefahrenlage
Frage, welchen Schaden die Pflichtverletzung eines rechtlichen  stehen [...].

Beraters zur Folge hatte, ist danach zu priifen, welchen Verlauf
die Dinge bei pflichtgemdfsem Verhalten genommen hdtten und
wie die Vermégenslage des Betroffenen sein wiirde, wenn der
Rechtsanwalt die Pflichtverletzung nicht begangen, sondern
pflichtgemdfS gehandelt hdtte [...].

Diese Haftungsbegrenzung erfordert eine wertende Betrachtung
und gilt gleichermafen fiir die vertragliche wie die deliktische Haf
tung [...]. Ein Geschddigter soll grundsdtzlich im Wege des Scha-
densersatzes nicht mehr erhalten als dasjenige, was er nach der
materiellen Rechtslage hdtte verlangen kénnen. Der Verlust einer
Nach diesen Mafsstidben hat die Pflichtverletzung des [B] den hier  tatsdichlichen oder rechtlichen Position, auf die er keinen An-
verfolgten Schaden ausgelost. Wird die Versendung der Selbstan-  spruch hat, ist grundsdtzlich kein erstattungsfihiger Nachteil
zeige als pflichtwidrige Handlung hinweggedacht, hdtte sich der  [..].

Schaden nicht verwirklicht [...]. Die zustdndigen Behorden hdtten
keine Kenntnis von den maf3geblichen Vorgdngen erlangt, so dass
[K] nicht mit Steuer[nachzahlungen] [...] belastet worden wire.
Es kann nicht festgestellt werden, dass der Schaden auch ohne die
Pflichtverletzung des [B] - etwa aufgrund eigener Ermittlungen
der zustdndigen Behérde oder einer Anzeige [des R] - entstanden
widre. Darlegung und Beweis dieses hypothetischen Einwands liegt
bei [B], der sich auf diesen Gesichtspunkt nicht einmal berufen
hat.“

Darum kann der Verlust eines Rechtsstreits nicht als Schaden im
Rechtssinne angesehen werden, wenn sich im Anwaltshaftungs-
prozess herausstellt, dass die unterlegene Partei den Vorprozess
materiell-rechtlich zu Recht verloren hat, dieser also im Ergebnis
richtig entschieden worden ist. Der Umstand, dass die Partei bei
sachgerechter Vertretung durch ihren Anwalt den Vorprozess ge-
wonnen hdtte, rechtfertigt es nicht, der Partei im Regressprozess
gegen ihren Prozessbevollmdchtigten einen Vermogensvorteil zu
verschaffen, auf den sie nach materiellem Recht keinen Anspruch
Fraglich ist jedoch, ob das Verhalten des B auch adaquat kausal  hatte [...]. Aus dieser Erwdgung ist der Nachteil alsbhaldiger Voll-
fiir den entstandenen Schaden war. streckung, den eine unterlegene Partei dadurch erleidet, dass ein
von ihr beabsichtigtes, sachlich aussichtsloses Rechtsmittel durch
ein Versehen des Prozessbevollmdchtigten versdumt, nicht ord-
nungsgemdf eingelegt oder verspdtet begriindet wird, nicht er-
satzfdhig [...].

»Addquat ist eine Bedingung dann, wenn das Ereignis im Allge-
meinen und nicht nur unter besonders eigenartigen, unwahr-
scheinlichen und nach dem gew6hnlichen Verlauf der Dinge aufSer
Betracht zu lassenden Umstdnden geeignet ist, einen Erfolg dieser
Art herbeizufiihren [...]. Eine abstrakt vorhersehbare Folge ist als ~ Auch ein entgangener Steuervorteil kann grundsdtzlich nur als
addquat zu bewerten, wenn dem Schddiger aufgrund der ihn tref-  Schaden im Rechtssinne geltend gemacht werden, wenn er recht-
fenden Sorgfaltspflichten zuzumuten ist, gegen ihren Eintritt Vor-  mdfig und nicht unter VerstofS gegen ein gesetzliches Verbot oder
sorge zu treffen [...]. Ein Rechtsanwalt ist gehalten, mit Hilfe sei-  gegen die guten Sitten hdtte erlangt werden kénnen [...]. Ein Steu-
ner Biiroorganisation geeignete Vorkehrungen dagegen zu tref-  ernachteil ist folglich nur ersatzfihig, wenn er aufrechtlich zulds-
fen, dass ein Schriftsatz ohne seinen Willen herausgegeben wird  sigem Wege vermeidbar war |[...]. Deswegen entsteht dem Man-
[...]. Da dies wegen der vielfiltigen Méglichkeiten eines Biirover- — danten eines Steuerberaters durch Steuerzahlungen infolge eines
sehens nach aller Lebenserfahrung nicht stets vermieden werden  versdumten Einspruchs dann kein ersatzfihiger Schaden, wenn er
kann, stellt die irrtiimliche Versendung einer Selbstanzeige eine  keinen Anspruch auf eine Steuerbefreiung hatte. Dem steht nicht
addquate Folge dar. Ferner liegt auf der Hand, dass die Selbstan-  entgegen, dass die zustdndigen Finanzbehérden zeitweise den ge-
zeige eines Steuerpflichtigen entsprechend ihrem Zweck im Allge-  genteiligen Standpunkt eingenommen hatten [...]. Ebenso schei-
meinen geeignet ist, eine ihrem Inhalt entsprechende Steuerbelas-  det ein Schaden aus, wenn das Finanzamt rechtsirrig eine fehler-
tung zu begriinden.“ hafte verbindliche Auskunft erteilt und auf ihrer Grundlage einen
rechtswidrigen Steuervorteil gewdhrt hdtte [...]. Durch eine fiktive
Entscheidung, die gerade mit diesem Inhalt nicht hdtte ergehen
diirfen, wird kein schutzwiirdiger Besitzstand begriindet, dessen
Verlust einen ersatzfihigen Schaden begriindet [...].

Der Schaden wurde damit addquat kausal durch die Handlung
des B verursacht.

2. Normative Korrektur
Fraglich ist jedoch, ob das durch Anwendung der Differenzhy-

Nach diesen normativen Grundsdtzen ist der Kldgerin infolge der
pothese gefundene Ergebnis normativ (also unter Wertungsge-

versehentlichen Versendung der Selbstanzeige durch den Beklag-
ten ein ersatzfihiger Schaden nicht erwachsen, weil sie in Ein-
klang mit dem materiellen Recht Steuer- und Beitragsnachzah-
lungen unterworfen wurde.“

sichtspunkten) zu korrigieren ist.

,Das mit Hilfe der Differenzhypothese ermittelte rechnerische Er-
gebnis eines Schadenseintritts ist einer normativen Wertung zu
unterziehen [...]. Diese ergibt im Streitfall, dass der geltend ge-
machte Schaden hinsichtlich der Steuernachzahlungen von
68.077,01 € [...]| nach den Grundsdtzen des normativen Schadens
nicht ersatzfihig ist.

Das durch Anwendung der Differenzhypothese gefundene Er-
gebnis ist damit normativ dahingehend zu korrigieren, dass ein
ersatzfahiger Schaden nicht vorliegt.

II1. Ergebnis
Damit hat K gegen B keinen Anspruch auf Schadensersatz.
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Hinweise fiir Studierende

Die Entscheidung thematisiert Probleme des allgemeinen
Schadensrechts, die sehr hiufig in Examensklausuren
vorkommen und dennoch oft unterschétzt wird. Die Fra-
gen des allgemeinen Schadensrechts sind fiir Klausurstel-
ler deshalb so attraktiv, weil sie sich sowohl im Rahmen
vertraglicher Anspriiche (§§ 280 ff. BGB) als auch delikti-
scher Anspriiche (§§ 823 ff. BGB) sowie im Rahmen samt-
licher sonstiger Schadensersatznormen (wie bspw. der
Gefahrdungshaftung gem. § 7 StVG etc.) abpriifen lassen.
Mit vertieften Kenntnissen diesbeziiglich ins Examen zu
gehen ist unerldsslich und wird sich aller Wahrschein-
lichkeit nach auszahlen. Die meines Erachtens beste Dar-
stellung des allgemeinen Schadensrechts findet sich bei
Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 15. Auflage
2017, §§ 43-50. Wer diese (nur) knapp tiber 60 Seiten zum
allgemeinen Schadensrecht beherrscht, kann vor dem
Examen ruhig schlafen.

Je nach genauem Sachverhalt ware noch ausfiihrlicher
darauf einzugehen gewesen, ob dem B ein eigenes Orga-
nisationsverschulden vorzuwerfen ist oder das Verschul-
den des Erfiillungsgehilfen gem. § 278 BGB zugerechnet
werden kann. Der Sachverhalt schweigt jedoch dazu, wie
genau es zum Biiroversehen bei B kam. Im Ergebnis wird
dies den Schuldner freilich selten entlasten. Denn entwe-
der wird ihm das Verschulden seines Erfiillungsgehilfen
zugerechnet oder ihm kann in der Regel Organisations-
verschulden zur Last gelegt werden.

Wichtig ist, aus der Entscheidung mitzunehmen, wie die
Schadenspriifung allgemein aufzubauen ist. Hier kommt
es in der Klausur vor allem auf ausfithrliche Argumenta-
tion an. An konkretem Wissen sollte man sich fiir die spa-
tere Praxis Folgendes merken: ,Ein Steuernachteil ist
folglich nur ersatzfdhig, wenn er auf rechtlich zuldssi-
gem Wege vermeidbar war.”

Dr. Julius Forschner, LLM (Cambridge)

Notarassessor
Wiirzburg

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Gefahrdungshaftung im Nachbarschaftsverhaltnis
Urteil vom 9. Februar 2018, Az.: V ZR 311/16

Ein Grundstiickseigentiimer, der einen Handwerker Repa-
raturarbeiten am Haus vornehmen lasst, ist als Storer im
Sinne des § 1004 Abs. 1 BGB verantwortlich, wenn das Haus
infolge der Arbeiten in Brand gerdt und das Nachbargrund-
stiick beschddigt wird. Dass der Handwerker sorgfiltig
ausgesucht wurde, dndert daran nichts.

(Amtlicher Leitsatz)

A) Sachverhalt

B ist Eigentimer eines Wohnhauses. Am 8. Dezember 201
fithrte Dachdecker D in seinem Auftrag am Flachdach des Hau-
ses Reparaturarbeiten durch. Im Verlauf der von D mit Hilfe ei-
nes Brenners durchgefiihrten Heif$klebearbeiten verursachte D
schuldhaft die Entstehung eines Glutnestes unter den aufge-
schweifsten Bahnen. Am Abend bemerkte B Flammen in dem
Bereich, in dem D gearbeitet hatte. Der alarmierten Feuerwehr
gelang es nicht, das Haus zu retten. Es brannte vollstindig nie-
der. Durch den Brand und die Loscharbeiten wurde das an das
brennende Haus unmittelbar angebaute Haus der Nachbarin N
erheblich beschadigt. Es entstand ein Sachschaden in Héhe von
97.801,29 Euro.

Das Haus der Nachbarin N ist bei K versichert. K hat N den Scha-
den in voller Hohe ersetzt. K verlangt nun aus tibergegangenem
Recht gemif § 86 Abs. 1 VVG von B und D Ersatz. Uber das Ver-
mogen des D wurde inzwischen das Insolvenzverfahren eréffnet.

§ 86 Abs. 1 VVG lautet:

Steht dem Versicherungsnehmer ein Ersatzanspruch gegen einen Drit-
ten zu, geht dieser Anspruch auf den Versicherer tiber, soweit der Ver-
sicherer den Schaden ersetzt. Der Ubergang kann nicht zum Nachteil
des Versicherungsnehmers geltend gemacht werden.

B) Zur Entscheidung des Senates

Hinweis

Auf eine mogliche Verjahrung wird vorliegend nicht ein-

gegangen.

K hat gegen B einen Anspruch aus tibergegangenem Recht gem.
§ 86 Abs.1 VVG, wenn ein solcher Anspruch der Nachbarin N
gegen B zustand und K der N diesen Schaden ersetzt hat. Letz-
teres ist laut Angabe im Sachverhalt der Fall. Deshalb ist zu prii-
fen, ob N einen Anspruch auf Schadensersatz gegen B hat.

I. Verschuldensabhdngige Anspriiche

Vertragliche Anspriiche, sowie Anspriiche gem. §§ 823 ff. BGB
scheiden ersichtlich aus, da zwischen N und B zum einen kein
Vertragsverhaltnis besteht und zum anderen ein Verschulden
des B aus dem Sachverhalt nicht ersichtlich ist. Wenn ein Kunde

einen Handwerker beauftragt, kann er grundsatzlich davon aus-
gehen, dass dieser seine Arbeiten lege artis durchfiihrt.

II. Anspruch gem. § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB analog
N konnte jedoch ein Anspruch gem. § 9o6 Abs. 2 Satz 2 BGB
analog zustehen (sog. Nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch).

»Ein nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch ist nach stdndiger
Rechtsprechung des Senats gegeben, wenn von einem Grundsttiick
im Rahmen privatwirtschaftlicher Benutzung rechtswidrige Ein-
wirkungen auf'ein anderes Grundstiick ausgehen, die der Eigentti-
mer oder Besitzer des betroffenen Grundstticks nicht dulden muss,
aus besonderen Griinden jedoch nicht gemdfS § 1004 Abs. 1, § 862
Abs. 1 BGB unterbinden kann, sofern er hierdurch Nachteile erlei-
det, die das zumutbare Mafs einer entschddigungslos hinzuneh-
menden Beeintrdchtigung tibersteigen [...]. Hiervon ist auszuge-
hen, wenn ein Brand auf'ein fremdes Grundstiick iibergreift, da der
Nachbar die Gefahr in aller Regel nicht erkennen und die Einwir-
kungen auf sein Grundstiick daher nicht rechtzeitig abwehren

kann [...].

Weitere Voraussetzung des nachbarrechtlichen Ausgleichsan-
spruchs ist, dass der Anspruchsgegner als Stérer im Sinne des
§ 1004 Abs. 1 BGB zu qualifizieren ist.

Die Stérereigenschaft folgt nicht allein aus dem Eigentum oder
Besitz an dem Grundstiick, von dem die Einwirkung ausgeht. Er-
forderlich ist vielmehr, dass die Beeintrdchtigung des Nachbar-
grundstiicks wenigstens mittelbar auf den Willen des Eigentii-
mers oder Besitzers zurtickgeht. Ob dies der Fall ist, kann nicht
begrifflich, sondern nur in wertender Betrachtung von Fall zu Fall
festgestellt werden. Entscheidend ist, ob es jeweils Sachgriinde
gibt, dem Grundstiickseigentiimer oder -besitzer die Verantwor-
tung fiir ein Geschehen aufzuerlegen. Dies ist dann zu bejahen,
wenn sich aus der Art der Nutzung des Grundstticks, von dem die
Einwirkung ausgeht, eine ,Sicherungspflicht®, also eine Pflicht zur
Verhinderung méglicher Beeintrdchtigungen, ergibt [...].

Mit der Sicherungspflicht ist allerdings nicht - wie das Berufungs-
gericht meint - eine Sorgfaltspflicht im schuldrechtlichen Sinne
gemeint, die, um einen nachbarrechtlichen Ausgleichsanspruch
zu begriinden, von dem Grundstiickseigentiimer oder -besitzer
verletzt worden sein muss. Vielmehr kommt es darauf an, ob der
Grundsttickseigentiimer oder -besitzer nach wertender Betrach-
tung fiir den gefahrentrdchtigen Zustand seines Grundstiicks ver-
antwortlich ist, er also zurechenbar den stérenden Zustand her-
beigefiihrt hat [...]. Wesentliche Zurechnungskriterien sind dabei
u.a. die Veranlassung, die Gefahrenbeherrschung oder die Vor-
teilsziehung [...]. Bei nattirlichen Immissionen ist entscheidend,
ob sich die Nutzung des stoérenden Grundstiicks im Rahmen ord-
nungsgemdfSer Bewirtschaftung hdlt [..]. Sachgriinde, die es
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rechtfertigen, dem Grundstiickseigentiimer oder -besitzer die Ver-  nicht iibertragbar. Anders als ein Mieter ist der Handwerker nicht
antwortung fiir ein Geschehen aufzuerlegen und ihn damit als  Nutzer des Grundstiicks, da er nicht dessen Nutzungsart be-
Storer zu qualifizieren, hat der Senat etwa bejaht, wenn ein Haus  stimmt, sondern nach den Weisungen des Grundstiickseigentii-
infolge eines technischen Defekts seiner elektrischen Gerdte oder — mers lediglich bestimmte Tdtigkeiten vornimmt [...]. Dem Grund-
Leitungen in Brand gerdt [...] oder Wasser infolge eines Rohr-  stiickseigentiimer bleibt die Méglichkeit, jederzeit auf Art und
bruchs auf das Nachbargrundstiick gelangt [...]. Hierdurch verur- ~ Umfang der von dem Handwerker durchgefiihrten Arbeiten Ein-
sachte Stérungen stellen kein allgemeines Risiko dar, das sich -  fluss zu nehmen [...].

wie etwa ein Blitzschlag - ebenso gut bei dem Haus des Nachbarn
hdtte verwirklichen kénnen und dessen Auswirkungen von dem je-
weils Betroffenen selbst zu tragen sind. Auch wenn konkret kein
Anlass fiir ein vorbeugendes Tdtigwerden bestanden haben mag,
beruhen sie auf Umstdnden, auf die grundsdtzlich der Grund-
stiickseigentiimer bzw. -besitzer, und nur dieser, Einfluss nehmen
konnte [...].

Der entsprechenden Anwendung von § 9o6 Abs. 2 Satz 2 BGB
steht schlieflich nicht entgegen, dass [N] gegen den Handwerker
Schadensersatzanspriiche aus unerlaubter Handlung zustehen.
Der nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch ist zwar subsididr; das
schliefst eine Anwendung grundsdtzlich aus, soweit eine andere in
sich geschlossene Regelung besteht [...]. So verhdlt es sich hier je-
doch nicht. Das Bestehen einer Gesetzesliicke kann nicht damit
Gemessen an diesen Grundsdtzen [haftet B] dem Grunde nach in  verneint werden, dass ein anderer Haftungstatbestand eingreift
entsprechender Anwendung des § 9o6 Abs. 2 Satz 2 BGB fiir die  [...]. Das gilt umso mehr, als hier der Haftungstatbestand die Haf-
aus dem Brand entstandenen Schdden am Nachbarhaus. tung einer dritten Person betrifft.”

[N] hatte keine tatsdchliche Méglichkeit, das drohende Ubergrei-  1I1. Ergebnis

fen des Brandes auf ihr Grundstiick durch die Geltendmachung  Damit hat N gegen B einen Anspruch auf Ersatz des Schadens in
von Abwehranspriichen gemdf3 § 1004 Abs. 1, § 862 Abs. 1 BGBzu  Héhe von 97.801,29 Euro. Dieser ist gem. § 86 VVG auf K iiber-
verhindern. Die nach den Feststellungen des Berufungsgerichts  gegangen.

durch den Brand und die Léscharbeiten verursachten erheblichen
Beschddigungen ihres Gebdudes tibersteigen das zumutbare Mafs
einer entschddigungslos hinzunehmenden Einwirkung. Die Beein-
trdchtigung beruhte auch auf einer privatwirtschaftlichen Nut-

zung des Grundstiicks der [B]. Die Entscheidung des BGH ist in mehrfacher Hinsicht in-
teressant. Zum einen sollte Sie zum Anlass dienen, sich
den gesetzlichen Forderungsiibergang (,cessio legis®)
gem. § 86 VVG wieder ins Geddchtnis zu rufen, der im
Examen durchaus als bekannt vorausgesetzt wird. Glei-
ches gilt fiir die weiteren gesetzlichen Forderungsiiber-
gange, die im Examen eine Rolle spielen konnen. Dies
sind beispielsweise: § 426 Abs. 2 BGB, § 774 Abs. 1 BGB,
§ 15 SGB X, § 6 EFZG.

Hinweise fiir Studierende

Der Annahme einer Verantwortlichkeit steht nicht entgegen, dass
der Brand auf die Handlung eines Dritten, ndmlich auf die Arbei-
ten des [D] mit der Vornahme einer Dachreparatur beauftragten
Werkunternehmers zurtickzufiihren ist. Mittelbarer Handlungs-
storer ist auch derjenige, der die Beeintrdchtigung des Nachbarn
durch einen anderen in addquater Weise durch seine Willensbetd-
tigung verursacht [...]. Entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts kommt es fiir die Zurechnung des durch den Handwerker

herbeigefiihrten gefahrtrdchtigen Zustands des Grundstiicks Zum anderen sollte die Rechtsprechung zur exzessiven
nicht darauf an, ob [B] bei der Auswahl des Handwerkers Sorg- analogen Anwendung des § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB ebenso
faltspflichten verletzt [hat]. Mafgeblich ist vielmehr, ob es Sach- bekannt sein, wie deren genauer Aufbau. Das gilt in be-
griinde gibt, die aufgetretene Stérung ihrem Verantwortungsbe- sonderem MaRe fiir die von der Rechtsprechung vorge-
reich zuzurechnen. Das ist der Fall. [....] Dass [B] den Handwerker nommen inzidente Priifung des § 1004 BGB. Die analoge
sorgfiltig ausgesucht und ihm die konkrete Ausfiihrungsart nicht Anwendung wird zu Recht kritisiert, denn die Rechtspre-
vorgeschrieben [hat], dndert nichts daran, dass [er] mit der Beauf- chung schafft einen vom Gesetzgeber nicht vorgesehenen
tragung von Dacharbeiten eine Gefahrenquelle geschaffen haben Gefihrdungshaftungstatbestand. Der vorliegende Fall
und damit der bei der Auftragsausfiihrung verursachte Brand auf zeigt dies in aller Deutlichkeit. Teilweise wird von der
Umstdnden beruhte, die [seinem] Einflussbereich zuzurechnen Rechtsprechung der Anspruch aus blofen Billigkeits-
sind. grinden zugesprochen, wenn der tatsichliche An-

Ein anderes Ergebnis folgt nicht aus der Entscheidung des Senats spruchsgegner insolvent ist.

zur eingeschrdnkten Verantwortlichkeit des Eigentiimers fiir Die analoge Anwendung lisst sich deshalb sehr gut mit
Handlungen seines Mieters [...]. Danach kann der Eigentiimer fiir dem Argument ablehnen, dass es an einer planwidrigen
Stérungshandlungen seines Mieters nur verantwortlich gemacht Regelungsliicke fehlt, da dem Grunde nach Schadenser-
werden, wenn er dem Mieter den Gebrauch seiner Sache mit der satzanspriiche gegen den nunmehr insolventen Hand-
Erlaubnis zu stérenden Handlungen tiberlassen hat oder es unter- werker D bestehen. Aus taktischen Griinden empfehle ich
ldsst, ihn von einem fremdes Eigentum beeintr':a'chtigenden Ge- in der Klausur die analoge Anwendung dennoch zu beja-
brauch abzuhalten. Mafsgeblich hierfiir ist die Uberlegung, dass hen, da sie in der Rechtsprechung anerkannt ist und mit
ausgleichspflichtig derjenige ist, der die Nutzungsart des Grund- hoher Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden
stiicks bestimmt [...] und dass dies bei einem vermieteten Grund- kann, dass auch die Lésungsskizze dies so vorsieht. An-

stlick grundsdtzlich der Mieter ist. Diese Grundsdtze sind auf den
von einem Grundstiickseigentiimer beauftragten Handwerker
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sonsten ist die Prifung sehr schnell beendet oder der Be-
arbeiter muss die Klausur im Hilfsgutachten zu Ende
bringen.

Dr. Julius Forschner, LLM (Cambridge)

Notarassessor
Wiirzburg
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesarbeitsgericht

Verwirkung des Widerspruchsrechts beim Betriebsiibergang
Urteil vom 24. August 2017, Az.: 8 AZR 265/16

1. Die einmonatige Widerspruchsfrist nach § 613a Abs. 6 S. 1
BGB wird nur durch eine ordnungsgemafie Unterrichtung
nach § 613a Abs. 5 BGB in Lauf gesetzt.

2.Nach § 613a Abs. 6 BGB ist ein Kausalzusammenhang zwi-
schen der fehlerhaften Information und der Nichtaus-
iibung des Widerspruchsrechts nicht erforderlich.

3. Das Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers nach § 613a
Abs. 6 BGB kann - wie jedes Recht - nur unter Beriicksich-
tigung der Grundsitze von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
ausgeiibt werden und deshalb verwirkt werden.

4. Wurde der Arbeitnehmer zwar nicht ordnungsgemaf3 im
Sinne von § 613a Abs. 5 BGB unterrichtet, aber im Rahmen
einer Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB von dem bishe-
rigen Arbeitgeber oder dem neuen Inhaber iiber den mit
dem Betriebsiibergang verbundenen Ubergang seines Ar-
beitsverhdltnisses unter Mitteilung des Zeitpunkts oder
des geplanten Zeitpunkts sowie des Gegenstands des Be-
triebsiibergangs und des Betriebsiibernehmers (grundle-
gende Informationen) in Textform in Kenntnis gesetzt und
iiber sein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB be-
lehrt, stellt die widerspruchslose Weiterarbeit beim neuen
Inhaber ein Umstandsmoment dar, das zur Verwirkung
des Widerspruchsrechts fithren kann.

5. In einem solchen Fall fithrt eine widerspruchslose Wei-
terarbeit bei dem neuen Inhaber iiber einen Zeitraum von
sieben Jahren regelmifig zur Verwirkung des Wider-
spruchsrechts.

6. Der fiir die Verwirkung mafdgebliche Zeitraum der wi-
derspruchslosen Weiterarbeit bei dem neuen Inhaber be-
ginnt frithestens mit dem Betriebsiibergang. Lauft die Frist
des § 613a Abs. 6 S. 1 BGB erst nach dem Betriebsiibergang
ab, ist der Zeitpunkt des Ablaufs dieser Frist mafdgeblich.

(Orientierungssditze der Richterinnen und Richter des
BAG)

A) Sachverhalt (vereinfacht und verkiirzt)

Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen nach einem
Betriebstibergang noch ein Arbeitsverhéltnis besteht. Die Klage-
rin war seit dem o1.11.1995 bei der Beklagten als Mitarbeiterin im
Betrieb A beschiftigt. Der Betrieb A der Beklagten ging am
01.09.2007 im Wege des Betriebsiibergangs von der Beklagten
auf die B GmbH tiber. Hieriiber war die Klagerin durch Unter-
richtungsschreiben der BGmbH vom 26.07.2007 informiert wor-
den. Die Unterrichtung war fehlerhaft, weil sie den Anforderun-
gen des § 613a Abs. 5 BGB nicht entsprach. Die Kldgerin wider-

sprach dem Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses von der Beklag-
ten auf die B GmbH zundchst nicht und arbeitete nach dem Be-
triebsiibergang fir die B GmbH. Erst mit Schreiben vom
30.07.2014 widersprach die Klagerin gegentiber der Beklagten
dem Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses von der Beklagten auf
die B GmbH und bot ihre Arbeitsleistung an.

Mit ihrer am 11.11.2014 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage
hat die Klagerin unter anderem die Feststellung begehrt, dass
zwischen den Parteien iber den 01.09.2007 hinaus ein Arbeits-
verhaltnis besteht. Sie hat die Ansicht vertreten, die Frist fiir den
Widerspruch gegen den Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses
von der Beklagten auf die B GmbH habe aufgrund der fehlerhaf-
ten Unterrichtung tiber den Betriebsiibergang nicht zu laufen
begonnen. Thr Widerspruchsrecht sei auch nicht verwirkt. Ihre
widerspruchslose Weiterarbeit fiir die B GmbH allein verwirkli-
che das hierfiir erforderliche Umstandsmoment nicht.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung
vertreten, das Widerspruchsrecht der Klagerin sei verwirkt.
Nach der rund siebenjahrigen widerspruchslosen Tatigkeit der
Klagerin fiir die B GmbH habe sie, die Beklagte, darauf vertrauen
diirfen, dass die Kligerin dem Ubergang ihres Arbeitsverhiltnis-
ses auf die B GmbH akzeptiert habe.

B) Das Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB

§ 613a BGB regelt die Rechte und Pflichten bei einem Betriebs-
iibergang. § 613a BGB findet dann Anwendung, wenn ein Betrieb
oder Betriebsteil mittels Rechtsgeschift den Inhaber wechselt.
§ 613a BGB verfolgt dabei folgende Zwecke:

» Kindigungsschutz

» Kontinuitdt des Betriebsrats und Aufrechterhaltung der
kollektivrechtlich geregelten Arbeitsbedingungen

= Verteilung der Haftungsrisiken zwischen altem und neuem
Betriebsinhaber unter Sicherung der Anspriiche des Ar-
beitnehmers

Das Widerspruchsrecht steht im Zusammenhang mit dem durch
§ 6132 BGB gegebenen Kiindigungsschutz. Der Arbeitnehmer
soll wegen des Betriebsiibergangs nicht seinen Arbeitsplatz ver-
lieren. Das Arbeitsverhaltnis geht deshalb grundsatzlich auf den
neuen Betriebsinhaber tiber. Das gilt aber dann nicht, wenn der
Arbeitnehmer mit dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses
nicht einverstanden ist und deshalb dem Ubergang seines Ar-
beitsverhaltnisses widerspricht.

Ein solches Widerspruchsrecht hatte die Rechtsprechung dem
Arbeitnehmer bereits vor der Aufnahme von § 613a Abs. 6 BGB
in das Gesetz zugestanden. Der Gesetzgeber ging bei der Auf-
nahme von § 613a Abs. 6 BGB davon aus, es sei insbesondere mit
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dem Recht auf freie Arbeitsplatzwahl nicht vereinbar, den Ar-
beitnehmer zu verpflichten fiir einen Arbeitgeber zu arbeiten,
den er nicht frei gewdhlt hat.!

Bei Ausiibung des Widerspruchsrechts geht das Arbeitsverhalt-
nis nicht auf den neuen Betriebsinhaber iber, sondern verbleibt
beim bisherigen Betriebsinhaber. > Das Widerspruchsrecht ist
damit ein Gestaltungsrecht.

C) Zur Entscheidung des Senats

Nach Ansicht des Senats besteht im Streitfall das Arbeitsverhalt-
nis zwischen der Kligerin und der Beklagten tiber den
01.09.2007 hinaus. Der Senat ging also von einer wirksamen Aus-
ibung des Widerspruchsrechts aus. Das Arbeitsverhdltnis der
Klagerin ging daher trotz des Betriebsiibergangs nicht auf die B
GmbH iber. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, das Wi-
derspruchsrecht der Klagerin sei zum Zeitpunkt seiner Aus-
iibung mit Schreiben vom 30.07.2014 bereits verwirkt gewesen,
hielt einer revisionsrechtlichen Kontrolle nicht stand.

I. Moglichkeit der Verwirkung

Der Senat stellt zundchst fest, dass das Widerspruchsrecht des
Arbeitnehmers nach § 613a Abs. 6 BGB verwirken kann. Der Se-
nat fiihrte dazu aus:

"Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzuldssigen Rechtsaus-
tibung (§ 242 BGB). Mit ihr wird die illoyal verspdtete Geltendma-
chung von Rechten ausgeschlossen. Sie beruht auf dem Gedanken
des Vertrauensschutzes und dient dem Bediirfnis nach Rechtssi-
cherheit und Rechtsklarheit. Die Verwirkung verfolgt nicht den
Zweck, den Schuldner stets dann von seiner Verpflichtung zu be-
freien, wenn dessen Gldubiger lingere Zeit seine Rechte nicht gel-
tend gemacht hat (Zeitmoment). Der Berechtigte muss vielmehr
unter Umstdnden untdtig geblieben sein, die den Eindruck er-
weckten, dass er sein Recht nicht mehr geltend machen wolle, so
dass der Verpflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht mehr in
Anspruch genommen zu werden (Umstandsmoment). Hierbei
muss das Erfordernis des Vertrauensschutzes auf Seiten des Ver-
pflichteten das Interesse des Berechtigten derart iiberwiegen, dass
ihm die Erfiillung des Anspruchs nicht mehr zuzumuten ist.

Zeitmoment und Umstandsmoment beeinflussen sich wechselsei-
tig in dem Sinne, dass beide Elemente bildhaft im Sinne "kommu-
nizierender R6hren" miteinander verbunden sind.

Je stdrker das gesetzte Vertrauen oder die Umstdnde sind, die eine
Geltendmachung fiir den Gegner unzumutbar machen, desto
schneller kann ein Anspruch oder Recht verwirken. Umgekehrt
gilt, je mehr Zeit seit dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs ver-
strichen ist und je linger der Arbeitnehmer bereits fiir den Erwer-
ber gearbeitet hat, desto geringer sind die Anforderungen an das
Umstandsmoment. Es miissen letztlich besondere Verhaltenswei-
sen sowohl des Berechtigten als auch des Verpflichteten vorliegen,
die es rechtfertigen, die spdte Geltendmachung des Rechts als mit
Treu und Glauben unvereinbar und fiir den Verpflichteten als un-
zumutbar anzusehen.” (Hervorhebungen durch den Autor)

' BT-Drucks. 14/7760, 20.

Aufgrund dieser Grundsétze ging der Senat davon aus, das Lan-
desarbeitsgericht habe zu Unrecht angenommen, das Wider-
spruchsrecht der Kldgerin sei zum Zeitpunkt seiner Ausiibung
mit Schreiben vom 30.07.2014 verwirkt gewesen. Das Landesar-
beitsgericht hatte seine Annahme damit begriindet, dass auch
dem blofden Untitigbleiben unter bestimmten Umstdnden ent-
nommen werden konne, dass mit einer Austibung des Wider-
spruchsrechts nicht mehr zu rechnen sei. Dem hielt der Senat
entgegen, das blofle Untdtigbleiben kénne nur dann zu einer
Verwirkung fiihren, wenn

= der Arbeitnehmer im Rahmen einer Unterrichtung nach
§ 613a Abs. 5 BGB von den dort genannten Personen

* {iber den mit dem Betriebsiibergang verbundenen Uber-
gang seines Arbeitsverhdltnisses

= unter Mitteilung des Zeitpunkts oder des geplanten Zeit-
punkts

= sowie des Gegenstands des Betriebsiibergangs

* und des Betriebsiibernehmers (zusammen: grundle-
gende Informationen)

* in Textform in Kenntnis gesetzt

» und uber sein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB
belehrt wurde.

Diese sieben Punkte korrespondieren der Anzahl nach mit einer
weiteren Voraussetzung: Der Arbeitnehmer muss zudem tiber
einen Zeitraum von mindestens sieben Jahren, der friihestens
mit dem Betriebsiibergang beginnt, fiir den neuen Inhaber tatig
gewesen sein. Liegen diese Voraussetzungen allerdings vor, so
sei das Widerspruchsrecht regelmaflig verwirkt.

Hinweis

Merke: 7 + 7 = Verwirkung des Widerspruchsrechts.

II. Umstandsmoment

Wurde der Arbeitnehmer iiber den Ubergang seines Arbeitsver-
héltnisses unter Angabe der grundlegenden Informationen ein-
schliefdlich seines Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB
unterrichtet, geht seine widerspruchslose Weiterarbeit fiir den
neuen Inhaber nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts tiber ein
blof3es Untdtigbleiben hinaus. Der Arbeitnehmer weif3 aufgrund
der Unterrichtung iiber die grundlegenden Informationen, dass
sein vormaliger Arbeitgeber infolge des Betriebsiibergangs seine
Position als "sein Arbeitgeber" kraft Gesetzes an den neuen In-
haber abgegeben hat und dass sich der Erwerber mit dem Be-
triebsiibergang als sein "neuer Arbeitgeber" sieht.

Mit der Belehrung iiber sein Widerspruchsrecht nach § 613a
Abs. 6 BGB wird dem Arbeitnehmer zudem deutlich gemacht,
dass und wie er den Fortbestand seines Arbeitsverhdltnisses mit
dem vormaligen Arbeitgeber herbeifiihren kann.

Arbeitet der Arbeitnehmer beim neuen Inhaber in Kenntnis die-
ser Umstdande weiter, hat seine widerspruchslose Weiterarbeit
eine andere Qualitat als die eines schlichten Untatigbleibens. Sie

2 Zu allem auch Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 18. Auflage
(2018), § 6132 BGB Rn. 2, 96f.; Steffan, in: Kiindigungsrecht, 5. Auflage (2017),
§ 613a BGB Rn. 218.
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stellt dann ein Umstandsmoment dar, das zur Verwirkung fith-  schiitzte Grundrecht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes. Der Ar-
ren kann. beitnehmer hat nach Ansicht des Senats nach sieben Jahren re-
gelmaflig ausreichend Zeit gehabt, sich mit allen Gegebenheiten
beim neuen Betriebsinhaber vertraut zu machen und die Risiken
abzuwagen, die mit der Ausiibung des Widerspruchsrechts fiir
ihn verbunden sind.

III. Zeitmoment

Trotz der Unterrichtung tiber die grundlegenden Informationen
und das Widerspruchsrecht handelt es sich dennoch von aufden
betrachtet nur um die widerspruchslose Weiterarbeit des Ar-
beitnehmers. Dieser Umstand hat nach Ansicht des Senats kein D) Ergebnis

besonders grofies Gewicht. Der Senat fordert deshalb, dass die  Im Fall erklarte die Kldgerin kurz vor Ablauf von sieben Jahren
widerspruchslose Weiterarbeit iiber einen erheblichen Zeitraum  nach dem Betriebsiibergang ihren Widerspruch. Nach Ansicht
erfolgt. Ein erheblicher Zeitraum liegt nach Ansicht des Senats  des Bundesarbeitsgerichts war das gerade noch rechtzeitig, um
nach Ablaufvon sieben Jahren vor. dem Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses auf die B GmbH wirk-

. . . . sam zu widersprechen.
Der Senat orientiert sich dabei einerseits an § 195 BGB und an-

dererseits an § 121 Abs. 2 BGB:

§ 195 BGB bestimmt die regelmaflige Verjahrungsfrist fiir An-
spriiche mit drei Jahren. Das Widerspruchsrecht ist aber kein
Anspruch, sondern ein Gestaltungsrecht und unterliegt als sol- Das Bundesarbeitsgericht hat in seinem Urteil vom
ches nicht der Verjihrung. 24.08.2017 konkretisiert, unter welchen Umstanden das
Widerspruchsrecht bei einem Betriebstibergang verwir-
ken kann. Fir Studenten und Referendare ist das Urteil
interessant, da mit Betriebstibergang und Verwirkung
Grundlagen des Arbeitsrechts und des allgemeinen Zivil-

Hinweise fiir Studierende

Die in §§ 19 ff. BGB geregelte Anfechtung ist demgegeniiber ein
Gestaltungsrecht wie das Widerspruchsrecht. Nach § 121 Abs. 2
BGB ist die Anfechtung auch bei Unkenntnis vom Anfechtungs-
grund ausgeschlossen, wenn seit der Abgabe der Willenserkla-
rung zehn Jahre vergangen sind. Anders als in den Féllen des
§ 121 Abs. 1 S. 1 BGB braucht der Arbeitnehmer zur wirksamen
Ausiibung seines Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB
aber keinen Grund. Dr. Markus Meif3ner

rechts behandelt werden.

Weder § 195 BGB noch § 121 Abs. 2 BGB sind daher mit dem Wi- Rechtsanwa'lt
derspruchsrecht vergleichbar. Der Senat zieht aber aus den Re- CMS Hasch Sigle
gelungen von § 195 BGB bzw. § 121 Abs. 2 BGB eine Unter- bzw.

Obergrenze von drei bzw. zehn Jahren und wéhlt mit sieben Jah-

» Inhaltsverzeichnis
ren einen zwischen diesen Grenzen liegenden Zeitraum.

Hinweis

Der Zeitraum von sieben Jahren ist keinesfalls zwingend.
Sollte Thnen ein solcher Fall begegnen, kénnen Sie dar-
iiber diskutieren, ob das Widerspruchsrecht iberhaupt
verwirken kann und wie lange gegebenenfalls der Zeit-
raum sein sollte, um von einer Verwirkung ausgehen zu
kénnen.

§ 613a Abs. 6 BGB sieht fiir den Fall, dass der Arbeitneh-
mer nicht ordnungsgemifd unterrichtet wurde, keine
zeitliche Hochstgrenze fiir die Ausiibung des Wider-
spruchsrechts vor. Daraus kann aber nach iiberzeugender
Ansicht nicht gefolgert werden, dass das Widerspruchs-
recht schrankenlos gewdhrleistet ware und nicht verwir-
ken kénne. Anders als etwa in § 77 Abs. 4 S. 3 BetrVG, § 4
Abs. 4 S. 2 TVG oder § 3 S. 3 MiLoG hat der Gesetzgeber
die Verwirkung in § 613a Abs. 6 BGB nicht ausgeschlos-
sen.

IV. Keine unverhaltnismaflige Einschrankung von

Art. 12 Abs. 1 GG

Der Senat sieht im Ubrigen durch eine Verwirkung des Wider-
spruchsrechts unter den genannten Voraussetzungen keinen
unverhadltnisméfligen Eingriff in das durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
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RECHTSPRECHUNG - STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Schwere Korperverletzung: Dauerhafte Gebrauchsunfahigkeit

eines Korpergliedes bei unterlassener Behandlung
Urteil vom 7. Februar 2017, Az.: 5 StR 483/16

Fiir die Dauerhaftigkeit des Verlustes der Gebrauchsfahig-
keit eines Korperglieds kommt es grundsatzlich nicht da-
rauf an, ob das Opfer eine ihm mogliche medizinische Be-
handlung nicht wahrgenommen hat.

(Amtlicher Leitsatz)

A) Sachverhalt

T und O teilten sich ein gemeinsames Zimmer in einem Asylbe-
werberheim. Thr Verhéltnis verschlechterte sich allerdings, weil
T der Freundin des O ,nachstellte“als dieser inhaftiert war. Nach
seiner Haftentlassung zog O aus dem gemeinsamen Zimmer aus,
stellte T jedoch immer wieder in aggressiver Weise zur Rede. Ei-
nes Abends begab sich O mit einem Bekannten zum Zimmer des
T, um ein ihm gehorendes Antennenkabel abzuholen. T sah ge-
rade fern, weshalb es ,vordergriindig” wegen des Kabels zu einer
verbalen Auseinandersetzung kam. O sagte zu T: ,Ich ficke deine
Mutter*. Anschliefend schlug er ihm mit der flachen Hand ins
Gesicht. T reagierte hierauf, indem er O eine Fernbedienung
kraftig auf den Mund schlug. Es kam zu einem Bruch des Ober-
kiefers mit Lockerung mehrerer Zdhne sowie dem Verlust zweier
Zahne im Frontbereich des Unterkiefers. Der Bekannte von O
und ein Bekannter von T trennten darauthin die Streitenden. O
und sein Bekannter verlieflen das Zimmer. T hingegen ergriff ein
Kiichenmesser, folgte den beiden und schlug mehrmals damit in
Richtung von Os Kopf und Hals, weshalb dieser zur Abwehr
seine Hande hob. Erst in der Gemeinschaftskiiche der Etage, in
die O zuriickgewichen war, liefd T ihn fliehen, nachdem O ge-
fragt hatte: ,Hast du genug, willst du aufhéren oder weiterma-
chen?*.

Durch die Messerhiebe kam es u.a. zu Schnittverletzungen der
linken Hand, wobei alle Beugesehnen und die Nerven von vier
Fingern durchtrennt wurden. Zudem wurde die Schlagader po-
tentiell lebensgefdhrlich verletzt. Es fand eine Notoperation
statt. Dennoch ist die linke Hand des O weitgehend gebrauchs-
unfdhig. So ist ein Faustschluss der linken Hand unmdglich,
ebenso wie ein vollstandiges Strecken der betroffenen Finger. O
leidet bei Kélte sowie bei schnellen Greifbewegungen und beim
Tragen von schweren Lasten unter stromstoflartigen Schmerzen
des linken Arms. Eine wesentliche Verbesserung dieser Beein-
trachtigungen ist nicht mehr zu erwarten. Das ist allerdings teil-
weise darauf zurlickzufiihren, dass O auf die erforderliche Nach-
sorge seiner Verletzungen in Form &rztlicher Konsultationen

' Allein hierauf abstellend ohne weitere Einschriankung Stree, in:
Schonke/Schroder, 27. Aufl. (2006), § 226 Rn. 2.

2 Zu dieser Definition des Begriffs ,Korperglied“ als engerer Begriff gegen-
iber ,Glied“ schon RGSt 6, 346 f.; hierauf verweisend auch BGHSt 28, 100
(102), wobei in der Sache unentschieden. Fiir diese Sichtweise hingegen etwa

und angeratener Physiotherapie verzichtete. Sie hatte zu einer
deutlichen geringeren Einschrankung der Bewegungsmoglich-
keit gefithrt. O kann seit der Tat seinen Beruf als Friseur nicht
mehr ausiiben.

B) Verfahrensgang

Das LG Chemnitz verurteilte T wegen schwerer Korperverlet-
zung (§ 226 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB) in Tateinheit mit gefahrli-
cher Korperverletzung (§ 224 Abs. 1 Nr. 2, 5 StGB).

C) Zur Entscheidung des Senates

Der 5. Strafsenat hatte sich in seiner Revisionsentscheidung mit
der Zurechnung der schweren Folge in Gestalt der Bewegungs-
einschrankungen beschaftigen.

I. Strafbarkeit des T wegen

§§ 223 Abs. 1,226 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB

T konnte sich einer schweren Korperverletzung gemaf § 226
Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB schuldig gemacht haben, indem er mit
dem Kiichenmesser nach O schlug.

1. Tatbestandsmafligkeit

a) Verwirklichung des Grundtatbestands
des § 223 Abs. 1 StGB
Der Tatbestand des Grunddelikts wurde verwirklicht.

b) Eintritt der schweren Folge

Eine Strafbarkeit nach § 226 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB setzt voraus,
dass O ein ,wichtiges Glied des Korpers [...] dauernd nicht mehr
gebrauchen kann®.

aa) Glied des Korpers

Die heute hM. fasst unter die Begrifflichkeit ,,Glied des Kérpers*
zu Recht nur solche Korperteile, die mit dem Rumpf oder einem
anderen Korperteil verbunden sind.’ Richtigerweise ist zusatz-
lich zu verlangen, dass diese Verbindung durch ein Gelenk be-
steht.> Damit werden Korperteile, wie Nase, Ohrmuschel oder
Genitalien vom Tatbestand ausgenommen und somit die
sprachlich existierende Unterscheidung zu den tatbestandlich
erfassten Kérpergliedern beachtet. Os Finger sind durch Gelenke
mit der Hand (Korperteil), die Hand durch ein Gelenk mit dem
Arm (Korperteil) und der Arm durch ein Gelenk mit dem Rumpf
verbunden. Es handelt sich bei ihnen daher jeweils um ein ,Glied
des Korpers®.

Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 226 Rn. 6.; Lackner/Ktihl, StGB, 28. Aufl.
(2014), § 226 Rn. 3. Noch enger Hardtung, in: Miinchener Kommentar StGB,
3. Aufl. (2017), § 226 Rn. 26.

Rechtsprechung Strafrecht * BGH « Dauerhafte Gebrauchsunfahigkeit eines Korperglieds bei unterlassener Behandlung




J8E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 1 | 2018

Hinweis

Eine andere Meinung3 versteht im Wege einer extensiven
Auslegung unter ,Glied des Korpers“ einen Korperteil,
der eine in sich abgeschlossene Existenz mit besonderer
Funktion im Gesamtorganismus hat, daher auch innere
Organe wie z. B. Niere oder Leber. Diese Auslegung der
Begrifflichkeit ,Glied des Korpers® iiberschreitet jedoch
die Wortlautgrenze, ist kriminalpolitisch mit Blick auf
die anderen Tatmodalitdten nicht zwingend geboten (Be-
eintrachtigungen innerer Organe kénnen haufig tiber Nr.
3 erfasst werden), gar in der Tendenz {iberschiefRend (ein-
zelne bestimmte Organe, wie das Auge werden iiber den
abschliefdend aufgezihlten Funktionsschutz in Nr. 1 er-
fasst) und historisch fraglich, ersetzte das ,wichtige
Glied“ im Gesetzgebungsverfahren doch die zuvor vorge-

sehene ,Verstimmelung®.

bb) Wichtigkeit des Gliedes
Wonach es sich richtet, ob es sich dabei um ein ,,wichtiges“ Kor-
perglied handelt, ist umstritten.

Das RG* und einige Autoren jiingerer Zeit5 stellen lediglich
darauf ab, ob der Verlust des Glieds ,fiir jeden normalen Men-
schen eine wesentliche Beeintrachtigung des gesamten Korpers
in seinen regelmafiigen Verrichtungen“ bedeutet.

Teilweise wird sich jedoch dafiir ausgesprochen auch die indivi-
duellen Verhiltnisse des Opfers und damit auch die sozialen
Verhdltnisse wie seinen Beruf, zu beriicksichtigen.® Folgt man
dem, ist neben allgemeinen Erwdgungen zur Wichtigkeit og.
Glieder zu bedenken, dass O fiir seinen Beruf - ein Handwerk -
gerade auf die Funktionsfihigkeit seiner Arme und insbesondere
der Feinmotorik seiner Hinde und Finger und deren Belastbar-
keit angewiesen ist. Es handelt sich daher um ,wichtige Glied[er]
des Korpers®.

Der BGH” und ein Teil der Literatur® hingegen lassen neben
,Jedermanns-Erwdgungen® lediglich individuelle kérperliche Ei-
genschaften (Links-Rechts-Handigkeit) und Vorschddigungen in
die Bewertung der Wichtigkeit des Korperglieds einfliefden und
bleiben damit hinter zuvor genannter Auffassung zuriick. Os Be-
ruf als Friseur wurde vom BGH daher konsequenterweise nur in
der Strafzumessung beriicksichtigt.> Wahrend Hdnde und Arme
schon aus allgemeinen, nicht-individuellen Erwdgungen heraus
einhellig stets als wichtige Glieder angesehen werden,® wurde
bei Fingern in der Rspr. unterschieden. In Entscheidungen als
wichtig erachtet wurden Daumen und Zeigefinger der rechten
Hand, weil der dadurch mégliche ,Pinzetten-Griff* ganz ent-

3Vgl. etwa Eisele, BT 1, 3. Aufl. (2014), Rn. 349; Rengier, BT 11, 18. Aufl. (2017),
§15Rn. 7f.

4+ RGSt 62, 161; 64, 202

5 Etwa Joecks/Jdger, Studienkommentar StGB, 12. Aufl. (2017), § 226 Rn. 14 f.;
Kiipper/Borner, BT I, 4. Aufl. (2017), § 2 Rn. 24.

¢ Etwa Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. (2014), § 226 Rn. 3; Rengier, BT II, 18.
Aufl. (2017), § 15 Rn. 10 ff.

7 So nun BGHSt 51, 252 ff.

8 Vgl. Jager, Examensrepetitorium BT, 6. Aufl. (2015), Rn. 85; Stree, in:
Schénke/Schréder, 29. Aufl. (2014), § 226 Rn. 2.

scheidend fiir die menschliche Handgeschicklichkeit sei." Wel-
che Finger des O betroffen sind, wird nicht explizit benannt.
Klar ist aber, dass jedenfalls einer davon Daumen oder Zeigefin-
ger ist. Es ist dabei auch unerheblich, ob O Linkshadnder ist, weil
der Funktionsverlust des linken Zeigefingers wohl jedenfalls
nicht durch einen der anderen - ebenfalls geschadigten - Finger
der linken Hand tibernommen werden kann, er daher auch
wichtig ist.? Ob die anderen Finger der linken Hand ebenfalls
wichtig iSd. § 226 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB sind, ist fraglich.

Der Senat fiihrt in der vorliegenden Entscheidung aus:

»Nach diesen Mafsgaben ist gegen die Auffassung des Landge-
richts, die weitgehende Unbrauchbarkeit nicht nur der betroffe-
nen Finger, sondern der gesamten linken Hand des Nebenkldgers
unterfalle § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB, rechtlich nichts zu erinnern.“3

Hinweis

Hiernach bleibt unklar, ob er alle vier betroffenen Finger
als wichtige Glieder einstuft'4 oder mit der Strafbarkeits-
feststellung bzgl. der ,betroffenen Finger[n]“ bereits nur
diejenigen meint, die in bisheriger Rspr. als wichtig ein-
gestuft wurden (Daumen, Zeigefinger). Fiir erstere Sicht-
weise konnte sprechen, dass bei Berticksichtigung von
Vorschadigungen bzw. in diesem Fall einer Gesamtbe-
trachtung der durch die Tat eingetretenen Schadigungen,
wohl jedem hinzugedachten, nicht beeintrdchtigten Fin-
ger eine wichtige Funktion zukdme, waren doch jeden-
falls drei andere Finger der Hand dauernd nicht mehr zu
gebrauchen. Insofern ist davon auszugehen, dass auch
die einzelnen Finger wichtige Glieder sind.

cc) Unbrauchbarkeit des Gliedes

Ob ein Opfer ein Korperglied ,,nicht mehr gebrauchen kann®, ist
im Wege einer Gesamtbetrachtung zu ermitteln. Entscheidend
ist, ob die vorsatzliche Korperverletzung zum Ausfall so vieler
Funktionen gefiihrt hat, dass das Glied weitgehend unbrauchbar
geworden ist, faktisch damit im Wesentlichen - ein volliger
Funktionsverlust ist nicht erforderlich - die Wirkungen eines
physischen Verlusts bestehen.’s

Mit Blick auf den linken Arm ist zwar festzuhalten, dass O bei
Kélte sowie bei schnellen Greifbewegungen und beim Tragen
von schweren Lasten unter stromstofartigen Schmerzen leidet.
Das mag zwar den Alltag stark beeintrachtigen, kommt aber in
den Wirkungen einem physischen Verlust des linken Armes
nicht gleich, verbleiben doch deutlich mehr Funktionen, die der
Arm noch erfiillt.

Bei der linken Hand hingegen ist ein Faustschluss nicht mehr
moglich, ebenso wie das vollstindige Strecken der betroffenen

9 BGH, Urt. v. 7.2.2017 - 5 StR 483/16 -, juris Rn. 7.

© Vgl. nur BGH NJW 1990, 99o0. Eisele, NJW 2017, 893 (894).

1" BGHSt 51, 252 ff.

2 Hierauf ebenfalls abstellend BGHSt 51, 252 ff.

3 NStZ 2017, 408 (409).

4 Fir die allgemeine Wichtigkeit jedes Fingers Krey/Hellmann/Heinrich,
Strafrecht Besonderer Teil 1, 16. Aufl. (2015), Rn. 275.

5 Vgl. nur BGH, NStZ 2017, 408 (409).
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Finger. Das sichere und feste Greifen als ganz wesentliche Funk-
tion einer Hand ist damit und durch die bei schnellen Bewegun-
gen auftretenden Schmerzen wohl nahezu unméglich, ebenso
wie das Tragen schwerer Last auch ohne Faustschluss. Damit
verbleibt fiir die Hand lediglich die Funktion als ,verlangerter
Arm“, ohne wesentliche spezifische Funktion. Der BGH stellte
daher fest, dass sie weitgehend gebrauchsunfahig ist, damit also
im Wesentlichen die Wirkungen eines physischen Verlusts be-
stehen.'

Die vier Finger der linken Hand erfiillen Thre Funktionen des
Beugens und Streckens als Untereinheiten der, dadurch eben-
falls nicht mehr zu gebrauchenden, gesamten linken Hand nicht
mehr, sodass sie ebenfalls nicht mehr zu gebrauchen sind.

dd) Dauerhaftigkeit der Unbrauchbarkeit

Eine wesentliche Besserung der festgestellten Beeintrachtigun-
gen war nicht mehr zu erwarten, weshalb die Gebrauchsunfdhig-
keit der linken Hand und der Finger auch ,dauernd” war.

Hinweis

Es war an dieser Stelle nicht darauf einzugehen, ob es an
der ,Dauerhaftigkeit fehlt, weil hier schlicht keine medi-
zinisch-technischen Moglichkeiten bestanden, die Ge-
brauchsunfahigkeit zu beseitigen bzw. den Grad der Be-
eintrachtigung unter die Schwelle des § 226 Abs. 1 Nr. 2
StGB zu ,korrigieren“. Ware sie zu beseitigen gewesen,”
lief3e sich das Merkmal der ,Dauerhaftigkeit” diskutieren.
In der Literatur wird insoweit vertreten, dass eine mach-
bare und zumutbare medizinische Maf$nahme das Merk-
mal der Dauerhaftigkeit entfallen lassen kann. Die Prob-
lematik des Falles lag indes darin zu thematisieren, ob die
eingetretene dauernde Gebrauchsunfahigkeit dem Tater
trotz eines bestimmten Opferverhaltens zuzurechnen ist,
was erst an spaterer Stelle der Priifung geschehen muss.*

¢) Kausalitdt zwischen Handlung und schwerer Folge

Ts Messerhiebe waren kausal fiir Os Bewegungseinschrankun-
gen. Der Umstand, dass O auf die ihm angeratenen, erforderli-
chen Maf$nahmen verzichtete und damit eine Bedingung fiir die
spateren Beeintrachtigungen gesetzt hat, dh. (mit-)kausal
wurde, ist aufgrund der Gleichwertigkeit aller Bedingungen auf
dem Boden der herrschenden Aquivalenztheorie unerheblich.*

16 Krit. hierzu Hardtung, medstra 2018, 37, der darauf hinweist, dass jeden-
falls das Tragen leichter Lasten noch moglich sei und daher bereits keine
schwere Folge vorliege.

7 Dabei ist ,bei Gliedern des Kérpers“ zu beachten, dass deren ,,Verlust“ (dh.
Abtrennung) nicht etwa dadurch beseitigt wiirde, dass eine Prothese ange-
fertigt und benutzt wird. Schon sprachlich lasst sich hier der physische , Ver-
lust“ des Korperglieds nicht leugnen.

8 Missverstandlich insoweit Kudlich, JA 2017, 470 (472), der davon spricht,
dass ,das Merkmal der ,dauernden’ Gebrauchsunfihigkeit* (normativ) zu
verneinen sein konnte, weil das Opfer hier Behandlungsméglichkeiten etwa
durch Physiotherapie nicht wahrgenommen hat [...]“

9 So auch der BGH: , Die Kérperverletzung muss nicht die ausschliefSliche Ur-
sache des nicht wiedergutzumachenden Schadens sein (vgl. RGSt 27, 80).%,
BGH, NStZ 2017, 408 (409).

d) Wenigstens Fahrldssigkeit

hinsichtlich der schweren Folge, § 18 StGB

T hat fahrldssig gehandelt, wenn er mit seinem Verhalten gegen
eine Sorgfaltspflicht verstoffen hat (objektiver Sorgfalts-
pflichtverstof}) und der tatbestandliche Erfolg objektiv vor-
hersehbar war (objektive Vorhersehbarkeit). Art und Maf$ der
anzuwendenden Sorgfalt bestimmen sich danach, welche Anfor-
derungen an einen besonnenen und gewissenhaften Menschen
in der konkreten Situation und der sozialen Lage des Taters zu
stellen sind.2° Nach Rspr.* und hL.>? liegt bereits mit der vorsatz-
lichen Begehung des Grundtatbestands der erforderliche Sorg-
faltspflichtverstofd vor.» Es komme daher nur noch darauf an,
ob die schwere Folge objektiv vorhersehbar war. Hierfiir ist auf
die konkrete Lage sowie die personlichen Kenntnisse und Fahig-
keiten des Taters abzustellen; lag der Erfolg auRerhalb der Le-
benswahrscheinlichkeit, kann er dem Tater nicht zugerechnet
werden. Dass die Messerhiebe zu Verletzungen fithren wiirden
lag ebenso iRd. Lebenswahrscheinlichkeit und damit nicht au-
erhalb jeder Lebenserfahrung, wie der Umstand, dass O aufer-
forderliche Nachsorge verzichtete. Der Senat meint hierzu - al-
lerdings ohne ndhere Darlegung - im vorliegenden Fall:

»Die Gefahr, dass sich der Nebenkldger gegen die auf Hals und
Kopf gerichteten heftigen Messerschlige mit den Hdnden schiit-
zen und hieran schwerwiegende Verletzungen erleiden wiirde, war
fiir ihn offensichtlich. An der Vorhersehbarkeit vermag auch eine
,Mitverursachung‘ eines Teils der Bewegungseinschrdnkungen
durch den Verzicht des Nebenkldgers auf Nachbehandlungen
nichts zu dndern. Denn ein aus drztlicher Sicht woméglich unver-
niinftiges Verhalten eines Geschddigten nach gravierender Verlet-
zung liegt - zumal angesichts der dem Angeklagten bekannten so-
zialen Lebensumstdnde des Nebenkldgers - nicht aufSerhalb jeder
Erfahrung [...].*

Die schwere Folge war daher objektiv vorhersehbar, weshalb T
objektiv fahrldssig handelte.>

e) Objektive Zurechnung der schweren Folge

Allerdings ist fraglich, ob T die schwere Folge objektiv zugerech-
net werden kann. Hieran bestehen Zweifel, weil diese unmittel-
bar aus Os Opferverhalten, namentlich seinem Verzicht auf
Nachbehandlung resultierte. Es steht demnach nicht die ,Dau-
erhaftigkeit“, sondern deren objektive Zurechnung in Rede.

20 Statt aller Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, AT, 12. Aufl. (2016),
§ 12 Rn. 25.

# Jingst etwa BGHSt 51, 18 (21); mwN. Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 226
Rn. 7a.

2 Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, AT, 12. Aufl. (2016), § 13 Rn. 11
mwN.

3 AA. Hardtung, in: Miinchener Kommentar StGB, 3. Aufl. (2017), § 18 Rn. 19
mwN.

24 BGH, NStZ 2017, 408 (409); zust. Hardtung, medstra 2018, 37 (38).

s Ungenau ist es, wenn Kudlich, JA 2017, 470 (471) meint, die fehlende Nach-
behandlung werde vom BGH ,hier das erste Mal unter dem Gesichtspunkt
der Vorhersehbarkeit thematisiert”. Fiir § 227 StGB geschah dies etwa bereits
in BGH, NStZ 2009, 92 (93), hierzu sogleich.
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aa) Literatur: Zurechnungsunterbrechung bb) Rspr.: Zurechnungsunterbrechung
bei eigenverantwortlichem Opferverhalten nur in Extremfaillen

Mit Blick auf dieses Urteil wurde die Annahme objektiver Zu- ~ Die Rspr. hingegen hat seit den Zeiten des RG iberwiegend' ei-
rechnung in der Literatur unter dem Gesichtspunkt eigenverant- ~ nen restriktiven Ansatz in Bezug auf die , Dauerhaftigkeit” ver-
wortlichen Opferverhaltens iiberwiegend abgelehnt.>¢ Die MaR-  treten. Das RG etwa ging noch davon aus, niemand kénne ge-
stabe zur Bewertung der ,Dauerhaftigkeit‘, wenn eine nachtridg- ~ zwungen werden eine Operation an seinem Korper vornehmen
liche Beseitigung noch méglich ist, miissten insoweit erst recht ~ zu lassen. Fiir die Beurteilung der Frage der ,Dauerhaftigkeit”
gelten.”” Entscheidend fiir die Eigenverantwortlichkeit sei inso- ~komme es insoweit lediglich darauf an, dass die schwere Folge
fern, ob die abgelehnten medizinischen Manahmen, die die — gegenwartig vorliege.3* Der BGH hat diesen Gedanken selbst bei
endgiiltige ,Dauerhaftigkeit* verhindert hatten, machbar und Zahnersatz (fest und herausnehmbar) fortgefiihrt, die Frage
zumutbar gewesen waren.>8 Dabei wird iRd. Machbarkeit be- ~ spater hingegen offengelassen3t. Mit der nunmehr vorliegenden
riicksichtigt, ob der Eingriff iiberhaupt realisierbar und mit ihm ~ Entscheidung diirfte er zum einen seine bisherige Sichtweise
auch eine hinreichende Wahrscheinlichkeit zur Verhinderung ~zum Merkmal der ,Dauerhaftigkeit® bekrdftigt wissen wollen.

bzw. Beseitigung verbunden war. Fiir die Zumutbarkeit soll va.  Zum anderen hatte er die Problematik erstmals auf Ebene der
das Risiko der MafRnahme entscheidend sein.2® objektiven Zurechnung zu thematisieren. Der BGH kommt zu

dem Ergebnis, dass der Zurechnungszusammenhang allenfalls
Strittig ist demgegeniiber, ob die Finanzierbarkeit innerhalb von  bei ,Béswilligkeit“ und anderen ,extrem gelagerte[n] Konstellati-
Machbarkeit und Zumutbarkeit eine Rolle spielen soll.** Dem onen” entfallen konne, Verzicht auf eine medizinische Behand-
lieRe sich zwar entgegenhalten, dass einem wohlhabenden lungaber im Ubrigen unbeachtlich sei.’s Das Opfer miisse nicht
Schidiger gegeniiber dem mittellosen damit erdffnet wiirde, —einmal eine medizinisch indizierte Physiotherapie zur Verhin-
dem Opfer zB. eine teure Operation zu ermdglichen und damit ~ derung der schweren Folge in Anspruch nehmen. Trete diese
einer Bestrafung aus § 226 StGB zu entgehen. Das ist zwar ein,  ein, sei der Téter, wie vorliegend T, gemafs § 226 StGB zu bestra-
mit dem allgemeinen Gerechtigkeitsempfinden nicht leicht ver- ~ fen.
einbares Ergebnis. Es tragt aber dem Umstand Rechnung, dass
fiir die Frage der objektiven Zurechnung das Verhalten des Op-
fers und dessen Griinde in den Blick zu nehmen sind. Strafwiir- (1) Strafwiirdigkeit des Taters
digkeitserwigungen betreffend den Titer diirfen den Blick hie-  »Dass der Verletzte eine medizinische Behandlung zur Beseiti-
rauf nicht verstellen (siehe hierzu sogleich). Im Ubrigen wiirde = 9ung oder Abmilderung der eingetretenen Beeintrdchtigungen un-
die Gegenmeinung dazu fiihren, jede, unter finanziellen Ge- terldsst, kann nicht dazu fiihren, diese vom Titer herbeigefiihrte
sichtspunkten, noch so unrealistische Behandlung zu beriick- ~ gravier ende Folge als Gradmesser seiner Strafwiirdigkeit auszu-
sichtigen. Damit wédren sowohl der wohlhabende Schédiger als ~ grenzen (vgl. BGH, Urteil vom 2. Mdrz 1962 - 4 StR 536/61, aaO).
auch der mittellose Schidiger nicht nach § 226 StGB strafbar -  Das im Anwendungsbereich des § 226 StGB ohnehin stets aufSer-
ein mit dem Gerechtigkeitsempfinden ebenfalls schwer zu ver- ~ ordentlich schwer getroffene Opfer wird - hier nicht gegebene ext-

einbarendes Ergebnis. Die Finanzierbarkeit ist daher zu beriick- ~ rem gelagerte Konstellationen etwa der Boswilligkeit ausgenom-
sichtigen. men - in aller Regel aus Tdtersicht nicht zu hinterfragende Griinde

haben, weitere Behandlungen nicht auf sich zu nehmen, selbst

Gemessen am dargelegten Mafstab diirfte die Zurechnung der ~ Wenn diese nach drztlicher Beurteilung sinnvoll wdren. Zu nennen
schweren Folge durch das eigenverantwortliche Opferverhalten  ist insbesondere die Furcht vor den mit jeder (Folge-)Operation
in Form des Verzichts auf Nachbehandlung unterbrochen sein. ~ verbundenen Risiken und Leiden oder auch nur vor schmerzhaften
Die angeratene Physiotherapie geht wohl mit zu vernachlassi- ~ Nachbehandlungen.**

gendem Risiko einher und die Erfolgschancen waren gut: es wa-
ren deutlich geringere Einschrankungen zuriickgeblieben. Auch
von der Finanzierbarkeit dieser medizinisch indizierten Maf3-
nahme ist auszugehen. Demnach hitte T sich keiner schweren
Korperverletzung schuldig gemacht.

cc) Streitentscheid

(2) Gerechtigkeitsempfinden und

Obliegenheit des Opfers

»Es wiirde jeglichem Gerechtigkeitsempfinden widersprechen,
iiber den Gedanken der Zurechnung eine Art Obliegenheit des Op-
fers zu konstruieren, sich ungeachtet dessen aus libergeordneter

26 Griinewald, NJW 2017, 1764 f.; wohl auch Kudlich, JA 2017, 470 (472); Hard-  § 226 Rn. 42, der als ,bedrangenden®, die Zurechnung wegen Behandlungs-
tung, medstra 2018, 37 ff. Anders Eisele, JuS 2017, 893 (894), der dieses beim  verzichts deshalb nicht ausschliefenden Grund auch religiose Gebote an-

gefahrspezifischen Zusammenhang (wohl gleichbedeutend mit tatbestands-  sieht.
spezifischem Gefahrzusammenhang) verortet. % Insgesamt hierzu Paeffgen/Bése, in: Nomos Kommentar StGB, 5. Aufl.
*7 Eisele, JuS 2017, 893 (894). (2017), § 226 Rn. 20 mwN.

8 Zu diesen Kriterien Hardtung, in: Miinchener Kommentar StGB, 3. Aufl. 3" Anders etwa LG Berlin, NStZ 1993, 286.
(2017), § 226 Rn. 42, der die ,Zumutbarkeit” zur Klarstellung durch das Feh- 32 RGSt 27, 8o f.

len ,bedrangender Umstande* ersetzt wissen will. 33 BGHSt 17, 161 (164).

29 Paeffgen/Bése, in: Nomos Kommentar StGB, 5. Aufl. (2017), § 226 Rn. 20; 34+ BGHSt 24, 315 (318).
Stree/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. (2014), § 226 Rn. 13, 35 BGH, NStZ 2017, 408 (410).

5; weitergehend Hardtung, in: Miinchener Kommentar StGB, 3. Aufl. (2017),  3° BGH, NStZ 2017, 408 (409 f.).
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Sicht ,zumutbaren’ (Folge-)Operationen und anderen beschwerli-  g) Zwischenergebnis
chen HeilmafsSnahmen zu unterziehen, um dem Titer eine héhere T hat den Tatbestand verwirklicht.

Strafe zu ersparen (vgl. auch BGH, aaO; RGSt 27, 80).“7
2. Rechtswidrigkeit und Schuld

(3) Unzutreffende Bescheinigung fehlender T handelte rechtswidrig. Er handelte mit Blick auf die schwere
Beeintrachtigung Folge subjektiv fahrldssig und auch sonst schuldhaft.

»Dartiber hinaus wiirde dem irreversibel geschddigten Opfer gege-
benenfalls durch Gerichtsurteil bescheinigt, es sei gar nicht auf
Dauer beeintrdchtigt (vgl. Stree/Sternberg-Lieben, aaO, § 226 Rn.
1a).“38

3. Ergebnis
T hat sich einer schweren Kérperverletzung schuldig gemacht.

II. Gesamtergebnis und Konkurrenzen

(4) Art. 103 Abs. 2 GG und Die neben der gefahrlichen Korperverletzung verwirklichte ein-
fache Korperverletzung tritt im Wege der Spezialitat hinter
diese zuriick. Fiir das Verhaltnis von gefahrlicher und schwerer
Korperverletzung gilt folgendes: Wenn, wie im vorliegenden
Fall, ein raumlich-zeitlicher Zusammenhang besteht und das
Geschehen bei natiirlicher Betrachtungsweise als ein Lebensvor-
gang zu werten ist, liegt eine natiirliche Handlungseinheit vor.#
Es ist dann Tateinheit (§ 52 StGB) anzunehmen, wenn kein Fall
der Gesetzeskonkurrenz vorliegt (Spezialitat, Subsidiaritat,
Konsumtion). Der BGH geht davon aus, dass §§ 223 Abs. 1, 224
Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB, wohl im Wege der Konsumtion, ver-
drangt wird. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB hingegen soll in
Tateinheit zu § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB stehen. Hierfiir spreche,
dass weder notwendig noch regelméflig die schwere Folge mit
der lebensgefihrdenden Behandlung einhergehe.# T hat sich
danach wegen §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB in Tateinheit
zu § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar gemacht.

Unbestimmtheit der Literatur

yHinzu kommt, dass die durch das Schrifttum angefiihrten Krite-
rien flir die anzustellende wertende Betrachtung ,vage’ sind |[...].
Dementsprechend ist kein tliberzeugender rechtlicher Maf3stab
vorhanden, anhand dessen Risiken und Qualen sowie sonstige Be-
schwerlichkeiten gewichtet und dem Opfer dann ,zugemutet’ wer-
den konnten. Es kann in diesem Rahmen auch nicht Aufgabe der
Strafjustiz sein, die ihrerseits zumeist durch viele Faktoren be-
dingten Motive zu bewerten, die ein Opfer von der Durchfiihrung
einer weiteren medizinischen Behandlung abgehalten haben. Der
Senat hatte mehrfach iiber Fdlle zu entscheiden, in denen
Schwerstverletzte im Zeitpunkt der Hauptverhandlung bereits
eine Vielzahl von Operationen tber sich hatten ergehen lassen
miissen. Es ist nicht ersichtlich, wie mithilfe des Kriteriums der
,Zumutbarkeit’ entschieden werden konnte, ob dem hiervon er-
schépften Opfer noch eine weitere Operation aufzugeben gewesen

widre, weil sie dessen Zustand nach sachverstdndiger Beurteilung Hinweis

so weit verbessert hdtte, dass der von § 226 Abs. 1 StGB geforderte

Schweregrad gerade nicht mehr erreicht wdre. Stellt man im Rah- Die frithere Rspr. und ein Teil der Literatur hingegen wol-
men der Zumutbarkeitsbetrachtung ferner auf die Finanzierbar- len auch §§ 223 Abs. 1, 224 Abs.1 Nr. 5 StGB verdrangt
keit der dem Opfer angesonnenen Behandlungen ab und gibt ihm wissen,# wahrend andere aus Klarstellungsgriinden fiir
insoweit gar eine ,verntinftige’ Verwendung etwa vorhandener ei- § 224 StGB stets Tateinheit annehmen.+

gener Mittel vor [...], wdre die Entscheidung endgiiltig dem Zufall
preisgegeben (vgl. auch BGH, Urteil vom 2. Mdrz 1962 - 4 StR D) Anmerkung

536/61, aaO). Die im Schrifttum befiirwortete Anschauung ist da-  In der Literatur ist die Entscheidung des BGH iiberwiegend auf
nach geeignet, die Bestimmtheit der Strafdrohung (Art. 103 Abs. 2 Ablehnung gestofRen.

GG, §§ 1, 2 StGB) durchgreifend in Frage zu stellen.“3
I. Argumentation gegen den Strafwiirdigkeitsgedanken

dd) Zwischenergebnis Es ist zutreffend, dass sich die Strafwiirdigkeit des Taters an der
Insgesamt ist T daher die schwere Folge trotz eigenverantwort-  hervorgerufenen Rechtsgutsverletzung zum Zeitpunkt des Ur-
lichen Verhaltens des O objektiv zuzurechnen. teils bemessen muss. Nach § 226 StGB ist bereits begrifflich die

,Dauerhaftigkeit“ einer schweren Folge vom Gesetz verlangt
und deshalb eine Prognose erforderlich, in die auch weitere Be-
handlungen zur Beseitigung einzubeziehen sind.4 Wenn aller-
dings eine schwere Folge - wie hier — zum Zeitpunkt des Urteils

f) Tatbestandsspezifischer Gefahrzusammenhang
Dann liegt auch der tatbestandsspezifische Gefahrzusammen-
hang vor. Der BGH hierzu:

,Unzweifelhaft hat sich, was bei § 226 StGB wie im Rahmen des nicht mehr unter die Schwelle des § 226 StGB , korrigierbar” und
§ 227 StGB erforderlich ist [..], in der schweren Folge die den daher ,dauerhaft® ist, ist § 226 StGB trotzdem nicht zwingend zu
Schliigen mit dem Messer innewohnende Gefahr verwirklicht.“+ bejahen. Denn wenn sich die Strafwiirdigkeit des Taters an der

37 BGH, NStZ 2017, 408 (410). 4 BGH, NStZ 2017, 408 (410).

38 BGH, NStZ 2017, 408 (410). Das Zitat des BGH geht insoweit fehl, als die 4 Hierzu mwN. Hardtung, in: Miinchener Kommentar StGB, 3. Aufl. (2017),
Autoren hier lediglich anmahnen, dass die Nichtberticksichtigung des finan-  § 224 Rn. 59.

ziellen Aspekts der Behandlung dazu fiihren kénnte, dass eine Behandlung 4 Hierzu mwN. Paeffgen/Bése, in: Nomos Kommentar StGB, 5. Aufl. (2017),
als moglich und zumutbar angesehen und die Dauerhaftigkeit (entspre-  § 224 Rn. 42.

chend hier deren objektive Zurechnung) deshalb abgelehnt wird, obwohl das 4 Hardtung, in: Minchener Kommentar StGB, 3. Aufl. (2017), § 226 mwN.,
Opfer aus finanziellen Griinden tatsdchlich nicht in der Lage ist, die Folgen =~ weist darauf hin, dass es nicht um das Vorliegen der ,Dauerhaftigkeit®, son-

der Tat zu beseitigen oder zu mildern. dern deren objektive Zurechnung gehe. ME. kann die Problematik allerdings
39 BGH, NStZ 2017, 408 (410). aus og. Grund schon beim Tatbestandsmerkmal der , Dauerhaftigkeit ver-
4 BGH, NStZ 2017, 408 (409). ortet werden.

4 Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), Vor § 52 Rn. 3 ff.
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hervorgerufenen Rechtsgutsverletzung bemessen muss, kannda-  Dieses Ergebnis ist jedoch mit der objektiven Zurechnung, ge-
mit nach allgemeiner Dogmatik nicht allein Kausalitdt ausrei- nauer, der Lehre von den Verantwortungsbereichen zu begriin-
chend sein. Vielmehr ist die objektive Zurechnung des Erfolgs  den.5* Entscheidend ist danach die Eigenverantwortlichkeit des
nach hL. und, nach der Rspr. zumindest in einigen Bereichen, = Opferverhaltens, die hier in einem Fall gegeben ist, im anderen
zwingende Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit. Diese kann al-  hingegen nicht (Alkoholkrankheit). Auch im Bereich der fahr-
lerdings durch das Opferverhalten unterbrochen werden.46 Im lissigen Tétung durch Uberlassung von Rauschmitteln, erkennt
sog. ,Gubener Verfolgungsfall* thematisierte der BGH etwa der BGH die Eigenverantwortlichkeit des Konsumenten und
auch, ob der erforderliche Zurechnungszusammenhang nicht die Vorhersehbarkeit als entscheidenden Gesichtspunkt
dadurch unterbrochen sein kénnte.#” In einem anderen Fall zu  an.? Die von der Literatur entwickelten Kriterien der Machbar-
§ 227 StGB argumentierte der BGH gerade beim Verzicht auf  keit und Zumutbarkeit einer Behandlung auf die verzichtet wird
arztliche Behandlung ebenfalls in diese Richtung: oder - wie hier - wurde, dient letztlich nur der besseren Bestim-

) o ) mung der mafdgeblichen Eigenverantwortlichkeit.
»Es ist weiterhin zu bedenken, ob ein den Zurechnungszusammen-

hang unterbrechendes selbst schidigendes Verhalten des Tatop-  II. Argumentation gegen Obliegenheitsaspekt

fers méglicherweise darin zu sehen ist, dass es [...] keine drztliche  und Gerechtigkeitsempfinden

Hilfe mehr in Anspruch nahm, obwohl sich der Gesundheitszu-  Gegen die Argumentation bzgl. der Obliegenheit des Opfers
stand stdndig verschlechterte. Dabei wird von Bedeutung sein,  spricht schon, dass der BGH im o.g. Fall der misshandelten Ehe-
welche Schmerzen und kérperliche Symptome auftraten und in-  frau genau eine solche ,Obliegenheit des Opfers“ in Betracht
wieweit diese die Verletzte zur Inanspruchnahme weiterer drztli-  zieht, wenn er (berechtigterweise) einen moglichen Zurech-
cher Hilfe drdngten. Die Argumentation im aufgehobenen Urteil, =~ nungsausschluss wegen deren Verzicht auf Behandlung thema-
der Angeklagte habe voraussehen kénnen, dass sich seine Ehefrau  tisiert. Widerspricht er damit etwa ,jeglichem Gerechtigkeits-
aus Scham nicht weiterbehandeln lassen wiirde, [...] tiberzeugt empfinden“? Aulerdem geht es der Literatur bei ihren Erwagun-
[...] nicht, weil den behandelnden Arzten die mit einem Treppen- gen zur Zumutbarkeit, wie soeben dargelegt, um die Feststel-
sturz erkldrten Verletzungen bereits bekannt waren.“4 lung der objektiven Zurechnung der ,Dauerhaftigkeit einer
schweren Folge der Korperverletzung. Es geht nicht um das , Er-
sparen von Strafe“ durch das Opfer, sondern um das Darlegen
einer zwingenden Voraussetzung des Tatbestands. Auf3erdem
ist mit Blick auf das ,Gerechtigkeitsempfinden® noch darauf zu
verweisen, dass der Tater, wie im vorliegenden Fall, zumeist
noch wegen gefdhrlicher Korperverletzung bestraft werden
kann. Deren Strafrahmen ist jedenfalls seit dem 6. StrRG durch-
aus beachtlich.

Die nahezu kategorische Ablehnung des Opferverhaltens als zu-
rechnungsausschlieflender Umstand im hiesigen Urteil kann da-
her nicht tiberzeugen. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der
Mafistab des BGH fiir Fille mit selbstgefihrdendem oder -scha-
digendem Opferverhalten bei § 227 StGB dessen Vorhersehbar-
keit ist. Insofern hatte er den Zurechnungszusammenhang
bspw. in einem Fall nicht als unterbrochen angesehen, weil die
Weigerung der Inanspruchnahme erforderlicher arztlicher Be-
handlung in Form eines stationaren Krankenhausaufenthalts ei- Und schliefdlich ist auch die Argumentation mit dem Begriff der
ner schwerverletzten, alkoholkranken Frau aufgrund deren ”Ob]iegenheit des Opfers“ bzgl entsprechender Behandlungen
Drang nach weiterem Alkohol nicht aufderhalb der Lebenswahr- kritisch zu sehen. Damit wird suggeriert, es wurde durch eine
scheinlichkeit lag.+ auferlegte Verpflichtung in das Selbstbestimmungsrecht des
Opfers eingegriffen. Diesem wird nach der Rspr. und einem Teil
in der Lit., weil danach jeder arztliche Heileingriff eine tatbe-
standliche Korperverletzung ist, nur Geniige getan, wenn eine
rechtfertigende Einwilligung des Patienten vorliegt.>* Deshalb
darf eine Behandlung zur Verhinderung, Beseitigung oder Ab-
milderung einer schweren Folge auch nur mit Einwilligung des
Opfers vorgenommen werden. Gegen den Patientenwillen darf
keine Behandlung, nicht einmal eine lebenserhaltende durchge-
fithrt werden.5s Doch auch durch die Beriicksichtigung des Op-
ferverhaltens iRd. objektiven Zurechnung &dndert sich hieran
nichts. Dem Opfer der Korperverletzung steht es danach immer
noch frei, sich einer Behandlung zu unterziehen oder nicht. Von

Ubertragen auf § 226 StGB liefRe sich demnach tatsichlich fiir
zahlreiche Fille ein Zurechnungszusammenhang annehmen.
Denn die Griinde, die zum Behandlungsverzicht fiihren und von
denen der BGH hier einige exemplarisch benennt, liegen zu-
meist nicht auflerhalb jeglicher Lebenserfahrung - das kann im
Ubrigen auch, je nach Fallgestaltung, fiir die vom BGH ange-
fithrte Boswilligkeit>® gelten. Das Kriterium der Vorhersehbar-
keit diirfte in dieser Form allerdings zu weit reichen. Zwar liegt
der BGH iE. richtig, wenn er eine Zurechnungsunterbrechung
im Fall der alkoholkranken Frau ablehnt, im Fall der misshan-
delten Ehefrau hingegen auf die (naheliegende) Méglichkeit
hinweist, eine solche kénne vorliegen.>

46 Fisele, NJW 2017, 893 (894). 5' Stree/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, 29. Aufl. (2014), § 227 Rn. 4
47 BGH, NStZ 2003, 149 (151). 5> Vgl. Eisele, in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. (2014), Vor § 13 Rn. 100 ff.

4 BGH, NStZ 2009, 92 (93). 53 Vgl. zu dem gesamten Komplex und der neuen Rspr. auch um das sog.
49 BGH, NStZ 1994, 394. GBL, das nicht dem BtMG unterfallt Lorenz, JSE 2017, 50 ff.; ders., NStZ 2017,

5> Wahrend der BGH keine Begriindung fiir den Zurechnungsausschluss bei 226 f.

,Boswilligkeit” und anderen ,extrem gelagerte[n] Konstellationen“ liefert, 5+ RGSt 25, 375; 38, 34 f.; BGHSt 11, 11 £,; 12, 379 (383); 35, 246 (25), aus der
lie3e sich dieser iber den Rechtsgedanken des § 226 BGB und den Schutz-  jiingeren Rspr. etwa BGH, NJW 2013, 1688 ff.“; siehe hierzu auch Fischer,
zweck der Korperverletzungsdelikte begriinden: Bezweckt ist danach nicht,  StGB, 64. Aufl. (2017), § 223 Rn. 17 ff. (,Rechtfertigungslosung) mwN. auch
das Opfer vor langwierigen schweren Folgen zu schiitzen, die es einzig zu  zur zutreffenden Gegenauffassung (,Tatbestandslésung®).

dem Zweck nicht abwendet, dem Tater zu schaden. Vgl. hierzu Hardtung, 55 Instruktiv zur neuen Rspr. zum ,Behandlungsabbruch“ BGHSt 55, 191 ff.
in: Miinchener Kommentar StGB, 3. Aufl. (2017), § 226 Rn. 42.
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einer ,Obliegenheit” kann keine Rede sein. Allein die Verant-
wortung fiir die schwere Folge verschiebt sich, soweit ein Be-
handlungsverzicht eigenverantwortlich geschieht. Der Tater ist
dann nur verantwortlich fiir die einfache Korperverletzung, das
Opfer fiir die lediglich kausal hiermit verkniipfte ,Dauerhaf-
tigkeit“ der schweren Folge.

III. Argumentation gegen fehlerhafte Bescheinigung
Die Behauptung, die Literaturauffassung fithre dazu, dem irre-
versibel geschadigten Opfer werde bescheinigt, es sei gar nicht
auf Dauer beeintrachtigt, verfangt ebenfalls nicht. Durch ein Ge-
richtsurteil, welches vom Vorwurf des § 226 StGB wegen eigen-
verantwortlichen Opferverhaltens freispricht, wird lediglich
zum Ausdruck gebracht, dass die ,Dauerhaftigkeit” der schwe-
ren Folge nicht in den Verantwortungsbereich des Taters, son-
dern des Opfers selbst fallt. Dass eine (irreversible) schwere
Folge hingegen faktisch eingetreten ist, ist in den Urteilsgriin-
den festgestellt und damit auch, dass das Opfer ,auf Dauer be-
eintrachtigt ist*.

IV. Argumentation gegen Verstof}

gegen Art. 103 Abs. 2 GG und Unbestimmtheit

Der letzte Einwand des BGH, insbesondere verbunden mit ei-
nem Verweis auf den Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 103 Abs. 2
GG), vermag ebenfalls nicht zu iiberzeugen. Die Zumutbarkeit
wirkt sich fiir den Angeklagten strafbarkeitseinschrankend aus.
Wenn der BGH vorliegend Tatbestandsrestriktionen in diesem
Bereich nahezu kategorisch ausschliefdt, stellt er den Angeklag-
ten schlechter, als wenn er sie jedenfalls partiell zuldsst. Damit
wird der durch Art. 103 Abs. 2 GG intendierte Schutz des Ver-
botsadressaten konterkariert.>® Dartiber hinaus ist dem BGH
zwar zuzugestehen, dass die Beurteilung der Zumutbarkeit im
Prozess schwierig und aufwendig sein kann und ihre Einzelas-
pekte noch klarer herausgearbeitet werden miissen.5” Allerdings
drangt die gebotene Beriicksichtigung der Dogmatik der objek-
tiven Zurechnung zur Auseinandersetzung mit den aufgeworfe-
nen Problemen. Ein erster Schritt ware die grundsdtzliche Aner-
kennung des Zurechnungsausschlusses durch eigenverantwort-
liches Opferverhalten bei § 226 StGB gewesen.>® Gerade der vor-
liegende Fall bot hierfiir eine gute Grundlage. Es erscheint dem
unvoreingenommenen Leser des Urteils - auch wegen der feh-
lenden Ausfithrungen des BGH hierzu - kaum verstandlich, wa-
rum das Opfer auf die notwendige Behandlung verzichtete. Je-
denfalls werden keinerlei Griinde dafiir mitgeteilt. Nach den bis-
her erarbeiteten Kriterien diirfte dies ein klarer Fall von Zumut-
barkeit gewesen sein. Mit deren Unschdrfen hdtte der BGH sich
in diesem Fall nicht auseinandersetzen miissen. Die weitere
Konturierung ware Aufgabe kommender Judikate gewesen.
Schlief3lich zeigt auch ein Vergleich mit den fahrlassigen Delik-
ten die Schwache der Unbestimmtheits-Argumentation des
BGH. Denn auch der Begriff der Fahrlassigkeit selbst gibt dem
Rechtsanwender wenig an die Hand, um zu entscheiden, ob die
Strafdrohung im Einzelfall greift oder nicht. Gleichwohl werden

56 In diese Richtung auch Kudlich, JA 2017, 470 (472).

57 Zutr. krit. allerdings Hardtung, medstra 2018, 37 (41), der fiir die vom BGH
benannten Ausnahmefille der ,Boswilligkeit und andere ,extrem gela-
gerte[n] Konstellationen“ wesentlich gréfiere Bedenken mit Blick auf die Be-
stimmtheit anmeldet.

58 Krit. deshalb auch Hardtung, medstra 2018, 37 (41).

V. Ergebnis
Mit dieser Sichtweise ware die schwere Korperverletzung abzu-
lehnen gewesen. Dann hat T sich nur einer gefdhrlichen Kérper-
verletzung strafbar gemacht.

hier nach nahezu allgemeiner Ansicht keine Bedenken um
Art. 103 Abs. 2 GG gedufiert.>

Hinweise fiir Studierende

Die Entscheidung betrifft mit der objektiven Zurechnung
und der schweren Kérperverletzung Themen, die bereits
ganz am Anfang des Studiums auftauchen. Potentiell ist
sie damit relevant fiir jede Art der strafrechtlichen Prii-
fung. Thre Aktualitdt diirfte sie in besonderem Maf3e fiir
Examenskandidaten interessant machen. Es gilt dabei,
die zurechnungsausschlieffende Fallgruppe der eigenver-
antwortlichen Selbstgefahrdung zu wiederholen. Studie-
rende sollten versuchen, die Parallelen zu anderen Faillen
zu erkennen. Neben den ,absoluten Klassikern® wie etwa
dem ,Heroinspritzenfall“®® ist daher v.a. der ,Gubener
Verfolgungsfall® zu wiederholen. Wahrend dort die
(versuchte) Korperverletzung mit Todesfolge im Mittel-
punkt stand (§ 227 StGB), zeigt der vorliegende Fall, das
die Thematik des eigenverantwortlichen Opferverhaltens
auch beim erfolgsqualifizierten Delikt der schweren Kor-
perverletzung eine Rolle spielen kann. Der BGH befasst
sich hier erstmals damit, entwickelt aber letztlich konse-
quent die bisherige Rspr. zur Dauerhaftigkeit der schwe-
ren Folge fort. Neben den o.g. Argumenten der Literatur
sollten Studierende auch die Kriterien der Machbarkeit
und Zumutbarkeit kennen, um die Frage nach der Eigen-
verantwortlichkeit des Opferverhaltens im Einzelfall
iiberzeugend beantworten zu konnen.
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5 So auch Hardtung, medstra 2018, 37 (40 f.). Es ist allerdings zu bemerken,
dass der entscheidende 5. Strafsenat des BGH auch im Urteil zum , G6ttinger
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RECHTSPRECHUNG - STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Voraussetzungen heimtiickischen Handelns
Urteil vom 15. November 2017, Az.: 5 StR 338/17

1. Fiir das Vorliegen der vom Mordmerkmal der Heimtiicke
vorausgesetzten Arglosigkeit des Opfers ist grundsatzlich
auf den Zeitpunkt der Tathandlung abzustellen. Eine - aus
vorherigen Begegnungen herriihrende - generelle Span-
nungssituation zwischen Tater und Opfer hat im Regelfall
keinen Einfluss auf das Vorliegen von Arglosigkeit im Tat-
zeitpunkt.

2. Das zur Bejahung heimtiickischen Handelns notwendige
und nicht unwesentlich aus dem objektiven Tatbild abzu-
leitende Ausnutzungsbewusstsein ist bei erhaltener Un-
rechtseinsicht grundsatzlich zu bejahen.

(Leitsatze des Bearbeiters)

A) Sachverhalt

T hatte Kenntnis davon erlangt, dass O, geschiedener Ehemann
der Halbschwester des T, mit seiner Halbschwester einen bereits
langer andauernden Streit tiber das Sorge- und Umgangsrecht
fiir deren gemeinsame Tochter fiihrte. Dabei hatte O Ts Halb-
schwester - in Anwesenheit des Kindes - u.a. bedroht und kor-
perlich angegriffen. Uber den richtigen Umgang mit dem Kind
war es zwischen T und O auch in der Vergangenheit bereits zu
heftigen Auseinandersetzungen gekommen, in deren Verlauf T
mitunter handgreiflich geworden war. T wollte O nun klar ma-
chen, dass dieser seine Halbschwester und seine Nichte kiinftig
in Ruhe lassen solle. T gelang es, sich mit O zu verabreden, wo-
bei er eine halbautomatische Pistole bei sich fiihrte, um sich so-
wohl vor méglichen Uberfillen Dritter als auch gegen eventuelle
Ubergriffe des O zu schiitzen. O kam leicht alkoholisiert und mit
einem Fahrrad zum verabredeten Treffpunkt. Zwischen den bei-
den Mannern entspann sich ein heftiger Streit, in dessen Verlauf
T drohte, O umzubringen, wenn dieser sein Verhalten nicht dn-
dere. Zudem zeigte er O die von ihm im Hosenbund mitgefiihrte
Waffe. O erkannte die Gefahr, die von der Pistole ausging, lenkte
aber dennoch nicht ein, sondern betitelte T u.a. als ,Clown®,
kiindigte an, wieder eine Beziehung mit Ts Halbschwester auf-
nehmen zu wollen und bezeichnete die Waffe des T als Gaspis-
tole. Um sich der Situation zu entziehen, wendete O dem T den
Riicken zu, stieg unvermittelt auf sein Fahrrad und fuhr davon.
Dabei lachte er herablassend. Darauthin entschloss sich T zur
T6tung des O. Er zog die Pistole und gab aus fiinf bis sieben Me-
tern Entfernung in T6tungsabsicht zehn gezielte Schiisse ab.
Sechs Schiisse trafen Oberkérper und Kopf des O und fiithrten
todliche Verletzungen herbei.

B) Verfahrensgang

Mit Blick auf die T6tung war das Landgericht Hamburg zu einer
Verurteilung wegen Totschlags (§ 212 Abs. 1 StGB) gelangt. Das
hier in Betracht kommende Mordmerkmal der Heimtiicke ver-
neinte das LG unter Verweis auf die beim Opfer im Zeitpunkt

der Tétungshandlung fehlende Arglosigkeit. Jedenfalls fehle es
am notwendigen Kausalzusammenhang zwischen Arg- und
Wehrlosigkeit. Im Ubrigen sei das Vorliegen eines Ausnutzungs-
bewusstseins nicht ersichtlich.

Nebenklager und Staatsanwaltschaft gingen gegen das Urteil in
Revision, wobei die Sachriige auf die Verneinung des Heimtii-
cke-Merkmals und damit auf die unterbliebene Verurteilung
wegen Mordes zielte.

C) Zur Entscheidung des Senates

Der 5. Strafsenat vermochte sich der Auffassung des LG nicht
anzuschlieffen und hob das Urteil auf (§ 353 Abs. 1 StPO). Zu-
gleich verwies er die Sache zu neuer Verhandlung und Entschei-
dung an eine andere - als Schwurgericht zustdandige - Strafkam-
mer des Landgerichts zuriick (§ 354 Abs. 2 S. 1 StPO).

T konnte sich durch die Abgabe mehrerer Schiisse auf O wegen
Mordes gemaf? §§ 212 Abs. 1, 21 Abs. 1, 2 Gr. 2 Var. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

I. Tatbestandsmafligkeit
1. Objektiver Tatbestand

a) Voraussetzungen des § 212 Abs. 1 StGB

Mit O ist ein Mensch zu Tode gekommen. Die Abgabe der
Schiisse kann nicht hinweggedacht werden, ohne dass der tat-
bestandliche (Todes-)Erfolg entfiele, womit das Handeln des T
kausal ist. Mit dem gezielten Abfeuern einer Waffe aus kurzer
Distanz auf einen Menschen hat T zudem eine rechtliche miss-
billigte Gefahr geschaffen, die sich in tatbestandsspezifischer
Weise im Erfolg realisierte. Der eingetretene Erfolg ist T daher
als ,sein Werk" objektiv zurechenbar.

Hinweis

Die §§ 212 Abs. 1, 211 Abs. 1, 2 werden hier im Verhaltnis
von Grunddelikt und Qualifikation gepriift. Damit wird
hinsichtlich des Verhdltnisses der beiden Vorschriften
die herrschende Auffassung in der Literatur zugrunde ge-
legt, was in (universitaren) Klausuren ohne Begriindung
zuldssig ist.

Zur objektiven Zurechenbarkeit ist — einmal mehr - an-
zumerken, dass die Rechtsprechung diese im Rahmen
von vorsatzlichen Erfolgsdelikten nicht anerkennt. Auch
insoweit erfolgt eine Orientierung an den Anforderungen
der universitaren Ausbildung, sodass die - hier ohnehin
unproblematische - Zurechnungsfrage auch und schon
auf Ebene des objektiven Tatbestandes anzusprechen ist.
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b) Vorliegen tatbezogener Mordmerkmale iSd § 211
Abs. 2 Gr. 2 StGB

T konnte heimtiickisch iSd § 211 Abs. 2 Gr. 2 StGB gehandelt ha-
ben. Zu diesem Merkmal hélt der Senat zundchst fest:

»[...] heimtiickisch handelt, wer in feindlicher Willensrichtung bei
Beginn des mit Totungsvorsatz gefiihrten Angriffs die Arg- und
Webhrlosigkeit des Tatopfers bewusst zur Tétung ausnutzt |...].
Wesentlich ist danach, dass der Morder das sich keines erhebli-
chen Angriffs versehende, mithin arglose Opfer in einer hilflosen
Lage tiberrascht und es dadurch daran hindert, dem Anschlag auf
sein Leben zu begegnen oder ihn wenigstens zu erschweren. “

Zunachst miisste O daher arglos gewesen sein. Er diirfte sich
,keines erheblichen Angriffs“ versehen haben.

Ankniipfend an mehrere Feststellungen im Sachverhalt betrach-
tet der Senat die - vom Landgericht vorgenommene - Vernei-
nung der Arglosigkeit als angreifbar. Von besonderem Gewicht
sei der Umstand,

»[...] dass das Opfer im Anschluss an die verbale Provokation und
noch wihrend der laufenden Auseinandersetzung sein Fahrrad be-
stieg und - dem Angeklagten den Riicken zuwendend - losfuhr.
Die hiermit verbundene Preisgabe von Verteidigungsméglichkei-
ten ist ein gewichtiges Indiz fiir seine erhalten gebliebene Arglo-
sigkeit [...].

Als weiteres Indiz fiir das Vorliegen von Arglosigkeit bewertet
der Senat den Umstand, dass T, als O sich von ihm abwandte,
,seine Pistole noch im Hosenbund“ hatte. Zudem habe O ,seine
Einschdtzung der Situation, als er aus der Schlagweite des [T] her-
ausfuhr, [...] auch durch sein herablassendes Lachen zu erkennen
gegeben®.

Sodann wendet sich der Senat mit Blick auf die Arglosigkeit ei-
nem Gesichtspunkt zu, der auch in der Ausbildungsliteratur
haufig diskutiert wird. Gemeint ist die Frage, wie sich eine ,auf
friiheren Aggressionen und einer feindseligen Atmosphdre beru-
hende latente Angst“ auf das Vorliegen von Arglosigkeit im Tat-
zeitpunkt auswirkt. Immerhin war es zwischen T und O auch in
der Vergangenheit bereits zu heftigeren Auseinandersetzungen
gekommen, in deren Verlauf insbesondere T zu Gewalttatigkei-
ten geneigt hatte.

Insoweit halt der Senat fest, dass es nur

»[...] darauf ankommt, ob es [das Opfer] gerade im Tatzeitpunkt
mit Angriffen auf sein Leben gerechnet hat [...].“

Hinweis

Der Beurteilungszeitpunkt fiir das Vorliegen von Arglo-
sigkeit ist insbesondere in Fallen umstritten, in denen das
spatere Opfer zundchst in einen Hinterhalt gelockt wird.
Selbst wenn das Opfer bei Eintritt des Taters in das Ver-
suchsstadium nicht mehr arglos ist, pladiert der BGH fiir

' BGHSt 22, 77 (79).

> BGHSt 22, 77 (79); BGH NStZ 2010, 450 (451).
3 Dazu Eisele, BT I, 4. Aufl. (2017), Rn. 100.

4 Eisele, BT I, 4. Aufl. (2017), Rn. 102.

die Bejahung von Heimtiicke, wenn die vom Tater ergrif-
fenen Vorkehrungen und Mafinahmen zur Herbeifiih-
rung einer giinstigen Totungsgelegenheit ,bei Ausfiih-
rung der Tat noch fortwirken“. Das Heimtiickische liege
in solchen Fillen gerade im Ergreifen vorbereitender
Mafdnahmen.2

Ahnlich gelagert ist die Frage, inwieweit Arglosigkeit aus-
zuschliefden ist, wenn das spatere Opfer dem Tater durch
sein (Vorfeld-)Verhalten Anlass gegeben hat, sich - dras-
tisch — zur Wehr zu setzen. Viel diskutiert sind die Er-
presser-Falle, in denen entweder der Erpresser bei Aufsu-
chen des Erpressten von diesem (hinterriicks) getotet
wird3 oder - umgekehrt - der Erpresste den Erpresser auf-
sucht und diesen totet+. Freilich ist vorliegend keine der
beiden Fallgruppen gegeben.

Folgt man dem Senat in seiner Bewertung der tatsichlichen
Feststellungen, ist Arglosigkeit aufseiten des O zu bejahen.

Weiter stellt sich die Frage nach dem Kausalzusammenhang
zwischen Arg- und Wehrlosigkeit. Das Landgericht hatte die
Wehrlosigkeit auf die unterlegenen Verteidigungsmittel des O
gegeniiber dem bewaffneten T gestiitzt, nicht aber auf dessen
,Unbekiimmertheit".

Auch dieser Einschitzung kann sich der Senat nicht anschlie-
en. Diesbeziiglich stellt er zwei Erwdgungen an:

»[O] hatte sich unmittelbar vor den aus kurzer Distanz abgegebe-
nen Schiissen von dem zuvor neben ihm stehenden [T] abgewandt.
Es war ihm deshalb nicht mehr méglich, durch kérperliche Ab-
wehr zu versuchen, den Einsatz der kurz danach vom Angeklagten
gezogenen Pistole zu verhindern. [...] Zudem ist [...] aus dem Blick
geraten, dass [T] dem ihm den Riicken zuwendenden Opfer die
Maglichkeit genommen hatte, ihn verbal etwa durch Einlenken o-
der Bitten von seinem Tun abzuhalten.”

Dem Senat zufolge beruht die Wehrlosigkeit also schon deshalb
auf der Arglosigkeit, weil erst das - im Gefiihl der Sicherheit er-
folgte - Abwenden vom Tater dazu fiihrte, dass keinerlei Einwir-
kungsmoglichkeiten (physischer oder verbaler Natur5) mehr be-
standen.

Bejaht man daher auch den Kausalzusammenhang zwischen
Arg- und Wehrlosigkeit, verbleibt die Frage nach dem Ausnut-
zungsbewusstsein.

Zu diesem hilt der Senat zunachst Grundlegendes fest:

,Fur ein Ausnutzungsbewusstsein gentigt es, wenn der Tdter die
Heimtiicke begriindenden Umstdnde nicht nur in einer duferli-
chen Weise wahrgenommen hat, sondern in dem Sinne in ihrer
Bedeutung fiir die Tatbegehung erfasst hat, dass ihm bewusst ge-
worden ist, einen durch seine Arglosigkeit gegentiber dem Angriff
schutzlosen Menschen zu tberraschen [...].“

5 Der Verweis auf ein mogliches verbales Einwirken auf den Téater wird frei-
lich in Teilen der Literatur kritisiert, da es vollig vom Belieben des Taters
abhénge, ob er einem Betteln/Flehen/Beruhigen usw. nachgibt; vgl. etwa
Puppe, NStZ 2009, 208 (209); ahnl. Neumann/Saliger, in: NK StGB, 5. Aufl.
(2017), § 211 Rn. 68.
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Wichtig ist sodann, dass der Senat auf die Bedeutung der objek-
tiven Umstdnde fiir den Schluss auf das Ausnutzungsbewusst-
sein verweist: Die Heimtiicke gehort zu den umstrittensten und in Pri-
fungsarbeiten gleichsam beliebtesten Mordmerkmalen.¢
Wie der an sich einfach gelagerte Sachverhalt demons-
triert, bietet das Merkmal gleich mehrere Ankniipfungs-
punkte fiir - freilich einzelfallabhangige — Erorterungen.
fers - auf der Hand liegt.” Besonders anschaulich zeigt der Fall, dass die Frage der
Arglosigkeit grds. anhand der konkreten Tatsituation,
nicht etwa unter Heranziehung vorangegangener Strei-
tigkeiten, zu beantworten ist. Anders mag dies - je nach
Sachlage - in den oben angesprochenen Erpresser-Fllen
zu beurteilen sein. So soll das Heimtiicke-Merkmal laut
BGH dann einer ,normativ orientierten einschrankenden
Auslegung*? zuganglich sein, wenn sich das spatere Opfer
als ,uberlegene[r] Rechtsbrecher” erweist und den Tater
Von diesem Regelfall sei grds. auch eine Ausnahme denkbar: erst in die Situation bringt, in der dieser ,in den Randbe-
reich der erforderlichen und gebotenen Verteidigung ge-
rat oder gar exzessiv handelt“. Unabhédngig davon, ob
man dieser Normativierung folgt?, sollten die im Rahmen
des Notwehrrechts als ,Chantage®-Falle diskutierten Er-
presser-Konstellationen auch bei Priifung der Vorausset-
zungen des Heimtiicke-Merkmals zu einer eingehende-

Hinweise fiir Studierende

»Das Ausnutzungsbewusstsein kann bereits dem objektiven Bild
des Geschehens entnommen werden, wenn dessen gedankliche Er-
fassung durch den Titer - wie bei Schiissen in den Riicken des Op-

Auch wenn die Tat ,einer raschen Eingebung folgend begangen“
wird, sei ,bei erhaltener Unrechtseinsicht [...] die Fihigkeit des
Titers, die Tatsituation in ihrem Bedeutungsgehalt fiir das Opfer
realistisch wahrzunehmen und einzuschdtzen, im Regelfall nicht
beeintrdchtigt [...]. Danach hindert nicht jede affektive Erregung
oder heftige Gemtitsbewegung einen Tdter daran, die Bedeutung
der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers fiir die Tat zu erkennen.“

»Allerdings kann die Spontanitdt des Tatentschlusses im Zusam-
menhang mit der Vorgeschichte der Tat und dem psychischen Zu-
stand des Tdters ein Beweisanzeichen dafiir sein, dass ihm das
Ausnutzungsbewusstsein fehlte.“

Entsprechende - den Ausnahmefall belegende - Feststellungen

hatte das Landgericht, das mafigeblich auf die fehlende Arglo- ren Erérterung des zeitlichen Bezugspunktes der Arglo-
sigkeit fithren.

sigkeit abgestellt hatte, nicht getroffen.

In der Folge ist heimtiickisches Handeln des T zu bejahen.

2. Subjektiver Tatbestand Alexander Bechtel
T handelte vorsatzlich hinsichtlich samtlicher Merkmale des ob-

jektiven Tatbestandes, einschliefilich der das tatbezogene Mord-
merkmal der Heimtiicke begriindenden Umstéande.

Akademischer Mitarbeiter

Eberhard Karls Universitat Tiibingen
Lehrstuhl fir Deutsches und Europdisches Straf- und

Der Senat weist zudem darauf hin, dass das nunmehr zustdandige Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Tatgericht auch die Voraussetzungen eines niedrigen Beweg- Computerstrafrecht
grundes iSd § 211 Abs. 2 Gr. 1 Var. 4 StGB zu priifen habe. Dieser (Prof. Dr. Jorg Eisele)

Frage soll hier - auch in Ermangelung entsprechender Sachver-

haltsangaben - nicht weiter nachgegangen werden. L
» Inhaltsverzeichnis

II. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtfertigungs- und/oder Entschuldigungsgriinde sind nicht
ersichtlich.

I11. Ergebnis

T hat sich durch die Abgabe mehrerer Schiisse auf O wegen Mor-
des gemafd §§ 212 Abs. 1, 211 Abs. 1, Abs. 2 Gr. 2 Var. 1 StGB straf-
bar gemacht.

¢ Zu den mit Blick auf das Heimtiicke-Merkmal diskutierten Restriktionen 8 Vgl. jeweils BGHSt 48, 207 (211).
Bechtel, JSE 2014, 267 (277 ff.). 9 Kritisch etwa Eisele, BT I, 4. Aufl. (2017), Rn. 102.
7 BGHSt 48, 207 (211).
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RECHTSPRECHUNG - STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Eigentums- und Gewahrsamsverhaltnisse bei Entnahme von Bargeld

aus Bankautomaten durch Nicht-Kontoinhaber
Beschluss vom 16. November 2017, Az.: 2 StR 154/17

1. Ein Geldinstitut méchte das in seinen Bankautomaten
befindliche Bargeld regelmifig nur an den Kontoinhaber
iibereignen, sodass sich die ausgegebenen Scheine fiir ei-
nen hinzutretenden Dritten als fremde bewegliche Sachen
darstellen.

2. Bei technisch ordnungsgemafier Bedienung eines Geld-
automaten erfolgt die tatsachliche Ausgabe des Geldes mit
dem Willen des Geldinstituts, sodass die Geldentnahme
durch einen Nicht-Kontoinhaber keinen Gewahrsams-
bruch begriindet.

(Leitsdtze des Bearbeiters)

A) Sachverhalt

T begab sich in eine Bankfiliale, in der O gerade im Begriff war,
Geld abzuheben. T verwickelte O, wahrend dieser seine Bank-
karte einfiithrte und seine Geheimnummer eingab, in ein Ge-
sprach. Als O seine Geheimnummer eingetippt hatte, stieR T
den O vom Automaten fort, wahlte einen Auszahlungsbetrag
von 500 Euro und entnahm das ausgegebene Bargeld. O forderte
T auf, das Geld herauszugeben, woraufthin T nur erwiderte, O
solle ruhig sein, andernfalls konne er ihn auch boxen. Zudem bot
T dem O an, diesem Drogen zu verkaufen, was O ablehnte. So-
dann entfernte sich T.

B) Verfahrensgang
Mit Blick auf den geschilderten Sachverhalt war das Landgericht
zu einer Verurteilung wegen rauberischerer Erpressung gelangt.

C) Zur Entscheidung der des Senates

Der 2. Strafsenat bestdtigte den Schuldspruch des Landgerichts
und verwarf die u.a. gegen die rechtliche Wiirdigung des hier
abgebildeten Geschehens gerichtete Revision nach Mafdgabe des
§ 349 II StPO.

Zunachst wendete sich der Senat einer moglichen Raubstrafbar-
keit zu.

I. Strafbarkeit gemaf § 249 Abs. 1 StGB

T konnte sich durch das Wegstofien des O und die daran an-
schlieffende Entnahme des Geldes wegen Raubes gemaf3 § 249
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmafigkeit

a) Objektiver Tatbestand

T miisste unter Anwendung von Gewalt oder Vorbringen einer
qualifizierten Drohung eine fremde bewegliche Sache wegge-
nommen haben.

aa) Tatobjekt

Dazu miisste es sich bei den aus dem Automaten entnommenen
Geldscheinen zundchst um taugliche Tatobjekte gehandelt ha-
ben. Fraglich ist, ob die Scheine fiir T im Moment der Entnahme
fremd waren. So konnte im Bereitlegen der Scheine im Ausgabe-
fach auch ein (konkludentes) Angebot auf Ubereignung zu se-
hen sein, das durch den Zugreifenden (wiederum konkludent)
angenommen wird. In der Folge kdme es nach Mafdgabe des
§ 929 S. 1 BGB zum Eigentumsiibergang. Einer solchen Betrach-
tungsweise erteilt der Senat indes eine klare Absage:

»Adressat des mit dem Ausgabevorgang verbundenen Einigungs-
angebots ist nach den vertraglichen Beziehungen zwischen Kon-
toinhaber und Geldinstitut und der Interessenlage der Kontoinha-
ber, nicht aber ein unberechtigter Benutzer des Geldautomaten.
Dies gilt auch dann, wenn eine technisch ordnungsgemdjfSe Bedie-
nung des Automaten vorangegangen ist [...].“

Konkretisierend fiithrt der Senat aus:

»Bei der Auslegung der konkludenten rechtsgeschdftlichen Erkld-
rung der Sparkasse miissen die Interessen und Zwecke, die mit ei-
ner dinglichen Einigung verfolgt werden, berticksichtigt werden.
Das Geldinstitut hat keinen Anlass, das in seinem Automaten be-
findliche Geld an einen unberechtigten Benutzer der Bankkarte
und der Geheimzahl des Kontoinhabers zu iibereignen [...]. Sein
Ubereignungsangebot richtet sich erkennbar nur an den Kontoin-
haber, der hier das Angebot nicht angenommen hat.“

Damit fehlte es an einem pauschalen Ubereignungsangebot, das
von jedwedem Zugreifenden hitte angenommen werden kon-
nen. Folglich verblieb das Eigentum an den Scheinen bei der
Bank, womit es sich fiir T um fremde bewegliche Sachen han-
delte.

bb) Tathandlung
Die Scheine miisste T sodann iSd § 249 Abs. 1 StGB weggenom-
men haben:

»Wegnahme ist der ,Bruch’ fremden und die Begriindung neuen
Gewahrsams |[...].“

Mit der Entnahme des Geldes aus dem Automaten konnte T
fremden Gewahrsam gebrochen haben. Die Voraussetzungen an
den Gewahrsamsbruch konkretisiert der Senat wie folgt:

»Ein Bruch des fremden Gewahrsams liegt aber nur vor, wenn der
Gewahrsam gegen oder ohne den Willen des Inhabers aufgehoben
wird.“
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Damit weist der Senat auf die tatbestandsausschliefSende Wir-
kung eines moglichen Einverstdndnisses hin. Zu fragen ist also,
ob im Bereitstellen des Geldes eine gewollte Gewahrsamspreis-
gabe liegt, die einen - nachfolgenden - Gewahrsamsbruch aus-
schlief3t:

b) Zwischenergebnis
In Ermangelung einer Wegnahmehandlung liegt bereits der ob-
jektive Raub-Tatbestand nicht vor.

2. Ergebnis

T hat sich durch das Wegstof3en des O und die daran anschlie-
ende Entnahme des Geldes nicht wegen Raubes gemafS § 249
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

,Wird der Geldautomat technisch ordnungsgemdf3 bedient, er-
folgt die tatsdchliche Ausgabe des Geldes mit dem Willen des

Geldinstituts. Dessen Gewahrsam wird nicht gebrochen [...].“
II. Strafbarkeit gemaf} §§ 253, 255 StGB

T koénnte sich durch dieselbe Handlung wegen rauberischer Er-
pressung gemafd §§ 253, 255 StGB strafbar gemacht haben.

Damit kommt der Senat zu dem Befund, dass das Geldinstitut
seinen Gewahrsam bewusst aufgegeben hat, um einen Zugriff
Dritter zu ermdglichen. D.h. wiederum, dass T, der nicht Kon-
toinhaber ist, keinen fremden Gewahrsam brechen konnte. Ab-
gesichert wird dieses Ergebnis mit dem Hinweis darauf, dass T

1. Tatbestandsmafligkeit

a) Objektiver Tatbestand

T misste unter Einsatz von Gewalt gegen eine Person oder Vor-
bringen einer qualifizierten Drohung zu einer Handlung, Dul-
dung oder Unterlassung gendtigt und dadurch einen Vermo-
gensschaden hervorgerufen haben.

auch keinen anderweitigen Gewahrsam brechen konnte:

»Da [O] keinen Gewahrsam an den Geldscheinen begriindet hatte,
konnte auch dieser vom Angeklagten nicht gebrochen werden.“

Schliefdlich weist der Senat nochmals darauf hin, dass der Wille
des Geldinstituts mit Blick auf Eigentumsiibergang einer- und
Gewahrsamspreisgabe andererseits kein einheitlicher ist:

aa) Notigungsmittel
Ankniipfungspunkt ist wiederum das Wegstof3en des O:

»Der Angeklagte hat durch WegstofSen des [O] vom Geldautoma-

,Insoweit ist der tatsdchliche Vorgang der Gewahrsamspreisgabe . “
ten Gewalt gegen diesen angewendet.

auch von dem rechtsgeschdftlichen Angebot an den Kontoinhaber
auf Ubereignung zu unterscheiden. bb) Nétigungserfolg

In der Folge miisste ein von § 253 StGB erfasster Notigungserfolg
(Handlung, Duldung, Unterlassung) eingetreten sein. Der Senat
sieht — ankniipfend an die Gewaltanwendung - eine erzwungene

Duldung:

Hinweis

Z.T. sind auch Stimmen auszumachen, die einen Gewahr-
samsbruch in Fallgestaltungen wie der vorliegenden be-
jahen wollen: Die Gewahrsamspreisgabe solle in Wahr-
heit nur dem Berechtigten gegeniiber erfolgen, nicht aber
gegeniiber jedwedem Dritten, sodass die Entnahme
durch einen Nichtberechtigten sehr wohl einen Gewahr-
samsbruch begriinde. Insoweit ldge nur ein bedingtes Ein-
verstdndnis der Bank vor.* Relevant wird die Frage zu-
meist in Konstellationen, in denen der Tater schon die
Codekarte (samt PIN) entwendet hat und sich sodann am

»Dadurch hat er diesen gezwungen, die Eingabe des Auszahlungs-
betrages in den Geldautomaten und die Herausnahme der dem
Zeugen zur Ubereignung angebotenen Geldscheine zu dulden. “

Hinweis

Sieht man - mit der herrschenden Auffassung in der Li-
teratur - in der (rduberischen) Erpressung ein Selbstscha-

fremden Konto ,bedient“. Hier wird freilich regelmaf3ig
darauf verwiesen, dass der unberechtigte Nutzer der
Codekarte ohnehin den insoweit spezielleren § 263a I Alt.
3 StGB (unbefugte Verwendung von Daten) verwirkliche.?
Ungeachtet der Frage, ob man ein ganzliches Zuriicktre-
ten des § 242 StGB in entsprechenden Konstellationen
tatsdchlich befiirwortet, so ist mit Blick auf den gegen-
standlichen Sachverhalt doch festzustellen, dass die
blofde Auswahl des Geldbetrages kein ,Verwenden® (von
Daten) iSd § 263a I StGB darstellt, sodass der Entschei-
dung, ob ein Gewahrsamsbruch vorliegt oder nicht, sehr
wohl einige Bedeutung zukommt.

Nachfolgend soll mit dem Senat und der wohl herrschen-
den Literaturauffassung? vom Nichtvorliegen eines Ge-
wahrsamsbruchs ausgegangen werden.

digungsdelikt, ist zudem zu verlangen, dass der Geno-
tigte eine Vermégensverfiigung vornimmt. Danach muss
im abgendétigten Verhalten eine unmittelbare und vom
Willen getragene Einwirkung des Gendtigten auf das ge-
schiitzte Vermogen liegen.4

Verzichtet man dagegen - im Anschluss an die Recht-
sprechung - auf das Erfordernis der Vermogensverfiigung
(so ausdriicklich auch der 2. Senat in der gegenstandli-
chen Entscheidung: ,Auf eine Vermdgensverfiigung des
Geschddigten kommt es als Nétigungserfolg nicht an
[...]), geniigt jedwede Duldung des Opfers zur Annahme
einer (rduberischen) Erpressung. So ist es insbesondere
hinreichend, wenn der Tater die schddigende Handlung

' So etwa BayObLG NJW 1987, 663 f.; Eser/Bosch, in: Schonke/Schréder, 29.
Aufl. (2014), § 242 Rn. 36a.

> BGHSt 38, 120 (124 f.); BayObLG NJW 1987, 663 (665); Eser/Bosch, in:
Schénke/Schréder, 29. Aufl. (2014), § 242 Rn. 36a.

3 Vgl. etwa Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 36. Edition
(01.11.2017), § 242 Rn. 22.4; Eisele, BT 11, 4. Aufl. (2017), Rn. 58; Kindhduser,
in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 242 Rn. 51.

4 Pragnant Rengier, BT I, 19. Aufl. (2017), § 1 Rn. 13; Eser/Bosch, in:
Schonke/Schréder, 29. Aufl. (2014), § 253 Rn. 8.
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selbst vornimmt und das Opfer - infolge der vorangegan-
genen Notigungshandlung - gezwungen ist, dies zu er-
dulden.s

Bei Befolgung der herrschenden Auffassung in der Litera-
tur ware mit Blick auf den gegenstandlichen Sachverhalt
festzustellen, dass es an einer willentlichen Einwirkung
des Gendtigten auf sein Vermdgen fehlt. Der ,Beitrag“ des
O erschopft sich in der durch das Wegstof3en bedingten
Duldung der Entnahme (nicht Wegnahme, s.0.) der
Scheine. Eine bewusste Vermdgensminderung liegt nicht
vor. Hinsichtlich der Entnahme des Geldes wére sodann
nur eine Strafbarkeit wegen Unterschlagung (§ 246 1
StGB) zu bejahen. Zu fragen ware freilich, ob die nach
Entnahme erfolgte Drohung, den O zu boxen, vermo-
gensstrafrechtliche Relevanz gewinnt, wenn in Ansehung
der Entnahme ,nur eine Unterschlagung vorliegt. Eine
Strafbarkeit nach § 252 StGB scheidet indes schon des-
halb aus, weil es an einer tauglichen Vortat fehlt. In Be-
tracht kommen wiederum die §§ 253, 255 StGB. Dann
miisste der unterlassenen Geltendmachung von Heraus-
gabeanspriichen bzw. der - nachfolgenden - Duldung des
Entfernens wiederum der Charakter einer Vermogensver-
figung zukommen. Zu beachten ist, dass die von O ge-
forderte Herausgabe der Scheine sofort abgewiesen
wurde und O keinerlei Handhabe gegentiiber T hatte.
Letztlich erschopft sich das Verhalten Os also auch inso-
weit in einer erzwungenen Duldung, sodass auch mit
Blick auf die spatere Drohung durch O keine Vermdgens-
verfiigung auszumachen ist.

Nachfolgend soll der weiteren Losung des auf das Verfii-
gungserfordernis verzichtenden Senats gefolgt werden.

cc) Vermogensschaden
Einen Vermogensschaden bejaht der Senat gleich in zweifacher
Hinsicht:

»L...] einerseits wurde sein Konto automatisch mit dem Ausgabe-
betrag belastet, andererseits hat er die ihm von der Sparkasse zur
Ubereignung angebotenen Geldscheine nicht erhalten.“

b) Subjektiver Tatbestand

T handelte in Ansehung der objektiven Tatbestandsmerkmale
vorsatzlich. Auch liegt die notwendige Bereicherungsabsicht
vor.

c) Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung

Einen félligen und durchsetzbaren Anspruch konnte T mit Blick
auf die 500 Euro nicht vorweisen. Er ging auch nicht - irrig -
vom Bestehen eines Anspruchs aus, sodass auch Vorsatz hin-
sichtlich der Rechtswidrigkeit der Bereicherung zu bejahen ist.

2. Rechtswidrigkeit

Weder fehlt es an der Rechtswidrigkeit infolge eines Eingreifens
der Verwerflichkeitsklausel des § 253 II StGB noch ist das Vor-
liegen eines allgemeinen Rechtfertigungsgrundes ersichtlich.

5 Pragnant zu den Konsequenzen des Verzichts auf eine Vermogensverfii-
gung wiederum Eser/Bosch, in: Schonke/Schréder, 29. Aufl. (2014), § 253 Rn.
8a

3. Schuld
Schuldausschlieffungsgriinde im engeren Sinne oder Entschul-
digungsgriinde greifen nicht ein.

4. Ergebnis

T hat sich durch das Wegstof3en des O und die daran anschlie-
ende Entnahme des Geldes wegen rauberischer Erpressung ge-
mafd §§ 253, 255 StGB strafbar gemacht.

Hinweise fiir Studierende

Zundchst weist der vorliegende Sachverhalt nicht in Rich-
tung einer (rduberischen) Erpressung; immerhin setzt T
Gewalt ein, um nachfolgend selbst an die hier interessie-
renden Vermogensgegenstande (Geldscheine) zu gelan-
gen. Deshalb ist es auch folgerichtig, in die Priifung iiber
§ 249 Abs. 1 StGB einzusteigen. Dabei ist, wie der Senat in
der gegenstandlichen Entscheidung beinahe schon lehr-
buchartig festhalt, sorgsam zwischen Eigentums- und
Gewahrsamsverhaltnissen zu differenzieren. Bei Ent-
nahme von Geld aus einem Bankautomaten ist umstrit-
ten, ob auch das Handeln eines Nichtberechtigten vom
Einverstandnis des Geldinstituts gedeckt wird (s.o.).
Wurde bereits die Codekarte entwendet, was im hiesigen
Sachverhalt nicht der Fall war, liegt der Schwerpunkt frei-
lich auf der - moglichen - Verwirklichung des § 263a
StGB (s.0.). In einer Fallgestaltung, wie sie hier gegeben
ist, stellt sich, sofern man eine Wegnahme verneint, zu-
dem die Frage nach einer Strafbarkeit des Entnehmenden
nach §§ 253, 255 StGB. In diesem Zusammenhang ist die
- schon ,klassische” - Streitfrage nach dem Erfordernis
der Vermogensverfiigung im Rahmen der Erpressung in
den Blick zu nehmen.®

Der an sich simple Sachverhalt bietet einige Ankniip-
fungspunkte fiir vermogensstrafrechtliche Probleme und
verlangt vom Bearbeiter nicht nur saubere Differenzie-
rung (zwischen Eigentums- und Gewahrsamsverhaltnis-
sen), sondern auch den klaren Blick dafiir, dass die
§8 253, 255 StGB - je nach Sichtweise - einen ,Auffang-
tatbestand“ darstellen kénnen, falls ein Strafbarkeit nach
§ 249 Abs. 1 StGB ausscheidet. Hier wird Systemverstand-
nis vorausgesetzt, sodass der Fall sich geradezu muster-
giiltig als Vorlage fiir eine Klausur eignet.

Alexander Bechtel

Akademischer Mitarbeiter

Eberhard Karls Universitat Tiibingen
Lehrstuhl fir Deutsches und Europdisches Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Computerstrafrecht
(Prof. Dr. Jorg Eisele)

» Inhaltsverzeichnis

¢ Eingehend dazu auch Eisele, BT II, 4. Aufl. (2017), Rn. 759 ff.; Rengier, BT I,
19. Aufl. (2017), § 11 Rn. 21 ff.)
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RECHTSPRECHUNG - STRAFRECHT

Landgericht Augsburg

Anonyme Anzeige, Anfangsverdacht, Wohnungsdurchsuchung
Beschluss vom 12. September 2017, Az.: 1 Qs 339/17

Anonyme Anzeigen rechtfertigen in der Regel keinen An-
fangsverdacht.

(Amtlicher Leitsatz)

A) Sachverhalt und Verfahrensgang

Es ging beim Polizeiprasidium ein datumsloses, nicht unter-
schriebenes handschriftlich gefertigtes Schreiben folgenden In-
halts ein:

»Die Pddophilen sind tiberall. So ist mir bekannt, dass auch in D.
die Pdadophilen ihr Unwesen treiben. Besonders Herr ... und sein
Sohn vertreiben Kinderpornographie der tibelsten Art. Der Com-
puter ist im Keller versteckt*.

Die zustandige Polizeidienststelle ermittelte daraufhin, , dass die
namentlich benannten Personen tatsdchlich existierten, dass aber
deren Wohnadresse falsch angegeben sei. Beide seien polizeilich
noch nicht in Erscheinung getreten®.

Die von der Staatsanwaltschaft eingeholten Auskiinfte aus dem
Bundeszentralregister ergaben, ,dass dort keine Eintragungen
enthalten sind“. Sie beantragte in der Folge ,den Erlass dreier
Durchsuchungsbeschliisse fiir Wohn- und Geschdftsanwesen der
Beschuldigten®.

Trotz ,entsprechenden Hinweises des Ermittlungsrichters des
Amtsgerichts, dass ein anonymer Hinweis nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts in der Regel nicht geniigt,
einen Anfangsverdacht zu begriinden, beharrte die Staatsanwalt-
schaft auf ihrem Antrag“, den das Amtsgericht — Ermittlungs-
richter - sodann durch Beschluss ablehnte.

Dagegen wendet sich die Staatsanwaltschaft mit der Be-
schwerde, ,die im Wesentlichen damit begriindet wird, dass der
Standort eines Computers - ,,im Keller” - angegeben worden sei
und deshalb die Anzeige liber eine pauschale anonyme Anzeige
hinausgehe®. Das Amtsgericht half der Beschwerde nicht ab.

B) Zur Entscheidung der Kammer
Das Landgericht - Beschwerdekammer - verwarf die zulassige
Beschwerde als unbegriindet:

,Bei der vorliegenden Sachlage kann schon kein Anfangsverdacht
angenommen werden®.

' Dies betonend BVerfG StV 2017, 361 (362); Gercke, in: HK-StPO, 5. Aufl.
(2012), § 102 Rn. 25 je mwN.

> Vgl. Eisenberg/Conen, NJW 1998, 2241 (2243) mwN.

3 Vgl. Diemer, NStZ 2005, 666.

4 BGH NStZ 1994, 499 (500).

Fiir dieses von der Kammer vorweggenommene Ergebnis ent-
scheidend war die Frage, ob eine anonyme Anzeige einen An-
fangsverdacht begriinden und speziell eine (Wohnungs-)
Durchsuchung rechtfertigten kann. Voraussetzung einer Durch-
suchung (§ 102 StPO) ist das Vorliegen eines Anfangsverdachts
(I.). Zudem ist der VerhaltnismafSigkeitsgrundsatz besonders zu
beachten (II.).

I. Anfangsverdacht (§ 152 Abs. 2 StPO)

Fir den Anfangsverdacht iSd. § 152 Abs. 2 StPO sind bekann-
termafden konkrete tatsdchliche Anhaltspunkte zu fordern, die
nach der kriminalistischen Erfahrung die Begehung einer ver-
folgbaren Straftat als moglich erscheinen lassen.? Die Schwelle
dieses geringsten Verdachtsgrades - er ist eben auch materielle
Voraussetzung fiir das Einleiten eines Ermittlungsverfahrens -
ist von Rechts wegen sehr niedrig angesetzt.3 Gleichviel reichen
blof3e, nicht durch konkrete Umstdnde belegte Vermutungen o-
der reine denktheoretische Moglichkeiten nicht aus.4 Der Straf-
verfolgungsbehdrde steht ein Beurteilungsspielraum (hinsicht-
lich der Starke des Tatverdachts) zu,5 der gerichtlich Giberprif-
bar ist.°

Die Kammer stellt fest: ,Anders als bei namentlich gekennzeich-
neten Anzeigen setzt sich ein anonymer Anzeigeerstatter nicht
der Strafverfolgung wegen falscher Verddchtigung und iibler
Nachrede aus. Weder die Glaubwiirdigkeit des Anzeigeerstatters
noch die Glaubhaftigkeit seiner Angaben ist fiir die Ermittlungs-
behérden einschdtzbar”.

1. Anfangsverdacht bei privaten Anzeigen

Wie angeklungen wird bei privaten Anzeigen (§ 158 Abs.
1 StPO) als ausschlaggebend angesehen, dass fiir die vorgebrach-
ten Tatsachen durch die Person des Anzeigeerstatters ein poten-
tiell taugliches Beweismittel zur Verfiigung steht, was i.E. zu ei-
ner Glaubwiirdigkeitsbeurteilung dieser Person fiihrt, die zent-
rale Bedeutung fir die Beurteilung der Anhaltspunkte als zu-
reichend i.S.v. § 152 Abs. 2 StPO erlangt.” Hierbei ist allerdings
in Rechnung zu stellen, dass die Priifung des Grades der Wahr-
scheinlichkeit der Tatsachen gerade das Ziel des Einschreitens
ist, also nicht dessen Voraussetzung sein kann.8

Erforderlich ist eine tatsdchliche und eine rechtliche Priifung:
Der (als wahr unterstellte) Sachverhalt muss unter ein Strafge-
setz fallen und verfolgbar sein® (hier unproblematisch der Fall,
§ 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB). Und es muss aufgrund der vorliegenden

5 BGH NStZ 1992, 294 (295); Beulke, in: Lowe-Rosenberg, StPO, 26. Aufl.
(2007), § 152 Rn. 28.

¢ Diemer, in: KK/StPO, 7. Aufl. (2013), § 152 Rn. 8 mN.

7 Eisenberg/Conen, NJW 1998, 2241 (2244).

8 Diemer, NStZ 2005, 666; Gercke, in: HK-StPO, 5. Aufl. (2012), § 152 Rn. 11.
9 Gercke, in: HK-StPO, 5. Aufl. (2012), § 152 Rn. 13.
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Anbhaltspunkte, die sich ggf. in den Behauptungen des Anzeige-  II. Verhdltnismafigkeit des Eingriffes

erstatters erschopfen, die Annahme gerechtfertigt sein, der in Art.13 Abs.1GG

Sachverhalt konne sich als wahr herausstellen. Neben dem In-  Ferner die Kammer: ,Das Grundrecht der Unverletzlichkeit der
halt der Anzeige ist dabei die Glaubwiirdigkeit der Person des  Wohnung aus Artikel 13 Abs. 1 GG gebietet, dass nur dann in den
Anzeigeerstatters bedeutsam.* daraus resultierenden Schutzbereich eingegriffen werden darf,

. . wenn hierflir konkrete tatsdchliche Anhaltspunkte bestehen*.
2. Anfangsverdacht bei anonymen Anzeigen

Wenn der Erstatter einer anonymen Anzeige nun aber seine  Damit erinnert die Kammer daran, dass bei einer Wohnungs-
Person nicht offenbart, ist eine solche Glaubwiirdigkeitspriifung  durchsuchung der besondere grundrechtliche Schutz des Art.
nicht méglich. Zwar kann als anerkannt gelten, dass auch ano- 13 Abs. 1 GG, in den mit dieser MafSinahme schwerwiegend ein-
nyme Anzeigen einen Anfangsverdacht zu begriinden vermé-  gegriffen wird, in Rechnung zu stellen ist. Deswegen ist neben
gen.” Denn ihr genereller Ausschluss ,widersprache dem zent-  dem auf konkreten Tatsachen beruhenden Anfangsverdacht ein
ralen Anliegen des Strafverfahrens, namlich der Ermittlung der  besonderes Rechtfertigungsbediirfnis nach dem Grundsatz
materiellen Wahrheit in einem justizférmigen Verfahren als Vo-  der Verhiltnismifigkeit notig.>> Bei anonymen Anzeigen ist
raussetzung fiir die Gewahrleistung des Schuldprinzips“.> Aller-  hierbei aus den bereits vorgenannten Griinden eine besonders
dings besteht immer die erh6hte Gefahr und ein nur schwer be-  sorgfiltige Priifung des Tatverdachts und der VerhaltnismaRig-
wertbares Risikos einer falschen Verdachtigung.» Denn bei einer  keit veranlasst. Nach Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
anonymen Anzeige kann nur der Inhalt der Anzeige untersucht  richts sind dabei insbesondere der ,Gehalt der anonymen Aus-
werden. Es wird gefordert, sie ,besonders sorgfaltig zu priifen“4.  sage“ in Rechnung zu stellen sowie die etwaigen ,Griinde fiir die
Oftmals wird bei einer anonymen Anzeige - wie in dem oben  Nichtoffenlegung der Identitit der Auskunftsperson®. Eine ano-
wiedergegebenen Sachverhalt - nicht viel zu priifen und bereits = nyme Aussage kann demgemaf als Basis einer ,stark” in Grund-
deswegen ein Anfangsverdacht zu verneinen sein. rechte eingreifenden Durchsuchung ,nur gentigen, wenn sie von
betrachtlicher sachlicher Qualitat ist oder mit ihr zusammen
schliissiges Tatsachenmaterial vorgelegt worden ist.» In den
Worten der Kammer:

So halt die Kammer knapp fest, es ,gibt kein einziges, auf irgend-
eine Art und Weise objektivierbares Indiz, das einen Tatverdacht
gegen die Beschuldigten begriinden kénnte“.

»Im Einklang mit der eindeutigen Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts (Beschluss vom 14.07.2017, 2 BvR 274/14) bedeu-
tet dies, dass eine anonyme Anzeige grundsdtzlich nicht ausreicht

Allerdings ist es durchaus denkbar, dass auch eine anonyme An-
zeige von ,betrachtlicher sachlicher Qualitat*s, ,sachlich [...]
fundiert“® bzw. ,ausreichend detailliert“7 ist oder ,schliissiges
Tatsachenmaterial® vorgelegt wurde und so alleine aus ihr her-
aus ein Anfangsverdacht resultiert’. Auch soll es moglich sein,  Jegliche andere Sichtweise wiirde dem Denunziantentum Tiir und
dass sie ,in wesentlichen Punkten [...] durch anderweitige Er-  Tor 6ffnen. Es ist mit der Rechtsordnung und dem Wertesystem
mittlungen bestatigt“* wird. Dergleichen kann die Kammer of-  der Bundesrepublik Deutschland nicht vereinbar, wenn allein auf-
fenbar bereits im Ansatz nicht erkennen: grund einer anonymen Behauptung Durchsuchungen bei bislang
vollig unbescholtenen Biirgern erfolgen. Insoweit hat die Staats-
anwaltschaft auch die Unschuldsvermutung zu beachten. [...] Das
Bundesverfassungsgericht hat [...] im bereits zitierten Beschluss
ausfiihrlich und zu Recht dargelegt, dass eine anonyme Anzeige
nur gentigen kann, ,wenn sie von betrdchtlicher sachlicher Quali-
tdt ist oder mit ihr zusammen schliissiges Tatsachenmaterial vor-
gelegt wird“. Beides ist im vorliegenden Fall so offensichtlich nicht
gegeben, dass sich die Frage stellt, ob die Einleitung eines formli-
Daraus, dass ein Haus einen Keller hat, ldsst sich jedenfalls kein chen Ermittlungsverfahrens im vorliegenden Fall tiberhaupt zu-
Schluss darauf ziehen, dass kinderpornographische Schriften ver- lassig war, zumal bereits Form und Diktion der Anzeige im vorlie-
trieben werden. Und die Behauptung, dort sei ein Computer, ist ~ genden Fall die Glaubhaftigkeit der Behauptungen nicht unter-
genauso pauschal gehalten, wie die Beschuldigung selbst. Riick- streichen.”

einen Anfangsverdacht zu begriinden.

LSoweit die Staatsanwaltschaft die anonyme Anzeige rechtsirrig
fiir nicht pauschal erachtet, weil eine [den Ermittlungen gemafs
nicht einmal richtige] Adresse angegeben wurde und als Standort
eines Computers der Keller genannt wurde, verkennt sie, dass sich
aus derart nichtssagenden Angaben bei objektiver Betrachtung
keinerlei Erkenntnisse ergeben, die einen Verdacht begriinden o-
der erhdrten kénnen.

schliisse auf den Wahrheitsgehalt der anonymen Anzeige lassen
sich hieraus nicht ziehen®.

© Eisenberg/Conen, NJW 1998, 2241 (2244). 7 LG Karlsruhe StraFo 2005, 420 (420 f.)

1 LG Offenburg StV 1997, 626 (627); LG Bad Kreuznach, Beschl. v. 10.12.2014  *® LG Stuttgart, Beschl. v. 07.09.2007 - 7 Qs 71/07, juris Rn. 31.

- 2 Qs 134/14, juris Rn. 8; auch BVerfG StV 2017, 361 (362). 9 Vgl. LG Bad Kreuznach, Beschl. v. 10.12.2014 - 2 Qs 134/14, juris Rn. 8.

2 BVerfG StV 2017, 361 (362). 0 Zu Zuldssigkeit sog. Erhebungen zur Verdachtsklarung (oder sog. Vorer-
3 LG Karlsruhe StraFo 2005, 420 (420 £.); LG Offenburg StV 1997, 626 (627); mittlungen) Diemer, NStZ 2005, 666; abl. dagegen Beulke, in: Lowe-Rosen-
BVerfG StV 2017, 361 (362). berg, StPO, 26. Aufl. (2007), § 152 Rn. 33.

4 LG Offenburg StV 1997, 626 (627); BVerfG StV 2017, 361 (362). * LG Karlsruhe StraFo 2005, 420 (420 f)

s BGHSt 38, 144 (147); LG Stuttgart, Beschl. v. 07.09.2007 - 7 Qs 71/07, juris = BYeffG StV 2017, 361 (362).

Rn. 31 23 [bid., mwN.

16 LG Bad Kreuznach, Beschl. v. 10.12.2014 - 2 Qs 134/14, juris Rn. 8.
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AbschliefRender Hinweis

Die Beschwerdeentscheidung+ verdient — abgesehen von
dem iberzeugenden Ergebnis - besondere Hervorhe-
bung, weil sie eine der seltenen Stellungnahmen zum be-
nannten Themenfeld ist, die zudem inhaltlich iber das in
jedem Kommentar zu Lesende zum Anfangsverdacht

deutlich hinaus geht. Gerade dies mach sie so interessant.

Dr. Guido Philipp Ernst

Richter am Landgericht
Landgericht Stuttgart

Lehrbeauftragter
Hochschule fiir Offentliche Verwaltung und Finanzen
Ludwigsburg

Repetitor
Alpmann/Schmidt (Assessorkurs)
Stuttgart

» Inhaltsverzeichnis

24 Vertiefend zum Rechtsmittel der Beschwerde:
»Griiner-Blatt, JSE 4/2014, 468 (469 f.).
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Autorinnen und Autoren gesucht!
Ihre Veroffentlichung in der Zeitschrift Jura Studium & Examen

Die Zeitschrift JSE richtet sich vorwiegend an Jurastudenten und Rechtsreferendare. Unsere Redaktion besteht
zum grofiten Teil selbst aus jungen Juristen und mochte neben erfahrenen Rechtswissenschaftlern und Prakti-
kern ausdriicklich auch ihresgleichen ein Forum bieten. Beitrage von Lesern sind daher jederzeit herzlich will-
kommen. Ob Professor oder Studentin, Richterin oder Referendar — bei uns bekommen alle ihre Chance. Was
zahlt, sind nicht Titel, Berufserfahrung oder Renommee des Autors, sondern einzig und allein die wissenschaft-
liche Qualitdt und thematische Relevanz des Beitrags, die im Verfahren des ,peer review” von einem Fachbeirat
begutachtet werden.

Junge Juristen, Jurastudenten und Rechtsreferendare mochten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE eine
- vielleicht ihre erste — wissenschaftliche Veréffentlichung zu wagen. Interessiert sind wir an Aufsitzen zu The-
men mit politischem, rechtspolitischem oder rechtsethischem Bezug sowie an Klausuren und Hausarbeiten
jeder Art. Die Beitrage in der vorliegenden und in fritheren Ausgaben, die Sie auf unserer Webseite finden,
konnen Threr Orientierung dienen.

Erfahrene Juristen aus Wissenschaft und Praxis mochten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE ihr Wissen
und ihre Erfahrung an die nachfolgende Generation weiterzugeben.

Als eine junge und kostenlos erhdltliche Zeitschrift mit ehrenamtlich titiger Redaktion kénnen wir leider kein
Autorenhonorar bezahlen. Was wir aber bieten kénnen, ist ein freundlicher, kooperativer und unbiirokrati-
scher Umgang mit den Autoren und ihren Beitrdgen. Den Verfassern von Arbeiten, die unseren Qualitdtsstan-
dards und Relevanzkriterien geniigen, garantieren wir eine zeitnahe Veroffentlichung in der nachsten oder
tibernachsten Ausgabe. (Und sollte doch einmal ein Beitrag beim ersten Mal abgelehnt werden, dann erhalt der
Autor hilfreiches Feedback und immer eine zweite Chance.)

Wenn Sie interessiert sind, zégern Sie nicht, sondern schreiben Sie eine E-Mail an redaktion@zeitschrift-
jse.de. Unter » http://www.zeitschrift-jse.de/autorenhinweise.html finden Sie unsere technischen Auto-
renhinweise.

Wir freuen uns auf Thre Kontaktaufnahme.
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