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EDITORIAL

Mit dem Satz ,Der Bundestag ist kein Bierzelt" kritisierte Bundestagsvizeprasidentin Claudia Roth (Biindnis
9o/Die Griinen) in einem Interview fiir den ,Tagesspiegel“ die in ihren Augen fehlende Geschlechterparitat
zwischen Mannern und Frauen im Deutschen Bundestag. Dort kommen gegenwartig 219 Frauen und 490 Man-
ner ihrer Arbeit als Volksvertreter nach, was einer Quote von 31/69 entspricht. Der Frauenanteil in den Bun-
destagsfraktionen liegt damit zwar hoher als jener der im Bundestag vertretenen Parteien (27,8%) aber weiter-
hin deutlich unterhalb des Frauenanteils der Bundesrepublik von 50,7%. Roth meint, dass dieser Zustand not-
falls per Gesetz abzustellen sei, wenn die Parteien sich nicht freiwillig wandelten. Allerdings wies sie zugleich
darauf hin, dass ein solches nicht nur umsetzbar, sondern auch verfassungskonform sein miisse.

Eine mogliche Umsetzung einer solchen Forderung ist ein sog. ,Paritdtsgesetz*, welches eine starre Quotierung
der Listen dergestalt festschreibt, dass diese jeweils alternierend mit mannlichen und weiblichen Bewerbern zu
besetzen sind. In seinem Beitrag ,Geschlechterparitdt im Bundestag? Die Paritdtsgesetzgebung vor den Schran-
ken der Wahlrechtsgrundsdtze“ widmet sich PAUTSCH der Frage nach der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit
einer solchen Regelung, wobei die Wahlrechtsgrundsatze des Art. 38 Abs. 1S. 1 GG im Mittelpunkt der Betrach-
tung stehen.

Aus dem Bereich der Fallbearbeitung gibt es dieses Mal eine Klausur, die sich in erster Linie an Referendare
richtet. In der als staatsanwaltliche Aufgabenstellung ausgestalteten Akte behandelt HIPPELI unter dem Titel
»Rote Siinde“ Fragen der Zwangsprostitution und der Raubdelikte. Schwerpunkte sind dariiber hinaus die Wiir-
digung der Beweismittel und das Verfassen einer formal korrekten Anklageschrift.

Aus der Rechtsprechung im Zivilrecht gibt es ein Urteil des Landgerichts Bayreuth samt zugehé6rigem Hin-
weisbeschluss des BGH zur anhadngigen Revision. Thematisch geht es im Rahmen des noch immer hochgradig
examensrelevanten ,,Abgasskandals“ um die Frage ob beim Neuwagenkauf die Nacherfiillung in Form der Er-
satzlieferung unmoglich ist, wenn der entsprechende Fahrzeugtyp nicht mehr hergestellt wird, sondern inzwi-
schen durch ein neues Modell mit einer anderen Motorisierung ersetzt worden ist (FORSCHNER).

Aus dem Offentlichen Recht gibt es eine Kammerentscheidung des EGMR aus dem letzten Jahr zu der Frage,
inwiefern es vom Schutz der Meinungsfreiheit umfasst ist, den Propheten des Islam in einer 6ffentlichen Ver-
anstaltung als ,padophil“ bezeichnen. Hierzu musste sich die Kammer mit der Abgrenzung von Tatsachenbe-
hauptungen und Werturteilen, der praktischen Konkordanz zwischen Meinungsdufierungs- und Religionsfrei-
heit und schlielich auch der Subsidiaritat des Konventionsrechtsschutzes beschiftigen (SEBASTIAN).

Prof. Dr. Christian F. Majer Sascha Sebastian, M.mel.
Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter

Editorial II
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BEITRAG

Prof. Dr. Arne Pautsch”

Geschlechterparitat im Bundestag?
Die Paritatsgesetzgebung vor den Schranken der Wahlrechtsgrundsatze
des Art. 38 Abs.1S.1 GG

Gliederung A) Einleitung

Abstract Der aus der Bundestagswahl vom 24. September 2017 hervorge-
gangene 19. Deutsche Bundestag weist eine deutliche Unterre-
prasentanz von Frauen auf. Unter allen im Bundestag vertrete-
nen Parteien ergibt sich ein Frauenanteil von gerade einmal 30,9
Prozent. Auch der vorangegangene 18. Deutsche Bundestag ver-
fiigte tiber einen Frauenanteil von nur 36,5 Prozent. Vor diesem
Hintergrund ist eine bereits in der 1980oer Jahren und auch in der

A) Einleitung
B) Geschlechterparitit im Bundestag
durch Anderung des einfachen Wahlrechts

I. Beeintrachtigung der Wahlrechtsgrundsatze
aus Art. 38 Abs.1S.1GG

1. Gleichheit der Wahl (Art. 38 Abs. 1.1 GG) Folgezeit gefiihrte Diskussion! um die Einfithrung von verbind-
2. Freiheit der Wahl (Art. 38 Abs. 15.1 GG) lichen Frauenquoten in das Wahlrecht wieder auf die aktuelle
I1. Rechtfertigung politische Agenda geriickt.> Prominente Vertreterinnen der im

Bundestag vertretenen Parteien haben ihren politischen Willen
bekraftigt, ein sog. Paritdtsgesetz — in Anlehnung an die partiell
vergleichbare und den Verfechtern hierzulande als Vorbild die-
nenden Wahlrechtsreform in Frankreich im Jahre 2000 auch als

1. Schranken
2. Verfassungsrechtlicher Ausgleich
im Wege praktischer Konkordanz

a) Rechtfertigung durch das Demokratieprinzip L, « . . . «
b) Rechtfertigung durch Art. 3 Abs. 2 . 2 GG ,Parité-Gesetz“ bezeichnet? - auch fiir eine Anderung des Bun-

destagswahlrechts anzustreben.# Soweit ersichtlich, sind die ak-
tuell erhobenen Forderungen nach einer Paritatsgesetzgebung
im Bund darauf gestiitzt, dies durch einfaches Wahlgesetz auf
der Grundlage von Art. 38 Abs. 3 GG zu realisieren. Das Vorha-
Abstract ben ist nicht ohne konkretes Vorbild, hat doch der Landtag
Nachdem in Brandenburg als erstem Bundesland fiir das dort ~ Brandenburg als erstes Parlament ein solches Paritdtsgesetz er-
geltende Landtagswahlrecht eine Paritatsregelung bei der Auf- lassen, das durch Anderung des Landtagswahlgesetzess nun-
stellung der Wahllisten zur Landtagswahl verabschiedet wurde, = mehr eine alternierende Besetzung der Wahllisten mit Frauen
mehren sich die Stimmen, die ein solches sog. Parititsgesetz ~und Mannern bei der Landtagswahl - erstmals beginnend mit
auch im Bund - fiir die Bundestagswahl - mit dem Ziel der weit-  der iiberndchsten Landtagswahl und den dortigen Listenaufstel-
gehenden Geschlechtergleichstellung im Deutschen Bundestag  lungen durch die Parteien - verpflichtend vorzusehen. Ahnliche
einfordern. Wesentlicher Bestandteil eines solchen Gesetzes  politische VorstofRe gibt es auch in anderen Bundeslandern.®
soll, dem Beispiel Brandenburgs folgend, die starre Quotierung
der Landeslisten dergestalt sein, dass diese jeweils alternierend
mit mannlichen und weiblichen Bewerbern zu besetzen sind.
Auf die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit dieser Form der Pari-
tatsgesetzgebung widmet sich dieser Beitrag vor dem verfas-
sungsrechtlichen Hintergrund insbesondere der Wahlrechts-
grundsatze aus Art. 38 Abs. 1S. 1 GG.

C) Geschlechterparitit im Bundestag
(nur) durch Verfassungsinderung
D) Resiimee

Mit einer solcherart ausgestalteten Paritdtsgesetzgebung wird
also das Ziel verfolgt, eine gleichberechtigte Reprasentanz bei-
der Geschlechter in den Parlamenten - die Geschlechterparitat
- zu erreichen. Als Mittel stehen unter dem im Bund und den
meisten Bundesldndern vorherrschenden Wahlsystem der per-
sonalisierten Verhaltniswahl,” bestehend aus Erststimme als
Wabhlkreisbewerberstimme und Zweitstimme als ,Parteilisten-
stimme®, grundsdtzlich zwei Wege zur Verfiigung, um durch ge-

" Der Autor ist Inhaber einer Professur fiir Offentliches Recht und Kommu-  a-1258543.html (letzter Abruf: 21.03.2019); s. auch Bundesjustizministerin
nalwissenschaften an der Hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung und Finan-  Katarina Barley, vgl. »https://www.tagesspiegel.de/politik/wahlrechts-
zen Ludwigsburg. Dort leitet er zugleich das Institut fiir Biirgerbeteiligung  reform-barley-will-mehr-frauen-im-bundestag-per-ge-

und Direkte Demokratie. setz/23618910.html (letzter Abruf: 21.03.2019).

! Zur fritheren Diskussion im juristischen Schrifttum siehe etwa Ebsen, JZ ~ ° Wahlgesetz fiir den Landtag Brandenburg (Brandenburgisches Landes-
1989, 553 ff.; Oebbecke, JZ 1988, 176 ff.; von Niedig, NVWZ 1994, u7:1 ff. wahlgesetz - BbgLWahlG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 28. Ja-
2 Zur aktuellen Diskussion siehe Butzer, NdsVBIL. 2019, 10 ff.; Mor- nuar 2004 (GVBLI/o4, [Nr. 02], S.30), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 12.
lok/Hobusch, DOV 2019, 14 ff. Februar 2019 (GVBL.I/19, [Nr. 1]). Die letzte Anderung durch das dortige ,Pa-

% Gesetz Nr. 2000-493, dem freilich in Frankreich eine Verfassungsinderung  rité-Gesetz* betrifft vor allem die Neufassung von § 25 Abs. 3 BbgLWahlIG.
vorausgegangen war (vgl. Verfassungsgesetz Nr 99-569). Siehe dazu und  ° Siehe dazu die Nachweise bei Morlok/Hobusch, DOV 2019, 14, insb. Fn. 6
zum Weiteren Morlok/Hobusch, DOV 2019, 14 ff. und 7.

4 Vgl. etwa Phttp://www.spiegel.de/politik/deutschland/bundestag- ' Siehe zu den Wahlsystemen in den Lindern etwa P Pautsch, JSE 2018, 73.
frauenrunde-ueber-fraktionsgrenzen-hinweg-schwestern-im-geiste-
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setzgeberisches Tatigwerden die Geschlechterparitdt herzustel- ~ Wahl.# Sofern es sich also bei den - wie zu zeigen sein wird -
len, wobei beide Ansdtze auch miteinander kombinierbar sind:  durch ein Paritatsgesetz vorgegebenen starren Listenquotierun-
Entweder werden bei den Direktmandaten kiinftig zwei Bewer-  gen also um Beeintrachtigungen der Gleichheit und der Freiheit
ber vorgesehen, von denen einer mannlichen und der andere  der Wahl handelt, sind diese Eingriffe in die betroffenen Wahl-
weiblichen Geschlechts sein muss, dabei aber zwei Bewerber zu  rechtsgrundsétze also auch justiziabel.

wdhlen sind und auch beide in das Parlament einziehen.® Oder
aber es werden - und darauf wird dieser Beitrag allein eingehen
- wie in Brandenburg verbindliche gesetzliche Vorgaben fiir eine
paritdtische Besetzung der Listen mit abwechselnd einem
mannlichen Bewerber und einem weiblichen Bewerber gemacht
mit der Folge, dass nicht-paritdtisch besetzte Listen im Regelfall
nicht zur Wahl zugelassen werden. Es handelte sich — dem Bei-

spiel Brandenburgs folgend - um eine alternierende Quotierung | Gleichheit der Wahl (Art. 38 Abs.1S.1GG)

der von den Parteien aufzustellenden Landeslisten fiir die Bun- .. Gleichheit der Wahl (Wahlrechtsgleichheit) ist als grund-
destagswahl in Gestalt einer Art ,Reifdverschlussverfahren“ mit

strengem Paritdtsgebot. Diese Variante der Paritdtsgesetzge-
bung wird nachfolgend hinsichtlich ihrer verfassungsrechtli-
chen Zulassigkeit zu bewerten sein.

Es bleibt also zu priifen, ob eine Quotierung der Landeslisten
zur Bundestagswahl durch entsprechende Anderung des Bun-
deswahlgesetzes (BWG) gegen Wahlrechtsgrundsatze verstof3t.
Wie angedeutet, kommen insoweit die Gleichheit der Wahl und
die Freiheit der Wahl in Betracht, und zwar jeweils aus der Per-
spektive der Wahlbewerber.s

rechtsgleiches Recht sowohl auf die Ausiibung des aktiven
Wabhlrechts als auch auf das passive Wahlrecht bezogen.!® Sie
stellt eine spezialgesetzliche Auspriagung des allgemeinen
Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG dar und ist im Sinne einer
streng formalen Gleichheit darauf gerichtet, Ungleichbehand-
lungen mit Blick auf die gesamte Wahlteilnahme auszuschlie-
f3en.” Damit umfasst sie als sog. passive Wahlrechtsgleichheit
auch die Wahlbarkeit und das Wahlbewerbungsrecht des Ein-
zelnen sowie dessen Mandatsannahme und Mandatsausiibung.®
Darauf kommt es im Kontext der hier behandelten Paritatsge-
setzgebung denn auch ganz maf3geblich an. Es sind jeder Partei
und jedem Wahlbewerber grundsatzlich die gleichen Moglich-
keiten im Wahlverfahren sowie im Wahlkampf offenzuhalten.
Damit gebietet die passive Wahlrechtsgleichheit auch einen ver-
fassungsrechtlichen Schutz der Chancengleichheit fiir die ein-
zelne Kandidatur im parteiinternen Aufstellungsverfahren.

B) Geschlechterparitit im Bundestag

durch Anderung des einfachen Wahlrechts

Es ist also zu priifen, ob die Einfiihrung streng quotierter Wahl-
listen bei der Bundestagswahl durch einfaches Gesetz - nahelie-
gend wire eine entsprechende Anderung des Bundeswahlgeset-
zes (BWG) auf der verfassungsrechtlichen Erméachtigung des
Wabhlrechtsgesetzgebers aus Art. 38 Abs. 3 GG - verfassungs-
rechtlich zuldssig ware. Dem kénnten jedoch vor allem die
Wahlrechtsgrundsatze aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG entgegenste-
hen. Sie konnten durch ein solcherart ausgestaltetes Paritats-
gesetz moglicherweise in verfassungsrechtlich nicht zu rechtfer-
tigender Weise beeintrachtigt sein.

Diese Gewdhrleistung ware durch ein Paritatsgesetz, das eine
strenge Quotierung durch zwingend alternierende Listenbeset-
zung mit mannlichen und weiblichen Bewerbern zu gleichen
Anteilen vorsieht, beeintrachtigt. Denn die chancengleiche
Moglichkeit eines Parteimitglieds, das sich zur Wahl stellt, fiir
die Kandidatur auf einen Listenplatz mit gleicher Erfolgschance
ware dann nicht mehr gegeben, weil die Hélfte der Sitze bereits
durch die ex ante-Festlegung des Paritdtsgesetzgebers nicht er-
reichbar ist. Wie Morlok und Hobusch zu Recht feststellen,
wiirde die Chance fiir eine Kandidatur auf den jeweils , falschen®
- da dem anderen Geschlecht bereits vorbehaltenen - Listen-
platzen gleichsam ,auf null“ sinken.* Gerade hierin liegt ein
massiver Eingriff in die passive Wahlrechtsgleichheit.

I. Beeintrachtigung der Wahlrechtsgrundsatze

aus Art. 38 Abs.15.1 GG

Die Wahlrechtsgrundsatze des Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG sind pra-
gende Konkretisierungen des Demokratieprinzips aus Art. 20
Abs. 2 GG." Sie stehen grundsatzlich gleichrangig nebeneinan-
der und bilden zundchst objektives Verfassungsrecht.” Als sub-
jektiv-rechtliche Gewahrleistung vermitteln sie ihren Tragern
dariiber hinaus ein grundrechtsgleiches Recht, das von Wahlbe-
werbern entweder mit der Individualverfassungsbeschwerde o-
der - von politischen Parteien und Abgeordneten - mit der Or-
ganklage geltend gemacht werden kann. Trager kénnen also so-
wohl Wahler, Wahlbewerber, Parteien und Wahlervereinigun-
gen sein.3 Die Wahlrechtsgrundsitze beziehen sich von ihrem
sachlichen Schutzbereich her auf den gesamten Vorgang der

® Was allerdings eine grundlegendere Anderung des Wahlrechts erfordern  *° So auch Morlok/Hobusch, DOV 2019, 14 (15), mit Blick auf die Freiheit und
wiirde, um die Gr6f3e des Deutschen Bundestages nicht noch weiter anwach- Gleichheit der Wahl. Butzer, NdsVBI. 2019, 10 (15), verweist zudem auf eine
sen zu lassen. Denkbar wiare insoweit vor allem eine Vergrofierung der  Beeintrachtigung auch der aktiven Wahlrechtsgleichheit, weil fiir die wahl-
Wahlkreise bei gleichzeitiger Absenkung von deren Gesamtzahl, sofern an  berechtigten Parteimitglieder die Ausiibung ihres aktiven Wahlrechts eben-

dem System der personalisierten Verhaltniswahl festgehalten werden soll. falls eingeschrankt sei.
® So begrifflich treffend bereits im Kontext der fritheren Diskussion Oebbe-  * Zum passiven Wahlrecht siehe etwa BVerfGE 63, 242; 93, 376; Risse/Witt,
cke, JZ 1988, 176 f. in: Homig/Wolff, GG, 12. Aufl. (2018), Art. 38 Rn. 13.

05, auch Morlok/Hobusch, DOV 2019, 14 (15 ff.), die zudem auf weitere ver- " Magiera, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 8. Aufl. (2018), Art. 38 Rn.
fassungsrechtliche Beeintrachtigungen durch ein mogliches Parititsgesetz ~ 96; Miiller, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, 7.
eingehen. Ebenso zur Betroffenheit insbesondere der Wahlrechtsgrundsdtze ~ Aufl. (2018), Art. 38 Rn. 143.

bereits Ebsen, JZ 1989, 553 (555); Oebbecke, JZ 1988, 176 (177 f.). 18 BVerfGE 93, 377; Risse/Witt, in: Homig/Wolff, GG, 12. Aufl. (2018), Art. 38
" Schreiber, in: Friauf/Hoéfling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundge-  Rn. 13.

setz (Mai 2018), Art. 38 Rn. 74. ¥ BVerfGE 71, 94; s. auch BVerfGE 40, 318; Risse/Witt, in: Homig/Wolff, GG,
2 Tbid. 12. Aufl. (2018), Art. 38 Rn. 13.

3 Butzer, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2 Morlok/Hobusch, DOV 2019, S. 14 (15).

(2013), Art. 38 Rn. 48. 2 Morlok/Hobusch, DOV 2019, 14 (15).

 Ibid.
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2. Freiheit der Wahl (Art. 38 Abs.1S.1GG) bedarf es zur Rechtfertigung eines Eingriffes in die Wahlrechts-
Auch mit Blick auf den Wahlrechtsgrundsatz der Freiheit der  gleichheit - hier also in die vorliegend durch ein Paritatsgesetz
Wahl (Wahlfreiheit) ist eine Listenquotierung in der beschrie-  zuvorderst betroffene passive Wahlrechtsgleichheit - eines
benen Weise durch ein Parititsgesetz im Bund problematisch.  zwingenden Grundes.? An dieser Rechtsprechung, mit der der
Die Freiheit der Wahl besagt allgemein, dass das Wahlverfahren =~ Maf3stab der Rechtfertigung prazise umrissen ist, halt das
insgesamt gegen Zwang, Druck und sonstige die freie Willens-  BVerfG unter anderem auch in der Entscheidung zur Drei-Pro-
entscheidung ernstlich beeintrichtigenden Beeinflussungen zent-Sperrklausel im Europawahlrecht aus dem Jahre 2014 fest,
von staatlicher oder nichtstaatlicher Seite geschiitzt sein muss.2>  indem es dort heifdt, dass es ,[...] eines besonderen, sachlich legi-
Sie hat indes auch - und darauf kommt es vorliegend an - eine  timierten, in der Vergangenheit als ‘zwingend‘ bezeichneten
Bewandtnis in Bezug auf das passive Wahlrecht.? Denn gewich- ~ Grundes [...]“ bediirfe.>> Wenngleich somit die Wahlrechts-
tiger Teil der Freiheit der Wahl ist auch die Gewahrleistung ei-  gleichheit keinem absoluten Differenzierungsverbot unterfallt3,
nes freien Wahlvorschlagsrechts sowohl der Parteien als insbe-  beldsst ihr streng-formaler Charakter dem Gesetzgeber gleich-
sondere auch des einzelnen Parteimitglieds als Wahlbewerber.2¢ ~ wohl grundsatzlich einen nur begrenzten Spielraum fiir Diffe-
Dieses Recht wird durch vorab gequotelte Listen ebenfalls be-  renzierungen und zwingt diesen zur Beachtung eines duflerst
eintrachtigt. Die Vorabfestlegung von ,mannlichen” und ,weib-  strengen Mafdstabs.3> Das BVerfG hebt in diesem Zusammen-
lichen“ Plitzen im Sinne parititischer Listenbesetzung fiihrt  hang darauf ab, dass Differenzierungen ,[...] durch Griinde ge-
zwangsliufig dazu, dass eine Kandidaturmoglichkeit auf ,allen  rechtfertigt werden, die durch die Verfassung legitimiert und von
Plitzen“ nicht mehr gegeben ist.>s Damit ist auch die Freiheit der ~ einem Gewicht sind, das der Wahlrechtsgleichheit die Waage hal-
Wahl in ihrer passivrechtlichen Auspragung beeintrichtigt. ten kann [...]."33 Es kommen daher zur Rechtfertigung eines ein-
fachrechtlichen Paritdtsgebots bei der Listenaufstellung beziig-
lich der Beeintrachtigung der passiven Wahlrechtsgleichheit nur
gewichtige konkurrierende Verfassungsgiiter in Betracht, die -
wie dargelegt - im Wege praktischer Konkordanz in einen scho-
nenden Ausgleich zu bringen sind.

II. Rechtfertigung

Die Quotierung der Wahllisten in der eingangs beschriebenen
Weise stellt sich — wie zuvor dargelegt wurde - jeweils als Ein-
griff in die grundrechtsgleichen Rechte der passiven Wahl-
rechtsgleichheit und der Wabhlfreiheit dar. Zu priifen ist nun-
mehr, ob diese Eingriffe verfassungsrechtlich gerechtfertigt 2. Verfassungsrechtlicher Ausgleich
sind. im Wege praktischer Konkordanz

a) Rechtfertigung durch das Demokratieprinzip

Das dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes sowie zudem
auch Art. 38 GG zugrunde liegende Verstindnis demokratischer
Représentation wird von den Vertretern der Geschlechterparitat
im Wahlrecht insofern zur verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung herangezogen, als daraus ein Gebot méglichst gleichbe-
rechtigter Reprasentanz beider Geschlechter im Parlament ab-
geleitet wird. Erst die geschlechterbezogen anndhernd gleiche
Aufteilung der Mandate im Parlament - hier also dem Deut-
schen Bundestag - geniige dem Verfassungsprinzip demokrati-
scher Reprdsentation.3* Daraus wiederum wird abgeleitet, ein
bestehender Verfassungsverstofs - ndmlich die gegenwartig
nicht gewdhrleistete geschlechterparitatische Reprasentation -
konnte insbesondere durch ein Paritatsgesetz behoben wer-
den.3> Dem kann allerdings nur dann gefolgt werden, wenn dem
Bezogen auf die Beeintrichtigung der Wahlrechtsgrundsitze = Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1, 2 GG ein solcher Gehalt
hat das Bundesverfassungsgericht insoweit MafRstibe herausge- ~ auch tatsachlich zukommt. Das ist freilich nicht der Fall, selbst
arbeitet, die — vor allem mit Blick auf die Gleichheit der Wahl -  wenn eine Argumentation bemiiht wird, die in Richtung einer
auch im vorliegenden Kontext zugrunde zu legen sind. Danach  ,geschlechtergerechten Reprédsentation” zielt.3* Das Demokra-

1. Schranken

Die Wahlrechtsgrundsatze des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG unterliegen
keinen geschriebenen Schranken. Insbesondere handelt es sich
bei dem insoweit einzig in Betracht zu ziehenden Art 38 Abs. 3
GG um eine Kompetenznorm, nicht aber einen Gesetzesvorbe-
halt.>® Art. 38 Abs. 3 GG ermdchtigt ndmlich den Wahlrechtsge-
setzgeber lediglich dazu, das Wahlrecht einfachrechtlich unter
Bertiicksichtigung insbesondere der Wahlrechtsgrundsatze aus-
zugestalten. Somit kommen als Schranken nur andere Rechts-
giiter von Verfassungsrang in Betracht, d.h. die Wahlrechts-
grundsétze unterliegen verfassungsimmanenten Schranken. Die
kollidierenden Verfassungsgiiter miissen somit im Wege prakti-
scher Konkordanz? in einen moglichst schonenden Ausgleich
gebracht werden.?®

2 BVerfGE 66, 380; Risse/Witt, in: Homig/Wolff, GG, 12. Aufl. (2018), Art. 38 ¥ BVerfGE 135, 259 (286); siehe bereits BVerfGE 120, 82 (106 f.).

Rn. 1. 3 Vgl. etwa BVerfGE 95, 408 (417 .); 99, 1 (9); 120, 82 (106 ff.).

2 BVerfGE 25, 44 (63); Klein, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Kom- 2 BVerfGE 120, 82 (106); 129, 300 (320).

mentar, 85. EL (November 2018), Art. 38 Rn. 108; Morlok, in: Dreier, Grund- % BVerfGE 135, 259 (286), unter Verweis auf BVerfGE 1, 208 (24); 6, 84 (92);
gesetz, 3. Aufl. (2015), Art. 38 Rn. 85; Schreiber, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), 95, 408 (418); 129, 300 (320); 130, 212 (227 f.); siche auch Butzer, in: Ep-

Berliner Kommentar zum Grundgesetz (Mai 2018), Art. 38 Rn. 102. ping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl. (2013), Art. 38
% Morlok/Hobusch, DOV 2019, 14 (15). Rn. 48.

% Ibid., unter Verweis u.a. auf Ebsen, ]JZ 1989, 553 (555); von Niedig, NVwZ 3 So wohl Laskowski, DJBZ 2014, 93 (96 f.).

1994, u71 (173 f.). % Laskowski, DJBZ 2014, 93 (96 f.); dies., Zur verfassungsrechtlichen Zulis-
% Magiera, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 8. Aufl. (2018), Art. 38 Rn.  sigkeit gesetzlicher Paritéregelungen fiir die Kommunal- und Landtagswah-
102; Morlok/Hobusch, DOV 2019, 14 (17). len in Thiiringen, Gutachten im Auftrag von BUNDNIS go/DIE GRUNEN
" Grundlegend dazu Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundes-  Landtagsfraktion Thiiringen (2014), S. 70.

republik Deutschland, 20. Aufl. (1995/1996), Rn. 317 ff. % Laskowski, DJBZ 2014, 93 (96 f.).

2 Morlok/Hobusch, DOV 2019, 14 (17).
2 BVerfGE 93, 373 (376 £.); 95, 408 (418); 120, 82 (107); 121, 266 (297).
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tieprinzip (Art. 20 Abs. 1, 2 GG) kann namlich gerade nicht da- GG ausgeschlossen.> Die speziellen Gleichheitssatze in Art. 3
hingehend ausgedeutet werden, dass nur eine weitgehend ge-  Abs. 2 und 3 GG stellen nun aber Konkretisierungen des allge-
schlechterparitatische Vertretung des Staatsvolkes im Parla- meinen Gleichheitssatzes dar. Thnen kann daher - als blof3en
ment den Grundsdtzen demokratischer Reprdsentation entspre-  Spezifizierungen des allgemeinen Gleichheitssatzes - im An-
che. Dafiir gibt es im Grundgesetz keinen einzigen Anhalt. Im  wendungsbereich der noch spezielleren (und streng formal zu
Gegenteil: Dem Grundgesetz liegt das Prinzip der Gesamtreprd-  betrachtenden) Wahlrechtsgleichheit ebenfalls kein Anwen-
sentation — und gerade nicht der Individualreprasentation ein-  dungsbereich eréffnet sein. Dies beruht auf der folgenden Erwa-
zelner Bevolkerungs- oder gar Interessengruppen - zugrunde.3”  gung: Unter der Geltung des oben dargestellten Prinzips der de-
Bereits der Wortlaut des Art. 38 Abs. 1S. 2 GG unterstreicht dies ~ mokratischen Gesamtreprasentation kann ihnen gerade nicht
deutlich, wenn es dort unter anderem und an vorderster Stelle  die Zielrichtung zugeschrieben werden, ausgerechnet wahl-
heifdt, dass die Abgeordneten ,Vertreter des ganzen Volkes“ rechtsspezifische Reprdsentationsdefizite einer unterreprasen-
sind. Es handelt sich bei dem Prinzip der Gesamtreprasentation tierten Bevolkerungsgruppe durch eine andere Ungleichbe-
somit um ein wesentliches Merkmal der demokratischen Ord-  handlung mit Blick auf das passive Wahlrecht aller Wahlbewer-
nung moderner Verfassungsstaaten, und zwar auch und gerade  ber auszugleichen. Der Befund, die speziellen Gleichheitssitze
in Abkehr von dem Modell der Stindereprasentation.3® Gegen verdrdngten sich deshalb nicht, weil eine ,Diskriminierung auf-
die These, wonach ,echte“ demokratische Reprdsentation nur  grund verschiedener suspekter Merkmale eben auch gegen ver-
durch gleiche Geschlechterreprdsentanz im Parlament verwirk-  schiedene Verbotsnormen verst6f3t“,4¢ verfingt daher nicht.
licht sei, spricht somit bereits das Grundgesetz selbst in beson-  Denn dies wiirde bedeuten, dass im Verstindnis demokratischer
derer Klarheit. Als Rechtfertigungsansatz muss daher der - oh-  Gesamtreprasentation Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG mehr an wahlrecht-
nehin als allenfalls recht bemiiht und konstruiert daherkom- lichem Gehalt immanent ware als dasjenige, was Art. 38 Abs. 1S.
mende - Rekurs auf das Demokratieprinzip vollstandig aus- 1 GG nicht seinerseits abdecken kann. Somit ist Art. 3 Abs. 2 S. 2

scheiden.? GG als Rechtfertigungsgrund im Anwendungsbereich der noch
. spezielleren gleichheitsrechtlichen Gewdahrleistungen des Art.
b) Rechtfertigung durch Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG 38 Abs. 1S.1 GG nicht anwendbar.

Moglicherweise kénnte im Wege der Herstellung praktischer

Konkordanz der besondere Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 2 GG~ Mit Blick auf die Beeintrachtigung der Freiheit der Wahl ist be-
als Rechtsgut von Verfassungsrang zur Rechtfertigung der Be-  ziiglich der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des festge-
eintrachtigung der passiven Wahlrechtsgleichheit herangezo-  stellten Eingriffs durch ein Parititsgesetz mit strenger Listen-
gen werden.# Dies gilt insbesondere fiir Art. 3Abs.2S.2GGund  quotierung zundchst zu beriicksichtigen, dass dieser Wahl-
das dort verankerte Gleichberechtigungsgebot. Selbst wenn man  rechtsgrundsatz keine Auspragung des allgemeinen Gleichheits-
unterstellt, dass es sich insoweit nicht lediglich um ein bloles  satzes darstellt und zudem auch nicht streng formaler Natur ist.
Differenzierungsverbot handelt, welches nicht iber den Ge-  Daher ist es hier nicht schon von vornherein ausgeschlossen,
wahrleistung in Art. 3 Abs. 2 S. 1 GG hinausreiche#, sondern -  Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG als Rechtsgut von Verfassungsrang im Rah-
wie das BVerfG hervorgehoben hat# - um die Berechtigung des men der Rechtfertigung heranzuziehen. Das Gleichberechti-
Gesetzgebers, durch FérdermafRnahmen Benachteiligungen von ~ gungsgebot mag zwar einen legitimen Zweck darstellen und ein
Frauen auszugleichen, bleibt gleichwohl zunichst die formale  Paritdtsgesetz mit strenger Listenquotierung zur Zweckerrei-
Frage der Anwendbarkeit der Norm im streng formalen Gel- chung geeignet sein. Allerdings gerdt es bei naherer Betrachtung
tungsbereich der Wahlrechtsgleichheit zu klaren.s Festzuhalten ~ schon unter Erforderlichkeitsaspekten an seine Grenzen. Als
ist ndmlich, dass die bisherigen Entscheidungen nicht das Ver-  milderes - aber gleich geeignetes — Mittel gegeniiber einer stren-
hiltnis von Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG als Rechtfertigungsgrund im  gen Paritdtsvorgabe im hier behandelten Verstindnis ware zu-
Anwendungsbereich der Wahlrechtsgleichheit aus Art. 38 Abs.1  nachst, als Teil einer Reform des Bundestagswahlrechts, daran
S.1GG betrafen. Nach der jiingeren Rechtsprechung des BVerfG ~ zu denken, einen Systemwechsel insoweit herbeizufiihren, als
ist im Anwendungsbereich der speziellen wahlrechtlichen die sog. ,starren Listen“ zugunsten ,offener Listen ersetzt wiir-
Gleichheitssitze, zu denen im Rahmen von Art. 38 Abs.1S.1 GG den.#7 Als ebenso wenig einschneidender Eingriff in die Freiheit
die Gleichheit und die Allgemeinheit der Wahl zihlen,# ein  der Wahl wiirde sich {iberdies selbst ein System darstellen, wel-
Riickgriff auf den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 ches — wie eingangs hervorgehoben - die Geschlechterparitat bei

3 Morlok, in Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. II, 3. Aufl. (2015), 2 So etwa die Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot, vgl. BVerfGE 85, 191
Art. 38 Rn. 33; siehe auch ders., in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz (Hrsg.), (207); siehe auch BVerfGE 92, 91 (109).
Parlamentsrecht (2016), § 3 Rn. 45 f.; Risse/Witt, in: Homig/Wolff, GG, 12. 8 Siehe auch Roth, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,

Aufl. (2018), Art. 38 Rn. 21. Bd. II (2002), Art. 38 Rn. 79; Jutzi, Schriftliche Stellungnahme zur Anhérung
® Dazu Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich, ,Gendergerechte Demokratie“ am 10. Februar 2012 in der Enquete-Kommis-
2014, S. 30 mwN. sion 16/2 ,Blirgerbeteiligung®, S. 5, abrufbar unter Phttps://www.land-
¥ So iE. wohl ebenfalls Morlok/Hobusch, DOV 2019, 14 (17), mit zutreffen-  tag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-32-16.pdf (letzter Abruf am 18.03.2019); in
dem Verweis auch auf BayVerfGH, NVWZ-RR 2018, S. 457 (458). diesem Sinne wohl auch Schreiber, BWahlG, Kommentar, 10. Aufl. (2017), §
4 Laskowski, Zur verfassungsrechtlichen Zulissigkeit gesetzlicher Paritére- 27 Rn. 14.

gelungen fiir die Kommunal- und Landtagswahlen in Thiiringen, Gutachten ~ * Butzer, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl.
im Auftrag von BUNDNIS 9o/DIE GRUNEN Landtagsfraktion Thiiringen  (2013), Art. 38 Rn. 49.
(2014), S. 52 f; grundsitzlich dazu auch Kischel, in: Epping/Hillgruber % BVerfGE g9, 1 (8 ff.).

(Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl. (2013), Art. 3 Rn. 196. “ So aber Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grund-
4 Zum Meinungsstand insoweit Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kom- gesetz, Kommentar, 14. Aufl. (2018), Art. 3 Rn. 92.
mentar, Bd. I, 3. Aufl. (2015), Art. 3 Rn. 101. 4T Morlok/Hobusch, DOV 2019, 14 (19), unter Verweis auf Hahlen, in: Schrei-

ber (Hrsg.), BWahlG, Kommentar, 10. Aufl. (2017), § 27 Rn. 13.
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den Direktmandaten zu erzielen suchte. Denn die Vorsehungei- D) Resiimee

nes weiteren - geschlechtsbezogenen gebundenen - Direktman-  Dieser Beitrag nimmt Bezug auf die aktuell gefithrte Diskussion
dats, das mit den hierfiir abgegebenen Erststimmen verbunden  um ein sog. ,Parité-Gesetz“ auch im Bund, das dazu dienen soll,
ware, wiirde die Freiheit der Kandidatur fiir das ,mannliche“ o-  Geschlechterparitit im Bundestag zu erreichen. Dabei wird auf-
der das ,weibliche“ Mandat nicht bzw. nicht wesentlich beein-  gezeigt, dass ein solches Vorhaben an die Grenzen des Verfas-
trachtigen. Es kime zu dem bisherigen Direktmandat als Wahl-  sungsrechts gelangt. Insbesondere gebieten die Wahlrechts-
kreismandat nur noch ein weiteres — dann aber geschlechtsbe-  grundsatze des Art. 38 Abs.1S.1 GG kaum tiberwindbare Schran-
zogen zu vergebendes - hinzu. Auch wenn dies Friktionen mit  ken. Dariiber hinaus sind auch die verfassungsrechtlichen Ge-
Blick auf die Grof3e des Bundestags nach sich zége und daherim  wahrleistungen des Art. 21 GG zugunsten der Parteien, die hier
Ubrigen wohl nur als Teil einer umfassenderen Reform des Bun-  nicht naher untersucht wurden, beriihrt. Nicht zuletzt diirfte
destagswahlrechts erzielbar ware, stellt es jedenfalls ein weiteres  auch die Chancengleichheit der Parteien aus Art. 21 GG iVm. Art.
milderes Mittel gegeniiber einer verbindlichen Listenquotierung 3 Abs. 1 sowie dem Demokratieprinzip durch eine Listenparitdts-
dar. Im Ergebnis ist daher das Paritatsgebot in Gestalt der ver-  regelung beeintrachtigt sein. Die Erhohung des Anteils der Par-
bindlichen Quotierungsregelung fiir die Zusammensetzung von  lamentarierinnen im Deutschen Bundestag bleibt gleichwohl
Wahlvorschlagslisten unverhdltnismaflig, da es wegen hinrei-  ein eminent wichtiges und verfassungsrechtlich gebotenes Ziel.
chender alternativer Regelungsoptionen bereits an deren Erfor-  Unter Beriicksichtigung der geltenden Anforderungen des
derlichkeit fehlt. Der Eingriffin die Freiheit der Wahl ware somit ~ Grundgesetzes an das Wahlrecht zum Deutschen Bundestag,
auch im Rahmen der praktischen Konkordanz nicht zu rechtfer-  namentlich der Wahlrechtsgrundsitze aus Art. 38 Abs. 1S.1 GG,
tigen. ist jedoch eine Paritatsgesetzgebung, die - dem Beispiel Bran-
denburgs folgend - auf eine streng paritatische Quotierung der
Landeslisten fiir die Bundestagswahl setzt und damit ein un-
uberwindbares Paritdtsgebot festschreibt, durch einfaches
Wahlgesetz verfassungsrechtlich nicht umsetzbar. Es bleibt da-
her nach der hier vertretenen Auffassung dabei, dass der Grund-
satz gilt: Geschlechterparitat im Bundestag nur durch Verfas-
sungsdnderung!

C) Geschlechterparitit im Bundestag (nur) durch Ver-
fassungsdanderung

Nachdem feststeht, dass die einfachgesetzliche Einfithrung von
Paritdtsregelungen durch ein wahlrechtsinderndes Gesetz min-
destens eine Verletzung der Wahlrechtsgrundsitze bedeutete
und daher verfassungsrechtlich ausgeschlossen ware, bleibt zu
fragen, ob eine Einfilhrung der Geschlechterparitit im Wahl-
recht durch eine entsprechende Anderung des Grundgesetzes
verfassungsrechtlich zuldssig ware. Dies bemisst sich danach, ob
mit einer solchen Anderung moglicherweise im Sinne von Art.
79 Abs. 3 GG ewigkeitsgeschiitzte Verfassungsinhalte beriihrt
waren. Insoweit kame es allein auf das in Art. 20 Abs. 1, 2 GG
niedergelegte Demokratieprinzip an, auf das oben unter dem
Aspekt der Gesamtreprasentation bereits eingegangen wurde.
Wahrend de constitutione lata dieses Prinzip nicht anders ver-
standen werden kann, als dass mit ihm eine nach Geschlechtern
differenzierende Reprdsentation des Staatsvolkes im Bundestag
gerade nicht verbunden ist (arg. e Art. 38 Abs. 1S. 2 GG), diirfte
de constitutione ferenda anderes gelten: Eine wahlrechtsbezo-
gene Ausformung des allgemeinen Gleichberechtigungsgebots
aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG im Regelungszusammenhang des Art.
38 GG - und damit auf Ebene des Verfassungsrechts — wiirde
wohl nicht am Ewigkeitsschutz rithren, soweit es um das Demo-
kratieprinzip geht. Dem verfassungsandernden Gesetzgeber ist
es nicht verwehrt, das Prinzip der demokratischen Gesamtrepra-
sentation dergestalt zu modifizieren, als mit ihm eine méglichst
gleichberechtigte Geschlechterreprdsentanz im Parlament ver-
folgt wird.
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KLAUSUR - STRAFRECHT

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

,Rote Stinde“
Assessorexamensklausur

Aktenauszug dass er sich in sie verliebt habe. Er stamme aus einem Nachbar-
Auszug aus der Ermittlungsakte der Staatsanwaltschaft Frank-  ort und arbeite seit Jahren in Deutschland. Hier kénne er ihr
furt am Main, Az. 33 Js 3112/19 eine gute Arbeit in der Landwirtschaft besorgen. Daraufthin habe

sie sich mit ihm in Craiova getroffen, zwei Tage spdter sei sie mit
ihm zusammen nach Deutschland gefahren. Thr Kind habe sie
bei ihren Eltern gelassen. In Deutschland angekommen, habe
ihr der Mihai Dragheanu Pass und Handy abgenommen und sie
Finsatzbericht vor Ort zur Prostitution gezwungen. Nur unter seiner Aufsicht

habe sie sich bei ihrer Familie melden diirfen. Mit den Freiern
Heute Morgen in der Zeit zwischen ca. 01:00 und 02:30 Uhr fiihr-  habe sie rein aus Zwang geschlechtlich verkehrt. Von dem ein-
ten wir laut vorheriger Absprache mit dem Hessischen Innenmi- genommenen Geld habe sie nichts gesehen. Lediglich 300,- EUR
nisterium zwecks Bekampfung der organisierten- und Banden-  ywyrden monatlich an ihre Familie iiberwiesen. Zu ihrem letzten

kriminalitat eine GrofSrazzia im Bahnhofsviertel (Areal Taunus-,  Freier Peter Pelz befragt, wollte die Zeugin Antonescu keine An-
Elbe- und Moselstrafe) durch. An Einsatzpersonal standen ca.  gahen machen.

300 Polizeibeamte mit 105 Mannschaftswagen zur Verfiigung.
Ca. 200 Krifte sperrten das Areal um Punkt 1:00 Uhr grofraumig ~ Die anderen angetroffenen 21 Frauen machten ferner keinerlei
ab, weitere ca. 100 Krifte durchkimmten die entsprechenden  Aussage. Aus welchen Motiven heraus ist unklar. Im darauthin

Etablissements (Kneipen, Spielhallen, Bordelle, Laufhduser durchsuchten Verwaltungsbiiro des Laufhauses wurden alle
etc.). Passe der anwesenden Frauen aufgefunden. Im Schreibtisch

fand sich zudem eine sowjetische Pistole Typ Makarow 1Z-70,
In der Taunusstrafie 47 (Laufhaus ,Rote Stinde) ergab sich fiir  deren Seriennummer herausgefeilt war.

uns folgende Lage: es wurden insgesamt 22 Damen angetroffen,

die dort fiir lingere Zeit ein Zimmer gemietet hatten und in die-  Die kriminaltechnische Unter suchupg ergab, dass die vorge-
sen Zimmern offiziell angemeldet der Prostitution nachgehen. — nannte Pistole am 20.07.2018 beim Uberfall auf die Besatzung
Im Zimmer der ruméanischen' Staatsangehérigen Anca Antone-  eines Geldtransporters auf dem Gelinde des Rewe Center Le-
scu, geb. am 17.04.1996 in Craiova/Rumdnien, gemeldet Taunus- bensmittelmarkts in Dreieich, Landkreis Offenbach, verwendet
strafle 47, 60329 Frankfurt am Main, wurde diese mit einem  Wurde (Ermittlungsverfahren Az. 33 Js 1556/18). Laut den dama-
Freier den Geschlechtsverkehr ausiibend angetroffen. Jener ligen Zeugenvernehmungen der beiden den Geldtransporter
Freier wies sich spiter als der deutsche Staatsangehorige Peter ~ fahrenden Wachleute nutzten die drei rumanisch sprechenden,
Pelz, geb. am 22.07.1962 in Offenbach/Main, wohnhaft Frank- allerdings maskierten Tater den Moment, als einer der Wach-
furt am Main, Frankfurter Strale 22, aus. Die spéter als Zeugin leute mit der Geldkassette aus dem Supermarkt kam, um diesen
gefiihrte Frau Antonescu erklirte den Beamten gegeniiber nach ~ mit Pistolen zu bedrohen, so dass der im Geldtransporter war-
Hinzuziehung eines Dolmetschers, dass sie im November 2017 tende Wachmann diesen von innen 6ffnen musste, um den Tod
nach Deutschland gelockt wurde und seither als Zwangsprosti- ~ seines Kollegen abzuwenden. Weil sich der erste Wachmann zu-
tuierte arbeiten miisse. Nach Deutschland gelockt habe sie der ~ ndchst mit einem Griff zur Pistole wehren wollte, wurde ihm von
Inhaber des Laufhauses?, der ebenfalls ruménische Staatsange- einem der drei Tater in die Schulter geschossen. Der Arm des
horige Mihai Dragheanu. Dieser habe mit ihr im Oktober 2017 ~ Wachmanns blieb aufgrund der Schussverletzung dauerhaft ge-
per Facebook Kontakt aufgenommen.3 Sie sei eine ledige Mutter, ~ldhmt. Die drei Tdter konnten unerkannt mit einer Beute von
die in Ruménien arbeitslos gewesen sei und mit ihrem zweijih- ~ 589.600,- EUR fliehen. Eine ballistische Untersuchung des Pro-
rigen Sohn in wirtschaftlich prekaren Verhiltnissen bei ihren El-  jektils wurde seinerzeit vorgenommen. Der Abgleich der dama-
tern gelebt habe. Der Mihai Dragheanu habe ihr nach einigen  ligen ballistischen Untersuchung und der kriminaltechnischen

Facebook-Nachrichten innerhalb von wenigen Wochen erklart, ~Untersuchung der nun ar}.gefundenen Pistole ergab, dass das
Projektil zum damaligen Uberfall aus der nun aufgefundenen

Polizeiprasidium Frankfurt am Main 15.01.2019

* Der Autor ist Mitarbeiter der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsauf- 2 Klarzustellen ist dabei, dass typischerweise nicht die Bordellinhaber/Zim-
sicht (BaFin) in Frankfurt am Main und Lehrbeauftragter an zwei Hochschu- mervermieter selbst die Frauen nach Deutschland holen, wohl aber sind dies
len. Er gibt ausschlief$lich seine personlichen Auffassungen wieder. in der Praxis fast immer Landsleute der Frauen.

! Die Problematik der Zwangsprostitution fiir die Frauen selbst spitzt sich 3 Dies scheint die klassische Art der Kontaktaufnahme zu sein wie unzihlige
noch weiter zu, wenn es sich nicht um Frauen mit EU-Hintergrund handelt. Berichte der letzten Jahre in namhaften Printmedien wie ,Die Welt*, ,Die
Denn dann sind die Frauen zumeist auch noch illegal im Land, was den Zu-  Zeit", ,Der Spiegel“ und ,Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung“ berich-

héltern ein weiteres Druckpotenzial erdffnet, vgl. dazu etwa OVG Bremen  ten. Den Frauen aus eher armen Verhdltnissen wird zundchst zumeist ein
ZAR 2018, 129; VG Disseldorf, Gerichtsbescheid vom 12.06.2017 - 7 K personliches Interesse an ihnen (Liebe) vorgegaukelt und dann eine seriose
6086/17.A — unv.; BGH NStZ-RR 2009, 148. Jobperspektive in Deutschland in Aussicht gestellt.

Hippeli « Klausur Strafrecht * Rote Siinde 7
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Zu Beginn meiner Vernehmung zur Sache ist mir eréffnet
worden, welche Taten mir zur Last gelegt werden. Ich bin
darauf hingewiesen worden, dass es mir nach dem Gesetz
freisteht, mich zu der Beschuldigung zu dufern oder nicht
zur Sache auszusagen und jederzeit, auch schon vor mei-
ner Vernehmung, einen von mir zu wahlenden Verteidiger
zu befragen. Ich bin ferner dariiber belehrt worden, dass
ich zu meiner Entlastung einzelne Beweiserhebungen be-
antragen kann.

Pistole stammt. Ebenso fanden sich auf der Pistole Fingerabdrii-
cke des Mihai Dragheanu.

Gegen 2:00 Uhr kehrte der bislang abwesende Mihai Dragheanu
in das Laufhaus zuriick und wurde festgenommen, nachdem er
zuvor zwecks versuchter Flucht einen Polizeibeamten (PK Franz
Miiller) mit einem Handkantenschlag zu Boden gestreckt hatte.
PK Miiller musste drztlich versorgt werden und lief sich fiir eine
Woche krankschreiben. Der zustdndige Haftrichter ordnete
noch in derselben Nacht gegen o5:00 Uhr Untersuchungshaft
an, da bei Mihai Dragheanu Flucht- und Verdunklungsgefahr
vorliege.

Ich habe mich wie folgt entschieden: fiir meinen Mandaten
erklare ich, RA Dr. Claus Petermann, dass mein Mandant zum
Tatkomplex um die Zeugin Antonescu schweigen will. Zum Tat-
komplex um die Pistole erklaren wir lediglich, dass mein Man-
dant diese von einem ihm unbekannten Landsmann vor weni-
gen Wochen erworben hat. Im Ubrigen greift ganz offensichtlich
ein Beweisverwertungsverbot, schlieflich gab es fiir den konkre-
ten Auffindeort keinerlei Durchsuchungsbeschluss. Zum Tat-
komplex der angeblichen Korperverletzung des PK Miiller
macht mein Mandant die Angabe, dass er sich lediglich aus der
allzu festen Umklammerung losreifien wollte, da er keinerlei
Luft mehr bekam. Von Fluchtgedanken oder Vorsatz fiir eine
Verletzungshandlung kann keine Rede sein. Weitere Angaben

Horstmann, POK

Hinweis

Vom Abdruck der eigentlichen Zeugenvernehmung im
Prasidium der Zeugin Antonescu wird ebenso abgesehen
wie von den Zeugenvernehmungen der beiden Wach-
leute und des PK Miiller. Es ist davon auszugehen, dass
alle diese Zeugen nach ordnungsgemafier Belehrung im
Rahmen ihrer Vernehmung keine weiteren Tatsachen be-
kundet haben/bekunden konnten, die nicht bereits aus
dem polizeilichen Ermittlungsbericht hervorgehen. Wei-
ter wird auch vom Abdruck der ballistischen Untersu-
chung des Projektils und der kriminaltechnischen Unter-
suchung der Pistole abgesehen. Es ist davon auszugehen,
dass die Angaben im polizeilichen Ermittlungsbericht
hierzu zutreffen.

kann mein Mandant derzeit nicht machen.

Gelesen/genehmigt/unterschrieben

Dragheanu Lehnhart, PHK

Beschuldigtenvernehmung  Frankfurt am Main, 16.01.2019

Erwachsener

Beschuldigtenvernehmung  Frankfurt am Main, 16.01.2019

Erwachsener Der Polizeiprasident Frankfurt am Main
Adickesallee 70

60322 Frankfurt am Main

Auslander

Der Polizeiprasident Frankfurt am Main

Adickesallee 70 Name, Vorname: Pelz, Peter
60322 Frankfurt am Main Geburtsdatum: 22.07.1962
Geburtsort: Offenbach
Name, Vorname: Dragheanu, Mihai Geschlecht: mannlich
Geburtsdatum: 12.10.1966 Staatsangehorig- deutsch
Geburtsort: Bukarest, Rumanien keit:
Geschlecht: mannlich Wohnort: Frankfurter Str. 22, 63065 Frankfurt am
Staatsangehorig- rumanisch Main
keit: Familienstand: ledig
Wohnort: Taunusstrafle 47, 60329 Frankfurt am Beruf: Grafikdesigner
Main Passangaben: BPA-Nr. 5679037555, 08.11.2012, Frank-
Familienstand: ledig furt am Main
Beruf: Gastronom Einkommensver- nach eigenen Angaben gegenwartig ca.
Passangaben: Personalausweis der Republik Ruma- héltnisse: 4.000,- EUR
nien Nr. 18709556, ausgestellt am Kinder: keine
01.02.2017 in Bukarest, Rumanien Familienverhalt- eine Schwester
Einkommensver- nach eigenen Angaben gegenwartig ca. nisse:
hiltnisse: 2.000,- bis 2.500,- EUR Vorstrafen: Urteil des AG Offenbach vom 18.05.2015:
Kinder: keine 1,5 Jahre Freiheitsstrafe, zur Bewdhrung
Familienverhalt- zwei Brider ausgesetzt, wegen sexueller Belastigung,
nisse: § 184 i Abs. 1 StGB
Vorstrafen: nach eigenen Angaben keine

Hippeli « Klausur Strafrecht * Rote Siinde 8
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Zu Beginn meiner Vernehmung zur Sache ist mir er6ffnet  Der Beschuldigte Dragheanu sitzt derzeit immer noch in Unter-
worden, welche Taten mir zur Last gelegt werden. Ich bin  suchungshaft in der JVA Frankfurt-Preungesheim. Der heute
darauf hingewiesen worden, dass es mir nach dem Gesetz  durchgefiihrte Haftpriiffungstermin hat eine gebotene Fortdauer
freisteht, mich zu der Beschuldigung zu duflern oder nicht  der Untersuchungshaft ergeben.

zur Sache auszusagen und jederzeit, auch schon vor mei-
ner Vernehmung, einen von mir zu wahlenden Verteidiger
zu befragen. Ich bin ferner dariiber belehrt worden, dass
ich zu meiner Entlastung einzelne Beweiserhebungen be-
antragen kann.

Eiselmann
Staatsanwalt

Ich habe mich wie folgt entschieden: Vermerk fiir die Bearbeitung

1. Der Sachverhalt ist hinsichtlich der Beschuldigten Mihai
Dragheanu (D) und Peter Pelz (P) strafrechtlich und straf-
prozessual zu begutachten, wobei auf alle im Sachverhalt
aufgeworfenen Rechtsfragen einzugehen ist. Die Abschluss-
entscheidung der Staatsanwaltschaft, die am 12.02.2019
ergeht, ist zu entwerfen. Im Fall der Anklageerhebung darf
die Darstellung der Personalien des/der Angeschuldigten auf
Vor- und Zuname beschriankt werden. Die Niederschrift der

Gelesen/genehmigt/unterschrieben Beweismittelaufstellung und des wesentlichen Ergebnisses

der Ermittlungen sowie die Anfertigung einer Anklagebe-

Ich mo6chte Angaben machen. Die Anca besuche ich seit sechs
Monaten regelmafiig einmal in der Woche, ich bin in sie ver-
liebt. Es trifft zu, dass ich jedes Mal mit ihr Sex habe, sie ist eine
tolle Frau. Davon, dass sie Zwangsprostituierte sein soll, weif3
ich nichts, ehrlich jetzt. Mehr kann ich nicht dazu sagen.

Pelz Lehnhart, PHK gleitverfiigung sind erlassen. Soweit die teilweise Einstellung
und teilweise Anklageerhebung vorgeschlagen wird, ist auch
die Anfertigung einer Einstellungsverfiigung erlassen.

Verfiigung 2. Es sind ausschliefilich Straftatbestinde nach dem StGB zu
priifen.

Polizeiprasidium Frankfurt am Main 18.01.2019 3 Dje Formalien (Unterschriften, Belehrungen, Vollmachten

PHK Lehnhart

etc.) sind ordnungsgemafS. Es ist davon auszugehen, dass

Zeugen, deren Aussagen vorliegend lediglich in einem Ver-

merk wiedergegeben wurden, (spater) ordnungsgemaf ver-

Urschriftlich mit Akten und Asservaten nommen wurden und den im Vermerk angegebenen Inhalt
ihrer Aussage bestatigt haben. Es ist weiterhin davon auszu-
gehen, dass weitere Ermittlungen nicht angezeigt waren.

4. Alle vorliegend relevanten Wohn- und Tatorte liegen samt-
lich in Deutschland, dies betrifft den ortlichen Zustdndig-

zustandigkeitshalber keitsbereich des Amtsgerichts und des Landgerichts Frank-
furt am Main.

5. Der Auszug aus dem Bundeszentralregister und des von ru-
madnischer Seite zur Verfiigung gestellten Pendants hierzu
bestdtigen/belegen die entsprechenden Vorstrafenverhalt-

Staatsanwaltschaft

im Tagebuch vermerken

ubersandt

im Auftrag nisse der Beschuldigten.

Lehnhart, PHK 6. Von den §§ 153 bis 154e, 407 ff. StPO ist kein Gebrauch zu
machen. Eine Verweisung auf den Privatklageweg ist ausge-
schlossen.

Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main 27.01.2018

Az. 33 s 3112/19
Vermerk

RA Dr. Claus Petermann hat sich fiir den Beschuldigten Drag-
heanu mittlerweile ordnungsgemaf$ bevollmachtigt. Ihm wurde,
auch nach Beiziehung der Ermittlungsakte Az. 33 Js 1556/18, Ak-
teneinsicht gewdhrt. Der Beschuldigte Pelz hat erklart, keinen
Anwalt einschalten zu wollen, schliefdlich habe er nichts verbro-
chen.

Hippeli « Klausur Strafrecht * Rote Siinde 9
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Gliederung

Materiellrechtliches Gutachten
A) Hinsichtlich des Beschuldigten D
1. Handlungsabschnitt ,Zwangsprostitution®

I. § 232a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 StGB
II. § 232 Abs. 1 Satz Nr. 1a) StGB
II1. § 232b Abs. 1 Nr. 1 StGB

IV. § 233 Abs. 1 Nr. 1 StGB

V. § 180a Abs. 1 StGB

VI. § 180a Abs. 2 Nr. 2 StGB

VII. § 181a Abs. 1 Nr. 1 StGB

VIII. Ergebnis und Konkurrenzen

«

2. Handlungsabschnitt ,,Uberfall auf den Geldtransporter*

1. §§ 249, 250 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 3 StGB
II. § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB

II1. §§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 4 StGB

IV. Ergebnis und Konkurrenzen

3. Handlungsabschnitt , Die versuchte Flucht*

I. § 13 Abs. 1 StGB
II. § 223, 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB
I1I. Ergebnis und Konkurrenzen

B) Hinsichtlich des Beschuldigten P

1. § 232a Abs. 6 StGB
I1. Ergebnis und Konkurrenzen

C) Gesamtergebnis
Prozessrechtliches Gutachten

A) Anklage

B) Haftbefehl

C) Verteidigung

D) Sonstige Mafnahmen

Abschlieflende Entscheidung
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Materiellrechtliches Gutachten

A) Hinsichtlich des Beschuldigten D

Das materiellrechtliche Gutachten in Bezug auf D ldsst sich - wie
von RA Dr. Petermann schon gut gesehen - sehr gut in drei
Handlungsabschnitte aufspalten. Zum einen geht es um den
Vorwurf der Zwangsprostitution zulasten der Anca Antonescu
(A). Zum anderen ist da die Sache mit dem Uberfall auf den
Geldtransporter. Und schliellich geht es um die versuchte
Flucht.

1. Handlungsabschnitt ,Zwangsprostitution®
Hinsichtlich der ,Zwangsprostitution“ kommen mehrere Straf-
barkeiten in Betracht, zentral ist zundchst der relativ neue § 232a
StGB.

Hinweis

Die in diesem Handlungsabschnitt zu priifenden Para-
grafen gehoren sicher nicht zum typischen Repertoire fiir
Referendare. Dennoch wird es wohl kein Landgericht ei-
ner deutschen Grofd3stadt und keinen dort alteingesesse-
nen Strafverteidiger geben, der sich mit diesen Normen
nicht mindestens einmal im Jahr beschaftigen muss. Zu
alltdglich sind Falle wie der vorliegende geworden. Daher
dieser praxisnahe Fall, bei dem sich der verstandige Jurist
allerdings mithilfe des als Hilfsmittel zuldssigen StGB-
Kommentars ziigig in die Materie einfinden kann.

I. § 232a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 StGB

Indem D die A unter dem Vorwand, er kénne ihr in Deutschland
eine gute Arbeitsstelle in der Landwirtschaft besorgen, nach
Deutschland verbrachte, um sie sodann in seinem Laufhaus in
Frankfurt am Main als Prostituierte weit iiberwiegend auf seine
Rechnung arbeiten zu lassen, kdnnte er der Zwangsprostitution
iSd. § 232a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 StGB hinreichend verdachtig sein.

Nach dem Wortlaut von § 232a Abs. 1 Nr. 1 StGB miisste die A
ihre allseits unbestrittene Prostitution dann aufgenommen ha-
ben, weil sie von D unter Ausnutzung ihrer persénlichen oder
wirtschaftlichen Zwangslage oder ihrer Hilflosigkeit, die mit
dem Aufenthalt in einem fremden Land verbunden ist, dazu ver-
anlasst wurde.

Hinweis

§ 232a StGB scheitert spétestens in der Hauptverhand-
lung sehr oft genau an dieser Stelle. Denn die Angaben
der Frauen sind bisweilen widerspriichlich. So ist dem
Autor durch einen befreundeten Strafverteidiger etwa ein
Fall bekannt, in dem es fiir Staatsanwaltschaft und Ge-
richt letztlich schleierhaft blieb, welche Vorstellung sich
die betreffende Frau denn gemacht hatte, als ihr mitten
im Winter eine Tatigkeitsaufnahme in der Landwirt-
schaft angeboten wurde. Zumal sie hierin keinerlei Erfah-
rungen hatte. Um es klar zu sagen: es gibt natiirlich echte

4Vgl. dazu Kreuzer, ZRP 2016, 148 (149) mit Verweis auf mehrere Studien.

5 Vgl. BGH NStZ 1983, 262.

¢ Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2018), § 232 Rn. 14 f.; Valerius,
in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 3. Aufl. (2018), § 232 Rn. 7.

7 Anders aber der BGH neuerdings, wenn , das Opfer sich in seinem Heimat-
land (hier: Nigeria) in prekdren wirtschaftlichen Verhdltnissen befand und die
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und schlimme Falle der Zwangsprostitution. Solche straf-
rechtlich einfachen Fille sind aber selten. Tatsdchlich
kommt im Zuge der Ermittlungen/in der Hauptverhand-
lung namlich haufig heraus, dass die Armut in den Her-
kunftslindern das eigentliche Problem ist. Dem wiede-
rum kann man mit dem deutschen Strafrecht kaum wir-
kungsvoll begegnen. Die betreffenden ,Schleuser” sind
zumeist keine Unschuldsengel, sondern tatsdchlich
waschechte Kriminelle. Jedoch: ein gewisser Prozentsatz
der Frauen, die spdter angeben, Zwangsprostituierte zu
sein, ist zundchst aus freien Stiicken nach Deutschland
gekommen und wusste oder konnte es zumindest aus den
Umstinden heraus erahnen (konkludente Billigung),
dass es um Prostitution gehen sollte.4 Allerdings erschei-
nen oft mehrere Aspekte allzu verlockend: die Beachtung
durch den ,Schleuser”, die Aussicht auf Geld, Abenteuer
und das Gefiihl, der Tristesse zu entkommen etc. Letzt-
lich verhalt es sich dann so, wie es der BGH einmal fest-
gestellt hat: es fehlt das Unrecht, ,wenn das Opfer ohne
Riicksicht auf seine Lage in dem fremden Land zur Prosti-
tution bereit ist, weil es tiber den Zweck seines Aufenthalts
im Ausland nicht wirklich getduscht wurde und sich frei
dafiir entschieden hat“.5

Taugliches Tatopfer konnte die A also nur sein, wenn eine be-
sondere Lage (Zwangslage oder auslandsspezifische Hilflosig-
keit) bei ihr vorhanden war, als sie mit der Prostitution in
Deutschland begann. Eine wirtschaftliche Zwangslage besteht
etwa in einem drohenden wirtschaftlichen Ruin, eine personli-
che Zwangslage liegt z.B. bei Furcht vor Ausweisung oder Ab-
schiebung bei illegalem Aufenthalt in der Bundesrepublik oder
der Furcht der Achtung im Heimatland bei der Riickkehr vor.¢
Beides ist vorliegend aber erkennbar nicht einschlagig. Denn der
Umstand allein, dass die A laut ihren eigenen Angaben aus eher
bescheidenen wirtschaftlichen Verhaltnissen? stammt und zum
mafigeblichen Zeitpunkt in Rumdnien arbeitslos war, legt insbe-
sondere noch keine wirtschaftliche Zwangslage dar. Und auch
eine personliche Zwangslage deutet sich nach der hier allein
mafdgeblichen Aussage der A - D schweigt zu diesem Komplex
ja - nicht an. Es mag sein, dass sie sich etwa vor ihren Eltern oder
Freunden geschamt hitte, wenn sie ohne Job unvermittelt nach
Rumadnien zuriickgekommen ware. Scham allein ist aber nicht
gleichzusetzen mit einer Achtung im Heimatland, wie sie etwa
bei afrikanischen Migranten, die ohne Geld wieder in ihre Hei-
mat zuriickkehren, durchaus bekannt ist. Achtungszustinde
herrschen in Rumadnien eben typischerweise nicht vor und wur-
den auch nicht behauptet.

In Betracht kommen koénnte aber eine mit dem Aufenthalt in
Deutschland womoéglich verbundene Hilflosigkeit (sog. aus-
landsspezifische Hilflosigkeit) der A. Hilflosigkeit liegt vor,
wenn das Opfer in der konkreten Lage nach seinen persénlichen
Fahigkeiten nicht imstande ist, sich dem Ansinnen der ihm un-

damit verbundene Einschrdnkung seiner Entscheidungs- und Handlungsmég-
lichkeiten konkret geeignet war, seinen Widerstand gegen Angriffe auf die se-
xuelle Selbstbestimmung herabzusetzen®, vgl. BGH NStZ 2014, 576. Dies setzt
also nun eine Abgrenzung zwischen arm/drmlich/bescheiden auf der einen
Seite und prekar auf der anderen Seite voraus, wobei die Grenzen hier als
flieRend erscheinen.
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erwiinschten sexuellen Betdtigung aus eigener Kraft zu entzie-  geholt hat, sondern dass er auch das betreffende Laufhaus be-
hen.? Sie muss spezifisch darauf beruhen, dass sich das Opfer in  treibt, somit der A ersichtlich die Gelegenheit zur Prostitution
einem fremden Land, z.B. als Ausldnder in der Bundesrepublik,  verschaffen konnte und wohl auch verschafft hat.

aufhilt und gerade deswegen besonderen Schwierigkeiten wie
etwa Sprachunkenntnis oder Unkenntnis der Lebensverhalt-
nisse ausgesetzt wird.® Vorliegend ergibt sich, dass die gegen-
iiber der Polizei einen Dolmetscher bendtigende A offensicht-
lich keine oder nur geringe Deutschkenntnisse hatte. Auch ist
nicht ersichtlich, dass sie in Deutschland personliche Kontakte
hatte. Demzufolge ldsst sich annehmen, dass die zudem {iiber
keinerlei sonstige Einkunftsquellen verfiigende A in Deutsch-
land vollumfanglich auf den sie in allen Lebensbereichen (z.B.
Familienkontakt) kontrollierenden D angewiesen war. Verstar-
kend kommt hinzu, dass eine auslandsspezifische Hilflosigkeit
vergleichsweise noch leichter anzunehmen ist, sofern die Weg-
nahme des Passes erfolgt ist’® und somit die Beweglichkeit des
Tatopfers eingeschrankt wurde. Vorliegend war auch der Pass
der A (zusammen mit denen der 21 anderen Frauen) bei D im
Biiro verwahrt, was fiir die Version der A spricht, dass ihr der ~ Womdglich ist dariiber hinaus aber auch § 232a Abs. 3 StGB ein-
Pass abgenommen wurde. Weiterhin ist im Rahmen der aus-  schldgig. Schliefilich steht in Rede, dass D die A durch List zur
landsspezifischen Hilflosigkeit stets zu priifen, ob das Tatopfer ~ Aufnahme der Prostitution veranlasst hat. Dabei ist zwar der Be-
Kommunikationsmdglichkeiten nach auflen hatte.” Vorliegend  zug auf die Tathandlungen des § 232a Abs. 1 StGB vollig unum-
war das der Aussage der A nach nicht der Fall, da D auch ihre stritten, da schon der Wortlaut des Abs. 3 eindeutig hierauf ver-
Kommunikation etwa mit ihrer Familie in Ruminien kontrol-  weist. Allerdings herrscht Streit dariiber vor, ob § 232a Abs. 3
lierte. Insgesamt ist daher von einer auslandsspezifischen Hilflo- ~ StGB einen Qualifikationstatbestand darstellt oder einen eigen-
sigkeit der A auszugehen. stindigen Verbrechenstatbestand der schweren Zwangsprosti-
tution begriindet. Die Gesetzesmaterialien sprechen jedenfalls
recht deutlich fir letztere Variante.” Die Beantwortung dieser
offensichtlich auch von der Rechtsprechung noch nicht ent-
schiedenen Frage kann aber dahinstehen, wenn vorliegend das

) ) i jedenfalls im Ergebnis strafscharfende Merkmal , mit List“ ohne-
den Umstand einkalkuliert.” Von einer solchen Ausnutzung der  pjn nicht vorliegt. Wie die Gesetzesmaterialien erkennen lassen,

auslandsspezifischen Hilflosigkeit auf Seiten von A kann vorlie- begriindet die reine Hervorrufung eines Motivirrtums jedenfalls

gend ausgegangen werden. D konnte die ansonsten mittellose A |, 1 keine List iSd. § 232a Abs. 3 StGB.® List soll vielmehr nur
fernab von ihrer Familie und ihrer Heimat ganz unter seinen Zu-

griff bekommen und sie somit der Prostitution zufiihren.

Auch wird an dem erforderlichen Vorsatz bei D, wobei dolus
eventualis bei § 232a StGB in Kenntnis der objektiven Umstande
ausreichend ist’5, nicht zu zweifeln sein. Schliefllich ist zumin-
dest ohne Gegeneinlassung gar nicht ersichtlich, dass ernsthaft
ein Job fiir A in der Landwirtschaft gesucht wurde oder zum
Zeitpunkt der Reise nach Deutschland bekannt war. Vielmehr
spricht der Aussage der A nach Vieles dafiir, dass die Handlun-
gen von D von vornherein planmaflig dazu bestimmt waren, die
A der Prostitution in seinem Laufhaus zuzufithren und hieraus
Ertrdge zu erzielen.

Nach alldem ist der D hinreichend verdachtig, sich wegen
Zwangsprostitution iSd. § 232a Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht
zu haben.

Weiterhin muss der Tater aber auch die besondere Situation des
Opfers fiir seine Ziele ausnutzen. Dies ist dann der Fall, wenn
die Bedrangnis die sexuelle Ausbeutung ermdglicht oder zumin-
dest erleichtert und der Tater sie bewusst als einen begtinstigen-

dann in restriktiv zu verstehender Weise vorliegen, wenn das
Opfer in eine Konstellation gebracht wird, in der es sich veran-
lasst fiihlt, aus freien Stiicken der Prostitution nachzugehen.”
Dies ist vorliegend nicht klar ersichtlich, so dass § 232a Abs. 3
StGB vorliegend so oder so nicht zur Disposition steht.

§ 232a StGB als Erfolgsdelikt verlangt ferner einen Taterfolg,
der u.a. in der vorliegend in Rede stehenden Aufnahme der Pros-
titution bestehen kann (§ 232a Abs. 1 Nr. 1 StGB). Der Tater muss
das Opfer dabei zur Aufnahme veranlassen, also zumindest mit-
ursdchlich, etwa durch suggestive Steuerung des Opfers wie
Passwegnahme, den Taterfolg herbeifiihren.* Dafiir spricht vor-
liegend nicht nur indiziell der Umstand, dass D die A ihrer bis-
lang nicht zu widerlegenden Aussage nach nach Deutschland

Wohl aber ist D der Zwangsprostitution iSd. § 232a Abs. 1 Nr. 1
StGB hinreichend verdéchtig, da sich diesbeziiglich jenseits des
Tatbestands auch keine Zweifel an rechtswidrigem und schuld-
haftem Verhalten ergeben.

8 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 232 Rn. 38; Heger, in: Lack-  * Fiir Qualifikation etwa Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), §
ner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 232 Rn. 6. 232a Rn. 7; Gegenauffassung etwa Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, 30.
9 BGH NJW 1999, 3275 (3276) hinsichtlich einer polnischen Staatsbiirgerin;  Aufl. (2018), § 232a Rn. 24; Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 232a Rn. 26.

BGH NStZ 1999, 349 (350) hinsichtlich einer ukrainischen Staatsbiirgerin; 7 Vgl. BT-Drs. 18/9095, S. 34: ,systematisch als eigener Tatbestand |...] Platz

BGH NStZ 2004, 233 hinsichtlich einer litauischen Staatsbiirgerin. finden sollen®.

© BGH NStZ-RR 1997, 293; BGH NStZ 1999, 349 (350); BGH NStZ 2004, 233. 8 Vgl. BT-Drs. 18/9095, S. 34 unter Verweis v.a. auf BGH NStZ 2014, 453 ff.:
1 BGH BeckRS 2015, 12150; vgl. ferner Zimmermann, in: Satzger/Schlucke-  erfasst werden sollte vom Merkmal der List nun insbesondere die sog. Lo-
bier/Widmaier, StGB, 4. Aufl. (2019), § 232a Rn. 20. verboy-Konstellation. Danach wird das Opfer erst durch Vorspiegelung fal-
> Renzikowski, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 232 Rn. 20; Zimmermann, in: scher Umstande (Liebe, gemeinsame Zukunft) aus der Familie heraus ver-
Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Aufl. (2019), § 232a Rn. 13. einzelt und spéter zur Prostitution bestimmt, da angeblich Geld fiir die ge-
5 Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 232a Rn. 6; Valerius, in:  meinsame Zukunft benétigt wiirde. Liegt dagegen bei Opfern tiber 21 Jahre
v. Heintschel-Heinegg, StGB, 3. Aufl. (2018), § 232a Rn. 6. schon eine auslandsspezifische Hilflosigkeit vor, die das Veranlassen der
4 Vgl. BT-Drs. 18/9095, S. 35; Laue, in: D6lling/Duttge/Konig/Rossner, Ge-  Prostitution im Inland ermdglicht hat, soll der Gesetzesbegriindung nach
samtes Strafrecht, 4. Aufl. (2017), § 232a Rn. 2. (wohl allein) auf § 232a Abs. 1 Nr. 1 StGB abzustellen sein.

s Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 232a Rn. 3; Fischer, StGB, 9 Vgl. Bose, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 232 Rn. 24; Eisele, in:
66. Aufl. (2019), § 232a Rn. 15. Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2018), § 232a Rn. 28.
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I1. § 232 Abs. 1 Satz Nr. 1 a) StGB

Weiterhin kénnte D hinreichend verdachtig sein, mit der Ein-
schleusung der D nach Deutschland mit dem Ziel, sie der Pros-
titution zuzufithren, Menschenhandel iSd. § 232 Abs. 1 Satz Nr.
1a) StGB betrieben zu haben.

Hinweis

In der Praxis sind Ermittlungen und Verurteilungen nach
§ 232 StGB wesentlich haufiger als nach § 232a StGB. Dies
liegt daran, dass der Nachweisgrad fiir Zwangsprostitu-
tion deutlich schwieriger ist und demgegeniiber der Men-
schenhandel schon vielerlei Vorfeldmaf$nahmen zur ei-
gentlichen Zwangsprostitution erfasst (anwerben, befor-
dern, weitergeben, beherbergen oder aufnehmen mit
dem Ziel etwa der Ausbeutung durch Prostitution).

Allerdings lasst sich feststellen, dass es beziiglich des Verhaltnis-
ses D/A keine weiteren Handlungen gibt, deren Unwertgehalt
nicht schon vom Erfolgsdelikt § 232a StGB erfasst sein konnte.
Konsequenterweise gilt, dass der vorgelagerte § 232 StGB im
Wege der Gesetzeskonkurrenz verdriangt wird, sofern § 232a
StGB und § 232 StGB durch dieselbe Handlung verwirklicht wur-
den.>° Demzufolge hat sich D nicht auch wegen Menschenhan-
del iSd. § 232 Abs. 1 Satz Nr. 1 a) StGB hinreichend verdachtig
gemacht.

III. § 232b Abs. 1 Nr. 1 StGB

Der hinreichende Tatverdacht der Zwangsprostitution gegen D
konnte ferner zugleich bedeuten, dass D sich auch wegen
Zwangsarbeit iSd. § 232b Abs. 1 Nr. 1 StGB hinreichend verdach-
tig gemacht hat. Strafbar ist hiernach das Veranlassen einer an-
deren Person unter Ausnutzung etwa ihrer auslandsspezifischen
Hilflosigkeit, sofern es um die Aufhahme einer ausbeuterischen
Beschiftigung iSd. § 232 Absatz 1 Satz 2 StGB geht. Von der De-
finition der Ausbeutung iSd. § 232 Abs. 1 Satz 2 StGB ist wiede-
rum auch § 232 Abs. 1 Satz Nr. 1 a) StGB (Menschenhandel mit
dem Ausbeutungsziel der Prostitution) erfasst.

Allerdings diirfte die Annahme von Gesetzeskonkurrenz erst
recht im Verhdltnis von § 232b Abs. 1 Nr. 1 StGB zu § 232a Abs. 1
Nr. 1 StGB gelten, wenn dies schon im Verhaltnis von § 232 Abs.
1Satz Nr. 1 a) StGB zu § 232a Abs. 1 Nr. 1 StGB der Fall ist. Daher
ist B auch nicht wegen Zwangsarbeit iSd. § 232b Abs. 1 Nr.1StGB
hinreichend verdachtig.

IV. § 233 Abs. 1 Nr. 1 StGB

Beziiglich einer evtl. Ausbeutung der Arbeitskraft iSd. § 233 Abs.
1 Nr. 1 StGB von A gilt das zuvor Gesagte zur Zwangsarbeit iSd. §
232b Abs. 1 Nr. 1 StGB entsprechend. Zwar kann die von D wohl
veranlasste Zwangsprostitution iSd. § 232a Abs. 1 Nr. 1 StGB von
A formaliter als Ausbeutung durch eine Beschaftigung nach §
232 Absatz 1 Satz 2 StGB, und zwar unter Ausnutzung der aus-
landsspezifischen Hilflosigkeit von A verstanden werden. Jedoch

2 Fisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2018), § 232a Rn. 50; noch
deutlicher (§ 232 StGB als mitbestrafte Vortat zu § 232a StGB bei spiterer
Ausbeutung desselben Opfers von Menschenhandel) Wolters, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Aufl. (2019), § 180a Rn. 57.

 Ziegler, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 3. Aufl. (2018), § 180a Rn. 3; Wol-
ters, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Aufl. (2019), § 180a Rn. 6
f.
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durfte jedenfalls von Gesetzeskonkurrenz im Verhiltnis zu §
232a Abs. 1 Nr. 1 StGB auszugehen sein, so dass kein hinreichen-
der Tatverdacht gegen D wegen Ausbeutung der Arbeitskraft
iSd. § 233 Abs. 1 Nr. 1 StGB besteht.

V. § 180a Abs. 1 StGB

D konnte weiterhin wegen Ausbeutung von Prostituierten iSd. §
180a Abs. 1 StGB hinreichend verdachtig sein. Danach macht sich
strafbar, wer gewerbsméf3ig einen Betrieb unterhalt oder leitet,
in dem Personen der Prostitution nachgehen und in dem diese
in personlicher oder wirtschaftlicher Abhdngigkeit gehalten
werden.

Problematisch ist bei einem Laufhaus allerdings, dass die Frauen
dort nach Anmietung eines Zimmers typischerweise ,selbstan-
dig“ sind. Demgegeniiber verlangt § 18oa StGB, dass der Tater
einen Betrieb leiten oder unterhalten muss, in dem Personen der
Prostitution nachgehen. Ein Betrieb erfordert hiernach einen
wirtschaftlichen, personellen und organisatorischen Zusam-
menhang; regelmafdig muss auch ein rdumlicher Zusammen-
hang bestehen. Die Vermietung von Zimmern/Wohnungen an
Prostituierte ohne zentrale Organisation stellt jedenfalls keinen
Betrieb dar, anders aber womdglich wieder, wenn es innerhalb
eines Hauses zentrale Dienste wie Security, Catering, Putzser-
vice, Wascherei etc. gibt.>> Vorliegend diirfte ein zentrales Ver-
waltungsbiiro alleine noch nicht ausreichend sein, um einen or-
ganisatorischen Zusammenhang zu belegen. Somit ist D nicht
wegen Ausbeutung von Prostituierten iSd. § 18oa Abs. 1 StGB
hinreichend verdachtig.

VI. § 180a Abs. 2 Nr. 2 StGB

Unabhadngig vom Unterhalten eines Prostitutionsbetriebs halt §
180a Abs. 2 StGB allerdings noch weitere Strafbarkeiten bereit.
Womoglich ist D namlich zumindest deswegen wegen Ausbeu-
tung von Prostituierten hinreichend verdachtig, da er mit A iSd.
§180a Abs. 2 Nr. 2 StGB eine andere Person, der er zur Ausiibung
der Prostitution Wohnung gewahrt, zur Prostitution angehalten
oder diese ausgebeutet hat.

Ohne Frage hat D der A Wohnung gewahrt. Schlieflich ist schon
an ihrer Meldeadresse erkennbar, dass A in dem ihr vermieteten
Zimmer des Laufhauses auch wohnt. Das Tatbestandsmerkmal
des Anhaltens verlangt ferner eine andauernde und nachdriick-
liche Beeinflussung, die nicht nur in gelegentlichen AufRerungen
besteht.? Sofern die Einlassung der A zutrifft, wonach D sie
rundweg kontrolliert hat und sie nicht nur eine ,,unabhdngige
Mieterin“ war, ist von einem Anhalten der A durch D auszuge-
hen. Dabei gilt es schlicht zu berticksichtigen, dass natiirlich der
Umstand der Verbringung von A nach Deutschland durch D fiir
die Richtigkeit der diesbeziiglichen Aussage von A hinsichtlich
einer umfassenden Kontrolle durch D spricht. Eine reguldre
Zimmermieterin wdre sicherlich - auch bei einem Laufhaus -
nicht vom Vermieter via Facebook und personlichen Treffen als
Mieterin akquiriert und nach Deutschland gefahren worden.

> Vgl. Ziegler, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 3. Aufl. (2018), § 180a Rn. 3;
Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 180a Rn. 7.

3 BGH NStZ 1983, 220; Frommel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB,
5. Aufl. (2017), § 180a Rn. 30.
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Unter Ausbeutung wiederum wird (auch) im Normkontext von  Schutzrichtungen der vorgenannten Normen trotz aller Uber-
§ 180a StGB eine Ausbeutung der personlichen Abhangigkeit der  schneidungen unterschiedlich gelagert sind.>®

sich prostituierenden Person im Verhaltnis zum Zuhalter ver-
standen.># Dabei muss es allerdings um die Ausnutzung gerade
des Prostitutionsumstandes mit Wohnungsbezug gehen, etwa
indem eine Prostituierte sonst keine Wohnung finden wiirde o- 1. §8§ 249, 250 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 3 StGB

der ihr eine Wuchermiete abgenommen wird.> Vorliegend gibt ~ Womoglich kénnte D auch wegen schweren Raubes iSd. §§ 249,
es der Aussage der A nach zwar Indizien, dass ihr nahezu das 250 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 3 StGB hinreichend verdachtig
gesamte verdiente Geld abgenommen wurde. Allerdings fehlen  sein. So legen die Umstdnde nahe, dass er als Teil einer Bande
Indizien dafiir, dass dies mit der Zimmermiete in einem Zusam- am Uberfall auf einem Geldtransporter teilgenommen, dabei die
menhang stand. nun aufgefundene Pistole bei sich gefithrt und womdglich zulas-

ten eines Wachmanns verwendet hat.

2. Handlungsabschnitt
,Uberfall auf den Geldtransporter”

Zumindest in der dann alleine vorliegenden Variante des Anhal-

tens ist auch ein Vorsatz des D erkennbar, wo indes ein zielge-  Fraglich ist allerdings grundlegend, ob gegen D iiberhaupt in zu-
richtetes Handeln erforderlich ist. Auch an Rechtswidrigkeit ldssiger Weise ein hinreichender Tatverdacht bestehen kann.
und Schuld des D ist nicht zu zweifeln. Insgesamt ist D daher  Schliefllich gab es gegen ihn bislang keinerlei Ermittlungsan-
wegen Ausbeutung von Prostituierten iSd. § 180a Abs. 2 Nr. 2 sdtze und Indizien. Erst durch das Auffinden der Pistole im Ver-
StGB hinreichend verdachtig. waltungsbiiro des Laufhauses hat sich eine Spurenlage gegen-
iber D ergeben. Sollte sich herausstellen, dass ein Beweisver-
wertungsverbot greift, weil die Durchsuchung des Verwaltungs-
biiros rechtswidrig war, kann D im Rahmen des gesamten Hand-
lungsabschnitts wohl nicht als hinreichend verdédchtig gefiihrt
werden.

VII. § 181a Abs. 1 Nr. 1 StGB

Schliefilich kénnte D auch noch wegen Zuhdlterei iSd. § 181a
Abs. 1 Nr. 1 StGB hinreichend verdachtig sein. Zuhadlterei liegt
danach dann vor, wenn der Tater eine andere Person, die der
Prostitution nachgeht, ausbeutet. Bei der ausbeuterischen Pros-
titution nach Nr. 1 muss der Titer eine Person ausbeuten, die  Ausgangspunkt ist der Umstand, dass es sich bei der im Verwal-
bereits der Prostitution nachgeht. Beziiglich der A ist es also eine ~ tungsbiiro aufgefundenen Pistole klar um einen Zufallsfund aus
Sache, ob der D sie zunichst zur Aufnahme der Prostitution ver-  einer anderen Durchsuchung heraus handelt. § 108 Abs. 1 Satz 1
anlasst hat. Eine ganz andere Sache ist es, ob er fortan hieraus ~ StPO ordnet insoweit an, dass Gegenstande, die bei Gelegenheit
finanzielle Mittel erlangt hat. Der Begriff der Ausbeutung ver-  einer Durchsuchung gefunden werden und zwar in keiner Be-
langt dabei ein planmifRiges und eigensiichtiges Ausnutzen der  ziehung zu der (eigentlichen) Untersuchung stehen, aber auf die
Prostitutionsausiibung als Erwerbsquelle, welches zu einer spiir- ~ Veriibung einer anderen Straftat hindeuten, einstweilig zu be-
baren Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage der Prostitu-  schlagnahmen sind. Die Beschlagnahmung von derartigen Zu-
tion fiihrt.” Dies ist vorliegend der Fall, da die A ihrer Aussage fallsfunden ist also sogar zwingend. Ausreichend dafiir ist ein
gemaf selbst kein Geld sah und nur wenige Euros nach Rumi-  ungewisser Verdacht bzw. die naheliegende Méglichkeit einer
nien an ihre Familie flossen. Der grofie Rest landete also bei D,  anderen Straftat; ein Anfangsverdacht iSd. § 152 StPO muss nicht
der objektive Tatbestand erscheint damit als erfiillt. bestehen 3

Subjektiv ist im Fall der ausbeuterischen Zuhélterei ein bewuss- ~ Fraglich ist aber, wie es sich mit der Rechtméfigkeit der zugrun-
tes Ausnutzen der Prostituierten in eigenniitziger Weise (Miss-  deliegenden Durchsuchung des Verwaltungsbiiros verhalt.
brauch) erforderlich, welches das Bestehen eines Herrschafts- o-  Schliefilich sind hierfiir auch bei Geschaftsraumen die §§ 103 -
der Abhingigkeitsverhiltnisses voraussetzt (dolus directus 1. 105 StPO einschldgig. Die vorliegende Durchsuchung hatte
Grades).?® Auch dies erscheint bei D der Fall gewesen zu sein. Da  schliellich zur Nachtzeit iSd. § 104 Abs. 3 StPO stattgefunden.
auch keine Zweifel an Rechtswidrigkeit und Schuld angebracht ~ Zur Nachtzeit diirfen u.a. Geschaftsraume aber iSd. § 104 Abs. 1
sind, ist D auch wegen Zuhilterei iSd. § 181a Abs. 1 Nr. 1 StGB ~ StPO nur dann durchsucht werden, wenn es um die Verfolgung

hinreichend verdichtig. auf frischer Tat, Gefahr im Verzug oder die Wiederergreifung ei-
) nes entwichenen Gefangenen geht. Vorliegend kann dabei ein-
VIIIL. Ergebnis und Konkurrenzen zig iiber Gefahr im Verzug nachgedacht werden. Nur in diesem

D diirfte im 1. Handlungsabschnitt wegen Zwangsprostitution  Fa]] kénnte es so sein, dass eine Durchsuchung ohne richterliche
iSd. § 232a Abs. 1 Nr. 1 5tGB, wegen Ausbeutung von Prostituier-  gder zumindest staatsanwaltschaftliche Anordnung zuldssig
ten iSd. § 180a Abs. 2 Nr. 2 StGB und wegen Zuhalterei iSd. § 1812,y vgl. § 105 Abs. 1 StPO. Gefahr im Verzug besteht, wenn die
Abs. 1 Nr. 1 5tGB hinreichend verddchtig sein. Hier wird man je-  yichterliche Anordnung nicht eingeholt werden kann, ohne dass
weils von Tateinheit iSd. § 52 StGB ausgehen konnen, da die  der Zweck der MaRnahme gefahrdet wird.> Vorliegend ist dabei

24 Eschelbach, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 180a Rn. 21; Frommel, in: 28 BGH NStZ 1996, 188; Eschelbach, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 181a

Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. (2017), § 181a Rn. 2. Rn. 21; Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 181a Rn. 24.

» Vgl. Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 180a Rn. 27; Wolters, in: Satz- 29 Vgl. Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 232a Rn. 39; Schroeder, NStZ 2017,
ger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Aufl. (2019), § 180a Rn. 20. 320 ff.; dhnlich und mit Verweis auf die Klarstellungsfunktion der Tateinheit
26 Eschelbach, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 180a Rn. 21; Fischer, StGB, Zimmermann, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Aufl. (2019), §
66. Aufl. (2019), § 180a Rn. 28. 232a Rn. 35.

7 Laue, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. 3° Hauschild, in: MiKo-StPO, 2017, § 108 Rn. 6; Schmitt, in: Meyer-Gof3-

(2017), § 181a Rn. 2; Ziegler, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 3. Aufl. (2018),  ner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. (2018), § 108 Rn. 2.

§181a Rn. 4 f. 3 BGH NVWZ-RR 2003, 495; Bruns, in: KK-StPO, 7. Aufl. (2013), § 105 Rn. 1;
Hegmann, in: Graf, StPO, 3. Aufl. (2018), § 105 Rn. 5
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aber hochst fraglich, warum die Polizeibeamten nicht eine rich-
terliche Anordnung zur Durchsuchung des Verwaltungsbiiros
hatten abwarten kénnen. Zu diesem Zeitpunkt befanden sie sich
zundchst legal in 6ffentlich zugdnglichen Raumen des Laufhau-
ses und hatten Kenntnis von einer etwaigen Straftat zulasten der
A insbesondere mit Blick auf § 232a StGB erlangt. Nach den
Schilderungen von A bestand das einzig mogliche Beweismittel,
welches man im Verwaltungsbiiro hitte auffinden kénnen, im
Pass von A. Zum einen ware dies aber auch kein allzu gravieren-
des Beweismittel gewesen. Zum anderen steht zu vermuten, dass
bei einer Grofdrazzia wie vorliegend jedenfalls sichergestellt ist,
dass ein Ermittlungsrichter zumindest telefonisch unmittelbar
erreichbar ist. Zumal es vorliegend durch die Abwesenheit des
D zu Beginn der Razzia zu bedenken gilt, dass auch nicht er-
kennbar war, dass die womoglich im Verwaltungsbiiro auffind-
baren Beweismittel wahrend eines Telefonats mit dem Ermitt-
lungsrichter vernichtet worden waren etc. Der Fall wie vorlie-
gend geht vielmehr in die Richtung einer verbotenen gezielten
Suche nach Zufallsfunden32. Bei solchen Durchsuchungen einge-
tretene Zufallsfunde sind aber dann unverwertbar, wenn der
prozessuale Verstofd dabei so schwerwiegend ist, dass nach Ab-
wagung aller Umstande das Interesse des Staates an der Tatauf-
klarung hintanstehen muss.3 Auch vollig unabhingig vom Ein-
zelaspekt der gezielten Suche nach Zufallsfunden hat die Rspr.
insoweit bereits entschieden, dass ein Beweisverwertungsverbot
bei Zufallsfunden iSd. § 108 StPO auch dann eintritt, wenn die
eigentliche Durchsuchung als rechtswidrig und objektiv willkiir-
lich zu bewerten ist (Gefahr im Verzug lag erkennbar nicht
vor).3# So liegt der Fall auch vorliegend. Die zugrundeliegende
Durchsuchung war nicht von Gefahr im Verzug gedeckt und da-
mit ihrerseits rechtswidrig. Das Beweismittel Pistole ist bei Ab-
wagung aller Umstande insbesondere unter Verhaltnismaf3ig-
keitsaspekten im Ergebnis nicht verwertbar. Wiirde man dies
anders sehen wollen, waren grundrechtlich geschiitzte Positio-
nen wie etwa aus Art. 13 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG
ohne Weiteres dem Zugriff einzelner Polizeibeamter ausgesetzt,
der Richtervorbehalt liefe vollig ins Leere. Nur bei Annahme ei-
nes Beweisverwertungsverbots fiir Zufallsfunde aus rechtswidri-
gen Durchsuchungen wird dem wirkungsvoll begegnet.

Weitere Beweismittel gegen D bezogen auf den Uberfall des
Geldtransporters liegen nicht vor. Seine Einlassung, er habe die
Pistole erst vor wenigen Wochen von einem ihm unbekannten
Landsmann erworben, klingt zwar unmittelbar wie eine Schutz-
behauptung (,der grofe Unbekannte®), erklart aber zumindest
die Fingerabdriicke des D auf der Pistole. Auch das die seiner-
zeitigen Titer des Uberfalls auf den Geldtransporter allesamt ru-
madnisch gesprochen haben sollen, ist noch kein gegen D spre-
chendes hinreichendes Indiz. Insgesamt ist der D damit nicht
des schweren Raubes iSd. iSd. §§ 249, 250 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 und
Nr. 3 StGB hinreichend verdachtig.

II. § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB
D kann konsequenterweise auch nicht wegen schwerer Korper-
verletzung iSd. § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB hinreichend verdachtig

32 Vgl. BGH CR 1999, 292 (293); Bruns, in: KK-StPO, 7. Aufl. (2013), § 105 Rn.
1; Gercke, in: Gercke/Julius/Temming/Zaller, StPO, 6. Aufl. (2019); § 108 Rn.
4.
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sein, was den geldhmten Arm von einem der Wachleute anbe-
langt. Denn das einzige zur Verfligung stehende Beweismittel in
diesem Handlungsabschnitt, die Pistole samt der entsprechen-
den Untersuchungen, ist eben nicht verwertbar und muss vollig
aufSer Betracht bleiben.

III. §§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 4 StGB

Auch im Hinblick auf eine etwaige gefdhrliche Kérperverletzung
gegen den verletzten Wachmann iSd. §§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 2 und
Nr. 4 StGB gilt nichts anderes. D kann nicht hinreichend ver-
dachtig sein, da das einzige Beweismittel auch in diesem Zusam-
menhang nicht verwertbar ist.

Hinweis

Nach einem hinreichenden Tatverdacht iSd. § 52 WaffG
wegen des unerlaubten Waffenbesitzes war laut dem Be-
arbeitervermerk zwar nicht gefragt. Dennoch gdbe es bei
einer solchen Priifung die spannende Frage, ob das Be-
weisverwertungsverbot den D auch an dieser Stelle
schiitzt. Schliellich hat er in der Beschuldigtenverneh-
mung ja auch zugegeben, dass er die Waffe illegalerweise
erworben und besessen hat. Dies war aus seiner Sicht ein
sog. ,Uberdies-Argument“, um aus dem schweren Raub
herauszukommen, wohl aber belastete ihn diese Aussage
zugleich im Zusammenhang mit § 52 WaffG. Letzteres
diirfte aber sicherlich das deutlich kleinere Ubel darstel-
len.

IV. Ergebnis und Konkurrenzen
Im 2. Handlungsabschnitt ldsst sich in Bezug auf D kein hinrei-
chender Tatverdacht erkennen.

3. Handlungsabschnitt ,Die versuchte Flucht“

I. § 113 Abs. 1 StGB

D konnte in diesem Handlungsabschnitt zundchst wegen Wi-
derstands gegen Vollstreckungsbeamte iSd. § 113 Abs. 1 StGB hin-
reichend verdachtig sein. D hat v6llig offensichtlich einem Voll-
streckungsbeamten gegeniiber bei der Vornahme einer Dienst-
handlung mit Gewalt (dem Handkantenschlag) Widerstand ge-
leistet. Auch von Vorsatz ist auszugehen. Die hier einzige - dann
tatrichterlich zu tiberpriifende - Frage lautet, ob der Einlassung
des D Glauben geschenkt werden kann, wonach er sich zwin-
gend losreifden musste, um wieder Luft zu bekommen. Dies lauft
darauf hinaus, ob sein Handeln gerechtfertigt war oder nicht. In
der Sache geht es dann darum, ob ein rechtfertigender Notstand
iSd. § 34 StGB vorlag und wessen Aussage glaubhafter ist. Zu-
ndchst ist von einem hinreichenden Tatverdacht in Bezug auf D
wegen Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte iSd. § 113 Abs.
1 StGB auszugehen.

II. § 223, 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB

Vollig unstrittig ist erneut, dass D den PK Miiller korperlich ver-
letzt hat und auf ihn einwirken wollte. Der Handkantenschlag
kénnte dabei auf Basis eines hinterlistigen Uberfalls zustande

33 Bruns, in: KK-StPO, 7. Aufl. (2013), § 105 Rn. 1; Schmitt, in: Meyer-Gof3-
ner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. (2018), § 108 Rn. 1.

3+ Vgl. OLG Koblenz StV 2002, 533 (535); dazu Hadamitzky, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 3. Aufl. (2018), § 108 Rn. 12.
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gekommen sein, was jedoch von der konkreten Tatsituation ab- ~ Komplexe stehen dabei im Verhaltnis der Tatmehrheit iSd. § 53
hangt. Wie zuvor im Zusammenhang mit dem Widerstand ge-  StGB zueinander.

gen Vollstreckungsbeamte iSd. § 113 Abs. 1 StGB muss nun tat-
richterlich geklart werden, ob diese Tat vor dem Hintergrund
von § 34 StGB gerechtfertigt war oder nicht. Zunichst ist D da-  A) Anklage

mit auch wegen gefihrlicher Korperverletzung iSd. §§ 223, 224  Hinsichtlich derjenigen Delikte, beziiglich derer hinreichender

Prozessrechtliches Gutachten

Abs. 1 Nr. 3 StGB hinreichend verdichtig. Tatverdacht besteht, sollte iSd. § 170 Abs. 1 StPO Anklage erho-
) ben werden. Vorliegend steht ein hoher Strafrahmen zu Gebote.
III. Ergebnis und Konkurrenzen Alleine bei § 232a StGB liegt der Strafrahmen zwischen sechs

Im 3. Handlungsabschnitt ergibt sich, dass D wegen Wider-  Monaten und zehn Jahren Freiheitsstrafe. Auch wenn D nicht
stands gegen Vollstreckungsbeamte iSd. § 13 Abs. 1 StGB und  yorbestraft ist, so ergibt sich bei den Straftaten der §§ 232 ff.
wegen gefdhrlicher Kérperverletzung iSd. §§ 223, 224 Abs. 1 Nr.  g¢GB erfahrungsgemafd dennoch eine Straferwartung von iiber
3 StGB hinreichend verdachtig ist. Diese Taten stehen zueinan-  yjer Jahren. Da vorliegend keine Katalogtat iSd. § 74 Abs. 2 ein-
der in Tateinheit iSd. § 52 StGB. schlagig ist, welche zum Schwurgericht weisen konnte, ist sach-

B) Hinsichtlich des Beschuldigten P

I. § 232a Abs. 6 StGB

Was den Beschuldigten P anbelangt so kommt bei ihm die sog.
Freierstrafbarkeit iSd. § 232a Abs. 6 StGB in Betracht. Hiernach
wird u.a. bestraft, wer an einer Zwangsprostituierten gegen Ent-  B) Haftbefehl

gelt sexuelle Handlungen vornimmt oder von ihr an sich vorneh- ~ Da D derzeit immer noch in Haft ist, muss ein Antrag auf Erlass
men ldsst und dabei deren personliche oder wirtschaftliche eines Haftbefehls nicht weiter erértert werden. Stattdessen ist
Zwangslage oder deren Hilflosigkeit, die mit dem Aufenthalt in  der Antrag, Haftfortdauer anzuordnen (§ 207 Abs. 4 StPO) in die
einem fremden Land verbunden ist, ausnutzt. Da P mit der A  Anklageschrift aufzunehmen, da die Voraussetzungen fiir einen
erwiesenermafien geschlechtlich verkehrt hat und bei ihr in  Haftbefehl weiterhin vorliegen.

Rede steht, dass sie Tatopfer der Zwangsprostitution iSd. § 232a

Abs. 1 StGB ist, konnte P iSd. § 232a Abs. 6 StGB hinreichend C) Verteidigung
Zwar liegt ein Fall der Pflichtverteidigung iSd. § 140 Abs. 1 Nr. 1

und Nr. 3 StPO vor. Da D allerdings bereits einen Wahlverteidi-
Voraussetzung ist dann aber auch, dass die sexuellen Handlun-  ger beauftragt hat, ist kein Antrag iSd. § 141 StPO auf Beiordnung
gen zwischen P und A entgeltlich waren. Dies scheint der Fall  eines Pflichtverteidigers zu stellen.
gewesen zu sein, denn P hat nicht vorgetragen, dass er - bei aller
Liebe zu A - kein Geld fiir ihre sexuellen Dienstleistungen be-

zahlt hat. Entscheidend ist aber bei der Freierstrafbarkeit iSd. §  Die Pistole unterliegt der Einziehung iSd. § 74 Abs. 2 Nr. 2 StGB,
da mit ihr eine Straftat begangen wurde und sie generell gefdhr-

lich ist.

lich demnach die Grof3e Strafkammer zustidndig. Auf Basis des
Wohnorts des D und des Tatorts iSd. §§ 7 Abs. 1, 8 Abs. 1 StPO
liegt die ortliche Zustandigkeit beim Landgericht Frankfurt am
Main.

verddchtig sein.

D) Sonstige Maffnahmen

232a Abs. 6 StGB vor allem das Merkmal des Ausnutzens. P
misste die bereits festgestellte auslandsspezifische Hilflosigkeit
der A schliefdlich auch ausgenutzt haben. Hierfiir ist es ausrei-
chend, dass der jeweilige Freier die Umstdnde kennt oder fiir
moglich halt und billigt, dass die sexuellen Handlungen nur we-
gen etwa der auslandsspezifischen Hilflosigkeit ausgefiihrt oder
geduldet wurden.?> Die Einlassungen des P, wonach er nicht
wusste, dass A Zwangsprostituierte ist, lassen sich nicht wider-
legen, zumal A hierzu schweigt. Im Ergebnis ist P damit nicht
wegen § 232a Abs. 6 StGB hinreichend verdéchtig.

I1. Ergebnis und Konkurrenzen
Gegeniiber P gibt es insgesamt keinen hinreichenden Tatver-
dacht.

C) Gesamtergebnis

Nur D ist hinreichend verdachtig wegen §§ 232a Abs. 1 Nr. 1
StGB, 180a Abs. 2 Nr. 2 StGB, 181a Abs. 1 Nr. 1, 52 StGB und §§ 113
Abs. 1, 223, 224 Abs. 1 Nr. 3, 52 StGB. Die beiden vorgenannten

35 Vgl. Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 232a Rn. 35 f. (, iberwiegend symboli-  seinerzeit zu massiver Zwangsprostitution gekommen ist, wobei KFOR-Sol-

sche Strafdrohung®). Dieser Nachweis ist eben in der Praxis kaum zu fithren.  daten die zahlungskraftigen Freier waren. In spateren Vernehmungen hief§

Dies ist etwa sehr gut erkennbar am Fall der (auch deutschen) KFOR-Trup-  es den Medienberichten nach unisono, dass die Soldaten von der Zwangslage

pen im Kosovo zu Anfang des 21. Jahrhunderts. Mittlerweile steht fest (vgl.  der ausgebeuteten Frauen nichts gewusst hdtten. Weder hitten die Frauen

etwa den entsprechenden Bericht von Amnesty International), dass es dort  etwas hiervon gesagt noch habe es dufiere Hinweise wie etwa vergitterte
Fenster gegeben.
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AbschliefRende Entscheidung

Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main

Konrad-Adenauer-Straf3e 20
60313 Frankfurt am Main

33 Js 3112/19 Frankfurt am Main, 12.02.2019
An das Haft!
Landgericht Frankfurt am Main Haftprifungstermin:
— GroRe Strafkammer — 15.02.2019

Gerichtsstralle 2
60313 Frankfurt am Main

Anklageschrift

Herr
Mihai Dragheanu,

geboren am 12.10.1966 in Bukarest, Ruméanien
wohnhaft TaunusstralRe 47, 60329 Frankfurt am Main
ledig, rumanischer Staatsangehdriger

in dieser Sache am 15.01.2019 vorlaufig festgenommen und aufgrund des Haftbefehls des AG Frank-
furt am Main seit diesem Tage in der JVA Frankfurt-Preungesheim inhaftiert.

Verteidiger:
Rechtsanwalt Dr. Petermann,
Heinestrale 7a, 60486 Frankfurt am Main

wirdangeklagt,
zwischen November 2017 und 15. Januar 2019 bzw. am 15. Januar 2019

in Frankfurt am Main

durch zwei Straftaten
1. durch dieselbe Handlung

a) eine andere Person unter Ausnutzung ihrer Hilflosigkeit, die mit dem Aufenthalt in einem fremden
Land verbunden ist, veranlasst zu haben, die Prostitution aufzunehmen,

b) eine andere Person, der er zur Ausiibung der Prostitution Wohnung gewahrt hat, zur Prostitution
angehalten zu haben,
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c) eine andere Person, die der Prostitution nachgeht, ausgebeutet zu haben,
2. durch dieselbe Handlung

a) einem Amtstréger, der zur Vollstreckung von Gesetzen, Rechtsverordnungen, Urteilen, Gerichtsbe-
schlussen oder Verfiigungen berufen ist, bei der Vornahme einer solchen Diensthandlung mit Gewalt
Widerstand geleistet zu haben,

b) eine andere Person mittels eines hinterlistigen Uberfalls kérperlich misshandelt und an der Gesund-
heit geschédigt zu haben.

Dem Angeschuldigten wird zur Last gelegt:

1. Im Oktober 2017 nahm der Angeschuldigte mit der seinerzeit in Ruménien wohnenden Geschadigten
Antonescu Kontakt Giber den Nachrichtendienst Facebook auf. Hiernach traf er sich mit ihr und bewegte
sie auf einer emotionalen Ebene dazu, mit ihm im November 2017 nach Deutschland zu kommen. Dabei
stellte er der in Rumadnien arbeitslosen Geschadigten einen Job in der Landwirtschaft in Aussicht. In
Deutschland angekommen, musste die des Deutschen seinerzeit nicht méchtige Geschédigte im Frank-
furter Laufhaus des Angeschuldigten ,,Rote Siinde* in der Taunusstrale 47 als Prostituierte arbeiten.
Hierfur wurde ihr ein Zimmer zur Verfugung gestellt, welches ihr zugleich als Wohnquartier diente.
Pass und Mobiltelefon wurden ihr abgenommen, sie durfte nur unter Aufsicht mit ihrer Familie kom-
munizieren. Das durch Prostitution verdiente Geld wurde bis auf monatlich 300,- EUR, die der Familie
der Geschadigten nach Rumanien tberwiesen wurden, vom Angeschuldigten einbehalten. Die Arbeit
als Prostituierte konnte seitens der Geschédigten erst im Zuge einer Polizeirazzia am 15. Januar 2019
beendet werden.

2. Am Tattag des 15. Januar 2019 kurz nach 02:00 Uhr streckte der Angeschuldigte den PK Muller mit
einem gezielten Handkantenschlag nieder, um sich vom Ort der polizeilichen Razzia (das 0.g. Laufhaus
»Rote Siinde*) wieder entfernen zu kdnnen, wo er kurz zuvor eingetroffen war. Der PK Miller musste
arztlich versorgt werden und war eine Woche lang krankgeschrieben.

Vergehen, strafbar nach

§8 232 a Abs. 1 Nr. 1 StGB, 180 a Abs. 2 Nr. 2, 181a Abs. 1 Nr. 1, 113 Abs. 1, 223, 224 Abs. 1 Nr. 3,
52,53, 74 Abs. 2 Nr. 2 des Strafgesetzbuches

Eswirdbeantragt,

das Hauptverfahren zu erdffnen, die Anklage zur Hauptverhandlung vor dem Landgericht Frankfurt am
Main — GrofRRe Strafkammer — zuzulassen und die Fortdauer der Untersuchungshaft anzuordnen, da die
Haftgriinde fortbestehen.

Eiselmann
Staatsanwalt » Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Landgericht Bayreuth

Abgasskandal: Sachmangel und Unmaoglichkeit der Nacherfiillung

Urteil vom 20. Dezember 2016, Az.: 21 O 34/16

Zur Frage ob beim Neuwagenkauf die Nacherfiillung in
Form der Ersatzlieferung unméglich ist, wenn der entspre-
chende Fahrzeugtyp nicht mehr hergestellt wird, sondern
inzwischen durch ein neues Modell mit einer anderen Mo-
torisierung ersetzt worden ist.

(Leitsatz des Bearbeiters)

A) Sachverhalt (vereinfacht und leicht abgewandelt)

B ist selbststandiger Automobilhdndler, der im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung Fahrzeuge der V-AG vertreibt. Am
31.5.2017 kaufte der K bei B einen PKW des Typs ,Tiguan®,
schwarz, mit 150 PS und diverser Sonderausstattung. Der PKW
wurde einen Monat spater von B an K tibergeben. In den PKW
war eine Software eingebaut, die dazu fiihrte, dass auf dem Prif-
stand die gesetzlichen Stickoxid-Werte eingehalten wurden, im
realen Betrieb auf der Strafle jedoch nicht. Das Kraftfahrtbun-
desamt ordnete nach Bekanntwerden der verbauten Software
an, dass bei samtlichen PKW dieses Typs die Software entfernt
werden miisse. Die Entfernung der Software fiihrte dazu, dass
weder auf dem Priifstand noch im Straflenverkehr die vorgege-
benen EU-Grenzwerte fiir die Stickoxid-Emission eingehalten
werden konnten.

Inzwischen wird das Modell , Tiguan“ von V nicht mehr produ-
ziert. Das Modell wurde vielmehr durch einen PKW Typ , Tiguan
I1“ ersetzt, der einige technische Neuerungen enthalt, mit ande-
ren Motoren ausgeliefert wird und moderne Sonderausstattung
zuldsst. Es wird weiterhin ein Modell mit 150 PS angeboten, der
Motoren-Typ ist jedoch ein anderer. K verlangt von B Nachliefe-
rung eines Modells , Tiguan II“ mit 150 PS und einer mit der im
ersten gekauften PKW verbauten vergleichbarer Sonderausstat-
tung.

Kann K von B Nacherfiillung in der angegebenen Form verlan-
gen?

B) Verfahrensgang

Das LG Bayreuth bejahte in seinem Urteil vom 20.12.2016 zwar
einen Sachmangel, lehnte jedoch einen Anspruch gegen den
Verkaufer auf Lieferung des Nachfolgemodells der zweiten Mo-
dellgeneration ab.' Die hiergegen vom Kldger eingelegte Beru-
fung wies das OLG Bamberg mit Beschluss vom 20.09.2017 zu-
riick, wobei es die Entscheidung auf die Unméglichkeit der be-
gehrten Nacherfiillung stiitzte.> Zu der gegen diese Entschei-
dung eingelegten Revision erging am 08.01.2019 ein Hinweisbe-
schluss des VIII. Zivilsenates des BGH, in welchem dieser einige
Hinweise zu Fragen erteilte, die nach Ansicht der Richter in den

' LG Bayreuth, Urt. v. 20.12.2016, Az.: 21 O 34/16.
2 OLG Bamberg, Beschl. v. 20.09.2017, Az.: 6 U 5/17.

im Revisionsverfahren eingereichten Schriftsdtzen teilweise
noch nicht hinreichend behandelt worden sind.3

C) Die Entscheidung der Kammer

sowie die Folgeentscheidungen

Fraglich war damit weiterhin, ob K von B Nacherfiillung in der
angegebenen Form verlangen kann.

I. Anspruch auf Nachlieferung

gem. §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1, 434 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB
Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Nachlieferung gem. §§
437 Nr. 1, 439 Abs. 1, 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB ist, dass zwischen
K und B ein wirksamer Kaufvertrag besteht, ein Sachmangel vor-
liegt und die Nacherfiillung nicht gem. § 275 Abs. 1 BGB ausge-
schlossen ist.

1. Kaufvertrag
Ein Kaufvertrag zwischen K und B liegt ersichtlich vor.

2. Sachmangel

Fraglich ist allerdings, ob ein Sachmangel vorliegt. Hieran
koénnte man zweifeln, da das Auto aufder Strafie fahrtiichtig und
verkehrssicher ist und lediglich die vorgeschriebenen Grenz-
werte nicht einhalt. Die Eingangsinstanz, das LG Bayreuth hat
einen Sachmangel bejaht:

»Der Pkw weist einen Sachmangel nach § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
BGB auf. Eine Sache ist danach frei von Sachmdngeln, wenn eine
Beschaffenheit nicht vereinbart ist, sie sich aber fiir die gew6hnli-
che Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei
Sachen gleicher Art tiblich ist und die der Kdufer nach der Art der
Sache erwarten kann.

Der Pkw eignet sich zwar trotz des Einbaus der Abschalteinrich-
tung fiir die gewohnliche Verwendung, da er technisch sicher und
verkehrstauglich ist. Er weist aber nicht die Beschaffenheit auf,
welche der Kdufer nach der Art der Sache erwarten kann. Ein
durchschnittlicher Kdufer kann davon ausgehen, dass ein Pkw zu-
mindest den fiir eine Typengenehmigung erforderlichen Test un-
ter den gesetzlich festgelegten Laborbedingungen ohne Zuhilfen-
ahme einer unzuldssigen Abschalteinrichtung zur Reduzierung
der Stickoxidwerte erfolgreich absolviert. Die Einhaltung der
Grenzwerte unter Verwendung einer dafiir konzipierten Software
kann diesen Erwartungen nicht gerecht werden.“

Die Nachfolgeinstanz (OLG Bamberg) hat die Rechtsfrage, ob
ein Sachmangel vorliegt, offengelassen. Der BGH hat in seinem
Hinweisbeschluss jedoch angedeutet, dass er die Auffassung des
LG teilt. Die blof3e Gefahr der Betriebsuntersagung geniige, dass

3 BGH Beschl. v. 08.01.2019, Az.: VIII ZR 225/17.

Rechtsprechung Zivilrecht « LG Bayreuth * Abgasskandal: Sachmangel und Unmaéglichkeit der Nacherfiillung




J8E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 1 | 2019

das Fahrzeug nicht fiir die gewohnliche Verwendung im Stra- Im Ergebnis ist daher die Nachlieferung nach Auffassung des
Renverkehr als geeignet angesehen werden kénne. BGH nicht unméglich gem. § 275 Abs. 1 BGB. Dass die Ersatzlie-
ferung nur mit unverhdltnismafligen Kosten moglich ist, lasst

3. Unméglichkeit der Nacherfiillung sich dem Sachverhalt nicht entnehmen (ware aber in der Praxis

gem. § 275 Abs. 1 BGB

Fraglich ist jedoch, ob die Nacherfiillung unmoéglich geworden

ist, weil das betroffene PKW-Modell nicht mehr hergestellt wird,  II. Ergebnis

sondern lediglich noch das Nachfolgemodell des Typ II. Hierzu K kann von B Ersatzlieferung eines neuen Tiguans Typ II mit

fithrt das LG aus: vergleichbarer Ausstattung und vergleichbarem Motor verlan-
gen.

ggf. ndher zu priifen).

»Der Nacherfiillungsanspruch stellt einen modifizierten Erfiil-
lungsanspruch dar und kann nicht weiter reichen als der ur-
spriingliche Erfiillungsanspruch. Er beschrédnkt sich auf die Nach-
lieferung einer gleichartigen und gleichwertigen Sache |[...]. Der Hinweise fiir Studierende
Pkw wird unbestritten nicht mehr hergestellt. Bei einem vom [B]
bestellten und vom [V] nach dessen individuellen Konfigurationen
gefertigten Neuwagen ist davon auszugehen, dass nach der tiber-
einstimmenden Vorstellung der Parteien der Erfiillungsanspruch
auf ein diesen Kduferwiinschen entsprechendes Fahrzeug gerich-

Normalerweise gibt es keinen Grund, einen blofden Hin-
weisbeschluss zu besprechen, der lediglich dazu dient,
die eigentliche Entscheidung in der Sache vorzubereiten.
Die Abgas-Thematik ist aber bereits Gegenstand ver-
schiedener Entscheidungen gewesen und deshalb in allen

tet und beschrdnkt ist [...] Die Lieferung eines Neuwagens der . h« .
[-] fe 9 g Varianten derart ,,examensheif3, dass es sich lohnt schon

zweiten Generation mit einer gednderten Motorisierung ist des-
halb nicht gleichartig und gleichwertig. Der Kdufer wiirde durch
die Nachlieferung eines Nachfolgemodells eine iiber den urspriing-
lichen Erfiillungsanspruch hinausgehende Leistung zugesprochen
bekommen. Zudem ist nicht ersichtlich, dass dem [B] die Beschaf-

anhand der Vorinstanzen und der vom BGH veréffent-
lichten Pressemitteilung einen Blick auf den Fall zu wer-
fen. Letztere ist in vielerlei Hinsicht spektakuldr. Zu-
nachst einmal aus prozessualer Hinsicht. Der Hersteller
zusammen mit dem Beklagten Handler, hatte - wie {ib-
lich - versucht, eine hochstrichterliche Klarung der
Rechtsfrage dadurch zu verhindern, dass man sich kurz
vor Schluss verglichen hat und der Kldger die Revision da-

fung des vom Kldger geforderten Fahrzeugs auf andere Weise als
durch den Direktbezug vom Hersteller moglich ist, da alle ver-
gleichbaren, am Markt verfiigbaren, Pkw von dem Mangel betrof-

fen sind rauthin zuriicknimmt. Dass der BGH bezugnehmend auf
Das OLG hat sich dieser Rechtsauffassung im Wesentlichen an- seinen zuvor erlassenen, aber nicht verdffentlichten, Hin-
geschlossen (vgl. jedoch die Hinweise am Ende). Der BGH hat in weisbeschluss eine Pressemitteilung veroffentlicht, kann
seiner Pressemitteilung vom 22.2.2019 wie folgt ausgefithrt und als bemerkenswert bezeichnet werden und zeigt, wie ge-
sich damit der Auffassung der Vorinstanzen entgegengestellt: nervt offenbar der Senat vom Vorgehen der Anwalte des

Herstellers und seiner Handler ist.
yZudem hat der BGH die Parteien auf seine vorldufige Einschdt-

zung hingewiesen, dass die Auffassung des Berufungsgerichts Doch auch aus juristischer Perspektive iiberrascht die
rechtsfehlerhaft sein kénnte, die vom Kéufer gemdf § 439 Abs. 1 Entscheidung. Unspektakuldr sind noch die Ausfiihrun-
Alt. 2 BGB geforderte Ersatzlieferung eines mangelfreien Neufahr- gen zum Sachmangel. Denn auf die Idee, dass die mani-
zeugs sei unméglich (§ 275 Abs. 1 BGB), weil der Kldger ein Fahr- pulative Softwaregestaltung, die zur Nichteinhaltung der
zeug der ersten Generation der betreffenden Serie (hier: VW Ti- Schadstoffwerte auf der Strafe fiihrt, die auf dem Priif-
guan 2.0 TDI) erworben habe, diese aber nicht mehr hergestellt stand erreicht werden keinen Mangel darstellen soll,
werde und ein solches Modell auch nicht mehr beschafft werden kann man eigentlich nur kommen, wenn Parteivertreter
konne. Denn im Hinblick auf den Inhalt der vom Verkdufer ver- der Beklagten ist.# Die Frage ist in der Rechtsprechung
traglich tibernommenen Beschaffungspflicht diirfte — anders als deshalb auch im Ergebnis unumstritten.>

das Berufungsgericht gemeint hat - ein mit einem nachtrdglichen
Modellwechsel einhergehender mehr oder weniger grofier Ande-
rungsumfang fiir die Interessenlage des Verkdufers in der Regel
ohne Belang sein. Vielmehr diirfte es — nicht anders als sei das be-
treffende Modell noch lieferbar — im Wesentlichen auf die Hohe
der Ersatzbeschaffungskosten ankommen. Dies fiihre jedoch
nicht zur Unméglichkeit der Leistung gemdf § 275 Abs. 1 BGB;
vielmehr kénne der Verkdufer eine Ersatzlieferung gegebenenfalls
unter den im Einzelfall festzustellenden Voraussetzungen des §
439 Abs. 4 BGB verweigern, sofern die Ersatzlieferung nur mit un-
verhdltnismdfSigen Kosten méglich sei.“

Spannender ist jedoch die Frage der Unmdglichkeit.
Hierzu muss man fir Leser, die sich mit Autos bislang
nicht intensiv beschéftigt haben, etwas ausholen. Die
Kfz-Hersteller legen ihre Modelle alle paar Jahre neu auf.
Ein VW Golf'ist deshalb nicht gleich ein VW Golf, es gibt
vielmehr inzwischen 7 Generationen (ab Juni 2019 dann
die 8.) des VW Golf, wobei die eine mit der anderen zwar
die Wagenklasse und den Namen gemeinsam hat, tech-
nisch jedoch weit voneinander entfernt liegen. Hinzu
kommen etliche ,Facelifts“, also optische Aufbesserun-
gen der einzelnen Generationen. So war es auch im vor-
liegenden Fall. Die erste Generation des betroffenen
PKW wurde nicht mehr hergestellt, die neue Generation

4 LG Bayreuth, Urt. v. 20.12.2016, Az.: 21 O 34/16, Rn. 12) 5 Vgl. Witt, NJW 2017, 3681 (3682).
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ist zwar von der Produktklasse vergleichbar, weist jedoch
erhebliche unterschiedliche technische Modifikationen
auf. Zudem werden Neuwagen fiir den individuellen Be-
steller nach seinen Wiinschen und mit seiner Sonderaus-
stattung hergestellt. Wird die konkrete Modellserie nicht
mehr hergestellt, so scheint es naheliegender eine Un-
moglichkeit zu bejahen, da ein Auto der neuen Serie nach
dem Kaufvertrag nicht geschuldet war.

Bzgl. der Frage, ob die Nacherfillung unméglich gewor-
den ist, muss sauber zwischen den verschiedenen Rechts-
fragen differenziert werden: Zum einen, handelt es sich
beim Neuwagenkauf um eine Stiickschuld oder eine Gat-
tungsschuld? Zum anderen, ist die Nacherfiillung un-
moglich geworden, weil die betreffende Typenserie nicht
mehr hergestellt wird? Hier ist vieles vertretbar, solange
der Bearbeiter in der Klausur nur ausfiithrlich argumen-
tiert.

Zur Vertiefung der zivilrechtlichen Fragestellungen des
»Dieselskandals®: Witt, NJW 2017, 3681

Dr. Julius Forschner, LLM (Cambridge)

Notarassessor
Wiirzburg
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RECHTSPRECHUNG
OFFENTLICHES RECHT

Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Bezeichnung des Propheten Mohammed als ,padophil“
Urteil vom 25. Oktober 2018, Az.: 38450/12 - E.S. v. Austria

Glaubige konnen nicht erwarten, dass ihre Religion von
jeglicher Kritik ausgenommen ist, sondern miissen die Ab-
lehnung ihrer eigenen religiosen Uberzeugungen durch
andere tolerieren. Sofern jedoch AufRerungen die Grenzen
einer ablehnenden Kritik iiberschreiten und geeignet sind,
zu religioser Intoleranz zu verleiten, kann ein Staat diese
als mit der Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit
nicht vereinbar erkliren und angemessene, einschran-
kende Maf3nahmen treffen.

(Leitsatz des Bearbeiters)

A) Sachverhalt

Die 1971 geborene Beschwerdefiihrerin (B) ist Osterreichische
Staatsbiirgerin. Ab Januar 2008 hielt sie unter dem Titel ,,Grund-
lagen des Islam“ mehrere Seminare fiir das Bildungsinstitut der
Freiheitlichen Partei Osterreichs (FPQO) ab.

I. Seminargestaltung und

Auflerungen iiber Mohammed

Die Seminare waren nicht nur Mitgliedern der Partei oder gela-
denen Gisten, sondern vielmehr der gesamten Offentlichkeit
zuganglich. Sie wurden auf der Website des Institutes beworben.
Zusitzlich hierzu verbreitete der Parteichef der FPO, Heinz-
Christian Strache, einen vornehmlich an Jungwahler gerichteten
Flyer, der die Veranstaltungen als ,Top-Seminare“ im Rahmen
eines ,kostenlosen Bildungspaketes“ bewarb. B hatte indes kei-
nen Einfluss auf die Auswahl der Teilnehmer der Veranstaltung.

Zwei der Seminare wurden am 15. Oktober und 12. November
2009 mit je ca. 30 Teilnehmern abgehalten. Unter diesen befand
sich auch der verdeckt agierende Journalist N, der die folgenden
Zitate der B festhielt:

»1./1. Eines der grofSen Probleme, die wir heute haben, ist dass Mo-
hammed als der ideale Mann, der perfekte Mensch, der perfekte
Muslim gesehen wird. Das heifst, das oberste Gebot fiir einen
mdnnlichen Moslem ist es, Mohammed nachzumachen, sein Le-
ben zu leben. Das lduft nicht nach unseren sozialen Standards und
Gesetzen ab. Weil er war ein Kriegsherr, hatte einen relativ grofSen
Frauenverschleifd, um das jetzt einmal so auszudriicken, hatte
nun mal gerne mit Kindern ein bisschen was. Und er war nach un-
seren Begriffen kein perfekter Mensch. Damit haben wir heute rie-
sige Probleme, weil Muslime mit der Demokratie und unserem
Wertesystem in Konflikt geraten ...

2. Die wichtigsten von allen Rechtsschulen anerkannten Hadith-
Sammlungen: Die allerwichtigste ist die Sahih Al-Bukhari. Wenn
eine Hadith nach Bukhari zitiert wurde, dann kénnen Sie sicher
sein, dass es alle Muslime anerkennen. Und in der Al-Bukhari ist

auch bléderweise das geschrieben mit der Aisha und dem Kinder-
sex...

II./ Ich erinnere mich an meine Schwester, das hab ich schon ein
paar Mal erzdhlt, als [S.W.] in Graz ihren beriihmten Sager ge-
macht hat, ruft mich meine Schwester an und sagt: "Um Gottes
willen. Hast du ihr das gesagt?" Worauf'ich gesagt habe:

"Nein, ich war’s nicht, aber es ist nachzulesen, es ist nicht wirklich
ein Geheimnis. " Und sie: "Das kann man doch so nicht sagen.”
Und ich : "Ein 56-Jdhriger und eine 6-Jdhrige ? Wie nennst du das?
Gib mir ein Beispiel? Wie nennen wir das, wenn'’s nicht Pddophilie
ist?" Sie: "Na ja, das muss man ein bisschen umschreiben, diplo-
matischer sagen." Meine Schwester ist symptomatisch. Das haben
wir schon so oft gehért. "Das waren doch andere Zeiten" - das war
damals nicht o.k., und es ist heute nicht o.k. Punkt. Und es pas-
siert heute auch noch. So was ist nie gutzuheifSen. Sie legen sich
alle eine Wirklichkeit zurecht, weil die Wahrheit so grausam ist...“

II. Ermittlungsverfahren und Verurteilung

Aufgrund dieser - so die Polizei - ,gegen die Lehren des Islam
gerichteten“ AufRerungen wurde gegen die B ein Ermittlungsver-
fahren eingeleitet, in dem sie am 11. Februar 2010 erstmals poli-
zeilich vernommen wurde. Am 12. August 2010 folgte die An-
klage der Staatsanwaltschaft Wien wegen ,Verhetzung” (§ 283
des Osterreichischen Strafgesetzbuches). Die Hauptverhandlung
fand am 23. November 2010 sowie 18. Januar und 15. Februar 201
vor dem Landesgericht in Wien statt. Dort wurde B - nach Er-
teilung eines rechtlichen Hinweises - jedoch lediglich wegen
,Herabwiirdigung religidser Lehren“ (§ 188 des osterreichischen
Strafgesetzbuches) zu einer Geldstrafe von 120 Tagessdtzen a
vier Euro, ersatzweise 60 Tagen Freiheitsstrafe, verurteilt.

§ 188 des Osterreichischen Strafgesetzbuches lautet:

»Wer offentlich eine Person oder eine Sache, die den Gegenstand der Ver-
ehrung einer im Inland bestehenden Kirche oder Religionsgesellschaft bil-
det, oder eine Glaubenslehre, einen gesetzlich zuldssigen Brauch oder eine
gesetzlich zuldssige Einrichtung einer solchen Kirche oder Religionsgesell-
schaft unter Umstdnden herabwiirdigt oder verspottet, unter denen sein
Verhalten geeignet ist, berechtigtes Argernis zu erregen, ist mit Freiheits-
strafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessdtzen
zu bestrafen.“

Im Rahmen der Strafzumessung wurde die Tatsache, dass B die
Norm durch verschiedene AuRerungen - also mehrfach - ver-
letzte, zu ihren Lasten gewertet, wiahrend ihr zugutekam, dass
sie bisher nicht strafrechtlich in Erscheinung getreten war.

Zur Begriindung des Schuldspruches fiihrte das Gericht aus, die
B habe durch ihre Auerungen den Eindruck vermittelt, dass
Mohammed padophile Neigungen hatte, weil er mit der zum
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Zeitpunkt der EheschliefSung sechsjdhrigen Aisha die Ehe voll-  und nicht um Werturteile handele. Zur Begriindung fligte Sie
zog, als diese neun Jahre alt war. Durch derartige Auflerungen ~ mehrere Dokumente bei, aus denen sich ihres Erachtens ergebe,
habe B zum Ausdruck gebracht, dass Mohammed der Anbetung  dass Mohammed 56 Jahre alt war, als er mit der neunjdhrigen
nicht wiirdig sei. Allerdings sei es nicht ihr Ziel gewesen, alle  Aisha Geschlechtsverkehr hatte. Diese Tatsachen im Lichte der
Muslime verdchtlich zu machen oder anzudeuten, dass diese pa-  Werte der heutigen Gesellschaft (neu) zu evaluieren sei - so die
dophil seien. Gegenstand der Kritik sei vielmehr die unreflek- B - mehr als gerechtfertigt. Es sei dementsprechend auch nie ihr
tierte Imitation eines Vorbildes gewesen. Ziel gewesen, Mohammed zu verunglimpfen. Sie habe lediglich
kritisieren wollen, dass ein erwachsender Mann Geschlechtsver-
kehr mit einem Kind hatte, woraus sich fiir sie die Frage ergab,
ob dies eine padophile Neigung begriinde. Folgte man der Argu-
mentation der ersten Instanz, so diirfte eine Person, die ein Kind
heiratet und die Ehe bis zum Erwachsenenalter desselben fort-
setzt niemals als padophil bezeichnet werden. Dariiber hinaus
habe sie das Wort ,padophil“ nicht im streng wissenschaftlichen
Sinne verwendet, sondern im Sinne des allgemeinen Sprachge-
brauchs. In diesem Sinne bezeichnet es Menschen, die Ge-
schlechtsverkehr mit Minderjahrigen haben. Auch habe sie Mo-
hammed nicht als padophil bezeichnet, weil er ein Kind gehei-
ratet hat, sondern weil er Geschlechtsverkehr mit einem Kind
hatte. Mit Blick auf die Formulierung der Aussagen gab B zu be-
denken, dass Art. 10 EMRK (gerade) auch Meinungen schiitze,
die verletzen, schockieren oder verstoren.

Padophilie wurde dabei vom Gericht als sexuelle Vorliebe fiir
Kinder verstanden, welche die Pubertit noch nicht erreicht hat-
ten. Da es sich beim Ausleben dieser Neigung um eine Praxis
handelt, die von der Gesellschaft gedchtet wird und verboten ist,
sei es evident gewesen, dass die Aussagen der B geeignet waren,
Emporung hervorzurufen. Das Gericht schlussfolgerte, dass es
das Ziel der B gewesen sei, Mohammed filschlich padophiler
Tendenzen zu bezichtigen. Denn auch wenn bspw. die Kritik an
Kinderehen berechtigt sei, habe sie einer Person, die Gegen-
stand religioser Verehrung ist, vorgeworfen, ein primdres sexu-
elles Interesse an den Korpern von Kindern zu haben. Dabei
habe sie jedoch aufder Acht gelassen, dass die Ehe zwischen Mo-
hammed und Aisha bis zum Tode des Propheten fortbestand
und Aisha zu diesem Zeitpunkt bereits 18 Jahre alt, also nicht
mehr in ihrer Pubertdt war.! Aufgrund der Tatsache, dass es sich
bei den Seminaren um o6ffentliche Veranstaltungen handelte, =~ Am 20. Dezember 2011 wies das Oberlandesgericht Wien das
konnte das Gericht nicht ausschlief3en, dass sich einige der Teil- =~ Rechtsmittel der B zuriick, wobei es im Wesentlichen den Argu-
nehmer durch die Aulerungen der B gestort fiihlten. menten der ersten Instanz folgte. Insbesondere sei die Differen-
zierung zwischen Kinderehen und Padophilie angemessen ge-
wesen und die in Bezug genommene Definition des Wortes Pa-
dophilie fiihre nicht zu unvorhersehbaren Strafbarkeitsrisiken.

Das Gericht erkannte zwar, dass B durch die Entscheidung mog-
licherweise in ihrem Recht auf freie Meinungsduflerung (Art. 10
EMRK) beeintrachtigt wiirde, wies jedoch darauf hin, dass Ein-
schrinkungen desselben zulissig seien, soweit die AuRerungen  Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EGMR arbeitete
grundlos andere verletzten und somit nicht zur offentlichen  das Rechtsmittelgericht heraus, dass die zentrale Frage mit Blick
Meinungsbildung beitriigen. Die AufRerungen der B seien inso-  auf Art. 10 EMRK sei, ob es sich lediglich um provokative AuRRe-
fern keine Tatsachenbehauptungen gewesen, sondern abfillige  rungen handele oder um einen missbrauchlichen Angriff (,abu-
Werturteile, da nicht die objektive Herangehensweise an ein  sive attack”) auf den Propheten des Islam.3 Das Gericht ging da-
Thema im Mittelpunkt stand, sondern allein die Herabwiirdi-  bei von Letzterem aus, da die Aulerungen der B anst6fig und
gung Mohammeds. So seien Kinderehen keineswegs ein Phano-  falsch waren, selbst wenn es stimmen sollte, dass Mohammed
men (allein) des Islam; sie waren vielmehr auch unter den herr-  eine Sechsjadhrige geheiratet und Geschlechtsverkehr mit ihr
schenden Schichten Europas lange Zeit weit verbreitet. hatte, als sie Neun war.

Die Freiheit der Meinungsauf3erung der B sei demnach aufgrund ~ Das Gericht stellte klar, dass die Verurteilung der B nicht darauf
der Freiheit der Religionsausiibung Dritter (Art.  EMRK) einzu-  beruhe, was vor 1000 Jahren tatsachlich passiert sei, sondern da-
schranken, soweit sie geeignet war, die Gefithle der Anhdnger rauf, dass sie den Plural von ,Kind“ verwendete, bzw. ihn mit
der Religion zu verletzen. Da es sich bei den angegriffenen Aus-  dem Begriff ,pddophil“ implizierte, obwohl sie eine generelles
sagen um eine ,boswillige Verletzung des Geistes der Toleranz“  sexuelles Interesse Mohammeds an Kindern gerade nicht bele-
handele, die ihrerseits eine der Grundlagen der demokratischen  gen konnte. Das Gericht wies in diesem Zusammenhang aus-
Gesellschaft ist, sei die Einschrankung der Meinungsdufierungs-  driicklich darauf hin, dass Mohammeds andere Frauen bei Ehe-
freiheit der B daher geboten, um den religiosen Frieden (,religi-  schlieung keine Kinder mehr gewesen seien. Auch wenn es also
ous peace”) in Osterreich zu schiitzen.> das gute Recht der B sei, die Ethebung Mohammeds zum Vor-
bild - und damit den Islam als solchen - zu kritisieren, kam es
B) Verfahrensgang ihr doch primar auf das Verspotten und Verhéhnen von Musli-
I. Erster Rechtsbehelf und Entscheidung men an. Da die Grenze zwischen Religionskritik und der Be-
des Oberlandesgerichts Wien
B legte gegen die Entscheidung Rechtsmittel ein, welches sie da-
rauf stiitzte, dass es sich bei ihren AufRerungen um Tatsachen

' Wortlich heifdt es in der Entscheidung: ,[...], disregarding the notion that  that religion could be conceived as a malicious violation of the spirit of tole-
the marriage had continued until the Prophet’s death, when Aisha had already ~ rance, which was one of the bases of a democratic society.“ (EGMR, Urt. v.
turned eighteen and had therefore passed the age of puberty.“ (EGMR, Urt.v.  25.10.2018, Az.: 38450/12 - E.S. v. Austria, Rn. 15)

25.10.2018, Az.: 38450/12 - E.S. v. Austria, Rn. 14) 3 EGMR, Urt. v. 13.09.2005, Nr. 42571/98 — 1.A. v. Turkey und EGMR, Urt. v.
2 Wortlich heifdt es in der Entscheidung: ,Presenting objects of religious  02.05.2006, Nr. 50692/99 — Aydin Tatlav v. Turkey.

worship in a provocative way capable of hurting the feelings of the followers of
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schimpfung bzw. Verspottung von Religion hier mithin tiber-
schritten wurde, sei die Verurteilung der B nicht zu beanstan-
den.

II. Zweiter Rechtsbehelf und Entscheidung

des Obersten Gerichtshofes

Am 16. April 2012 stellte B einen Antrag auf Erneuerung des
Strafverfahrens beim Obersten Gerichtshof (Art. 363a der Oster-
reichischen Strafprozessordnung), wobei sie sich auf eine Ver-
letzung ihrer Rechte aus Art. 6 Abs. 1, 7 Abs. 1 und 10 EMRK
stiitzte. Dieser wurde am 11. Dezember 2013 abgelehnt.

Auch der Oberste Gerichtshof hielt den Eingriff in das Recht der
B aus Art. 10 EMRK im Lichte der Rechtsprechung des EGMR fiir
gerechtfertigt.+ Legitimes Ziel seien der Schutz des religiosen
Friedens und damit der religiosen Gefiihle Dritter gewesen. Ins-
besondere seien die Auflerungen der B geeignet gewesen, be-
rechtigte Entriistung hervorzurufen (,arousing justified indigna-
tion“), was als wesentliches Kriterium fiir die Notwendigkeit ei-
ner strafrechtlichen Verurteilung zum Schutze der Religionsfrei-
heit Dritter diene.

Die in Frage stehenden Auflerungen haben nicht das Ziel ver-
folgt, zur gesellschaftlichen Debatte iiber den Islam oder das
Phanomen der Kinderehe beizutragen, sondern haben einzig
und allein das Ziel verfolgt, Mohammed herabzuwiirdigen. Der
ersten Instanz sei daher beizupflichten, dass es sich bei Bertick-
sichtigung von Inhalt und Kontext der Aussagen um ein Wert-
urteil handele, das keinen Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbil-
dung leiste.

III. Individualbeschwerde vor dem EGMR

Am 6. Juni 2012 erhob B vor dem EGMR Individualbeschwerde
nach Art. 34 EMRK. Sie begehrte die Feststellung, dass ihre Ver-
urteilung aufgrund § 188 des osterreichischen Strafgesetzbuches
(,Herabwiirdigung religiéser Lehren“) ihr Recht auf freie Mei-
nungsduflerung aus Art. 10 EMRK verletze. Gem. Regel Nr. 47
Abs. 4 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes wurde B Ano-
nymitit zugesichert. Neben B und der Regierung Osterreichs
war auch das European Centre for Law and Justice als Beigela-
dene Partei des Rechtsstreits. (Art. 36 Abs. 2 EMRK iVm. Regel
44 Abs. 2 der Verfahrensordnung).

1. Vorbringen der B

Die B meint, die nationalen Gerichte hatten den Kern ihrer Aus-
sagen nicht geniigend gewiirdigt. Andernfalls hdtten sie diese
namlich nicht als blof3e Werturteile eingestuft. Zudem kdnnten
Werturteile den Rahmen des Erlaubten nur tiberschreiten, wenn
sie keinerlei Tatsachenkern aufwiesen. Das sei hier gerade nicht
der Fall. Mohammed hatte Geschlechtsverkehr mit einem neun-
jahrigen Mddchen. Es sei berechtigt, in diesem Zusammenhang
die These aufzustellen, dass er padophil war. Wenn es sich mit-
hin um ein Werturteil handele, dann eines, dass auf Fakten ba-
siere und somit im Rahmen des Art. 10 EMRK erlaubt sei.

4+ EGMR, Urt. v. 20.09.1994, Nr. 13470/87 — Otto-Preminger-Institut v. Aus-
tria; EGMR, Urt. v. 25.11.1996, Nr. 17419/90 — Wingrove v. the United King-
dom; EGMR, Urt. v. 02.05.2006, Nr. 50692/99 - Aydin Tatlav v. Turkey;
EGMR, Urt. v. 31.01.2006, Nr. 64016/00 — Giniewski v. France.

Dariiber hinaus handele es sich um sachliche Religionskritik mit
Blick auf die Ablehnung der unreflektierten Imitation Moham-
meds. Auch dies beruhe auf Fakten und sei eben keine reine Dif-
famierung desselben gewesen. Das gilt umso mebhr, als die Aus-
sagen im Kontext der gesamten 12-stiindigen Veranstaltung ge-
sehen werden miissten, in deren Rahmen auch einige extreme
Auﬁerungen erlaubt sein miissten, um die Debatte anzuregen.

2. Erwiderung der 6sterreichischen Regierung

Die osterreichische Regierung meint, § 188 StGB verbiete keines-
wegs kritische oder anstoflige Auflerungen, sondern regele le-
diglich, wie diese getatigt werden konnen. Dies sei zum Schutze
des religiosen Friedens unbedingt erforderlich, welcher Teil des
Friedens in der Gesellschaft als solcher sei. Er werde verstanden
als:

»[ The peaceful co-existence of the various churches and religious
communities with each other, as well as with those who did not
belong to a church or religious community.“s

3. AuRerung der Beigeladenen

Die Beigeladene wies darauf hin, dass Werturteile mit einem
Tatsachenkern den Schutz von Art. 10 geniefien, solange sie
nicht als Aufruf zur Gewalt verstanden werden kénnen. Straf-
rechtliche Sanktionen, welche den Glauben selbst schiitzen und
nicht die Gefiihle der Glaubigen seien indes Blaspehemieverbote
und gehoren nach internationalem Recht abgeschafft. In diesem
Sinne sei § 188 StGB geeignet die freie Debatte zu behindern.
Jedenfalls die strafrechtliche Sanktion sei in einer demokrati-
schen Gesellschaft nicht notwendig, also unverhaltnismafiig.

C) Die Entscheidung der Kammer

Zur Entscheidung tiber die zuldssige (Art. 35 EMRK) Individual-
beschwerde war sodann die 5. Kammer des Gerichtshofes, unter
Vorsitz der deutschen Richterin Prof. Dr. Angelika Nufberger,
berufen.

Hinweis

Der Gerichtshof kann in Einzelrichterbesetzung, in Aus-
schiissen mit drei Richtern, in Kammern mit sieben Rich-
tern und als Grof$e Kammer mit 17 Richtern tagen (Art. 26
Abs. 1 EMRK). Wie sich aus Art. 25 Abs. 2 der Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofes ergibt, sollen die Kammern
sowohl in geographischer Hinsicht als auch im Hinblick
auf die Geschlechterverteilung ausgeglichen besetzt sein
und den unterschiedlichen Rechtssystemen der Vertrags-
parteien Rechnung tragen.®

I. Rechtlicher Rahmen

Die Entscheidung der Kammer beginnt mit einer Darstellung
des relevanten rechtlichen Rahmens. Besonderes Augenmerk
wird dabei auf die bestehenden internationalen Rechtsakte zur
Frage einer Strafbarkeit wegen Religionsbeleidigung bzw. Blas-
phemie gelegt:

5 EGMR, Urt. v. 25.10.2018, Az.: 38450/12 — E.S. v. Austria, Rn. 36.

¢ Weiterfithrend zur Organisation des Gerichtshofes: Meyer-Ladewig/von
Raumer, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Europdische Men-
schenrechtskonvention, 4. Auflage (2017), Einl. Rn. 40 ff.
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1. Nach Art. 20 Abs. 2 IPbpR ist jedes Eintreten fiir nationalen, 1. Gesetzliche Grundlage (,prescribed by law*“)
rassischen oder religiosen Hass, durch das zu Diskriminierung, = Mit § 188 StGB existiert fiir den Eingriff eine gesetzliche Grund-
Feindseligkeit oder Gewalt aufgestachelt wird, wird durch Ge- lage.?

setz verboten.
2. Legitimes Ziel (,legitimate aim“)

2. Empfehlung 1805 (2007) der Parlamentarischen Ver-  Ebenfalls von keiner der Parteien bestritten wurde die grund-
sammlung des Europarates iiber Blasphemie, religiose Be-  sitzliche Legitimitit einer gesetzlichen Regelung, deren Ziel es
leidigung und Hassrede gegeniiber Personen aufgrund ih-  ist, den religiosen Frieden in der Gesellschaft und damit die
rer Religion stellt klar, dass Blasphemie, also die Beleidigung | Rechte anderer*iSd. Art. 10 Abs. 2 EMRK zu schiitzen:

einer Religion keine Straftat sein soll (dort Rn. 4). Der Staat habe
vielmehr die Religionsaustibung zu gewdhrleisten, gleichzeitig
die Rechte anderer zu beachten und schlieflich einen gerechten ~ ©rder by safeguarding religious peace, as well as protecting religi-
Ausgleich zwischen beiden Positionen zu finden (dort. Rn. 14). ous feelings, which corresponds to protecting the rights of others
Sanktioniert werden sollten mit Blick auf Art. 10 Abs. 2 EMRK ~ Within the meaning of Article 10 § 2 of the Convention.*

nur solche AuRerungen iiber religidse Belange, die absichtlich
und nachhaltig die 6ffentliche Ordnung stéren oder die Offent-

,[T]he impugned interference pursued the aim of preventing dis-

3. VerhdltnismafRigkeit
(,nessessary in a democratic society*)
Die Konvention spricht nicht ausdriicklich von Verhaltnisma-
3. Der Report der Europiischen Kommission fiir Demokra-  Bigkeit, sondern fordert, dass die Beeintrachtigung (,interfe-
tie durch Recht (,Venedig Komission“) zur Frage der Bezie- ~ rence) im Hinblick auf das legitime Ziel (,legitimate aim®) not-
hung zwischen Meinungsiuferungsfreiheit und Religions- ~ wendig in einer demokratischen Gesellschaft ist (,necessary in a
ausiibungsfreiheit (Studie 406/2006) gelangt zu dem Ergeb- ~ democratic society“). Hieraus folgt zum einen, dass eine blofe
nis, dass Aufstacheln zum Hass, auch religiés motiviertem Hass, ~ Nutzlichkeit oder Zweckmafigkeit nicht ausreicht um eine Be-
strafrechtlich verfolgt werden sollte. Die blofe Verletzung des  eintrachtigung zu legitimieren und zum anderen, dass die legi-
religiosen Befindens jedoch nicht. Blasphemie sollte unter kei-  time Beeintrachtigung einer Konventionsgarantie stets mit ei-
nen Umstinden bestraft werden. nem dringenden sozialen Bediirfnis korrespondieren muss.”
Der Gerichtshof berticksichtigt hier mit Pluralismus, Toleranz
4. Resolution 16/18 des UN-Menschenrechtsrates gelangt zu  ynd offener Geisteshaltung ausdriicklich auch jene Merkmale,
einem dhnlichen Ergebnis: A}.lfstacheln mit dem Ziel von Ge-  {je eine ,demokratische Gesellschaft” zu einer eben solchen ma-
walttaten aufgrund religiéser Uberzeugungen sollte unter Strafe  chen.n Als ein weiteres dringendes soziales Bediirfnis (,pressing
gestellt werden. social need") ist aber auch die VerhiltnismiRigkeit von Eingriffs-
ermachtigungen (ieS.) anerkannt.?

lichkeit zu Gewalt aufrufen (dort. Rn. 15).

5. In der Allgemeinen Bemerkung Nr. 34 (2011) des UN-Men-
schenrechtsausschusses heifdt es: Die Zurschaustellung des a) Meinungsfreiheit und Toleranz
mangelnden Respekts fiir eine bestimmte Religion oder ein
Glaubenssystem muss zuldssig sein. Strafen sind unzulassig,
wenn die angegriffene Aussage wahr oder ihrer Natur nach nicht
verifizierbar ist. Auch Aussagen, die nicht in béser Absicht geta-
tigt wurden, konnen nicht sanktioniert werden.

Die Kammer steigt in die Sachpriifung ein, indem sie die beson-
dere Bedeutung der Meinungsduf3erungsfreiheit in einer demo-
kratischen Gesellschaft betont und insbesondere darauf hin-
weist, dass es auf das konkret Gesagte in der Regel nicht ankom-
men darf:

6. Resolution 2013/2078(INI) des Europaischen Parlamen-
tes schliefflich empfiehlt, jede Form der Strafbarkeit von Blas-
phemie abzuschaffen, da sie mit dem Recht der freien Mei-
nungsduflerung fundamental unvereinbar sei.

~Freedom of expression constitutes one of the essential founda-
tions of a democratic society and one of the basic conditions for
its progress and for each individual’s self-fulfilment. [Protected
are] not only [...] ‘information’ or ‘ideas’ that are favourably re-
ceived or regarded as inoffensive or as a matter of indifference, but
also to those that offend, shock or disturb. [So] there is little scope
[...] for restrictions on political speech or on debate on questions
of public interest [...]3“4

II. Eingriff und Eingriffsrechtfertigung

Wie zwischen den Parteien unstrittig war, statuiert ein straf-
rechtlich sanktioniertes Auerungsverbot einen Eingriff in den
Schutzbereich des Art. 10 EMRK.7 Fraglich war somit allein, ob
der konkrete Eingriff gerechtfertigt war. Das wiederum wére der aa) Das Verhiltnis von Meinungsiuferung
Fall, wenn er auf einer gesetzlichen Grundlage beruhte (,,prescri-
bed by Law"), ein legitimes - in Art. 10 Abs. 2 genanntes - Ziel
verfolgte (,legitimate aim“) und zur Erreichung dieses Ziels ver-

und Religionsausiibung
Die notwendige Folge hieraus sei, dass die Ausiibung einer (oder
keiner) Religion zwar ebenfalls von der Konvention geschiitzt

haltnismaRig war (,necessary in a democratic society"). werde (Art. 9 EMRK), dieser Schutz aber in der Regel nicht als
7 EGMR, Urt. v. 25.10.2018, Az.: 38450/12 - E.S. v. Austria, Rn. 39. 2 Statt aller EGMR, Urt. v. 28.04.2005, Nr. 41604/98 - Buck v. Germany, Rn.
8 Ibid. Rn. 4o. 44 mwN.

9 Ibid. Rn. 41. 3 EGMR, Urt. v. 23.06.2016, Nr. 20261/12 - Baka v. Hungary, Rn. 159; EGMR,
10 Ausfiihrlich: Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/  Urt.v. 27.06.2017, Nr. 931/13 - Satakunnan Markkinapdrssi Oy and Satamedia
von Raumer, Europdische Menschenrechtskonvention, 4. Auflage (2017), Oy v. Finland, Rn. 167.

Art. 8 Rn. o ff. 4 EGMR, Urt. v. 25.10.2018, Az.: 38450/12 - E.S. v. Austria, Rn. 42.

1" EGMR, Urt. v. 29.04.1999, Nr. 25088/94 [u.a.] - Chassagnou and Others v.
France, Rn. 112.
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Schutz vor der Konfrontation mit anderen Meinungen verstan-  Sieht man einmal vom gewissermaf3en selbstverstandlichen Ver-
den werden diirfe: bot des Aufrufens zu Gewalthandlungen ab, so soll die Grenz-
ziehung zwischen zulissiger und unzulissiger Auflerung iiber
eine Religionsgemeinschaft, ihren Glauben, ihre Praktiken und
ihre Mitglieder anhand eines Toleranzgebotes bestimmt wer-
den, wobei die jeweils in Frage stehende Auflerung zunichst an-
hand ihres Inhaltes, des Kontextes, in dem sie getatigt wurde
und - und das ist eine Neuerung der Entscheidung - auch an-
hand der im Lande aktuell bestehenden gesellschaftlichen und
politischen Situation auszulegen ist.

»Those who choose to exercise the freedom to manifest their reli-
gion under Article 9 of the Convention, irrespective of whether
they do so as members of a religious majority or a minority, there-
fore cannot expect to be exempt from criticism. They must toler-
ate and accept the denial by others of their religious beliefs and
even the propagation by others of doctrines hostile to their faith
[...]15. 40

Umgekehrt konne sich hieraus aber auch kein genereller Vor-
rang der Meinungsdufierungs- vor der Religionsausiibungsfrei-
heit ergeben, sodass Konflikte im Wege der praktischen Konkor-
danz? aufzul6sen sind. Wann genau indes ein Konfliktfall vor-
liegt, will der Gerichtshof mit einer gewissen Zirkelschliissigkeit
daraus herleiten, dass aus dem Recht, seine Meinung frei duf3ern
zu diirfen zugleich die Pflicht folgt, die (Konventions-)Rechte
anderer - und damit auch die Freiheit der Religionsausiibung -
zu respektieren:

Das ist durchaus konsequent, wenn man den Ursprung des Be-
griffes ,, Toleranz“ bedenkt. Er kommt vom lateinischen tolerare,
was soviel bedeutet, wie erdulden, aushalten oder tiberstehen.
Verstanden als soziale Tugend, ist Toleranz daher die blof3e Dul-
dung oder Hinnahme eines Denkens oder Verhaltens, welches
man aus intellektuellen, moralischen oder gar &asthetischen
Griinden eigentlich ablehnt.® Toleranz ist damit passiv und not-
wendig auf Dinge bezogen, die als falsch empfunden werden. Sie
darf nicht Akzeptanz oder Gleichgiiltigkeit gleichgesetzt wer-
den, weil das ihrem friedensstiftenden Charakter - gerade im
Zusammenhang mit Religion - nicht gerecht wiirde: Ein friedli-
ches Zusammenleben in einer Gesellschaft, in der es mehrere
Religionen mit Alleinvertretungsanspruch gibt, ist tiberhaupt
nur méglich, wenn die gegenseitig als falsch angesehenen Uber-

»As paragraph 2 of Article 10 recognises, however, the exercise of
the freedom of expression carries with it duties and responsibili-
ties. Amongst them, in the context of religious beliefs, is the gen-
eral requirement to ensure the peaceful enjoyment of the rights
guaranteed under Article g to the holders of such beliefs including
a duty to avoid as far as possible an expression that is, in regard ~ 2eugungen und Praktiken ausgehalten (toleriert) werden.
to objects of veneration, gratuitously offensive to others and pro- Nichts anderes gilt fiir jene Mitglieder der Gesellschaft, die Reli-
fane [...]8.49 gionen als solche ablehnen.

cc) Die Aussagen der B als Ausdruck von Intoleranz
Will man nun die angegriffenen AufRerungen der B an diesem
Maf3stab messen, stellt sich die Frage, ob diese noch als Aus-
druck (passiver) Toleranz verstanden werden koénnen oder
schon als Aufruf zu (aktiver) Intoleranz verstanden werden miis-
sen. Diesem Maf3stab muss sowohl die rechtliche Grundlage fiir
den Eingriff (§ 188 StGB) als auch ihre Anwendung im konkreten
Fall gerecht werden.

bb) Intoleranz als Grenze zuldssiger
Meinungsduferung

Die Grenze der Meinungsaufderung tiber religiose Fragestellun-
gen sollen demnach grundlos anstéRige und ordinire AufRerun-
gen iiber Objekte religioser Verehrung sein, wenn sie auch hat-
ten vermieden werden konnen. Da dies freilich alles andere als
ein einfach zu handhabender Maf3stab ist, fithrt die Kammer mit
Blick auf die Otto-Preminger-Institut-Rechtsprechung weiter

aus: Hier ist es dem Gerichtshof wichtig, dass Toleranz handlungs-

bezogen ist. Eine Religion oder eine religiose Praxis hinnehmen
zu missen ist nicht gleichzusetzten damit, sie nicht kritisieren
zu diirfen.> Selbst das Propagieren entgegengesetzter Ideen ist
zuldssig. Art. 9 EMRK schiitzt das Ausiiben einer Religion. Das
ist auch - oder gerade - in dem Wissen mdglich, dass die Mehr-
heit der Bevolkerung diese ablehnt.2¢

»Where such expressions go beyond the limits of a critical denial
of other people’s religious beliefs and are likely to incite religious
intolerance, for example in the event of an improper or even abu-
sive attack on an object of religious veneration, a State may [...]
take proportionate restrictive measures [...]*°. In addition, expres-
sions that seek to spread, incite or justify hatred based on intoler-

ance, including religious intolerance, do not enjoy the protection  yia sieht die Kammer jedoch in § 188 StGB gewahrt. Die Norm
afforded by Article 10 of the Convention [...]*.“>

stelle gerade nicht (nur) auf die Verletzung von Gefiihlen ab

5 EGMR, Urt. v. 20.09.1994, Nr. 13470/87 — Otto-Preminger-Institut v. Aus- 2 EGMR, Urt. v. 04.12.2003, Nr. 35071/97 - Giindiiz v. Turkey, Rn. 51.

tria, Rn. 47; EGMR, Urt. v. 13.09.2005, Nr. 42571/98 - L.A. v. Turkey, Rn. 28; 22 EGMR, Urt. v. 25.10.2018, Az.: 38450/12 - E.S. v. Austria, Rn. 43.

EGMR, Urt. v. 02.05.2006, Nr. 50692/99 — Aydin Tatlav v. Turkey, Rn. 27. 3 Weiterfiihrend: Forst, Toleranz im Konflikt (2003), S. 42 mwN.

6 EGMR, Urt. v. 25.10.2018, Az.: 38450/12 - E.S. v. Austria, Rn. 42. 24 Tiedemann, Religionsfreiheit - Menschenrecht oder Toleranzgebot?
7 Zum Begriff: Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik  (2012), S. 16.

Deutschland, 20. Aufl. (1995), Rn. 72: ,Verfassungsrechtlich geschiitzte > EGMR, Urt. v. 25.10.2018, Az.: 38450/12 - E.S. v. Austria, Rn. 52.

Rechtsgiiter miissen in der Problemlésung einander so zugeordnet werden,  *¢ Grabenwarter/Pabel, EMRK, 6. Aufl. (2016), § 22 Rn. 13 weisen mit Recht
dap jedes von ihnen Wirklichkeit gewinnt. [...] beiden Giitern miissen Grenzen  darauf hin, dass zwar primir die Uberzeugung selbst, also das sog. ,forum
gesetzt werden, damit beide zu optimaler Wirksamkeit gelangen kénnen®“. S.  internum® geschiitzt wird, dieses aber notwendig eine Ausiibung derselben
auch Sebastian, ZAR 2017, 153 (158). impliziert (,forum externum®). Zur Frage des Eingriffes (Ibid. Rn. 120) heif3t
8 EGMR, Urt. v. 30.01.2018, Nr. 69317/14 — Sekmadienis Ltd. v. Lithuania, Rn.  es daher richtig: ,Der Staat greift in die durch Art. 9 gewdhrleistete Religions-
74 mwN. und Weltanschauungsfreiheit ein, wenn er Handlungen, die im Zusammen-
9 EGMR, Urt. v. 25.10.2018, Az.: 38450/12 — E.S. v. Austria, Rn. 43. hang mit der Religionsaustibung stehen, verbietet oder mit Strafe oder anderen

20 EGMR, Urt. v. 20.09.1994, Nr. 13470/87 — Otto-Preminger-Institut v. Aus- negativen Konsequenzen belegt.”
tria, Rn. 47; EGMR, Urt. v. 13.09.2005, Nr. 42571/98 - I.A. v. Turkey, Rn. 29
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oder verbiete gar Blasphemie, sondern fordere zusatzlich hierzu  eines gemeinsamen Standards in den einzelnen Vertragsstaa-
besondere Umstdande. Namentlich solche, die geeignet sind, ,be-  ten.> Umgekehrt gilt allerdings auch, dass bei Themen von all-
rechtigtes Argernis“ zu erregen. Geschiitzt werde also kein reli- ~ gemeiner Bedeutung oder Bestehen eines europaischen Grund-
gioses Dogma, sondern die friedliche Koexistenz verstanden als  konsenses eben keine grofdere Sachndhe der nationalen Behor-
gegenseitige Toleranz.?” den besteht und der Einschatzungsspielraum dementsprechend

. ) strenger tberpriift wird.>
Und auch an der Anwendung der Norm - so die Kammer weiter

- gebe es nichts auszusetzen. Die Aulerungen der B waren in  Die Kammer geht davon aus, dass zur Frage des Schutzes von
eine Geschichte eingebettet, deren Kernaussage es war, dass die  Rechten Dritter im Zusammenhang mit Angriffen auf deren re-
Bezeichnung Mohammeds als pidophil méglicherweise auf Em-  ligise Uberzeugung kein gemeinsamer europiischer Standard
porung stofden wird. Die mégliche Wirkung ihrer Aussagen war  bestehe, sodass den Mitgliedsstaaten bei der Ausgestaltung des
B mithin bekannt. Auch sei es irrefithrend gewesen, die 6ffent-  Interessenausgleichs zwischen Meinungsauf3erungs- und Religi-
lich zugdngliche Veranstaltung mit ,Grundlagen des Islam” zu  onsausiibungsfreiheit ein entsprechend weiter Beurteilungs-
betiteln, da dies eine objektive Auseinandersetzung mit Fragen  spielraum zusteht.3 Die Einschitzung der nationalen Gerichte
wie der Vorbildfunktion des Propheten Mohammed impliziert, zur Einordnungen der angegriffenen Auferungen sind damit
die offensichtlich nicht gegeben war. Auch insofern miisse Bklar ~ von der Kammer weitgehend hinzunehmen.34

gewesen sein, dass ihre geplanten Aussagen zu emporen geeig-

net gewesen waren. »A State may therefore legitimately consider it necessary to take

measures aimed at repressing certain forms of conduct, including
Die getroffenen Aussagen selbst, die Art und Weise, wie sie ge-  the imparting of information and ideas, judged incompatible with
troffen wurden, der Rahmen in dem sie getroffen wurden und  respect for the freedom of thought, conscience and religion of
das gesellschaftliche Klima in dessen Kontext sie gesehen wer-  others [...].35 It is, however, for the Court to give a final ruling on
den miissen, lassen sie mithin als ,bosartige Verletzung des Geis-  the restriction’s compatibility with the Convention and it will do
tes der Toleranz“ erscheinen: so by assessing it in the circumstances of a particular case.“3°

»[...] presenting objects of religious worship in a provocative way ~ Auf den Fall gewendet sieht die Kammer sodann keinen Grund,
capable of hurting the feelings of the followers of that religion  im Einzelfall von diesem Grundsatz abzuweichen. Es handele
could be conceived as a malicious violation of the spirit of tole-  sich vielmehr um eine sensible Materie, die nur unter Bertick-
rance, which was one of the bases of a democratic society.“* sichtigung der gesellschaftlichen und politischen Situation im
Mitgliedsstaat angemessen beurteilt werden konne. Das haben
die Gerichte hier nach Ansicht der Kammer auch getan. Das
Recht der B auf Meinungsdufderungsfreiheit sei mit den Rechten
Dritter auf Religionsausiibungsfreiheit abgewogen worden und
es sei im Ergebnis nicht zu bestanden, dass die 6sterreichischen
Gerichte davon ausgingen, dass es der B nicht um einen Beitrag
zur Offentlichen Meinungsbildung gegangen sei, sondern da-
rum, Mohammed die Berechtigung abzusprechen, der Religi-
onsgemeinschaft als Vorbild zu dienen.

b) Die ,margin-of-appreciation“-doctrine

Was auffillt ist, dass sich die Kammer kaum mit dem eigentli-
chen Inhalt der von B getroffenen Aussagen beschiftigt. Das hat
den Hintergrund, dass der Gerichtshof den Vertragsstaaten bei
der Beurteilung der Verhaltnismafligkeit einer konkreten Maf3-
nahme in standiger Rechtsprechung einen weiten - allerdings
justiziablen - Beurteilungsspielraum zugesteht.?> Diese sog.
»margin of appreciation“®® wird dadurch gerechtfertigt, dass die
Konventionsstaaten aufgrund ihrer gréf3eren Sachnédhe regelma-
Rig besser in der Lage sind, zu beurteilen, inwiefern ein be- ~Ohne mithin auf den Inhalt der von B getroffenen AuRerungen
stimmtes staatliches Handeln unbedingt erforderlich ist, um ein  einzugehen, widerholt die Kammer das Ergebnis der nationalen
konkretes Ziel zu erreichen. Gerichte, dass B sich bewusst gewesen sei, dass ihre Aussagen
wenigstens zum Teil auf ,falschen Fakten® (,untrue facts“) be-
ruhten und geeignet gewesen seien, berechtigte Entriistung her-
vorzurufen.’”

Fir die Kontrolle der Einhaltung des gewdhrten Spielraumes
gilt, dass sie weniger streng ist, je schwerer es fiir eine auf3enste-
hende Einrichtung ist, die nationalen Fragen zu beurteilen. Na-
mentlich handelt es sich um Fragen der Moral oder des Fehlens

27 EGMR, Urt. v. 25.10.2018, Az.: 38450/12 - E.S. v. Austria, Rn. 52. 3 EGMR, Urt. v. 20.09.1994, Nr. 13470/87 - Otto-Preminger-Institut v. Aus-
28 Ibid. Rn. 53. tria, Rn. 58; EGMR, Urt. v. 13.09.2005, Nr. 42571/98 - 1.A. v. Turkey, Rn. 25;
29 Statt Aller EGMR, Urt. v. 04.12.2015, Nr. 47143/06 - Roman Zakharov v.  EGMR, Urt. v. 31.01.2006, Nr. 64016/00 - Giniewski v. France, Rn. 44; EGMR,
Russia, Rn. 232 mwN. Urt. v. 02.05.2006, Nr. 50692/99 — Aydin Tatlav v. Turkey, Rn. 24.

30 Peters/Altwicker, Europdische Menschenrechtskonvention, 2. Auflage 34 Siehe EGMR, Urt. v. 10.11.1998, Nr. 44774/98 - Leyla Sahin v. Turkey, Rn.
(2012), § 2 Rn. 4 und § 3 Rn. 18; Sebastian, ZAR 2017, 153 (158, 161). 108 f.; EGMR, Urt. v. 01.07.2014, Nr. 43835/11 - S.A.S. v. France, Rn. 123-128

3 St. Rspr. vgl. nur EGMR, 12.04.2012, Nr. 43547/08 - Stiibing v. Germany, Rn.  mAnm. Sebastian, ZAR 2017, 153.

60 (hierzu Kliemannel, Beischlaf zwischen Verwandten (2014), S. 5, 41) und 35 EGMR, Urt. v. 25.05.1993, Nr. 14307/88) - Kokkinakis v. Greece; EGMR, Urt.
EGMR, 28.11.1984, Nr. 8777/79 - Serensen and Rasmussen v. Denmark, Rn. V. 20.09.1994, Nr. 13470/87 - Otto-Preminger-Institut v. Austria, Rn. 47;
48; sowie allgemein Bakircioglu, GL] 2007, 71 ff. EGMR, Urt. v. 02.05.2006, Nr. 50692/99 - Aydin Tatlav v. Turkey, Rn. 25.

32 Vgl. EGMR, 25.08.1998, Nr. 25181/94 — Hertel v. Switzerland, Rn. 47. Wei- 3¢ EGMR, Urt. v. 25.10.2018, Az.: 38450/12 - E.S. v. Austria, Rn. 44.
terfiihrend zur Bestimmung des Einschdtzungsspielraumes: EGMR, Urt. v. 3 Ibid. Rn. 53

13.06.1979, Nr. 6833/74 — Marckx v. Belgium, Rn. 41; Grabenwarter/Pabel, Eu-

ropaische Menschenrechtskonvention, 6. Auflage (2016), § 18 Rn. 21; Sebas-

tian, ZAR 2017, 153 (160 ff.).
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¢) Tatsachenbehauptungen, Werturteile und die 2. Die angegriffenen Aussagen waren geeignet, Osterreichische
Bedeutung von Kontext Muslime - so die Formulierung in § 188 StGB - ,berechtigt zu
Da sich der den nationalen Gerichten gewihrte Einschitzungs- ~ verdrgern®. Sie waren nicht neutral formuliert und haben nichts
spielraum auch auf die Einordnung der Aussage als Tatsachen-  zu einer objektiven Debatte iiber Kinderehe beigetragen. Es han-
behauptung oder Werturteil erstreckt,?® konnte sich die Kam-  delte sich vielmehr um Generalisierungen ohne jede Tatsachen-
mer auch insofern darauf beschrinken, zu iiberpriifen, ob sich ~ grundlage.

die nationalen Gerichte i halb ihrer ,, in of iation® . C o . .
ie natiohaen Lrerichte netha’b er ,margli of appreciation 3. Thre Einordnung als ,rechtsmissbrduchlicher Angriff auf den

Propheten des Islam“ war daher ebenso berechtigt, wie die Fol-
,In order to determine its proportionality, the Court must consi- ~ gerung, dass die Aussagen geeignet waren, den religiosen Frie-
der the impugned interference not only in the light of the content ~ den im Lande zu gefdhrden. Es handelte sich um einen Aufruf
of the statements at issue, but also the context in which they were ~ zur Intoleranz.

made. Furthermore, the nature and severity of the penalty impo-
sed are also factors to be taken into account [...].#° Where the ba-
lancing exercise has been undertaken by the national authorities
in conformity with the criteria laid down in the Court’s case-law, ) Anmerkung

the Court would require strong reasons to substitute its view for  Dje Bewertung der ganz auf den konkreten Sachverhalt fokus-
that of the domestic courts [...]#.“+ sierten*® Entscheidung ist schwierig. Auf der einen Seite diirfte

bewegten. >

Die Beschwerde der B wurde dementsprechend abgewiesen. Die
Entscheidung ist seit 18.03.2019 rechtskraftig.

das gefundene Ergebnis im Blick auf die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zum nationalen Einschdtzungsspielraum bei Fragen
der religiosen Toleranz gut vertretbar sein.# Auf der anderen
Seite verpasst es die Kammer durch die weitgehende Abgabe der
Entscheidungsverantwortung an die nationalen Gerichte, ein
klares Signal im Hinblick auf Zulassigkeit und Anwendung von
Blasphemieverboten im Geltungsbereich der EMRK zu setzen.

Wahrend es bei der Tatsachenbehauptung auf deren Wahrheits-
gehalt ankdame,43 schlosse die Priifung eines Werturteils auch die
Frage ein, ob dieses auf einer ausreichend fundierten Tatsachen-
grundlage beruhte. Das hat den Hintergrund, dass Werturteile,
die vollig aus der Luft gegriffen sind, nur sehr eingeschrankten
Schutz geniefien.#4

In der Sache hat die Kammer indes auch hier nichts an den Ent-
scheidungen der nationalen Gerichte auszusetzen. Sie wieder-
holt lediglich deren Ausfithrungen, dass B dem Propheten Mo-
hammed pddophile Neigungen unterstellt habe, ohne hinrei-
chend tber den historischen Hintergrund zu informieren. Hier-
durch habe sie die Thematik gerade der sachlichen Diskussion
entziehen wollen.#

Wer an dieser Stelle versucht ist, dem entgegenzuhalten, dass es
nicht Aufgabe des Gerichtshofes sei, ,Zeichen zu setzen®, der
verkennt die Bedeutung der EMRK fiir den Individualrechts-
schutz in Europa.>® Die Konvention beansprucht in beinahe al-
len Staaten Europas Geltung. Als gemeinsamer Rechtsstandard
geht sie in ihrer Bedeutung damit selbst {iber die Akte der Euro-
pdischen Union weit hinaus.>* Aufgrund der Pflicht der Mit-
SchlieRlich stellt die Kammer noch fest, dass die ausgesprochene  gliedsstaaten, ihre Rechtsordnungen konventionskonform aus-
Strafe gemessen am Strafrahmen iiberaus gering ausgefallen ist, ~ zugestalten, kann eine einzelne Entscheidung des EGMR damit
an der VerhiltnismafRigkeit des Eingriffes also auch insofern  erhebliche Auswirkungen auf die Rechtsstellung der Bevolke-

keine Zweifel bestehen.4¢ rung des ganzen Kontinents haben (Art. 46 EMRK).5*
4. Zusammenfassung Als volkerrechtlich legitimiertes Organ ist es dabei zwar nach-
AbschliefRend hilt der Gerichtshof fest47: vollziehbar und richtig, dass seine Fahigkeit, unmittelbar auf die

Rechtsordnungen souverdner Staaten Einfluss zu nehmen, auf

den Ausspruch einer Zahlungsverpflichtung beschrankt ist.

der Allgemeinheit vertretbar gegeneinander abgewogen und die  Gjejchzeitig sollte sein mittelbarer Einfluss auf die demokrati-
getroffene Entscheidung bewegt sich im Rahmen der nationalen

Einschatzungsprarogative.

1. Die nationalen Gerichte haben die Interessen der B und jene

sche Willensbildung durch ein wegweisendes Urteil nicht unter-
schitzt werden.s Es ist diese Autoritat und der in der Praambel5+
zur EMRK erwahnte Glaube an die friedensstiftende Funktion

33 EGMR, Urt. v. 26.04.1995, Nr.15974/90 — Prager and Oberschlick v. Austria, ~ 4° Ibid. Rn. 56.

Rn. 36. 47 Ibid. Rn. 57.

39 EGMR, Urt. v. 08.10.2015, Nr. 27447/07 - Kharmalov v Russia, Rn. 31; 48 So auch P Miiller, Verfassungsblog vom 30. Oktober 2018.

EGMR, Urt. v. 22.01.2015, N1. 26671/09 - Pinto Pinheiro Marques v. Portugal, ~ #Ibid.: ,[...] stimmige Fortschreibung der Strafsburger Judikatur zum Verhlt-
Rn. 43; EGMR, Urt. v. 07.11.2017, Nr. 24703/15 - Egill Einarsson v. Iceland, Rn.  nis von Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) und Religionsfreiheit (Art. 9 EMRK).“

37 mAnm. PSebastian, JSE 2018, 171. 5° Im Einzelnen: Sebastian, GRUR Int. 2012, 524 (525 f.) mwN.

4 EGMR, Urt. v. 04.12.2003, Nr. 35071/97 - Giindiiz v. Turkey, Rn. 42. 5t Deren hochste verbindliche Rechtsquelle fiir Grund- und Menschenrechte
4 EGMR, Urt. v. 07.02.2012, Nr. 40660/08 [u.a.] - Von Hannover v. Germany  sie ist: EuGH, Rs. C-u2/00, Schmidberger, Slg. 2003, I-5659, Rn. 71; Geiger,
(No. 2), Rn. 107. IIC 2006, 371 (386), Scheer, ZEuS 2004, 663 (690).

2 EGMR, Urt. v. 25.10.2018, Az.: 38450/12 - E.S. v. Austria, Rn. 49. 52 Vgl. Ress, ZabRV 2004, 621 (630 f.).

4 Siehe unter anderem EGMR, Urt. v. 31.01.2006, Nr. 64016/00 — Giniewski 53 Holand, in: Renzikowski, Die EMRK im Privat-, Straf- und Offentlichen
v. France, Rn. 52 und EGMR, Urt. v. 27.06.2017, Nr. 17224/11 - MedZlis Is-  Recht (2004), S. 9 (19) spricht vom ,Fundament einer europdischen Rechts-
lamske Zajednice Br¢ko and Others v. Bosnia and Herzegovina, Rn. 117. kultur®.

44 EGMR, Urt. v. 27.06.2000, Nr. 26958/95 - Jerusalem v. Austria, Rn. 43; 54 Bedenkt man, dass mit dem 15. Zusatzprotokoll kiinftig auch die ,margin
EGMR, Urt. v. 12.07.2001, Nr. 29032/95 - Feldek v. Slovakia, Rn. 73-76; EGMR,  of appreciation doctrine” in der Praambel stehen wird, scheint es jedoch
Urt. v. 12.01.2016, Nr. 55495/08 — Genner v. Austria, Rn. 38. fraglich, ob der Gerichtshof kiinftig wieder eine bedeutendere Rolle bei der
45 EGMR, Urt. v. 25.10.2018, Az.: 38450/12 — E.S. v. Austria, Rn. 54. Harmonisierung des Menschenrechtsschutzes einnehmen will.
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eines gemeinsamen Verstindnisses der Menschenrechte, der  einem Toleranzgebot durchaus den richtigen Ansatz, scheint al-
hier gegen falsch verstandenen Respekt vor staatlicher Souverd-  lerdings zu verkennen, dass die geschuldete Toleranz in Fallen
nitdt gesprochen hatte: der abfilligen Aulerung iiber eine Religionsgemeinschaft in ei-
nem Synallagma steht. Denn selbstverstandlich hat derjenige,
der sich kritisch tber einen Glauben, eine Glaubensgemein-
schaft oder die Praktiken einer solchen aufiert, diese dennoch
zu tolerieren. Auf der anderen Seite haben die Anhdnger des
Glaubens eben jene Meinungsduf3erung zu tolerieren. Niemand
muss den anderen moégen oder sein Handeln gutheifien. Wie
dargestellt, ist es gerade das Wesen der Toleranz, dass dies nicht
der Fall ist. Toleranz kann immer nur eine Koexistenz in Anti-

»[1]n Bekrdftigung ihres tiefen Glaubens an diese Grundfreiheiten,
welche die Grundlage von Gerechtigkeit und Frieden in der Welt
bilden und die am besten durch eine wahrhaft demokratische po-
litische Ordnung sowie durch ein gemeinsames Verstdndnis und
eine gemeinsame Achtung der diesen Grundfreiheiten zugrunde
liegenden Menschenrechte gesichert werden.“

I. Zur Notwendigkeit von Religionskritik

Historisch gesehen kann die Bedeutung von Religionskritik
nicht hoch genug gewertet werden. Sie fiihrte als Kritik an der
romisch-katholischen Kirche zur Reformation und damit dazu,
dass die romisch-katholische Kirche die Deutungshoheit tiber
die Bibel verlor und langfristig zur Toleranz der neuen christli-
chen Stromungen gezwungen war. Glaubenssaitze, die jahrhun-
dertelang unangreifbares Dogma waren, standen plétzlich zur
Diskussion und Disposition, ohne dass dies mit Tod oder Folter
bestraft wurde.

pathie bedeuten.

Die Grenze, die es fiir die Beurteilung einer Rechtsverletzung
unweigerlich braucht, ist daher eine andere. Und auch hier fin-
det der Gerichtshof durchaus eine eingangige Losung. Wie auch
der U. S. Supreme Court stellt er auf die Doktrin vom ,call to
action“ ab. Hiernach ist jede MeinungsaufSerung zuldssig, so-
lange sie nicht zu einer unmittelbar bevorstehenden Rechtsver-
letzung aufruft oder anderweitig zu einer solchen zu fithren
droht.>® Meinungsdufderungsfreiheit endet mithin dort, wo aktiv
zum grundrechtseinschrankenden Handeln aufgefordert wird,
oder ein solches in Folge der Meinungsdufierung wahrscheinlich
ist. Neben dem Aufruf zu Gewalthandlungen ware hier zB. an
das Storen eines Gebetes mit Trillerpfeifen zu denken.

Die Reformation war jedoch nur der Ausgangspunkt einer noch
weitergehenden Religionskritik, wie sie die Aufklarung mit sich
brachte. Pl6tzlich waren selbst ganzlich atheistische Weltbilder
denkbar, die die Freiheit des Menschen und seine Vernunft in
den Mittelpunkt ihrer Ethiken stellten. Spatestens seitdem ge-
hort die Religionskritik in der westlichen Welt zum festen Be-
standteil der Kultur. Gleich, ob als Fundamentalkritik oder Kri-
tik bestimmter Praktiken - wie bspw. dem Zélibat - erfolgt.

Das lasst einen sehr weiten Spielraum fiir sehr bosartige Kritik.
Und misst man den Fall an diesem MafSstab, so wird man gut
vertreten kénnen, dass die Aussagen der B geschmacklos waren.
Letztlich waren es jedoch Aussagen tiber einen Feldherrn, der
vor mehreren hundert Jahren lebte und der selbst nicht mehr
beleidigt werden kann. Auch sein Andenken ist schon lange
nicht mehr durch ein Pietdtsinteresse geschiitzt. Was bleibt, ist
die Pflicht der kritisierten Religionsgemeinschaft, die Aussagen
der B zu tolerieren. Denn inwiefern hier zur Intoleranz oder Ge-
walt gegen Muslime als Bevolkerungsgruppe oder Individuen
aufgerufen worden sein soll, ist aus dem mitgeteilten Sachver-
halt schlicht nicht ersichtlich.

Es tiberrascht daher wenig, dass einige der bedeutendsten Auto-
ren des vergangenen Jahrhunderts teils vernichtende Kritik an
den grofien Religionsgemeinschaften tibten und die Existenz
von Religionen grundsitzlich in Frage stellten. Man denke an
Bertrand Russel, der Religion als ,Krankheit“ und ,Quelle un-
nennbaren Elends fiir die menschliche Rasse“ bezeichnete> oder
Friedrich Nietzsche, der das Christentum als ,bisher das gréfste
Ungliick“ und ,einen unsterblichen Schandfleck der Menschheit*
ansah.5® Es lieflen sich noch zahlreiche weitere Beispiele fin-
den.> Sie alle kritisierten jedoch ein Christenrum, das eine Re-
formation und eine Aufkldrung hinter sich hatte und mussten
daher keine ernsthaften Repressalien befiirchten. Andernfalls
hatte es ihre Werke wohl nie gegeben.

Die nationalen Gerichte haben vielmehr auf die Emporung der
im Land lebenden Muslime abgestellt und hieraus eine Gefahr-
dung des religidsen Friedens geschlossen. Das verkennt aber den
Zweck des Merkmals, wenn man es konventionskonform im
Lichte des von der Kammer geforderten Toleranzgebotes aus-
legt. Eine Gefahrdung des religiésen Friedens durch eine Mei-
nungsduflerung besteht nur dann, wenn Intoleranz - und zwar
durch aktives Handeln - gegeniiber Mitgliedern der Religions-
gemeinschaft als Grundrechtstragern droht. Wenn tberhaupt,
hat die Erfahrung der letzten Jahre gezeigt, dass die Vergeltungs-
mafinahmen in der Regel nicht von Seiten jener zu erwarten
sind, die den Islam kritisieren.

Die Bedeutung von Religionskritik fiir die politische, gesell-
schaftliche und auch kiinstlerische Entwicklung kann daher
nicht genug betont werden. Und jede Einschrankung derselben,
selbst oder gerade, wenn sie bei den Anhangern des kritisierten
Glaubens fiir Emporung sorgt, verdient den besonderen Schutz
des Staates. Fortschritt ohne Kritik ist nicht denkbar.

II. Toleranz als Synallagma
Was die rechtliche Einordnung von Religionskritik als schiit-
zenswerte Meinungsduflerung angeht, so wahlt die Kammer mit

II1. Mohammed-Karikaturen

im Lichte der Entscheidung

Es ist diese falsch verstandene Toleranz, die die Entscheidung
der Kammer méglicherweise sogar als falsches Zeichen in einer

55 Russell, Warum ich kein Christ bin (1927/1981), S. 13 f. do not permit a State to forbid or proscribe advocacy of the use of force or of
¢ Nietzsche, Der Antichrist (1895), Kapitel 51 und 62. law violation except where such advocacy is directed to inciting or producing
57 Vgl. bei » Burmann, TE vom 26.10.2018. imminent lawless action and is likely to incite or produce such action.”

58 U.S. Supreme Court, Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969), S. 447:,[...]
the principle that the constitutional guarantees of free speech and free press
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anhaltenden Debatte iiber zuldssige Islamkritik erscheinen
Iasst.5® Um das verstandlich zu machen, bietet sich der Versuch
an, die Rechtsprechung der Gsterreichischen Gerichte auf eine
andere Fallkonstellation zu tibertragen.

Im Jahre 2011 publizierte das franzosische Satire-Magazin Char-
lie Hebdo das folgende Cover:

LES « INDIGNES » DE NEW YORK, PAR CABU —

La LI

CHARLIE HEBDO

Der Text in der Sprechblase lautet ins Deutsche iibersetzt ,Die
Liebe ist stdrker als der Hass“. Bei der linken Person soll es sich
nicht um den Propheten Mohammed, sondern (irgend-)einen
Moslem mit Takke handeln, allerdings wurde die Karikatur von
vielen franzdsischen Muslimen aufgrund vergangener Moham-
med-Karikaturen von Charlie Hebdo anders aufgenommen. Ge-
nerell fiel die Ver6ffentlichung in eine Zeit, in der die Beziehun-
gen zwischen der muslimischen und der sonstigen Bevolkerung
Frankreichs angespannt waren. Auf die Karikatur folgte ein
Hack der Website des Magazins, sowie ein Brandanschlag. Und
ca. drei Jahre spater stiirmten zwei maskierte Manner die Redak-
tionsrdume und tdteten mit Sturmgewehren 12 Menschen.

Frankreich verfiigt als laizistisches Land zwar bereits seit Ende
des 19. Jahrhunderts tiber keinen Blasphemie-Tatbestand mehr.
Hypothetisch lie3en sich die Erwagungen der Osterreichischen
Gerichte jedoch problemlos auf den Fall tibertragen:

Dem Zeichner der Karikatur musste im Lichte vergangener Ka-
rikaturen bewusst sein, dass auch dieser Cartoon als Darstellung
Mohammeds verstanden werden wiirde. Dass die Darstellung

59 » Miiller, Verfassungsblog vom 30. Oktober 2018: ,In den Urteilsgriin-
den wird zwar die Toleranz vielfach beschworen, hauptsdchlich jedoch in Ge-
stalt der gegentiber religiosen Menschen und Gruppen eingeforderten Tole-
ranz. Vergleichsweise unterbelichtet ist dagegen |[...] die Toleranz gegeniiber
Religionskritiker(inne)n.”

des Propheten als homosexuell zu erheblichem Aufruhr im mus-
limischen Teil der Bevolkerung fithren wiirde, war fiir ihn auch
vorhersehbar. Ferner existiert keinerlei Tatsachengrundlage,
mit der davon ausgegangen werden konnte, dass Mohammed
homosexuell war. Zwar konnte man die Karikatur als Kritik an
der Behandlung Homosexueller in weiten Teilen der islamischen
Welt sehen, allerdings kann eine sachliche Diskussion in Folge
eines Verstofies gegen das im Islam geltende Abbildungsverbot
Mohammeds und der konkreten Darstellung kaum erwartet
werden. Auch das musste dem Zeichner klar sein.

Wiirde der EGMR also auch von einer ,bésartigen Verletzung des
Geistes der Toleranz“ ausgehen und die Folgen fiir die Redak-
teure mithin als Auswiichse eines - wie § 188 StGB es verlangt -
,berechtigten Argernisses* der muslimischen Bevolkerung anse-
hen? Ex post erscheint es jedenfalls zweifelhaft. Nichtsdestot-
rotz zeigt es, wozu eine solche Argumentation fithrt, wenn man
versucht, sie zu verallgemeinern.

Die Kammer stellt namlich durchaus zurecht darauf ab, dass §
188 StGB nicht die Gottesldsterung bestraft, sondern eine
dariiberhinausgehende Stérung des 6ffentlichen Friedens ver-
langt. Sie akzeptiert dann allerdings eine Auslegung der natio-
nalen Gerichte, die eben jenes Merkmal effektiv aushebelt.
Wenn es namlich allein davon abhangt, ob die Anhdnger der kri-
tisierten Religionsgemeinschaft nur ausreichend empért sind,
liegt die Erfillung des Straftatbestandes in ihrer Hand: Hier-
durch wird § 188 StGB - jedenfalls bei Aufierungen iiber den Is-
lam - doch zum Straftatbestand fiir Blasphemie.

Was bleibt, ist die Feststellung, dass der EGMR aufgrund eines
zu stark harmonisierenden Bildes des Verhiltnisses von Religio-
sem und Nicht-Religiosem vermutlich das Gegenteil dessen Er-
reicht hat, was er mit der Entscheidung bewirken wollte: Jede
Form ,nicht-konstruktiver Religionskritik droht aus dem
Schutzbereich der Meinungsduferungsfreiheit zu fallen, mit der
Folge einer zunehmend unterkiihlten offentlichen Debatte.
Miiller bringt es in seiner Anmerkung zur Entscheidung auf den
Punkt, wenn er schreibt: ,Falsch verstandene Toleranzgebote be-
fordern die offentliche Debatte nicht, sondern bringen sie zum
Schweigen.“6°

IV. Die Bedeutung von Kontext im Rahmen der
»margin of appreciatiation“

Wie schon eingangs angesprochen, hat die iberméfsige Beto-
nung der nationalen Einschdtzungsprarogative bei der Priifung
der Verhaltnismafligkeit zur Folge, dass die Grundrechtsprii-
fung noch mehr in Richtung nationaler Ebene verlagert wird.®
Das kann man auf allgemeiner Ebene kritisieren. Der vorlie-
gende Fall zeigt aber, dass auch im Konkreten eine weitere Uber-
priifung der von den nationalen Gerichten getroffenen Entschei-
dung in der Sache wiinschenswert gewesen ware:

1. Zundchst ist der Taduschungscharakter, den die Kammer der B
unterstellen will, fraglich. So ist es zwar korrekt, dass man bei

6o » Miiller, Verfassungsblog vom 30. Oktober 2018.
& Ibid.
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dem Titel ,Grundlagen des Islam“ von einer objektiven Veran-  Frage, welche Folgen fiir die Person mit einer konkreten Maf2-
staltung ausgehen konnte, allerdings war auch klar kommuni- nahme verbunden sind, ist jedoch eine Frage des nationalen
ziert, dass es sich um eine FPO-Veranstaltung handelt, sodass  Rechts.

jedenfalls mit einer gewissen Tendenz hitte gerechnet werden

miissen.

2. Dariiber hinaus ist generell zu beachten, dass eine Kritik am Hinweise fiir Studierende
Islam schwer von einer Kritik ihres Religionsstifters getrennt
werden kann. Da Mohammed eine reale historische Personlich-
keit war, der bis heute im Islam Vorbildwirkung zukommt, wird
eine Kritik bestimmter religioser Praktiken nicht selten eine Kri-
tik an der Person Mohammeds sein. Die Eignung zur Friedens-
storung also letztlich daran festzumachen, dass hier eine Person
und nicht der Glaube selbst kritisiert wird, verkennt einen der
wesentlichen Unterschiede zwischen den drei abrahamitischen Was den konkreten Fall angeht, so sind die Rechtsfragen

Die Entscheidung behandelt einige interessante Aspekte
des Schutzes der MeinungsaufSerungsfreiheit und ihrer
Abwdagung mit anderen Grundrechten. Sie ist daher auch
iiber den konkreten Fall hinaus fiir simtliche Diskussio-
nen iiber Verbote von ,Hassrede“ oder der Verbreitung
von ,Fake News“ von Bedeutung.

Religionen. keineswegs auf die Osterreichische Rechtsordnung be-
schrankt. Auch das deutsche StGB enthalt mit § 166 eine

3. Was die konkrete Aussage angeht, so erscheint es zudem frag- der Gsterreichischen Regelung nicht unihnliche Norm

lich, ob es fiir deren Zuldssigkeit wirklich — wie das Oberlandes-

gericht Wien ausdriicklich schreibt - auf deren Grammatik an- Mit Blick auf das internationale Recht handelt es sich um
kommt. Zwar ist richtig, dass ,padophil” als medizinischer Ter- eine weitere Entscheidung, welche mehr darum bemiiht
minus eine Vorliebe und gerade nicht eine Handlung beschreibt. ist, die Subsidiaritit des EMRK-Rechtsschutzes zu beto-
Allerdings erscheint fraglich, ob dies dem allgemeinen Sprach- nen, anstatt eine Entscheidung in der Sache zu treffen.
gebrauch und damit dem Empfangerhorizont der Zuhérer der B Das ist aufgrund der Flut an Individualbeschwerden si-
entspricht. Bedenkt man, dass jedenfalls der Geschlechtsakt cher verstandlich, im vorliegenden Fall aber dennoch &r-
zwischen Mohammed und der neunjdhrigen Aisha aufder Frage gerlich.

steht, entbehrt es gerade nicht jeder Tatsachengrundlage, dass
der korperliche Vollzug des Aktes auch mit einer Vorliebe ein-
herging. Jedenfalls erschiene es widersinnig, wenn B bspw.
»,Mddchenficker” hitte sagen diirfen aber das im allgemeinen Sascha Sebastian, M.mel.
Sprachgebrauch deutlich weniger derogativ besetzte ,padophil“ Referendar

meiden muss. Oberlandesgericht Celle

V. Die Bedeutung der Natur von Kriminalstrafe fiir die Hannover
Verhdltnismafigkeit des Eingriffes

Nur am Rande erwdhnt - da kein Spezifikum des vorliegenden

Falles - sei die Auffassung der Kammer, dass die Einschrankung

der Meinungsfreiheit der B (auch) deshalb verhaltnismafig sei,

weil die verhdngte Strafe gemessen am moglichen Strafrahmen

tiberaus moderat ausfiel.

» Inhaltsverzeichnis

Das mag im ersten Moment noch tiberzeugen, da eine Verhalt-
nismafligkeitspriifung immer auch eine Priifung der Zweck-Mit-
tel-Relation ist. Es verkennt jedoch die Natur der Kriminalstrafe,
die tiber das eigentliche Strafiibel hinaus immer auch sozialethi-
scher Tadel sein soll. Es wird unabhdngig von der Strathche
selbst ein ehrenriihriges, autoritatives Unwerturteil iiber Tat
und Person des Taters gefallt.5> Die Tatsache, dass eine Sanktion
Strafe und eben nicht lediglich ein Bufigeld ist, sollte bei der
Frage nach der VerhéltnismafSigkeit der Mafdnahme daher Be-
riicksichtigung finden.

Der Vollstandigkeit halber sei erwdhnt, dass der EGMR dieses
Verstindnis von Strafe nicht teilt. Die entsprechenden Ent-
scheidungen betrafen jedoch den Begriff der strafrechtlichen
Sanktion in Art. 6 EMRK und damit eine Frage, die in der Tat
autonom anhand des Konventionsrechts zu bestimmen ist.%* Die

2 Vgl. zB. BVerfGE 22, 49 (80). %4 Gaede, in: MiiKo StPO (2018), Art. 6 EMRK Rn. 40 ff. mwN.
6 EGMR, Urt. v. 21.2.1984, Az.: 8544/79 — Oztiirk v. Germany, Rn. 46 ff.
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kern ausdriicklich auch ihresgleichen ein Forum bieten. Beitrage von Lesern sind daher jederzeit herzlich will-
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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
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