JSE

ura tUdlum & Xamen Ausgabe 3 | 2018

(Seiten 124 bis 176)

HERAUSGEBER

Verein der Zeitschrift JSE e. V.
c/o Prof. Dr. Christian F. Majer
Doblerstrasse 15

D-72070 Tibingen

Vereinsvorstand:

Prof. Dr. Christian F. Majer (Vorsitzender)
Sascha Sebastian, M.mel. (Stellv. Vorsitzender) US DE NHALT
RA Dr. Philipp Kauffmann, LL.M. (Schatzmeister) A [\/l I

RiLG Dr. Guido Philipp Ernst (Ressortleiter Strafrecht)
Prof. Dr. Arne Pautsch (Ressortleiter Offentliches Recht)

BEITRAG

BEIRAT

RA Dr. Felix E. Buchmann . .
T Rasse und ethnische Herkunft in § 1 AGG

Prof. Dr. Jorg Eisele

RAin Dr. Tabea Yasmine Glemser

Prof. Dr. Volker Haas

RA Dr. Roland Haberstroh, LL.M. (Boston University) I<LAUSUREN

RD Jochen Heinz

Prof. Dr. Antonios Karampatzos, LL.M (Tiibingen)

RA Prof. Rainer Kirchdorfer Zivilrecht: ,Der folgenreiche Milzriss*
Prof. Dr. Alexander Proelf3

Prof. Dr. Joachim Renzikowski

Prof. Dr. Gottfried Schiemann

Prof. Dr. Jan Schiirnbrand Strafrecht: ,Der BAMF-Skandal“

Prof. Dr. Dominik Skauradszun

RiOLG a.D. Prof. Dr. Dr. h.c. Rolf Stiirner

RiLG Dr. Felix Tausch, Mag. rer. publ.

Prof. Dr. Christian Traulsen RECHTSPRECHUNG

RA Dr. Werner Walk

RA Dr. Andreas Wax, Maitre en droit (Aix-Marseille)

RA Prof. Dr. Gerhard Wegen, LL.M. (Harvard) . . .

MR Prof. Dr. Riidiger Wulf Eigenbedarfskiindigung durch Gesellschaft

biirgerlichen Rechts
ISSN 2195-044X

www.zeitschrift-jse.de Die Anwendbarkeit der allgemeinen Rechtsfertigungsgriinde
redaktion@zeitschrift-jse.de . .
zu Gunsten von Tieren im Strafrecht

Geldmittel einer Terrororganisation als
strafrechtlich geschiitztes Vermogen

Die Rechtmafligkeit sog. ,legendierter Kontrollen®

Vergewaltigungsvorwurf gegen einen Prominenten
auf einer Internetplattform


http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2018.pdf

J8E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 3 | 2018

INHALTSVERZEICHNIS

Beitrag Christian F. Majer
Rasse und ethnische Herkunft in § 1 AGG Seite b 124

Klausuren Marvin Potsch
Fortgeschrittenenklausur Zivilrecht:
»Der folgenreiche Milzriss* Seite P 129

Michael Hippeli
Fortgeschrittenenklausur Strafrecht:
,Der BAMF-Skandal“ Seite P 141

Rechtsprechung BGH
Zivilrecht Eigenbedarfskiindigung durch Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Urteil vom 21.03.2018 (Julius Forschner) Seite b 152

Rechtsprechung LG Magdeburg
Strafrecht Die Anwendbarkeit der allgemeinen Rechtsfertigungsgriinde

zu Gunsten von Tieren im Strafrecht
Urteil vom 11.10.2017 (Rasim Mustafi) Seite » 156

BGH

Geldmittel einer Terrororganisation

als strafrechtlich geschiitztes Vermogen

Urteil vom 11.04.2018 (Alexander Bechtel) Seite P 164

BGH
Die Rechtmafigkeit sog. ,legendierter Kontrollen®
Urteil vom 26.04.2017 (Paolo Beeren) Seite P 167

Rechtsprechung EGMR

6ffentliches Recht Verg?waltlgungsvorwurf gegen einen Prominenten
auf einer Internetplattform
Urteil vom 07.11.2017 (Sascha Sebastian) Seite P 171

Inhaltsverzeichnis I



§E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 3 | 2018
g

EDITORIAL

Am 25. September 2018 bestatigte das OLG Frankfurt ein Urteil des LG Frankfurt, wonach einem israelischen
Staatsbiirger keine Entschddigung nach dem Allgemeinem Gleichbehandlungsgesetz (AGG) zustehe, weil sich
eine im Staatseigentum stehende kuwaitische Fluggesellschaft weigerte, ihn trotz ordnungsgemafier Buchung
zu befordern (Az.: 16 U 209/17; zur Vorinstanz bereits P Gorstein, JSE 2017, 254). Wahrend das LG sein Urteil
noch darauf stiitzte, dass hier lediglich aufgrund der Staatsangehoérigkeit, nicht aber aufgrund der Ethnie oder
der Rasse diskriminiert werde — was § 1 AGG gerade nicht verbiete - stellte das OLG klar, dass es sich mit Blick
auf die Zusammensetzung des israelischen Volkes aus 75% Juden sehr wohl um eine Diskriminierung aufgrund
der Ethnie handele. Es verneinte den geltend gemachten Anspruch indes aus anderen Griinden. Der Fall zeigt,
dass die Abgrenzung, der in § 1 AGG verwendeten Begrifflichkeiten ,Rasse, ethnische Herkunft, Geschlecht,
Religion, Weltanschauung, Behinderung, Alters und sexuelle Identitdt“ nicht immer trennscharf moglich ist
und sich die Begriindung einer auf ihnen beruhenden Diskriminierung dementsprechend schwierig gestaltet.
Zwei dieser Begrifflichkeiten versucht MAJER in seinem Beitrag ,Rasse und ethnische Herkunft in § 1 AGG - Eine
Begriffsbestimmung® daher klarere Konturen zu verleihen.

Die erste Klausur in dieser Ausgabe ist an fortgeschrittene Studierende gerichtet, die vor dem ,grof3en Schein®
im Zivilrecht stehen. In seiner Falllosung ,der folgenreiche Milzriss“ bereitet POTSCH Fragen des allgemeinen
und besonderen Schuldrechts didaktisch auf. Im Mittelpunkt stehen dabei das Deliktsrecht sowie die Institute
der Drittschadensliquidation und des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Die zweite Klausur ist
ebenfalls an fortgeschrittene Studierende gerichtet, gehort thematisch jedoch ins Strafrecht. Unter dem Titel
»Der BAMF-Skandal“ zeigt HIPPELI, wie insbesondere die Korruption und der Umgang mit Amtstragern im Rah-
men einer Klausurldsung zu erfolgen haben.

Das erste und dieses Mal einzige Urteil aus dem Zivilrecht dreht sich um die Frage, der Eigenbedarfskiindi-
gung durch eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, speziell die Voraussetzungen der Kiindigungsbeschrankung
in § 577a Abs. 1a S. 1 BGB (FORSCHNER).

Im Strafrecht hatte das Landgericht Magdeburg die die Frage zu klaren, inwiefern die allgemeinen Rechtferti-
gungsgriinde, hier Notwehr und Notstand, auch zu Gunsten von Tieren Anwendung finden (MUSTAFI). In einer
weiteren Entscheidung war der fiinfte Strafsenat des Bundesgerichtshofes dazu berufen, iiber die Frage zu ur-
teilen, ob es sich bei den Geldmitteln einer terroristischen Vereinigung, hier dem ,Islamischen Staat® (IS, Jie ),
um strafrechtlich geschiitztes Vermogen handelt (BECHTEL). Aus dem Bereich des Strafprozessrechts ist schlief3-
lich eine Entscheidung des zweiten Strafsenats von Interesse, in welcher es um die Rechtmafligkeit sog. ,legen-
dierter Kontrollen“ ging, bei denen eine repressivpolizeiliche Durchsuchung und Sicherstellung durch eine pra-
ventivpolizeiliche allgemeine Verkehrskontrolle verschleiert wird (BEEREN).

Aus dem weiten Feld des Offentlichen Rechts geht es dieses Mal um ein Urteil des Europdischen Gerichtsho-
fes fiir Menschenrechte. Dieser hatte in Kammerbesetzung dariiber zu entscheiden, ob es sich noch um eine
zuldssige Meinungsdufierung handelt, wenn ein Prominenter infolge eines Vergewaltigungsvorwurfes im Inter-
net als , Vergewaltiger bezeichnet wird, obwohl das entsprechende Ermittlungsverfahren mangels Beweisbar-
keit der Tat kurz zuvor eingestellt werden musste (SEBASTIAN).

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

Editorial I
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BEITRAG

Prof. Dr. Christian F. Majer”

Rasse und ethnische Herkunft in § 1 AGG

Eine Begriffsbestimmung

Gliederung

Abstract
A) Das Merkmal der ,Rasse“

I. Anlehnung an internationale Abkommen
I1. Begriffsbestimmung
1. Subjektive Bestimmungen

2. Gruppenbezug
3. Rasse als genetische Merkmale

B) Die ethnische Herkunft

I. Die Ethnie
II. Ethnische Herkunft

C) Das Verhiltnis der ,ethnischen Herkunft“ zu ,Rasse“
D) Ergebnis - Rechtspolitische Fragen

Abstract

Ausgel6st durch die sog. ,#metwo“-Kampagne steht das Thema
der Diskriminierung wegen ,Rasse“ und ,ethnischer Herkunft
derzeit im Fokus der Offentlichkeit; auch durch die stark gestie-
gene Flichtlingszuwanderung in den letzten Jahren und die sich
abzeichnende Tendenz einer weiterhin hoch bleibenden Zuwan-
derung insbesondere aus afrikanischen Staaten' wird sich mut-
mafllich kiinftig auch die Problematik der Diskriminierung we-
gen ,Rasse“ und ,Ethnischer Herkunft“ gemafd § 1 AGG in ver-
starktem MafSe ergeben. Diese Begriffe scheinen auf den ersten
Blick ohne weiteres verstandlich, bereiten jedoch bei naherer
Betrachtung erhebliche Schwierigkeiten. Sie werden nicht nur in
§ 1 AGG verwendet, sondern finden sich etwa auch in Art.3 Abs.3
GG, Art. 21 EU-GR-Charta und Art.1i4 EMRK. Die Vorschrift des
§ 1 AGG geht zuriick auf die Richtlinie 2000/43/EG, welche wie-
derum auf Entschlieffungen des Europdischen Parlaments zu
Rassismus und Fremdenfeindlichkeit in den Bereichen Beschaf-
tigung und Soziales von 1993 und 1994 griindet.> Sie untersagt
unter anderem Diskriminierung ,aus Griinden der Rasse oder
wegen der ethnischen Herkunft®.

A) Das Merkmal der ,Rasse“

Besondere Schwierigkeiten bereitet das Merkmal der ,Rasse”. Es
legt auf den ersten Blick den Schluss nahe, der Gesetzgeber habe
damit das Vorhandensein verschiedener menschlicher Rassen

* Der Autor ist Inhaber einer Professur an der Hochschule fiir Offentliche
Verwaltung und Finanzen in Ludwigsburg.

! Bau, Studie: Zuwanderung aus Afrika wird sich verstarken, PDerWesten v.
23.03.2018.

2ABl. 1993 Nr. C 342 S. 19; ABL. 1994 Nr. C 323 S. 154.

3 Siehe zu den Rassentheorien und ihrer Widerlegung Kattmann,
»http://www.zukunft-braucht-erinnerung.de/rassismus-biologie-
und-rassenlehre/ (Abruf am 05.08.2018).

4 BT-Drs. 16/1780 S. 31; v. Roetteken, AGG (57. Aktualisierung 2018), § 1 Rn.
339; Serr, in: Staudinger, AGG (Neubearbeitung 2018), AGG § 1 Rn.g.

5 BT-Drs. 16/1780 S. 31.
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anerkannt, wie es die (wissenschaftlich tiberholten) Rassenthe-
orien vertreten hatten, welche zur Grundlage menschenfeindli-
cher Ideologien wurden und auch heute noch werden.3

Das ist aber, wortiber Einigkeit besteht, keineswegs intendiert.+
Daher wahlte der Gesetzgeber auch bewusst nicht die Formulie-
rung ,wegen der Rasse®, sondern ,aus Griinden der Rasses, wo-
mit aber die Distanzierung von der Rassekonzeption nicht deut-
lich wird.6

Aus diesen Griinden wird auch immer wieder die Streichung des
Merkmals gefordert,” vergleichbare Bestrebungen existieren
auch zur Verwendung des Begriffes in anderen Normen, wie
etwa in der sichsischen Landesverfassung oder im Grundge-
setz.8 Ob eine Streichung sinnvoll oder im Gegenteil schadlich
wadre, muss eine ndhere Auslegung des Begriffs zeigen.

I. Anlehnung an internationale Abkommen
Verschiedentlich wird vorgeschlagen, fiir die Auslegung interna-
tionale Abkommen zu Rate zu ziehen.?

Das Internationale Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von Rassendiskriminierung vom 07.03.1966° definiert dort ,Ras-
sendiskriminierung” als ,jede auf der Rasse, der Hautfarbe, der
Abstammung, dem nationalen Ursprung oder dem Volkstum
beruhende Unterscheidung, AusschliefSung, Beschrankung oder
Bevorzugung, die zum Ziel oder zur Folge hat, dass dadurch ein
gleichberechtigtes Anerkennen, Geniefden oder Ausiiben von
Menschenrechten und Grundfreiheiten im politischen, wirt-
schaftlichen, sozialen, kulturellen oder jedem sonstigen Bereich
des offentlichen Lebens vereitelt oder beeintrachtigt wird“. Fir
die Auslegung des Begriffs der Rasse ist dies jedoch nicht ergie-
big, da der Begriff dort ebenfalls vorausgesetzt wird und in eine
Reihe mit anderen Begriffen gestellt wird. Es wird nur klarge-
stellt, dass Rassendiskriminierung mehr Konstellationen als nur
die Diskriminierung wegen der Rasse umfasst. Wenn darauf hin-
gewiesen wird, dass der Schutz nach dem AGG nicht dahinter
zuriickbleiben darf und daher eine gleiche Auslegung erforder-
lich sei," so kann sich das nur auf den Schutz im Ganzen bezie-
hen. Fiir die Auslegung des Begriffs Rasse ist das nicht erforder-
lich, da auch die ethnische Herkunft von § 1 AGG erfasst ist.

¢ Kritisch auch Thiising, in: MiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), AGG §1 Rn.52;
Ernst/Braunroth/Wascher, in: NK-AGG, 2. Aufl. (2013), §1 Rn.2; Serr, in:
Staudinger, AGG (Neubearbeitung 2018), § 1 Rn. 10; anders etwa die Rege-
lung in Art.7 § 11oi anti-racisme in Belgien (,race pretendue").

7 Cremer, Policy Paper No. 10, Deutsche Institut fiir Menschenrechte, akt.
Auflage 2009; Policy Paper No 16, 2010; zustimmend Ernst/Braunroth/Wa-
scher, in: NK-AGG, 2. Aufl. (2013), § 1 Rn.2.

8 Kiipper, Aussterbende Rasse, Pfaz.net v. 05.03.2014.

9 Thiising, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), AGG § 1 Rn.52.

© BGBL. 1969 II S. 961.

"v. Roetteken, AGG (57. Aktualisierung 2018), § 1 Rn 346.



https://www.derwesten.de/politik/studie-zuwanderung-aus-afrika-wird-sich-verstaerken-id213822251.html
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I1. Begriffsbestimmung Diesen Definitionen ist wiederum entgegenzuhalten, dass sie

1. Subjektive Bestimmungen das Merkmal ohne Notwendigkeit einengen. Eine Diskriminie-

In der Literatur wird der Begriff unterschiedlich ausgelegt. Teil-
weise wird Rasse als ,die durch Vorurteile gepragte Vorstellung
iiber Rassen und deren spezifische Eigenschaften? verstanden.
Das ist aber insoweit problematisch, da hier doch wieder die
Rassetheorien zugrunde gelegt werden miissen. Eine subjektive

rung ist individuell zu bestimmen: eine Person wird von einer
anderen diskriminiert, nicht eine Minderheit von einer Mehr-
heit. Zudem diirfte kaum feststellbar sein, wer einer Mehrheit
angehort und unter welchem Bezugspunkt diese bestimmt wer-
den soll: in einer bestimmten Konstellation kann eine Person

Betrachtung ist aber im Ergebnis richtig, weil Rasse relevant als Mitglied eine Mehrheit sein, in einer anderen Mitglied einer
Grund/Motiv fiir eine Diskriminierung ist. Es ist daher nicht ent- Minderheit. Es ist nicht rechtssicher feststellbar, wer Teil der
scheidend, ob der Diskriminierte die Merkmale des § 1 AGG tat- Mehrheitsgesellschaft ist und wer nicht. Demzufolge kann es
sachlich aufweist, relevant ist allein, dass der Diskriminierende auch nicht darauf ankommen, ob der Diskriminierte zu einer

dies annimmt. Das wird in § 7 HS.2 AGG noch einmal ausdriick- grofieren Zahl von Menschen? gehort oder nicht, zumal das wie-
lich festgehalten.s der eine Einschrankung gegen den Gesetzeszweck ware. Dieser

besteht im Ubrigen auch nicht in der Bekimpfung rassistischer
Dennoch darf die mafigebliche Betrachtungsweise nicht mit der  Strukturen, sondern in der Verhinderung konkreter Benachtei-
Bestimmung des Begriffs verwechselt werden. Diese muss objek-  ligungen aus den in § 1 AGG genannten Griinden. Eine Diskri-
tiv erfolgen, auch wenn die irrige Annahme des Vorhandenseins  minierung wegen der genetischen Pigmentstorung des Albinis-
geniigt. Der Ansicht, eine objektive Abgrenzung sei nicht még- mus oder genetisch bedingter Hypertrichose (iiberméfiger
lich, da ansonsten die vom Gesetzgeber abgelehnten Vorurteile = Haarwuchs) wire den soeben skizzierten Auffassungen zufolge
bedient wiirden, muss entgegengehalten werden, dass es sich  keine Diskriminierung aus Griinden der Rasse, da hier mangels
um einen Rechtsbegriff handelt, welcher abgegrenzt werden emotionaler Verbundenheit und sozialem Konsens keine beson-
muss. dere Gruppe vorliegt, der die Betroffenen angehoren. Dass der-
artige Falle seltener vorkommen werden als die Benachteiligung
wegen der Hautfarbe, dndert nichts an ihrer Verwerflichkeit.
Eine Ungleichbehandlung dieser Konstellation, welche ebenso
an die korperliche, nicht beeinflussbare Konstitution eines Men-
schen ankniipft und daher einen vergleichbaren Unwertgehalt
wie die klassischen Fille der Rassendiskriminierung aufweist,
ware jedoch mit dem Gesetzeszweck - der Gewdhrleistung lii-

Dieses Unwerturteil liegt zwar meist einer rassistischen Diskri- ~ ckenlosen Schutzes - kaum vereinbar.
minierung und den Rassetheorien zugrunde, darf aber nicht als
notwendiges Merkmal gesehen werden. Die Begriffe sind umfas-
send zu verstehen, sollen moglichst liickenlosen Schutz gewah-
ren.” Es muss also geniigen, dass auf das Kriterium der ,Rasse®
abgestellt wird, zumal sich ein solches Unwerturteil kaum nach-
weisen oder ausschliefden ldsst, das Merkmal also kaum justizia-
bel ist. Es wiirde ansonsten den Diskriminierungsschutz deut-
lich abschwachen.

Genauso problematisch ist es, als weitere Voraussetzung zu for-
dern, dass mit der Zuordnung zu einer Merkmalsgruppe zu-
gleich die Annahme verbunden sein miisse, die Angehorigen der
Gruppe seien minderwertig oder im Vergleich zu anderen ho-
herwertig’s, m.a.W. die Annahme, es miisse ein Unwerturteil
iiber ,rassisch minderwertige“® hinzukommen.

3. Rasse als genetische Merkmale

Unter ,Rasse“ im Sinne des Gesetzes sind daher die genetischen
Merkmale eines Menschen zu verstehen.?> Diese umfassen ins-
besondere die Hautfarbe und Gesichtsform,? beschranken sich
aber nicht auf diese. Jede Art von genetischen Merkmalen un-
terfallt dem Rassebegriff; nur so kann das Ziel eines mdglichst
lickenlosen Schutzes erreicht werden. Eine Zugrundelegung
von Rassetheorien ist entbehrlich bzw. ohnehin kaum méglich.
2. Gruppenbezug Es ist daher nicht relevant, ob irgendeine unwissenschaftliche

Nach anderer Ansicht soll es bei Rassen um ,Menschengruppen Vorstellung von Rassen die Merkmale einer anderen Rasse zu-
mit wirklich oder vermeintlich vererbbaren Eigenschaften“® o- ~ ordnet oder nicht. Lediglich fiir bestimmte genetische Merk-
der der ,biologisch-genetisch bedingte Zugehdérigkeit zu einer ~ male ist das Merkmal der Behinderung als Spezialfall vorzuzie-
Gruppe handeln. Fiir Rasse und ethnische Herkunft wird ge- hen.

meinsam definiert, es betreffe alle Personen, die als fremd wahr-
genommen werden, weil sie aufgrund bestimmter Unterschiede
von der ,regionalen Mehrheit“ als nicht zugehorig angesehen

Eine Diskriminierung wegen der Rasse wird auch angenommen
bei Sinti und Roma sowie Juden.?# Das ist zwar, weil es auf die
Vorstellung des Diskriminierenden ankommt, denkbar, aber

20

werden. nicht zwingend. Es kann sich auch um eine Diskriminierung we-
gen der ethnischen Herkunft bzw. im Fall der Juden auch um

> Ddubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG, 4. Aufl. (2018), § 1 Rn. 22-25 2y. Roetteken, AGG (57. Aktualisierung 2018), § 1 Rn. 348.

5 Ebenso Roloff; in: BeckOK-ArbR (48. Edition 01.06.2018), § 1 Rn.2. 22 Ahnlich: Mohr, in: Franzen/Gallner/Oetker, Erfurter Kommentar zum Eu-

4 Schlachter, in: Erfurter Kommentar, 18. Aufl. (2018), AGG § 1 Rn. 4. ropaischen Arbeitsrecht, 2. Aufl. (2018), RL 2000/43/EG Art. 1 Rn. 22: ,wis-

5 v. Roetteken, AGG (57. Aktualisierung 2018), § 1 Rn 341. senschaftlich nicht begriindete Einteilung von Menschen aufgrund ihrer Erb-

¢ Ibid. Rn 342. anlagen”; wie hier auch v. Roetteken, AGG (57. Aktualisierung 2018), § 1 Rn.

7 BT-Drs. 16/1780, 30; Roloff, in: BeckOK-ArbR (48. Edition 01.06.2018), AGG ~ 341; Annufs, BB 2006, 1629 (1630): ,Zurechnung [...] aufgrund bestimmter le-

§ 1 Rn.1; Armbriister, in: Erman BGB, 15. Aufl. (2017), AGG § 1 Rn.2. benslénglicher und vererblicher dufSerlichen Erscheinungsmerkmale®.

8 Langenfeld, in: Maunz/Diirig, GG, 82. EL (Januar 2018), Art. 3 Abs. 3 Rn. 45;  Langenfeld, in: Maunz/Diirig, GG, 82. EL (Januar 2018), GG Art. 3 Abs. 3

Kischel, in: BeckOK-GG, 37. Ed. (15.05.2018), Art.3 Rn. 223. Rn. 46.

9y, Roetteken, AGG (57. Aktualisierung 2018), § 1 Rn. 337. 24 Roetteken, AGG (57. Aktualisierung 2018), AGG § 1 Rn. 349.

20 Schiek, AuR 2003, S. 44 (46).
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Diskriminierung wegen der Religion handeln. Das ist deswegen = Umstritten ist, ob die frither sog. ,Deutschen Stimme“ wie
bedeutsam, da § 9 AGG den Religionsgemeinschaften in be-  Schwaben und Bayern als Ethnie zdhlen. Das wird mit dem Ar-
stimmten Fallen eine Diskriminierung wegen der Religion er-  gument bestritten, es sei ohne Vorbild im europdischen Recht

laubt. und ignoriere das Herkommen des Verbots.3+
B) Die ethnische Herkunft Dem muss entgegengehalten werden, dass ein solches Vorbild
L. Die Ethnie im europadischen Recht nicht erforderlich ist und die Einschran-

kung mit dem Ziel eines liickenlosen Schutzes vor Diskriminie-
rung?® nicht im Einklang steht. Es leuchtet auch nicht ein, wieso
Schwaben und Bayern bei der Wohnungssuche in Berlin diskri-
miniert werden diirfen, Osterreicher und Schweizer hingegen
nicht. Auch die frither sog. ,Deutschen Stamme*“ unterfallen also
dem Kriterium der ethnischen Herkunft,3® zumal es ja auf die

Unter dem Begriff der ethnischen Herkunft werden in Recht-
sprechung und Literatur Giblicherweise ,Bevolkerungsteile, die
durch gemeinsame Herkunft, Geschichte, Kultur oder Zusam-
mengehorigkeitsgefiihl verbunden sind“*, verstanden. Es ist je-
doch bedenklich, ein Zusammengehorigkeitsgefithl ausreichen
zu lassen; ein solches diirfte auch bei einer Rockergruppe oder
eine Gruppe von Reichsbiirgern bestehen. Diese diirften trotz
der gebotenen weiten Auslegung vom Gesetzeszweck nicht
mehr umfasst sein, zumal eine Diskriminierung wegen einer po-
litischen Anschauung nicht stets unzulassig ist.>® Lasst man das
Zusammengehorigkeitsgefiihl geniigen, so ist auch die Abgren-
zung zum Begriff der Gruppe fraglich. Zudem ware eine Ausle-
gung, die ein Zugehorigkeitsgefiihl ausreichen ldsst, mit der ur-
spriinglichen Bedeutung des Wortes*” kaum vereinbar.

Motivation des Diskriminierenden ankommt. Wer Menschen
wegen Zugehorigkeit zu einem ,Stamm® ablehnt, sieht diesen
haufig auch als Ethnie an. Dasselbe muss auch fiir andere intra-
nationale Abstammungsgemeinschaften gelten, zumal die Ab-
grenzung oft nicht einfach ist (siehe das Beispiel Kataloniens).

Ebenfalls umstritten ist, ob , ostdeutsch als ethnische Herkunft
anzusehen ist.3” Grundsétzlich ist das Gemeinschaftsgefiihl hier
weniger durch eine gemeinsame, sich vom Rest der BRD unter-
scheidende Abstammung, Kultur, Religion oder Sprache ge-
pragt, insbesondere da in den ostdeutschen Liandern ganz un-
terschiedliche Dialekte gesprochen werden. Allerdings kann
dies aus Sicht des Diskriminierenden, auf welche es ja ankommt,
anders sein. Objektiv ist jedoch trotz des Zieles des umfassenden
Schutzes hier die Grenze des Wortlauts zu beachten, weshalb
die Herkunft eine ,ethnische“ sein muss. Rechtspolitisch ist

In der Soziologie wird eine ethnische Gruppe meist definiert als
»Bevolkerungsgruppe, die Vorstellungen iiber gemeinsame Vor-
fahren, eine geteilte kulturelle Identitdt und eine Verbindung zu
einem bestimmten als Heimat begriffenen Territorium teilt“?;
sie verfiigt tiber eine Selbst- und Fremdzuschreibung, ist fami-
lientibergreifend und familienerfassend; ihre Zugehorigkeit ist
erblich, wobei auch eine Zugehorigkeit durch Beitritt moglich
ist.>® Entscheidend ist also einerseits die gemeinsame Identitat diese Einschrdnkung allerdings fragwiirdig.>*
b"zw.'das Zusammengehérigkeitsgeﬁi}.ﬂ, anderérseits der gr'und— IL. Ethnische Herkunft

satzliche Bezug zur Abstammung. Eine Verbindung zu einem
bestimmten Territorium sollte nicht als zwingende Vorausset-
zung angenommen werden um insbesondere mit Blick auf Sinti
und Roma, welche hdufig Diskriminierungen ausgesetzt sind,
eine moglichst liickenlosen Schutz zu gewdhrleisten. Hierauf
sollte verzichtet werden,3° sofern man unter Territorium eine ge-
wisse Ortsfestigkeit versteht. Freilich ist dieser Bezug ein wich-
tiges Indiz fiir das Vorliegen einer Ethnie. Dasselbe gilt fiir eine
gemeinsame Sprache und eine gemeinsame Religion.>

Nicht klar ist zudem, ob es auf die Zugehorigkeit zu einer
Gruppe oder die genetische Abstammung von dieser ankommt.
Fiir letztere Deutung spricht der Begriff ,,Herkunft, allerdings
ware in diesem Fall die Zugehorigkeit zu einer Ethnie nicht tat-
bestandsmadfig, sofern sie nicht durch genetische Abstammung,
sondern durch Beitritt erworben wurde. Dies ware eine sinnwid-
rige, dem Gesetzeszweck offensichtlich widersprechende Diffe-
renzierung. Mafdgeblich ist daher nicht die genetische Abstam-
mung von einer Ethnie, sondern die Zugehorigkeit zu dieser,

Ethnie und Staatsangehérigkeit sind klar zu unterscheiden; ers- welche hdufig, aber eben nicht notwendigerweise eine Abstam-
tere konstituiert sich durch Abstammung und Gemeinschaftsge- ~ mung von dieser beinhaltet. Eine genetische Abstammung ohne
fiihl, letztere allein durch einen Rechtsakt. Allerdings ist haufig ~ €in Zugehérigkeitsgefiihl wie es bei demjenigen zu bejahen ist,
die ethnische Herkunft gemeint, wenn vorgeblich wegen der dessen Vorfahren vor Jahrhunderten eingewandert sind, unter-
Staatsangehorigkeit diskriminiert wird. 3 Die Diskriminierung fallt dem Begriff daher nicht. Eine Schutzliicke ergibt sich daraus

wegen einer Staatsangehérigkeit ist nicht von § 1 AGG umfasst. nach hier vertretener Ansicht aber nicht, da jene unter den Be-
griff der ,Rasse“ zu subsumieren ist.

35 BAG NZA 2012, 1345; Schlachter, in: Erfurter Kommentar, 18. Aufl. (2018), 32 Siehe nur BAG NZA 2012, 1345; Armbriister, in: Erman BGB, 15. Aufl. (2017),

AGG § 1Rn. 4a. AGG § 1 Rn.5; Serr, in: Staudinger, AGG (Neubearbeitung 2018), AGG § 1 Rn.
26 Siehe nur Thiising, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), AGG § 1 Rn. 93. 18; Weth/Y.Overkamp, in: jurisPK-BGB, 8. Aufl. (2017), AGG § 1 Rn.1..

27 §Bvog wurde bei aller Umstrittenheit im Einzelnen meist in der Bedeutung 33 Siehe die Prdambel zur WRV: ,Das Deutsche Volk, einig in seinen Stam-
,Nation“ oder ,Volk“ verwendet, sieche Pape, Griechisch-deutsches Hand- men (...)“.

worterbuch, Nachdr. der 3. Aufl. (1914), bearb. von M. Sengebusch, Bd.1. 3+ So Thiising, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015), AGG § 1 Rn.56: ,Wir sind ein

8 Giddens [u.a.], Soziologie, 3. Auflage (2009), Kapitel 10, S. 460; fiir eine  Volk“; Armbriister, in: Erman BGB, 15. Aufl. (2017), AGG § 1 Rn.6.
Beschrankung auf Eigen- und Fremdzuschreibung aber Elwert, in: Joas 35 BT-Drs. 16/1780, 31; Roloff, in: BeckOK-ArbR (48. Edition 01.06.2018), AGG

[Hrsg.], Lehrbuch der Soziologie, 3. Aufl. (2007), S.246. §1Rn.1.

2 Ibid., S. 269 36 vgl. auch Ibid. Rn. 3.

3° BT-Drs. 16/1780, 31; Roloff; in: BeckOK-ArbR (48. Edition 01.06.2018), AGG 37 ArbG Stuttgart NZA-RR 2010, 344; Thiising, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2015),
§1Rn.1 AGG § 1Rn.56.

3 Ebert, in: HK-BGB, 9. Aufl. (2016), AGG § 1 Rn. 5; Fuchs, in: BeckOK-BGB, 38 Fiir eine Einbeziehung de lege lata Ddubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG,
46. Edition (1.5.2018), AGG § 1 Rn. 8. 4. Auflage (2018), § 1 Rn.46.
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C) Das Verhiltnis der ,ethnischen Herkunft“ zu ,Rasse“ einer bestimmten Abstammungsgemeinschaft nicht zugehorig
Haufig werden das Merkmal der ,ethnischer Herkunft“ und das  an und diskriminiert sie daher wegen ihrer ethnischen Herkunft,
der ,Rasse“ als einheitliches Merkmal bzw. das eine als Unterfall — ganz gleich, ob es Unterschiede in Aussehen, Name oder ande-
des anderen3 angesehen. ren Merkmalen gibt. Mit dem Ziel des umfassenden Schutzes

wiirde diese Einschrankung auch nicht in Einklang stehen.
Das ist aber nicht zutreffend. Zwar konnen bei einer Diskrimi-

nierung beide Merkmale gleichzeitig vorliegen, wie etwa im Fall D) Ergebnis - Rechtspolitische Fragen

eines dunkelhdutigen Nigerianers, miissen es aber nicht. So  Vor einer Streichung des Merkmals ,Rasse”, wie es wie gezeigt
kann, wer einer anderen Ethnie angehort, dabei dufderlich kaum  haufig gefordert wird, kann daher nur nachdriicklich gewarnt
oder gar nicht von dem Diskriminierenden zu unterscheidende = werden. Die Forderung nach einer solchen ist zwar im Hinblick
genetische Merkmale haben. Umgekehrt kann und wird selbst  auf die in den Rassentheorien begriindeten Verbrechen ver-
von dem Diskriminierenden nicht stets auch nicht von der stdndlich, wiirde aber erhebliche Nachteile mit sich bringen und
Hautfarbe auf die Zugehérigkeit zu einer bestimmten Abstam-  den Schutz vor Diskriminierungen in einem besonders relevan-
mungsgemeinschaft geschlossen werden. ten Bereich reduzieren, was von den Fordernden nicht inten-
diert sein diirfte. Das Merkmal ,Rasse“ hat daher eine eigenstan-
dige Bedeutung neben der ,ethnischen Herkunft“, welche ja ein
Zugehorigkeitsgefiihl voraussetzt. Allenfalls kommt eine Prazi-
sierung in ,genetische Merkmale“ in Betracht, welche aus Klar-
stellungsgriinden zwar sinnvoll, aber nicht notwendig ist. Der
jetzige Wortlaut ermoglicht die hier vorgeschlagene Auslegung
ohne weiteres.

Die Gleichsetzung verkennt auch einen wesentlichen Teil der
Wourzeln der rassistischen Diskriminierung im 19. Und 20. Jahr-
hundert, ndmlich die damals weit verbreiteten sogenannten bi-
ologistischen Rassetheorien, welche zu besonders schwerwie-
genden Verbrechen bis hin zum Holocaust gefithrt haben.4°
Hiernach erfolgte die Abwertung aufgrund vermuteter geneti-
scher Eigenschaften bzw. Charakterziige, welche an anderen
Merkmalen duflerlich sichtbar sein sollten. Diese Zuordnungen  Der Begriff der ,ethnischen Herkunft® ist prdzise genug, aller-
setzten ein Zugehorigkeitsgefiihl zu einer bestimmten Gemein-  dings engt er die Konstellationen einer verwerflichen Diskrimi-
schaft nicht voraus, sondern kniipften allein an die vermuteten  nierung zu sehr ein. Es leuchtet nicht ein, warum jemand wegen
genetischen Merkmale (,Blut®). seiner ethnischen Herkunft nicht diskriminiert werden darf, we-

) ) ) gen seiner territorialen oder sozialen schon. Unter territoriale
Es ist daher eine Abgrenzung beider Merkmale geboten.# Ent-

scheidend ist bei ,ethnischer Herkunft“ nicht die Abstammung
als solche, sondern das vorwiegend durch diese vermittelte Zu-
gehorigkeitsgefiihl. Daher ist auch eine Zugehorigkeit durch
Aufnahme sowie eine Nichtzugehorigkeit trotz Abstammung
wie etwa im Fall der Adoption, bei welcher biologische und
rechtliche Abstammung auseinanderfallen, méglich. Im Gegen-
satz hierzu sind beim Merkmal ,Rasse” allein die genetischen
Merkmale entscheidend, wahrend das Zugehdrigkeitsgefiihl ir-

Herkunft sind Falle zu subsumieren, die allein geographisch zu-
geordnet werden und keine durch ein Zusammengehorigkeits-
gefithl gepragte Abstammungsgemeinschaft bilden, wie etwa
Ostdeutsche oder in einem bestimmten Stadtviertel Lebende,
welche aufgrund der Reputation ihres Stadtviertel diskriminiert
werden.# Der Begriff der sozialen Herkunft erfasst Falle, in de-
nen die soziale Schicht ausschlaggebendes Kriterium fiir eine
Diskriminierung ist (vgl. ,Kevin“ und ,Chantal“45). Diese sind
den Féllen in § 1 AGG in ihrem Unwertgehalt vergleichbar und
sind abgesehen davon auch ein hdufiges Phanomen.4¢ Eine Er-
weiterung und Prazisierung im Sinne der ,ethnischen, sozialen
und territorialen Zugehorigkeit“ ware daher angebracht und
stiinde im Einklang mit Art.3 Abs.3 GG, welcher die Beschran-
kung auf Ethnien auch nicht kennt.

relevant ist.+

Freilich ergibt sich eine gewisse Uberschneidung, wenn man
nicht auf die Zugehorigkeit zu einer Ethnie, sondern auf die Her-
kunft von dieser abstellt. Dennoch sind die Flle nicht identisch.
So wie die Abstammung von einer Ethnie auch durch Rechtsakt
ohne biologische Zugehorigkeit moglich ist (Adoption), ist auch
wie gerade in diesem Fall das Vorliegen bestimmter genetischer
Merkmale ohne eine Zuordnung zu einer bestimmten Ethnie » Inhaltsverzeichnis
moglich, zumal diese in vielen Féllen kaum rechtssicher moglich
erscheint.

Es ist daher auch nicht zutreffend und vermengt beide Kriterien,
wenn auflerliche Kriterien (wie das Aussehen oder der Name)
als Voraussetzung genannt werden und ein blof3er Migrations-
hintergrund als nicht ausreichend bezeichnet.s Wer Menschen
wegen ihres Migrationshintergrundes diskriminiert, sieht sie als

39 So etwa Rupp, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 8. 4 Schlachter, in: Erfurter Kommentar, 18. Aufl. (2018), AGG § 1 Rn.4.

Aufl. (2018), AGG § 1 Rn. 2; Armbriister, in: Erman BGB, 15. Aufl. (2017), AGG 4 Siehe ndher Kurtenbach, Diskriminierung und territoriale Reputation, in:
§ 1 Rn.4: ,von dem Merkmal ,ethnische Herkunft‘ nach allgemeinem Sprach-  Scherr/El-Mafaalani/Yiiksel, Handbuch Diskriminierung (2017), S. 408 ff.
gebrauch kaum abgrenzen®. 4 Burchard, "Kevin ist kein Name, sondern eine Diagnose" P Zeit online v.
4o Siehe ndher dazu und zum Folgenden etwa Trey, Die Entwicklung von  18.09.2009

Rassentheorien im 19. Jhdt.: Gobineau und sein Essai Die Ungleichheit der 4 Phttps://www.gew.de/aktuelles/detailseite/neuigkeiten/neues-the-
Menschenrassen (2014). menheft-klassismus-diskriminierung-aufgrund-der-sozialen-her-

# So auch Serr, in: Staudinger, AGG (Neubearbeitung 2018), § 1 Rn.13. kunft/ (Abruf am 11.8.2018).

4 Ebenso Ibid., § 1 Rn.16.
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https://www.gew.de/aktuelles/detailseite/neuigkeiten/neues-themenheft-klassismus-diskriminierung-aufgrund-der-sozialen-herkunft/
https://www.gew.de/aktuelles/detailseite/neuigkeiten/neues-themenheft-klassismus-diskriminierung-aufgrund-der-sozialen-herkunft/
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KLAUSUR - ZIVILRECHT

Marvin Potsch”

,Der folgenreiche Milzriss“
Fortgeschrittenenklausur

Sachverhalt

Die in Berlin lebende, alleinstehende Frithpensionarin G. begibt
sich im Sommer 2018 zum Arzt R. Dieser soll - nachdem sie im
Frithjahr einen schweren Milzriss aufgrund eines Sturzes von ei-
ner Treppe erlitten hatte - ihre Milz rontgen. Das Rontgen dient
dazu festzustellen, ob sich nach einer Notoperation und an-
schlieender Krankenhausbehandlung und Rehabilitation in
der Milz noch Bereiche befinden, die durch den Riss noch nicht
wieder verwachsen sind. R, der viel Erfahrung auf dem Gebiet
hat, fithrt bei G eine Rontgendiagnostik lege artis durch und
stellt an dem Gerét eine bestimmte Strahlendosis ein. Diese ist
iblich und entspricht den allgemeingiiltigen arztlichen Stan-
dards. Jedoch arbeitet die Anzeige auf dem Gerat beztiglich der
Strahlendosis nicht einwandfrei. Dies hingt mit einem Kon-
struktionsfehler des Gerdtes zusammen, das R vom Hersteller
Venom, mit Sitz in Frankfurt/M. (V) kaufte.

Aufgrund eines Konstruktionsfehlers kann sich die Regelungs-
einheit fir die Strahlendosis verstellen, ohne dass dies auf der
Anzeige des Gerdtes in gleichem Mafde nachvollzogen wird. R
wusste von diesem Fehler nichts. Auch in der Fachpresse wurde
dariiber nicht geredet, wahrscheinlich, weil das Gerat noch nicht
lange auf dem Markt ist. Patienten hatten sich bisher bei ihm
jedenfalls nicht beschwert. Erst als G wegen Beschwerden nach
der Rontgensitzung auch bei ihm vorstellig wird, schopft er ei-
nen Verdacht. Tatsdchlich ist es so, dass aufgrund einer Strah-
lentiberdosis, die spater auch gutachterlich festgestellt wurde,
zahlreiche Milzzellen bei G abgestorben sind, die an sich krank-
heitsfrei waren. Deshalb musste sich die G diesbeziiglich (noch-
mals) einer schmerzhaften Operation unterziehen, um das ab-
gestorbene Gewebe entfernen zu lassen.

G verlangt nun Schadensersatz und iiberlegt, gegen wen sie vor-
geht.

R behauptet mit dem hier Vorgetragenen, ihm sei kein "Anders-
handelnkoénnen" (im Sinne eines Verschuldens) vorwerfbar.

Hersteller V trdgt vorsichtshalber vor, es handle sich bei dem
Geratefehler um einen ,Ausreifder; aufSerdem sei G wegen des
Milzrisses im Friihjahr bereits vorgeschadigt. Auch wenn nur ge-
sunde Zellen geschddigt wurden, kann nicht ausgeschlossen
werden, dass der Schaden bei ihr nur deshalb so grof sei, weil
diese Vorschddigung im Sinne eines Anlagedefekts vorlag. Diese
konne ihm aber nicht angelastet werden.

Priifen Sie, ob die geschidigte Frithrentnerin G Anspriiche
auf Schadensersatz - gegen den Arzt R - und/oder den Her-
steller V hat!

“ Der Autor lehrt Kommunales Finanzmanagement an der FH6V NRW.

Po6tsch « Klausur Zivilrecht « Der folgenreiche Milzriss

Es ist auf alle im Fall aufgeworfenen Rechtsfragen - ggf. in
einem Hilfsgutachten - einzugehen!

Hinweis: Die Behandlungskosten beliefen sich auf 2.000
Euro. Als Schmerzensgeld verlangt G 3.500,- Euro (was an-
gemessen ist).
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Gliederung
V. Anspruch der G gegen V auf Zahlung der
Behandlungskosten und Schmerzensgeld iHv. 5500 Euro
(§ 823 Abs. 1 BGB - Produzentenhaftung)

1. Anwendbarkeit neben § 1 ProdHaftG

2. Hersteller als Anspruchsgegner

A) Schadensersatzanspriiche der G gegen Arzt R
I. Schadensersatzanspruch der G gegen R
aus §§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 280 Abs. 1 BGB

1. Bestehen eines Schuldverhaltnisses

a) Vertragscharakterisierung

b) Angebot 3. Rechtsgutverletzung
¢) Annahme 4. Handlung
d) Annahmefrist

5. Haftungsbegriindende Kausalitét
6. Rechtswidrigkeit

7. Verschulden

8. Schaden

9. Haftungsausfiillende Kausalitat

e) Zwischenergebnis

2. Pflichtverletzung
3. Vertretenmiissen
4. Ergebnis

I1. Anspruch der G gegen R aus § 823 Abs. 1

a) In Bezug auf die Behandlungskosten

1. Rechtsgutverletzung b) Das Schmerzensgeld

2. Handlung

3. Haftungsbegriindende Kausalitat
4. Rechtswidrigkeit

5. Verschulden

6. Ergebnis

10. Anspruch untergegangen
1. Anspruch durchsetzbar
12. Ergebnis

VI. Anspruch von G gegen Hersteller V
auf Schadensersatz aus § 831

VIIL. Anspruch von G gegen V
auf Schadensersatz aus § 1 Abs. 1 ProdHaftG

III. Anspruch der G gegen R
aus § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 230 StGB

IV. Anspruch der G gegen Arzt R
auf Schadensersatz gem. § 1 Abs. 1 ProdHaftG

1. Anwendbarkeit — Arzneimittel
2. Anwendbarkeit - Hersteller
3. Ergebnis
B) Schadensersatzanspriiche der G
gegen Hersteller Venom (V) mit Sitz in Frankfurt aM.
I. Anspruch der G gegen V auf Schadensersatz wegen
Gesundheits- und Koérperschadigung aus Garantievertrag
(8§ 311 Abs. 1, 241 Abs. 1, 443 Abs. 1 BGB)
II. Anspruch der G gegen V auf Zahlung der Behandlungskos-

ten und Schmerzensgeld (§§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1 BGB iVm. den

Grundsdtzen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter)
1. Bestehen eines Schuldverhéltnisses

a) Bestimmungsgemafie Leistungsndhe des Dritten
b) Berechtigtes Interesse des Glaubigers am Schutz des Dritten
¢) Erkennbarkeit

2. Ergebnis

III. Anspruch der G gegen Hersteller V auf Schadensersatz
wegen Gesundheits- und Koérperschadigung

(8§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 3 BGB)

IV. Anspruch der G gegen V auf Schadensersatz

nach den Grundsétzen der Drittschadensliquidation

Po6tsch « Klausur Zivilrecht « Der folgenreiche Milzriss

1. Anwendbarkeit des Produkthaftungsgesetzes - Arzneimittel
2. Rechtsgutverletzung
3. Produkt
4. Produktfehler
5. Haftungsbegriindende Kausalitét
6. Hersteller
7. Kein Haftungsausschluss
a) Haftungsausschluss § 1 Abs. 2 ProdHaftG

b) Haftungsausschluss § 1 Abs. 3 ProdHaftG
¢) Zwischenergebnis

8. Schaden

a) Schaden dem Grunde nach
b) Quantifizierbarer Umfang des Schadens

9. Haftungsausfiillende Kausalitét
10. Untergang des Anspruches

1. Durchsetzbarkeit des Anspruches
12. Ergebnis
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Gutachten ¢) Annahme

A) Schadensersatzanspriiche der G gegen Arzt R Abgesehen von den Fillen, in denen fiir Arzte ein Kontrahie-

Moglicherweise stehen der G gegen Arzt R Schadenersatzan- ~ rungszwang besteht,” muss das Angebot durch den Arzt R jeden-

spriiche in Héhe von 5.500 Euro zu. falls konkludent angenommen werden. Auch in Beziehungen
von Arzt und Patient gilt das in § 311 Abs. 1 BGB niedergelegte

I. Schadensersatzanspruch der G gegen R und in Art. 2 Abs. 1 GG zugesicherte Prinzip der Abschlussfrei-

aus §§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 280 Abs. 1 BGB heit.> G ist hier keine Notfallpatientin, da die Réntgenmafi-

G konnte einen Anspruch gegen Arzt R auf Zahlung seiner Be-  nahme dem letztendlichen Zweck einer prophylaktischen Fest-
handlungskosten in H6he von 2.000 Euro und aufangemessenes  stellung dient. Somit muss Arzt R das Angebot jedenfalls kon-
Schmerzensgeld, hier in Hohe von 3.500 Euro, aus §§ 634 Nr. 4 kludent annehmen. Eine Annahme ist eine einseitige, grund-
Alt.1, 280 Abs. 1 BGB haben. Dazu miisste Arzt R eine Pflicht aus  sdtzlich empfangsbediirftige Willenserkldrung, mit der der Er-
einem Schuldverhaltnis, vorliegend in Form eines Werkvertra-  kldrende einem Angebot uneingeschrankt zustimmt. Spatestens
ges, verletzt haben und G miisste dadurch ein Schaden entstan-  mit der Durchfithrung der Rontgenmafinahme hat Arzt R das

den sein. Angebot der G konkludent angenommen.

1. Bestehen eines Schuldverhaltnisses d) Annahmefrist

Zu den Schuldverhaltnissen gehoren zundchst ohne weiterge- Des Weiteren miisste der von G gemachte Antrag innerhalb der
hende Segmentierung alle Vertrage, § 311 Abs. 1 BGB.! Annahmefrist angenommen worden sein. Der Antrag der G

durch die ,Begebung“ zum Arzt R gilt gemafd § 147 Abs. 1 S. 2
BGB als Willenserklarung unter Anwesenden im Sinne von § 147
Abs. 1S. 1. Demnach kann der einem Anwesenden gemachte An-
trag nur sofort angenommen werden. Dies hat Arzt R durch die
Durchfiithrung der Rontgenmafinahme vorliegend getan. Es ist
daher ein Werkvertrag zwischen Arzt R und G tiber die Anferti-
gung von Rontgenbildern zustande gekommen.

a) Vertragscharakterisierung

In Betracht kommt hier ein Dienstvertrag, § 61 BGB. Bei einem
Dienstvertrag wird die ordnungsgemaéf3e Erbringung der Dienst-
leistung geschuldet. In Abgrenzung zu einem Werkvertrag wird
bei einem Dienstvertrag kein bestimmter Erfolg geschuldet.>
Diese Differenzierung ist Gegenstand zahlreicher Diskussionen
in Literatur und Rechtsprechung.? Hier soll der Arzt R die Milz
der G rontgen, um auf Grundlage der zu produzierenden Bilder  e) Zwischenergebnis

eine Feststellung treffen zu koénnen. Durch die Tatsache, dass  Zwischen Arzt R und G bestand also ein Schuldverhiltnis, nAm-
die Rontgenaufnahmen geeignet sein sollen, eine Feststellung  lich ein Werkvertrag {iber die Anfertigung von Rontgenbildern
uber den Gesundheitszustand der G zu treffen, konnte hier ein  der Milz der G.

Erfolgsbezug und damit ein Werkvertrag vorliegen. Dagegen

lasst sich halten, dass in einem Arzt-Patienten-Verhiltnis im Re- 2+ Pflichtverletzung

Weitere Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch der G
ist, dass Arzt R eine Pflicht aus diesem Schuldverhdltnis verletzt
hat. Zu den Pflichten aus einem Werkvertrag zdhlen neben den
Hauptleistungspflichten gemafd § 631 BGB weitere Nebenpflich-
ten.’ Vorliegend konnte eine Hauptleistungspflicht, namlich die
sach- und rechtsmangelfreie Herstellung des Werkes gemaf3
§ 633 Abs. 1 verletzt sein. Ein Werk ist dann frei von Rechtsman-
geln, wenn Dritte in Bezug auf das Werk keine oder nur die im
Vertrag iibernommenen Rechte gegen den Besteller geltend ma-
chen kénnen.” Ein solcher Mangel kommt vorliegend aufgrund
der Beschaffenheit des Werks nicht unmittelbar in Betracht.
Hier konnte jedoch ein Sachmangel nach § 633 Abs. 2 BGB vor-
liegen. Mafdgebend fiir das Vorliegen eines Sachmangels ist, ob
die Ist-Beschaffenheit des Werkes von dessen Soll-Beschaffen-
b) Angebot heit abweicht. Was Soll-Beschaffenheit zu sein hat, richtet sich
Es miisste hier ferner ein Angebot vorliegen, § 145 BGB. Hier be-  primar nach den subjektiven Vorstellungen der Parteien, die in
gibt sich G zum Arzt R. Laut Sachverhalt soll R die Milz von G der von ihnen regelmiRig getroffenen Beschaffenheitsvereinba-
rontgen. Ein Angebot der G liegt damit vor. rung zum Ausdruck kommt, § 633 Abs. 2 S. 1 BGB." Subsididr
geht es sodann nach dem vertraglich vorausgesetzten Gebrauch,
ersatzweise nach der objektiv zu bestimmenden Eignung zur ge-
wohnlichen Verwendbarkeit des Werkes.? Die Ist-Beschaffen-

gelfall nur eine nach den Regeln der drztlichen Kunst durchge-
fithrte sachverstandige Untersuchung geschuldet wird. Ein Er-
folgsbezug ist demnach ausgeschlossen und es liegt grundsitz-
lich ein Dienstvertrag vor.# Dem ldsst sich jedoch entgegnen,
dass die Eigengesetzlichkeit und weitgehende Undurchschau-
barkeit der G als lebender Organismus in diesem Einzelfall kei-
nen Einfluss auf einen Behandlungserfolg durch Arzt R hat. Da-
mit steht einem Erfolgsbezug kein Sachgrund gegeniiber. Auch
nach herrschender Meinung der Literatur5 und Rechtsprechung®
ist die Erstellung von Rontgenbildern als Werkvertrag zu cha-
rakterisieren. Demnach liegt unter Zuriickstellung der tibrigen
Voraussetzungen iiber das Bestehen von Schuldverhdltnissen
ein Werkvertrag gemafs § 631 BGB vor.

! Stadler, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 311 Rn. 1. 8 Quaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 3. Aufl. (2014), § 14 Rn. 16.

> BGH NJW 2002, 3323 (3324). 9 Busche, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. (2018), § 631 Rn. 105.

3 Vgl. nur BGH NJW 1984, 2406 (2407) mwN. ' Busche, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. (2018), § 633 Rn. 33.

4 Bonninghaus, Schuldrecht BT [, 3. Auflage (2015), S. 3. " Vgl. BGH NZBau 2007, 243; BGH DNotZ 2008, 449 (450).

5 Mutter, MDR 1995, 440. > Mansel, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 633 Rn. 4; Busche, in: MiiKo
6 Vgl. OLG Diisseldorf VersR 1986, 474. BGB, 7. Aufl. (2018), § 633 Rn. 25 ff.

7 BGHSt 21, 50 (54); BGH NStZ 1985, 409.
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heit als Grundlage beurteilt sich nach dem tatsdchlichen Zu-
stand des Werkes in dem fiir den Gefahriibergang maf3geblichen
Zeitpunkt.® Die Soll-Beschaffenheit war vorliegend nicht er-
kennbar vertraglich vereinbart. Fehlt es an einer solchen aus-
driicklichen Vereinbarung des Sollzustandes zwischen Arzt R
und G, so ist gemdfd § 633 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BGB zundchst der
vertraglich vorausgesetzte Gebrauch fiir seine Bestimmung
mafdgebend.’ Dabei sind die subjektiv gedufierten Absichten
der Vertragsparteien liber den kiinftigen Gebrauch des Werkes
mafdgebend, es muss mithin gemeinsame Vorstellungen der
Vertragsparteien tiber die Verwendung vorliegen. Einseitige
Vorstellungen bleiben unbeachtlich. Der Sollzustand ergibt sich
im konkreten Fall aber jedenfalls nicht vollstindig hieraus. In-
sofern ist gem. § 633 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB auf iberindividuelle
Erwartungen zuriickzugreifen.’> Dabei ist auf die Beschaffen-
heitsanforderungen zuriickzugreifen, die bei Werken dieser Art
iiblich sind und die der Besteller nach der Art des Werkes erwar-
ten kann. Ublich ist dabei genau diejenige Verwendung(-
sbreite), die nach der Verkehrsanschauung unter Beriicksichti-
gung der ortlichen Gegebenheiten und der durchschnittlichen
Lebensverhdltnisse vorgenommen zu werden pflegt.’® Es ist
nicht lediglich tblich, entsprechende Strahlenschutzmafinah-
men zu ergreifen, um eine Beeintrachtigung der der Réntgenex-
position ausgesetzten Person nach dem anerkannten und gesi-
cherten Stand der arztlichen Wissenschaft im Zeitpunkt der Be-
handlung auf ein absolutes Mindestmaf3 zu beschranken. Es ist
nach § 16 der Rontgenverordnung auch eine unabdingbare Qua-
litdt der Untersuchung gefordert und es gilt der Grundsatz der
minimalen Strahlenexposition, § 25 Abs. 2 Réntgenverordnung.
Insofern liegt der Soll-Zustand in der Anfertigung von Réntgen-
bildern durch Arzt R ohne weitergehende Beeintrachtigung der
G durch Rontgenstrahlen. Vorliegend starben zahlreiche Milz-
zellen der G durch die Rontgenexposition ab. Dies ist eine Ab-
weichung der Soll-Beschaffenheit von der tatsachlichen Ist-Be-
schaffenheit. Die Abweichung ist negativ.” Damit besteht ein
Sachmangel des Werks. Dieser miisste jedenfalls in dem fiir den
Gefahriibergang mafigeblichen Zeitpunkt bestanden haben,
§ 644 Abs. 1 S. 1 BGB.*® Der BGH hat die Frage der mdglichen
Geltendmachung von Méngelrechten nach § 634 BGB aus tem-
poraler Betrachtungsweise im Ubrigen ausdriicklich offengelas-
sen,” im Gegensatz zu den Oberlandesgerichten.>* Gefahriiber-
gang liegt im Werkvertragsrecht regelmaf3ig in Form der Ab-
nahme gemaf} § 640 Abs. 1 S. 1 BGB vor.> Abnahme meint die
korperliche Entgegennahme des Werkes verbunden mit der An-
erkennung des Werks als in der Hauptsache vertragsgemafe
Leistung.? Hier geht es um die Durchfithrung von Rontgenmaf3-
nahmen. Eine korperliche Entgegennahme eines solchen Wer-
kes ist ausgeschlossen. Ist nach der Beschaffenheit eines Werkes
eine Abnahme ausgeschlossen, so tritt an die Stelle der Ab-
nahme die Vollendung des Werkes, § 646 BGB. Ein Werk ist

5 Sprau, in: Palandt, 77. Aufl. (2017), § 633 Rn. 3.

4 Voit, in: BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), § 633 Rn. 6; Busche, in:
MiiKo BGB, 7. Aufl. (2018), § 633 Rn. 14 ff.

5 Voit, in: BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), § 633 Rn. 7.

0 Vgl. BGH NJW 2001, 3476 (3477).

7 Mansel, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 633 Rn. 3 - der bei jedweder
Abweichung einen Mangel sieht.

18 Vgl. BGH NJW 2016, 2183; Vorwerk, BauR 2003, 1 (10) - der im Ubrigen
Rechte aus § 634 BGB schon vor Abnahme dem Abnehmer zugestehen will;
Jansen, Mangelrechte vor Abnahme (2010), S. 35; Jordan, Der zeitliche An-
wendungsbereich (2015), S. 129 f.

Po6tsch « Klausur Zivilrecht « Der folgenreiche Milzriss

vollendet, wenn es ungeachtet etwaiger Mangel im Wesentli-
chen vertragsgemaf} fertig gestellt ist, mithin alle geschuldeten
Leistungen erbracht wurden.* Der Mangel lag im Moment der
Vollendung des Werkes, also dem Abschluss der Rontgenmaf3-
nahme, vor. Dieser Mangel am Werk begriindet eine Pflichtver-
letzung gemaf §§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 280 Abs. 1 BGB.

3. Vertretenmiissen

Schliefdlich ist fraglich, ob Arzt R diese Pflichtverletzung auch
zu vertreten hat, § 280 Abs. 1S. 2 BGB. Gemaf § 276 Abs. 1 BGB
hat Arzt R Vorsatz und Fahrladssigkeit zu vertreten. Vorsatz ist
Wissen und Wollen der objektiven Tatbestandsmerkmale.? Da-
von ist nicht immer zwingend ein Erfolg umfasst, das Verschul-
den muss sich mithin auf die Vertragswidrigkeit (hier iber § 280
Abs. 1BGB) beziehen.?® Arzt R kannte jedenfalls positiv den Kon-
struktionsfehler des Rontgengerdtes nicht. Auch aus der Fach-
presse waren derartige Beschaffenheiten der Rontgengerate die-
ses Typs nicht zu vernehmen. Arzt R handelte also nicht vorsitz-
lich. Arzt R kénnte aber fahrlassig gehandelt haben. Fahrldssig-
keit ist gemafd § 276 Abs. 2 BGB das Aufler-Acht-Lassen der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Hier wurde eine Rontgendiag-
nostik lege artis durchgefiihrt. Die von Arzt R eingestellte Strah-
lendosis ist tiblich und entspricht den allgemeingiiltigen &rztli-
chen Standards. Die Anzeige auf dem Rontgengerét entsprach
nach dem Sachverhalt dieser angemessenen Dosis. Arzt R ist auf
dem Gebiet der Rontgendiagnostik erfahren. Auf den Entlas-
tungsbeweis fiir den Arzt R diirfen keine zu strengen Anforde-
rungen gestellt werden.?” Es ist auf die Umstdnde des Einzelfal-
les abzustellen, wobei sich der Schuldner auch auf die Erfahrung
des Lebens stiitzen kann. Die Feststellung von Fahrlassigkeit
setzt auch voraus, dass die Gefahr vorhersehbar beziehungs-
weise erkennbar ist. R konnte hier die Pflicht getroffen haben,
dass von ihm erworbene Rontgengerat auf Konstruktionsfehler
zu untersuchen. Von einem Arzt kann aber zum einen eine tech-
nische Begutachtung eines Rontgengerates nicht erwartet wer-
den und zum anderen wurde die eigentliche Réntgendiagnostik
lege artis durchgefiihrt und eine den drztlichen Standards ent-
sprechende Strahlendosis eingestellt. Die technische Begutach-
tung der Rontgengerite konnte nur dann verlangt werden, wenn
die dem Arzt R zumutbaren Pflichten eine solche Begutachtung
umfassen wiirden. Von einem Arzt eine technische Inspektion
eines Rontgengerdtes zu verlangen, geht iiber die zumutbaren
Pflichten hinaus. Ferner bestanden fiir Arzt R keine Anhalts-
punkte, an der korrekten Einstellung der Strahlendosis am Rént-
gengerat zu zweifeln. Denn Beschwerden oder dhnliche Vorfille
gab es im Vorfeld der Rontgendiagnostik an Frau G nicht. Damit
war die Gefahr auch nicht vorhersehbar respektive erkennbar.
Dadurch, dass R hier keine Pflicht treffen kann, das von ihm er-
worbene Rontgengerat auf Konstruktionsfehler zu untersuchen,

9 BGH NZBau 2010, 768 (771).

2 Vgl. nur OLG Hamm NJW 2015, 960 (961).

2 BGH NJW 2017, 1604 (1605) mwN.; Schwenker, NJW 2017, 1579.

> BGH NJW 1993, 1972 (1974).

3 Busche, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. (2018), § 646 Rn. 1; Ebert/Scheuch, in: HK-
BGB, 10. Aufl. (2018), § 646 Rn. 2.

24 Ebert/Scheuch, in: HK-BGB, 10. Aufl. (2018), § 646 Rn. 3.

5 Vgl. BGH NJW 1965, 962 (963).

6 Vgl. BGH NJW 1996, 1278 (1279); BGH NJW 2004, 2971 (2973) mwN.

27 Vgl. BGH NJW 1953, 59; BGH NJW-RR 1990, 446 (447).
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ist auch von Fahrldssigkeit nicht auszugehen. Deshalb ist von ei-  gefiihrt. Somit wurde die Kérperverletzung respektive Gesund-
nem Vertretenmiissen des Arztes R gem. § 276 Abs. 2 BGB nicht  heitsschadigung durch R mittels eines positiven Tuns bewirkt.
auszugehen. Von einer verletzenden Handlung ist insofern auszugehen.

4. Ergebnis 3. Haftungsbegriindende Kausalitat

G hat gegen den Arzt R keinen Anspruch auf Ersatz der Behand-  Die haftungsbegriindende Kausalitit ist gegeben, wenn zwi-
lungskosten und Zahlung eines angemessenen Schmerzensgel- schen Handlung und Rechtsgutverletzung ein Zusammenhang
des gemafd §§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 280 Abs. 1 BGB in Hohe von 5.500  festgestellt wird.3* Im Ausgangspunkt gilt hier die aquivalente
Euro. Kausalitdt.3s Demnach ist jede Ursache kausal, die nicht hinweg-
gedacht werden kann, ohne dass der Geschehensablauf ein an-
derer gewesen, das Ereignis nicht oder nicht zu diesem Zeit-
punkt eingetreten ware. Dies folgt der Theorie der conditio sine
qua non.3® Im konkreten Fall ist das Tun in Form der Réntgen-
mafinahme nicht hinwegzudenken, ohne dass die Rechtsguts-
verletzung in Form der korperlichen Beschwerden und der ab-
gestorbenen Zellen nicht ebenfalls entfielen. Sie ist damit con-
ditio sine qua non. Der reine Bezug zur dquivalenten Kausalitat
wadre jedoch geeignet, eine zu weit gehende Ausdehnung der
Schadensersatzpflicht zu begriinden.3” Daher tritt die addquate
Kausalitat kumulativ hinzu. Addquate Kausalitdt ist gegeben,
wenn die Bedingungen nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
und nicht nur unter besonders eigenartigen und unwahrschein-
lichen Umstanden geeignet sind, einen Schaden der konkreten
Art herbeizufithren.3® Es liegt gerade bei einem Einsatz von
Rontgengeraten auch kein Fall vor, bei dem es aufderhalb jegli-
cher Lebenserfahrung steht, dass der Einsatz eines solchen Ge-
rates zu Schaden am menschlichen Organismus fiithrt.3® Die haf-

II. Anspruch der G gegen R aus § 823 Abs. 1

G konnte aber einen Schadensersatzanspruch gegen den Arzt R
gemafd § 823 Abs. 1 BGB in einer Gesamthdhe von 5.500 Euro ha-
ben. Dazu misste der Arzt R die G an einem durch § 823 Abs. 1
BGB geschiitzten Rechtsgut rechtswidrig und schuldhaft ver-
letzt haben.

1. Rechtsgutverletzung

Zunachst miisste eine Rechtsgutverletzung vorliegen. Als durch
§ 823 Abs. 1 BGB geschiitztes Rechtsgut kommt hier zum einen
der Korper und zum anderen die Gesundheit in Betracht. Die
Differenzierung zwischen diesen beiden Giitern ist zweifelhaft,
im Ubrigen ohne Bedeutung.?® So erscheinen die von § 823 Abs.
1 BGB expressis verbis erfassten Rechtsgiiter partikuldre Auspra-
gungen eines umfassenden Personlichkeitsschutzes darzustel-
len.?o Korperverletzung ist jeder Eingriff in die Integritat der kor-
perlichen Befindlichkeit, einschlieRlich der blofden Schmerzzu-
figung, der von der Einwilligung des Rechtstragers nicht ge- - s >
deckt ist.>° Eine Verletzung der Gesundheit ist die Beeintrachti- tungsbegriindende Kausalitat ist zu bejahen.
gung der inneren Funktionen.? Im Zentrum aller unmittelbaren
und mittelbaren Félle im medizinischen Bereich steht der Ge-
sundheitsschaden.’*> Hier sind Milzzellen der G durch Nekrop-
tose gestorben, weil sie durch ein Rontgengerdt einer tiberhoh-
ten Strahlungsdosis ausgesetzt waren. Die inneren Funktionen
der G wurden also beeintrachtigt. Eine Gesundheitsverletzung
ist damit gegeben. Fraglich ist, ob vorliegend auch eine Korper-
verletzung gegeben ist. Gemdfd Sachverhalt wird G nach der
Rontgendiagnostik aufgrund Beschwerden erneut bei Arzt R
vorstellig. Daher ist auch von einer Kérperverletzung auszuge-
hen.

4. Rechtswidrigkeit

Es ist bereits seit langem umstritten, ob die Rechtswidrigkeit im
herkémmlichen Sinne eines , Erfolgsunrechts® zu verstehen ist,
das an der vorgelagerten Rechtsgutverletzung anbindet.4° Die
herrschende Lehre geht vom Erfolgsunrecht aus.# Erfolg wird
dabei verstanden als der durch eine zurechenbare Handlung
ausgeloste Eintritt eines Tatbestandsmerkmales im Sinne des
§ 823 BGB. Demnach ist grundsatzlich die unmittelbare Verlet-
zung eines Rechtsgutes im Sinne des § 823 Abs. 1 durch positives
Tun rechtswidrig, sofern nicht Rechtfertigungsgriinde eingrei-
fen. Eine Rechtsgutverletzung wurde bereits festgestellt. Hier
2. Handlung konnte - als Rechtfertigungsgrund - eine Einwilligung der G in

Die Verletzung eines geschiitzten Rechtsguts erfiillt nur dann die Rontgendiagnostik des Arztes R vorliegen. Grundsatzlich ge-

den Tatbestand des § 823 Abs. 1 BGB, wenn Sie dem Arzt R als schieht demjenigen kein ersatzfihiges Unrecht, der in die Scha-
. ' digung seines Rechtsgutes durch einen anderen ausdriicklich

einwilligt.4* Eine Einwilligung ist kein Rechtsgeschift und keine
Willenserklarung, sondern die Gestattung zur Vornahme von
Handlungen, die in rechtlich geschiitzte Giiter des Gestattenden
eingreifen.# G wurde beim Arzt R eben zum Zweck der Rontgen-
mafdnahme vorstellig und hat die Durchfithrung der Rontgen-
mafinahme gestattet. Eine Einwilligung ist damit zundchst ge-
geben. Die Einwilligung erfolgte jedoch nur insoweit, als das G

Schédiger als Handlung zugerechnet werden kann. Die Hand-
lung ist dabei als ein der Bewusstseinskontrolle unterliegendes
beherrschbares Verhalten zu verstehen. Die Handlung kann
dabei in einem positiven Tun oder in einem Unterlassen beste-
hen. Arzt R hat vorliegend aktiv eine Rontgenmafinahme durch-

8 Teichmann, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 823 Rn. 3; Wagner, in: 37 Vgl. BGH NJW 2002, 2232 (2233).

MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 823 Rn. 177. 38 Vgl. BGH NJW 1998, 138 (140) mwN.

29 Wagner, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 823 Rn. 168. 39 Vgl. BGH NJW 2008, 2846 (2848) mwN. - im Falle einer Sterilisation.

3° Vgl. BGH NJW 2013, 3634 (3535). 40 Forster, in: BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), § 823 Rn. 17.

3 Vgl. BGH NJW 2005, 2614 (2618). # Teichmann, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 823 Rn. 48; aA.: Wagner,
32 Miiller, in: Anwaltshandbuch Medizinrecht, 2. Aufl. (2013), § 2 Rn. 6. in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 823 Rn. 7 - der von einem Kompromiss
33 Vgl. BGHZ 39, 106. spricht.

34 Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, 3. Auflage (2018), § 839 Rn. 114. 4 BGH NJW 1978, 2154 (2155).

35 Forster, in: BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), § 823 Rn. 256. 4 Vgl. BGH NJW 2010, 2430 (2431) mwN.; BGH NJW 2015, 477 (478).

3¢ Teichmann, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 823 Rn. 22.
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die Bedeutung und Tragweite der Rontgenbestrahlung begreifen =~ B) Schadensersatzanspriiche der G
durfte. Damit ist in eine iiberdosierte Bestrahlung nicht einge-  gegen Hersteller Venom (V) mit Sitz in Frankfurt aM.

willigt worden. Eine Einwilligung liegt damit nicht vor. Rechts-  Der G konnten aber Schadensersatzanspriiche gegen den Her-
widrigkeit ist damit gegeben. steller V zustehen.

5. Verschulden I. Anspruch der G gegen V auf Schadensersatz

Arzt R miisste auch schuldhaft gehandelt haben. Vorsatz und wegen Gesundheits- und Koérperschidigung aus
Fahrlassigkeit im Sinne des § 276 Abs. 2 BGB wiirden den Ver-  Garantievertrag (§§ 311 Abs. 1, 241 Abs. 1, 443 Abs. 1 BGB)
schuldensvorwurf auslosen. Wie bereits unter A) I. 3. erldutert, G k¢nnte gem. §§ 311 Abs. 1, 241 Abs. 1, 443 Abs. 1 BGB einen An-
handelt Arzt R weder vorsatzlich noch fahrlassig. Arzt R als spruch auf Schadensersatz gegen V aus einem entsprechend ge-
Schadiger hat damit die Rechtsgutverletzung, die zum Schaden  fyssten Garantievertrag in einer Gesamthéhe von 5.500 Euro ha-
fiihrte, nicht schuldhaft herbeigefiihrt. Es liegt kein Verschulden  pen. Schon der Gesetzgeber sieht Schadensersatzanspriiche in
vor. Garantievertragen allerdings als nur selten gewollt an.#® Ange-
sichts der Belastung jedenfalls in Fallen der verschuldensunab-
hangigen Schadensersatzhaftung nach § 276 Abs. 1S. 1 BGB sind
gewichtige Anhaltspunkte zu einem derart ausgestalteten Ga-
rantievertrag zu stellen.#” Allerdings sind im vorliegenden Fall
III. Anspruch der G gegen R auch keine Anhaltspunkte fiir eine Garantieerklarung, die jeden-
aus § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 230 StGB falls auch auf Schadensersatz gerichtet ist, zwischen dem Her-

Insoweit scheitert auch der Schadensersatzanspruch aus § 823  steller V und der G zu erkennen. Ein Garantievertrag zwischen

Abs. 2 iVm. § 230 StGB angesichts dessen, dass Arzt R ein Ver- G und V mit Schadensersatzbezug ist nicht gegeben. G hat kei-
schuldensvorwurf evident nicht zu machen ist. nen Anspruch gegen V auf Schadensersatz aus einem Garantie-

6. Ergebnis
G hat gegen Arzt R auch keinen deliktischen Schadensersatzan-
spruch gem. § 823 Abs. 1 BGB.

vertrag.
IV. Anspruch der G gegen Arzt R

auf Schadensersatz gem. § 1 Abs. 1 ProdHaftG IL. Anspruch der G gegen V auf Zahlung der
G konnte gegen Arzt R einen Anspruch auf Schadensersatz in Behandlungskosten und Schmerzensgeld
einer Gesamthdhe von 5.500 Euro aus § 1 Abs. 1 ProdHaftG ha- (88§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1 BGB iVm. den Grundsitzen des

ben. Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter)
Die G konnte einen Anspruch gegen V auf Zahlung ihrer Be-
1. Anwendbarkeit - Arzneimittel handlungskosten und ein angemessenes Schmerzensgeld aus

Das Produkthaftungsgesetz misste zundchst anwendbar sein.  §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1 BGB iVm. den Grundsitzen des Vertrags
Fraglich ist, ob es sich vorliegend um ein Arzneimittel handelt,  mjt Schutzwirkung zugunsten Dritter in einer Gesamthhe von
§ 15 Abs. 1 ProdHaftG iVm. § 2 AMG. Ein R6ntgengerdt kénnte 5 500 Euro haben. Dazu miisste V eine Pflicht aus einem Schuld-
aber ein Medizinprodukt im Sinne des § 3 MPG* und damit ge-  verhltnis, vorliegend in Form eines Kaufvertrages, schuldhaft

maf § 2 Abs. 3 Nr. 7 AMG kein Arzneimittel sein. Gemaf8 § 3Nr.  verletzt haben und G miisste dadurch ein Schaden entstanden
1 a MPG sind Medizinprodukte alle einzeln oder miteinander  gpip.

verbunden verwendeten Instrumente, Apparate, Vorrichtungen,

Software, Stoffe und Zubereitungen aus Stoffen oder andere Ge- 1. Bestehen eines Schuldverhdltnisses

genstinde. Ein Rontgengerit ist eine Apparatur.+s Also ist eine  Es musste zwischen der G und V ein Schuldverhaltnis bestehen.
Rontgenapparatur kein Arzneimittel, § 2 Abs. 3 Nr. 7 AMG. In- G selbst hat aber vorliegend keinen Vertrag mit V geschlossen.
sofern ist die Anwendung des ProdHaftG nicht ausgeschlossen  Lediglich Arzt R, bei der G vorstellig wurde, hat wohl einen

durch § 15 Abs. 1 ProdHaftG. Kaufvertrag gemafd § 433 BGB mit V geschlossen. G konnte je-
doch als Patientin des Arztes R, die mit dem durch R erworbe-
2. Anwendbarkeit - Hersteller nen Rontgengerit bestrahlt wurde, in das Schuldverhiltnis zwi-

Verpflichteter im Sinne des ProdHaftG ist lediglich der Herstel-  gchen V und R einbezogen werden. So ist allgemein anerkannt,
ler. Der Kreis der Hersteller ist weit gezogen, § 4 ProdHaftG.  dass in ausgewahlten Fillen die aus dem Schuldverhiltnis resul-
Fraglich ist hier, ob Arzt R Hersteller sein kann. Hersteller des  tjerenden Schutzpflichten auch Dritten zugutekommen kon-
Rontgengerates ist nach dem Sachverhalt die Firma Venom. So-  nen.48 Den Dritten gegeniiber ist der Schuldner dann zwar nicht
mit scheitert schon ohne eine weitergehende Anspruchspriifung  zur Leistung, jedoch unter bestimmten Voraussetzungen zum
ein Anspruch aus § 1 Abs. 1 ProdHaftG gegen Arzt R. Schadensersatz verpflichtet. Die dogmatische Grundlage ist
zwar umstritten, die Existenz solcher Vertrage mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter und deren Voraussetzungen sind weit-
gehend anerkannt. Bei der dogmatischen Grundlage werden im

3. Ergebnis

G hat gegen Arzt R schon ohne weitergehende Priifung aus evi-
denten Griinden keinen Anspruch auf Schadensersatz aus §1
Abs. 1 ProdHaftG.

44 Gesetz tiber Medizinprodukte v. 07.08.2002 (BGBL. I, 2002, S. 3146), zuletzt 47 Stober, Beschaffenheitsgarantien (2006), S. 304.

gedndert durch Art. 16 Gesetz v. 23.12.2016 (BGBL I, 2016, S. 3191). 4 Vgl. BGH NJW 1996, 2927 (2928); Zugehor, NJW 2008, 1105 (1106).
4 Liicker, in: Spickhoff, Medizinrecht, 3. Auflage (2018), § 3 Rn. 3.

46 BT-Drs. 14/6040, S. 238.
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Wesentlichen zwei Wege der Herleitung angetreten.#> Zum ei-  menschliche Person sein. Von einer Erkennbarkeit kann daher
nen der Weg des institutionellen Konzeptes und zum anderen  nicht ausgegangen werden.5

der Weg des Vertragskonzeptes.>°
2. Ergebnis

a) Bestimmungsgemafle Leistungsndhe des Dritten G hat gegen V als Hersteller keinen Anspruch auf Schadenser-
Der Dritte muss bestimmungsgemafd mit der Leistung des satz aus einem Kaufvertrag zwischen V und R gemaf? §§ 437 Nr.
Schuldners in Berithrung kommen und deshalb den damit ver- 3, 280 Abs. 1 BGB.

bundenen Risiken in gleichem Mafie wie der Glaubiger ausge-

setzt sein.” Beim Kauf eines mit einem Konstruktionsfehler be-  111- Anspruch der G gegen Hersteller V auf

hafteten Rontgengerites durch Arzt R kommt im Regelfall auch Schadensersatz wegen Gesundheits- und

der jeweilige Patient/in mit dem mangelhaften Rontgengerit in Korperschidigung (§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 3 BGB)
Beriihrung, wenn dieses zur Bestrahlung eingesetzt wird. Pati- ~ ES lassen sich in der Literatur Gestaltungen finden, die eine Her-
enten, hier in Form von G sind erkennbar Benefiziar der Leis- Stellerhaftung nach den Grundsatzen des Verschuldens schon

tung. Somit ist die bestimmungsgeméfe Leistungsnihe der Gzu  bei Vertragsverhandlungen in Betracht ziehen.® Gestiitzt wer-

bejahen. den diese Ansdtze vornehmlich auf die tradierte Rechtsfigur der

culpa in contrahendo, daneben aber auch auf § 122 BGB.% Ein-
b) Berechtigtes Interesse des Gliaubigers bruchsstellen sollen dabei hauptsachlich § 3u Abs. 2 und Abs. 3
am Schutz des Dritten BGB sein. Gerade § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB, der ,dhnliche geschaft-

Ferner muss der Vertragsglaubiger an der sorgfaltigen Ausfith-  liche Kontakte“ nennt, wird angefiihrt. Begriindet wird dies etwa
rung der Leistung nicht nur ein eigenes, sondern auch ein be-  mit dem Wegfall des § 676 BGB aF., der einer Haftung auf einer
rechtigtes Interesse zugunsten des Dritten haben.5> Nach der  Ebene zwischen Delikts- und Vertragsgrundlage entgegen-
»,Wohl- und Wehe-Formel“ ist ein Schutzinteresse zumindest stand.® Die herrschende Meinung lehnt eine solche Konstruk-
dann gegeben, wenn der Glaubiger fiir das Wohl und Wehe des  tion ab.%> Dieser Meinung ist sich wohl anzuschliefen, denn
Dritten verantwortlich ist.5 In weiteren Fallen, die nicht unter  durch die Dichte der Regelung des § 1 Abs. 1 ProdHaftG sowie
diese Formel fallen, ist dennoch eine Priifung vorzunehmen. des § 823 Abs. 1 BGB kann es nicht auf eine moglicherweise un-
Denn diese Formel gestattet nicht abschlieflend eine Bestim-  gerechtfertigte Entlastung des Herstellers ankommen. Daneben
mung des Kreises geschiitzter Dritter.5>* Ein Arzt ist fiir das Wohl  stellt sich die Frage, wie eine scharfe Konturierung von Vertrags-
und Wehe seiner Patienten verantwortlich. Es handelt sich vor-  und Deliktsrecht zu bewerkstelligen sein soll, wenn {iber die
liegend um einen Werkvertrag zwischen Arzt Rund der G. Dabei  Rechtsfigur der culpa in contrahendo eine erhebliche Bruch-
geht es um eine Rontgenmafinahme. Insofern ist ein berechtig-  stelle geschaffen wird. Die Literatur will insofern eine eigene
tes Interesse des Glaubigers am Schutz des Dritten im konkreten ~ Ebene zwischen vertraglicher und deliktischer Haftung bilden.%
Fall anzunehmen. Im Ubrigen kénnen hier beide Ansichten fiir den Anspruch der
G gegen V nicht verfangen: Der Gesetzgeber will schon fiir eine
Ankniipfung an § 31 Abs. 2 Nr. 3 BGB Dritte nur dann einbezie-
hen, wenn sie nach den Grundsdtzen iiber den Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter erfasst sind.5 Wie bereits un-
ter B. II. festgestellt, ist hier kein Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten von G gegeben. § 311 Abs. 3 BGB betrifft die Eigenhaf-
tung Dritter, kann also mithin im konkreten Fall nicht zur An-
wendung gelangen.% Daneben wird derzeit eine restriktive Ten-
denz der Rechtsprechung beachtlich sein, der gesetzgeberischen
Forderung® zur Formung des § 311 Abs. 3 BGB einschrankend
nachzukommen. %

¢) Erkennbarkeit
Fiir eine Einbeziehung in den Schutzbereich ist weiterhin die Er-
kennbarkeit von Leistungsndhe und Schutzinteresse fiir den
Schuldner erforderlich.5 Das potenzielle Haftungsrisiko miisste
fiir den Schuldner bei Abschluss des Vertrages iibersehbar, mog-
licherweise versicherbar und jedenfalls kalkulierbar sein.’® V
misste also erkennen konnen, welche Personen in die Schutz-
wirkungen des Kaufvertrages zwischen ihm und dem Arzt R als
K&ufer einbezogen sein sollen. Fir V ist es nicht erkennbar, wel-
che Personen bzw. welcher Personenkreis den Funktionen des
Rontgengerates ausgesetzt sein soll. Zwar lasst sich doch aus der
Funktion des R als Arzt eine Beschriankung auf den Personen-  IV. Anspruch der G gegen V auf Schadensersatz nach
kreis der Patienten herstellen, dieser ist jedoch uniiberschaubar  den Grundsitzen der Drittschadensliquidation
grof3. Gemaf$ der Rechtsprechung miissen aber Zahl und Namen  Unter der Drittschadensliquidation werden Fille diskutiert, in
der geschiitzten Personen dem Schuldner auch nicht bekannt  denen einem Gliubiger ein Schadenersatzanspruch zusteht, ihm
sein.” Hier kann aber Patient des Arztes R jede denkbare aufgrund einer zufilligen Schadensverlagerung jedoch kein
Schaden entstanden ist, wahrend einem Dritten ein Schaden

49 Ziegltrum, Schutzwirkung fiir Dritte (1992), S. 110. & Picker, AcP 183 (1983), 359 (369); Hammen, Schutzwirkung fiir Dritte
5° Saar, JuS 2000, 220 (223) mwN. (2014), S. 14.

5' BGH NJW 2001, 315 (3116). 2 Kreuzer, Culpa in contrahendo (1971), S. 260 mwN.; Gehrlein, in: BeckOK
5> BGH NJW 1996, 2927 (2929). BGB, 46. Edition (01.05.2018), § 311 Rn. 114.

53 BGH NJW 1969, 269 (271); BGH NJW 2001, 3115 (3116). % Hammen, Schutzwirkung fir Dritte (2014), S. 14.

5+ Janoschek, in: BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), § 328 Rn. 186. 64 BT-Drs. 14/6040, S. 153.

55 BGH NJW 1968, 885 (887). % Vgl. BGH NJW 2014, 2345 - mit indirekten Ausfiihrungen; OLG Hamm
5 BGH NJW 1996, 2927 (2928). NJW-RR 2013, 1522 - zur tierdrztlichen Ankaufsuntersuchung.

57 Vgl. BGH NJW 1965, 1757 (1759); BGH NJW 2004, 3035 (3038). 66 BT-Drs. 14/6040, S. 153.

58 Berger/Stemper, WM 2010, 2289 - fiir Ratingagenturen. 7 Gehrlein, in: BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), § 311 Rn. 114.

59 Miiller, AcP 165 (1965), 285 (328); Sack, VersR 2006, 582.
% Singer, AcP 201 (2001), 93 (96); Bork, BGB AT, Rn. 923.
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entstanden ist, diesem jedoch kein Anspruch zusteht.®® Im Hin-  des Herstellers.” Es ist in Rechtsprechung und Literatur allge-
tergrund steht dabei die Figur des ungerechtfertigt entlasteten = mein anerkannt, dass den Hersteller die Pflicht trifft, dafiir Sorge
Schédigers. Bei der Verwendung eines mangelhaften Rontgen-  zu tragen, dass die von ihm vertriebenen respektive hergestell-
gerates liegt der Schaden grundsatzlich beim Patienten. Insofern  ten Produkte frei von Fehlern sind. Inhalt und Umfang der Ver-
mangelt es bereits an einer zufilligen Schadensverlagerung. kehrssicherungspflichten im Sinne einer Erforderlichkeit lassen
Auch ist keine der klassischen Fallgruppen einschligig.% Ein An-  sich im Ubrigen nur anhand von Einzelfallumstinden festlegen.
spruch aus Drittschadensliquidation fiir G gerichtet gegen V. Da es bei der Erforderlichkeit von MaRnahmen maf$geblich um
scheidet somit aus. den Rang des potenziell verletzten Gutes, dem Grad der drohen-

den Gefahr und dem Stand der Technik geht, ist gerade bei ei-
V. Anspruch der G gegen V auf Zahlung der nem Rontgengerdt, dass schon im Regelfall gesundheitlich be-
Behandlungskosten und Schmerzensgeld iHv. 5500 lastende Strahlen freisetzt und eine schon relativ weit zuriick-
Euro (§ 823 Abs. 1 BGB - Produzentenhaftung) reichenden Geschichte der Rontgengerate in der medizinischen
G konnte gemdfl § 823 Abs. 1 BGB einen Schadensersatzan-  praxis existiert, von einer hohen Vorgabe der Erforderlichkeit
spruch gegen den Hersteller V in einer Gesamthéhe von 5.500 auszugehen. Vorliegend geht es schon ausgehend vom Wortlaut
Euro aus Produzentenhaftung haben. des Sachverhaltes um einen Konstruktionsfehler. Es ist die
Pflicht eines Herstellers, ein Produkt ordnungsgemafd zu kon-
struieren. Ein Konstruktionsfehler liegt aber vor, wenn das Pro-
dukt schon nach seiner Konzeption nach unter dem gebotenen
Sicherheitsstandard bleibt.7+ Von einer Verletzungshandlung
durch Unterlassung ist insofern auszugehen.

1. Anwendbarkeit neben § 1 ProdHaftG

Zunachst miisste § 823 Abs. 1 BGB als Produzentenhaftung je-
denfalls neben §1 ProdHaftG als Produkthaftung anwendbar
sein. Gemaf$ § 15 Abs. 2 ProdHaftG ist das der Fall.7

2. Hersteller als Anspruchsgegner

Bei der Produzentenhaftung nach § 823 Abs. 1 BGB muss sich der
Schadensersatzanspruch unter Zuriickstellung der tibrigen Tat-
bestandsmerkmale der Norm zundachst gegen einen Anspruchs-
gegner stellen, der nach § 823 Abs. 1 BGB als Hersteller anzuse-
hen ist. Hersteller ist, wer das Produkt herstellt und in den Ver-
kehr bringt.” Hier ist V schon nach dem Sachverhalt ,Herstel-
ler“. Die Eigenschaft des V als Hersteller und somit als An-

5. Haftungsbegriindende Kausalitat

Die haftungsbegriindende Kausalitdt ist gegeben, wenn zwi-
schen Handlung und Rechtsgutverletzung ein Zusammenhang
festgestellt wird.”> Im Ausgangspunkt gilt hier die dquivalente
Kausalitat. Demnach ist jede Ursache kausal, die nicht hinweg-
gedacht werden kann, ohne dass der Geschehensablauf ein an-
derer gewesen, das Ereignis nicht oder nicht zu diesem Zeit-
punkt eingetreten ware. Dies folgt der Theorie der conditio sine
qua non.”® Das Inverkehrbringen des mit einem Konstruktions-
3. Rechtsgutverletzung fehler behafteten Rontgengerdtes kann nicht hinweggedacht

Wie bereits unter A) II. 1. dargestellt, liegt hier eine Rechtsgut- werden, ohne dass der Erfolg im Sinne der Beschwerden und
verletzung in Form der Kérperverletzung respektive der Schadi- ~ durch Nekroptose gestorbenen Milzzellen der G entfiele. Der
gung der Gesundheit der G vor. Die Schidigung erfolgte durch ~ Treine Bezug zur dquivalenten Kausalitdt ware jedoch geeignet,
den Einsatz eines Rontgengerates durch Arzt R, dass Hersteller ~ eine zu weit gehende Ausdehnung der Schadensersatzpflicht zu
V in den Verkehr gebracht hat. Eine Rechtsgutverletzung ist da- ~ begriinden.”7 Daher tritt die addquate Kausalitat kumulativ

spruchsgegner ist mithin gegeben.

mit gegeben. hinzu. Addquate Kausalitdt ist gegeben, wenn die Bedingungen
nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und nicht nur unter be-
4. Handlung sonders eigenartigen und unwahrscheinlichen Umstdnden ge-

Die Verletzung eines geschiitzten Rechtsguts erfiillt nur dann  eignet sind, einen Schaden der konkreten Art herbeizufiihren.78
den Tatbestand des § 823 Abs. 1 BGB, wenn Sie dem V als Schid-  Gerade bei einem Rontgengerit liegt es auch nicht auerhalb je-
diger als Handlung zugerechnet werden kann. Die Handlungist ~ der Lebenserfahrung, dass ein Konstruktionsfehler eines sol-
dabei als ein der Bewusstseinskontrolle unterliegendes be-  chen Produktes zu einer Korper- und Gesundheitsverletzung
herrschbares Verhalten zu verstehen.” Die Handlung kann da-  beim Patienten, hier der G, fithrt.” Die haftungsbegriindende
bei in einem positiven Tun oder in einem Unterlassen bestehen.  Kausalitit ist damit gegeben.

Hier bringt V das Rontgengerdt jedenfalls durch Auslieferung an

Arzt V in den Verkehr. Damit ist eine Verletzungshandlung 6. Rechtswidrigkeit

durch positives Tun fiir sich aber noch nicht gegeben. Hier ~ Die herrschende Lehre geht vom Erfolgsunrecht aus.® Erfolg
kénnte eine Verletzungshandlung in Form einer Unterlassung ~ Wird dabei verstanden als der durch eine zurechenbare Hand-
vorliegen. Fiir die Produzentenhaftung gemaf § 823 Abs. 1 BGB lung ausgeloste Eintritt eines Tatbestandsmerkmales im Sinne

ergibt sich der gesonderte Ansatz der Verkehrssicherungspflicht ~ des § 823 BGB. Demnach ist grundsatzlich die unmittelbare Ver-
letzung eines Rechtsgutes im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB rechts-

widrig, sofern nicht Rechtfertigungsgriinde eingreifen. Eine

%8 Qetker, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. (2016) § 249 Rn. 289; Flume, in: BeckOK 74 Vgl. BGH NJW 2009, 2952 (2953) mwN.

BGB, 46. Edition (01.05.2018), § 249 Rn. 373. 75 Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, 3. Auflage (2018), § 839 Rn. 114.

% Vgl. BGH NJW-RR 2008, 786 (787); Flume, in: BeckOK BGB, 46. Edition ~ 7° Teichmann, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 823 Rn. 22.
(01.05.2018), § 249 Rn. 374 - der klassische Fallgruppen fiihrt. 77 BGH NJW 2002, 2232 (2233).

7 Teichmann, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 823 Rn. 124a. 78 Vgl. BGH NJW 1998, 138 (140) mwN.

7 Ibid. Rn. 129. 79 Vgl. BGH NJW 2007, 1683 (1684 f.) - der eine solche Priffung vornimmt.
72 Vgl. BGHZ 39, 106. 80 Teichmann, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 823 Rn. 48.

73 Vgl. BGHZ 80, 186 (191).
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Rechtsgutverletzung wurde bereits festgestellt. Rechtfertigungs-
griinde sind vorliegend nicht ersichtlich.

7. Verschulden

Hersteller V miisste auch schuldhaft gehandelt haben. Vorsatz
und Fahrlassigkeit im Sinne des § 276 Abs. 2 BGB wiirden den
Verschuldensvorwurf auslésen.® Vorsatz ist Wissen und Wollen
der objektiven Tatbestandsmerkmale.®2 Hersteller V kannte je-
denfalls positiv den Konstruktionsfehler des Roéntgengerdtes
nicht. Mithin handelte Hersteller V nicht vorsatzlich. Er kdnnte
aber fahrlassig gehandelt haben. Fahrlassigkeit ist das Auf3er-
achtlassen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Da der Ver-
letzte regelmaf3ig nicht in der Lage ist, betriebsinterne Vorgange
zu liberschauen und damit den grundsatzlich ihn treffenden Be-
weis fir alle Tatbestandsmerkmale des § 823 Abs. 1 BGB zu fiih-
ren, wurde durch die Rechtsprechung die Beweislast nach Risi-
kospharen aufgeteilt.®s Im Falle von Konstruktionsfehlern muss
der Geschdadigte lediglich die Fehlerhaftigkeit des Produktes im
Moment des Inverkehrbringens beweisen. Der Hersteller kann
sich entlasten, indem er fiir den zeitlich vorgelagerten Zeitraum
beweist, dass der Fehler nicht auf einer Fehlhandlung basiert.3+
Ein Konstruktionsfehler ist nach dem Sachverhalt gegeben. Ein
Konstruktionsfehler liegt vor, wenn ein Produkt bereits nach sei-
ner Konzeption die gebotenen Sicherheitsstandards nicht er-
reicht, die nach dem im Zeitpunkt des Inverkehrbringens des
Produkts vorhandenen neuesten Stand der Wissenschaft und
Technik und nicht nur nach der Brancheniiblichkeit konstruktiv
moglich ist.® Hersteller V hat nicht vorgetragen, dass der Kon-
struktionsfehler nicht aus seiner Risikosphére stammt. Damit ist
dem Rontgengerdt im Moment des Inverkehrbringens ein Kon-
struktionsfehler zu unterstellen. Es erfolgt insofern eine Umkehr
der Beweislast, auch hinsichtlich des Verschuldens.?¢ Es entsteht
also ein Verschuldensvorwurf gegen V. Hersteller V konnte sich
bei einem Konstruktionsfehler entlasten, indem er nachweist,
dass er im Rahmen des fiir jedes Produkt und seine Gefdhrlich-
keit zu bestimmenden Zumutbaren geeignete Kontrollmafinah-
men getroffen hat. Insofern geht es insbesondere um die Be-
weiserbringung einer liickenlosen und dem neuesten Stand der
Technik entsprechende Organisation und Kontrolle der Pro-
dukte. V hat hier vorgetragen, dass es sich bei dem Gerdtefehler
um einen ,Ausreifder handele. Die Figur der ,Ausreifier kommt
jedoch im Bereich der zeitlich nachgelagerten Fabrikationsfeh-
ler zum Tragen. Hier geht es um einen Konstruktionsfehler. In-
sofern wurde durch Hersteller V kein Entlastungsbeweis fiir die
Konstruktionsphase angetreten. Der Vortrag des V, es handele
sich um einen ,Ausreifder” ist mithin unbeachtlich. Einen weite-
ren Entlastungsbeweis in der Gesamtbetrachtung hat der V
nicht angetreten. Damit ist ein Verschulden des V jedenfalls
durch Fahrlissigkeit zu bejahen. Im Ubrigen bleibt hier auf-
grund des Ausbleibens eines Entlastungsbeweises durch V anzu-
merken, dass nach der neueren Rechtsprechung die Moglich-
keit, dass alle Produkte einer Serie als fehlerhaft einzustufen.®”

8 Forster, in: BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), § 823 Rn. 38.

82 BGH NJW 1965, 962 (963).

8 Teichmann, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 823 Rn. 133.

84 Vgl. BGH NJW 1996, 2507 (2508); BGH NJW 2010, 2953 (2954) mwN.
85 Vgl. BGH NJW 2009, 2952 (2953) mwN.; BGH NJW 2013, 1302 (1303).
86 Vgl. BGH NJW 1991, 1948 (1959); BGH NJW 1996, 2507.

8 EuGH EuZW 2015, 318 (319).
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Dazu bedarf es keines Nachweises, dass alle Produkte einer Serie
fehlerhaft sind. Schon die Potenzialitat eines Fehlers gentigt fiir
die Moglichkeit, alle Produkte dieser Serie durch die Serienscha-
denklausel als fehlerhaft einzustufen.®® Es geht dabei um Pro-
dukte mit einer anormalen Potenzialitit eines Personenscha-
dens. Ein Rontgengerit ist ein solches Gerat.

8. Schaden

Neben der Rechtsgutverletzung ist der Vermogensschaden eine
weitere begriffsnotwendige Voraussetzung des § 823 Abs. 1 BGB.
Der Vermogensschaden berechnet sich gemafd der Differenzhy-
pothese aus dem Vergleich der tatsdachlichen Vermogenslage
nach Eintritt des schadigenden Ereignisses mit der hypotheti-
schen Vermogenslage ohne dessen Eintritt.?9 Angekniipft wird
insofern an §§ 249 ff. BGB ° Die G ist demnach so zu stellen, als
wadre das sie schddigende Ereignis nie eingetreten.” Hatte das
Rontgengerdt ordnungsgemaf$ funktioniert, hatte G sich keiner
schmerzhaften Operation unterziehen miissen, um die durch
die Strahlung abgestorbenen Milzzellen in einer schmerzhaften
Operation entfernen zu lassen. Auch der immaterielle Schaden
in Form von Schmerzen und denen im Sachverhalt beschriebe-
nen Beschwerden, aufgrund derer G bei Arzt R nach der Ront-
gendiagnostik erneut vorstellig wurde, ware ausgeblieben. Frag-
lich ist, wie der so dem Grunde nach festgestellte Schaden der G
ersetzt werden kann. §§ 249 ff. BGB unterscheiden zwei Formen
des Schadensersatzes. Einerseits die Herstellung des Zustandes,
der ohne das schiadigende Ereignis bestehen wiirde. Dies ist An-
kntipfungspunkt der Naturalrestitution, die den Regelfall dar-
stellen soll.92 Demnach miisste V bei G unbeschidigte Milzzellen
schaffen. Das ist wegen natiirlicher Restriktionen nicht moglich.
Auch miisste V die insgesamt aufgelaufene Schmerzlast der G,
die im Zusammenhang mit der Verstrahlung steht, aufheben.
Dies ist ebenfalls aufgrund natiirlichen Restriktionen nicht még-
lich. Insofern ist V auf die Entschddigung in Geld beschrankt,
§ 251 Abs. 1 BGB. Die Behandlungskosten sind insofern in einer
Hohe von 2.000 Euro in Geld durch V der G zu erstatten. Als
Besonderheit ist hier der Schmerzensgeldanspruch gemaf § 253
Abs. 2 BGB zu sehen. Demnach kann abschliefdend in Féllen der
Korper- und Gesundheitsverletzung sowie der Freiheitsentzie-
hung und der Verletzung des sexuellen Selbstbestimmungs-
rechts Schmerzensgeld beansprucht werden.% Vorliegend geht
es wie bereits unter A) II. 1. dargestellt um eine Kérper- und Ge-
sundheitsverletzung. Schmerzensgeld kann also beansprucht
werden. Da 3.5000 Euro nach dem Sachverhalt angemessen sind,
besteht also in dieser Hohe ein zusatzlicher Schmerzensgeldan-
spruch der G gegen V. Der Sachverhalt gibt auch keinen Ansatz
fiir eine Haftungsbeschrankung. G kann also von V 5.500 Euro
als Ersatz fiir den entstandenen Schaden verlangen.

9. Haftungsausfiillende Kausalitat

Fraglich ist, ob die haftungsausfiillende Kausalitat als Ursachen-
zusammenhang zwischen Kérper- und Gesundheitsschaden und
dem (festgestellten) eingetretenen Schaden zu bejahen ist. Hier

88 Hess, in: Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, 4. Aufl.
(2016), § 12 Rn. 180.

89 Vgl. BGH NJW 2001, 673 (675) mwN.; BGH NJW 2001, 146 (148); Forster,
in: BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), § 823 Rn.254.

9 Wagner, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 823 Rn. 83.

9 Miiller, in: Anwaltshandbuch Medizinrecht, 2. Aufl. (2013), § 2 Rn. 2.

92 Vgl. BGH NJW 1997, 520 (521).

93 Spindler, in: BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), § 253 Rn. 22.
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ist zwischen dem Schmerzensgeld und den Behandlungskosten 1. Anspruch durchsetzbar

zu unterscheiden. Nach dem Sachverhalt stehen dem Anspruch der G keine Einre-
den des Herstellers V als Anspruchsgegner entgegen, der An-
spruch ist mithin durchsetzbar. Gerade auch die Einrede der
Verjahrung wurde nicht geltend gemacht.

a) In Bezug auf die Behandlungskosten

Fraglich ist, ob die Behandlungskosten als Folge der Korper- und
Gesundheitsschiadigung der G dem Hersteller V als Schadiger
verursachungsgerecht zuzurechnen sind, mithin, ob hier die 12. Ergebnis

haftungsausfiillende Kausalitit gegeben ist. Bei der haftungsaus-  Die G hat gegen Hersteller V einen Anspruch auf Schadensersatz
fillenden Kausalitdt ist das Beweismaf} auf iiberwiegende Wahr-  iHv. 5.500 Euro aus Produzentenhaftung gemif § 823 Abs. 1
scheinlichkeit beschrankt, § 287 ZPO. Hier konnte die haftungs-  BGB.

ausfiillende Kausalitdt zundchst verneint werden. Denn soweit
der Schaden des Geschddigten infolge einer bereits vorhande-
nen Erkrankung oder Disposition auch ohne das schadensstif- auf Schadensersatz aus § 831

tende Ereignis zu einem bestimmten Zeitpunkt ganz oder teil- G kénnte gegen Hersteller V einen Schadensersatzanspruch we-
weise eingetreten ware, ist der Schaden dem Schadiger nicht zu- ~ gen Korper- und Gesundheitsschadigung aus § 831 BGB haben.
zurechnen.* Nach der Rechtsprechung des BGH entlasten sol- ~ Dies ist eine selbststandige Anspruchsgrundlage, die eine Haf-
che veranlagungsbedingte Defekte den Schidiger aber grund- ~ tung des Geschaftsherrn fiir sein eigenes Verschulden bei der
satzlich nicht. Im vorliegenden Fall kann es Hersteller V gerade Auswahl des Verrichtungsgehilfen, der Beschaffung sachlicher
nicht erwarten, jedenfalls vornehmlich auf Personen zu treffen, Hilfsmittel oder bei Leitungsmafinahmen begriindet.s Aller-
die keine gesundheitlichen Beanstandungen haben. Gemaf3 § 25 dings scheidet eine solche Anspruchsgrundlage vorliegend aus,
Abs. 1 S. 1 Réntgenverordnung soll Réntgenstrahlung am Men- weil sich V als potenzieller Prinzipal nicht auf einen Fehler der
schen nur in Ausiibung der dort genannten Fallgruppen, vor al- Yerrichtungsgehilfen im Moment der Konstruktion b?_ZOg’ im
lem der Heilkunde, zum Einsatz kommen. Es gilt der Grundsatz Ubrigen hat er keinen Nachweis sorgfaltiger Auswahl, Uberwa-
der minimalen Strahlenexposition, § 25 Abs. 2 Réntgenverord- ~ chung und Anleitung angetreten, mithin hat er sich nicht exkul-
nung. Hersteller V muss also gerade damit rechnen, dass Piert. Dadurch, dass ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB der G
Réntgengerite bei gesundheitlich mangelhaften Menschen zur ~ gegen V im Sinne eines Organisationsverschuldens mangels
Anwendung kommen, diese sind die Hauptzielgruppe eines sol- ~ Vortragens von Beweisen bejaht wurde, wird eine Anwendung
chen Produktes. Auch ist es in Bezug auf die behauptete Vor- des § 831 BGB nach Teilen der Literatur ausgeschlossen.® Zwar
schidigung der G eben so, dass eine Operation zur Beseitigung 1St die Rechtsprechung den Leitern von Grof3betrieben durch
dieses gesundheitlichen Mangels bereits erfolgreich vorgenom- ~ den sog. dezentralisierten Entlastungsbeweis entgegengekom-
men wurde. Die Rontgenuntersuchung an sich diente einer rein ~ Men, daneben wurde den Unternehmenstragern aber umfas-
nachtraglichen Qualitdtsbetrachtung. In Bezug auf die durch die sende Organisationspflichten auferlegt, fiir die sie aus § 823 BGB
Operation anfallenden Behandlungskosten ist die haftungsaus-  haften sollen.”” Durch die bereits getdtigte Feststellung eines ei-

VI. Anspruch von G gegen Hersteller V

filllende Kausalitit damit zu bejahen. genen pflichtwidrigen wie schuldhaften Verhaltens des V im
Sinne eines Organisationsverschuldens kann der im Raum ste-
b) Das Schmerzensgeld hende potenzielle Auswahl- und Uberwachungsfehler jedenfalls

Fraglich ist, ob die Schmerzen als Folge der Kérper- und Ge-  zuriickstehen. § 831 BGB als Anspruchsgrundlage fiir G gegen V
sundheitsschadigung der G dem Hersteller V als Schadiger ver-  scheidet aus.

ursachungsgerecht zuzurechnen sind, mithin, ob hier die haf-

tungsausfiillende Kausalitdt gegeben ist. Die G hat hier Be- VIL Anspruch von G gegen V

schwerden gegeniiber Arzt R nach der Rontgenmafinahme ge- auf Schadensersatz aus § 1 Abs. 1 ProdHaftG

duRert, dabei ist sie auch ernstlich bei Arzt R erneut vorstellig ~ G konnte gegen V daneben noch einen Anspruch auf Schadens-
geworden und hat im Ubrigen Schmerzen durch den operativen ~ ersatz aus § 1 Abs. 1 ProdHaftG haben.

Eingriff zur Entfernung der abgestorbenen Milzzellen erlitten.
Es ist nach der gutachterlichen Feststellung zu einer iiberdosier-
ten Strahlenexposition durch das Réntgengerit gekommen und
die schmerzhafte Operation war Folge der Strahlenexposition.
Es besteht folglich ein Ursachenzusammenhang zwischen Kor-
per- und Gesundheitsschadigung und dem eingetretenen Scha-
den, hier in Form von Schmerzen. Die haftungsausfiillende Kau-

1. Anwendbarkeit des Produkthaftungsgesetzes -
Arzneimittel

Wie bereits unter A) IV. 1. gezeigt, handelt es sich bei einem
Rontgengerdt um ein Medizinprodukt im Sinne des § 3 Medizin-
produktgesetz, mithin um kein Arzneimittel, § 2 Abs. 3 Nr. 7
AMG. Eine Anwendung des ProdHaftG ist damit moglich, § 15

salitit ist gegeben. Abs. 1 ProdHaftG.

2. Rechtsgutverletzung
Fraglich ist, ob ein Rechtsgut im Sinne des §1 Abs. 1 S. 1
ProdHaftG verletzt worden ist. Ein fehlerhaftes Produkt muss

10. Anspruch untergegangen
Griinde fiir den Untergang des Schadensersatzanspruches sind
vorliegend nicht ersichtlich.

94 Vgl. BGH NJW 1985, 676; BGH NJW 2016, 3785 (3786) mwN. 96 Vgl. Staudinger, in: HK-BGB, 10. Aufl. (2018), § 831 Rn. 2 - der eine andere
95 Staudinger, in: HK-BGB, 10. Aufl. (2018), § 831 Rn. 1; Wagner, in: MiiKo-  Ansicht vertritt.
BGB, 7. Aufl. (2017), § 831 Rn. 2. 97 Férster, in: BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), § 831 Rn. 5; Staudinger,

in: HK-BGB, 10. Aufl. (2018), § 831 Rn. 2.
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demzufolge eines der dort genannten Rechtsgiiter verletzt ha-  hergestellt hat, § 4 Abs. 1 S. 1 ProdHaftG. Schon nach dem Sach-
ben, d.h. den Tod oder die Korper- bzw. Gesundheitsverletzung  verhalt wird V als Hersteller bezeichnet. Bezieht man den Vor-
eines Menschen oder eine Sachbeschddigung herbeigefiithrt ha-  trag des V ein, es handele sich um einen ,Ausreifier”, so kann
ben. Mangels abweichender Bestimmungen sind Tétung, Kér-  man von einer Herstellung des Rontgengerates als Endprodukt
per- und Gesundheitsverletzung ebenso zu bestimmen wie bei  durch den Hersteller V ausgehen. V ist als Hersteller im engeren
§ 823 Abs. 1 BGB.9® Wie bereits unter A) II. 1. dargestellt, liegt ~ Sinn gemif § 4 Abs. 1S. 1 ProdHaftG anzusehen.

hier eine Rechtsgutverletzung in Form der Korperverletzung

respektive der Schadigung der Gesundheit der G vor. 7- Kein Haftungsausschluss

Es diirfte ferner kein Haftungsausschluss nach §1 Abs. 2, 3
3. Produkt ProdHaftG greifen.
Der Produktbegriff ist in § 2 ProdHaftG tibereinstimmend mit
Art. 2 RL 85/374/EWG bewusst weit als ,jede bewegliche Sache*
Sache definiert.?> Dabei kommt es nicht auf einen besonderen
Verwendungszweck oder einen Grad der Gefdhrlichkeit an.*°
Ein Rontgengerat ist eine bewegliche Sache, die dartiber hinaus
gemdfd § 3 Medizinproduktgesetz ein ,Medizinprodukt“ dar-
stellt. Also ist ein Rontgengerat als Produkt zu werten.

a) Haftungsausschluss § 1 Abs. 2 ProdHaftG

§ 1 Abs. 2 ProdHaftG enthilt eine Reihe von Haftungsausschlus-
statbestinden zugunsten des Herstellers, deren Vorliegen gem.
§ 1 Abs. 4 S. 2 ProdHaftG von ihm zu beweisen sind. Inhaltlich
stellen sie eine hybride Mischung aus Haftungsvoraussetzungen
(Nr. 1-3) und Einwendungen (Nr. 4-5) dar, die in einem be-
stimmbaren Umfang eine Entlastung bei sorgfaltsgemafiem Ver-
4. Produktfehler halten erlauben."® Vorliegend ist nicht ersichtlich, welcher Aus-
Ein Fehler liegt gem. § 3 Abs. 1 ProdHaftG vor, wenn das Produkt ~ schlussgrund greifen konnte. Ein Haftungsausschluss basierend
nicht die Sicherheit bietet, die unter Beriicksichtigung aller Um-  auf'§ 1 Abs. 2 ProdHaftG ist daher zu verneinen.

stande erwartet werden kann.'** Maf$stab hierfir ist die berech-
b) Haftungsausschluss § 1 Abs. 3 ProdHaftG

Es konnte jedoch ein Haftungsausschlusstatbestand des § 1 Abs.
3 ProdHaftG greifen. Dazu miisste es sich zundchst um einen
Konstruktionsfehler handeln. Schon nach dem Sachverhalt liegt
ein Konstruktionsfehler vor. Gemafd §1 Abs. 3 S. 1 Alt. 1
ProdHaftG konnen sich sowohl Zulieferer als auch Grundstoff-
hersteller von der Haftung befreien, wenn alleinig das Endpro-
dukt, nicht aber das von ihnen in Verkehr gebrachte Teilpro-
dukt, fehlerhaft ist. Hersteller V ist aber nicht als Zulieferer oder
Grundstofthersteller anzusehen, da er das fertige Rontgengerdt
nach dem Sachverhalt in den Verkehr bringt. Ein Haftungsaus-
schluss nach § 1 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 ProdHaftG ist damit nicht gege-
ben. Es konnte aber der Haftungsausschlusstatbestand des § 1
Abs. 3 5.1 Alt. 2 ProdHaftG greifen. Dazu miisste ein zugeliefer-
tes Teilprodukt fehlerhaft sein, so dass der Zulieferer zunachst
5. Haftungsbegriindende Kausalitat nach §§ 1 Abs. 1, 4 Abs. 1 ProdHaftG haftet. Im Sachverhalt ist
Der Fehler, der dem Produkt anhédngt, misste fiir die eingetre-  von einem Zulieferer nichts zu lesen. Damit greift auch dieser
tene Rechtsgutverletzung kausal sein. Ausgehend vom Schutz-  Haftungsausschlusstatbestand nicht.

zweck des § 1 Abs. 1 ProdHaftG, der Ersatzgewdhrung auch in
Fdllen, in denen ein Schaden unvorhersehbar ist, greift hier je-
denfalls die Aquivalenztheorie.>s Somit findet auch hier die con-

tigte Erwartung der Allgemeinheit beziiglich aller Umstédnde,
der Darbietung und des Gebrauchs des Produktes im mafigebli-
chen Zeitpunkt.*®> Die Erwartungen miissen berechtigt sein,
denn die Allgemeinheit kann nicht von jedem Produkt in jeder
Situation totale Sicherheit erwarten.’ Zu unterscheiden sind
drei Fehlerkategorien: Konstruktionsfehler, Fabrikationsfehler
und Instruktionsfehler.’4 Vorliegend kommt ein Konstruktions-
fehler in Betracht. Konstruktionsfehler machen das Produkt in-
folge fehlerhafter technischer Konzeption oder Planung fiir eine
gefahrlose Benutzung ungeeignet. Sie haften der ganzen Serie an
und beruhen auf einem Verstof$ gegen technische Erkenntnisse
schon bei der Herstellung. Hier handelt es sich schon nach dem
Sachverhalt um einen Konstruktionsfehler. Es liegt daher ein
Produktfehler in Form eines Konstruktionsfehlers vor.

¢) Zwischenergebnis
Ein Haftungsausschluss nach §§ 1 Abs. 2, 3 ProdHaftG greift vor-

ditio sine qua non-Formel, die eben durch die Lehre vom liegend nicht.

Schutzzweck der Norm eingeschrankt werden soll, Anwen- 8. Schaden
dung.*® Nach den Ausfiihrungen zu A) II. 3. ist die haftungsbe-

N e Fraglich ist hier, ob ein Schaden vorliegt und sofern dies gegeben
grilndende Kausalitdt hier jedenfalls gegeben.

ist, welchen quantifizierbaren Umfang der Schaden hat.

6. Hersteller a) Schaden dem Grunde nach

F.erner miisste V Hersteller.sem. Per Herstellerbegriff o.rle'ntlert Der iiber § 1 Abs. 1 ProdHaftG méglicherweise bestehende Scha-
sich an § 4 ProdHaftG und ist weit zu fassen. Hersteller ist jeder,

in dessen Organisationsbereich das Produkt entstanden ist."7
Hersteller im engeren Sinne ist, wer als Unternehmer das End-
produkt, einen Grundstoff dazu oder ein Teilprodukt tatsdchlich

densersatzanspruch setzt das Vorliegen eines Schadens bei dem
Anspruchssteller voraus. Vorliegend kam es wie bereits unter A)
I1. 1. festgestellt zu einer Schadigung von Kérper und Gesundheit

98 Wagner, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), ProdHaftG § 1 Rn. 4. s Wagner, in: MiitKo-BGB, 7. Aufl. (2017), ProdHaftG § 1 Rn. 20; Forster, in:
99 Forster, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), ProdHaftG § 2 Rn. 1. BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), ProdHaftG § 1 Rn. 30.

00 BT-Drs. 11/2447, S. 16. 196 BGH NJW 1989, 2616 (2617); BGH NJW 1991, 2568.

o1 Vgl. BGH NJW 2009, 1669 (1670). ©7 Vgl. BGH EnWZ 2014, 321 (322).

02 Vgl. OLG Koln GesR 2012, 507 (508). 8 Wagner, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), ProdHaftG § 1 Rn. 23.

93 Sprau, in: Palandt, 77. Aufl. (2017), ProdHaftG § 3 Rn. 3.
04 Forster, in: BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), ProdHaftG § 3 Rn. 29.
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durch eine iiberhohte Strahlenexposition durch das Rontgenge- 9. Haftungsausfiillende Kausalitat

rat. Ein Schaden dem Grunde nach ist damit zu bejahen. Um einen Schadensersatzanspruch in der soeben festgestellten
Ho6he von 5.500 Euro abschlieflend feststellen zu konnen,
misste die haftungsausfiillende Kausalitdt zwischen Produkt-
fehler und Schadenseintritt gegeben sein. Wie bereits unter B)
V. 9. festgestellt, ist vorliegend die haftungsausfiillende Kausali-
tat gegeben.

b) Quantifizierbarer Umfang des Schadens

Fraglich ist, wie der Umfang des Schadens zu ermitteln ist. Hier
richtet sich ein Schadensersatz nach §§ 249 ff. BGB sowie §§ 7-
1 ProdHaftG.**® Zur Anwendung der Differenzhypothese nach
8§ 249 ff. BGB gilt das unter B) IV. 8. Gesagte. Daneben kénnten
hier Besonderheiten des Produkthaftungsgesetzes greifen. § 8  10. Untergang des Anspruches

ProdHaftG bestimmt die Ersatzpflicht des Herstellers eines feh-  Der Anspruch konnte jedoch untergegangen sein. Dies ware ins-
lerhaften Produktes bei einer durch dieses ausgelosten Korper-  besondere dann der Fall, wenn er durch Zeitablauf erloschen
oder Gesundheitsverletzung. Dabei ist auch Schmerzensgeld in ~ ware, § 13 ProdHaftG. Ein Anhaltspunkt fiir ein Erléschen des
den Umfang des Schadens einzubeziehen, § 8 S. 2 ProdHaftG.  Anspruches durch Zeitablauf wird im Sachverhalt nicht ersicht-
Vorliegend sind sowohl eine Kérper- als auch eine Gesundheits-  lich. Der Anspruch ist mithin nicht untergegangen.

verletzung gegeben. Der Umfang des Schadens besteht dabei

zum einen im Ersatz der Aufwendungen, die der Geschidigte - Durchsetzbarkeit des Anspruches

zur Beseitigung oder Minderung der gesundheitsschidlichen ~ Fraglich ist zuletzt, ob der Anspruch der G gegen Hersteller V
Folgen des Unfalls getitigt hat. Dazu gehéren jedenfalls Heilbe- auf Schadensersatz auch durchsetzbar ist. Der Anspruch ware
handlungskosten. Daneben wird der Umfang des Schadens beim insbesondere dann nicht durchsetzbar, wenn er verjahrt ware,
Geschadigten durch § 8 S. 2 ProdHaftG auf immaterielle Schi- ~ § 214 Abs. 1 BGB iVm. § 12 ProdHaftG. Es bestehen nach dem
den ausgeweitet. Die Grundsitze nach denen Schmerzensgeld Sachverhalt keine Anhaltspunkte fiir eine Verjahrung. Der An-
verlangt werden kann richtet sich dabei nach den tiblichen spruch ist durchsetzbar.

Grundsdtzen des § 253 Abs. 2 BGB." Hier sind Behandlungskos-
ten in Hohe von 2.000 Euro entstanden. Daneben wird durch
den Sachverhalt ein Schmerzensgeld in Héhe von 3.500 Euro als
angemessen erachtet. Der Gesamtumfang des Schadens belduft
sich somit auf 5.500 Euro.

12. Ergebnis
G hat gegen Hersteller V einen Anspruch auf Schadensersatz
nach § 1 Abs. 1 ProdHaftG in einer Gesamthéhe von 5.500,- Euro.

» Inhaltsverzeichnis

99 Miiller, in: Anwaltshandbuch Medizinrecht, 2. Aufl. (2013), § 2 Rn. 2. o Fgrster, in: BeckOK BGB, 46. Edition (01.05.2018), ProdHaftG § 8 Rn. 4.
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KLAUSUR - STRAFRECHT

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

,<Der BAMF-Skandal“

Fortgeschrittenenklausur

Sachverhalt

Seit Beginn der sog. Fliichtlingskrise im Herbst 2015 sind mehr
als 1,5 Millionen Menschen als Fliichtlinge und Migranten nach
Deutschland gestromt.! 2008 - 2012 lagen die jahrlichen Fliicht-
lingszahlen noch zwischen rd. 27.000 - 77.000, 2013 - 2014 stie-
gen sie bereits merklich auf rd. 127.000 bzw. 203.000 an, um so-
dann - insbesondere auch im Zusammenhang mit der Entschei-
dung der Regierung Merkel zur Grenz6ffnung im Herbst 2015 -
enorm zuzunehmen (2015: rd. 477.000, 2016: rd. 745.000). Der-
zeit kommen jdhrlich etwas weniger als rd. 200.000 Fliichtlinge
und Migranten nach Deutschland (2017: rd. 198.000). Im derzeit
in Kraft befindlichen Koalitionsvertrag der Grofden Koalition ist
von keiner zuvor permanent diskutierten Obergrenze fiir aufzu-
nehmende Fliichtlinge und Migranten die Rede. Vielmehr heif3t
es dort als reines Postulat: ,,... stellen wir fest, dass die Zuwande-
rungszahlen ... die Spanne von jéihrlich 180.000 bis 220.000 nicht
tibersteigen werden>.

Die Rechtslage sieht im Zusammenhang mit Fliichtlingen und
Migranten eine wenig logische Rechtsfolge vor. Alle Ankémm-
linge miissen sich, um in Deutschland bleiben zu kénnen, beim
Uberschreiten der deutschen Grenze darauf berufen, einen Asyl-
antrag stellen zu wollen. Von der Bundespolizei wird laut einer
bis heute in Kraft befindlichen Anweisung des damaligen Bun-
desinnenministers seit Herbst 2015 niemand mehr zurtickgewie-
sen (auch Personen ohne Ausweisdokumente nicht), obwohl
nach wie vor die sog. Dublin-Verordnung besteht und die Ein-
reise nach Deutschland tiber den Landweg zwangsldufig aus ei-
nem sicheren Drittstaat erfolgt. An und fiir sich misste jeder
Asylsuchende laut der Dublin-Verordnung dort einen Asylan-
trag stellen, wo er als erstes in die EU einreist. Dies sind eigent-
lich immer Italien und Griechenland sowie in geringerem Um-
fang Spanien und Bulgarien. An der deutschen Grenze zuriick-
gewiesen wird derzeit nur, wer ausdriicklich erklért, in einem
anderen Land einen Asylantrag stellen und durch Deutschland
lediglich hindurchreisen zu wollen. Jedenfalls hat die reine Mig-
ration (pursuit of happiness) bei Lichte besehen nichts mit Asyl
(life and liberty) zu tun3, dennoch miissen alle Fliichtlinge und
Migranten nach entsprechender Antragstellung einheitlich das
Asylverfahren nach dem Asylgesetz (AsylG) durchlaufen.

Zustandig fiir die Bearbeitung der Asylantrage ist in Deutsch-
land der Bund, welcher die Antrdge durch das Bundesamt fiir

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

' Die nachstehenden Fliichtlingszahlen sind den offiziellen Veréffentlichun-
gen des Statistischen Amts der Europdischen Union (Eurostat) entnommen
und kénnen auch im Internet jederzeit nachvollzogen werden.

2 Ein neuer Aufbruch fiir Europa, eine neue Dynamik fiir Deutschland, ein
neuer Zusammenhalt fiir unser Land, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU
und SPD - 19. Legislaturperiode (2018), S. 103.

Hippeli « Klausur Strafrecht «+ Der BAMF-Skandal

Migration und Flichtlinge (BAMF) mit Sitz in Niirnberg bear-
beiten lasst. Das BAMF verfiigt dabei tiber zahlreiche Aufienstel-
len in den Bundesldndern. Es hatte zu Beginn der Fliichtlings-
krise im Herbst 2015 rd. 2.800 Mitarbeiter, die im Eiltempo auf
rd. 6.300 Beschiftigte aufgestockt wurden, um dem enormen
Aufwuchs an Fliichtlingszahlen und der damit verbundenen Flut
von Asylantragen Herr zu werden. Insbesondere wurden mit be-
fristeten Vertragen Sachbearbeiter als Entscheider eingestellt
und kurzfristig geschult sowie externe Dolmetscher beauftragt.
Aus dem Bundeskanzleramt und dem Bundesinnenministerium
als dem BAMF unmittelbar tibergeordneter Beh6rde wurde po-
litischer Druck ausgetibt, wonach die Asylantrdge in jedem Falle
schneller bearbeitet werden sollten.

Zwischen 2013 und 2017 war die Oberregierungsratin Ulrike B.
(B) Leiterin der Bremer Aufienstelle des BAMF. Am 20. 4. 2018
wurde ihre Wohnung durch Ermittler des Landeskriminalamts
(LKA) durchsucht. Thr wird vorgeworfen, dass sie in ihrer Amts-
zeit rd. 2.000 vollig aussichtslose Asylverfahren nach Bremen
verlagert hat, obwohl die Bremer Auf3enstelle des BAMF nur fiir
einen Bruchteil (150 Falle) zustindig gewesen ware. Diese 2.000
Félle soll sie ,zu einem positiven Abschluss“ gebracht haben.
Eine Uberpriifung hat bislang ergeben, dass in rd. 50 % der Fille
der Asylantrag bereits unzuldssig war, insbesondere weil iSd.
§ 29 Abs. 1 AsylG andere Staaten fiir das Asylverfahren zustandig
waren. In diesem Zusammenhang wurden die Asylantrage ferner
jeweils von einem Rechtsanwalt gestellt, obwohl der einzelne
Asylbewerber seinen Antrag stets hochstpersonlich stellen muss
(8 23 Abs. 1 AsylG). In der Folge wurden die betreffenden Asyl-
bewerber auch zu keinem Zeitpunkt angehort wie es an sich ge-
setzlich erforderlich ist (§§ 24 Abs. 1 Satz 3, 25 AsylG). In keinem
der Falle gab es eine hinreichende Identitétsfeststellung iSd. § 16
AsylG durch erkennungsdienstliche Mafinahmen. Vielmehr liefs
es B damit bewenden, dass die jeweils eingeschalteten Rechts-
anwalte irgendwelche Dokumente der Asylbewerber ,anwaltlich
beglaubigten® und fertigte hiernach stets einen Aktenvermerk,
wonach die jeweilige Identitit und Herkunft aus einem be-
stimmten Staat mit hoher Wahrscheinlichkeit fiir das Vorliegen
eines Verfolgungs- oder Fluchtgrunds iSd. §§ 3b, 4 AsylG wie
z.B. Syrien oder dem Irak belegt sei. Hiernach wies sie die zu-
stindigen Sachbearbeiter an, jeweils einen positiven Bescheid
auszufertigen, welcher den Asylstatus oder Status als subsididr

3 Die rein faktische Schwierigkeit besteht fiir die deutschen Behorden darin,
eine trennscharfe Unterscheidung zu treffen, wer Fliichtling und wer Mig-
rant ist, sofern sich nahezu der gesamte Personenkreis auf individuelle Ver-
folgung (fithrt ggf. zum Asylstatus) oder Betroffenheit durch Krieg oder Biir-
gerkrieg (fithrt ggf. zu subsididrem Schutz) beruft, sich aber nicht dazu be-
kennt, Migrant zu sein und keine Ausweisdokumente mitgefithrt werden,
die etwa belegen konnten, dass jemand aus einem sicheren Herkunftsstaat
kommt.
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Geschiitzter zuerkennt. Die Untergebenen - soweit sie Beamte § 84 Verleitung zur missbrauchlichen Asylantragstellung

und nicht blof8 Angestellte des offentlichen Dienstes waren - re- (1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird be-

monstrierten gegen die Anweisungen von B nicht und fertigten straft, wer einen Ausldnder verleitet oder dabei unterstiitzt, im Asylver-

stets die positiven Asylbescheide aus. fahren vor dem Bundesamt oder im gerichtlichen Verfahren unrichtige
oder unvollstindige Angaben zu machen, um seine Anerkennung als

Die Ermittlungen ergeben zudem, dass unter den 2.000 betroffe- Asylberechtigter oder die Zuerkennung internationalen Schutzes im

nen Asylbewerbern 342 EU-Biirger (v.a. Rumanen und Bulgaren) Sinne des § 1 Absatz 1 Nummer 2 zu erméglichen.

sind, die als EU-Bﬁrger in der Folge nicht zum Bezug von ALG I (2) In besonders schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu fiinf

(Hartz IV) berechtigt gewesen waren, nunmehr nach Anerken- Jahren oder Geldstrafe. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel

nung etwa als syrische Biirgerkriegsfliichtlinge in den Genuss vor, wenn der Téter

ebensolcher Leistungen kamen. Ferner stellt sich heraus, dass 1. fiir eine in Absatz 1 bezeichnete Handlung einen Vermégensvorteil

zum betroffenen Personenkreis 128 islamistische Gefahrder zah- erhilt oder sich versprechen ldsst oder

len, die zudem verdichtig sind, an Kriegsverbrechen und Ver- 2. wiederholt oder zugunsten von mehr als fiinf Ausldndern handelt.

brechen gegen die Menschlichkeit beteiligt gewesen zu sein, so (3) Mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren wird be-

dass ihnen die Flichtlingseigenschaft niemals héatte zuerkannt straft, wer in den Fallen des Absatzes 1

werden diirfen (8§ 3 Abs. 2, 4 Abs. 2 AsylG).

1. gewerbsmafSig oder
2. als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung sol-

Zudem miissen den Ermittlungen nach weitere Fiihrungskrifte cher Taten verbunden hat, handelt.

der Bremer Auflenstelle des BAMF zumindest als Mitwisser gel-
ten. Thre etwaige Beteiligung ist aber unklar. B hat offensichtlich (4) Der Versuch ist strafbar.

in Absprache mit mehreren Rechtsanwalten gehandelt, die ihre (5) Wer die Tat nach Absatz 1 zugunsten eines Angehérigen im Sinne
Mandanten gezielt nach Bremen zu B weitervermittelt haben. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 des StGB begeht, ist straffrei.

Threrseits hat B tiber die Medien erklart, sie habe rein aus altru-

istischen Motiven (,diese armen Menschen*) gehandelt. Die Er- § 842 Gewerbs- und bandenmiRige Verleitung zur missbrauchli-
mittlungsbehoérden finden indes Belege dafiir, dass seitens der chen Asylantragstellung

Rechtsanwalte Ceynur Can (C), Dimitri Doschakow (D) und

. . . ) . . . (1) Mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren wird bestraft,
Erich Eisenbarth (E) in mindestens 100 Fallen jeweils 1.000 Euro

) wer in den Fillen des § 84 Abs. 1 als Mitglied einer Bande, die sich zur
an B geflossen sind. fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat, gewerbsmaifig

handelt.
Bitte priifen Sie in einem Gutachten die Strafbarkeit von B,

C. D und E nach dem StGB und dem AsylG (2) In minder schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Mo-
’ ’ naten bis zu finf Jahren.

Die §§ 84, 84a AsylG in der aktuellen Fassung haben dabei
den nachstehenden Wortlaut.
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Gliederung Gutachten
A) Strafbarkeit von B A) Strafbarkeit von B
I. Strafbarkeit der B aus §§ 331, 332 StGB I. Strafbarkeit der B aus §§ 331, 332 StGB
1. Tatbestand B kénnte sich dadurch, dass sie zwischen 2013 und 2017 von drei

a) Objektiver Tatbestand Rechtsanwilten insgesamt mindestens4 100 mal 1.000 Euro an-
aa) Objektiver Tatbestand des § 331 Abs. 1 StGB genommen hat, um im Gegenzug die positive Verbescheidung
bb) Objektiver Tatbestand des § 332 Abs. 1 StGB von ansonsten aussichtslosen 100 Asylantragen zu bewerkstelli-

gen, wegen Bestechlichkeit in einem besonders schweren Fall

b) Subjektiver Tatbestand
iSd. §8 331, 332 StGB strafbar gemacht haben.

2. Rechtswidrigkeit

3. Schuld 1. Tatbestand
4. Strafzumessung, § 335 StGB B miisste zundchst iSd. §§ 331, 332 StGB tatbestandsmafiig ge-
5. Zwischenergebnis handelt haben.

I1. Strafbarkeit der B aus §§ 263 Abs. 1, 27 StGB
II1. Strafbarkeit der B aus § 348 StGB

IV. Strafbarkeit der B aus § 357 Abs. 1 StGB

V. Strafbarkeit der B aus §§ 276, 276a StGB

VL. Strafbarkeit der B aus §§ 84, 84a AsylG
VII. Zwischenergebnis

a) Objektiver Tatbestand

Sodann miisste B den gesamten objektiven Tatbestand verwirk-
licht, somit den objektiven Tatbestand der Vorteilsannahme iSd.
331 Abs. 1 StGB als Grundtatbestand sowie denjenigen der Qua-
lifikation als Bestechlichkeit iSd. § 332 Abs. 1 StGB erfiillt haben.

B) Strafbarkeit von C, D, und E aa) Objektiver Tatbestand des § 331 Abs. 1 StGB

I. Strafbarkeit von C, D und E aus §§ 333, 334 StGB Zundchst miisste B als Amtstragerin oder eine fiir den offentli-
II. Strafbarkeit von C, D und E aus § 267 Abs. 1 StGB chen Dienst besonders verpflichtete Person zu verstehen sein,
I1I. Strafbarkeit von C, D und E aus §§ 348, 26 StGB die fiir die Dienstausiibung einen Vorteil fiir sich oder einen
IV. Strafbarkeit von C, D und E aus §§ 84, 84a AsylG Dritten gefordert, sich hat versprechen lassen oder angenom-
V. Zwischenergebnis men hat.

C) Gesamtergebnis Bist als Oberregierungsratin Beamtin des hoheren Dienstes (Be-

soldungsgruppe A 14) und damit jedenfalls Amtstragerin. Denn
von der Legaldefinition von Amtstragern iSd. § 11 Abs. 1 Nr. 2
StGB sind Beamte schlieflich ausdriicklich erfasst.

Hinweis

Dieser Fall ist weitestgehend dem Originalfall zum
BAMF-Skandal nachgebildet, lediglich die Zahlen- und
Betragsangaben variieren leicht. Ob sich der BAMF-Skan-
dal tatsachlich so zugetragen hat, wird sich weisen. Der-
zeit steht jedenfalls sogar die Einsetzung eines Untersu-
chungsausschusses des Deutschen Bundestages in Rede,
welcher zudem Licht in diese Angelegenheit bringen
kann. Auch andere prominente Strafrechtsfille der letz-
ten Jahre (z.B. die Bestechungsvorwiirfe gegen Alt-Bun-
desprasident Christian Wulff oder der Terrorverdacht ge-
gen den Oberleutnant der Bundeswehr Franco A.) haben Der objektive Tatbestand des § 331 Abs. 1 StGB ist damit erfiillt.

dann letztlich doch noch eine entscheidende Wende ge- L
nommen. Bis zu einer rechtskréftigen Entscheidung gilt bb) Objektiver Tatbestand des § 332 Abs. 15tGB

jedenfalls auch beim BAMF-Skandal die Unschuldsver- Weiterhin kommt in Betracht, dass die Handlungen der B als
Bestechlichkeit iSd. § 332 Abs. 1 StGB zu qualifizieren sind. Dies

setzt voraus, dass der erlangte Vorteil im Gegenzug fiir die Vor-
nahme einer bestimmten pflichtwidrigen Diensthandlung im

Weiterhin miisste B einen Vorteil erlangt haben. Vorteil meint
jede Leistung materieller oder immaterieller Art, die die Lage
des Amtstragers objektiv verbessert und auf die dieser keinen
Anspruch hat.5 B hat nachgewiesenermafen insgesamt 100.000
Euro angenommen, wobei diese Geldannahme an die letztend-
liche Bewilligung der unterlegten 100 Asylantrige im Zusam-
menhang mit den dienstlichen Obliegenheiten der B gekoppelt
war.

mutung in Bezug auf alle Beteiligten.

Zuge einer Unrechtsvereinbarung gewahrt wurde.

Eine bestimmte Diensthandlung ist dann pflichtwidrig, wenn sie
gegen Gesetze, Verwaltungsvorschriften, Richtlinien, allge-
meine Dienstanweisungen oder Anweisungen von Vorgesetzten
verst6f3t.® Die bestimmte pflichtwidrige Diensthandlung lag vor-

+Jedenfalls fallen die tibrigen 1.900 Fille schon gleich zu Beginn der Priifung 3 Bundesbeamtengesetz (BBG) aus dem Dienst zu entfernen ist, eine Rolle
der 8§ 331, 332 StGB heraus, da sich hier kein messbarer wirtschaftlicher oder  spielen.

immaterieller Vorteil iS. einer Besserstellung der B erkennen ldsst. Dabei ist 5 Heine, in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. (2014), § 331 Rn. 14; Henking/Koeh-
nicht gesagt, dass es nicht auch an dieser Stelle ggf. einen Vorteil gegeben  ler, JA 2015, 357 (358).

hat, es gibt derzeit lediglich keine Erkenntnisse iS. eines moglichen Nach- ¢ BGHSt 15, 88 (92); 48, 44 (46); Heine, in: Schonke/Schroder, 29. Aufl.
weises des Mittelflusses hierzu. Allerdings werden auch die tibrigen 1.900 (2014), § 332 Rn. 7; Low, JA 2013, 88 (90).

Fdlle zumindest disziplinarrechtlich im Rahmen der Frage, ob BiSd. § 30 Nr.
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liegend in der jeweiligen Anweisung zur Ausfertigung eines po-
sitiven Asylbescheids, obwohl es in unterschiedlichen Varianten
jeweils an der Zustdndigkeit der ausstellenden Behorde, an der
Zulassigkeit des Antrags oder an seiner Begriindetheit (insbe-
sondere dem Vorliegen eines Asylgrunds) mangelte. Des Weite-
ren sind die entsprechenden von B getatigten Vorfeldmafinah-
men wie etwa die bewusst unterlassene Identitatspriifung samt
den selbst gefertigten Aktenvermerken hierzu zu zdhlen. B hat
sich durch diese Handlungen schon allgemein nicht an ihre
Dienstpflichten als Bundesbeamtin gehalten, wozu auch die Ge-
wabhr fiir die Rechtmafligkeit der dienstlichen Handlungen iSd.
§ 63 Abs. 1 BBG zahlt. Sie hat auch in Konkretisierung dieser all-
gemeinen Pflicht wesentliche Anforderungen an ein rechtmafi-
ges Asylverfahren im Rahmen ihrer Zustdandigkeit missachtet
und dementgegen gehandelt (vgl. nur die §§ 3 Abs. 2, 4 Abs. 2,
16, 24 Abs. 1 Satz 3, 25, 29 Abs. 1 AsylG). Die Erteilung von Ge-
nehmigungen entgegen der hierfiir geltenden Bestimmungen ist
dabei geradezu der Paradefall fiir eine mit Bestimmtheit verse-
hene, pflichtwidrige Diensthandlung.” Dass B selbst nicht fiir die
Ausfertigung der Bescheide im internen Behordenalltag zustan-
dig war, sondern dies den einzelnen Sachbearbeitern oblag, ist
dabei irrelevant. Schliefilich geniigt es, wenn der von § 332 StGB
betroffene Amtstriger den eigentlichen Entscheidungsspiel-
raum in seiner Person aufweist oder eine faktische Einflussnah-
memoglichkeit auf die umsetzende Person hat.8

Die mit den Rechtsanwalten bestehende Unrechtsvereinbarung
ist dabei aus der Gewdhrung des finanziellen Vorteils an B im
Gegenzug fiir die positive Verbescheidung der Asylantrige er-
kennbar. Das in diesem Sinne notwendige Aquivalent zwischen
pflichtwidriger Diensthandlung und gewdhrtem Vorteil® liegt
vor. Ob sich B und die drei Rechtsanwalte im Rahmen des ange-
nommen Vorteils ausdriicklich oder nur konkludent verstandigt
haben, ist dabei ohne Belang.*

Damit liegt auch der objektive Tatbestand des § 332 Abs. 1 StGB
vor.

b) Subjektiver Tatbestand
In subjektiver Hinsicht miisste B Vorsatz beziiglich der objekti-
ven Merkmale des Grundtatbestands iSd. § 331 Abs. 1 StGB und
der Qualifikation iSd. § 332 Abs. 1 StGB besessen haben. Dabei
ist dolus eventualis ausreichend, wobei die objektive Pflichtwid-
rigkeit erkannt werden muss."

Vorliegend muss der B gerade als Behdrdenleiterin und offen-
kundige Volljuristin bewusst gewesen sein, dass sie kein Geld
annehmen darf, um im Gegenzug gegen ihre Dienstpflichten zu
verstofien und im Zuge dessen dafiir zu sorgen, dass erkennbar
aussichtslose Asylantrige unter Umgehung zahlreicher Vor-
schriften bewilligt werden. Der subjektive Tatbestand liegt da-
mit insgesamt vor.

7Vgl. Sinner, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 332 Rn. 6; Korte, in: MiiKo-
StGB, 2. Aufl. (2014), § 332 Rn. 26.

8 BGH NJW 2002, 2257 ff.; Bannenberg, in: D6lling/Duttge/K6nig/Rdssner,
Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. (2017), § 332 StGB Rn. 7.

9v. Heintschel-Heinegg, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 2. Aufl. (2015), § 332
Rn. 4; Kuhlen, JuS 20m, 673 (676).

© Vgl. BGH NStZ 2018, 105 (108); Kuhlen, JuS 2011, 673 (674 f.).
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2. Rechtswidrigkeit

Ferner miisste B rechtswidrig gehandelt haben. Dies wéare dann
nicht der Fall, wenn ein anerkannter Rechtfertigungsgrund an-
gefithrt werden konnte.

Das von B vorgebrachte Argument des reinen Altruismus, wo-
nach sie anderen Menschen lediglich helfen wollte, scheint in
Anbetracht des Geldflusses an sie eine reine Schutzbehauptung
zu sein. Ohnehin ware dies kein tauglicher Rechtfertigungs-
grund. Schliellich kann sich nicht jeder Beamte bei seinen
Diensthandlungen von eigenen Uberzeugungen leiten lassen
und sich tiber Gesetze hinwegsetzen, selbst wenn dies aus edlen
Motiven heraus erfolgen sollte.

Daher war das Handeln von B auch rechtswidrig.

3. Schuld

Schliefdlich miisste B auch schuldhaft gehandelt haben. Es sind
vorliegend keinerlei Entschuldigungsgriinde erkennbar. Damit
war das Handeln der B auch schuldhaft.

4. Strafzumessung, § 335 StGB

Womdglich hat B auch ein Regelbeispiel aus § 335 StGB verwirk-
licht, so dass von einem besonders schweren Fall der Bestech-
lichkeit auszugehen ist.

Die Regelbeispiele in § 335 Abs. 2 StGB sind laut § 335 Abs. 1 Nr.
1a) StGB auch auf die Bestechlichkeit iSd. § 332 Abs. 1 Satz 1 StGB
anwendbar.

In Betracht kommt zundchst die Verwirklichung des Regelbei-
spiels iSd. § 335 Abs. 2 Nr. 1 StGB, wonach ein besonders schwe-
rer Fall dann vorliegt, wenn die Tat sich auf einen Vorteil grofden
Ausmafles bezieht. Fraglich ist, ob die von B insgesamt kassier-
ten 100.000 Euro einen solchen Vorteil grofden Ausmafies dar-
stellen. Hierfur existieren aber keine klaren Wertmafistibe,
schon die Gesetzesbegriindung geht von einer einzelfallbezoge-
nen Bestimmung des grofden Ausmafies aus.? Jedenfalls wird
mittlerweile ein Gesamtbetrag von {iber 10.000 oder 25.000 Euro
angenommen, nach vorherrschender Ansicht wird auch von ei-
ner Untergrenze von 50.000 Euro ausgegangen. Danach hat B
somit durch die Annahme der insgesamt 100.000 Euro in jedem
Falle einen Vorteil grofSen Ausmafies erlangt und das entspre-
chende Regelbeispiel iSd. § 335 Abs. 2 Nr. 1 StGB verwirklicht.

Weiterhin kénnte B auch das Regelbeispiel iSd. § 335 Abs. 2 Nr.
2 StGB erfiillt haben. Danach ist ein besonders schwerer Fall
auch dann einschligig, wenn der Téter fortgesetzt Vorteile an-
nimmt, die er als Gegenleistung dafiir gefordert hat, dass er eine
Diensthandlung kiinftig vornimmt. Dabei muss der Tater fort-
wéhrend (mindestens dreimal) diejenigen Vorteile annehmen,
die er zu einem fritheren Zeitpunkt gefordert hat.*# Vorliegend
ist aber unklar, ob die B wirklich eine Gegenleistung gefordert

" BGH NStZ 1984, 24 (25); Heintschel-Heinegg, in: v. Heintschel-Heinegg,
StGB, 2. Aufl. (2015), § 332 Rn. 10.

2 Vgl. BT-Drs. 13/5584 v. 24. 9. 1996, S. 17.

5 Vgl. Rosenau, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. (2016),
§ 335 Rn. 5; Fischer, StGB, 65. Aufl. (2018), § 335 Rn. 6; ausdriicklich fiir
50.000 Euro seit kurzem auch der BGH, vgl. BGH NStZ 2016, 349 (351).

4 Sinner, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 335 Rn. 4; Kuhlen, in: Kindhau-
ser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. (2017), § 335 Rn. 5.
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hat oder ob sie diese jeweils einfach nur erwartet und angenom-
men hat. In dubio pro reo muss das Vorliegen dieses Regelbei-
spiels verneint werden.

Schlief3lich kénnte noch das Regelbeispiel iSd. § 335 Abs. 2 Nr. 3
StGB verwirklicht worden sein. Voraussetzung hierfiir ist, dass
der Téter gewerbsmafig oder als Mitglied einer Bande gehandelt
hat, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten verbun-
den hatte. Gewerbsmafligkeit liegt wie bei anderen Delikten
auch dann vor, wenn der Tater sich durch die Taten eine nicht
nur voriibergehende Einnahmequelle sichern wollte.’> Dies lasst
sich vorliegend bezogen auf B zwar annehmen, zunichst aber
nicht zweifelsfrei bestimmen. Durchaus méglich wére in Fallen
wie dem vorliegenden schlief3lich genauso gut, dass das Geld der
B nur gelegen kam, aber nicht als Quelle von Einnahmen i.e.S.
dienen sollte. Gleichwohl spricht der Vergleich der in anderen
Delikten wie etwa § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 StGB (schwerer Dieb-
stahl) angelegten GewerbsmafSigkeit und der hierzu ergangenen
Rechtsprechung dafiir, dass es auch vorliegend nicht darauf an-
kommt, ob es sich bei den fortwdhrenden Einnahmen etwa um
die alleinige- oder Haupteinnahmequelle handelt.®® Den
Schwerpunkt der Betrachtung bildet also die fortwdhrende
Geldannahme, nicht das Motiv der Einkommenserzielung oder
der Grad des wirtschaftlichen Bedarfs fiir ein Einkommen aus
der Bestechlichkeit heraus. Danach hat B das in Rede stehende
Regelbeispiel also doch erfillt.

Zudem konnte im Rahmen des aus zwei Varianten zusammen-
gesetzten Regelbeispiels iSd. § 335 Abs. 2 Nr. 3 StGB auch der
Bandenbegriff zu bejahen sein. Dafiir bedarf es wie mittlerweile
allgemein beim Bandenbegriff anerkannt auch im Rahmen von
§ 335 Abs. 2 Nr. 3 StGB eines Zusammenschlusses von mindes-
tens drei Personen.”” Diese drei Personen konnen sich auch aus
dem bestochenen Amtstrager und den Vorteilsgebern zusam-
mensetzen.”® Damit hat B, indem sie mindestens mit drei
Rechtsanwalten fortwahrend im Bereich der Korruption konspi-
rierte und dabei als Taterin stets mit einem Rechtsanwalt zu-
sammenarbeitete, auch den Bandenbegriff verwirklicht. Einer
weiteren Verfestigung subjektiver Art zwischen den Bandenmit-
gliedern i.S. einer ausdriicklichen sog. Bandenabrede ist schlief3-
lich nicht erforderlich. Es geniigt vielmehr die wohl auch vorlie-
gend einschligige stillschweigende Ubereinkunft, sich zu einer
Bande zusammengefunden zu haben. Es geniigt somit der
Rspr. nach, dass eine relativ lose Verbindung von mindestens
drei Personen zur Begehung mehrerer gleichartiger Taten be-

5 Sinner, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 335 Rn. 6; Fischer, StGB, 65.
Aufl. (2018), § 335 Rn. 10.

© Vgl. BGH GA 1955, 212; BGHSt 42, 219 (223) (Nebeneinkommen ausrei-
chend); KG Berlin, Urteil vom 24. Januar 2001 - 1 AR 18/01 - 5 Ws 28/01; Kud-
lich, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. (2016), § 243 Rn. 22.
7 Heine/Eisele, in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. (2014), § 335 Rn. 5; Fischer,
StGB, 65. Aufl. (2018), § 335 Rn. 11

8 BGH StV 2013, 512 (513); Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. (2014),
§335Rn. 2.

9 BGH NJW 2005, 2629 (2630); Rénnau, JuS 2013, 594 (596).

2 BGH NStZ 2006, 176; Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. (2014),
§ 244 Rn. 25.

2 Seit einer Gesetzesdnderung 2016 sind EU-Biirger erst nach fiinf Jahren
Aufenthalt in Deutschland zum Bezug von ALG II berechtigt. Dies stellt eine
Reaktion des Gesetzgebers auf ein Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) von
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steht, einer gegenseitig bindenden, ausdriicklichen Verpflich-
tung der gegebenenfalls sogar wechselnden Mitglieder der
Bande bedarf es nicht.>

Hinweis

Der Bandenbegriff ist tiberall im StGB aber auch in eini-
gen strafrechtlichen Nebengesetzen gleich angelegt, so
etwa bei der bandenmafliigen Begehung im Zusammen-
hang mit Diebstahl (§§ 244, 244a StGB), Raub und Er-
pressung (8§ 250, 253 StGB), Hehlerei (§§ 260, 260a
StGB), Geldwasche (§ 261 StGB), Betrug (§ 263 StGB) so-
wie bei ca. 20 weiteren Straftatbestinden. Als Merkpos-
ten zum Bandenbegriff hat sich dabei insbesondere fiir
Studierende die sog. ,Ebay-Formel“ etabliert (3, 2, 1,
keins): Eine Bande hat mindestens drei Mitglieder. Min-
destens zwei Bandenmitglieder wirken jeweils zusam-
men. Ein Bandenmitglied muss Tater sein. Keiner muss

am tatbestandsspezifischen Tatort gewesen sein.

Insgesamt ist daher in doppelter Weise auch das Regelbeispiel
iSd. § 335 Abs. 2 Nr. 3 StGB einschlagig.

5. Zwischenergebnis
A hat sich somit insgesamt wegen eines besonders schweren
Falls von Bestechlichkeit iSd. §§ 331, 332 StGB strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit der B aus §§ 263 Abs. 1, 27 StGB
Womoglich hat sich B zudem wegen Beihilfe zum Betrug iSd.
8§ 263 Abs. 1, 27 StGB strafbar gemacht, da sie es durch ihr Han-
deln ermoglichte, dass 342 EU-Biirger® nach Erhalt des positiven
Asylbescheids gleichwohl ALG II beziehen konnten.

Was die iibrigens 1.658 Asylbewerber anbelangt, so erscheinen
die Handlungen von B im Hinblick auf den Betrugstatbestand
jedoch von vornherein bedeutungslos. Schliefdlich hatte dieser
Personenkreis - anders als die EU-Biirger - ohnehin einen An-
spruch auf Leistungen, wenn gleich auch auf anderer rechtlicher
Basis.?> Dabei mag es sein, dass diesbeziiglich die einzelnen An-
spriiche der Hohe nach voneinander abweichen. Allerdings ist
der hypothetische Kausalverlauf, wie und wann die Asylantrage
ansonsten bearbeitet worden waren, kaum bestimmbar. Daher
ist die etwaige Beihilfe zum Betrug iSd. §§ 263 Abs. 1, 27 StGB
seitens B alleine auf den Sachverhalt der 342 EU-Biirger einzu-
grenzen.

Fraglich ist allerdings schon, wo die teilnahmefdhige Haupttat
des Betrugs iSd. § 263 Abs. 1 StGB zu verorten ist. Dafiir miisste

Ende 2015 dar, wonach schon sechs Monate in Deutschland einen ,verfestig-
ten Aufenthalt” bedeuten, welcher zum Anspruch auf ALG II berechtigt. Der
Gesetzgeber wollte durch diese Gesetzesianderung einer evtl. Sogwirkung
dieses Urteils im Hinblick auf einen ungebremsten Zustrom von EU-Biirgern
aus Osteuropa entgegentreten.

> Ein insgesamt unter systemischen Gesichtspunkten durchaus grotesk an-
mutender Umstand. EU-Mitbiirger haben nun jahrelang tiberhaupt keine
Anspriiche, auch nicht auf Unterbringung in einer Notunterkunft z.B. im
Winter. Jeder, der aber ansonsten die Bundesgrenze tiberschreitet, muss
demgegeniiber in irgendeiner Form qua bestehender Anspriiche unterge-
bracht, versorgt und alimentiert werden. Bis zur Anerkennung als Fliichtling
(dann ALG II/Hartz IV nach dem Zweiten Sozialgesetzbuch (SGB II)) oder
nach erfolglosem Asylantrag bildet dabei das Asylbewerberleistungsgesetz
(AsylbLG) die Rechtsgrundlage.
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zundchst eine Tduschungshandlung erkennbar sein. Eine Tau-  muss in der Folge erst noch ein Antrag nach dem SGB II auf Er-
schung ist die Einwirkung auf das Vorstellungsbild eines Ande-  halt entsprechender Leistungen gestellt werden. Die Vermo-
ren bezogen auf dessen dufiere oder innere Uberzeugung durch  gensverfiigung kann also noch nicht auf Seiten des BAMF selbst
eine bewusst wahrheitswidrige Behauptung. verortet werden. Vielmehr hat der jeweilige EU-Biirger dann le-
diglich einen (allerdings rechtswidrigen) bestandskraftigen Ver-
waltungsakt ausgenutzt. Da bei der aus der Vermdogensverfii-
gung resultierenden Vermogensminderung jedoch ein unmittel-
barer Bezug zur Tduschung und Irrtumserregung bestehen
muss, ist das blofe Ausnutzen eines bestandskraftigen Verwal-
tungsakts aber niemals ausreichend, um einen spdteren Betrug
in Bezug auf den Erhalt von Sozialleistungen zu begriinden.?s

Problematisch ist, dass die Rechtsanwalte C, D und E niemanden
getduscht haben. Denn die fiir ihre Mandanten auftretenden
Rechtsanwilte C, D und E machten ja mit der B gemeinsame Sa-
che.

Hinweis

Gut vertretbar ware daher auch die Priifung eines ge-
meinschaftlichen Betrugs von B, C, D und E iSd. §§ 263
Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB.

Damit fehlt es bereits an der teilnahmefdhigen Haupttat des Be-
trugs iSd. § 263 Abs. 1 StGB, zu der B hatte Beihilfe leisten kon-
nen. Eine Strafbarkeit der B iSd. §§ 263 Abs. 1, 27 StGB scheidet
daher aus.

Durch die Anerkennung von illegitimen anwaltlichen Beglaubi-
gungen und der Fertigung der entsprechenden Aktenvermerke  [[I. Strafbarkeit der B aus § 348 StGB

war der B ja zumindest bewusst, dass die Identitdt der in Rede g ksnnte sich ferner wegen Falschbeurkundung im Amt iSd.

stehenden Asylbewerber ungeklart ist. Auch wenn dabei unklar § 348 StGB strafbar gemacht haben, da sie offenbar gefilschte
ist, ob sie deren Eigenschaft als EU-Biirger kannte. Dennoch

kann nur getduscht und bei dieser Person dann auch ein Irrtum
erregt werden, wer guten Glaubens ist. Dies war bei B nicht der
Fall. Jedenfalls sie wurde nicht getduscht.

Ausweisdokumente als echt anerkannt hat und auf dieser Basis
ohne reale Identitatsfeststellung positive Asylbescheide unter
Aliasnamen und mit nicht realen Herkunftsdaten veranlasst hat.

Dann miisste vorliegend eine Falschbeurkundung einer recht-

Soweit man demgegentiber auf die einzelnen Sachbearbeiter als  |ich erheblichen Tatsache in einer 6ffentlichen Urkunde durch
Tauschungsopfer abstellen wollte, so ist wiederum herauszu-  jop zustindigen Amtstriger erfolgt sein.

streichen, dass bei Behorden diejenige natiirliche Person als
Tauschungsadressat anzusehen ist, die spiter bei der Behorde — Allerdings setzt § 348 StGB schon grundlegend voraus, dass der
auf Basis der Tauschung und damit Irrtumserregung die kon-  sachlich und értlich zustindige Amtstrager gehandelt hat.>® Da-
krete Vermogensverfiigung vornimmt.2+ Problematisch ist aber — ran fehlt es vorliegend bereits weitestgehend, da1.850 Falle nicht
vorliegend, dass B die eigentliche Herrin des Verfahrens warund  an die Auf3enstelle des BAMF in Bremen hatten gezogen werden
die Sachbearbeiter zur Ausfertigung der positiven Bescheide an-  diirfen.

gewiesen hatte. Diese hatten aufgrund ihrer Folgepflicht iSd.
§ 60 Abs. 1 Satz 2 BBG (Beamte) bzw. Weisungsgebundenheit
iSd. § 6na Abs. 1 BGB (Angestellte des o6ffentlichen Dienstes)
iiberhaupt keinen eigenen Entscheidungsspielraum und hitten
(jedenfalls die Beamten) allenfalls iSd. § 63 Abs. 2 BBG gegen die
Anweisung remonstrieren konnen.

Bei den verbleibenden 150 Fallen ist sodann fraglich, ob im Er-
gebnis wirklich rechtlich erhebliche Tatsachen in 6ffentlichen
Urkunden falsch wiedergegeben wurden. Dabei geht es um die
jeweils falschen Angaben zu den Personalia und/oder der Her-
kunft, die sich in den Asylbescheiden niedergeschlagen haben.
Asylbescheide sind jedenfalls als offentliche Urkunden zu be-

Hinweis greifen, bei denen sich der 6ffentliche Glaube auch auf die Iden-
titdtsangaben des darin benannten Asylbewerbers erstreckt.??
Hier wiederum stellt sich die Frage, ob bzw. inwieweit die Vorliegend haben sich im Ergebnis falsche Angaben zur Identi-
einzelnen Sachbearbeiter die Rechtswidrigkeit der Asyl- tit in den Asylbescheiden niedergeschlagen. Dies basierte auf
bescheide tiberhaupt erkannt haben. Vertretbar erscheint Tatsachen, ndmlich den ,anwaltlich beglaubigten® falschen Aus-
es auch, die Sachbearbeiter als absichtslos-dolose Werk- weis- und Herkunftsdokumenten, die den Eindruck als echt er-
zeuge und die B dann als mittelbare Téterin eines Betrugs wecken sollten, was wiederum B in den einschldgigen Aktenver-
iSd. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB zu begreifen. Die merken bestatigte.
vielschichtige Weisungsthematik im Rahmen der Ver- ) ) o
1 - : : « Dieser Fall ist dabei strikt abzugrenzen von Behauptungen des
waltung ldsst hier also mehrere Argumentationsstrange | > i | sich - |
als méglich erscheinen. Asy I.Jewe.rbers zu seiner Identitat, weil sic dann im Asylbe-
scheid keine (falschen) Tatsachen niederschlagen, sondern stets

eine Passage iber die Identitdtsangaben laut Aussage des Asyl-
bewerbers vorzufinden ist (dann blof3e Behauptung, die zu kei-
ner Tatsachenbeurkundung fiihrt)28.

Zudem stellt sich vorliegend das Problem, dass ein positiver
Asylbescheid noch nicht aus sich heraus eine Anspruchsgrund-
lage fiir den Bezug von Leistungen des ALG Il darstellt. Vielmehr

2 Saliger, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 263 Rn. 1 f.; LK-StGB/Tiede- 26 BGHSt 12, 85 (86); Fischer, StGB, 65. Aufl. (2018), § 348 Rn. 2.

mann, 12. Aufl. (2012), § 263 Rn. 7 f. 27 BayObLG NVWZ 1995, 415; anders aber, wenn tatsichlich erkennungs-
24 NStZ 2003, 313 ff.; Fischer, StGB, 65. Aufl. (2018), § 263 Rn. 67. dienstliche Maf3nahmen durchgefiihrt wurden, weil dann die Identitdtsan-
25 Vgl. BGH wistra 1998, 27 (28); Duttge, in: Dolling/Duttge/K6nig/Rossner,  gaben und/oder erbrachten Nachweise womdglich an Bedeutung verlieren,
Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. (2017), § 263 StGB Rn. 63; P Hippeli, JSE 2017,  vgl. OLG Bamberg NStZ-RR 2014, 142 ff.

157 (163). 8 Vgl. hierzu im Detail P Hippeli, JSE 2017, 157 (163 f.).
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Insgesamt hat die B jedenfalls in 150 Fillen objektiv eine Falsch-  gewissen Druck aufbaut, dem auch tber das weitere Anstel-
beurkundung im Amt veranlasst. Dass der wesentliche Umset-  lungsverhdltnis zumindest mitentscheidenden Vorgesetzten
zungsakt nicht durch sie selbst vorgenommen wurde, sondern  nicht zu widersprechen. Ehedem ist festzustellen, dass es keine
von Seiten einzelner Sachbearbeiter, die die Weisungen der B fahrldssige Falschbeurkundung im Amt iSd. § 348 StGB gibt, so

umsetzten, spielt erneut keine Rolle. dass es in subjektiver Hinsicht alleine auf einen entsprechenden
Vorsatz der Sachbearbeiter ankommen kann. Dieser ldsst sich
Hinweis wie bereits bezeichnet aber nicht ausmachen, da es grofitenteils

schon an der Wissenskomponente, dariiber hinaus aber zumin-
dest an der Wollenskomponente des Vorsatzes fiir eine Falsch-
beurkundung im Amt gefehlt haben wird.

Wie zuvor im Rahmen der Priifung der Beihilfe zum Be-
trug iSd. §§ 263 Abs. 1, 27 StGB ist auch an dieser Stelle
gut vertretbar, dass B als mittelbare Taterin der Falschbe-

urkundung im Amt iSd. §§ 348, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB an- Insoweit ist aber gleichwohl umstritten, ob unvorsitzliche Taten
zusehen ist. Da sowohl B als auch die Sachbearbeiter von Untergebenen im Rahmen von § 357 StGB in Bezug auf den
(gleich ob Beamte oder Angestellte im offentlichen Vorgesetzen dennoch strafrechtlich relevant sein kénnen.? Vor-
Dienst) als Amtstrager zu begreifen sind, ware bei diesem zugswiirdig erscheint vorliegend die verneinende Ansicht, an-
echten Amtsdelikt vorliegend ausnahmsweise Raum fiir sonsten wiirde der Vorgesetzte fiir eine letztlich straflose Tat des
einen Fall der mittelbaren Taterschaft. Untergebenen auf Basis einer bestehenden ,Befehlskette*

gleichwohl herangezogen, was nicht wirklich einleuchtet. An-
Ihr Handeln geschah auch vorsatzlich, rechtswidrig und schuld-  Jers gewendet macht die dann gegebene Bestrafung des blofen
haft. Urhebers3° keinen wirklichen Sinn. Dazu kommt im vorliegen-
den Fall, das B ja bereits selbst wegen Falschbeurkundung im
Amt iSd. § 348 StGB strafrechtlich verantwortlich ist, der ent-
sprechende Unwertgehalt ist damit nach hier vertretener An-
IV. Strafbarkeit der B aus § 357 Abs. 1 StGB sicht bereits erfasst, die blofle Ausfithrungshandlung durch
B kénnte sich zudem durch ihre Anweisungen an die einzelnen Dritte muss auf Ebene des Vorgesetzten nicht noch einmal be-
Sachbearbeiter, wonach diese die in Rede stehenden 2.000 ob-  straft werden (keine Doppelstrafbarkeit aufgrund Handlungs-
jektiv aussichtslosen Asylantrige positiv verbescheiden sollten, aufspaltung).
wegen Verleitung von Untergebenen zu einer Straftat iSd. § 357
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

B hat sich daher in 150 Féllen auch wegen Falschbeurkundung
im Amt iSd. § 348 StGB strafbar gemacht.

B hat sich somit im Ergebnis nicht wegen Verleitung von Unter-
gebenen zu einer Straftat iSd. § 357 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.
Dann miissten allerdings die einzelnen Sachbearbeiter durch die
Verbescheidung selbst eine Straftat begangen haben. In Betracht
kommt dabei einzig, dass auch diese sich wegen Falschbeurkun-
dung im Amt iSd. § 348 StGB strafbar gemacht haben.

V. Strafbarkeit der B aus §§ 276, 276a StGB

Weiterhin konnte sich die B wegen Verschaffens von falschen
aufenthaltsrechtlichen Papieren iSd. §§ 276, 276a StGB strafbar
gemacht haben als sie dafiir sorgte, dass die aussichtslosen 2.000
Problematisch ist aber, dass die Sachbearbeiter offenbar keine  Asylantrage positiv verbeschieden wurden.

Kenntnis davon hatten, dass die Identitdts- und Herkunftsanga-
ben gefdlscht waren. Daher fehlt es daran, dass sich ihr etwaiger
Vorsatz auf die Falschbeurkundung von rechtlich erheblichen
Tatsachen beziehen konnte. Vorliegend drangt sich zwar ein
Fahrlassigkeitsvorwurf auf, da die einzelnen Sachbearbeiter in
immensen Maf3e ihre gebotene Sorgfalt aufier Acht gelassen ha-
ben. So musste sich ein zumindest schlampiger Umgang mit den
Verfahrensvorschriften des AsylG regelrecht aufdrangen und

héatte hinreichenden Anlass zu Riickfragen insbesondere bei B Aych wenn es naheliegt, dass auch der positive Asylbescheid un-
gegeben. Allerdings mussten sich die Sachbearbeiter im Ein-  ter § 2-6a StGB fillt, so gilt dennoch, dass der positive Asylbe-
klang mit der politischen Grofswetterlage wahnen, wonach die  gcheid die bisherige Aufenthaltsgestattung wihrend des laufen-
Asylbescheide schneller bearbeitet werden sollt"en. Dabei ist s den Asylverfahrens iSd. § 55 AsylG nicht automatisch und naht-
eine Binsenweisheit, dass ohne flankierende Anderungen im  |og ersetzt. Vielmehr bekommt der jeweilige Asylbewerber nun-
Verfahrensrecht und beziiglich Personalkapazititen mehr  mehrinnerhalb der nichsten zwei bis drei Monate von der Aus-
Schnelligkeit zwangslaufig zu Lasten der Genauigkeit geht. Auch  J3nderbehérde auf Basis des positiven Asylbescheids eine Auf-
darf nicht aufier Acht gelassen werden, dass die neu eingestell-  epthaltserlaubnis iSd. § 7 Aufenthaltsgesetz (AufenthG). Dies
ten Entscheider/Sachbearbeiter der Jahre 2015 - 2017 oftmals nur zeigt an, dass der positive Asylbescheid lediglich eine Vorstufe

in groben Ziigen (rechtlich) geschult waren. Dazu kommt der  ;y aufenthaltsrechtlichen Papieren iSd. § 276a StGB darstellt,
Charakter der befristeten Anstellung, was zwangsldufig einen

Allerdings miisste es sich bei den positiven Asylbescheiden
(Asylberechtigung; Zuerkennen eines subsididren Schutzes) zu-
ndchst um aufenthaltsrechtliche Papiere iSd. § 276a StGB han-
deln. Von dem Begriff der aufenthaltsrechtlichen Papiere wer-
den solche Urkunden erfasst, die die aufenthaltsrechtliche Stel-
lung einer Person mit konstitutiver oder deklaratorischer Wir-
kung dokumentieren.3

29 Dafiir etwa Jefsberger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. 3 Heine/WeifSer, in: Schonke/Schréder, 29. Aufl. (2014), § 357 Rn. 1; Kuhlen,

(2016), § 357 Rn. 4; Geppert, JURA 1981, 84 ff.; dagegen etwa Sinner, in:  in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. (2017), § 357 Rn. 6.

Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 335 Rn. 6; Schmitz, in: MiiKo-StGB, 2. Aufl. 3' Weidemann, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 2. Aufl. (2015), § 276a Rn. 3;

(2014), § 357 Rn. 13. Wittig, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. (2016), § 276a Rn.
2.
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seinerseits aber nicht vom Anwendungsbereich des § 276a StGB
erfasst ist.

Im Ergebnis hat sich B daher nicht wegen Verschaffens von fal-
schen aufenthaltsrechtlichen Papieren iSd. §§ 276, 276a StGB
strafbar gemacht.

VI. Strafbarkeit der B aus §§ 84, 84a AsylG

Schliefilich kénnte sich die B wegen der positiven Verbeschei-
dung der 2.000 aussichtslosen Asylantrdge auch noch wegen ge-
werbs- oder bandenmafliger Verleitung zur missbrauchlichen
Asylantragstellung iSd. §§ 84, 84a AsylG strafbar gemacht ha-
ben.

Dann miisste die B, dem Grundtatbestand des § 84 Abs. 1 StGB
nach, einen Auslander verleitet oder dabei unterstiitzt haben, im
Asylverfahren vor dem BAMF unrichtige oder unvollstandige
Angaben zu machen, um seine Anerkennung als Asylberechtig-
ter oder die Zuerkennung internationalen Schutzes zu ermogli-
chen.

Auch wenn die Staatsanwaltschaft im realen Fall offenbar von
einer Strafbarkeit iSd. §§ 84, 84a AsylG (zumindest bandenma-
Rige Verleitung zur missbrauchlichen Asylantragstellung) aus-
geht3?, so erscheint dies vorliegend schon dem Grunde nach
fraglich. Denn bereits der Grundtatbestand des § 84 AsylG will
nur solche Tathandlungen erfassen, die zu einer Beeinflussung
des Willens eines Ausldnders dahingehend fithren, mit unrichti-
gen oder unvollstindigen Angaben einen Asylantrag zu stellen
bzw. die Zuerkennung des internationalen Schutzes zu begeh-
ren. Vorliegend ist aber keineswegs gesagt, dass B die betroffe-
nen Ausldnder zu unrichtigen Angaben verleitet hat. Gut vor-
stellbar ist es auch, dass der Tatplan mitsamt den unrichtigen
Angaben bereits der B unterbreitet wurde (von Rechtsanwalten
wie C, D und E). In diesem Fall hatte B niemanden mehr verlei-
ten konnen, ahnlich wie ein Anstifter einen bereits zur Tat ent-
schlossenen Tater nicht mehr anstiften kann, so dass in solchen
Féllen dann allenfalls ein Versuch der Anstiftung in Betracht
kommt. Vorliegend kénnte zwar auch tber den Versuch des
Verleitens iSd. § 84 Abs. 4 AsylG nachgedacht werden. Jedoch
setzt auch der Versuch heraus, dass der Tater auf den Asylbe-
werber zutritt und auf ihn zwecks des Machens unrichtiger An-
gaben einwirkt.34 Vorliegend ist aber auch dies nicht einwandfrei
gekldrt. Jedenfalls scheint die B zu den einzelnen Asylbewerbern
gar keinen Kontakt gehabt zu haben und es ist auch nicht klar,
ob sie diesbeziiglich tiber die Rechtsanwalte mittelbar mit die-
sem Personenkreis zu tun hatte und auf diese Personen einwir-
ken konnte.

Insgesamt scheidet daher eine Strafbarkeit der B wegen ge-
werbs- oder bandenmafiger Verleitung zur missbrauchlichen
Asylantragstellung iSd. §§ 84, 84a AsylG aus.

VII. Zwischenergebnis
B hat sich vorliegend insgesamt wegen eines besonders schwe-
ren Falls von Bestechlichkeit iSd. §§ 331, 332 StGB und wegen

32 Vgl. bwww.welt.de/print/die_welt/politik/articler75676858/ BAMF-
Skandal-in-Bremen (zuletzt abgerufen am 27. 7. 2018).

33 Hohoff, in: Kluth/Heusch, Auslinderrecht, 2016, § 84 AsylG Rn. 2;
Schmidt-Sommerfeld, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2018), § 84 AsylG Rn. 1.
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Falschbeurkundung im Amt iSd. § 348 StGB in 150 Fallen straf-
bar gemacht.

Die 100 Fille der Geldannahme sind im Rahmen der Bestechlich-
keit schon zu einem besonders schweren Fall verklammert, so
dass es auf die zeitlichen Unterbrechungen und das immer wie-
der erneute Ansetzen i.S. von Tatmehrheit (§ 53 StGB) nicht
mehr ankam.

Hinweis

Die serielle Begehung gleich bei welchem Delikt macht es
nie leicht, zwischen Tateinheit (§ 52 StGB) und Tatmehr-
heit (8 53 StGB) abzugrenzen. Grundsatzlich gilt der
Merkposten, dass kurze Zeitabstdnde zwischen den ein-
zelnen deliktischen Handlungen eher eine natiirliche
Handlungseinheit und damit Tateinheit nahelegen. Wird
dagegen immer wieder mit grofSerem zeitlichem Versatz
neu angesetzt, spricht dies eher fiir Tatmehrheit. Auf die
exakte Abgrenzung kommt es wie vorliegend aber dann
nicht mehr an, wenn die an sich 100 (tatmehrheitlichen)
Félle von Bestechlichkeit ohnehin schon zu einem beson-
ders schweren Fall iSd. § 335 StGB zusammengezogen
werden.

Auch bei den 150 Fillen der Falschbeurkundung im Amt kann
von keiner natiirlichen Handlungseinheit mehr ausgegangen
werden. Hier ist untereinander Tatmehrheit iSd. § 53 StGB ge-
geben.

Soweit die vorgenannten 150 Falle der Falschbeurkundung im
Amt allerdings die Gegenleistung fiir das erhaltene Geld im Rah-
men der Bestechlichkeit darstellten, muss von Tateinheit iSd.
§ 52 StGB im Verhéltnis zur Bestechlichkeit ausgegangen wer-
den.

B hat sich somit insgesamt iSd. §§ 331, 332, 348, 52, 53 StGB straf-
bar gemacht.

B) Strafbarkeit von C, D, und E

I. Strafbarkeit von C, D und E aus §§ 333, 334 StGB

C, D und E konnten sich wegen der Zuwendungen an B zum
Zwecke der positiven Verbescheidung der Asylantrige ihrer
Mandanten wegen eines besonders schweren Falls der Beste-
chung iSd. §8§ 333, 334 StGB strafbar gemacht haben.

Hinweis

Hier kdnnte man natiirlich auch tiberlegen, ob C, D und
E gemeinschaftlich gehandelt haben, so dass eine Mitta-
terschaft iSd. § 25 Abs. 2 StGB vorliegt. Daran kdnnte
man insbesondere schon deswegen denken, weil B, C, D
und E etwa im Rahmen von § 335 Abs. 2 Nr. 3 StGB als
Bande zu begreifen sind. Allerdings kann dem Sachver-
halt nach eben genauso gut ein recht loses Netzwerk von
Rechtsanwalten bestanden haben, die sich untereinander
lediglich den ,Asyl-Geheimtipp B“ zugeschoben haben,

34 Vgl. Hohoff, in: Kluth/Heusch, Ausldanderrecht, 2016, § 84 AsylG Rn. 20;
Schmidt-Sommerfeld, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2018), § 84 AsylG Rn. 73 f.
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ohne einen gemeinsamen Tatplan zu entwickeln und ge-
meinsame Tatbeitrage zu entfalten. Dann hatten sich die
Rechtsanwilte jeweils einzeln strafbar gemacht, wovon
vorliegend ausgegangen wird. Lediglich zu Prifungszwe-
cken erfolgt die Gesamtpriifung, da keinerlei Unter-
schiede bei der Frage der jeweiligen Strafbarkeit auszu-
machen sind.

Das Priifungsschema braucht dabei vorliegend nicht weiter aus-
gebreitet zu werden, da die §§ 333, 334 StGB die Strafbarkeit der
bestechenden Partei abbilden (aktiver Part bei der Vorteilsge-
wahrung), wohingegen die nahezu identische Strafbarkeit aus
88 331, 332 StGB diejenige der bestochenen Partei (passiver Part
bei der Vorteilsgewahrung) darstellt.

Im Unterschied zur Annahme der insgesamt 100.000 Euro durch
B im Rahmen von §§ 331, 332 StGB geht es bei §§ 333, 334 StGB
um die Gewahrung dieser insgesamt 100.000 Euro. Das Gewdh-
ren ist dabei die tatsachliche Zuwendung an den Amtstrager i.S.
eines Vorteils.3s Dieses ist vorliegend einschlédgig, allerdings ist
jeweils wohl nur 1/3 dieser Summe von einem der beteiligten
Rechtsanwilte (C, D und E) an B gewahrt worden.

In subjektiver Hinsicht ist jeweils von Vorsatz auszugehen.
Ebenfalls liegen Rechtswidrigkeit und Schuld vor.

Ferner gilt die Strafzumessungsregel iSd. § 335 Abs. 2 StGB auch
in Fallen der Bestechung iSd. § 334 Abs. 1 StGB. Ein Vorteil gro-
f3en Ausmafles iSd. § 335 Abs. 2 Nr. 1 StGB besteht bei jeweils
von C, D und E gewdhrten rd. 33.333 Euro dann nicht. Die regel-
mafdige Vorteilsannahme iSd. § 335 Abs. 2 Nr. 2 StGB ist sodann
nicht einschldgig, da diese nur auf den Bestochenen passt. Wohl
aber ist von einem gewerbsmafSigen und als Bande praktizierten
Bestechungssystem auszugehen. Dabei tritt die gewerbsméafiige
Begehung auf Seiten von C, D und E im Vergleich zu B noch
deutlicher zu Tage, da diese als Rechtsanwadlte mit Gewinnerzie-
lungsabsicht in Bezug auf die aktuellen und durch Weiteremp-
fehlung auch kiinftigen Mandate handelten (Anwaltshonorare
als Einkommen).

Im Ergebnis haben sich C, D und E jeweils wegen eines beson-
ders schweren Falls der Bestechung iSd. §§ 333, 334 StGB straf-
bar gemacht.

II. Strafbarkeit von C, D und E aus § 267 Abs. 1 StGB
Womoglich haben sich C, D und E auch jeweils wegen Urkun-
denfalschung iSd. § 267 Abs. 1 StGB strafbar gemacht als sie un-
echte Ausweis- und Herkunftsdokumente ihrer Mandanten ,be-
glaubigten und der B bzw. dem BAMF im Rahmen von laufen-
den Asylverfahren zur Verfiigung stellten.

Fraglich ist allerdings, welche Tathandlung einschldgig sein
konnte.

In Betracht kdme zundachst, dass C, D und E jeweils mit ihrer
Beglaubigung unechte Urkunden herstellten (§ 267 Abs. 1 Var. 1
StGB). Allerdings waren die Urkunden wohl bereits vor der Be-
glaubigung unecht, es sollte lediglich der Beweiswert durch die

35 BGHSt 49, 275 (298); Fischer, StGB, 65. Aufl. (2018), § 333 Rn. 4.
36 BGHSt 36, 65; Heine/Schuster, in: Schonke/Schréder, 29. Aufl. (2014), § 357
Rn. 72.
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y2anwaltliche Beglaubigung“ erh6ht werden. § 267 Abs. 1 Var. 1
StGB scheidet damit aus.

Womdglich haben C, D und E dann aber eine echte Urkunde
verfilscht (§ 267 Abs. 1 Var. 2 StGB). Allerdings gilt auch hier,
dass die Urkunden wohl bereits zuvor nicht echt waren, so dass
auch § 267 Abs. 1 Var. 2 StGB ausscheidet.

Ggf. haben C, D und E dann aber unechte oder verfalschte Ur-
kunden gebraucht (§ 267 Abs. 1 Var. 3 StGB). Das Gebrauchen
setzt in diesem Zusammenhang voraus, dass die entsprechende
Urkunde der sinnlichen Wahrnehmung Dritter zugdnglich ge-
macht wird.3¢ Dabei reicht es aus, wenn der Dritte zwar nicht
direkt als Tauschungsadressat in Frage kommt, aber als bosglau-
biger Dritter weitere Schritte veranlasst oder die Urkunde an
den eigentlichen Tauschungsadressaten weiterleitet.3” Vorlie-
gend dirfte der besondere Unwertgehalt in der gegen die Zu-
standigkeit fiir Beglaubigungen iSd. § 33 VwV{G verstof3enden
und daher unzuldssigen ,anwaltlichen Beglaubigung“ liegen.
Diese diente der B als Rechtfertigung fiir ihre Aktenvermerke,
die Behorde und deren Sachwalter sollten auf Basis eines vor-
geblich hoheren Beweiswerts damit getduscht werden. Die
Ubermittlung der unechten und jeweils mit einer unzulissigen
anwaltlichen Beglaubigung versehenen Dokumente an B bzw.
das BAMF erfiillt daher den objektiven Tatbestand § 267 Abs. 1
Var. 3 StGB.

Subjektiv haben C, D und E auch vorsétzlich und zur Taduschung
im Rechtsverkehr gehandelt.

Die Handlungen waren auch rechtswidrig und schuldhaft.

Daher haben sich C, D und E jeweils wegen Urkundenfalschung
iSd. § 267 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

III. Strafbarkeit von C, D und E aus §§ 348, 26 StGB
Weiterhin kénnten C, D und E die B durch ihr Korruptionssys-
tem in Bezug auf die in Rede stehenden 2.000 Asylverfahren zur
Falschbeurkundung im Amt angestiftet haben, so dass sie auch
iSd. §8§ 348, 26 StGB strafbar sind.

Vorliegend ldsst sich dem Sachverhalt aber nicht exakt entneh-
men, ob C, D und E die B auch wirklich zur Tat bestimmt haben.
Ein Bestimmen des Taters zur Tat bedeutet dabei das Hervorru-
fen des Tatentschlusses bei diesem.3® Erklaren lief3e sich das Ver-
halten der B z.B. aber auch in der Weise, dass diese zunachst von
sich aus die jeweiligen Tathandlungen vorgenommen und erst
spater fir manche Falle Geld entgegengenommen hat. In dubio
pro reo muss daher eine Anstiftung zur Falschbeurkundung im
Amt iSd. §§ 348, 26 StGB durch C, D und E ausscheiden.

IV. Strafbarkeit von C, D und E aus §§ 84, 84a AsylG
Schlief3lich kdnnten sich C, D und E noch wegen gewerbs- oder
bandenmafliger Verleitung zur missbrauchlichen Asylantrag-
stellung iSd. §§ 84, 84a AsylG strafbar gemacht haben.

37 Erb, in: MiiKo-StGB, 2. Aufl. (2014), § 267 Rn. 196; kritisch dagegen Fischer,
StGB, 65. Aufl. (2018), § 267 Rn. 38.

38 BGHSt 45, 373 (374 f.); BGH NStZ 2001, 41 (42); Fischer, StGB, 65. Aufl.
(2018), § 26 Rn. 3.
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Hierfiir spricht zundchst, dass sich die einzelnen Mandan- Zwischen diesen Deliktstypen diirfte von natiirlicher Hand-
ten/Asylbewerber das Korruptionssystem im Verbund mit B si-  lungseinheit und damit Tateinheit iSd. § 52 StGB auszugehen
cherlich nicht selbst ausgedacht haben. sein, da das gesamte Tathandeln von C, D und E von einem ein-
heitlichen Willen getragen war und aufgrund eines rdaumlich-
zeitlichen Zusammenhangs derart miteinander verbunden ist,
dass das Tatigwerden bei nattirlicher Betrachtungsweise als ein-
heitliches zusammenhdngendes Tun erscheint.4° Schliefilich

Problematisch ist aber vorliegend, dass die einzelnen Asylbe-
werber aber gar nicht selbst gegeniiber dem BAMF aufgetreten
sind und dort keinerlei Angaben gemacht haben. Grundvoraus-
setzung des Verleitens iSd. §§ 84, 84a AsylG ist aber gerade die
Einwirkung auf den jeweiligen Asylbewerber, damit dieser selbst
Falschangaben macht.?® Tritt dieser aber jeweils gar nicht in Er-
scheinung und weifS womdéglich auch gar nicht, auf welche
Weise sein Rechtsanwalt den positiven Asylbescheid erwirkt, C) Gesamtergebnis

dann fehlt es schon an einer tauglichen Tathandlung in Bezug B hat sich insgesamt iSd. §§ 331, 332, 348, 52, 53 StGB strafbar
auf den Grundtatbestand des § 84 AsylG. gemacht.

ging es C, D und E einheitlich um den Gesamterfolg der Asylver-
fahren, so dass die Urkundenfilschungen im Gefiige der Beste-
chungsakte lediglich einen begleitenden Charakter aufweisen.

Letztlich scheidet damit eine Strafbarkeit von C, D und E wegen  C, D und E haben sich insgesamt jeweils iSd. §§ 267 Abs. 1, 333,
gewerbs- oder bandenmafiger Verleitung zur missbrauchlichen 334, 52 StGB strafbar gemacht.
Asylantragstellung iSd. §§ 84, 84a AsylG aus.

V. Zwischenergebnis

C, D und E haben sich somit insgesamt jeweils wegen eines be-
sonders schweren Falls der Bestechung iSd. §§ 333, 334 StGB und
wegen Urkundenfilschung iSd. § 267 Abs. 1 StGB strafbar ge-

» Inhaltsverzeichnis

macht.
39 Hohoff, in: Kluth/Heusch, Ausldanderrecht, 2016, § 84 AsylG Rn. 4; 40 Vgl. zur nattirlichen Handlungseinheit BGH NStZ 2016, 594 (595); v. Heint-
Schmidt-Sommerfeld, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2018), § 84 AsylG Rn. 32. schel-Heinegg, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 2. Aufl. (2015), § 52 Rn. 31.
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Eigenbedarfskiindigung durch Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Urteil vom 21. Marz 2018, Az.: VIII ZR 104/17

1. Die Kiindigungsbeschrankung nach § 577a Abs. 1a Satz 1
BGB erfordert nicht, dass zusatzlich zu den im Tatbestand
dieser Vorschrift genannten Voraussetzungen - hier die
nach der Uberlassung an den Mieter erfolgte Veriuferung
des vermieteten Wohnraums an eine Personengesellschaft
(§ 577a Abs. 1a Satz 1 Nr. 1 Alt. 1 BGB) - an dem vermieteten
Wohnraum Wohnungseigentum begriindet worden ist o-
der der Erwerber zumindest die Absicht hat, eine solche
Wohnungsumwandlung vorzunehmen.

2. Diese Auslegung des § 577a Abs. 1a Satz 1 BGB verstof3t
weder gegen die verfassungsrechtlich geschiitzten Rechte
des Vermieters gemdf3 Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 14 GG noch
gegen den verfassungsrechtlichen Verhdltnismafigkeits-
grundsatz.

(Amtliche Leitsatze)

A) Sachverhalt (vereinfacht und leicht abgewandelt)
Der B mietete im Jahr 1981 von der Z eine ca. 160 m? grofde Vier-
Zimmer-Altbauwohnung in einem Mehrparteienhaus in Frank-
furt a. M. Er bewohnt die Wohnung gemeinsam mit seiner Ehe-
frau und seinen Tochtern. Die Nettomiete belduft sich zwischen-
zeitlich auf 856,25 Euro monatlich. Mit Vertrag vom 14.01.2015
erwarb die K-GbR das Eigentum an dem Mehrparteienhaus von
Z und ist als Vermieterin in den Mietvertrag eingetreten. Die K-
GbR besteht aus den Gesellschaftern Ki-K25. Mit Schreiben vom
9.05.2015 erklarte sie gegeniiber dem B die ordentliche Kiindi-
gung des Mietverhaltnisses zum 31.01.2016 mit der Begriindung,
ihr Gesellschafter K1 benétige die Wohnung fiir sich, da er sich
von seiner Ehefrau getrennt habe und als erfolgreicher Immobi-
lienunternehmer reprasentative Wohnrdaume in einer entspre-
chenden Wohnlage in der Nahe eines seiner Biiros benétige. Die
in dem vorgenannten Kiindigungsschreiben im Einzelnen be-
schriebenen leerstehenden Wohnungen in den zahlreichen (ca.
900 Wohnungen umfassenden) Liegenschaften in Frankfurt aM.
und Umgebung, an denen Ki als Gesellschafter beteiligt sei, ent-
sprachen nicht dessen gehobenem Lebensstil und reprasentati-
ven Anforderungen. Der B widersprach der Kiindigung und ver-
langte die Fortsetzung des Mietverhaltnisses. Er ist der Auffas-
sung, die Kiindigung sei wegen Verstofies gegen § 577a BGB un-
wirksam.

C) Die Entscheidung des Senates
Der Senat musste mithin die Frage beantworten, ob das Miet-
verhdltnis wirksam gekiindigt worden ist.

Das ist der Fall, wenn dem B eine Kiindigungserklarung zuge-
gangen ist, die Fristen des § 573c BGB eingehalten wurden, ein
Kiindigungsgrund iSd. § 573 BGB vorliegt und keine Kiindi-
gungsbeschrankung die Kiindigung ausschliefit. An Zugang,

Form und Frist der Kiindigung bestehen vorliegend keine Zwei-
fel.

Zweifelhaft ist jedoch, ob der geltend gemachte Eigenbedarf'iSd.
§ 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB vorliegt. Hieran bestehen aufgrund der
sonst verfiigbaren rund goo Liegenschaften erhebliche Zweifel.
Die Frage kann jedoch dahinstehen, wenn die Kiindigung schon
gem. § 577a BGB ausgeschlossen ist.

I. Bestehen einer Kiindigungsbeschrankung

nach § 577a Abs. 1a Nr. 1 BGB

In Betracht kommt ein Ausschluss gem. § 577a Abs. 1a Nr. 1 BGB.
Demnach ist die Kiindigung fir (mindestens) 3 Jahre ausge-
schlossen, wenn die Wohnung nach Uberlassung an den Mieter
von einer Personengesellschaft oder Personenmehrheit erwor-
ben wurde. Das ist hier (eindeutig) der Fall, denn bei einer GbR
handelt es sich um eine Personengesellschaft.

Fraglich ist allerdings, ob es sich bei der Verweisung von § 577a
Abs. 1a BGB auf'§ 577a Abs. 1 BGB (,gilt entsprechend”) um eine
Rechtsgrund- oder eine Rechtsfolgenverweisung handelt. Das
hat der BGH nunmehr dahingehend entschieden, dass es sich
lediglich um eine Rechtsfolgenverweisung handelt, so dass die
zusatzlichen Voraussetzungen des § 577a Abs. 1 BGB im Rahmen
des Abs. 1a nicht gepriift werden miissen und es demnach allein
geniigt, dass an eine Personengesellschaft verdufdert wurde.

»Das Berufungsgericht hat - [...] zutreffend angenommen, dass
die Anwendung der Kiindigungsbeschrdnkung nach § 577a la 1
BGB nicht erfordert, dass tiber die im Tatbestand dieser Vorschrift
genannten Voraussetzungen — hier die VerdufSerung des vermie-
teten Wohnraums an eine Personengesellschaft nach der Uberlas-
sung an den Mieter (§ 577 a Ia1 Nr. 1 BGB) - hinaus zumindest die
Absicht des Erwerbers besteht, den vermieteten Wohnraum in
Wohnungseigentum umzuwandeln.

[...]

Ziel [des Gesetzgebers] war es, die Umgehung des Kiindigungs-
schutzes bei der Umwandlung von Miet- in Eigentumswohnun-
gen, insbesondere nach dem so genannten ,,Miinchener Modell*,
zu unterbinden |[...]. Bei dem ,Miinchener Modell“ verzichtet eine
GbR oder eine Miteigentiimergemeinschaft nach dem Erwerb des
mit Mietwohnraum bebauten Grundstiicks zundchst auf die Be-
griindung von Wohnungseigentum und den anschliefSenden Ver-
kauf von Eigentumswohnungen an Interessenten, kiindigt statt-
dessen wegen Eigenbedarfs ihrer Gesellschafter oder der Miteigen-
ttiimer und umgeht so die Anwendung der Kiindigungssperre des
§577al I BGB...].

[...]
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Nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts  nach die Kiindigungsbeschrinkung des § 577a I BGB entspre-
ist der Tatbestand der Kiindigungsbeschrdnkung gem. § 577ala1  chend gilt, wird - wie die Revisionserwiderung zutreffend ausfiihrt
Nr. 1 BGB hier erfiillt. Die Anwendung dieser Kiindigungsbe- - allein auf die Rechtsfolge dieser Vorschrift, nicht hingegen auf
schrdankung erfordert — wie das Berufungsgerichts entgegen der  deren Tatbestandsvoraussetzungen Bezug genommen.
Auffassung der Revision mit Recht angenommen hat - nicht, dass
tiber die im Tatbestand dieser Vorschrift genannten Vorausset-
zungen hinaus - hier mithin zusdtzlich zu der Verdufserung des
vermieteten Wohnraums an eine Personengesellschaft nach der
Uberlassung an den Mieter (§ 577 a Ia 1 Nr. 1 BGB) - zumindest die
Absicht des Erwerbers besteht, den vermieteten Wohnraum in
Wohnungseigentum umzuwandeln.

Vergeblich beruft sich die Revision fiir die von ihr befiirwortete ge-
genteilige Auslegung des § 577 a Ia 1 BGB auf den Inhalt der Ge-
setzestiberschrift des § 577 a BGB (,Kiindigungsbeschrdnkung bei
Wohnungsumwandlung®). Nicht frei von Rechtsfehlern, jedenfalls
aber missverstdndlich ist allerdings — worauf die Revision mit
Recht hinweist — die Annahme des Berufungsgerichts, die amtli-
che Gesetzestiberschrift des § 577a BGB kénne ,zur Auslegung
Der Senat hat diese Frage bisher nicht zu entscheiden gehabt. Er  nicht herangezogen werden“. Denn nach stdndiger Rechtspre-
hat sich zwar in seinem bereits erwdhnten Urteil [...] zur Eigenbe-  chung des BGH ist bei der Auslegung einer Vorschrift grundsdtz-
darfskiindigung einer GbR auch mit der hier in Rede stehenden lich auch die durch den Gesetzgeber formulierte amtliche Geset-
Vorschrift des § 577 a la 1 BGB befasst. Dabei kam es jedoch auf  zestiberschrift zu berticksichtigen [...].

die im vorliegenden Fall zu entscheidende Frage, ob diese Kiindi-
gungsbeschrdnkung das Vorliegen einer Umwandlungsabsicht in
dem vorbezeichneten Sinn erfordert, nicht an.

Aufdie Entscheidung wirkt sich dies indes nicht aus, da auch eine
Berticksichtigung der amtlichen Gesetzestiberschrift des § 577 a
BGB bei der Auslegung dieser Vorschrift nicht zu einem fiir die [K]
In der Literatur wird zu dieser Frage einhellig die - vom Beru-  glinstigeren Ergebnis fiihrt |...]. Die amtliche Gesetzestiberschrift
fungsgerichts geteilte - Auffassung vertreten, dass der Gesetzge-  gibt, wie die Revisionserwiderung zutreffend ausfiihrt, lediglich
ber mit § 577 a la1 BGB die Verkntipfung der Kiindigungssperrfrist ~ schlagwortartig wieder, welche Materie die Vorschrift betrifft,
mit der vorherigen oder beabsichtigten Umwandlung des vermie-  ohne den Regelungsbereich in allen Einzelheiten zu umfassen |[...].
teten Wohnraums in Wohnungseigentum aufgegeben und statt-  MafSsgebend ist daher grundsdtzlich, jedenfalls bei dessen — hier
dessen tatbestandlich allein auf den Erwerb durch eine Personen-  gegebener - Eindeutigkeit, der Wortlaut des Gesetzes. Daran ver-
gesellschaft oder mehrere Erwerber abgestellt hat, so dass fiir die  mag auch der von der Revision angefiihrte Umstand nichts zu dn-
Ausl6sung der Sperrfrist nach § 577 a Ia 1 BGB jede Verdufserung  dern, dass der Gesetzgeber den Regelungsgehalt der hier in Rede
von vermietetem Wohnraum an eine Personengesellschaft oder  stehenden Kiindigungsbeschrdnkung nicht in eine gesonderte
mehrere Erwerber gentigt |...]. Norm, sondern — aus nachvollziehbaren Griinden des engen Sach-
zusammenhangs - als zusdtzlichen Absatz in die Vorschrift des

Diese Auffassung trifft zu. Die im Streitfall vorzunehmende Aus- § 577 a BGB eingefiigt hat

legung des § 577 a Ia 1 BGB fiihrt zu dem von der vorbezeichneten
Auffassung gefundenen Ergebnis. Gegen die Sichtweise der Revision, aufgrund des Inhalts der Geset-
zestiberschrift sei in § 577 a la BGB als ungeschriebenes Tatbe-

Fir die Auslegung von Gesetzen ist nach der Rechtsprechung des standsmerkmal die Absicht hineinzulesen, den vermieteten

BVerfG und des BGH der in der Norm zum Ausdruck kommende

) Wohnraum iSd § 577 a I BGB in Wohnungseigentum umzuwan-
objektivierte Wille des Gesetzgebers mafSgebend, wie er sich aus

> ) ) deln, spricht zudem, dass sich auch den Gesetzesmaterialien zu
dem Wortlaut der Vorschrift und dem Sinnzusammenhang ergibt, § 577a Ia BGB [...] kein Anhaltspunkt fiir die Annahme entneh-

in den sie hineingestellt ist. Der Erfassung des objektiven Willens . t, der Gesetzgeber habe bei dieser Kiindigungsbeschrdn-

des Gesetzgebers dienen die anerkannten Methoden der Gesetzes- kung eine Absicht der Umwandlung des Wohnraums in Woh-

auslegung aus dem Wortlaut der Norm, der Systematik, ihrem

) ) or nungseigentum vorausgesetzt. Die unterbliebene Angleichung der
Sinn und Zweck sowie aus den Gesetzesmaterialien und der Ent-

Gesetzestiberschrift des § 577 a BGB erscheint deshalb allenfalls

s?ehungsgescliflchte," die emande'r nicht aus.schh.ef@en, sond'ern als ein Redaktionsversehen bei der Ergdnzung dieser Vorschrift
sich gegenseitig ergdnzen. Unter ihnen hat keine einen unbeding- (]

ten Vorrang vor einer anderen, wobei Ausgangspunkt der Ausle-

gung der Wortlaut der Vorschrift ist. Die im Wortlaut ausge-  Nach den Gesetzesmaterialien wollte der Gesetzgeber mit der Ein-
driickte, vom Gesetzgeber verfolgte Regelungskonzeption ist  filigung des § 577 a la BGB nichts an der Berechtigung einer (Au-
durch das Gericht bezogen auf den konkreten Fall méglichst zu-  f8en-)GbR dndern, sich entsprechend § 573 II Nr. 2 BGB auf den
verldssig zur Geltung zu bringen [...]. Eigenbedarf eines Gesellschafters zu berufen [...]. Er verfolgte viel-
mehr das Ziel, die faktische Umgehung des Kiindigungsschutzes
des Mieters bei der Umwandlung von Miet- in Eigentumswohnun-
gen, insbesondere nach dem so genannten ,Miinchener Modell",
zu unterbinden und die zuvor bestehende Schutzliicke zu schlie-

Nach diesen MafSstdben ist § 577 a Ia 1 BGB nicht, wie von der Re-
vision erstrebt, dahin auszulegen, dass der Tatbestand dieser Vor-
schrift das weitere — ungeschriebene — Tatbestandsmerkmal einer

Umwandlungsabsicht in dem genannten Sinn enthielte. Ren (BT-Drs. 17/10485, 2, 3, 16). Dabei ist er davon ausgegangen,

das Verdrdngungsrisiko fiir den Mieter werde durch die VerdufSe-
rung an eine GbR oder eine Miteigentiimergemeinschaft nach dem
Konzept des ,Miinchener Modells‘in gleicher Weise erh6ht wie bei
einer unmittelbaren Umwandlung in Wohnungseigentum (BT-
Drs. 17/10485, 16).

Dem Wortlaut des § 577 a Ia 1 BGB ist nicht zu entnehmen, dass
seitens der den vermieteten Wohnraum erwerbenden Personen-
mehrheit die Absicht bestehen miisste, diesen in Wohnungseigen-
tum umzuwandeln. Mit der Formulierung in § 577 a Ia 1 BGB, wo-
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Der Sinn und Zweck der in die Vorschrift des § 577 a BGB einge-
fiigten Neuregelungen besteht indes nicht allein darin, der vorbe-

Hinweise fiir Studierende

zeichneten Umgehung nach dem ,Miinchener Modell‘ entgegen- Die Entscheidung ist nicht nur in der hier gekiirzten Va-
zuwirken. Vielmehr wollte der Gesetzgeber, wie insbesondere den riante, sondern in voller Linge eine Lektiire wert (BGH
Ausfiihrungen im Zusammenhang mit der Neuregelung in § 577 a NJW 2018, 2187 ff., kostenlos abrufbar auch auf der Home-
Ia 1 Nr. 2 BGB zu entnehmen ist, ,auch etwaigen neuen Umge- page des BGH). Das Mietrecht gehort zwar in den Details
hungstatbestinden‘ vorbeugen (BT-Drs. 17/10485, 16) und eine selten zum Examensstoff. Mit einzelnen Fragen muss
Umgehung der mieterschiitzenden Bestimmungen des § 577a man - nicht nur in der miindlichen Priifung - jedoch
BGB tiber andere rechtliche Konstruktionen verhindern (BT-Drs. rechnen. Die Entscheidung ist aber auch dariiber hinaus
17/1048s5, 26). lehrreich, denn der BGH exerziert die verschiedenen Aus-

legungsmethoden fast wie im Lehrbuch durch. Im Ergeb-
nis ist dem BGH voll und ganz zuzustimmen. Die von der
Revision vorgetragene Rechtsauffassung wiirde ein Kor-
rektor im Examen wahrscheinlich als abwegig bezeich-
nen, denn sie findet im Gesetz schlicht keinerlei Stuitze.
Es ist dem BGH hoch anzurechnen, dass er in professio-
neller Manier dennoch 27 Seiten (in der Online-Version
als PDF) verwendet, um die anderslautende Rechtsauffas-
sung des Rechtsbeistands der Grofdinvestoren abzubii-
geln. In der Originalentscheidung finden sich schlief8lich
auch noch - ebenfalls lesenswerte — Ausfithrungen zu ei-
ner moglichen Verfassungswidrigkeit der Vorschrift, die

Schon dies spricht dafiir, dass der Gesetzgeber die zusdtzliche
Kiindigungsbeschrdnkung in § 577a la 1 BGB weder an die in
§ 577 a I BGB vorgesehene Umwandlung des vermieteten Wohn-
raums in Wohnungseigentum noch an das Vorliegen einer hierauf
gerichteten Absicht des Erwerbers — wie bei dem ,Miinchener Mo-
dell’ - kniipfen wollte. Entscheidende Bedeutung hat er vielmehr
dem Umstand beigemessen, dass der vermietete Wohnraum an
eine Personengesellschaft oder an mehrere Erwerber verdufSert
(Nr. 1) bzw. zugunsten einer solchen Personenmehrheit in einer
den vertragsgemdfSen Gebrauch des Mieters entziehenden Weise
belastet wird (Nr. 2), da sich bereits hierdurch nach der Einschat-

zung des Gesetzgebers das Verdrdngungsrisiko fiir den Mieter er- der BGH ebenfalls fiir fernliegend hilt.
héht und dieser deshalb insoweit eines Schutzes bedarf (vgl. BT-
Drs. 17/10485, 26).“ Fiir die miindliche Priifung kann es nicht schaden, wenn

man mit dem - auch vom BGH verwendeten Begriff — des
»Miinchener Modells“ etwas anfangen kann. Vor der Ein-
fiihrung des § 577a Abs. 1a BGB war es moglich, ein Mehr-
WEG-Einheiten umzuwandeln nicht vorlag. parteienhaus mit einer Personengesellschaft bestehend
aus mehreren Dutzend Gesellschaftern zu erwerben und
fir jede der Wohnung in einem der Gesellschafter einen
Grund fir Eigenbedarf zu finden. So wurde das Wohn-
haus ,leer geraumt“ und anschliefdend in einzelne WEG-
Einheiten unterteilt und verkauft. So konnte der Schutz
des § 577a Abs. 1 BGB umgangen werden. Dies Liicke hat
der Gesetzgeber mit Einfithrung des § 577a Abs. 1a BGB
geschlossen.

Damit ist die Kiindigungsbeschrankung auch auf den vorliegen-
den Fall anwendbar, obwohl eine Absicht, das Wohnhaus in

I1. Ergebnis
Das Mietverhaltnis wurde nicht wirksam gekiindigt und besteht
unverandert fort.

Dr. Julius Forschner, LLM (Cambridge)

Notarassessor
Wiirzburg
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RECHTSPRECHUNG - STRAFRECHT

Landgericht Magdeburg

Die Anwendbarkeit der allgemeinen Rechtsfertigungsgriinde

zu Gunsten von Tieren im Strafrecht
Urteil vom 11. Oktober 2017, Az.: 28 Ns 182 Js 32201/14

1. Auch bei einem Tier handelt es sich um einen ,anderen”
iSd § 32 Abs. 2 StGB. Demnach ist das Ergreifen der erfor-
derlichen Nothilfemaffnahmen dann zuldssig,
Kenntnis von solchen Umstdanden erlangt wird, die einen
gegenwartigen und rechtswidrigen Angriff auf das Tier-
wohl darstellen.

wenn

2. Bei dem Recht von Tieren auf Einhaltung der positiv-
rechtlich normierten Tierschutzbestimmungen - insbe-
sondere in Bezug auf die Haltung - handelt es sich um ein
notstandsfihiges Rechtsgut iSd § 34 StGB.

(Leitsdtze des Bearbeiters)

A) Sachverhalt (gekiirzt)

Die Angeklagten F und M, welche sich als Mitglieder der Tier-
schutzorganisation A seit mehreren Jahren fiir den Tierschutz
engagieren, machten in der Vergangenheit wiederholt die Erfah-
rung, dass die zustindigen Behorden Anzeigen wegen Tier-
schutzverst6fien bei fehlender bildlicher Dokumentation nicht
ernst nehmen und derartigen Hinweisen insoweit nicht nachge-
hen. F erhielt den konkreten Hinweis, dass in den Schweinestal-
lungen der Firma van G, in welchen rund 63.000 Tiere gehalten
werden, diverse Verstofie gegen die Tierschutznutztierhaltungs-
verordnung (TierSchNutzV) vorliegen sollen. Nachdem F die M
hieriiber in Kenntnis gesetzt hatte, iiberstiegen beide nachts die
Umzaunung der Anlage und drangen - ohne das Eigentum zu
beschddigen - in die nicht verschlossenen Stallungen der van G
ein ein, welche allein zu gewerblichen Zwecken genutzt wurde,
um hierdurch die vorgefundenen Verstofie gegen die Tier-
SchNutzV zu Beweiszwecken bildlich festzuhalten und die vor-
herrschenden Missstdnde zu dokumentieren. Private Rdume o-
der sonstige Biirordume wurden nicht betreten. Infolge der
Grofie der Tierzuchtanlage war es F und M nicht méglich, samt-
liche Missstande filmisch festzuhalten, weshalb sie wenig spater
die Anlage erneut nachts betraten, um weitere Aufnahmen an-
zufertigen. In beiden Féllen handelten F und M auf Grund ihres
stark ausgepragten Mitgefiihls fiir Tiere mit dem Ziel, die zu-
stindigen Behérden zum Handeln zu bewegen und hierdurch
die festgestellten Missstande dauerhaft zu beseitigen. Zudem
hielten sie jeweils die relevanten hygienischen Standards ein. Im
Rahmen einer durch die Vorlage des Filmmaterials bei den zu-
stindigen Behorden veranlassten unangekiindigten Kontrolle
wurde eine Vielzahl an Verst6f3en gegen die TierSchNutzV fest-
gestellt. Die dokumentierten Verst6f3e wurden bei vorherigen
Kontrollen nicht festgestellt.

! AG Haldensleben, Urt. v. 26.9.2016 - 3 Cs 224/15 (182 Js 32201/14).

B) Verfahrensgang
Das Amtsgericht! sprach die beiden Angeklagten vom Vorwurf
des zweifachen Hausfriedensbruchs nach § 123 Abs. 1 Var. 1 StGB
frei. Die von der Staatsanwaltschaft hiergegen eingelegte Beru-
fung wurde vom Berufungsgericht (dem LG Magdeburg?) als un-
begriindet verworfen.

Das AG differenzierte bei seiner Entscheidung zwischen dem
ersten und zweiten Betreten der Stallungen. In Bezug auf die
zweite Tat (zweites Betreten) scheidet nach Ansicht des Gerichts
eine Strafbarkeit der Angeklagten aus, da simtliche Vorausset-
zungen des § 34 StGB vorliegen, sodass das Handeln der Ange-
klagten gerechtfertigt ist. Mit Blick auf das erste Betreten vertritt
das AG hingegen die Ansicht, dass diese Tat einer Rechtferti-
gung nach § 34 StGB nicht zugdnglich ist, da konkrete Anhalts-
punkte fiir eine Notstandslage nicht vorlagen, so dass es - anders
als in der zweiten Nacht - an dem zu fordernden subjektiven
Rechtfertigungselement fehlt. Eine Strafbarkeit nach § 123 Abs. 1
Var. 1 StGB soll jedoch auch hier ausscheiden. Folge des fehlen-
den subjektiven Rechtfertigungselements soll demnach allein
das Entfallen des Handlungsunrechts sein, wobei das Erfolgsun-
recht bestehen bleibt, so dass nur das Unrecht des Versuchs
bleibt. Da der Versuch des Hausfriedensbruches nicht strafbar
ist, soll hieraus die Straflosigkeit der beiden Angeklagten resul-
tieren.

C) Entscheidung des LG Magdeburg

Die 8. Strafkammer des LG Magdeburg verwarf die Berufung als
unbegriindet und stimmte damit dem AG zumindest im Hin-
blick auf das Ergebnis - der Straffreiheit beider Angeklagten -
zu. Anders als die Vorinstanz sah die Kammer die Verletzung
des Hausrechts in beiden Fallen allerdings bereits als durch § 32
StGB (in Form der Nothilfe) gerechtfertigt an. Dariiber hinaus
sollen beide Taten auch nach § 34 StGB gerechtfertigt sein, wo-
bei nach der Ansicht des LG im Hinblick auf beide Nachte samt-
liche Voraussetzungen des § 34 StGB vorliegen sollen.

I. Strafbarkeit von F und M

gem. §§ 123 Abs. 1 Var.1, 25 Abs. 2 StGB

Indem F und M in den beiden Néchten die Schweinestallungen
der Firma van G ohne deren Kenntnis betraten, konnten sie sich
zum Nachteil dieser eines zweifachen, mittiterschaftlich began-
genen Hausfriedensbruchs gem. §§ 123 Abs. 1 Var.i, 25 Abs. 2
StGB strafbar gemacht haben.

2 LG Magdeburg, Urt. v. 11.10.2017 - 28 N5 182 Js 32201/14; BeckRS 2017, 130506;
NJW-Spezial 2018, 26.
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Hinweis

Es bietet sich in Féllen wie dem vorliegenden an, die
Strafbarkeit der Beteiligten in einer Strafbarkeitspriifung
zusammenzufassen, da die Tatbeitrdge identisch sind.
Ferner konnen neben der hier zu priifenden Strafbarkeit
wegen eines Hausfriedensbruchs (§ 123 StGB), je nach
Ausgestaltung des Sachverhalts, weitere Tatbestande
hinzutreten. Hierzu zdhlen insbesondere bei der Zersto-
rung von Tiren, Schléssern oder sonstigen Sicherungs-
vorrichtungen - infolge des Eindringens - der Tatbestand
der Sachbeschadigung (§ 303 StGB) sowie der Tatbestand
des Diebstahls (§ 242 StGB) bei der Befreiung von Tieren
und der damit einhergehenden strafbaren Wegnahme
fremder beweglichen Sachen.

1. Tatbestandsmafligkeit

a) Objektiver Tatbestand

F und M miissten zur Verwirklichung des objektiven Tatbestan-
des des § 123 Abs. 1 Var.1 widerrechtlich in eine der dort genann-
ten geschiitzten Raumlichkeiten eingedrungen sein. Hierzu
fuhrt die Kammer aus, dass

»d]ie Angeklagten [...] durch ihr Handeln den objektiven Tatbe-
stand des Hausfriedensbruchs gem. § 123 Abs. 1 StGB erfiillt [ha-
ben], indem sie in das befriedete Besitztum der van G [...] einge-
drungen sind und damit deren Hausrecht verletzt haben.“

Das Eindringen erfolgte zudem widerrechtlich, da

»[...] Mund F [...] die Stallanlagen der Viehzucht des Geschddigten
ohne den Willen der Berechtigten betreten haben.“

Das Betreten der Stallungen entsprach ganz offensichtlich nicht
dem Willen des tatsdchlich berechtigten Hausrechtsinhaber, so-
dass kein den objektiven Tatbestand des § 123 Abs. 1 StGB aus-
schlieflendes Einverstdndnis vorliegt.

Die beiden Angeklagten agierten insoweit in beiden Nachten
mittdterschaftlich. Unter Mittdterschaft versteht man die ge-
meinschaftliche Begehung einer Straftat durch mindestens zwei
Personen im Wege des bewussten und gewollten Zusammenwir-
kens auf der Grundlage eines gemeinsamen Tatplans.3 Nach den
Feststellungen des Landgerichts ,[...] sollen [sich] die Angeklag-
ten F und M [...] gemeinschaftlich auf das umfriedete Firmenge-
ldnde der Firma van G [...] begeben haben [...].“F und M arbeite-
ten aufgrund eines gemeinschaftlich gefassten Tatentschlusses
gleichberechtigt zusammen und leisteten beide dieselben objek-
tiven Tatbeitrage. Nach Ansicht der Tatherrschaftslehre# verfii-
gen damit beide iiber die fiir eine Mittaterschaft zu fordernde
(funktionelle) Tatherrschaft.

b) Subjektiver Tatbestand
F und M handelten zudem im Hinblick auf samtliche objektiven
Tatbestandsmerkmale mit Vorsatz in Form von dolus directus 1.

3 Eisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1. Aufl. (2018), Rn. 782; Hein-
rich, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. (2016), Rn. 1218.

4 Zum Verhiltnis von Titerschaft und Teilnahme siehe nur Eisele/Heinrich,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 1. Aufl. (2018), Rn. 775; Heinrich, Strafrecht All-
gemeiner Teil, 5. Aufl. (2016), Rn. 1203.

Grades (Absicht), da es ihnen gerade darauf ankam die Stallun-
gen unbemerkt zu betreten, um die vorherrschenden Miss-
stdnde ungestort bildlich dokumentieren zu konnen. Dies zeigt
sich insbesondere darin, dass sie gemeinsam beschlossen nachts
in die Anlage einzudringen, um hierdurch den entgegenstehen-
den Willen des Hausrechtsinhabers zu tiberwinden.

¢) Zwischenergebnis

Der Tatbestand des § 123 Abs. 1 Var.1, 25 Abs. 2 StGB wurde da-
mit von F und M in beiden Nachten sowohl in objektiver als auch
in subjektiver Hinsicht verwirklicht.

2. Rechtswidrigkeit

F und M miissten zudem rechtswidrig gehandelt haben. Dies
ware dann nicht der Fall, wenn die Taten durch einen anerkann-
ten Erlaubnissatz gerechtfertigt waren.

a) Nothilfe gem. § 32 StGB

In Betracht kommt zundchst eine Rechtfertigung durch Nothilfe
zugunsten der sich in den Stallungen befindlichen Tiere nach
§ 32 StGB.

Insoweit vertritt die Kammer die Ansicht, dass

»d]ie Verletzung des Hausrechts [...] nicht rechtswidrig [war], da
das Handeln der Angeklagten bereits als Nothilfe gem. § 32 StGB
gerechtfertigt war. Nicht rechtswidrig ist danach die Verteidi-
gung, die erforderlich ist, um einen gegenwdrtigen rechtswidrigen
Angriff von sich oder einem anderen abzuwehren.“

aa) Objektive Rechtfertigungselemente

(1) Nothilfelage

Folglich miisste zundchst ein gegenwartiger, rechtswidriger An-
griff auf ein notwehrfahiges Rechtsgut ,eine[s] anderen® iSv. § 32
Abs. 2 Alt. 2 StGB vorgelegen haben.

(a) Angriff auf einen anderen

Unter einem Angriff versteht man jede durch menschliches
Verhalten drohende Verletzung rechtlich geschiitzter Giiter o-
der Interessen.> Im vorliegenden Fall konnte ein Angriff darin
gesehen werden, dass in den Schweinestallungen eine Reihe von
Missstanden vorherrschten, die zudem gegen 6ffentlich-rechtli-
che Regelungen verstiefden. Eine derartige Betrachtung setzt al-
lerdings voraus, dass es sich bei dem Tierschutz um ein nothil-
fefdhiges Rechtsgut bzw. Interesse handelt oder aber Tiere als
eigenstandige Rechtsgutstrdger anzusehen sind, deren Rechte
im Wege der Nothilfe verteidigt werden konnen.

Zu sehen ist insoweit, dass nach der traditionellen Konzeption
und dem allgemeinen Verstandnis des § 32 StGB alle Individual-
rechtsgiiter, nicht hingegen Rechtsgiiter der Allgemeinheit, not-
wehr- bzw. nothilfefdhig sind. Der Schutz der offentlichen Si-
cherheit und Ordnung obliegt allein dem Staat und seinen zur
Abwehr derartiger Angriffe berufenen Organen (sog. staatliches
Gewaltmonopol).® Zu berticksichtigen ist dartiber hinaus, dass
der Notwehr nach der sog. dualistischen Notwehrlehre eine

5 Eisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1. Aufl. (2018), Rn. 225; Perron,
in Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 29. Aufl. (2014), § 32 Rn. 3; Stemler,
ZJS 2010 347 (347).

8 Eisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil (2018), Rn. 225; Kindhduser, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen, NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 32 Rn. 37; Kiihl,
in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, 29. Aufl. (2018), § 32 Rn. 3.
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Doppelfunktion zukommt. Hiernach verteidigt der Einzelne  Notwehr ist damit nicht der Mensch, sondern das Wohlbefinden
durch seine Abwehrhandlung primér konkret betroffene, indivi- ~ von Tieren als solche.

duelle Rechtsgiiter (sog. Schutzprinzip). Dartiber hinaus dient
sein Verhalten durch die Abwendung rechtswidriger Angriffe
zugleich der Starkung und Verteidigung der Rechtsordnung als
Ganzem (sog. Rechtsbewahrungsprinzip).” Es gilt damit zu
untersuchen, inwieweit sich die Anwendung des § 32 StGB zu-
gunsten von Tieren in dieses System des Notwehr- bzw. Nothil-
ferechts eingliedern lisst. Diese Betrachtungsweise begriindet die Kammer insbesondere
mithilfe der Heranziehung aller relevanten, den Schutz und die
Stellung der Tiere im Gesamtrechtssystem betreffenden und ga-
rantierenden Vorschriften:

Dieser Auffassung ist auch das entscheidende Landgericht:

,Die Kammer vertritt insoweit die Auffassung, dass Tiere als ,ei-
nem anderen‘im Sinne des § 32 StGB und damit als nothilfefihig
anzusehen sind.“

Einer Auffassung® nach kann Tieren keinerlei eigenstindige
Rechtspersonlichkeit zugeschrieben werden, sodass die Rechte
von Tieren oder aber der Tierschutz als solcher nicht als not-
wehr- bzw. nothilfefihiges Individualinteresse qualifiziert wer-  ,Nach Art. 20a GG ist Tierschutz als alljemeines Staatsschutzziel
den kann. Demnach stellt §32 StGB einen interpersonalen  definiert, der sich auch auf den Schutz einzelner Tiere erstreckt.
Rechtfertigungsgrund dar, welcher sein Hauptaugenmerk allein ~ Aus § 1 TierSchG ergibt sich, dass der Mensch verantwortlich da-
auf die Beziehungen und Rechtsverhiltnisse zwischen Men- fiir ist, das Leben und Wohlbefinden des Tieres als Mitgeschopfzu
schen legt. Begriindet wird dies unter anderem damit, dass bei ~ schiitzen. Niemand darf hiernach einem Tier ohne verniinftigen
einem Zugestindnis des Notwehrrechts zugunsten von Tieren  Grund Schmerzen, Leiden oder Schdden zufiigen. [...] Tieren steht
diese trotz derselben Verhaltensweise gegeniiber Menschen pri- ~ daher gem. § 17 TierSchG strafrechtlicher Schutz zu.“

vilegiert wiirden, da das Verhalten von Tieren mangels Hand-
lungsqualitdt keine Strafbarkeit begriinden kann. Hiernach
bleibt im Hinblick auf eine Rechtfertigung allein eine Anwen-
dung des § 34 StGB denkbar, welcher anders als § 32 StGB auch

den Schutz von Allgemeininteressen umfasst und sich insoweit  Daneben wird die aus Sicht der Kammer ebenfalls begriindete
nicht auf Individualinteressen beschrankt. Hiernach wadren F Auffassung vertreten, dass durch § 1 TierSchG auch das im Mitge-
und M mangels nothilfefdhigem Rechtsgut nicht durch Nothilfe fiihl fiir Tiere sich dufernde menschliche Empfinden mitgeschiitzt
nach § 32 StGB gerechtfertigt. wird und im Ergebnis gegen Tierqudlerei Nothilfe zuldssig sein

Zu berticksichtigen ist allerdings, dass die Kammer zur Begriin-
dung der Zuldssigkeit einer Nothilfe zugunsten von Tieren auch
auf die zweite Ansicht zuriickgreift:

“«
. . . . . . . s muss.
Auch eine andere Ansicht® spricht Tieren eine eigenstdndige

Notwehrfdhigkeit, die im Wege einer Nothilfe gesichert werden [y Ergebnis gilt es damit mit dem Landgericht festzustellen,
kann, ab. Die Moglichkeit einer Nothilfe zugunsten von Tieren {35 in der in der Tierhaltung, welche gegen eine Vielzahl 6f-
soll sich demnach vielmehr aus dem sich im Mitgefiihl gegen-  fentlich-rechtlicher Regelungen versté8t, ein durch menschli-
tber den Tieren dufernden menschlichen Empfinden ergeben.  ches Verhalten verursachter Angriff auf die Rechte der sich in
Zwar liege kein Angriff auf die korperliche Unversehrtheit oder  dep Schweinestallungen befindlichen Tiere zu sehen ist. Ein An-
gar das Leben des Taters vor, jedoch soll nach dieser Auffassung  griff liegt nach Ansicht der Kammer zudem auf das von § 32

das Mitgefiihl bzw. Mitleid mit dem Tier als notwehr- bzw. not-  §tGB mitgeschiitzte — durch Mitgefiihl bedingte - menschliche
hilfefihiges Individualinteresse einem physischen Angriff Empfinden von F und M vor.

gleichgestellt werden. Vorliegend war einzig die sittlich-morali-
sche Uberzeugung von F und M und ihr Mitgefiihl fiir Tiere An-
lass fiir ihre Taten, weshalb nach dieser Ansicht ein nothilfefa-
higes Rechtsgut gegeben ware.

Art. 20a GG - Schutz der natiirlichen Lebensgrundlage

Der Staat schiitzt auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen
die natiirlichen Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der verfas-
sungsmaéfiigen Ordnung durch die Gesetzgebung und nach Maf3gabe
von Gesetz und Recht durch die vollziehende Gewalt und die Rechtspre-

Eine sog. pathozentrische Auffassung™ hingegen spricht Tie-

chung.
ren - anders als die vorherigen Ansichten - eine eigene Rechts-
personlichkeit zu und sieht sie dementsprechend als mit Rech- § 1 TierSchG - Zweck und Grundsatz des Gesetzes
ten ausgestatte Rechtssubjekte an. Da (Nutz-)Tiere das ihnen Zweck dieses Gesetzes ist es, aus der Verantwortung des Menschen fiir

das Tier als Mitgeschopf dessen Leben und Wohlbefinden zu schiit-
zen. *Niemand darf einem Tier ohne verniinftigen Grund Schmerzen,
Leiden oder Schaden zufiigen.

damit zustehende Notwehrrecht oftmals nicht selbst wahrneh-
men konnen, obliegt es natiirlichen Personen quasi-stellvertre-
tend das Notwehrecht von Tieren in Form der Nothilfe wahrzu-

nehmen. Begriindet wird diese Ansicht insbesondere damit, dass § 17 TierSchG - Straftaten
der Wortlaut des § 32 Abs. 2 StGB (,einen anderen®) einer Aus- Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft,
wer

legung dahingehend zugdnglich sei, dass auch tierische Lebewe-
sen als anderer iSd Vorschrift zu qualifizieren seien und sich der
strafrechtliche Schutz auch auf diese beziehe. Begiinstigter der

1. ein Wirbeltier ohne verniinftigen Grund tétet oder
2. einem Wirbeltier
a) aus Roheit erhebliche Schmerzen oder Leiden oder

" BGH NJW 1972, 1821 (1822); Eisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2006), § 32 Rn. 82; Rosenau, in: Satz-

(2018), Rn. 221; Erb, in: MiiKo-StGB, 3 Aufl. (2017), § 32 Rn. 12. ger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, 3 Aufl (2016), § 32 Rn. 8.

® Erb, in: MiiKo-StGB, 3 Aufl. (2017), § 32 Rn. 100; Hecker, JuS 2018, 83 (84 f.); 9 perron, in Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch, 29. Aufl. (2014), § 32 Rn. 8

Hoyer, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 32 Rn. 15; Ritz, JuS 2018, 333 335 f.); 10 Herzog, JZ 2016, 190 (191 ff.); Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 4. Aufl.
(2006), § 15 Rn. 34.
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I b) langer anhaltende oder sich wiederholende erhebliche Schmer- (a) Verteidigung nur gegen Rechtsgiiter des Angreifers

zen oder Leiden zuftigt. Im vorliegenden Fall ist das Verhalten von F und M als Verteidi-
gung zu qualifizieren, da infolge ihres Verhaltens allein in die
Rechtsgiiter des Angreifers — hier das Hausrecht der van G- ein-
gegriffen wurde und ein Eingriff in Rechtsgiiter unbeteiligter
Dritter somit gerade nicht vorlag.

(b) Gegenwartigkeit des Angriffs

Der Angriff miisste auch gegenwartig gewesen sein. Dies ist
dann der Fall, wenn er unmittelbar bevorsteht, bereits stattfin-
det oder noch fortdauert." Im Hinblick auf die zweite Nacht ist
zu sehen, dass F und M bereits durch das erste Betreten der An-  (b) Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung

lage Kenntnis von den vorherrschenden Missstanden erlangten, = Des Weiteren miisste das zweimalige Betreten der Schweinestal-
so dass der Angriff zum Zeitpunkt des zweiten Betretens noch  lungen erforderlich gewesen sein. Erforderlich ist jede Verteidi-
fortdauerte und damit gegenwdrtig war. Im Hinblick auf die  gungshandlung, die dazu geeignet ist, den Angriff sofort und
erste Nacht hingegen ist zu beachten, dass § 32 StGB die sog.  endgiiltig zu beenden oder in seiner konkreten Gestalt zumin-
Praventivnotwehr nicht umfasst. Dies hat zur Folge, dass eine  dest abschwachen.’> Zu sehen ist im Hinblick auf die Eignung
Rechtsgutverletzung nicht mit dem Ziel vorgenommen werden  der Verteidigungshandlung, dass

darf, gerade hierdurch festzustellen, ob iiberhaupt ein Angriff
vorliegt. Erforderlich sind demnach gesicherte Feststellungen,
blofle Vermutungen hingegen gentigen zur Rechtfertigung des
Verhaltens nicht.? Zu sehen ist insoweit, dass F und M ihr Han-

,[...] das Eindringen in die Stallanlagen und das filmische und fo-
tografische Dokumentieren der Verstofse gegen die Tierschutz-
nutztierverordnung das geeignete Mittel [war], um die VerstifSe

deln zum Zeitpunkt des ersten Betretens zwar auf einen konkre- durch Einleitung rechtsformlicher Verfahren durch die zustéindi-

ten Hinweis stiitzten, jedoch nicht mit vollster Sicherheit von
einem gegenwartigen Angriff ausgehen konnten. Allerdings hat-
ten F und M in der Vergangenheit wiederholt die Erfahrung ge-
macht, dass die zustindigen Behorden Anzeigen wegen Tier-
schutzverstof3en bei fehlender bildlicher Dokumentation nicht
ernst nehmen und derartigen Hinweisen nicht nachgehen. Ein
notorisches Untdtigbleiben der zustindigen Behdrden darf
jedoch nicht darin miinden, dass das Notwehr- bzw. Nothilfe-
recht praktisch leerlduft und das Quaélen von Tieren und der
Verstof gegen 6ffentlich-rechtliche Vorschriften fortdauert.3 Es
ist damit davon auszugehen, dass sich ohne ein Handeln der bei-
den Angeklagten auch in Zukunft nichts am Status quo d@ndern
und die Tiere weiterhin unter gesetzeswidrigen Bedingungen ,[..] verfiigten [die Angeklagten] iiber Erfahrungswissen, dass
gehalten wiirden, so dass der Angriff zum Zeitpunkt des ersten ~ Anzeigen ohne dokumentierte Verstéfe gegen tierschutzrechtli-
Betretens selbst bei (noch) unsicherer Tatsachengrundlage als  che Vorschriften in der Vergangenheit durch Staatsanwaltschaf-
gegenwartig zu qualifizieren ist. ten oder Veterindrbehorden nicht weiter verfolgt [sic!] worden
sind.“

gen Behorden dauerhaft abzustellen.

Erforderlich ist zudem, dass der Handelnde das mildeste ihm
zur Verfiigung stehende effektive Mittel eingesetzt hat. Stehen
dem Tater mehrere Mittel zur Verfiigung, so darf er dasjenige
wahlen, welches aus seiner Sicht den Angriff am effektivsten be-
seitigt. Unter mehreren gleich wirksamen Mitteln muss der An-
gegriffene dasjenige wahlen, welches den geringsten Schaden
anrichtet.’® Vorliegend war das zweifache Betreten der Anlage
das mildeste F und M zur Verfiigung stehende Mittel. Zwar ist
aufgrund des staatlichen Gewaltmonopols primdr staatliche
Hilfe einzuholen, jedoch

(c) Rechtswidrigkeit des Angriffs
Erforderlich ist dariiber hinaus, dass der Angriff rechtswidrigist. ~ Zu berticksichtigen ist zudem, dass F und M beim Betreten der
Rechtswidrig ist jeder Angriff, der den Bewertungsnormen des  Anlage eine Vielzahl an hygienischen Standards einhielten. Dar-
Rechts objektiv zuwiderliuft und nicht durch einen Erlaubnis-  tber hinaus zerstorten sie weder das Eigentum des Geschadig-
satz gedeckt ist. Die Betreiber der Anlage waren bei dem Ver-  ten, noch drangen sie in private Bereiche ein.

stof3 gegen die offentlich-rechtlichen Vorschriften, insbeson-

dere gegen §§ 22 ff. TierSchNutzV, nicht ihrerseits gerechtfer- Das zweifache Eindringen in die Anlage war damit das geeignete

und zudem relativ mildeste Mittel. Mithin war die Abwehrhand-

tigt. Der Angriff war damit auch rechtswidrig. lung erforderlich

(d) Zwischenergebnis
Eine Nothilfelage iSd § 32 StGB war somit zum Zeitpunkt beider
Taten gegeben.

(c¢) Gebotenheit der Nothilfe

Die Verteidigungshandlung miisste zudem geboten gewesen
sein. Das Merkmal der Gebotenheit erfordert und erlaubt inso-
(2) Nothilfehandlung weit eine sozial-ethische Einschrankung des einer Interessenab-
Die Handlungen von F und M miissten sich zudem allein gegen =~ Wdgung ansonsten grundsatzlich nicht zuganglichen Notwehr-
die Rechtsgiiter des Angreifers richten und zur Abwehr des An-

griffs objektiv erforderlich und geboten gewesen sein.

11 Eisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil (2018), Rn. 229; Kindhduser, ~ * Eisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil (2018), Rn. 233; Stemler, ZJS
in: Strafgesetzbuch: Lehr- und Praxiskommentar, 7. Aufl. (2017), § 32 Rn.16. 2010 347 (349).

12 Erb, in: MiiKo-StGB, 3 Aufl. (2017), § 32 Rn. 105; Heinrich, Strafrecht Allge- 15 Eisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil (2018), Rn. 237; Perron, in
meiner Teil, 5. Aufl. (2016), Rn. 349; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, ~ Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch, 29. Aufl. (2014), § 32 Rn. 35.

29. Aufl. (2018), § 32 Rn. 4; Perron, in Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch,  *® BGH NStZ 1996, 29; BGH NJW 1996, 2315 (2315 f.); Eisele/Heinrich, Straf-
29. Aufl. (2014), § 32 Rn. 17. recht Allgemeiner Teil, 1. Aufl. (2018), Rn. 238; Stemler, ZJS 2010 347 (350).
13 Herzog, JZ 2016, 190 (195).
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rechts, um einem etwaigen Rechtsmissbrauch entgegenzuwir-
ken.” Einer sozial-ethischen Einschrankung bedarf es im vorlie-
genden Fall allerdings nicht, vielmehr ist das Betreten der Stal-
lungen als eine iSd § 32 StGB gebotene Verteidigungshandlung
anzusehen.

(d) Zwischenergebnis
Auch eine taugliche Nothilfehandlung ist damit gegeben.

bb) Subjektives Rechtfertigungselement:
Verteidigungsabsicht

Die Angeklagten F und M miissten zudem mit Verteidigungsab-
sicht gehandelt haben. Nach der hM. ist neben der Kenntnis
vom Vorliegen der objektiven Rechtfertigungslage erforderlich,
dass der Handelnde einen nicht nur untergeordneten Nothil-
fewillen bzw. eine Verteidigungsabsicht aufweist (sog. Willens-
theorie).’®

Nach den Feststellungen des Landgerichts

»L--.] bekundeten [die Angeklagten] jeweils tibereinstimmend,
dass sie sich auf Grund ihrer sittlich-moralischen Uberzeugung
sowie ihres Mitgefiihls fiir Tiere zu ihrem Handeln gezwungen sa-

«

hen.

Es kam F und M gerade darauf an, die Rechte der Tiere in den
Stallungen zu sichern und infolge ihrer Dokumentation der
Missstinde zu bewirken, dass der rechtmdflige Zustand unter
Einhaltung aller tierrechtlich-relevanten, von der Rechtsord-
nung garantierten Vorschriften wieder hergestellt wird. Sie han-
delten damit in Bezug auf beide Nachte mit der erforderlichen
Verteidigungsabsicht.

cc) Zwischenergebnis

Im Ergebnis gilt es festzuhalten, dass - soweit man mit dem LG
nothilfefihige Gliter bzw. Interessen beriihrt sieht - in Bezug auf
beide Nachte samtliche objektive und subjektive Voraussetzun-
gen einer Nothilfe nach § 32 StGB gegeben waren, so dass das
Verhalten von F und M bereits hiernach gerechtfertigt ist.

b) Rechtfertigender Notstand gem. § 34 StGB

F und M konnten dariiber hinaus durch einen rechtfertigenden
Notstand gem. § 34 StGB gerechtfertigt sein. Das Landgericht
fithrt zur parallelen Anwendung eines weiteren Rechtfertigungs-
grundes neben § 32 StGB und insoweit zur bereits festgestellten
Straflosigkeit der Angeklagten lehrbuchartig aus, dass

»[...] das Handeln der Angeklagten [zusatzlich] als rechtfertigen-
der Notstand gem. § 34 StGB zu behandeln [ist]. Nach dieser Vor-
schrift handelt gerechtfertigt, wer in einer gegenwdrtigen, nicht
anders abwendbaren Gefahr fiir Leben, Leib, Freiheit, Ehre, Eigen-
tum oder ein anderes Rechtsqut eine Tat begeht, um die Gefahr
von sich oder einem anderen abzuwenden, wenn bei Abwdigung
der widerstreitenden Interessen, namentlich der betroffenen
Rechtsgtiter und des Grades der ihnen drohenden Gefahren, das

17 Eisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1. Aufl. (2018), Rn. 243;
Rénnau, JuS 2012, 404 (404 f.).

18 Das Erfordernis eines subjektiven Rechtfertigungselements ist sehr um-
stritten. Die hM. rekurriert zur Begriindung ihrer Ansicht insbesondere auf
den Wortlaut des § 32 StGB (,um (...) abzuwenden®). Zum Meinungsstreit
siehe Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. (2016), Rn. 386 ff,;
Rénnau, JuS 2009, 504.

geschiitzte Interesse das beeintrdchtigte wesentlich tiberwiegt.
Dies gilt jedoch nur, soweit die Tat ein angemessenes Mittel ist,
die Gefahr abzuwenden.

Hinweis

Zu beachten ist, dass das LG Magdeburg bei seiner Ent-
scheidung die Rechtfertigungsgriinde des § 32 StGB und
§ 34 StGB nebeneinander anwendet. Das Gericht geht da-
mit — anders als eine andere Ansicht'9 - gerade nicht da-
von aus, dass die Notwehr (§ 32 StGB) dem rechtfertigen-
den Notstand (§ 34 StGB) als lex specialis vorgeht. Dem-
nach ist § 34 StGB nicht als Auffangtatbestand zu klassi-
fizieren, so dass ein Spezialitatsverhdltnis gerade nicht
besteht. Zu berticksichtigen ist im Hinblick auf straf-
rechtliche Klausuren und Hausarbeiten, dass nach der
Bejahung eines Rechtfertigungsgrundes die Priifung zu
beenden ist und weitere Rechtfertigungsgriinde nicht an-
zusprechen sind.

aa) Objektive Rechtfertigungselemente

(1) Notstandslage

In Bezug auf das Vorliegen einer gegenwartigen Gefahr fiir ein
notstandsfahiges Rechtsgut und damit einer objektiven Not-
standslage stellt das Landgericht fest, dass

»[n]ach den getroffenen Feststellungen [...] im Zeitpunkt der Ta-
ten eine gegenwdrtige Gefahr fiir ein notstandsfdhiges Rechtsqut
[bestand].“

(a) Gefahr fiir irgendein Rechtsgut

Unter einer Gefahr iSd § 34 versteht man einen Zustand, bei dem
auf Grund tatsiachlicher Umstdnde die Wahrscheinlichkeit des
Eintritts eines schddigenden Ereignisses besteht.® Als not-
standsfahige Rechtsgiiter gelten neben den in § 34 StGB explizit
genannten Rechtsgiitern Leben, Leib, Freiheit, Ehre und Eigen-
tum, jedes rechtlich anerkannte Interesse, auch wenn seine Be-
eintrdchtigung keinen Straftatbestand erfiillt. Anders als § 32
StGB ist der Schutz des § 34 StGB nicht auf Individualinteressen
beschrankt, sondern umfasst dariiber hinaus auch Allgemein-
interessen, wobei auch hier der Grundsatz des staatlichen Ge-
waltmonopols zu beriicksichtigen ist.*

Im Hinblick auf die hiesige Sachverhaltskonstellation und der
damit zusammenhdngenden Frage, inwieweit auch Tieren der
Schutz des Strafrechts zugutekommt, fiithrt die Kammer des
Landgerichts in Bezug auf § 34 StGB aus, dass

sld]er Tierschutz [...] gem. Art. 20 a GG i. V. m. § 1 TierschG als
Staatsschutzziel gesetzlich normiert und iiber die Tierschutz-
nutztierhaltungsverordnung rechtlich ausgestaltet [ist]. Damit
stellt sich das Recht der Tiere auf eine Haltung nach den Vorgaben

19 Fischer, Strafgesetzbuch, 65. Aufl. (2018), § 34, Rn. 34; Rosenay, in: Satz-
ger/Schluckebier/

Widmaier, Strafgesetzbuch, 3 Aufl (2016), § 34, Rn. 42.

2 Fisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil (2018), Rn. 272; Heinrich,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. (2016), Rn. 405; Perron, in
Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, 29. Aufl. (2014), § 34 Rn. 12.

2 Eisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil (2018), Rn. 276; Erb, in: MiiKo-
StGB, 3 Aufl. (2017), § 34 Rn. 59.
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des Tierschutzgesetzes und der Tierschutznutztierhaltungsver-  vnotstand, welcher gem. § 16 StGB vorsdtzliches Handeln aus-
ordnung als notstandsfihiges Rechtsgut ,von einem anderen“i. S.  schliefst. Wegen fehlenden Handlungsunwerts lige auch keine
d. § 34 StGB dar.“ Rechtswidrigkeit wegen fahrldssiger Begehung vor.“

Auch war der Tierschutz als notstandsfihiges Rechtsgut einer  (c) Zwischenergebnis

konkreten Gefahr ausgesetzt, da die zustindigen Behérden in  Eine Notstandslage iSd. § 34 StGB war somit zum Zeitpunkt bei-
der Vergangenheit gegen die angezeigten gesetzeswidrigen der Taten gegeben.

Missstdnde nicht einschritten, F und M jedoch den konkreten

Hinweis erhielten, dass gegen eine Vielzahl von 6ffentlich-recht- (2) Notstandshandlung

lichen Regelungen verstoRen wird, die das Wohlbefinden einer Ferner miisste eine taugliche Notstandshandlung vorliegen. Zu
fordern ist sowohl, dass die Handlung von F und M erforderlich

und angemessen war, als auch dass das geschiitzte Interesse das
(b) Gegenwartigkeit der Gefahr beeintrichtigte wesentlich tiberwiegt.
Diese Gefahr miisste jedoch auch gegenwartig sein, was dann
der Fall ist, wenn sie bei natirlicher Weiterentwicklung der (a) Eingriff in ein anderes Rechtsgut
Dinge alsbald oder in nichster Zeit in einen Schaden umschla- Erforderlich ist zundchst, dass infolge der tatbestandsméfiigen
gen kann, wenn nicht alsbald AbwehrmaRnahmen ergriffen Handlung in ein anderes Rechtsgut eingegriffen wird (= beein-
werden.>> Der Begriff der Gegenwirtigkeit ist im Rahmen des trachtigtes Interesse). Vorliegend wird infolge des widerrechtli-
§ 34 StGB weiter zu verstehen als bei § 32 StGB, so dass durch chen Betretens der Anlage in das Hausrecht der Betreibenden
§ 34 StGB unter bestimmten Umstdnden auch praventive Maf3- und damit in ein anderes Rechtsgut eingegriffen.
nahmen zur Abwendung moglicherweise entstehender, gegen-
wartiger Gefahren gerechtfertigt sein konnen.

grofden Anzahl von Tieren gefdhrden.

(b) Erforderlichkeit der Notstandshandlung
Die Notstandshandlung miisste dariiber hinaus erforderlich ge-

Zur Gegenwirtigkeit der Gefahr trifft die Kammer folgende Fest- ~ Wesen sein. In Bezug hierauf stellt das Landgericht fest, dass

stellungen: »[d]ie Angeklagten [...] auch die fiir die Beseitigung des rechtswid-

»Das hier zu erhaltende Rechtsgut, ndmlich das Recht der Tiere rigen Zustandes geeignete und erforderliche Notstandshandlung
nach den Vorgaben der Tierschutznutztierhaltungsverordnung  vorgenommen [haben].”

gehalten zu werden, befand sich im Zeitpunkt der Begehung der
Taten [...] in Gefahr. Gem. § 24 Abs. 2 Nr. 4 Tierschutznutztierhal-
tungsverordnung sind sogenannte Kastenstdnde so zu gestalten,
dass die Schweine sich nicht verletzen kénnen, jedes Schwein un-
gehindert aufstehen, sich hinlegen sowie den Kopf und in Seiten-
lage die GliedmafSen ausstrecken kann. Sogenannte Abferkelbuch-
ten miissen so angelegt sein, dass hinter dem Liege Platz [sic!] der

Erforderlich sind im Rahmen des § 34 StGB solche Verteidi-
gungshandlung, die geeignet sind, die Gefahr sofort und end-
gliltig zu beenden. Stehen dem Verteidigenden mehrere Mittel
zur Verfigung, so muss er das relativ mildeste Mittel wah-
len.>+ Entscheidend ist hierbei die objektive ex-ante-Sicht unter
Berticksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls.?

Jungsau oder der Sau geniigend Bewegungsfreiheit fiir das unge-  (aa) Geeignetheit
hinderte sogenannte Abferkeln sowie fiir geburtshilfliche Mafs-  Nach Ansicht der Strafkammer

nahmen besteht.“
»L...] war die Vorgehensweise, das Eindringen in die Stallanlagen

Zur Konkretisierung fiihrt die Kammer weiter aus, dass und das filmische und fotografische Dokumentieren der Verstife
gegen die Tierschutznutztierverordnung das geeignete Mittel, um
die Verstéfse durch Einleitung rechtsformlicher Verfahren durch
die zustdndigen Behérden dauerhaft abzustellen.

»[d]ie Angeklagten [...] vor [dem ersten Betreten der Stallungen
...] konkrete Hinweise erhalten [hatten], wonach diese Vorschrif-
ten [...] nicht umgesetzt worden sind. Es bestand daher aus Sicht
der Angeklagten bereits vor [dieser ...] Tat [...] eine nach objekti-  (bb) Einsatz des mildesten effektiven Mittels
ven Kriterien bestehende gegenwdrtige Gefahr fiir das Tierwohl,  Dariiber hinaus haben

welche [...] die Notwendigkeit sofortigen Handelns begriindete.“
»[d]ie Angeklagten |[...] hierbei das mildeste Mittel gewdhlt, es

Dartiber hinaus fithrt die Kammer aus, dass die Angeklagten F stand insbesondere kein weniger einschneidendes Abwendungs-
und M selbst dann, wenn sie sich in einem Putativnotstand be-  mjttel zur Verfiigung. Auch die Begehung der Anlage [in der zwei-
funden hatten, straffrei geblieben waren: ten Nacht ...] war danach gerechtfertigt, da die Angeklagten auf

Selbst wenn die Angeklagten F und M vor der [ersten] Tat ... Grund der GréfSe der Anlage nicht in der Lage waren bereits [in

nicht tiber fachkundig festgestelltes Wissen tiber das Bestehen ei-
ner Gefahr verfiigt haben sollten, bestiinde jedenfalls ein Putati-

der ersten Nacht ...] simtliche VerstéfSe zu dokumentieren.

2 Fisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil (2018), Rn. 278; Heinrich, 24 Eisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil (2018), Rn. 283; Heinrich,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. (2016), Rn. 412. Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. (2016), Rn. 415 ff.

= Eisele/Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil (2018), Rn. 279; Erb, in:MiiKo- ~ ?® Erb, in: MiiKo-StGB, 3 Aufl. (2017), § 34 Rn. 68; Kindhduser, in: Strafge-
StGB, 3 Aufl. (2017), § 34 Rn. 169; Perron, in Schonke/Schréder, Strafgesetz- setzbuch: Lehr- und Praxiskommentar, 7. Aufl. (2017), § 34, Rn. 19;

buch, 29. Aufl. (2014), § 34 Rn. 16.
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(cc) Nicht anders abwendbar bzw. mit der Absicht die gegenwartige Gefahr abzuwenden ge-
Die bestehende gegenwartige Gefahr diirfte nicht anders ab-  handelt haben.

wendbar gewesen sein. Zu diesem Erfordernis, welches insbe-
sondere Ausdruck des staatlichen Gewaltmonopols darstellt,

fiihrt die Kammer aus, dass »[dlie Angeklagten [...] jeweils tibereinstimmend [bekundeten],
dass sie sich auf Grund ihrer sittlich-moralischen Uberzeugung
sowie ihres Mitgefiihls fiir Tiere zu ihrem Handeln gezwungen sa-

Auch im Rahmen des § 34 StGB ist zu beriicksichtigen, dass

»dlie Gefahr [...] auch nicht anders abwendbar [war]. Zwar sind
grundsdtzlich dem Handeln privater Personen [...] wegen der pri-
mdren Zustdndigkeit staatlicher Organe enge Grenzen gesetzt.

Die Angeklagten verfugten jedoch tber Erfahrungswissen, dass  \ie schon bei der Priifung des § 32 StGB gilt es festzustellen,
Anzeigen ohne dokumentierte Verstdfse [...] nicht weiterverfolgt  4ass es F und M gerade darauf ankam, die Rechte der Tiere in
worden sind. Auch im Fall der Anlage in S haben [...] die zustdndi-  gen Stallungen zu sichern und infolge ihrer Dokumentation der
gen Behorden [...] in Kenntnis der Verstofse [...] keine Maffinahmen  \fissstinde zu bewirken, dass der rechtméflige Zustand unter
zur Beseitigung des rechtswidrigen Zustands ergriffen. Sie waren Einhaltung aller tierrechtlich-relevanten, von der Rechtsord-
[...] weder Willens noch in der Lage die zur Durchsetzung der Tier- nung garantierten Vorschriften wieder hergestellt wird. Sie han-

SchNutzV' erforderlichen ordnungsrechtlichen Mafinahmen zu  delten damit in Bezug auf beide Nédchte mit der erforderlichen
ergreifen. Die Angeklagten konnten daher berechtigt davon aus- Verteidigungsabsicht.

gehen, dass eine Einschaltung der Polizei oder Anzeigen bei den
zustdndigen Behorden ohne Vorlage von Beweisen nicht zu einer  ¢c) Zwischenergebnis
nachhaltigen Anderung der Haltungsbedingungen gefiihrt hdt- Im Ergebnis gilt festzuhalten, dass in Bezug auf beide Nachte

«

hen.

ten.” samtliche objektiven und subjektiven Voraussetzungen eines

. rechtfertigenden Notstandes nach § 34 StGB gegeben waren, so
(c) Interessenabwagung: dass das Verhalten von F und M neben § 32 StGB auch nach § 34
Ferner miisste im vorliegenden Fall das geschiitzte Interesse (= gGB gerechtfertigt ist.

Erhaltungsgut; Recht der Tiere auf Einhaltung der tierrechtli-

chen Vorschriften) das beeintrichtigte Interesse (= Eingriffsgut;  II. Endergebnis

Hausrecht) wesentlich {iberwiegen. Nach Ansicht des LG F und M haben sich mangels Rechtswidrigkeit ihres Verhaltens
nicht gem. § 123 Abs. 1 Var. 1, 25 Abs. 2 StGB zum Nachteil der

»[...] ergibt sich auch aus der vorzunehmenden Giiter- und Inte- van G strafbar gemacht.

ressenabwdgung, dass in der konkreten Situation das durch die

Notstandshandlung geschiitzte Interesse das beeintrdchtigte In- Hinweise fiir Studierende
teresse an der Einhaltung des Hausrechts wesentlich iiberwiegt.
Hierbei ist einerseits die erhebliche Anzahl der betroffenen Tiere, Die vorliegende Entscheidung und der ihr zugrundelie-
die bisherige Dauer und die prognostische kiinftige Dauer der Be- gende Sachverhalt eignen sich hervorragend als Vorlage
eintrdchtigung des Tierwohls zu berticksichtigen. Anderseits ist fir die Erstellung einer Prifungsaufgabe, um hierdurch
zu beriicksichtigen, dass private Wohnbereiche einen héheren das dogmatische Verstandnis der Studierenden in Bezug
Schutz geniefsen, als gewerbliche Stallungen. Ausgehend hiervon auf die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde und insbe-
tiberwiegt im konkreten Einzelfall das Interesse, zu dessen Guns- sondere deren Reichweite zu priifen. Die Entscheidung
ten die Angeklagten handelten, das beeintrdchtigte Interesse an gibt daher Anlass zu einer vertieften Auseinandersetzung
der Unverletzlichkeit gewerblicher Rdume wesentlich.“ mit den Rechtfertigungsgriinden der Notwehr (§ 32
StGB) und des rechtfertigenden Notstands (§ 34 StGB),
(d) Angemessenheit des Mittels (§ 34 S. 2 StGB) die bis zum Examen und dariiber hinaus zum Standard-
Die von den Angeklagten F und M im Rahmen beider Taten ein- repertoire strafrechtlicher Priifungsarbeiten gehéren und
gesetzten Mittel waren zudem angemessen iSd § 34 S. 2 StGB.2¢ die es deshalb besonders sicher zu beherrschen gilt.
(3) Zwischenergebnis Die Entscheidung des LG Magdeburg ist vor allem vor
Auch eine taugliche Notstandshandlung ist damit gegeben. dem Hintergrund sich wandelnder gesellschaftlicher
L. . Wertevorstellungen und der damit einhergehenden ver-
bb) SUb]ean?S Rechtfertigungselement: Gefahrab- anderten Sichtweise auf (Nutz-)Tiere als blofle Mittel
wgndungsabswht ) ) zum Zweck von grofler Relevanz und beriihrt insoweit
Wie auch im Rahmen des § 32 StGB ist bei der Priifung des § 34 zudem rechtsphilosophische Fragestellungen, auf die

StGB ein subjektives Rechtfertigungselement zu fordern. Dem-
nach miissten F und M im vorliegenden Fall mit Rettungsabsicht

% Das Merkmal der ,Angemessenheit“ spielt nur in wenigen Konstellationen ~ Geld. Das Leben als hochstes Gut mag in Bezug auf die vorzunehmende In-

eine Rolle. Fehlen kann diese vor allem bei Personen mit besonderen Ge- teressenabwdgung zwar das Interesse eines Milliondrs an einem ,kleineren®
fahrtragungs- und Duldungspflichten oder Verst63en gegen oberste Rechts-  Geldbetrag iibersteigen, zu sehen ist jedoch, dass es allein Aufgabe der Sozi-
prinzipien. Ein pragnantes Anwendungsbeispiel fiir die Relevanz der Ange-  algemeinschaft ist, derartige Notlagen zu beseitigen, so dass ein Versagen

messenheitsklausel des § 34 S. 2 StGB bildet folgender Fall: Der mittellose R ebendieser nicht dazu fithren kann, dass Unbeteiligten Duldungspflichten
bendtigt dringend 10.000 € fiir eine lebensnotwendige Herzoperation. Da  auferlegt werden; zumal das fremde Eigentum nach Art. 14 GG grundrecht-
ihn seine Krankenkasse bei der Zahlung nicht unterstiitzt, steigt R eines  lichen Schutz genief3t. Allerdings ist in derartigen Féllen an die Priifung des
Nachts in das Anwesen des tiberreichen Milliondrs H ein - der ohnehin  § 35 StGB auf Ebene der Schuld zu denken.

nichts mit dem vielen Geld anzufangen weif - und entwendet das benétigte
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hier freilich nicht im Einzelnen eingegangen werden
kann.

Nicht zu vergessen ist zudem die Besonderheit des The-
mas und die Tatsache, dass die Anwendung der Rechtfer-
tigungsgriinde zugunsten von Tieren auch in Rechtspre-
chung und Literatur nur stiefmiitterlich behandelt wird.
Schliefdlich bietet die Entscheidung die Moglichkeit,
Konnexe zu anderen Rechtsgebieten herzustellen, da zur
Begriindung oder aber Ablehnung eines strafrechtlichen
Schutzes von Tieren sowohl strafrechtliche als auch zivil-
rechtliche und o6ffentlich-rechtliche Regelungen heran-
gezogen werden konnen. Hierzu zdhlen unter anderem
das TierSchG, die TierSchNutzV, § goa BGB und die
Staatszielbestimmung des Art. 20a GG, die am 1. August
2002 ihren Weg in das Grundgesetz fand.

Rasim Mustafi
Studentische Hilfskraft

Lehrstuhl fir Deutsches und Europaisches Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Computerstrafrecht (Prof. Dr. Jérg Eisele)

Eberhard Karls Universitat Tiibingen
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RECHTSPRECHUNG - STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Geldmittel einer Terrororganisation

als strafrechtlich geschiitztes Vermogen
Urteil vom 11. April 2018, Az.: 5 StR 595/17

1. Die Rechtsordnung kennt im Bereich der Vermogensde-
likte kein wegen seiner Herkunft, Entstehung oder Ver-
wendung schlechthin schutzunwiirdiges Vermogen.

2. Auch die ausdriickliche Ponalisierung spezifischer Fi-
nanzierungshandlungen dandert nichts an der vermoégens-
strafrechtlichen Schutzwiirdigkeit entsprechend aufge-
wendeter Gelder.

(Leitsatze des Bearbeiters)

A) Sachverhalt (gekiirzt)

T, ein aus Syrien nach Deutschland eingereister Fliichtling,
nahm tber eine Online-Chatplattform Kontakt mit einem mut-
malfdlichen Funktionar des ,Islamischen Staats“ auf. Tatsachlich
verbarg sich hinter der Chat-Identitdt des Funktionars ein syri-
scher Oppositioneller, der IS-Anhanger tiberfithren und an die
Behorden melden wollte. T erbot sich, in Deutschland und im
europdischen Ausland - gemeinsam mit ihm bekannten ,Mu-
jaheddin“ - Anschldage durchzufithren. Zur Umsetzung dieses
Vorhabens benétige er - zur Anschaffung von Fahrzeugen und
sonstigem Material - insgesamt 180.000 Euro. Tatsichlich hatte
T nicht die Absicht, entsprechende Anschldge durchzufiihren,
sondern plante, das Geld - jedenfalls grofitenteils - fiir sich zu
verwenden. In der Folgezeit drangte T nachdriicklich auf die Be-
reitstellung des in Aussicht gestellten Geldes. Nachdem der Op-
positionelle einige Informationen iiber T gesammelt hatte, gab
er seine Kenntnisse an einen syrischen Oppositionspolitiker mit
der Mafdgabe weiter, die deutschen Behorden zu informieren.
Letztlich wurde T festgenommen.

B) Verfahrensgang

Das Landgericht hatte T (nur) wegen versuchten Betruges
(88 263 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 StGB) verurteilt. Sowohl der Ange-
klagte als auch die Staatsanwaltschaft gingen in Revision.

C) Die Entscheidung des Senates

Beiden Rechtsmitteln versagte der 5. Strafsenat den Erfolg. Im
Rahmen der gegenstdndlichen Darstellung interessiert primar
die - vom Senat bestdtigte — Verurteilung des Angeklagten we-
gen versuchten Betruges, da diese die in jiingerer Zeit verstarkt
in den Fokus geratene Frage nach dem strafrechtlichen Vermo-
gensbegriff beriihrt.

Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass der Se-
nat den Sachverhalt auch unter dem Gesichtspunkt einer mog-
lichen Vorfeldstrafbarkeit nach § 30 StGB (iVm. § 211 StGB) wiir-
digte. In Ubereinstimmung mit dem Landgericht verneinte der

! Eisele, BT 11, 4. Aufl. (2017), Rn. 524.
2 Ibid., Rn. 522.

Senat sowohl eine Strafbarkeit des T wegen versuchter Anstif-
tung (des vermeintlichen IS-Kontaktmannes) nach Mafdgabe des
§ 30 Abs. 1S. 1 StGB (iVm. § 211 StGB) als auch eine Strafbarkeit
wegen Sich-Bereiterkldrens (§ 30 Abs. 2 Var. 1iVm. § 2u1 StGB)
bzw. Verbrechensverabredung (§ 30 Abs. 2 Var. 3 iVm. § 211
StGB). Beziiglich der versuchten Anstiftung des vermeintlichen
Kontaktmannes fehlte es T bereits am notwendigen Vorsatz be-
treffend die Vollendung der im Raum stehenden (Terror-)Taten.
Ein Bereiterkldren iSd § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB setzt sodann die
Ernsthaftigkeit der Erklarung voraus, woran es hier fehlte.
Schliefilich verlangt die Verbrechensverabredung iSd § 30 Abs.
2 Var. 3 StGB - als Vorstufe der Mittaterschaft -, dass eine Ver-
abredung zwischen (mind.) zwei tatsdchlich zur Tatbegehung
entschlossenen Beteiligten zustande kommt, was vorliegend
ebenfalls zu negieren war.

Néherer Betrachtung bedarf die Strafbarkeit des T wegen ver-
suchten Betruges:

T konnte sich durch das gegeniiber dem vermeintlichen IS-Kon-
taktmann geduflerte Verlangen, Geldmittel zur Veriibung von
Terroranschlagen bereitzustellen, wegen versuchten Betruges
gemafd §§ 263 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht ha-
ben.

Die Tat ist, da es zu einer Zuwendung nicht kam, nicht vollen-
det. Der Versuch ist gemafs § 23 Abs. 1 Alt. 2 iVm. § 263 Abs. 2
StGB mit Strafe bedroht.

I. Tatbestandsmafligkeit
1. Tatentschluss

a) Tatentschluss hinsichtlich objektiver
Tatbestandsmerkmale

T miisste mit Tatentschluss hinsichtlich samtlicher objektiver
Tatbestandsmerkmale des § 263 Abs. 1 StGB gehandelt haben.

aa) Tduschung

Eine Tduschung setzt die (ausdriickliche oder konkludente) Be-
hauptung einer unwahren Tatsache voraus.! Unter Tatsachen
versteht man wiederum alle Geschehnisse und Zustinde der
Vergangenheit oder Gegenwart, die entweder die Auf3enwelt
(dufBere Tatsache) oder psychische Vorginge (innere Tatsache)
betreffen und dem Beweis zuganglich sind. Als innersubjektiver
Zustand unterfallt auch die Absicht, in der Zukunft bestimmte
Handlungen vorzunehmen, dem Tatsachen-Begriff.3 T erklarte,
Geldmittel zur Veriibung von Terroranschliagen zu bendtigen,
wobei er beabsichtigte, die Gelder - jedenfalls grofitenteils - fiir

3 Vgl. auch Fischer, StGB, 65. Aufl. (2018), § 263 Rn. 8.
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sich selbst zu verwenden. Er handelte also mit Tatentschluss
hinsichtlich der Behauptung eines - in Wahrheit nicht beste-
henden - innersubjektiven Zustandes und damit mit Tatent-
schluss hinsichtlich einer Tauschung iSd § 263 Abs. 1 StGB.

bb) Irrtum

Infolge der - unwahren - Tatsachenbehauptung sollte bei dem
vermeintlichen IS-Kontaktmann eine Fehlvorstellung tiber Ts
Bereitschaft, fremdfinanzierte Terroranschldge zu veriiben, ent-
stehen. Damit handelte T auch mit Tatentschluss hinsichtlich
eines Irrtums iSd § 263 Abs. 1 StGB.4

cc) Vermogensverfiigung

Unter einer Vermdgensverfiigung versteht man jedes Tun, Dul-
den oder Unterlassen, das sich unmittelbar vermégensmindernd
auswirkt.5 T ging es darum, von der Terrororganisation ,Islami-
scher Staat“ Gelder iHv. insgesamt 180.000 Euro zu erhalten,
ohne diese dem vereinbarten Verwendungszweck (Ausfithrung
von Terroranschldagen) zuzufiihren.

Dass Getduschter und Verfiigender einerseits (vermeintlicher
Mittelsmann bzw. von diesem eingeschaltete — und auf dersel-
ben Tatsachengrundlage entscheidende - weitere Funktiondre)
und Geschadigter andererseits (,IS) nicht personengleich sein
sollten, steht der Annahme eines (versuchten) Betruges nicht
entgegen, wird doch auch - jedenfalls bei rechtlicher Befugnis
zur Verfligung tiber das Vermogen® - der sog. Dreiecksbetrug
vom Tatbestand erfasst.”

Mithin handelte T mit Tatenschluss hinsichtlich einer das Ver-
mogen mindernden Handlung.

Hinweis

Bereits an dieser Stelle konnte man die Frage aufwerfen,
ob auch die - zur Terrorismusfinanzierung hingegebenen
- Gelder einer Terrororganisation vom strafrechtlichen
Vermogensschutz erfasst werden. So lief3e sich argumen-
tieren, dass eine Vermogensverfiigung iSd. Betrugstatbe-
standes den strafrechtlichen Schutz des hingegebenen
Vermogens voraussetzt, womit die Schutzwiirdigkeit
schon im Rahmen der Vermogensverfiigung, nicht erst in
Auseinandersetzung mit dem Eintritt eines Vermogens-
schadens zu erdrtern wéare. Um indes einen Gleichlauf
mit § 266 StGB sowie - jedenfalls soweit man mit der
Rspr. auf eine Vermogensverfiigung verzichtet - den
§§ 253, 255 StGB zu gewahrleisten, bietet sich eine Verla-
gerung der Frage nach den geschiitzten Vermdgensbe-
standteilen in das Merkmal des ,Vermdogensschadens®
an.8 Entscheidend ist letztlich ohnehin, dass (nicht wo)

4 Zum Irrtums-Begriff vgl. etwa Eisele, BT II, 4. Aufl. (2017), Rn. 541; Kiihl, in:
Lackner/Kiihl, 29. Aufl. (2018), § 263 Rn. 18.

5 Ktihl, in: Lackner/Kiihl, 29. Aufl. (2018), § 263 Rn. 22 (mwN.).

¢ Zu den umstrittenen Anforderungen an das (Nahe-)Verhaltnis von Verfii-
gendem und Geschddigtem beim Dreiecksbetrug vgl. nur Eisele, BT II, 4.
Aufl. (2017), Rn. 568 ff.

7 Fischer, StGB, 65. Aufl. (2018), § 263 Rn. 79; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, 29.
Aufl. (2018), § 263 Rn. 28.

8 So etwa Eisele, BT 11, 4. Aufl. (2017), Rn. 592.

9 Gegenstand des Anfragebeschlusses (BGH NStZ 2016, 596) war die Frage,
ob auch der verbotene Besitz an Betdaubungsmitteln Bestandteil des straf-
rechtlich geschiitzten Vermdgens ist. Der anfragende Senat bzw. eine Sitz-

die Frage nach dem Umfang des (betrugs-)strafrechtli-
chen Vermégensschutzes aufgeworfen und argumentativ
bearbeitet wird.

dd) Vermogensschaden

Ferner miisste T mit Tatentschluss hinsichtlich des Eintritts ei-
nes Vermogensschadens iSd § 263 Abs. 1 StGB gehandelt haben.
Fraglich ist nun, ob die zur Finanzierung terroristischer Aktivi-
taten aufgewendeten Gelder einer Terrororganisation straf-
rechtlich geschiitztes Vermogen darstellen. Im Unterschied zu
Konstellationen, in denen die hingegebenen Vermégenspositio-
nen von vornherein ,bemakelt” sind (z.B. unrechtmafliger Besitz
oder - wie bei Betaubungsmitteln - schlechterdings verbotener
Besitz), sodass sich ganz offensichtlich die Frage nach deren ver-
mogensstrafrechtlicher Schutzwiirdigkeit stellt, geht es vorlie-
gend um die Frage, inwieweit der mit der Hingabe verfolgte
Zweck Einfluss auf die Schutzwiirdigkeit des betroffenen Vermo-
gens haben kann.

Der BGH, der sich erst unlidngst (in Auseinandersetzung mit ei-
nem Anfragebeschluss des 2. Strafsenats) mit dem Umfang des
strafrechtlichen Vermogensschutzes befassen musste und dabei
die rein wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Schadenser-
mittlung verteidigte?, blieb seiner Linie - wenig iiberraschend -
auch in der gegenstandlichen Entscheidung treu:

»Das LG hat die Tat zu Recht als versuchten Betrug zum Nachteil
des IS gem. § 263 I und II, §§ 22, 23 StGB gewertet. Es hat dabei
den vom Vorsatz des Angekl. erfassten Eintritt einer Schddigung
des Vermdgens der Terrororganisation als Vermdégensschaden
i. S. des § 263 Abs. 1 StGB angesehen und insoweit eine normative
Einschrdnkung des Rechtsgtiterschutzes abgelehnt. Diese Wer-
tung steht im Einklang mit der st. Rspr. zum wirtschaftlichen Ver-
mdégensbegriff [...].“

Diese Rspr. fasst der Senat in folgender - von den Senaten schon
seit Jahrzehnten verwendeten - Formel zusammen:

»Die Rechtsordnung kennt im Bereich der Vermdgensdelikte all-
gemein kein wegen seiner Herkunft, Entstehung oder Verwendung
schlechthin schutzunwiirdiges Vermégen |[...].“

Daran vermoge auch die Existenz des § 8g9c StGB, der explizit die
sog. Terrorismusfinanzierung unter Strafe stellt, nichts zu an-
dern:

JAllein der Gesetzeszweck des § 89 ¢ StGB, Geldzufliisse an Ter-
rororganisationen zu verhindern, gibt keinen Anlass, den Vermé-
gensbegriff bei § 263 StGB einzuschrdnken. Abgesehen davon,
dass § 89 ¢ StGB hier schon tatbestandlich nicht in Betracht

gruppe innerhalb des Senats sah einen Widerspruch zwischen der Ponalisie-
rung des Abnotigens oder Erschleichens des Besitzes an Betaubungsmitteln
(nach §§ 253; 263 StGB) bei gleichzeitiger Strafbarkeit eben dieses Besitzes
(vgl. § 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BtMG). Die angefragten Senate vermochten sich
dieser Argumentation nicht anzuschliefden, sodass der anfragende Senat,
der, wie angedeutet, bereits in sich uneinig war, letztlich auf eine Vorlage an
den Grof3en Strafsenat verzichtete und seinerseits das Festhalten am wirt-
schaftlichen Vermogensbegriff verkiindete (BGH wistra 2018, 41). Zum Gan-
zen, insbesondere zu den Antworten der einzelnen Senate auf den Anfrage-
beschluss, vgl. Bechtel, wistra 2018, 154 ff.; pragnant zur Frage der Schutz-
wiirdigkeit des verbotenen Besitzes an Betdubungsmitteln ferner Ei-
sele/Bechtel, JuS 2018, 97, 99 f.
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kommt, hat sich der Gesetzgeber bei Schaffung dieser Strafvor-
schrift entgegen dem Vorbringen der StA mit der Frage der Reich-
weite des strafrechtlichen Vermégensschutzes nach § 263 StGB
nicht befasst (vgl. BT-Dr. 18/4087, S. 7).“

Der Umstand, dass vorliegend nicht nur der mit der Finanzie-
rung verfolgte Zweck (Veriibung von Terroranschldgen), son-
dern auch die Finanzierung selbst rechtlich ausdriicklich miss-
billigt wird, ist fiir die Frage der Schutzwiirdigkeit des Vermo-
gens fiir den Senat damit nicht von Belang.

Hinweis

In einer Klausur wére es an dieser Stelle geboten, sich mit
abweichenden Konzeptionen im Schrifttum auseinander-
zusetzen. Wahrend nicht wenige Stimmen in der Litera-
tur das zu gesetzeswidrigen Zwecken hingegebene ,gute®
Geld - insoweit in Ubereinstimmung mit der Rspr. - fiir
schutzwiirdig erachten®, wird z.T. dafiir geworben, den
strafrechtlichen Vermdégensschutz in entsprechend gela-
gerten Fdllen zu versagen. Die Begriindungsstrukturen
unterscheiden sich insoweit:

Naheliegend erscheint der Verweis auf die Vorschrift des
§ 817 S. 2 BGB (= Kondiktionsausschluss bei Verfolgung
gesetzeswidriger Zwecke). Diese bringe die mangelnde
Schutzwiirdigkeit entsprechend aufgewendeter Vermo-
genswerte zum Ausdruck." Gleichfalls anzutreffen ist die
Argumentation, wonach die Einziehungsvorschriften der
8§ 73 ff. StGB die fehlende Schutzwiirdigkeit der hinge-
gebenen Vermogenswerte hervortreten liefden.” Schlief3-
lich wird - pauschaler - auf die mangelnde Schutzwiir-
digkeit desjenigen verwiegen, der (bewusst) Vermogen
zu gesetzeswidrigen Zwecke hingebe.? Dabei soll nach
letztgenannter Auffassung nicht erst der Vermogens-
schaden entfallen, sondern bereits eine tatbestandsrele-
vante Tauschung zu verneinen sein.

Es ist hier nicht der Ort, samtliche Argumente zu wiirdi-
gen und zu einem abschliefSenden Befund zu gelangen.
Wichtig ist, dass die Problematik in Klausuren oder
Hausarbeiten erkannt und entsprechend aufgegriffen
wird: Dabei wird ein Blick tiber den , Tellerrand“ insoweit
erwartet, als auch zivilrechtliche Regelungen sowie Nor-
men auflerhalb des klassischen strafrechtlichen Prii-
fungsstoffes (hier in Gestalt der §§ 73 ff. StGB) heranzu-
ziehen und jedenfalls in ihren grundlegenden Wertungen
zu berlicksichtigen sind. Das Ergebnis ist - im Rahmen
des Studiums - nicht von entscheidender Bedeutung.

Folgt man nun der L6sung des Senats, ist Tatentschluss hinsicht-
lich der Herbeifiihrung eines Vermégensschadens zu bejahen.

b) Bereicherungsabsicht
T handelte mit (Eigen-)Bereicherungsabsicht.

© So etwa Eisele, BT 11, 4. Aufl. (2017), Rn. 611; Rengier, BT 1, 20. Aufl. (2018),
§ 13 Rn. 144 f. Mit Blick auf diese Auffassung ist freilich fraglich, ob das Bild
vom ,guten“ Geld auch dann noch verfingt, wenn (wie hier) die Finanzie-
rung selbst grundsatzlich - unabhéngig von der Tatbestandsverwirklichung
im Einzelfall - Gegenstand eigener Strafbarkeit ist.

1 Vgl. etwa Hecker, JuS 2001, 228, 231; Schramm, BT I (2017), § 7 Rn. 108

) Vorsatz beziiglich Rechtswidrigkeit der
Bereicherung

T handelte auch mit Vorsatz beziiglich der Rechtswidrigkeit der
Bereicherung.

2. Unmittelbares Ansetzen

Mit dem Drangen, die fiir die Terroranschlige notwendige
Summe zu erhalten, hat T auch unmittelbar iSd § 22 StGB ange-
setzt.

II. Rechtswidrigkeit und Schuld
Weder sind Rechtfertigungs- noch SchuldausschliefSungs- oder
Entschuldigungsgriinde ersichtlich.

II1. Ergebnis

T hat sich durch das gegentiber dem vermeintlichen IS-Kontakt-
mann geduflerte Verlangen, Geldmittel zur Veriibung von Ter-
roranschldgen bereitzustellen, wegen versuchten Betruges ge-
mafd §§ 263 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Abschliefende Hinweise

Die Fallgruppen, in denen die Frage der Reichweite des
strafrechtlichen Vermdgensschutzes zu problematisieren
ist, sind vielfaltig. Hier ist bereits sorgfaltig zu differen-
zieren, ob ein Vermdgenswert fiir sich genommen ggf.
,bemakelt* ist (wie z.T. fiir den rechtswidrigen oder ver-
botenen Besitz vertreten) oder ob ,nur“ der mit der Hin-
gabe verfolgte Zweck rechtlich missbilligt wird. Die ge-
genstandliche Konstellation bringt, da nicht nur der ver-
folgte Zweck, sondern auch dessen Finanzierung ein ei-
genes Unwerturteil erfihrt, eine interessante neue Kom-
ponente in die Diskussion ein, wobei abzuwarten bleibt,
ob das - in der Literatur durchaus populdre - Bild vom
»guten“ Geld auch hier fruchtbar gemacht wird.

Fiir die auf dem Boden des (rein) wirtschaftlichen Vermo-
gensbegriffes agierende Rspr. steht die Schutzwiirdigkeit
ohnehin nicht in Frage.

Alexander Bechtel
Akademischer Mitarbeiter

Lehrstuhl fir Deutsches und Europdisches Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Computerstrafrecht (Prof. Dr. Jorg Eisele)

Eberhard Karls Universitat Tiibingen
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2 Buchholz, Jura 2018, 264, 272.

B Mitsch, JuS 2003, 122, 126.

1 Ibid., schreibt der Tduschung die Funktion zu, den Ubergang der Verant-
wortung fiir den Vermogensschaden von dem Vermdgensinhaber auf den
Titer zu erkliren. Ein solcher Ubergang finde in Fillen der Verfolgung ge-
setzeswidriger Zwecke gerade nicht statt.
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RECHTSPRECHUNG - STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Die Rechtmafligkeit sog. ,legendierter Kontrollen®
Urteil vom 26. April 2017, Az.: 2 StR 247/16

1. Im Rahmen der Drogenfahndung ist eine "legendierte
Polizeikontrolle" mittels einer vorgetiduschten Verkehrs-
kontrolle grundsatzlich zulassig.

2. Es gibt weder einen allgemeinen Vorrang der Strafpro-
zessordnung gegeniiber dem Gefahrenabwehrrecht noch
umgekehrt. Die Polizei kann auch wihrend eines bereits
laufenden Ermittlungsverfahrens aufgrund praventiver Er-
machtigungsgrundlagen zum Zwecke der Gefahrenabwehr
tatig werden.

3. Ob auf praventiv-polizeilicher Grundlage gewonnene
Beweise im Strafverfahren verwendet werden diirfen, be-
stimmt sich nach § 161 Abs. 2 Satz 1 StPO.

(amtliche Leitsatze)

A) Sachverhalt (vereinfacht)

A betreibt in Deutschland seit langerem Handel mit Betdu-
bungsmitteln in sehr grofdem Umfang. Die Telekommunikation
des A wird infolgedessen schon tiber einen langeren Zeitraum
(rechtmaflig) durch die Ermittlungsbehérden iiberwacht.

Im Rahmen dessen erhalten die Ermittler Kenntnis von einer ge-
planten und noch nicht durchgefiihrten Lieferung Kokains von
den Niederlanden iiber die Grenze nach Deutschland. Die Liefe-
rung soll - entsprechend dem gemeinsamen Tatplan - von B
durchgefiihrt und anschlieflend in Deutschland an den Mann
gebracht werden.

Am Tattag, dem 17. August 2015 gegen 1.15 Uhr, erhielten die er-
mittelnden Kriminalbeamten iiber einen zuvor (rechtméflig) am
Lieferwagen des B angebrachten Peilsender Kenntnis davon,
dass sich das Fahrzeug in Richtung Deutschland in Bewegung
gesetzt hatte.

Den Kriminalbeamten erschien es zum einen notwendig zu ver-
hindern, dass das Betaubungsmittel in Deutschland in Umlauf
gerdt. Zugleich waren die Beamten aber aufgrund des gegen den
A laufenden Ermittlungsverfahrens daran interessiert, Beweise
zu sichern. A hielt sich zum Tatzeitpunkt voriibergehend in Ma-
rokko auf. Um zu verhindern, dass A von den Ermittlungen
Kenntnis erlangt und somit von einer Wiedereinreise nach
Deutschland absehen kénnte, gingen die Beamten folgenderma-
3en vor:

Es wurde Kontakt zur zustandigen Autobahnpolizei aufgenom-
men, der eine detaillierte Fahrzeugbeschreibung mitgeteilt
wurde. Es solle versucht werden, das Fahrzeug des B unter der
Legende einer Fahrzeugkontrolle anzuhalten. B wurde - wie von

! Grobiibersicht zur revisionsrechtlichen Priifungsreihenfolge: P Beeren, JSE
2017, 260.

den Ermittlungsbeamten beabsichtigt - durch die Autobahnpo-
lizei nahe Frankfurt aM. herausgewunken. Ein anwesender Dro-
genspiirhund fiihrte die Beamten der Autobahnpolizei anschlie-
3end zu den im Kofferraum versteckten 8 kg Kokain.

B wurde durch das zustandige Landgericht wegen Einfuhr von
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit
Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge
zu einer Freiheitsstrafe von sechs Jahren und sechs Monaten ver-
urteilt.

Mit seiner Revision riigt der verurteilte B die Verwertung der ge-
fundenen 8 kg Kokain. Sein Verteidiger hatte der Verwertung in
der Hauptverhandlung widersprochen.

B) Die Entscheidung des Senates
Die zulassige' Revision des Angeklagten wurde durch den 2.
Strafsenat des BGH verworfen.

1. Prozessuale Einkleidung

Eine zuldssig eingelegte Revision ist begriindet, wenn das Urteil
auf einer Gesetzesverletzung beruht, § 337 StPO. Zu trennen ist
zwischen der Sach- und der Verfahrensriige. Mit der Sachriige
wird die Verletzung materiellen Rechts gertigt, wahrend mit der
Verfahrensriige der prozessuale Weg, auf dem der Richter seine
Entscheidung getroffen hat, angegriffen werden kann.

Das von B geltend gemachte Verwertungsverbot stellt eine Ver-
fahrensriige dar. Das Verfahrensrecht ist verletzt, wenn eine vor-
geschriebene Handlung unterblieben ist, diese Handlung fehler-
haft vorgenommen wurde, oder die Handlung ganzlich unzulas-
sig war, § 337 StPO.

2. Verwertungsverbot
Fraglich ist, ob das bei der Durchsuchung aufgefundene Kokain
gegen den B verwertet werden durfte.

Die Priifung eines unselbststindigen Beweisverwertungsverbots
erfolgt regelmafig im Dreischritt. Zundchst ist zu erfragen, ob
iberhaupt ein Verfahrensverstofd vorliegt. Falls dies angenom-
men werden kann, ist anschliefSend ist zu klaren, ob der Verstof3
auch zu einem Verwertungsverbot fithren kann, wobei eine um-
fassende Abwdgung der widerstreitenden Interessen durchzu-
fithren ist. Abschliefdend ist zu priifen, ob der oder die Ange-
klagte der Verwertung rechtzeitig widersprochen hat.

a) Verstof3 gegen § 105 Abs. 1S. 1 StPO

Ein Verfahrensverstofd konnte darin zu sehen sein, dass gegen
den Richtervorbehalt aus § 105 Abs. 1 StPO verstofden wurde.
Demnach diirfen Durchsuchungen iSd § 102 StPO nur durch den
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Richter und bei Gefahr im Verzug, durch die Staatsanwaltschaft
und ihren Ermittlungsbeamten angeordnet werden. Gefahr im
Verzug scheidet vorliegend allerdings aus, da die Ermittlungsbe-
amten durch den angebrachten Peilsender bereits mehrere
Stunden vor der Durchsuchung wussten, dass das vom Ange-
klagten B gesteuerte Fahrzeug in Richtung Deutschland unter-
wegs war.

b) Landesrechtliche Befugnisse aus
Gefahrenabwehrrecht

Der 2. Senat verzichtet vorliegend auf die Anforderungen aus
§ 105 Abs. 1 StPO, indem er eine doppelfunktionale Mafdnahme
annimmt (aa), die sich wegen deren praventiver Intention auf
Gefahrenabwehrrecht stiitzen lasst (bb). Anschlieffend bejaht er
auch die sich daraus ergebende RechtmafSigkeit der Durchsu-
chung insgesamt (cc).

aa) Doppelfunktionale MafSnahme

Eine sog. doppelfunktionale Maf$nahme ist anzunehmen, wenn
die Polizei mit jeweils selbststdndiger praventiver, aber auch re-
pressiver Zielsetzung tatig wurde.? Der 2. Senat bejahte vorlie-
gend den doppelfunktionalen Charakter3 und fithrt aus, dass die
Rechtmafligkeit der Durchsuchung nicht schon daran scheitere
wdass zum Zeitpunkt der Fahrzeugdurchsuchung bereits ein An-
fangsverdacht einer Straftat gegen den Angeklagten vorlag, der
auch ein Vorgehen nach §§ 102, 105 StPO ermdglicht hdtte. [...]

Nach den Feststellungen beabsichtigte die Polizei nicht nur, die
Betdubungsmittel zwecks Gefahrenabwehr aus dem Verkehr zu
ziehen, sondern verfolgte daneben auch das Ziel der Beweissiche-
rung in einem potentiellen Strafverfahren gegen den Angeklagten
und dessen Hintermann. Damit handelte es sich bei der Fahrzeug-
durchsuchung um eine sogenannte doppelfunktionale Maf3-
nahme, bei der die Polizei mit jeweils selbstdndiger prdventiver
und repressiver Zielsetzung tdtig wurde. “

bb) Ermachtigungsgrundlage

aus Gefahrenabwehrrecht

Das Gefahrenabwehrrecht erlaubt regelmaflig die Durchsu-
chung von Sachen und Personen durch Polizeibeamte ohne Ein-
schaltung eines Ermittlungsrichters, wenn der Verdacht besteht,
dass bei der zu durchsuchenden Person Gegenstdnde zu vermu-
ten sind, von denen eine Gefahr ausgeht oder die zur Begehung
von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten gebraucht werden
konnen. Vorliegend finden §§ 36, 37, 40 HSOG Anwendung, da
die Durchsuchung nahe Frankfurt aM. erfolgte.

Hinweis

In anderen Bundesldndern ist die entsprechende Rechts-
grundlage aus dem jeweiligen Landesrecht heranzuzie-
hen, so beispielsweise § 30 PolG BW fiir Baden-Wiirttem-
berg. Denkbar sind auch zollrechtliche Vorschriften,

> Bay VGH, Beschl. v. 5.11.2009 - 10 C 09.2122

3 Ablehnend hingegen Mosbacher, JuS 2018, 129, (130), wonach die vorange-
gangen umfangreichen Ermittlungen gegen den Hintermann eindeutig das
repressive Ziel verdeutlichen wiirden und der praventive Zweck lediglich ein
Nebeneffekt darstelle; so auch: Schiemann, NStZ 2017, 657; Mitsch, NJW
2017, 3124.

etwa § 10 Abs. 3 ZollVG. Die juristische Behandlung bleibt
jedoch identisch.

cc) Rechtmaifigkeit einer doppelfunktionalen
Mafnahme

Fraglich und umstritten zugleich ist, wie und woran die Recht-
mafligkeit einer doppelfunktionalen Mafnahme der Polizei zu
beurteilen ist und welche Konsequenzen sich daraus fiir das
Strafverfahren ergeben.

(1) Nach einer Literaturmeinung ist ein Riickgriff auf das Gefah-
renabwehrrecht immer dann ausgeschlossen, wenn gegen den
Betroffenen der Mafdnahme gleichzeitig ein Anfangsverdacht ei-
ner Straftat besteht. Der absolute Vorrang strafprozessualer
Vorschriften sei unabdingbar, weil ansonsten eine Umgehung
der teilweise strengeren Voraussetzungen der Strafprozessord-
nung bzw. ein Kontrollverlust der Justiz drohe.

(2) Entsprechend der fiir die Prifung der Rechtswegzustandig-
keit entwickelten Schwerpunkttheorie,5 soll fiir die Beurteilung,
ob eine Mafdnahme an Ermachtigungsgrundlagen aus dem Ge-
fahrenabwehrrecht oder aus der Strafprozessordnung zu messen
sei, entscheidend sein, wo der Schwerpunkt des polizeilichen
Eingreifens liege.S

(3) Nach anderer Auffassung fithrt ein konkreter Anfangsver-
dacht einer Straftat nicht per se dazu, dass das Gefahrenabwehr-
recht ausscheide, vielmehr konne auch nach Einleitung eines Er-
mittlungsverfahrens die Verfolgung und Gefahrenabwehr ne-
beneinander vollzogen werden.”

(4) In der zugrundeliegenden Entscheidung betont der Senat,
dass ,weder ein allgemeiner Vorrang der Strafprozessordnung ge-
gentiber dem Gefahrenabwehrrecht noch umgekehrt ein solcher
des Gefahrenabwehrrechts gegeniiber der Strafprozessordnung®
bestiinde. Dazu weiter: ,Auch bei Vorliegen eines Anfangsver-
dachts einer Straftat im Sinne des § 152 Abs. 2 StPO ist ein Riick-
griff auf prdventiv-polizeiliche Ermdchtigungsgrundlagen recht-
lich méglich. Insbesondere bei sogenannten Gemengelagen, in de-
nen die Polizei sowohl repressiv als auch prdventiv agieren kann
und will, bleiben strafprozessuale und gefahrenabwehrrechtliche
MafSnahmen grundsdtzlich nebeneinander anwendbar. |...]

Gefahrenabwehr ist eine zentrale staatliche Aufgabe, die gegen-
liber der Strafverfolgung eigenstdindige Bedeutung hat und nicht
hinter ihr zurticktritt. Vielmehr stehen Gefahrenabwehr und
Strafverfolgung als staatliche Aufgaben mit unterschiedlicher
Zielrichtung gleichberechtigt nebeneinander. [...]

Eine starre Verweisung auf die Strafprozessordnung wiirde es den
Gefahrenabwehrbehérden unméglich machen, addquat und flexi-
bel auf neue, hdufig nicht vorhersehbare Gefahrenlagen zu reagie-
ren. Die Grenzen zwischen prdventivem Handeln und repressivem
Vorgehen kénnen fliefSend sein und sich je nach Sachlage kurzfris-
tig und kaum vorhersehbar verdndern.“

4 Gubitz, NStZ 2016, 128; Miiller/Romer, NStZ 2012, 543, (547).
5 BVerwG NVWZ 2001, 1285, (1286).

¢ So etwa: Ehrenberg/Frohne, Kriminalistik 2003, 737, (749 ff).
7So u.a LG Miinster NStZ 2016, 126, (127).
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Der Senat stellt ferner klar, dass sich auch aus dem Legalitéts-
prinzip kein generelles Uber- und Unterordnungsverhiltnis von
Strafverfolgung und Gefahrenabwehr entnehmen lasse. Solange
der ,repressive Zugriff zeitlich nur hinausgeschoben und nicht
ganz oder teilweise unterlassen wird, ist Raum fiir kriminalstrate-
gisches Vorgehen.“

dd) Zwischenergebnis

Bezogen auf den konkreten Fall bedeutet dies folgendes: Indem
die Polizeibeamten verhindern wollten, dass das transportierte
Kokain in Deutschland in Umlauf gerdt, handelten sie praventiv.
Hingegen liegt dem Ziel, belastende Beweise fiir das Ermitt-
lungsverfahren gegen A zu sichern, eindeutig repressiver Cha-
rakter zugrunde, sodass die vom BGH geforderte ,,Gemengelage*
gegeben ist.® Mithin war es den Polizeibeamten also méglich, die
vollzogene Durchsuchung des Fahrzeugs auf landesrechtliche
Regelungen aus dem Gefahrenabwehrrecht zu stiitzen (8§ 36,
37, 40 HSOG).

¢) Verwertung der gewonnen Beweise im
Strafverfahren

Zuletzt stellt sich noch die Frage, ob das auf praventiver Ermach-
tigungsgrundlage erlangte 8 kg Kokain als Beweismittel im Straf-
verfahren verwendet werden konnte. Der Senat stiitzt sich dabei
auf § 161 Abs. 2 S. 1 StPO und fiihrt aus:

»Die aufgrund der gefahrenabwehrrechtlich zuldssigen Fahrzeug-
durchsuchung gewonnenen Erkenntnisse konnten im vorliegen-
den Fall nach § 161 Abs. 2 S. 1 StPO gegen den Angeklagten im
Strafverfahren verwendet werden.

Die Vorschrift regelt die Verwendung von Daten im Strafverfah-
ren, die durch andere - nichtstrafprozessuale - hoheitliche Maf3-
nahmen erlangt wurden. [..] Gedanklicher Ankniipfungspunkt
des § 161 Abs. 2 StPO ist die Idee des hypothetischen Ersatzein-
griffs als genereller MafSstab fiir die Verwendung von personenbe-
zogenen Informationen zu Zwecken des Strafverfahrens, die nicht
auf strafprozessualer Grundlage erlangt worden sind. [...] Damit
kommt es bei der ,,Umwidmung“ von auf prdventiv-polizeilicher
Rechtsgrundlage erlangter Daten nach § 161 Abs. 2 S. 1 StPO ge-
rade nicht darauf an, ob die formellen Anordnungsvoraussetzun-
gen nach der Strafprozessordnung, wie hier etwa das Vorliegen ei-
ner richterlichen Durchsuchungsanordnung, gewahrt worden
sind. Vielmehr setzt die Datenverwendung nach § 161 Abs. 2 StPO
grundsdtzlich nur voraus, dass die zu verwendenden Daten poli-
zeirechtlich rechtmdfSig erhoben wurden, sie zur Aufkldrung einer
Straftat dienen, aufgrund derer eine solche Mafsnahme nach der
Strafprozessordnung hdtte angeordnet werden diirfen, und dass
die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir eine entsprechende
Beweisgewinnung gemdfs der Strafprozessordnung vorgelegen ha-
ben. [...]

Diese Voraussetzungen des § 161 Abs. 2 S.1 StPO sind vorliegend
gegeben. Die Erkenntnisse aus der Fahrzeugdurchsuchung dien-
ten zur Aufkldrung einer ,,schweren Straftat“im Sinne des § 100 a
Abs. 2 Nr. 7 StPO, aufgrund derer eine Durchsuchung nach der

8 aA Mosbacher, JuS 2018, 129, (130), siehe bereits oben Fn. 3 mit Begriindung.
9 BGH Urteil v. 19.11.2017, 2 StR 128/17. Dort hatten Zollbeamten - bei fast
identischem Sachverhalt - die Mafinahme auf § 10 Abs. 3 ZolIVG gestiitzt.

Strafprozessordnung ohne weiteres hdtte angeordnet werden diir-

fen.”

3. Ergebnis
Die Revision des B ist unbegriindet und demnach zu verwerfen.

C) Schlussbemerkung

Fir die Praxis ist die Entscheidung von grofer Bedeutung, wes-
wegen auch in Priifungssituationen mit ihr gerechnet werden
muss. Zudem hat der 2. Senat die entwickelte Judikatur in einer
neuen Entscheidung gehalten.®

In der Literatur hat die Entscheidung einige Kritik erfahren.*
Wesentlicher Vorwurf'ist — wie bereits oben ausgefiihrt - die an-
geblich gezielte Umgehung des Richtervorbehalts aus § 105 Abs.
1 StPO. Nach hier vertretener Auffassung geht dieser fehl. § 161
Abs. 2 StPO verhindert dies, wenn die spatere Verwendung der
Beweismittel im Strafverfahren nur dann zugelassen wird, falls
die Maf$nahme auch nach repressiven Vorschriften hatte durch-
gefithrt werden konnen.

Ferner ist nicht nachvollziehbar, warum jemand hinsichtlich er-
forderlicher Eingriffsbefugnisse Vorteile geniefden soll, der zum
einen die polizeirechtliche Gefahrenschwelle tiberschreitet, und
dariiber hinaus noch Straftaten veriibt. Nowrousian bringt es
treffend auf Punkt, wenn er feststellt, es konne nicht sein, dass
das Instrumentarium eines Staates zur Bekampfung des Rechts-
bruchs deswegen kleiner wird, weil der Rechtsbruch gréfer
wird."

Auch die rechtsdogmatische Herleitung des Senats tiberzeugt,
da sich weder der StPO selbst, noch aus dem Gefahrenabwehr-
recht ein genereller Vorrang der repressiven Normen entneh-
men lasst. In Féllen der Einfuhr von Betdubungsmitteln in derart
groflem Umfang, erscheint es nur legitim, diese (auch wegen
dem Schutzgut der Volksgesundheit) unter praventiver Zielset-
zung verhindern zu kénnen.

Mosbacher zieht des Weiteren die kritische Schlussfolgerung,
dass wohl nun bei jeder Durchsuchung einer Person/Sache nach
Waffen oder Drogen, die Berufung auf praventives Gefahrenab-
wehrrecht ausreiche.”> Dem kann jedoch entgegengehalten wer-
den, dass auch nach repressiven Vorschriften ohne richterliche
Anordnung durchsucht werden kann, wenn Gefahr im Verzug
vorliegt (§ 105 Abs. 1StPO). Ein generelles Abschreiben der straf-
prozessualen Anforderungen bei Durchsuchungen erscheint
demnach also etwas verfriiht.

D) Weitere Rechtsfragen

Neben dem oben erlduterten Kernproblem der legendierten Kon-
trollen entschied der BGH noch iiber weitere Verfahrensriigen,
die aufgrund des Umfangs hier nicht vollstindig wiedergegeben
werden konnen. So ging es unter anderem noch um die Frage,
ob dem Angeklagten B bei dessen Vernehmung durch die Poli-
zeibeamten héatte mitgeteilt werden miissen, dass schon zuvor
gegen Drahtzieher A ermittelt wurde. Dies hatten die Polizeibe-
amten unterlassen. Zutreffend verneint dies der BGH mit dem
Hinweis darauf, dass nach den Wertungen der §§ 163a Abs. 4,

© Mosbacher, JuS 2018, 129, (130); Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, § 105, Rn. 1c;
Schiemann, NStZ 2017, 657; Mitsch, NJW 2017, 3124.

1t Nowrousian, NStZ 2018, 254.

> Mosbacher, JuS 2018, 129, (130).
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136 StPO dem Beschuldigten bei dessen Vernehmung lediglich
erdffnet werden muss, welche konkrete Tat ihm zur Last gelegt
wird. Eine dariiber hinaus gehende Pflicht - etwa zu vorange-
gangen Ermittlungen oder deren Stand zu informieren - ist der
StPO nicht zu entnehmen.

Weiterer Gegenstand der Entscheidung war die Frage, ob und
wenn ja wann die vorangegangen Ermittlungen gegen den Hin-
termann zu den Akten gebracht werden miissen. In dem Fest-
nahmebericht fand sich dazu nichts, sodass der mit der Sache
befasste Ermittlungsrichter bei Erlass des Haftbefehls gegen B
davon ausging, das Kokain sei rein zufdllig gefunden worden.
Wichtig ist dies zum einen hinsichtlich der konkreten Strafer-
wartung den B betreffend, da diese wesentlicher Indikator fiir
die Annahme einer Fluchtgefahr ist. Revisionsrechtlich miisste
bei dieser Problematik auf den Grundsatz des fairen Verfahrens
(Art. 6 EMRK) rekurriert werden. Im zugrundeliegenden Ver-
fahren ist eine Verfahrensriige jedoch unterblieben. Der Senat
fithrt trotzdem aus, dass ,das Verhalten der Ermittlungsbehérde,
die in Frankfurt gefiihrten Hintergrundermittlungen gegen den
Angeklagten zundchst nicht aktenkundig zu machen und damit
dem Ermittlungsrichter in Limburg einen unvollstindigen Sach-
verhalt zu unterbreiten, ist im Hinblick auf den Fair-trial-Grund-
satz und das Gebot der Aktenwahrheit und der Aktenvollstindig-
keit nicht unbedenklich. Grundsdtzlich muss sich aus den Akten
ergeben, welche konkreten ErmittlungsmafSnahmen durchgefiihrt
worden sind und welchen Erfolg sie gehabt haben.“

Paolo Beeren
Rechtsreferendar

Landgericht Freiburg
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RECHTSPRECHUNG
OFFENTLICHES RECHT

Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Vergewaltigungsvorwurf gegen einen Prominenten

auf einer Internetplattform
Urteil vom o7. November 2017, Az.: 24703/15 - Egill Einarsson v. Iceland

1. Im Lichte seiner Zugdnglichkeit und seiner Funktion,
grofle Mengen an Informationen zu speichern und wieder-
zugeben, spielt das Internet eine bedeutende Rolle dabei,
den Zugang der Offentlichkeit zu Nachrichten und das Ver-
breiten von Informationen im Allgemeinen zu erleichtern.
Gleichzeitig ist das Risiko fiir die Ausiibung und den Ge-
nuss von Menschenrechten und Grundfreiheiten, insbe-
sondere fiir den Schutz des Privatlebens, welches von In-
halten und Mitteilungen im Internet ausgeht, gewiss ho-
her als jenes, das von der Presse ausgeht. (Rn. 46)

2. Art. 8 EMRK muss so verstanden werden, dass - auch um-
strittene, in der Offentlichkeit stehende - Personen, die
durch ihr Verhalten und ihre Auferungen in der Offent-
lichkeit eine hitzige Debatte angestofden haben, es nicht
hinnehmen miissen, 6ffentlich einer Gewalttat bezichtigt
zu werden, wenn dies nicht durch Fakten gestiitzt werden
kann. (Rn. 52)

(Leitsdtze des Bearbeiters)

A) Sachverhalt

Der 1980 geborene Antragssteller (E) war zur mafigeblichen Zeit
eine prominente Person in Island. Er verfasste unter verschiede-
nen Pseudonymen Zeitungsartikel, Blogbeitrdge und Biicher,
trat in Filmen, dem Fernsehen und in anderen Medien auf.

Im November 2011 zeigte ihn eine 18 Jahre alte Frau wegen einer
Vergewaltigung an, die er gemeinsam mit seiner Freundin be-
gangen haben soll. Im Januar 2012 zeigte ihn eine weitere Frau
aufgrund einer anderen Sexualstraftat an, welche einige Jahre
zuvor stattgefunden haben soll. Nach Abschluss der polizeili-
chen Ermittlungen wurde das Verfahren gegen E aus Mangel an
Beweisen von der Staatsanwaltschaft eingestellt. E zeigte darauf-
hin seinerseits die beiden Frauen wegen falscher Verdachtigung
an. Auch dieses Verfahren wurde eingestellt.

Am 22.11.2012 verdffentlichte das Magazin ,Monitor*, welches als
Beilage zur reichweitenstarksten Tageszeitung in Island verteilt
wird, ein Interview mit E. Er wurde hierfiir zudem auf der Titel-
seite der Zeitschrift abgebildet. In dem Interview sprach E {iber
die Vergewaltigungsvorwiirfe, welche er mehrfach als unwahr
bezeichnete. Er betonte, dass es ihm nicht um Rache gehe und
auch seine Anzeige gegen die beiden Frauen lediglich den Zweck
habe, eine formliche Klarstellung zu erreichen, dass die gegen
ihn gemachten Anschuldigungen aus unlauteren Motiven er-
folgt seien. Auch verstehe er, dass er selbst die Medienéffent-
lichkeit gesucht habe und dementsprechend damit leben miisse,

dass die hieraus resultierende Aufmerksamkeit nicht immer
JFriede, Freude, Eierkuchen® (,sunshine and lollipops“) sei.
Nichtsdestotrotz sei die Art und Weise, wie die Medien mit sei-
nem Fall umgingen, zu kritisieren.

Am selben Tag veroffentlichte X auf seinem o6ffentlichen Konto
bei Instagram eine bearbeitete Version der auf dem Titelbild von
»Monitor” abgedruckten Abbildung des E. Darauf war ein umge-
kehrtes Kreuz auf der Stirn des E zu sehen, sowie das Wort ,Lo-
ser” iiber seinem Gesicht. Das Bild war mit der Unterschrift
»Fuck you rapist bastard“ versehen. X ging bei der Veroffentli-
chung des Beitrages davon aus, dass ihn nur seine Kontakte
(,Follower®) sehen konnten.

Am 23.1.2012 veroffentlichte die Zeitung ,Visir* einen Online-
Artikel tiber den von X auf Instagram verdffentlichten Beitrag
sowie ein Interview mit dem E. Der Beitrag des X war in dem
Artikel zu sehen.

Am 17.12.2012 verklagte E den X vor dem Bezirksgericht Reykja-
vik auf Loschung des Beitrages sowie umgerechnet 8.800 Euro
Schmerzensgeld zuziiglich Zinsen, 1.300 Euro, um die Entschei-
dung des Gerichts medial zu verdffentlichen und Erstattung der
Kosten des Rechtsstreites.

B) Verfahrensgang

Das Bezirksgericht Reykjavik entschied gegen den E. Er geniefde
zwar auch als Prominenter den Schutz der Rechtsordnung vor
Diffamierung, allerdings seien die Aulerungen des X als Beitrag
zu einer oOffentlichen Debatte zu verstehen, die nicht zuletzt
durch E selbst losgetreten worden war, und unterfielen damit
dem Schutze des Rechts auf freie Meinungsduf3erung.

Das hiergegen eingelegte Rechtsmittel des E zum Obersten Ge-
richtshof Islands wurde am 20.11.2014 durch Mehrheitsentschei-
dung verworfen. Der Gerichtshof schloss sich dabei im Wesent-
lichen der Entscheidung des Bezirksgerichts an, stellte jedoch
dariiber hinaus klar, dass es sich bei der Aussage ,Fuck you ra-
pist bastard“ - betrachtet man sie in ihrem Kontext — nicht um
eine Tatsachenbehauptung im Hinblick auf begangene Taten,
sondern vielmehr um ein Werturteil {iber den Charakter einer
bestimmten Person (E) handele.

Mit seiner Individualbeschwerde nach Art. 34 EMRK richtet sich
E gegen die letztinstanzliche Entscheidung des Obersten Ge-
richtshofs, welche ihn in seinem Recht auf Achtung seines Pri-
vat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK) verletze.
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C) Die Entscheidung der Kammer manner causing prejudice to personal enjoyment of the right to
Dem als Kammerentscheidung gefillten Urteil ist eine Darstel-  respect for private life [...].1**
lung der sich aus dem relevanten Fallrecht ergebenden entschei-

dungserheblichen Prinzipien zu Art. 8 EMRK vorangestellt. IL Der Priifungsumfang des Gerichtshofes

Die Frage, ob der Mitgliedsstaat der Verpflichtung zum Schutze
Nicht ausdriicklich erwédhnt, aber dennoch zu beachten ist, dass  des Privatlebens seiner Biirger in ausreichendem Maf3e nachge-
der zugrundeliegende Sachverhalt einen Rechtsstreit zwischen = kommen ist, wird dabei vom Gerichtshof selbst beurteilt. Wie
zwei Privatpersonen betrifft, die ihrerseits nicht an die Konven-  und in welchem Umfang der Mitgliedsstaat im Falle der Grund-
tion gebunden sind.! Eine Verletzung derselben durch den Mit-  rechtskollision von dieser Moglichkeit Gebrauch macht, tiber-
gliedsstaat Island - und nur ein solcher kann im Wege der Indi-  priift der Gerichtshof indes nur eingeschrankt. Denn die Ausge-
vidualbeschwerde geriigt werden - kann daher nur darin beste-  staltung der Beziehungen seiner Biirger untereinander ist Sache
hen, dass dieser seiner Verpflichtung aus Art. 1 EMRK nicht in  des Vertragsstaates, sodass insofern ein Beurteilungsspielraum
ausreichendem Mafle nachgekommen ist.> Das wiederum ware  besteht (sog. ,margin of appreciation®)." Diese Beurteilung un-
der Fall, wenn sich sowohl X als auch E auf eine Garantie der terliegt allerdings ihrerseits der Kontrolle durch den Gerichts-
Konvention berufen kdnnen und es dem Vertragsstaat nicht ge-  hof, der auf Grundlage einer Gesamtbetrachtung der nationalen
lungen ist, einen gerechten Ausglich zwischen den widerstrei-  Gesetze und deren Anwendung im konkreten Fall entscheidet,
tende Interessen (sog. ,praktische Konkordanz“3) herzustellen: ob die angegriffene staatliche Mafdnahme als Ganzes im Ein-

klang mit der Konvention zu bringen ist.

»[---] the present case requires an examination of whether a fair

balance has been struck between the applicant’s right to the pro-  Im Hinblick auf die hier in Einklang zu bringenden Konventi-

tection of his private life under Article 8 of the Convention and the ~ onsgarantien weist der Gerichtshof zudem darauf hin, dass beide

other party’s right to freedom of expression as guaranteed by Ar-  Rechte denselben Schutz verdienen, sodass es fiir den Interes-

ticle 10.4 senausgleich im konkreten Fall insbesondere keine Rolle spielen
darf, ob die Beschwerde auf Art. 8 oder auf Art. 10 EMRK gestiitzt

L. Der Schutz des Privatlebens wurde.B Geht die Beeintrachtigung des Privatlebens indes - was

als Schutz vor Rufschadigungen die Regel sein wird - von einem privaten Akteur aus, so kann es
Der Schutz des Privat- und Familienlebens sowie der Wohnung praktisch nur um die Frage gehen, ob der Vertragsstaat ver-

und Korrespondenz durch Art. 8 EMRK soll dem Einzelnen ei-
nen umfassenden Freiheitsraum garantieren, in welchem er
seine Personlichkeit frei entfalten kann.5 Hier ist auch die phy-

pflichtet war, die Meinungsdufierungsfreiheit zugunsten des
Schutzes der Privatsphdre einzuschranken bzw. ob er eine sol-
che Einschrdankung zu Recht vorgenommen hat (in Fallen, in de-
sische und psychische Integritdt erfasst® sowie der Schutz der ei-  pep die Beschwerde auf Art. 10 EMRK gestiitzt wird). Insofern ist

genen Reputation. Letztere ist Teil der personalen Identitit und  ,; peachten, dass Art. 10 Abs. 2 EMRK eine Beschriinkung der
der moralischen Integritdt und wird auch in jenen Féllen von der

Konvention geschiitzt, in denen die betroffene Person im Rah-
men einer 6ffentlichen Debatte kritisiert wird.” Nichts anderes
gilt fiir den Schutz der personlichen Ehre.® Allerdings verlangt  III. Der Priifungsmafstab der Kammer

der Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung, dass eine Ehrver- ~ Haben die nationalen Behérden - wozu auch die Gerichte zah-
letzung - soll sie als Verletzung von Art. 8 EMRK gelten - ein  len - die widerstreitenden Interessen unter Beriicksichtig der
gewisses Maf an Intensitit erreichen muss, welches den Grund- ~ Rechtsprechung des Gerichtshofes vertretbar gegeneinander ab-
rechtstrager tatsachlich in seiner personlichen Entfaltung beein-  gewogen, so kann der Gerichtshof diese Abwagungen nur noch
trachtigto: aus gewichtigen Griinden (,strong reasons“) durch eine eigene

ersetzen." Die insofern abzuwdgenden Kriterien konnen sein:

gewahrten Freiheit ,zum Schutz des guten Rufes oder der
Rechte anderer” explizit zuldsst.

»[...] the attack on personal honour and reputation must attain a
certain level of seriousness and must have been carried out in a 1. ,Inwiefern die AufSerung ein Beitrag zur offentlichen
Meinungsbildung ist,

1Vgl. Art. 1 EMRK: ,Die Hohen Vertragsparteien sichern allen ihrer Hoheits- 7 EGMR, Urt. v. 15.11.2007, Nr. 12556/03 - Pfeifer v. Austria, Rn. 35; EGMR,
gewalt unterstehenden Personen die in Abschnitt I bestimmten Rechte und ~ Urt. v. 18.05.2017, Nr. 25322/12 - Petrie v. Italy, Rn. 39.
Freiheiten zu.“ Weiterfithrend: Fastenrath, in: Pabel/Schmahl, IntKomm- 8 EGMR, Urt. v. 09.04.2009, Nr. 28070/06 — A. v. Norway, Rn. 64; EGMR, Urt.

EMRK, 21. Aktualisierung (2017), Art. 1 Rn. 30 ff. und 69 ff. mwN. V. 04.10.2007, Nr. 12148/03 - Sanchez Cardenas v. Norway, Rn. 38.

2 Zur mittelbaren Drittwirkung von Konventionsgarantien siehe Szczekalla, 9 EGMR, Urt. v. 07.11.2017, Nr. 24703/15 — Egill Einarsson v. Iceland, Rn. 34.
Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und euro-  *° EGMR, Urt. v. 07.02.2012, Nr. 39954/08 - Axel Springer AG v. Germany, Rn.
pdischen Recht (2002), S. 906 ff. mwN. 83; EGMR, Urt. v. 16.06.2015, Nr. 64569/09 - Delfi AS v. Estonia Rn. 137;

3 Zum Begriff: Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik ~~ EGMR, Urt. v. 27.06.2017, Nr. 17224/11 - Medzlis Islamske Zajednice Bréko
Deutschland, 20. Aufl. (1995), Rn. 72: ,Verfassungsrechtlich geschiitzte and others v. Bosnia and Herzegovina, Rn. 76.

Rechtsgiiter miissen in der Problemlésung einander so zugeordnet werden, ™ Weiterfithrend Peters/Altwicker, Europdische Menschenrechtskonvention,
daf jedes von ihnen Wirklichkeit gewinnt. [...] beiden Giitern miissen Grenzen 2. Auflage (2012), § 2 Rn. 4 und § 3 Rn. 18; Baade, AVR 51 (2013), 339 (362)
gesetzt werden, damit beide zu optimaler Wirksamkeit gelangen kénnen"“. Zur und Sebastian, JSE 2017, 269 (272).

Geltung im Konventionsrecht EGMR, Urt. v. 01.06.2014, Nr. 43835/11 - S.A.S. 2 EGMR, Urt. v. 18.05.2017, Nr. 25322/12 - Petrie v. Italy, Rn. 40 f.

v. France, Rn. 128 sowie Sebastian, ZAR 2017, 153 (158). 3 EGMR, Urt. v. 07.11.2017, Nr. 24703/15 - Egill Einarsson v. Iceland, Rn. 37
4 EGMR, Urt. v. 07.11.2017, Nr. 24703/15 - Egill Einarsson v. Iceland, Rn. 31. mit Verweis auf EGMR, Urt. v. 10.11.2015, Nr. 40454/07 — Couderc and Ha-
5 Im Einzelnen Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention  chette Filipacchi Associés v. France, Rn. g1.

(2009), Art. 8 Rn. 1und Harris/O’Boyle/ Warbrick, Law of the European Con- 4 EGMR, Urt. v. 29.03.2016, Nr. 56925/08 - Bédat v. Switzerland, Rn. 54 mwN.
vention on Human Rights, 3. Auflage (2014), S. 522.

6 EGMR, Urt. v. 24.06.2004, Nr. 59320/00 - v. Hannover v. Germany, Rn. 50.
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2. wie bekannt die von ihr betroffene Person ist und was
Gegenstand des Berichts ist, der die AufSerung enthiilt,

3. das Verhalten der betroffenen Person in der Vergangen-
heit,

4. die Art und Weise, durch welche die der Auferung zu-
grundeliegenden Informationen erlangt wurden und
deren Wahrheitsgehalt,

5. Inhalt, Form und Folgen der Veréffentlichung der Au-
Jerung und schliefSlich

6. die Schwere der verhdngten Sanktionen.“

Insbesondere mit Blick auf den vierten Punkt weist die Kammer
auf die Unterscheidung zwischen Tatsachenbehauptung und
Werturteil hin.® Wahrend Tatsachenbehauptungen verifizier-
bar bzw. falsifizierbar sind, ist dies bei Werturteilen nicht der
Fall. Thre Beweisbarkeit zu fordern liefe daher auf die Versagung
des Grundrechtsschutzes hinaus. Nichtsdestotrotz bedarf auch
ein Werturteil einer nachvollziehbaren Tatsachenbasis um dem
Schutz des Freiheitsrechts zu unterfallen:7

»However, even where a statement amounts to a value judgment,
there must exist a sufficient factual basis to support it, failing
which it will be excessive [...].“

Inwieweit es sich im Einzelfall um eine Tatsachenbehauptung
oder ein Werturteil handelt, fallt jedoch - aufgrund der grofie-
ren Sachndhe - in den Beurteilungsspielraum des Vertragsstaa-
tes.®

IV. Die Abwagung der widerstreitenden Interessen
im Einzelfall

1. Der Bekanntheitsgrad des E und sein Verhalten vor
der Verdffentlichung der angegriffenen AufRerung'

In den Griinden der angegriffenen Urteile finden sich detaillierte
Ausfithrungen iiber den Bekanntheitsgrad des E und seine be-
rufliche Tatigkeit. Dies betraf unter anderem seine Onlinepubli-
kationen, von ihm vero6ffentlichte Blicher, Auftritte im Fernse-
hen und die Art, in der er sich in den Medien und der Offent-
lichkeit prasentierte. Die dort von ihm vertretenen Ansichten er-
regten nicht selten Aufmerksamkeit und zogen Kontroversen
nach sich, insbesondere wenn es um seine Einstellung zu Frauen
und deren sexueller Selbstbestimmung ging. Auch an der Dis-
kussion iiber die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe sexueller Uber-
griffe beteiligte sich der E selbst rege.

Die Kammer schlief3t sich im Hinblick auf diese Umstdnde der
Schlussfolgerung der nationalen Gerichte an, dass die Grenze
zuldssiger Kritik am Verhalten des E hier weiter zu ziehen ist als

5 EGMR, Urt. v. 07.11.2017, Nr. 24703/15 - Egill Einarsson v. Iceland, Rn. 45
und 39: ,[T]he contribution to a debate of general interest; how well-known is
the person concerned and what is the subject of the report; his or her prior
conduct; the method of obtaining the information and its veracity; the content,
form and consequences of the publication; and the severity of the sanctions
imposed“. Weiterfitlhrend: EGMR, Urt. v. 07.02.2012, Nr. 39954/08 - Axel
Springer AG v. Germany, Rn. 89-95; EGMR, Urt. v. 24.06.2004, Nr. 59320/00
- v. Hannover v. Germany, Rn. 108-113.

16 Genau wie Art. 5 GG schiitzt Art. 10 EMRK sowohl Werturteile als auch
Tatsachen, da letztere regelmafiig Voraussetzung fiir die Bildung von Mei-
nungen sind (BVerfGE 8s, 1 (15)). Weiterfithrend zur Abgrenzung im Kon-
ventionsrecht Daiber, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Europa-
ische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl. (2017), Art. 10 Rn. 8 ff. und 13 f.

im Falle einer Person, die nicht in gleichem Mafde in der Offent-
lichkeit steht.>> Allerdings betont die Kammer zugleich die Be-
deutung des Grundrechtsschutzes auch und gerade in solchen
Féllen>:

+[W]hile reporting on true facts about politicians or other public
persons’ private life may be admissible in certain circumstances,
even persons known to the public have legitimate expectations of
protection of, and respect for, their private life.“

2. Der Beitrag der angegriffenen Auerung

zur 6ffentlichen Meinungsbildung*

Ferner ist zu beachten, dass die Veréffentlichung des bearbeite-
ten Bildes durch X und die Unterschrift als Beitrag zu einer De-
batte tiber das Verhalten des E und die gegen ihn erhobenen
Vorwiirfe verstanden werden miissen. Im Hinblick auf die Be-
kanntheit des E und die Schwere der gegen ihn erhobenen Vor-
wiirfe wird man zudem davon ausgehen miissen, dass an deren
Diskussion ein 6ffentliches Interesse bestand.

Ubertrieben erscheint es allerdings, wenn das letztinstanzliche
nationale Gericht meint, dass E aufgrund seines Verhaltens auch
mit Reaktionen wie der angegriffenen rechnen musste bzw.
diese sogar hinzunehmen hatte. Gerade im Hinblick auf den Ge-
genstand der Debatte, die dem Rechtsstreit zugrunde liegt, ist
eine derartige Tater-Opfer-Umbkehr jedenfalls fragwiirdig. Wohl
auch deshalb gibt die Kammer - die im Ubrigen dem Gericht
folgt - diese Passage im Wortlaut wieder:

“When the [applicant] appeared in the aforementioned newspaper
interview and employed provocative, if not derogatory, comments
about others, including the girl who had accused him of sexual
violence, he launched a public debate and should, moreover, have
known that his comments would result in strong reactions from
those who strongly disliked his abovementioned views.”

3. Inhalt, Form und Folgen der Veroffentlichung

der Auerung>

Im Hinblick auf die Folgen der Veroffentlichung des Beitrages
des X weist der Gerichtshof auf die Gefahren des Internets hin.
Es steht jedermann zu Verfiigung, unterliegt keinerlei redaktio-
neller Kontrolle und einmal getitigte Aulerungen sind nahezu
unmoglich wieder riickgdngig zu machen. Ein Beitrag auf Insta-
gram, ein Tweet oder auch ein Facebook Post kénnen so in kiir-
zester Zeit eine Verbreitung erreichen, die selbst fiir die reich-
weitenstdrkste journalistische Publikation undenkbar ist. In Zei-
ten, in denen das Internet fiir viele Menschen bereits zur pri-
maren Quelle der Informationsbeschaffung geworden ist, sind

7 EGMR, Urt. v. 04.10.2016, Nr. 53139/11 - Do Carmo de Portugal e Castro
Camara v. Portugal, Rn. 31; EGMR, Urt. v. 17.12.2004, Nr. 49017/99 - Pedersen
and Baadsgaard v. Denmark, Rn. 76.

8 EGMR, Urt. v. 07.11.2017, Nr. 24703/15 - Egill Einarsson v. Iceland, Rn. 40.
19 How well-known was the applicant, the subject matter and the applicant’s
conduct prior to the publication of the impugned statement*.

2 Vgl. nur EGMR, Urt. v. 10.07.2012, Nr. 43380/10 - Erla Hlynsdéttir v. Ice-
land, Rn. § 65.

2 EGMR, Urt. v. 07.11.2017, Nr. 24703/15 - Egill Einarsson v. Iceland, Rn. 40
mit Verweis auf EGMR, Urt. v. 04.06.2009, Nr. 21277/05 - Standard Verlags
GmbH v. Austria, Rn. 53.

22 Contribution to a debate of general interest.

3 EGMR, Urt. v. 07.11.2017, Nr. 24703/15 - Egill Einarsson v. Iceland, Rn. 45
und zur Bewertung Rn. 51.

24 Content, form and consequences of the impugned publication®.
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diese Gefahren auch beim Grundrechtsschutz in besonderem ,Although the Court does not exclude the possibility that an ob-
Maf3e zu beriicksichtigen. In den Worten des Gerichtshofes?: jective statement of fact, such as the one impugned in the present
case, can, contextually, be classified as a value judgment the con-
textual elements justifying such a conclusion must be convincing
in the light of the objective and factual nature of the term “rapist”
taken at face value.”

»[The Court] has recognised that in the light of its accessibility
and its capacity to store and communicate vast amounts of infor-
mation, the Internet plays an important role in enhancing the
public’s access to news and facilitating the dissemination of infor-
mation in general. At the same time, the risk of harm posed by  Solche Griinde vermag die Kammer der Entscheidung der nati-
content and communications on the Internet to the exercise and  onalen Gerichte jedoch nicht zu entnehmen. Sie kritisiert viel-
enjoyment of human rights and freedoms, particularly the right to  mehr, dass diese den zeitlichen Zusammenhang vollkommen ig-
respect for private life, is certainly higher than that posed by the  norieren, welcher zwischen der Einstellung der Ermittlungsver-
press [...].“ fahren gegen den E und der Verdffentlichung des Beitrages
durch den X lediglich eine Woche spater besteht. Zwar miisse X'
Auferung primir als Reaktion auf das von E in ,Monitor* versf-
fentlichte Interview verstanden werden, dieses hatte jedoch ge-
rade jene Taten zum Gegenstand, welche X dem E mit der Aus-
sage ,fuck you rapist bastard“ vorwirft. Dass dies im Rahmen ei-
ner hitzig gefithrten Debatte erfolgte, spiele insofern keine
Rolle3:

Geht es nun um die Abwédgung zwischen dem Schutz der per-
sonlichen Ehre des E und dem Recht der freien Meinungsduf3e-
rung des X, so lautet die zentrale Frage, ob Letzterer eine falsche
Tatsachenbehauptung in die Welt setzte oder lediglich ein
Werturteil iiber den E fdllte.

Die nationalen Gerichte betonten insofern den Kontext des Bei-
trages auf Instagram. Denn auch wenn es grundsitzlich eine
Tatsachenbehauptung sei, eine bestimmte Person als Vergewal-
tiger (,rapist“) zu bezeichnen, war Gegenstand der Meinungsiu-
ferung eben nicht nur dieses eine Wort. Es muss vielmehr ge-
meinsam mit dem bearbeiteten Bild und der gesamten Unter-
schrift (,fuck you rapist bastard“) im Kontext einer ,,schonungs-
losen 6ffentlichen Debatte“ (,ruthless public debate®) verstan-
den werden, welche vom Betroffenen (E) angestofien wurde. In Doch auch wenn man in dem Beitrag ein Werturteil erkennen
diesem Kontext sei der Beitrag des X als Schmahung (,invec- mochte, ware der Schutz der Ehre des E hier vorrangig, denn
tive“) des E, nicht aber als Vorwurf einer Straftat zu verstehen.?  auch ein Werturteil - so es denn einen Tatsachenkern aufweist
- darf nicht vollig aus der Luft gegriffen sein. Anhaltspunkte, wa-
rum die Betitelung als ,Vergewaltiger - auch wenn man sie
ynur als Schmdhung der Person versteht - hier als Ausfluss der
Meinungsfreiheit des X Vorrang vor dem Schutz der Ehre des E
haben sollte, vermochten die nationalen Gerichte jedoch nicht
zu liefern. Die Tatsache, dass E eine Diskussion losgetreten habe
geniige dafiir allein jedenfalls nicht3*:

»[...] the factual context in which the statement was made, and its
allegation that the applicant was a “rapist”, was the criminal pro-
ceedings in which the applicant had been accused of the very same
criminal act to which the statement referred, proceedings which
had been discontinued by the public prosecutor for lack of evi-

«

dence [...].

Die Kammer pflichtet den nationalen Gerichten bei, dass es fiir
die Beurteilung der Auerung auf den Gesamtkontext der AuRRe-
rung ankommt?” und betont erneut, dass ihnen im Hinblick hie-
rauf ein Beurteilungsspielraum zusteht (,margin of factual ap-
preciation), der jedoch vom Gerichtshof iberpriift werden
kann.?® Von dieser Moglichkeit macht die Kammer sodann Ge-
brauch:

»[...] the Supreme Court failed to explain sufficiently the factual
basis that could have justified assessing the use of the term ,rapist*
as a value judgment, the Supreme Court merely referring, as pre-
viously mentioned, to the applicant’s participation in a ,ruthless
public debate‘which he had ,instigated‘when he gave the interview
in question.“

Die Aussage ,fuck you rapist bastard® ist als solche faktischer
Natur und damit objektiv verifizierbar. Der Person, auf die sie
bezogen ist, wird das Attribut ,rapist“ zugeschrieben, das durch
Art. 194 des isldndischen Strafgesetzbuches seinen Bedeutungs-
gehalt erhalt>:

»Any person who has sexual intercourse or other sexual relations
with a person by means of using violence, threats or other unlaw-
ful coercion [...]. ‘Violence’ here refers to the deprivation of inde-
pendence by means of confinement, drugs or other comparable
means.

Der Beitrag des X war mithin geeignet, der Reputation des E er-
heblichen Schaden zuzufiigen, wies also das erforderliche Maf3
an Intensitdt auf, um ihn tatsichlich in seiner persénlichen Ent-
faltung zu beeintrachtigen.

4. Zwischenergebnis

Es ist den nationalen Gerichten dementsprechend nicht gelun-
gen einen gerechten Ausgleich zwischen den von der Konven-
tion garantierten Rechten auf freie Meinungsdufierung (Art. 10
EMRK) und Schutz des Privatlebens (Art. 8 EMRK) zu finden.

Dass auch eine Tatsache in dem Kontext, in dem sie behauptet
wird, ein Werturteil sein kann, schlieft die Kammer mit Blick
auf das eigene Fallrecht zwar nicht aus, fordert aber im Hinblick
auf die konkrete Aussage {iberzeugende Griinde hierfiirs°:

35 Ibid. Rn. 46 mit Verweis auf EGMR, Urt. v. 16.06.2015, Nr. 64569/09 - Delfi ~ ® EGMR, Urt. v. 17.04.2014, Nr. 5709/09 - Brosa v. Germany, Rn. 43-50;

AS v. Estonia Rn. 133. EGMR, Urt. v. 17.06.2017, Nr. 58781/13 - Arnarson v Iceland, Rn. 45.
26 EGMR, Urt. v. 07.11.2017, Nr. 24703/15 — Egill Einarsson v. Iceland, Rn. 16 29 EGMR, Urt. v. 07.11.2017, Nr. 24703/15 - Egill Einarsson v. Iceland, Rn. 19.
und 45. 32 Vgl. EGMR, Urt. v. 14.12.2006, Nr. 29372/02 - Karman v Russia, Rn. 41 und

27 EGMR, Urt. v. 07.11.2017, Nr. 24703/15 — Egill Einarsson v. Iceland, Rn. 49 ~ EGMR, Urt. v. 17.04.2014, Nr. 5709/09 - Brosa v. Germany, Rn. 43-50.
mit Verweis auf EGMR, Urt. v. 08.06.1999, Nr. 26682/95 — Siirek v. Turkey, 3 EGMR, Urt. v. 07.11.2017, Nr. 24703/15 - Egill Einarsson v. Iceland, Rn. 51.
Rn 62. 3 [bid. Rn. 52.
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Der Gerichtshof stellt dementsprechend die Verletzung von  geniigen auch weniger ,triftige“ Griinde fiir ein Abweichen von
Art. 8 EMRK fest. der nationalen Entscheidung.3®

V. Die Rechtsfolgenentscheidung (Art. 41 EMRK) Hier geht es um einen in englischer Sprache verfassten Beitrag
Das von E geltend gemachte Schmerzensgeld in Hoéhe von auf Instagram, der - wie die Kammer korrekt herausarbeitet -
10.000 Euro wurde ihm vom Gerichtshof jedoch verwehrt. Dieser ~ im Kontext strafrechtlicher Ermittlungen veréffentlicht wurde.
fihrte vielmehr aus, dass im Falle des E die Feststellung des  Der Aussage, der E sei ein ,vergewaltigender Bastard*, der ,sich
RechtsverstofRes als Genugtuung ausreichend sei.3 ficken“ solle, dabei den offensichtlichen Begriffsinhalt abzuspre-
chen scheint gewagt, auch wenn sie gegentiber seiner Betitelung
als ,Verlierer” und moglicherweise auch als ,,Antichrist“37 sicher-
lich nicht der Blickfang des Beitrages war.

Allerdings stehen E zum Ersatz seiner Verfahrenskosten 17.500
Euro nebst Zinsen zu.

VI. Die Sondervoten

Die Entscheidung in der Sache erging mit 5 zu 2 Stimmen. Die
beiden Richter, welche die Entscheidung der Mehrheit nicht
mittragen wollten, machten von ihrem Recht auf ein Sondervo-

2. Richterin Mourou-Vikstrom
Richterin Mourou-Vikstrém schlieft sich im Wesentlichen der
Argumentation der nationalen Gerichte an.

tum Gebrauch (Art. 45 Abs. 2 EMRK). So haben insbesondere die vergangen Aufierungen des E, in de-
. nen er sich kritisch tiber die sexuelle Selbstbestimmung von
1. Richter Lemmens Frauen iuferte, in Verbindung mit den spiteren Ermittlungs-

Richter Lemmens kritisiert in seinem Sondervotum die fehlende e fahren und seiner offensiven Reaktion hieraufin den Medien

Zuriickhaltung der Kammer im Hinblick auf die Beurteilung des 4,5, gefiihrt, dass das Wort ,rapist* - soweit es benutzt wird

Aussagegehaltes des Beitrages von X durch die nationalen Ge- ihn zu beschreiben - nicht linger der Vorwurf einer Tat, son-
richte. dern vielmehr eine Kritik an seiner Personlichkeit sei. Er konne
sich insofern nicht in gleicher Weise auf den Schutz des Art. 8
EMRK berufen wie eine Person die vom Vorwurf der Vergewal-
tigung freigesprochen wurde und die zuvor nicht durch kontro-
verse Auflerungen iiber Frauen und sexuelle Ubergriffe aufgefal-

So sei es in der Rechtsprechung des Gerichtshofes anerkannt,
dass es triftiger Griinde (,cogent reasons*) bedarf, wenn von der
Beurteilung der Fakten durch die nationalen Behorden abgewi-
chen werden soll.34 Dies sei hier indes nicht der Fall, wenn man

den Kontext der in Frage stehenden Aussage zutreffend be- len ist.

stimmt. Mourou-Vikstroms Auslegung der getitigten Aussage beraubt
den Begriff ,Vergewaltiger effektiv seines Inhaltes. Ob es der
Diskussionskultur wirklich zutrdglich wére, anderen Menschen
schwerste Straftaten vorwerfen zu diirfen, sofern man es ihnen
nur charakterlich zutraut, sei an dieser Stelle dahingestellt. Zu
folgen ist jedoch auch hier der Mehrheitsentscheidung, die klar-
stellt, dass der Grundrechtsschutz auch dann nicht versagt wer-
den darf, wenn das Opfer durch sein Verhalten moglicherweise
Anlass zu der Rechtsverletzung gab.

So miisse die Verwendung jenes Bildes des E, welches fiir das
Interview in ,Monitor‘ verwendet wurde, primdr als Reaktion
auf eben dieses Interview gedeutet werden. Das Kreuz und das
Wort ,Loser auf dem Gesicht des E sollten dabei die Ablehnung
der im Interview zum Ausdruck kommenden Selbstdarstellung
bekunden. Der unter dem Bild in vergleichsweise kleinen Buch-
staben stehenden Aussage ,fuck you rapist bastard“ kommt
demgegeniiber eine nur untergeordnete Bedeutung im Beitrag
als Ganzem zu. In diesem Kontext betrachtet, hat das Wort ,ra-
pist“ seine objektive Bedeutung verloren und muss dementspre-
chend als Schmdhung des E verstanden werden.

D) Abschliefende Hinweise zur Entscheidung
Auch wenn es sich um eine Entscheidung zum isldndischen
Recht handelt, diirften die geklarten Rechtsfragen auch tber

Diese Auslegung miisse man nicht teilen, sie sei jedoch nicht so den Einzelfall hinaus erhebliche Bedeutung erlangen.®

fernliegend, dass man von einem ,triftigen Grund“ reden
konnte, die Beurteilung eines nationalen Sachverhaltes durch
das nationale Gericht durch eine eigene des Gerichtshofes zu er-
setzen. Dies zu vermeiden sei gerade der Sinn des Subsidiaritats-

Nicht zuletzt die #metoo-Debatte hat gezeigt, welche Auswir-
kungen Missbrauchsvorwiirfe fiir in der Offentlichkeit stehende
Personen haben konnen, insbesondere wenn sie auf einer Inter-
netplattform erhobenen werden. Soweit hierdurch tberholte
Machtstrukturen aufgebrochen und bisher benachteiligte Men-
schen zur Emanzipation ermutigt werden, ist die Entwicklung
zweifelsohne zu begriifien. Bei all dem darf aber nicht iibersehen
werden, dass es sich um - jedenfalls zunichst - unsubstantiierte
Behauptungen handelt, die ohne jede Uberpriifung hunderten
Millionen Menschen zugdnglich sind.

prinzips.

Lemmens ist in der Betonung des Subsidiaritatsprinzips grund-
satzlich zuzustimmen. Es beruht nicht zuletzt auf dem Gedan-
ken, dass die Konventionsstaaten aufgrund ihrer gréf3eren Sach-
ndhe besser in der Lage sind, nationale Sachverhalte zu beurtei-
len.3s Eine solche Sachndhe muss indes auch im Einzelfall tat-
sachlich bestehen. Geht es um Fragen von allgemeiner Natur, so

33 Ibid. Rn. 57. EGMR, 28.11.1984, Nr. 8777/79 - Serensen and Rasmussen v. Denmark, Rn.
34 EGMR, Urt. v. 23.03.2016, Nr. 43611/11 - F.G. v. Sweden, Rn. 18; EGMR, Urt. 48, sowie allgemein Bakircioglu, GL] 2007, 711 ff.

V. 05.09.2017, Nr. 61496/08 - Barbulescu v. Romania, Rn. 129. 37 Zur Bedeutung des sog. ,Petruskreuzes“ vgl. Phttp://www.geisteswissen-
35 Ausfiihrlich hierzu: Sebastian, JSE 2017, 269 (272). schaften.fu-berlin.de/v/littheo/teufel/zeichen/petruskreuz.html.

36 Vgl. EGMR, 25.08.1998, Nr. 25181/94 - Hertel v. Switzerland, Rn. 47. Vgl.  3® Zur Bedeutung der Entscheidungen des EGMR fiir die nicht am Verfahren
auch EGMR, 12.04.2012, Nr. 43547/08 - Stiibing v. Germany, Rn. 60 und  beteiligten Mitgliedsstaaten siehe Sebastian, ZAR 2017, 153 (160 f.) mwN.
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Gerade im Hinblick auf einen Vergewaltigungsvorwurf ist dabei =~ Wahrend man hierin zweifellos eine gewisse Demokratisierung
zu bedenken, dass solchen Anschuldigungen ein erhebliches  der Meinungsfreiheit - insbesondere in autokratischen Staaten+?
Stigma anhaftet, das selbst durch einen Freispruch nur schwer - sehen kann, sind die damit einhergehenden Gefahren fiir das
wieder zu beseitigen ist. So wird im Zusammenhang mit dem  Individuum, im Falle der Verbreitung von ,fake news“ aber auch
Strafprozess gegen Jorg Kachelmann zwar haufig das Urteil des  fiir den Staat selbst, unverkennbar.

LG Mannheim zitiert, wonach der ,Freispruch [...] nicht darauf
[beruhe] dass die Kammer von der Unschuld von Herrn Kachel-
mann [...] tiberzeugt ist“.3 Wesentlich seltener findet hingegen
die spatere Entscheidung des OLG Frankfurt Erwdhnung, in der
es hief, dass Kachelmann ,vorsdtzlich, wahrheitswidrig der Ver-
gewaltigung bezichtigt” wurde.4°

Waihrend also Diskussionen, inwieweit auch die Presse die Un-
schuldsvermutung zu respektieren hat, richtig und wichtig
sind,® ist die mediale Realitdt bereits ein ganzes Stiick weiter.
Ob Mafdnahmen zur Kontrolle der Plattformbetreiber sozialer
Medien oder die Verpflichtung zum Einsatz von Uploadfiltern
und dhnlichen Mechanismen hier wirklich die Lésung sind, wird
Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund ist es zu begriifien, dass  sich erst noch zeigen miissen. Die Diskussion um das erst kiirz-
sich der EGMR hier zugunsten begrifflicher Klarheit auch im  lich verabschiedete deutsche Netzwerkdurchsetzungsgesetz
medialen Kontext bekennt und insbesondere auf die Gefahren  (NetzDG)# und die geplante Urheberrechtsreform der EU ha-
der sozialen Medien hinweist, wenn es um die Verbreitung von  ben jedenfalls gezeigt, dass hier Diskussionsbedarf besteht.
Vorwiirfen gegen im oOffentlichen Leben stehende Personen
geht. Und zwar auch dann, wenn versucht wird, die Anschuldi-
gungen durch die Einordnung als Meinung bzw. Kommentar ab-
zuschwdachen.

Moglicherweise liegt die Losung auch darin, die Grenze zwi-
schen zuldssiger Meinungsdufierung iber andere und dem
Schutz der personlichen Ehre und des Privatlebens im digitalen
Zeitalter als Gesellschaft gianzlich neu auszuhandeln. Die vorlie-
Im Zeitalter von ,fake news“ und ,,Hashtag-Aktivismus® war eine  gende Entscheidung des EGMR kann insofern als Anstof zu ei-
solche Klarstellung notig, sie kann aber nur der Anfang sein. Die  ner Diskussion dienen.

Vielzahl der Leitentscheidung zum Schutz der Privatsphdre ge-
gen Angriffe auf die personliche Ehre durch unwahre Behaup-
tungen stammt aus dem analogen Zeitalter und hatte vornehm-

Sascha Sebastian, M.mel.
lich Fragen der Pressefreiheit zum Gegenstand. Die sozialen Me- ’

dien - das ,Web 2.0.“# - haben jeder Privatperson die Méoglich- Referendar

keit erdffnet, jederzeit ein Milliardenpublikum zu erreichen. Oberlandesgericht Celle

Thre Auflerungen unterliegen dabei keinerlei Zensur und nur z.Zt. Staatsanwaltschaft Hannover

sehr eingeschrankter nachtraglicher Kontrolle durch die Platt-

formbetreiber selbst. Es handelt sich zwar nicht um einen . .
rechtsfreien Raum, allerdings ist der Schaden zum Zeitpunkt der > Inhaltsverzeichnis
Verfolgung meist schon nicht mehr abzuwenden.

39 LG Mannheim, Urt. v. 31.05.2011, Az.: 5 KLs 404 Js 3608/10. #Vgl. insbes. die Diskussion zwischen » Thomas Fischer und » Elisa Hoven
40 OLG Frankfurt, Urt. v. 28.09.2016, Az.: 18 U 5/14. zum Fall Dieter Wedel.

4 Zum Begriff: O'Reilly, ,Web 2.0 Compact Definition: Trying Again“PRadar 4 Zur Kritik am NetzDG vgl. » Braun, JSE 2018, 1 ff. und Liitt, ,Free (Hate-)
V. 10.12.2006 Speech?” PStaZ v. 10.11.2017.

4 Vgl. nur Wolff, in: Albrecht/Demmelhuber, Revolution und Regimewandel
in Agypten (2013), S. 163.
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Ihre Veroffentlichung in der Zeitschrift Jura Studium & Examen

Die Zeitschrift JSE richtet sich vorwiegend an Jurastudenten und Rechtsreferendare. Unsere Redaktion besteht
zum grofiten Teil selbst aus jungen Juristen und mochte neben erfahrenen Rechtswissenschaftlern und Prakti-
kern ausdriicklich auch ihresgleichen ein Forum bieten. Beitrage von Lesern sind daher jederzeit herzlich will-
kommen. Ob Professor oder Studentin, Richterin oder Referendar — bei uns bekommen alle ihre Chance. Was
zahlt, sind nicht Titel, Berufserfahrung oder Renommee des Autors, sondern einzig und allein die wissenschaft-
liche Qualitdt und thematische Relevanz des Beitrags, die im Verfahren des ,peer review” von einem Fachbeirat
begutachtet werden.

Junge Juristen, Jurastudenten und Rechtsreferendare mochten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE eine
- vielleicht ihre erste — wissenschaftliche Veréffentlichung zu wagen. Interessiert sind wir an Aufsitzen zu The-
men mit politischem, rechtspolitischem oder rechtsethischem Bezug sowie an Klausuren und Hausarbeiten
jeder Art. Die Beitrdge in der vorliegenden und in fritheren Ausgaben, die Sie auf unserer Webseite finden,
konnen Threr Orientierung dienen.

Erfahrene Juristen aus Wissenschaft und Praxis mdchten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE ihr Wissen
und ihre Erfahrung an die nachfolgende Generation weiterzugeben.

Als eine junge und kostenlos erhdltliche Zeitschrift mit ehrenamtlich tatiger Redaktion kénnen wir leider kein
Autorenhonorar bezahlen. Was wir aber bieten kénnen, ist ein freundlicher, kooperativer und unbiirokrati-
scher Umgang mit den Autoren und ihren Beitrdgen. Den Verfassern von Arbeiten, die unseren Qualitdtsstan-
dards und Relevanzkriterien geniigen, garantieren wir eine zeitnahe Veroffentlichung in der nachsten oder
tibernachsten Ausgabe. (Und sollte doch einmal ein Beitrag beim ersten Mal abgelehnt werden, dann erhalt der
Autor hilfreiches Feedback und immer eine zweite Chance.)

Wenn Sie interessiert sind, zégern Sie nicht, sondern schreiben Sie eine E-Mail an redaktion@zeitschrift-
jse.de. Unter » http://www.zeitschrift-jse.de/autorenhinweise.html finden Sie unsere technischen Auto-
renhinweise.

Wir freuen uns auf Thre Kontaktaufnahme.
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