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Hausarbeit im Grundkurs Strafrecht II
stud. iur. Tim Poplat, 17 Punkte
Der Bearbeiter ist Student im vierten Semester der Juristischen Fakultdt der Universitat Bremen. Der vorliegende Sach-
verhalt wurde im Modul Strafrecht II: Delikte gegen Eigentum u. Vermoégen, Anschlussdelikte, Delikte gegen kollektive
Rechtsgiiter als Semesterabschlusshausarbeit im Wintersemester 2019,/2020 gestellt. Besonderer Dank gilt Herrn Prof.
Dr. Sonke Florian Gerhold, dem Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Medienstrafrecht und Straf-
vollzugsrecht an der Universitat Bremen, welcher die Hausarbeit stellte und den Bearbeiter zur Verdffentlichung seiner

Losung ermutigte. Die Zitierweise entspricht den Vorgaben der Arbeit.

Sachverhalt:

Anna (A) ist mal wieder im Dispo ihres Girokontos und tberlegt sich, wie sie schnell und effektiv an Geld kommen
kann, denn schon lange befindet sie sich in einer finanziellen Misere. Also verfasst sie einen Post bei Facebook, in dem
sie zu einer Spende fiir die fiktive Tierschutzorganisation ,Peter hilft* aufruft. Diesen Aufruf verfasst sie an ihrem
Computer im heimischen Bremen und der Post ist fiir alle Facebooknutzer in Deutschland sichtbar/abrufbar. Ge-

speichert wird er allerdings auf Servern im Ausland.

Um ihrem Aufruf mehr Ausdruck zu verleihen, fiigt A ihrem Post auch noch Bilder von gequilten Hunden an. Auf den
ersten Blick ist nicht zu erkennen, dass es sich nicht um einen ehrlichen Spendenaufruf handelt. Eine vermeintliche
Spende soll dann an ein von A erdffnetes Konto gehen, auf das nur sie zugreifen kann. A féllt dabei auf, wie schnell
und einfach so ein falscher Post zu verbreiten ist, und tberlegt, dieses Vorgehen zu wiederholen, um sich ab und an
mal etwas génnen zu konnen. Thren Lebensunterhalt im Ubrigen mochte sie aber lieber auf legalem Wege verdienen.

A hofft auf grof3zligige Spenden von einigen wenigen Personen.

Schnell féllt allerdings einem findigen Facebook-User auf, dass eine Tierschutzorganisation namens ,Peter hilft* gar
nicht existiert und meldet den Spendenaufruf umgehend bei Facebook als ,Fake“ Diese Meldung erfolgt unabhéngig
vom NetzDG. Im Rahmen des Meldevorgangs taucht bei dem findigen Facebook-User die Benachrichtigung auf dem
Monitor auf, dass eine Meldung nicht zu einer rechtlichen Uberpriifung fiihre. Die Meldung selbst landet beim zu-

standigen Facebook-Mitarbeiter Ferdinand (F).
In den AGB von Facebook heifst es in diesem Kontext u. a.:

,Wir bekampfen schédliches Verhalten und schiitzen und unterstiitzen unsere Gemeinschaft:

Personen konnen nur dann Gemeinschaften auf Facebook bilden, wenn sie sich sicher fiihlen. Wir beschéftigen
weltweit spezielle Teams und entwickeln fortschrittliche technische Systeme, um Missbrauch unserer Produkte,
schédliches Verhalten gegentiber anderen und Situationen aufzudecken, in denen wir moglicherweise dazu beitra-
gen konnen, unsere Gemeinschaft zu unterstiitzen und zu schiitzen. Wenn wir von derartigen Inhalten oder Verhal-
tensweisen erfahren, werden wir geeignete MafSnahmen ergreifen, z. B. indem wir Hilfe anbieten, Inhalte entfernen,
den Zugriff auf bestimmte Features sperren, ein Konto deaktivieren oder Kontakt mit den Strafverfolgungsbehorden
aufnehmen. Wir teilen Daten mit anderen Facebook-Unternehmen, wenn wir Missbrauch oder schidliches Verhalten

durch eine Person feststellen, die eines unserer Produkte nutzt.

Aufgabe des F ist es, solche geeigneten MafSnahmen zum ,Schutz der Gemeinschaft* zu ergreifen. F erkennt, dass
es sich bei dem Post der A um einen falschen Spendenaufruf handelt, was eine Straftat darstellt und den Facebook-
Richtlinien widerspricht. Er hélt das Wortspiel aber fir einen gelungenen Witz und findet, dass es doch fiir A eine
gute Moglichkeit sei, etwas dazuzuverdienen. Wer auf eine solche Albernheit hereinfalle, sei doch schlussendlich
selbst schuld, wenn er oder sie etwas Geld verliere. Aus diesem Grund beschliefst F, den Post erst einmal nicht zu
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l6schen, sondern zundchst ein paar Tage zu warten. Dabei ist ihm klar, dass sein Vorgehen jedenfalls moralisch ver-
werflich ist. F hat sein Biiro als Teil der Facebook Germany GmbH, die neuerdings auch fiir die inhaltliche Uberwa-

chung der Posts auf Facebook zustédndig ist, in Hamburg.

Nach der Meldung des Posts wird Olaf (O), der sich in Berlin aufhélt, auf den Post der A aufmerksam. O hat sich noch
letztens vor seinen Freunden rechtfertigen miissen, zu wenig fiir das gesellschaftliche Miteinander zu tun. Insbeson-
dere musse, nach Ansicht seiner Freunde, ein so reicher Mensch wie O mehr spenden. O halt nicht viel von Tieren
und sieht grundsatzlich auch keine Notwendigkeit darin, sein Geld zu spenden. Als er allerdings den Post von A sieht,
erinnert er sich wieder an das Gesprach mit seinen Freunden. Auch hier war die Rede von einer Organisation namens
~PETA" Allerdings kommt ihm der Post samt Aufruf doch recht unprofessionell vor und auch der Namen der Orga-
nisation scheint ihm fragwiirdig. Es scheint ihm doch recht unwahrscheinlich, dass zwei Organisationen mit einem
vergleichbaren Namen existieren. Da er aber jetzt einfach spenden mochte, um sein ,,Soll“ zu erfiillen und vor seinen
Freunden glanzen zu konnen, geht er davon aus, dass sein Geld schon irgendeiner Tierschutzorganisation zu Gute
kommen werde, und tGiberweist A einen Betrag von EUR 150,00 auf das angegebene Konto. Nun hat er ein besseres

Gewissen.

Hauptaufgabe:
Prifen Sie die Strafbarkeit von A und F nach dem StGB!

Zusatzfragen:

1. Wie kann Facebook selbst im Ausgangsfall sanktioniert werden?

2. Wie kann Facebook sanktioniert werden, wenn A mit einem anderen Post den Straftatbestand des § 126 StGB ver-
wirklicht hitte und ein Facebook-User zudem eine Meldung nach dem NetzDG vorgenommen hétte? Auch ein sol-

ches Verfahren sieht Facebook grundsitzlich vor. Im Ubrigen bleibt der Sachverhalt, wie oben dargestellt, bestehen.

Vermerk zur Bearbeitung: Bei Facebook Inc. handelt es sich um einen Konzern mit Sitz in Menlo Park Kalifornien. Die

Tochtergesellschaft Facebook Germany GmbH wird durch die Geschéftsfiihrer J, S und D vertreten.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Strafbarkeit der A

I. Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts

Zunichst misste das deutsche Strafrecht grundsitzlich
Anwendung finden. Dies bestimmt sich nach dem Terri-
torialitdtsprinzip der §§ 3, 9 StGB.! Hiernach muss gemafs
§ 9 Abs. 1 Var. 1 StGB die Tathandlung im Inland stattge-
funden haben. A verfasste einen Post, der auf einem aus-
landischen Server gespeichert wurde. Zu priifen ist daher,
wie mit diesem Umstand umzugehen ist. Eine inldndische
Tathandlung scheidet bei einem Serverbetrieb im Ausland
grundsétzlich aus.? Dies gilt allerdings nur, wenn auch die
Tatbegehung im Ausland stattgefunden hat und sich kein

Sitz in Deutschland befindet.? Zunichst hat A von Bremen
aus gepostet, ebenfalls befindet sich eine Tochtergesell-
schaft von Facebook in Deutschland. Insofern befand sich
auch der Begehungsort in Deutschland. Damit ist das StGB

im vorliegenden Sachverhalt anwendbar.

II. Strafbarkeit der A wegen Betruges in einem besonders
schweren Fall gem. § 263 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 Nr. 1, Nr. 2 StGB
durch falschen Spendenaufruf

A konnte sich wegen Betrugs in einem besonders schwe-
ren Fall gem. § 263 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 Nr. 1, Nr. 2 StGB straf-
bar gemacht haben, indem er einen falschen Spendenauf-
ruf auf Facebook veroffentlichte und so den O zur Zahlung
von EUR 150,00 veranlasste.

! Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 67. Aufl. 2020, Vorb. §§ 3-7 Rn. 1ff.; Joecks/Jiger, Studienkommentar zum Strafgesetzbuch, 12. Aufl.

2018, § 3 Rn. 3.

2 Kundlich/Berberich, Abstrakte Gefdhrdungsdelikte im Internet und die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts, NStZ 2019, 633 (635).

3 Fischer, StGB (Fn. 1), § 9 Rn. 5b, 5c.
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1. Tatbestand

a) Tauschung iiber Tatsachen

A miisste tiber Tatsachen getduscht haben. Tatsachen sind
konkrete Vorgiange oder Zustidnde der Vergangenheit und
Gegenwart, die dem Beweis zuganglich sind.* Die Tau-
schung ist ein zur Irrefithrung bestimmtes Verhalten und
damit der Einwirkung auf die Vorstellung eines anderen
dienendes Gesamtverhalten.® A verfasste einen Post auf
Facebook, in welchem sie zur Spende fiir die Tierschutz-
organisation ,Peter hilft* aufrief und zusatzlich entspre-
chende Kontodaten angab. Hierbei handelte es sich jedoch
um eine fiktive Organisation, deren Bestehen sich A nur
ausgedacht hatte. Damit lag eine Tduschung tber die Tat-
sache vor, an eine wirklich bestehende Organisation spen-

den zu konnen.

a) Irrtum des Getauschte

Zudem miisste A bei O einen Irrtum erregt haben. Ein Irr-
tum ist das Auseinanderfallen von Vorstellung und Wirk-
lichkeit und damit das Ergebnis der Tduschungshandlung.®
Zwar tberwies O am Ende tatsidchlich EUR 150,00 an das
von A angegebene Konto, jedoch bezweifelte er, ob es die
Organisation ,Peter hilft* tatsichlich gab. Mithin ist um-
stritten, inwiefern solche bestehenden Zweifel eine Fehl-

vorstellung begriinden kénnen.

aa) Lehre von den konkreten Zweifeln

Eine Ansicht stellt darauf ab, ob der Betroffene konkrete
Zweifel hat. Ein Irrtum sei insbesondere dann ausgeschlos-
sen, wenn Zweifel auf einem konkreten Anhaltspunkt be-
ruhen.” Solche Anhaltspunkte ergédben sich beispielsweise
aus der Unwahrscheinlichkeit oder Widerspriichlichkeit
des Behaupteten.® Die Tatsache, dass der Name der fikti-
ven Tierschutzorganisation einer anderen deutlich dhnel-
te, sowie die Unprofessionalitit des Aufrufs erschienen O
fragwiirdig und widerspriichlich. Es bestanden konkrete
Zweifel, sodass nach dieser Ansicht kein Irrtum vorliegen
konnte.

bb) Lehre von der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
Nach der Lehre von der Giberwiegenden Wahrscheinlich-
keit kann ein Irrtum des Opfers nur dann angenommen
werden, wenn ihm die Wahrheit wahrscheinlicher als die
Unwahrheit erscheint. Insofern diirfen die Zweifel den
Glauben an die Wahrheit nicht Gberwiegen.” Dem O kam
der Post recht unprofessionell vor und auch der Name der
Scheinorganisation machte ihn misstrauisch. Es schien ihm
»recht unwahrscheinlich®, dass zwei, fast namensgleiche
Organisationen existierten. Trotz dieser Skepsis entschied
er sich dennoch fiir eine Spende, um der Aufforderung
seiner Freunde nachzukommen. Es ist davon auszugehen,
dass an dieser Stelle die Zweifel an der Wahrheit insge-
samt iiberwogen. Die Tatsache, dass er spendete, steht
dem nicht entgegen, denn andernfalls kime man immer zu
dem Ergebnis, dass die letztlich erfolgte Spende fiir einen
stirkeren Glauben an die Wahrheit sprache. Dann hitte es
allerdings grundsitzlich keiner Abgrenzung nach dieser
Theorie bedurft.

cc) Einwilligungstheorie

Nach der Einwilligungstheorie ist zu fragen, ob eine un-
ter Zweifeln vorgenommene Verfiigung im Ergebnis als
potentielle Einwilligung in einen Vermogensverlust ge-
sehen werden kann."° Dies wiirde im Ergebnis einem Irr-
tum im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB entgegenstehen. Eine
Einwilligung ist die bewusste und freiwillige Gestattung
der tatbestandlichen Rechtsgutsverletzung." Sie ist in der
Regel dann unwirksam, wenn sie unter wesentlichen Wil-
lensméangeln leidet.” Umstritten ist allerdings, wie sich
eine Tauschung als potentieller Willensmangel auf eine
mogliche Einwilligung des O ausgewirkt haben koénnte.
Schlosse die Tauschung eine Einwilligung aus, wére ein
Irrtum in der Konsequenz zu bejahen. Teilweise wird da-
von ausgegangen, dass jede Tauschung eine Einwilligung
unwirksam mache.® Entscheidend ist nicht ob, sondern
wie sehr die Entscheidung des Betroffenen beeinflusst ist.

Insbesondere die Tduschung tber, wenngleich motivati-

4 RGSt 55, 129 (131); 56, 227 (231); Rengier, Strafrecht Besonderer Teil I, 21. Aufl. 2019, § 13 Rn. 4; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht Besonderer

Teil 2, 42. Aufl. 2019, Rn. 493

5 Hefendehlin:Joecks/Miebach, Miinchener Kommentar zum StGB/Band 5, 3. Aufl. 2019, § 263 Rn. 61; Perron in: Schonke /Schroder, Strafgesetzbuch
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 6; Rengier, StrafR BT I (Fn. 4), § 13 Rn. 9.
6 Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 96; Fischer, StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 54; Perron in: Schonke/Schréder, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 33; Wessels

et al., StrafR BT 2 (Fn. 4), Rn. 510.

7 Amelung, Irrtum und Zweifel des Getduschten beim Betrug, GA 1977, 1 (7); Beulke, NJW 1977,1073, Anm. zu LG Mannheim, Urt. v. 07.10.1976 - 2 Ns

98/76; Blei, Aufsétze in Zeitschriften StR, JA 1977, 91 (92).
8 Amelung (Fn. 7), GA 1977,1 (7).

9 Giering, ProzefSbetrug im Versdumnis- und Mahnverfahren - zugleich ein Beitrag zur Auslegung des Irrtumsbegriffs in § 263 StGB, GA 1973, 1
(21f.); Sonnen, Strafrechtliche Grenzen des Handelns mit Optionen auf Warentermin-Kontrakte, wistra 1982, 123 (128).
10 Herzberg, Funktion und Bedeutung des Merkmals ,Irrtum® in § 263 StGB, GA 1977, 289 (295f.); Rohmel, Aufsatze in Zeitschriften StR, JA 1977, 584

(585).

1t Sternberg-Lieben in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), Vorb. §§ 32ff. Rn. 45.
12 Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2019, § 23 Rn. 23; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 48. Aufl. 2018, Rn. 570.
13 BGHSt 4, 88 (90); 16, 309f.; Fischer, StGB (Fn. 1), § 228 Rn. 7; Rengier, StrafR AT (Fn. 12), § 23 Rn. 32.
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onsrelevante, Begleitumstdnde, soll nicht zum Ausschluss
der Einwilligung fithren konnen." Zudem erhélt der Ansatz
von rechtsgutsbezogenen Willensméngeln® eine Modifi-
kation: Wird ihm die Handlungsautonomie durch eine et-
waige Tauschung dahingehend entzogen, nicht mehr tiber
das entsprechende Rechtsgut als solches zu entscheiden,
hat die Tduschung auch Auswirkungen auf die Einwilli-
gung. Insbesondere bei Tduschungen tiber einen mit der
Einwilligung verfolgten, altruistischen Zweck kann aber
nicht von einem dadurch hervorgerufenen, erheblichen
Willensmangel ausgegangen werden.!® Somit ldgen die Vo-
raussetzungen fiir eine Einwilligung des O aufgrund eines
unbeachtlichen Willensmangels vor. Ein Irrtum im Sinne
des § 263 Abs. 1 StGB ldge damit nicht vor.

dd) Moéglichkeitstheorie

Folgt man der Moglichkeitstheorie, dann liegt ein Irrtum
auch dann vor, wenn das Opfer zwar an der Wahrheit der
entsprechenden Tatsachen zweifelt, dessen Richtigkeit je-
doch nicht ausschlief3t.” Dies wire im vorliegenden Sach-
verhalt der Fall. Zwar hatte O einige Zweifel an der Seriosi-
tat und der doppelten Namensgebung, jedoch handelte er
im Glauben an die Richtigkeit des Posts. Danach ldge ein
Irrtum im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB vor.

ee) Stellungnahme

Mithin kommt lediglich die Moglichkeitstheorie zu dem
Ergebnis, dass ein Irrtum des Getéduschten vorlag. Daher
bedarf es einer Stellungnahme. Zunéchst spricht gegen die
Lehre von den konkreten Zweifeln die als herrschend zu
bezeichnende Ablehnung viktimdogmatischer Ansitze.’
Ein etwaiges ,Mitverschulden* des Opfers kann allenfalls
in der Strafzumessung berticksichtigt werden.”® Es fehle
nicht nur an einer fiir eine teleologische Reduktion not-
wendigen planwidrigen Regelungsliicke, der Ansatz be-
gegne zudem verfassungsrechtlichen Bedenken. Gegen die

Wahrscheinlichkeitstheorie spricht vor allem, dass sie un-
ter mangelhafter Abgrenzbarkeit leidet. Zudem erscheint,
unter Gesichtspunkten der Praktikabilitét, der Intensitits-
grad der subjektiven Gedankenwelt schwer bestimmbar.?
Problematisch bei der Einwilligungstheorie ist die Vermi-
schung von Betrugs- und Einwilligungsdogmatik. Wah-
rend der Irrtum im allgemeinen Teil Bedingungen nennt
unter denen das Erfolgsunrecht entfiele, beschreibt der
Irrtumsbegriff des Betrugs grundsatzlich das Handlungs-
unrecht.? Ahnlich wie i.R.d. Argumentation gegen die vik-
timdogmatischen Ansitze, kommt es aus kriminologischer
Sicht beim Betrug gerade auf ein Mitwirken des Opfers an,
dessen Schwachstellen der Tater bewusst ausnutzt.”” Es ist
nicht ersichtlich, leichtglaubige oder gutmditige Opfer vom
strafrechtlichen Schutz auszuschliefSsen. Unterliegt das
Opfer einer Fehlvorstellung, die kausal auf der Tduschung
des Taters beruht, kann ein Irrtum auch angenommen
werden, wenn er die Moglichkeit der Richtigkeit jedenfalls
nicht als geringer betrachtet.”® Im Ergebnis ist daher der
zutreffenden Moglichkeitstheorie zu folgen. Damit liegt

ein Irrtum des O vor.

c) Vermogensverfiigung

Des Weiteren miisste der Irrtum zu einer Vermogensver-
figung des O gefiihrt haben. Eine Vermogensverfiigung
ist jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen, das eine Ver-
mogensminderung unmittelbar herbeiftihrt.?* O irrte tiber
die Richtigkeit des von A erstellten Posts und tiberwies
EUR 150,00 an das dort genannte Konto. Damit minder-
te sich sein Vermogen unmittelbar danach. Sein Handeln
beruhte kausal auf der Tauschung der A. Damit lag eine
entsprechende Vermogensverfiigung als Folge von Tau-

schungshandlung und Irrtum vor.

d) Vermogensschaden

Die Vermogensverfiigung miisste auch zu einem Vermo-

4 Sternberg-Lieben in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), Vorb. §§ 32ff. Rn. 47; Wessels et al., StrafR AT (Fn. 12), Rn. 572.
5 Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), Vorb. § 32 Rn. 31; Wessels et al., StrafR AT (Fn. 12), Rn. 572.; Hillenkamp/Cornelius, 32 Probleme aus dem

Strafrecht AT, 15. Aufl. 2017, S. 59ff.

¢ Brandt/Schlehofer, Die tauschungsbedingte Selbsttdtung im Lichte der Einwilligungslehre, JZ 1987, 442 (447); Roxin, Strafrecht Allgemeiner

Teil /Band 1, 4. Aufl. 2006, § 13 Rn. 98; Sternberg-Lieben in: Schonke /Schroder, StGB (Fn. 5), Vorb. §§ 32ff. Rn. 47; Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1),

Vorb. § 32 Rn. 31ff.

7 BGHSt 47, 83 (88); BGH NJW 2003, 1198; Fischer, StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 55; Wessels et al., StrafR BT 2 (Fn. 4), Rn. 512.

8 T. Schwarz, Die Mitverantwortung des Opfers beim Betrug, 2013, S. 100ff.; Tiedemann in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann, Leipziger

Kommentar zum StGB/Band 9 Teil 1, 12. Aufl. 2012, Vorb. § 263 Rn. 38.

Y Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, Strafrecht Besonderer Teil 1, 11. Aufl. 2019, § 41 Rn. 62 m.w.N.

20 Tiedemann in: LK-StGB/Band 9/1 (Fn. 18), § 263 Rn. 79 m.w.N.

2 Hoyer in: Wolters, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch/Band V, 9. Aufl. 2019, § 263 Rn. 71; Schiinemann, Methodologische
Prolegomena zur Rechtsfindung im Besonderen Teil des Strafrechts, in: Kaufmann/Bemmann/Krauss/Volk (Hrsg.), Festschrift fir Paul
Bockelmann zum 70. Geburtstag, 1979, 117 (131); zustimmend auch Tiedemann in: LK-StGB/Band 9/1 (Fn. 18), § 263 Rn. 86.

2 Hoyer in: SK-StGB/V (Fn. 21), § 263 Rn. 6; Perron in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 3.

2 BGH NJW 2003, 1198f.; Fischer, StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 55; Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 76; Rengier, StrafR BT I (Fn. 4), § 13 Rn. 50;
Tiedemann in: LK-StGB (Fn. 18), § 263 Rn. 86; Wessels et al., StrafR BT 2 (Fn. 4), Rn. 512.

2 Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 83; Perron in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 55.
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gensschaden bei O gefithrt haben. Nach dem herrschen-
den, juristisch-6konomischen Vermogensbegriff ist Ver-
mogen die Summe aller geldwerten Gliter einer Person.®
Der Vermodgensschaden ist ein negativer Saldo zwischen
dem Wert des Vermogens vor und nach der irrtumsbe-
dingten Vermogensverfligung des Getduschten.?® Dieser
besteht insbesondere nach dem individuell-objektiven
Schadensbegriff, wenn das Ausscheiden einer Vermogens-
position nicht durch wirtschaftlich Gleichwertiges kom-
pensiert werden kann.” Problematisch ist, dass O ganz
bewusst EUR 150,00 spenden wollte. Spenden erhalten
regelmafig gerade kein wirtschaftliches Aquivalent. Um-
stritten ist daher, ob eine solche ,bewusste Selbstschadi-
gung* als Betrug im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB gewertet

werden kann.?®

aa) Theorie der unbewussten Selbstschidigung

Teilweise wird eine unbewusste Selbstschadigung des Op-
fers vorausgesetzt.? Dies wird unter anderem mit der Ahn-
lichkeit des Betrugs zur mittelbaren Taterschaft nach § 25
Abs. 1 StGB begriindet,* aber auch im Wege einer Uber-
tragung der Grundlagen zur objektiven Zurechnung.® Teile
dieser Ansicht sind der Auffassung, dass es sich bei Spen-
den um freiwillige Vermogensopfer handle, wobei eine
Téuschung tiber den Zweck nicht mehr tber eine Schadi-
gung des Rechtsguts entscheide, sondern nur noch tber
die gesetzlich nicht geschiitzte Dispositionsfreiheit. Ein
Irrtum sei ausgeschlossen, wenn der Verfiigende wisste,
dass er sich selbst schadige.*” Die meisten Vertreter dieser
Auffassung halten eine Betrugsstrafbarkeit allerdings dann
noch fiir vertretbar, wenn der vom Verfligenden verfolg-
te Zweck verfehlt wird (sogenannte ,Zweckverfehlungs-
lehre®). Danach kann die Spende gleichsam durch soziale
Gegenleistungen kompensiert werden. Entfallt diese Mog-

lichkeit, liegt auch ein Betrug vor.*® Schadensbegriindend
kann aber nur eine objektivierbare, wirtschaftlich relevante
und sozial gebilligte Zwecksetzung sein, sodass insbeson-
dere ,personliche Marotten“ oder das blofse Affektionsin-
teresse ausscheiden.® Im vorliegenden Sachverhalt konnte
man von einem solchen Affektionsinteresse ausgehen: O
wollte sich nicht mehr vor seinen Freunden rechtfertigen
miussen und spendete daher, um seinen ,Soll* zu erfiillen,
damit er besser dasteht. Allerdings - und dies ist in der
vorliegenden Konstellation entscheidend - kam es ihm da-
rauf an, jedenfalls an ,irgendeine Tierschutzorganisation®
zu spenden. Ziel des O war es, gerade durch eine Spende
bei einer Tierschutzorganisation gut dazustehen. Der ver-
folgte Zweck lag somit im Ergebnis bei einer Spende fir
eine gemeinniitzige Tierschutzorganisation und genau
iber diese Tatsache tduschte auch A. Insgesamt ist daher
festzuhalten, dass O zwar auch mittelbar aus Affektions-
interesse handelte, allerdings ergibt sich dies gerade erst
durch die gemeinniitzige Spende. Nach der engen Zweck-
verfehlungslehre liegt somit ein Vermodgensschaden vor.

bb) Theorie der bewussten Selbstschiadigung

Nach der Rechtsprechung und Teilen der Literatur ist
nicht erforderlich, dass dem Verfligenden der vermogens-
mindernde Charakter seiner Verfligung verborgen bleibe.*
Hierbei sind auch Tduschungen, die zu einer bewussten
Selbstschéddigung fiihren, fiir die Annahme eines Vermo-
gensschadens ausreichend.*® Diese zundchst deutlich ex-
tensivere Betrachtung erfahrt jedoch tiber den Grundge-
danken der Zweckverfehlungslehre eine einschrankende
Korrektur. Auch hier fithren blofse Motivirrtiimer gerade
nicht zu einem Vermogensschaden, sie betrifen lediglich
die Dispositionsfreiheit.¥ Daher stellt sich ebenfalls die

Frage, wie das Verhalten des O zu deuten ist. Man gelangt

» Joecks/Jager StuKo StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 101; Wessels et al., StrafR BT 2 (Fn. 4), Rn. 538.
6 BGHSt 51, 10 (15); Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 101; Rengier, StrafR BT I (Fn. 4), § 263 Rn. 119; Tiedemann in: LK-StGB/Band 9/1

(Fn. 18), § 263 Rn. 132.

27

2

3

Hefendehl in: MK-StGB/Band 5 (Fn. 5), § 263 Rn. 819ff.
2 Perron in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 102.

Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 113; Wessels et al., StrafR BT 2 (Fn. 4), Rn. 532.
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Cramer, Kausalitdt und Funktionalitdt der Tauschungshandlung im Rahmen des Betrugstatbestandes, JZ 1971, 415; Hefendehl in: MK-StGB/
Band 5 (Fn. 5), § 263 Rn. 819; Kutzner, Zweifelsfragen des Betrugstatbestands am Beispiel des Wettbetrugs, JZ 2006, 712 (716); Perron in: Schonke /
Schréder, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 3.

Hefendehl in: MK-StGB/Band 5 (Fn. 5), § 263 Rn. 829f.; Roxin, StrafR AT I (Fn. 16), § 11 Rn. 44ff.

Hefendehl in: MK-StGB/Band 5 (Fn. 5), § 263 Rn. 838ff.; krit. Heinrich in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht Besonderer Teil, 3. Aufl.
2015, § 20 Rn. 111; Lampe, Personales Unrecht im Betrug, in: Dannecker/Langer,/Ranft/Schmitz/Brammsen (Hrsg.), Festschrift fiir Harro Otto
zum 70. Geburtstag, 2007, 623 (644).

Maurach et al., StrafR BT 1 (Fn. 19), § 41 Rn. 121; Perron in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 102; Rudolphi, NStZ 1995, 289, Anm. zu BGH,
Urt. v. 10.11.1994 - 4 StR 331/94; Wessels et al., StrafR BT 2 (Fn. 4), Rn. 553ff.; Hefendehl in: MK-StGB/Band 5 (Fn. 5), § 263 Rn. 843.

Fischer, StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 137; Maurach et al., StrafR BT 1 (Fn. 19), § 41 Rn. 123; Wessels et al., StrafR BT 2 (Fn. 4), Rn. 554.

RGHSt 44, 244; 52, 136; BGH NJW 1992, 2167; 1995, 539; OLG Dtsseldorf NJW 1988, 922 (923); Délling, Betrug und Bestechlichkeit durch
Entgeltannahme fiir eine vorgetduschte Dienstpflichtverletzung, JuS 1981, 570 (571); Hilgendorf, Zweckverfehlung und Vermégensschaden beim
Betrug, JuS 1994, 466 (469).

Rengier, StrafR BT I (Fn. 4), § 13 Rn. 149ff.

BGH NJW 1995, 539 mit zust. Anm. Rudolphi (Fn. 33), NStZ 1995, 289; OLG Miinchen NJW 1952, 798 mit zust. Anm. Hecker, JuS 2014, 561ff.; Rengier,
StrafR BT 1 (Fn. 4), § 13 Rn. 151.
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jedoch auch hier zu dem Ergebnis, dass vorranging tiber
den Spendenzweck sowie tiber die grundsétzliche Moglich-
keit der Spende getduscht wurde. Auf eine Spende kam es
dem O aber gerade an.* Beide Auffassungen kommen da-
her auf unterschiedlichen Wegen zum gleichen Ergebnis:*
Wihrend die Lehre der unbewussten Selbstschidigung
nach h.M. tber die Zweckverfehlungslehre zunichst
erweitert wird, fiihrt diese bei der Lehre der bewussten
Selbstschidigung zunichst zu einer Einschrankung. Zwar
soll reines Affektionsinteresse nicht vom Tatbestand er-
fasst werden, dieses lag bei O allerdings auch nur mittelbar
vor und wird durch den tatsichlichen Entschluss, spenden

zu wollen, verdrangt.

cc) Zwischenergebnis
Da beide Ansichten zum gleichen Ergebnis kommen, ist
eine Stellungnahme entbehrlich. Mithin liegt ein Vermo-

gensschaden vor.

e) Vorsatz beziiglich aller objektiven Merkmale

A handelte vorsatzlich.

f) Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung
Zudem handelte A mit der Absicht rechtswidriger und
stoffgleicher Bereicherung.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

3. Regelbeispiele

Des Weiteren konnte A moglicherweise die Regelbeispiele
des § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Alt. 1, Nr. 2 Var. 2 StGB verwirk-
licht haben.

a) Gewerbsmaif3ig, § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB

Zunichst konnte A gewerbsmafdig gehandelt haben. Ge-
werbsméfdig handelt, wer sich durch die wiederholte
Tatbegehung eine nicht nur voriibergehende Einnahme-
quelle von einiger Dauer und von einigem Umfang ver-
schaffen will.#° A verdffentlichte erstmals einen Post und
uberlegte aufgrund der Praktikabilitit, dieses Vorgehen zu

wiederholen. Im Ubrigen wollte sie ihren Lebensunterhalt

# Siehe ausfiihrlich 1., 4., a).
3 Rudolphi (Fn. 33), NStZ 1995, 289.

allerdings auf normalem Weg verdienen. Grundsitzlich
nicht erforderlich ist, dass der Tater allein oder weit tiber-
wiegend mit der Tatbegehung verdienen will, solange er
mit der Absicht der wiederholten Tatbegehung handelt.*
Zudem steht es der GewerbsmaéfSigkeit zutreffender Weise
nicht entgegen, wenn die Tat nur einmalig begangen wur-
de, solange ebenfalls unter der spezifischen Absicht ge-
handelt wurde.* Eine solche eigennititzige, auf titereigene
Einnahmen bezogene Absicht lag bei A mithin vor. Damit
handelte A gewerbsméf3ig im Sinne des § 263 Abs. 3 S. 2
Nr. 1Var. 1 StGB.

b) Gefahr fiir grofde Zahl an Personen, § 263 Abs. 3 S. 2
Nr. 2 Var. 2 StGB

Zudem konnte A mit der Absicht gehandelt haben, eine
grofde Anzahl von Menschen in die Gefahr des Vermogens-
verlustes zu bringen. Umstritten ist jedoch bereits, wann
es sich um eine ,grofse Zahl“ von Menschen handelt. Nach
der engsten Auffassung handelt es sich hierbei um 10 Per-
sonen.* A hofft allerdings nur auf die Spende ,einiger we-
niger Personen". Es kann also im Ergebnis dahinstehen, wie
viele Personen vom Tatbestand erfasst sein sollen, denn
einige wenige Personen sind jedenfalls weniger als zehn
Personen. Mangels anders lautender Angaben verbietet
sich nach dem in dubio pro reo — Grundsatz die Annahme,
es handle sich hierbei um mehr Personen. Damit handelte
A nicht in der Absicht, eine grofSe Zahl von Personen zu
gefahrden.

4. Ergebnis

Somit hat sich A wegen Betrugs im besonders schweren
Fall gem. § 263 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB strafbar
gemacht, indem er einen Post mit falschem Spendenaufruf
verdffentlichte und dadurch die Zahlung des O bewirkte.

III. Strafbarkeit der A gem. §§ 263 Abs. 1, Abs. 2, 22, 23
Abs. 1 StGB durch das Erstellen eines falschen Spenden-
aufrufs

Hinsichtlich des anonymen Nutzers konnte sich A zu-
dem eines versuchten Betrugs gem. §§ 263 Abs. 1, Abs. 2,
22, 23 Abs. 1 Alt. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem

sie einen falschen Spendenaufruf postete. Der anonyme

40 Rengier, StrafR BT I (Fn. 4), § 3 Rn. 34; Wessels et al., StrafR BT 2 (Fn. 4), Rn. 593.
4 BGH wistra 2003, 460 (481); BGH NStZ 2008, 282f.; Brodowski, Die Gewerbsmafiigkeit im deutschen Strafrecht, wistra 2018, 97 (97ff.); Fischer,

StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 210.

42 Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), § 243 Rn. 30; Wessels et al., StrafR BT 2 (Fn. 4), Rn. 593.
4 Hoyer in: SK-StGB/V (Fn. 21), § 263 Rn. 286; bzgl. § 306b von 14 Personen ausgehend BGHSt 44, 178 = BGH NStZ 1999, 84; von 20 Personen
ausgehend Fischer, StGB (Fn. 1), § 263 Rn. 218 m.w.N.; Perron in: Schonke /Schroder, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 188d.
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Nutzer hat keine Vermogensverfiigung getroffen, insofern
ist die Tat nicht vollendet. Gem. §§ 263 Abs. 1, Abs. 2, 22, 23
Abs. 1 Alt. 2 StGB ist der versuchte Betrug strafbar. A hatte
einen Tatentschluss beziiglich aller objektiven Merkmale
des Tatbestands.* Zudem setzte sie auch durch das Posten
unmittelbar zu Tat an.* Dies war auch rechtswidrig und
schuldhaft. Das Regelbeispiel gem. § 263 Abs. 2 S. 2 Nr. 1
Alt. 1 StGB wurde vollendet, sodass auch ein Regelbeispiel
im Versuch angenommen werden kann.* Somit hat sich A
auch hinsichtlich des anonymen Nutzers wegen versuch-
ten Betrugs in einem besonders schweren Fall gem. §§ 263
Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Alt. 1, 22, 23 Abs. 1 Alt. 2 StGB
strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit der A gem. § 269 Abs. 1 StGB durch das
Erstellen eines falschen Spendenaufrufs

A konnte sich jedoch wegen Félschung beweiserheblicher
Daten gem. § 269 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, in-
dem sie einen falschen Spendenaufruf als Post erstellte
und veroffentlichte. Erforderlich ist vor allem, dass die ge-
speicherten Daten hypothetisch zu einer unechten Urkun-
de im Sinne des § 267 Abs. 1 StGB fiihren miissten.” Unecht
ist eine Urkunde, wenn sie nicht von demjenigen stammt,
der in ihr als Aussteller bezeichnet ist, wenn also tber
die Ausstelleridentitat getduscht wird.*® Gleiches gilt be-
zogen auf Daten. Im vorliegenden Sachverhalt tduschte A
aber nicht tber ihre Person als Aussteller beziehungswei-
se Verfasser. Das Erstellen und Verbreiten eines falschen
Posts unter eigenem Namen ist gerade keine Identitatstau-
schung, sondern eine schriftlich-elektronische Liige. So-
mit waren die Daten nicht unecht. Mangels Unechtheit der
Daten hat sich A nicht wegen Falschung beweiserheblicher
Daten gem. § 269 Abs. 1 StGB strafbar gemacht, indem sie

einen falschen Spendenaufruf postete.

V. Gesamtergebnis fiir die Strafbarkeit der A

Insgesamt hat sich A wegen Betrugs in einem besonders
schweren Fall gem. § 263 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Alt. 1 StGB
in Tateinheit (§ 52 StGB) mit versuchtem Betrug in einem
besonders schweren Fall gem. § 263 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3
S. 2 Nr. 1Var. 1, 22, 23 Abs. 1 Alt. 2 StGB strafbar gemacht.

# Siehe oben A, 11, 1, e), f); Rengier, StrafR AT (Fn. 12), § 34 Rn. 7.
% Siehe oben A, 11, 1., a); Rengier, StrafR AT (Fn. 12), § 34 Rn. 21ff.
4 Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), § 243 Rn. 52.

Etwaige andere in Betracht kommende Tatbestinde schei-

den mithin aus.

B. Strafbarkeit des F

I. Strafbarkeit des F wegen Betrugs in Mittdterschaft in
einem besonders schweren Fall gem. §§ 263 Abs. 1, Abs. 3
S. 2 Nr. 1 Var. 1, 25 Abs. 2 StGB durch die Missachtung der
Beschwerde

F kénnte sich wegen mittéterschaftlichen Betrugs in einem
besonders schweren Fall gem. §§ 263 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 Nr. 1
Var. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem er
die Meldung des Facebook-Users missachtete. F selbst
hat die Tauschungshandlung nicht aktiv begangen. Mogli-
cherweise muss er sich diese jedoch als Mittdter gem. § 25
Abs. 2 StGB zurechnen lassen.*® Hierfiir bedarf es eines ge-
meinsamen Tatplans.®® A und F haben weder ausdriicklich
noch konkludent Einvernehmen hergestellt. Zwar missen
sich beide nicht kennen,” aber insbesondere fiir eine kon-
kludente Vereinbarung fehlte es an irgendeiner Form der
Kommunikation.® F hat sich somit nicht gem. §§ 263 Abs. 1,
Abs. 3 S.2 Nr.1Var. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des F wegen Betrugs durch Unterlassen
gem. §§ 263 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB durch die Missachtung
der Beschwerde

F konnte sich jedoch wegen Betrugs durch Unterlassen
gem. §§ 263 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben,
indem er die Meldung des Facebook-Users missachtete.

1. Tatbestand

a) Tauschung iiber Tatsachen

F selbst hat den Post nicht verfasst oder veroffentlicht. Al-
lerdings beobachtete er das Geschehen trotz Meldung ei-
nes Nutzers teilnahmslos und verweigerte eine Loschung.
Mithin blieb F vollig untétig. Dies hat allerdings keinen aus-
driicklichen oder schliissigen Erkldrungswert im Sinne ei-
ner (konkludenten) Tauschung durch aktives Tun. Insofern
konnte man lediglich von einer Tduschung durch Unter-
lassen gem. § 13 Abs. 1 StGB ausgehen.® Voraussetzungen
hierfiir sind insbesondere, dass F im Stande und als Garant

rechtlich dafiir verantwortlich war, die Entstehung oder

47 Fischer, StGB (Fn. 1), § 269 Rn. 5; Hoyer in: SK-StGB/V (Fn. 21), § 269 Rn. 15ff.; Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), § 269 Rn. 17.

4 Hoyer in: SK-StGB/V (Fn. 21), § 267 Rn. 55; Joecks /Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), § 267 Rn. 57.

49 Rengier, StrafR AT (Fn. 12), § 44 Rn. 3; Wessels et al., StrafR AT (Fn. 12), Rn. 813.

%0 Rengier, StrafR AT (Fn. 12), § 44 Rn. 11; Wessels et al., StrafR AT (Fn. 12), Rn. 815.

' BGH NStZ 2010, 342; Heine/Weif3er in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), § 25 Rn. 72.

52 BGH NStZ 1985, 70f.; 2003, 85; 2012, 207ff.; Heine/Weif3er in: Schonke /Schroder, StGB (Fn. 5), § 25 Rn. 72; Joecks in: Joecks /Miebach, Miinchener
Kommentar zum StGB/Band 1, 3. Aufl. 2017, § 25 Rn. 236ff.; Wessels et al., StrafR AT (Fn. 12), Rn. 815.

% BGHSt39,392(398);51,165(169); BGHNStZ1995,134; Perronin: Schonke /Schroder, StGB(Fn. 5),§263Rn. 14,18; Wesselset al., StrafRBT 2 (Fn.4), Rn.503.
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Fortdauer eines Irrtums und seinen Konsequenzen zu ver-

hindern.>*

aa) Fehlen eines Losch- oder Aufkliarungsversuchs trotz
physisch-realer Méglichkeit

Fir F bestand, insbesondere nach der Meldung, die phy-
sisch-reale Moglichkeit, diesen Post zu l6schen, um somit

einen Irrtum bei O zu verhindern.

bb) Garantenstellung

Zu priifen ist vor allem, ob der F auch eine Garantenstel-
lung innehatte. F ist Garant, wenn er zu der Bewahrung
des betroffenen Rechtsguts rechtlich verpflichtet ist, Be-
eintrdchtigungen abzuwenden oder zu vermeiden und fir

eine Verletzung dieser Pflicht einstehen muss.

(1) Garantenstellung aus Ingerenz

Eine Garantenstellung aus Ingerenz ist mangels Schaffung
einer selbststindigen Gefahr durch F ausgeschlossen.”
Die Gefahr fiir die Rechtsgiiter der Betroffenen schuf be-
reits A durch die Veroffentlichung des Posts.

(2) Garantenstellung aus Gesetz

Mithin kdme eine Garantenstellung kraft Gesetzes in Be-
tracht. Eine solche konnte sich allenfalls aus den §§ 7,
10 TMG ergeben. Das TMG selbst begriindet allerdings
keine Garantenpflicht, sondern enthélt im Zweifel ledig-
lich Regelungen tiber Haftungsprivilegierungen fiir Inter-

net-Provider und deren Ausschluss.

(3) Garantenstellung aus Pflichteniibernahme

Fraglich ist jedoch, ob F moglicherweise eine Garanten-
stellung durch Pflichteniibernahme erhalten hat. Das Un-
ternehmen ,Facebook” kann selbst keine Garantenstellung
als juristische Person haben, nach wohl herrschender Mei-
nung besteht jedoch eine Garantenpflicht fiir die Betriebs-
inhaber (sog. ,Geschéftsherrenhaftung®).® Diese Garan-
tenpflicht konnte sich durch die grundsétzlich moégliche,

vertragliche Ubernahme von besonderen Schutzpflichten

5 Wessels et al., StrafR BT 2 (Fn. 4), Rn. 503.
5 BGHSt 38, 356 (358); Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), § 13 Rn. 55.

konkretisieren.”” Sie begriindet sich allerdings nicht be-
reits durch etwaigen Vertragsschluss, es kommt vielmehr
darauf an, dass die Schutzfunktion tatsachlich eintritt, fir
den Gefdhrdeten also ein Vertrauensverhéltnis geschaffen
wird.® Legt man die AGB von Facebook aus, spricht vie-
les fiir eine solche Ubernahme: Nutzer sollen sich wohl-
fithlen und man beauftrage gesondert Mitarbeiter, gegen
etwaigen Missbrauch vorzugehen. Zwar wird eingerdumt,
nur ,moglicherweise” die Gemeinschaft schiitzen zu kon-
nen, allerdings werde man auch ,geeignete MafSnahmen
treffen. Erganzt wird dies durch eine exemplarische Auf-
zahlung von MafSnahmen, unter die auch die fiir den vor-
liegenden Fall erforderliche Loschung von Inhalten féllt.
Zurecht spricht daher einiges dafiir, dass Facebook gerade
dafiir wirbt, besonders auf den Schutz der Nutzer zu ach-
ten und versucht, ein entsprechendes Vertrauen gegen-
tiber dem Nutzer zu schaffen. Im vorliegenden Sachverhalt
ist F eine der Personen, die beauftragt sind, die genannten
SchutzmafSsnahmen umzusetzen. So ist F zwar kein Ge-
schéftsfiihrer, durch seine Tétigkeit bei Facebook kdnnten
ihm aber die ibernommenen Schutzpflichten tibertragen
worden sein. Zunehmend erhalten sogenannte ,Compli-
ance-Officer zur Einddmmung von Haftungsrisiken Be-
deutung, die regelmafsig mit der unternehmensinternen
Kontrolle und der Umsetzung des Compliance-Programms
befasst sind.*® Zwar ist F nicht mit der Uberwachung der
Mitarbeiter beauftragt, ihn treffen jedoch Pflichten gegen-
iber den Nutzern und seine Téatigkeit erfolgt auch aus
Facebook heraus. Es besteht daher einige Ahnlichkeit zum
Compliance-Officer. Umstritten ist, ob diesen eine Garan-
tenpflicht zukommt. Begriinden lassen konnte sich eine
Garantenstellung aus der tibernommenen ,Sonderverant-
wortung” fiir eine bestimmte Gefahrenquelle.®® Zurecht
wird hier allerdings kritisiert, dass es dem Compliance-Of-
ficer regelmafSig an Weisungsrechten zur effektiven Mafs-
nahmenergreifung fehle, es entstehe lediglich eine Infor-
mationspflicht gegeniiber dem Geschiftsherrn.5® Mithin
ist der Begriff des Compliance-Officers aber auch nicht
abschliefSend definiert,®? sodass eine Einzelfallbetrachtung

% RGSt 15, 58f.; im Umkehrschluss: BGHSt 54, 44; Bosch in: Schonke /Schrdder, StGB (Fn. 5), § 13 Rn. 53; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch Kommentar,
29. Aufl. 2019, § 13 Rn. 14; Mosbacher/Dierlamm, NStZ 2010, 268 (269), Anm. zu BGH, Urt. v. 17.07.2009 - 5 StR 394/08; Schiinemann, Die
Unterlassungsdelikte und die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Unterlassungen, ZStW 1984, 287 (310); dagegen: Kretschmer, JR 2009, 474
(476), Anm. zu BGH, Urt. v. 09.06.2009 - 5 StR 394/08; Stein in: SK-StGB/I (Fn. 57), § 13 Rn. 44; Wessels et al., StrafR AT (Fn. 12), Rn. 1190.

57 RGSt 64, 81 (84); BGHSt 5, 187 (190); Bosch in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), § 13 Rn. 26; Lackner,/Kiihl, StGB (Fn. 58), § 13 Rn. 9.

% Bosch in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), § 13 Rn. 26, 28; Lackner,/Kiihl, StGB (Fn. 58), § 13 Rn. 9.

% BGHSt 54, 44; Berndt in: Berndt/Theile, Unternehmensstrafrecht und Unternehmensverteidigung, 2016, Rn. 460; A. Schwarz, Die strafrechtliche

Haftung des Compliance-Beauftragten, wistra 2012, 13.

50 BGHSt 54, 44; zum Begriff der Sonderverantwortung: Freund in: MK-StGB/Band 1 (Fn. 52), § 13 Rn. 269ff.
61 A. Schwarz (Fn. 61), wistra 2012, 13 (16); Warnecke, Die Garantenstellung von Compliance-Beauftragten, NStZ 2010, 312 (317).
5 Dannecker/Dannecker, Die ,Verteilung® der strafrechtlichen Geschéftsherrenhaftung im Unternehmen, JZ 2010, 981 (988); zust. A. Schwarz

(Fn. 61), wistra 2012, 13.
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zu erfolgen hat, die eindeutig auf weitreichendere Befug-
nisse des F im konkreten Arbeitsbereich schliefSen 1sst.
F ist mit solchen Weisungs- oder Handlungsbefugnissen
jedenfalls dahingehend ausgestattet, sofort effektive Maf3-
nahmen, wie eine Loschung, ergreifen zu kénnen. Mithin
steht ihm ein konkreter Handlungsspielraum zu. Abgren-
zungsfragen hinsichtlich des Garantenbegriffs entstehen
somit auch nicht.®® Entsprechend grofser ist auch der Ver-
antwortungsbereich, selbst wenn keine hohere Stellung
besteht. Zusammenfassend entspricht die Funktion des F
denen eines Compliance-Officers in den weitreichendsten
Punkten. Kritiker der Garantenstellung solcher Beauftrag-
ten ist zudem zu entgegnen, dass F vorliegend genau jene
Befugnisse hat, die beim typisierten Compliance-Officer
als fehlend angemerkt werden. Thm ist daher eine Uber-
wachungsgarantenstellung durch Ubernahme besonderer

Schutzpflichten zuzusprechen.

cc) Nichtverhinderung der Begehungstat eines Dritten
Umstritten ist jedoch, ob eine Taterschaft durch Unter-
lassen in Fallen einer Nichtverhinderung der Begehungstat

eines Dritten iberhaupt moglich ist.

(1) Subjektive Theorie

Vertreter dieser Ansicht sind der Meinung, dass auch der
Unterlassungstdter danach zu bestimmen ist, ob er mit
Taterwillen (als animus auctoris) unter Hinzuziehung ob-
jektiver Kriterien die Tatverhinderung unterldsst.* F er-
kannte, dass es sich um einen falschen Post handelte, fand
dies jedoch recht amiisant und hielt es fiir eine gute Ein-
kommensmoglichkeit. Damit billigte er das Vorgehen der
A und wollte noch einige Tage auf die Léschung warten.
Zwar ist die Einstellung des F durchaus zu missbilligen,
dies kann jedoch noch nicht auf einen taterschaftlichen
Vorsatz schliefSen lassen. Andernfalls kdme es zu einer
Vermischung der Abgrenzbarkeit von Taterschafts- und
Teilnahmevorsatz. Nach der subjektiven Theorie handelte
A daher ohne Téterwillen.

% Entgegen Dannecker/Dannecker (Fn. 64), JZ 2010, 981 (990).
4 BGHSt 2, 150 (151); 4, 20 (21); 13, 162 (166).

>

(2) Tatherrschaftstheorie

Nach der Tatherrschaftstheorie hat die vorliegend proble-
matische Abgrenzung zwischen Taterschaft und Teilnah-
me durch die Tatherrschaftslehre zu erfolgen.% Dass es zu
einem vollendeten Betrug der A kam, hing im Wesentlichen
auch von der Billigung durch F ab, der es gerade in der
Hand hatte den falschen Post zu I6schen. Diese Kontroll-
moglichkeit kann bei Missachtung jedoch nicht schon zur
Tatherrschaft und folglich zur Téterschaft fithren. Mithin
setzt die Moglichkeit der Erfolgsabwendung jede Unterlas-
sungstaterschaft voraus.® F hatte somit gerade keine Tat-
herrschaft und ist als Teilnehmer zu betrachten.

(3) Taterschaftstheorie

Anders beurteilt dies jedoch die Taterschaftstheorie, de-
ren Vertreter der Auffassung sind, dass bei Nichthinderung
einer fremden Begehungstat der unterlassende Garant
stets Tater durch Unterlassen ist.”” F wire folglich niemals

Teilnehmer.

(4) Teilnahmetheorie

Nach der Teilnahmetheorie ist die Nichthinderung einer
fremden Begehungstat im Zweifel immer nur eine Beihil-
fe.®® Auch nach dieser Ansicht hatte sich F daher gegebe-
nenfalls lediglich der Beteiligung am Betrug durch Unter-
lassen strafbar gemacht.

(5) Differenzierende Theorie

Die differenzierende Theorie unterscheidet nach der Art
der Garantenstellung. So seien unterlassende Beschiitzer-
garanten stets als Téter zu betrachten, wohingegen der
unterlassende Uberwachungsgarant lediglich Teilnehmer
einer fremden Begehungstat durch Unterlassen ist.*® Inso-
fern ist F als Uberwachungsgarant zu betrachten.” Somit

wiére eine Taterschaft ebenfalls ausgeschlossen.

(6) Stellungnahme

Insgesamt kommt daher lediglich die Taterschaftstheo-
rie zu dem Ergebnis, dass F als Tater durch Unterlassen
gem. §§ 263 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB strafbar ware. Gegen die

Taterschaftstheorie spricht insbesondere, dass auch bei

% Rengier, StrafR AT (Fn. 12), § 51 Rn. 18f,; Satzger, Der irrende Garant - zur Abgrenzung von Tatbestands- und Gebotsirrtum beim vorsatzlichen
unechten Unterlassungsdelikt, JURA 2011, 432 (434); Weigend in: Laufhiitte /Rissing-van Saan/Tiedemann, Leipziger Kommentar zum StGB/

Band 1, 12. Aufl. 2007, § 13 Rn. 94f.

8 Beulke/Zimmermann, Klausurenkurs im Strafrecht II, 4. Aufl. 2019, Rn. 30; Rengier, StrafR AT (Fn. 12), § 51 Rn. 18f.
 Bachmann/Eichinger, Taterschaft beim Unterlassungsdelikt, JA 2011, 105 (107f.); Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil /Band II, 2003, § 31 Rn. 140ff.

=)

% Gallas, Strafbares Unterlassen im Fall einer Selbsttotung, JZ 1960, 686 (687); Lackner/Kiihl, StGB (Fn. 58), § 27 Rn. 5.

8 Heine/WeifSer in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), Vorb. §§ 25ff. Rn. 102.; Seher, Grundfalle zur Beihilfe, JuS 2009, 793 (797); Vogel /Hocke, Der

Fall Theresa Marie Schiavo, JURA 2005, 709 (710).
" Siehe oben B., II., a), bb), (3).
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Unterlassungsdelikten eine Unterscheidung zwischen Ta-
terschaft und Teilnahme gegeben ist.”” Andernfalls kime es
zu einer Schlechterstellung des Unterlassenden, der einer
obligatorischen Strafmilderung gem. § 27 Abs. 2 S. 2 StGB
beraubt werden wiirde.” Das Unterlassen selbst begriindet
jedoch gerade nicht mehr Unrecht als Téterschaft durch
aktives Handeln, denn andernfalls hitte es einer fakulta-
tiven Strafmilderung gem. § 13 Abs. 2 StGB nicht bedurft.”
Im Hinblick auf erhohtes Unrecht und Schuld kann man im
Einzelfall tiberdies einen unbenannten, besonders schwe-
ren Fall annehmen, um das Unrecht entsprechend zu be-
riicksichtigen. Da eine téterschaftliche Begehung durch
Unterlassen nach den anderen Theorien gerade nicht ge-
geben ist, ist eine Stellungnahme zwischen diesen Ansich-
ten entbehrlich.

b) Zwischenergebnis
Somit erfolgte keine Tduschung durch Unterlassen im Sin-
ne des § 13 Abs. 1 StGB.

2. Ergebnis

Zusammenfassend hat sich F daher nicht wegen Betrugs
durch Unterlassen gem. §§ 263 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht, indem er die Meldung des Nutzers missach-

tete.

III. Strafbarkeit des F wegen Beihilfe zum Betrug durch
Unterlassen gem. §§ 263 Abs. 1, 27, 13 Abs. 1 StGB durch
die Missachtung der Beschwerde

Indem F die Beschwerde des Nutzers missachtete, konnte
er sich allerdings wegen Beihilfe zum Betrug durch Unter-
lassen gem. §§ 263 Abs. 1, 27, 13 Abs. 1 StGB strafbar ge-
macht haben. Wie bereits geprift, liegt eine vorsétzliche,
rechtswidrige Haupttat vor.” Fraglich ist jedoch, ob auch
die Voraussetzungen des Hilfeleistens durch Unterlassen
gegeben sind. Ein , Hilfeleisten® ist jeder Tatbeitrag, der die
Haupttat ermoglicht oder erleichtert.” A und F hatten kei-
nerlei Kontakt, insofern konnte auch hier ein Hilfeleisten
nur durch Unterlassen erfolgt sein. Diesbeziiglich hatte F
eine Garantenstellung inne.”® Da er nicht auf die Meldung

des anonymen Nutzers reagierte und den Post der A wei-

terhin in der Welt lief, wurde O erst auf diesen aufmerk-
sam und spendete daher Geld. Das Unterlassen der Lo-
schung war folglich kausal fiir die Verfiigung des O. Zudem
hatte F auch Vorsatz beziiglich aller objektiven Merkmale
des Tatbestandes. Er beschloss, den Post nicht zu loschen,
damit sich A etwas Geld dazuverdiene. F handelte auch
rechtswidrig. Fraglich ist allerdings, ob F auch schuldhaft
handelte. Dies ist bei Internetstraftaten nicht immer ein-
fach festzulegen.” F hielt sein Verhalten im Sinne eines
Unterlassens jedenfalls fiir moralisch verwerflich. Zwar
besteht Uneinigkeit tiber die Anforderungen fiir das Un-
rechtsbewusstsein des Téters. Auch nach der herrschen-
den, weiten Meinung ist jedoch das blofse Bewusstsein
der Sozialschadlichkeit oder des Widerspruchs zur Sitten-
ordnung nicht ausreichend.” Es ertibrigt sich daher eine
Stellungnahme. Folglich kommt es darauf an, ob ein Irr-
tum vermeidbar war. Mafsgeblich ist, ob der Téter die ge-
horige Anspannung seines Gewissens unterlassen und es
dadurch versdumt hat, die UnrechtméfSigkeit seines Han-
delns zu erkennen.” Insofern kann man bei F davon aus-
gehen, dass aufgrund seiner Stellung im Unternehmen und
einer wertenden Gesamtbetrachtung der Irrtum durchaus
vermeidbar war. Er erhielt eine Meldung mit dem Hinweis
auf eine mogliche Straftat, die er durch sein Unterlassen
unterstiitzen wollte. Im Ergebnis handelte F daher auch
schuldhaft, die Strafe konnte jedoch gem. §§ 17 S. 2, 49
Abs. 1StGB gemildert werden. Eine etwaige Strafscharfung
entfallt aufgrund von § 28 Abs. 2 StGB. Hiernach wird nur
der Teilnehmer durch strafschirfende Gesetze bestraft,
bei dem entsprechend besondere persdnliche Merkmale
vorliegen. Dieses Merkmal, in Gestalt der Gewerbsmaf3ig-
keit, lag bei F allerdings nicht vor. F hat sich somit wegen
Beihilfe zum Betrug durch Unterlassen gem. §§ 263 Abs. 1,
27,13 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit des F wegen Begiinstigung gem. § 257
Abs. 1 StGB durch die Missachtung der Beschwerde
Diesbeziiglich hat sich A wegen Beteiligung am Betrug
durch Unterlassen gem. §§ 263 Abs. 1, 27, 13 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht. Damit entfillt eine Strafbarkeit wegen
Begiinstigung gem. § 257 Abs. 3 S. 1 StGB.

™ Otto, Beihilfe durch Unterlassen, JuS 2017, 289 (291); Heine/Weif3er in: Schénke/Schroder, StGB (Fn. 5), Vorb. §§ 25ff. Rn. 92; Rengier, StrafR AT

(Fn. 12), § 51 Rn. 16.

2 Heine/Weif3er in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), Vorb. §§ 25ff. Rn. 92.
 Heine/Weifier in: Schénke/Schroder, StGB (Fn. 5), Vorb. §§ 25ff. Rn. 92.

<

™ Siehe oben A, II., 4.; Lackner/Kiihl, StGB (Fn. 58), § 27 Rn. 1.

> Lackner/Kiihl, StGB (Fn. 58), § 27 Rn. 2; Wessels et al., StrafR AT (Fn. 12), Rn. 900.

6 Siehe oben B., I, 1., a), bb).

7 Ausfiihrlich Hilgendorf/Valerius, Internetstrafrecht (Fn. 57), Rn. 248ff.
8 Lackner/Kiihl, StGB (Fn. 58), § 17 Rn. 2.

 BGHSt 21, 18 (20); NStZ 2000, 307 (309).
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V. Strafbarkeit des F wegen Strafvereitelung gem. § 258
Abs. 1 StGB durch die Missachtung der Beschwerde
Indem A die Meldung des Nutzers missachtete, konnte sich
A zudem wegen Strafvereitelung gem. § 258 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben. Eine Straftat der A liegt vor. Frag-
lich ist daher, ob F die Ahndung dieser Vortat vereitelt hat.
Vereiteln ist jede Besserstellung des Taters hinsichtlich
der Strafverfolgung.®® Zwar hat F nicht aktiv gehandelt.
Eine Vereitelung durch Unterlassen ist aber grundsétzlich
moglich.® Hierfiir miisste sich die Garantenpflicht jedoch
direkt auf das Rechtsgut der Strafvereitelung beziehen.®
Facebook, beziehungsweise F, hat zwar freiwillig eine Ga-
rantenstellung tibernommen, diese bezieht sich allerdings
nur auf die Uberwachung des Systems. Eine Pflicht, etwai-
ge Tater einer Bestrafung zuzufiihren, lasst sich aus privat-
rechtlichen Vereinbarungen nicht ableiten.?® Folglich hat
sich F auch nicht wegen Strafvereitelung gem. § 258 Abs. 1
StGB strafbar gemacht.

VI. Gesamtergebnis fiir die Strafbarkeit des F

Zusammenfassend hat sich F somit wegen Beihilfe zum Be-
trug gem. §§ 263 Abs. 1, 27, 13 Abs. 1 StGB strafbar gemacht,
indem er es unterliefs, die Meldung des Nutzers mit ent-

sprechenden MafSnahmen zu beachten.

C. Zusatzaufgabe 1: Sanktionierbarkeit von Facebook

I. Strafbarkeit nach dem StGB

Das deutsche Strafrecht kennt nach dem societas-delin-
quere-non-potest-Grundsatz keine Unternehmensstrafe,
da juristische Personen weder handlungs- noch schuldfa-
hig sind.®* Eine Strafbarkeit nach dem StGB ist daher aus-

geschlossen.

II. Sanktionierung gem. §§ 9, 30, 130 OWiG

Des Weiteren konnte eine Geldbufde gem. §§ 9, 30,
130 OWIiG gegen die Facebook Germany GmbH verhangt
werden. Dies ist der Fall, wenn die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen des § 30 OWiG erfillt sind.

80 Joecks/Jiger, StuKo StGB (Fn. 1), § 258 Rn. 11 m.w.N.

1. Sanktionsfiahiger Verband

Facebook Germany GmbH miisste ein sanktionsfihiger
Verband sein. Eine Verbandsgeldbufde kann regelmafSig
gegen juristische Personen, nicht rechtsfihige Vereine
und rechtsfédhige Personengesellschaften verhingt wer-
den.® Bei der Facebook Germany GmbH handelt es sich
um eine juristische Person mit Sitz in Deutschland. Dass
der Konzern Facebook Inc. seinen Sitz in den USA hat, hin-
dert nicht die Anwendbarkeit der Vorschrift fiir die Toch-

tergesellschaft.®

2. Tauglicher Téter

Des Weiteren bedarf es eines tauglichen Téters. § 30
Abs. 1 OWiG nennt als weitere Voraussetzung, dass die
Ankniipfungstat von einem Reprasentanten des Verban-
des begangen worden ist, der liber entsprechend selbst-
bestimmte Kompetenzen verfiigt. Dies richtet sich vorlie-
gend insbesondere nach § 30 Abs. 1 Nrn. 1-5 OWiG.*

a) J, S und D als Geschiftsfiihrer der Facebook Germany
GmbH

Mithin sind J, S und D gem. §§ 6, 35 GmbHG als Geschéfts-
fihrer der Facebook Germany GmbH taugliche Téter im
Sinne des § 30 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 5 OWiG.

b) F als sonstige Leistungsperson, §§ 9, 30 Abs. 1
Nr. 5 OWiG

Nach der Generalklausel des § 30 Abs. 1Nr.5 OWiG konnte F
als ,sonstige Leitungsperson“ bezeichnet werden. Hiervon
erfasst sind nach herrschender Meinung auch Personen
mit Uberwachungs- und Kontrollfunktionen, insbesondere
aber auch Compliance-Officer.’® Wie bereits gepriift, han-
delt es sich bei der Stellung des F innerhalb von Facebook
um eine, die dem Compliance-Officer sehr dhnelt.®?® Mit-
hin wurde angenommen, dass seine Kompetenzen in der
konkreten Sachlage sogar tber jene eines solchen hinaus
gingen, sodass eine Garantenstellung begriindet werden
konnte.*® Fraglich erscheint jedoch, ob F dadurch taugli-
cher Téter im Sinne des § 30 Abs. 1 Nr. 5 OWiG ist. Ent-

81 BGH NStZ 92, 541; 93, 383; Hecker in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), § 258 Rn. 17.

82 Hecker in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), § 258 Rn. 17.
83 Hecker in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 5), § 258 Rn. 17.

8 Scholz, Strafbarkeit juristischer Personen?, ZRP 2000, 435 (436f.); Theile/Petermann, Die Sanktionierung von Unternehmen nach dem OWiG,

JuS 2011, 496.

% Rongall in: Karlsruher Kommentar zum Ordnungswidrigkeitengesetz, 5. Aufl. 2018,

§ 30 Rn. 34ff.; Theile/Petermann (Fn. 86), JuS 2011, 496 (500).
% Rongall in: KK-OWiG (Fn. 87), § 30 Rn. 33.

87 Achenbach, Ausweitung des Zugriffs bei den ahndenden Sanktionen gegen die Unternehmensdelinquenz, wistra 2002, 441 (443).

8 Rongall in: KK-OWiG (Fn. 87), § 30 Rn. 84
8 Siehe oben B., 11, 1, a), bb), (3).
9 Siehe oben B, II., 1., a), bb), (3).
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scheidend dabei ist die Regelfunktion der Compliance-
Officer, welche sich insbesondere mit der Uberwachung
betriebsinterner Ablaufe befassen, wodurch eine Fiih-
rungsposition innerhalb der juristischen Person begriindet
wird.” Zwar hat F weitreichende Handlungskompetenzen
durch Ubertragung von Reaktions- und Sanktionsbefug-
nissen erlangt; diese begriinden aber gerade im konkreten
Einzelfall noch keine leitende Stellung innerhalb des Un-
ternehmens Facebook, auf die es allerdings nach der Ratio
des § 30 Abs. 1 Nrn. 1-5 OWiG ankommt.** Insofern zeigt
sich, dass die Stellung des F zwar jener eines Compliance-
Officer ahnelt, sich jedoch im Ergebnis anders darstellt: So
kann zwar eine Garantenstellung des F begriindet werden,
dies reicht allerdings nicht fiir eine weitreichende Unter-
nehmenshaftung aus. Moglich erscheint es schliefslich,
dass F ausdriicklich einzelne Aufgaben des Inhabers gem.
§ 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 OWiG tbertragen wurden. Eine Zu-
rechnung tber diese Ergidnzungs- und Zurechnungsvor-
schrift erscheint jedoch lediglich im Hinblick auf etwaige
Verstofde gegen § 130 OWiG sinnvoll. Diese Vorschrift ist
wiederum eine typische Ankniipfungstat des § 30 OWiG,
doch auch hier muss sie von einer Person mit leitender
Stellung begriindet werden. Eine Ausdehnung auf Perso-
nen ohne leitende Stellung tiber die Zurechnung aus § 9
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 OWiG wiirde andernfalls die Ratio des § 30
Abs. 1 OWiG unterlaufen, der zwar grundsatzlich iV.m.
§§ 9, 130 OWiG eine Zurechnung des Zuwiderhandelns der
Geschaftsleitung ermdoglichen soll, jedoch scheint sich der
Wortlaut stets auf Personen mit leitenden Funktionen zu
beschranken.” Handelte jemand faktisch als Leitung, ohne
dies eigentlich zu sein, wére eine Anwendung des § 9 OWiG
denkbar. In Betracht kommen daher nur Ankniipfungsta-
tenvonJ, Sund D.

3. Ankniipfungstat, § 130 OWiG - Verletzung von Auf-
sichtspflichten

Vorliegend kdme eine Ahndbarkeit der Geschéftsfiihrer J, S
und D gem. § 130 OWiG in Betracht. Dies ist dann der Fall,
wenn Aufsichtsmafdnahmen zur Verhinderung betriebsin-
terner Pflichtwidrigkeiten unterlassen wurden.

a) Tatbestand
aa) Inhaber des Betriebs/Unternehmens, §§ 9, 130 OWiG
J, Sund D missten Inhaber eines Unternehmens oder eines

Betriebs sein. Inhaber ist derjenige, dem die Erfallung der
den Betrieb oder das Unternehmen betreffenden Pflichten
obliegt.® J, S und D sind die gem. § 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG
vertretungsberechtigten Geschéftsfithrer der Tochterge-
sellschaft Facebook Germany GmbH. Thnen obliegen die
unternehmensbezogenen Pflichten. Zwar kdme hier eine
Gleichstellung von F, J, S und D in Betracht, was zu einer
Sanktionierbarkeit von F hinsichtlich § 130 OWiG fiihren
konnte, allerdings ist F gerade nicht tauglicher Téater im
Sinne der Sanktionierung von Facebook gem. § 30 OWiG.

bb) Tathandlung: Unterlassen von Aufsichtsmaf3nahmen
Mithin missten J, S und D die erforderlichen und zumut-
baren Aufsichtsmaffnahmen zur Gefahrenabwehr von
Zuwiderhandlungen unterlassen haben. Jene Aufsichts-
mafdnahmen koénnen jedoch nicht abstrakt fiir alle Be-
triebs- und Unternehmensbereiche festgelegt werden,
in erster Linie komme es auf Art, Grofde, Betatigungsfeld
und Vielfalt der zu beachtenden Vorschriften und auf den
Umfang der Gefahren an.” Verlangt wiirden insbesondere
keine flachendeckende Personalkontrolle, sondern ledig-
lich solche MafSnahmen, die eine hohe Wahrscheinlichkeit
fiir das Unterbleiben unternehmensbezogener Verfehlun-
gen bieten.”® Es ist insgesamt nicht ersichtlich, inwiefern
es im vorliegenden Sachverhalt zu einem solchen Unter-
lassen kam. So kann es J, S und D gerade nicht zugemutet
werden, jedes vorsatzliche Handeln des F zu iberwachen,
ist dieser doch gerade auch Teil eines eigens geschaffe-
nen Compliance-Systems. Erst recht kann dies dann auch
nur fiir Facebook Inc. als Konzernmutter gelten. Anders als
zu den Geschéftsfiithrern J, S und D besteht zu Facebook
Inc. noch eine gréf3ere Distanz, wobei nicht vertretbar er-
scheint, dass die Geschéftsfiihrer nicht erfasst sind, der
Mutterkonzern mit Sitz in den USA jedoch schon.

b) Zwischenergebnis
Eine Sanktionierung vonJ, Sund D gem. § 130 OWiG kommt
daher nicht in Betracht.

4. Ergebnis

Damit fehlt es an einer notwendigen Anknipfungstat, der
Tatbestand des § 30 OWiG ist mithin nicht erfillt. Somit
kann Facebook nicht gem. §§ 9, 30, 130 OWiG sanktioniert

werden.

9 Rongall in: KK-OWiG (Fn. 87), § 30 Rn. 84; zust. Theile/Petermann (Fn. 86), JuS 2011, 496 (500).

92 Rongall in: KK-OWiG (Fn. 87), § 30 Rn. 84 a.E.

% Im Ergebnis wohl Achenbach in: Achenbach/Ransiek /Rénnau, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2019, 1. Teil /3. Kapitel Rn. 15f-

9 Rongall in: KK-OWiG (Fn. 87), § 130 Rn. 25.

% OLG Diisseldorf wistra 1999, 115 (116); Rongall in: KK-OWiG (Fn. 87), § 130 Rn. 43; Theile/Petermann (Fn. 86), JuS 2011, 496 (498).

% Theile/Petermann (Fn. 86), JuS 2011, 496 (498) m.w.N.
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III. Sanktionierung nach dem NetzDG

Eine Sanktionierung nach dem NetzDG kommt nicht in
Betracht, insofern handelt es sich bei § 263 Abs. 1 StGB
nicht um einen rechtswidrigen Inhalt im Sinne des § 1
Abs. 3 NetzDG.

IV. Sanktionierung nach dem TMG

Des Weiteren konnte an eine Sanktionierung gem. § 16
Abs. 1, Abs. 2 TMG gedacht werden. Dabei beziehen sich
die Bufdgeldvorschriften des TMG jedoch auf Verstofse ge-
gen Informationspflichten sowie die Erhebung und Spei-
cherung personenbezogener Daten. Solche Verstdfde sind
jedoch vorliegend nicht ersichtlich, sodass eine Sanktio-
nierung von Facebook gem. § 16 Abs. 1, Abs. 2 TMG, unab-
hingig von der Frage der grundsétzlichen Anwendbarkeit

des TMG, ausgeschlossen ist.

V. Ergebnis zur Zusatzaufgabe 1
Insgesamt kann Facebook daher nicht im Ausgangsfall
selbst sanktioniert werden.

D. Zusatzaufgabe 2: Sanktionierbarkeit von Facebook
durch das NetzDG

I. Sanktionierung gem. § 4 Abs. 1 Nr. 4 NetzDG
Moglicherweise konnte Facebook gem. § 4 Abs. 1
Nr. 4 NetzDG sanktioniert werden. Dies ist der Fall, wenn
der Anwendungsbereich des NetzDG eré6ffnet ist und ein
Verstof$ gegen die Vorschriften des NetzDG entsprechend
der Nummern des § 4 Abs. 1 NetzDG vorliegt.

1. Anwendungsbereich, § 1 NetzDG

a) Soziales Netzwerk (Telemediendienstanbieter)
Zunichst misste es sich bei Facebook um ein soziales
Netzwerk handeln. Nach § 1 NetzDG sind soziale Netz-
werke Telemediendienstanbieter, die mit Gewinnerzie-
lungsabsicht Plattformen im Internet betreiben, die dazu
bestimmt sind, dass Nutzer beliebige Inhalte mit anderen
Nutzern teilen. Plattformanbieter wie Facebook sind regel-
mafdig als Telemedien nach § 1 Abs. 1 S. 1 TMG zu quali-
fizieren, insbesondere ergeben sich Abgrenzungsschwie-
rigkeiten zum Rundfunk nur dann, wenn Aufnahmen eines
Streamingdienstes bereitgestellt werden.” Fiir die Stellung

eines Dienstanbieters gentigt die Anbieterfunktion, eine

Nutzung zu ermdglichen, sodass soziale Netzwerke wie
Facebook stets Dienstanbieter sind.”® Damit ist Facebook
als soziales Netzwerk im Sinne des § 1 NetzDG zu bezeich-

nen.

b) Rechtswidriger Inhalt

Zudem handelt es sich bei dem Straftatbestand des
§ 126 StGB um einen rechtswidrigen Inhalt im Sinne des
§ 1 Abs. 3 NetzDG. Da die Tathandlung durch A ebenfalls
im Inland begangen wurde, sind auch die Anforderungen
der §§ 3, 9 StGB beziiglich abstrakter Gefdhrdungsdelikte
erfillt. Ein Streit hinsichtlich der Begehung abstrakter Ge-
fahrdungsdelikte im Ausland ist daher entbehrlich.*

c) Kein Ausschluss, § 1 Abs. 2 NetzDG

Ein Ausschluss von Facebook durch die Bagatellgrenze!®
des § 1 Abs. 2 NetzDG ist nicht ersichtlich. Es ist davon
auszugehen, dass Facebook mehr als 2 Mio. Nutzer in
Deutschland hat.

2. Verstofd gegen die Vorschriften und Pflichten des
NetzDG gem. § 4 Abs. 1 Nr. 4 NetzDG

Des Weiteren miisste gem. § 4 Abs. 1 Nr. 4 NetzDG ein Ver-
stofd gegen die Pflichten aus § 3 Abs. 4 S. 1 NetzDG vor-
liegen. Im vorliegenden Sachverhalt erhielt F als Sachbe-
arbeiter des Beschwerdemanagements bei Facebook eine
Meldung im Sinne des NetzDG. Auf diese reagierte er aller-
dings nicht und missachtete damit die von Facebook tiber-
nommenen Schutzpflichten. Fraglich erscheint jedoch, ob
dies fiir eine Sanktionierung nach dem NetzDG ausreicht.
§ 4 Abs. 1 NetzDG normiert in der nummerischen Aufzah-
lung verschiedene Moglichkeiten an Verstofden, die zu
einer Ahndung fiihren konnen, wenn die ,Bausteine des
Beschwerdemanagements® nicht oder nicht richtig um-
gesetzt werden.!” Denkbar wére insbesondere ein Verstof3
gegen die Pflicht der Leitung (namentlich J, S und D) zur
Uberwachung des Umgangs mit Beschwerden. Entschei-
dend fiir eine Sanktionierung sind jedoch Verstofde gegen
das aus dem NetzDG geforderte Verfahren. Damit ist nur
organisatorisches und systemisches Versagen bufsgeld-
bewihrt.!> Die Tatsache, dass F auf die Beschwerde nicht
reagierte und auch kein Informationsaustausch zwischen

ihm und der Unternehmensleitung stattfand, widerspricht

9 Liesching in: Spindler/Schmitz, Telemediengesetz Kommentar, 2. Aufl. 2018, § 1 NetzDG Rn. 42f.
9% Liesching in: Spindler/Schmitz, TMG (Fn. 99), § 1 NetzDG Rn. 45; Rockstroh, Impressumspflicht auf Facebook-Seiten, MMR 2013, 627 (629).
9% Handel, Hate Speech - Gilt deutsches Strafrecht gegentiber auslandischen Anbietern sozialer Netzwerke?, MMR 2017, 227ff.; Kundlich/Berberich

(Fn. 2), NStZ 2019, 633ff.
100 BT-Drs. 18,/12727.

01 Heim, Inkrafttreten des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes, StraFo 2017, 409 (412).

102 Heim, StraFo 2017 (Fn. 103), 409 (412).
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zwar den Vorgaben des NetzDG; bei einmaligen Versto-
fsen kann allerdings noch nicht von einem Versagen des
eingerichteten Beschwerdeverfahrens ausgegangen wer-
den.'® Der Schutz des NetzDG ist daher nicht auf etwaige
Verfehlungen im Einzelfall ausgerichtet, sondern auf die
Installation eines insgesamt funktionsfdhigen Compliance-
Systems. Dies ist allerdings durch Facebook erfolgt. Somit
liegt kein Verstof$ gegen die Vorschriften des NetzDG im
Sinne des § 4 Abs. 1 Nr. 4 NetzDG vor.

II. Ergebnis
Im Ergebnis kann Facebook daher nicht gem. § 4 Abs. 1
Nr. 4 NetzDG sanktioniert werden.

103 BT-Drs. 18 /12356, S. 24; Liesching in: Spindler/Schmitz, TMG (Fn. 99), § 4 NetzDG Rn. 5.
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