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Unterabschnitt 3: Straftaten gegen das Vermogen

§ 34: Betrug (§ 263 StGB)

Allgemeines

Der Betrug ist das wichtigste Vermogensdelikt. Geschiitzt wird nach h.M. (Wessels/Hillenkamp Rn. 485;
MK/Hefendehl § 263 Rn. 1) das Vermogen als Ganzes, nicht (lediglich) das Eigentum oder die Wahrheit.

Die PKS 2017 weist 910.352 Falle des Betrugs auf. Das entspricht einem Anteil von 15,8 % an der Gesamt-
kriminalitat. Die Aufklarungsquote liegt bei 73,7 %. Die Betrugstaten verursachten 2017 einen Gesamtscha-
den von 2.994,2 Millionen Euro. Dabei ist der Schaden einer einzelnen Tat zumeist gering. Nur in 5,8 % der
Falle verursachte einen Schaden von mehr als 5.000 Euro. Mit 30,1 % liegt der Einzelschaden zumeist zwi-
schen 50 und 500 Euro.

Die Fassung des § 263 StGB gilt als missgllickt. Anerkannt ist aber folgender Priifungsaufbau:
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I. Objektiver Tatbestand
Tauschung

Irrtum
Vermogensverfigung

Vermogensschaden

A

Kausalitat, objektive Zurechnung bzw. funktionaler Zusammenhang zwischen Tauschung, Irrtum und
Vermogensverfigung

6. Ggf.: Qualifikation nach Abs. 5 (kann auch nach VI. gepriift werden)
Il. Subjektiver Tatbestand

1. Vorsatz

2. Absicht rechtswidriger Bereicherung

Illl. Rechtswidrigkeit

IV. Schuld

V. Ggf. Strafzumessung: Besonders schwere Falle nach Abs. 3

VI. Ggf. Strafantrag nach §§ 263 1V, 247, 248a StGB
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Tauschung

Tathandlung des Betrugs ist das ,Vorspiegeln falscher oder [...] [die] Entstellung oder Unterdriickung wahrer
Tatsachen”. Kurz und weniger verwirrend: die Tauschung tber Tatsachen.

Tatsachenbegriff

Tatsachen sind nach h.M. (RGSt 55, 129, 131; Rengier BT | § 13 Rn. 4) alle vergangenen oder gegenwartigen
Sachverhalte (Geschehnisse und Zustande), die objektiv bestimmt und dem Beweis zuganglich sind.

Der Tatsachenbegriff umfasst sowohl innere als auch als dufRere Tatsachen.

= AuBere Tatsachen beziehen sich auf etwas Reales, das duRerlich wahrnehmbar ist; dazu zihlen insb.
Eigenschaften von koérperlichen Gegenstanden oder Personen. Z.B. Echtheit eines Kunstwerks; Be-
schaffenheit oder Verkehrsfahigkeit einer Sache; Alter, Einkiinfte, Gesundheitszustand, Fahigkeiten
und Qualifikationen einer Person.

* Innere Tatsachen betreffen psychische Zustande wie z.B. den Willen, eine Leistung des vorleistungs-
pflichtigen Vertragspartners zu erfiillen (vgl. BGH NStZ 2009, 694). Zu beachten ist dabei, dass auch
gegenwairtige Absichten, Motive, Vorstellungen oder Uberzeugungen hinsichtlich kiinftiger Ereignisse
umfasst sind (MK/Hefendehl § 263 Rn. 77). Hierliber werden kiinftige Ereignisse z.T. wieder in den
Tatsachenbegriff (mit-)einbezogen.

Nach der Rspr. (BGHSt 8, 237, 239; LG Mannheim NJW 1993, 1488) genligt es fir die Beweisbarkeit, wenn
der Tater dem Opfer den Eindruck der Existenz des fraglichen Sachverhalts vermittelt (z.B. das Vorspiegeln
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Ubersinnlicher Fahigkeiten). Nach a.A. (NK/Kindhduser § 263 Rn. 77 f.) genligen nur solche Tatsachen, die
dem Beweis prinzipiell zuganglich sind. Danach wiirde z.B. das Vorspiegeln Ubersinnlicher Fahigkeiten aus
dem Betrugstatbestand herausfallen.

Nicht tauschungsrelevant sind reine MeinungsauBerungen oder Werturteile sowie Rechtsansichten und Aus-
sagen Uber kiinftige Ereignisse, die sich nicht auf einen ausreichenden Tatsachenkern beziehen, d.h. keine
ausreichende Aussage hinsichtlich einer beweisbaren Tatsache enthalten.

Meinungsaulerungen und Werturteile

Die sog. bloBe Meinungsaullerung oder ein reines Werturteil stellt als Mitteilung subjektiver Wertungen den
Gegenbegriff zum Tatsachenbegriff dar. Werturteile sind AuRerungen, die ihrem Wesen nach durch Elemen-
te der subjektiven Stellungnahme geprigt sind und lediglich die persénliche Uberzeugung des sich AuBern-
den wiedergibt (Rengier BT Il § 29 Rn. 3). Ein Werturteil liegt z.B. in der Aussage: ,Das Bild finde ich schon”,
nicht hingegen in der Aussage: ,Dieses Bild ist ein van Gogh*.

MeinungsdulRerungen und Werturteile von Tatsachen zu unterscheiden, kann im Einzelfall schwierig sein.
Denn auch Werturteile kdnnen einen sog. Tatsachenkern enthalten, auf den sich die Aussage zurlickflihren
l[asst. Umgekehrt kdnnen auch scheinbar dem Beweis zugangliche Aussagen nicht als Tatsachen zu bewerten
sein. Die Uberginge sind flieRend. Entscheidend ist der objektive Sinngehalt der AuRerung, wie er sich nach
der Verkehrsauffassung der beteiligten Verkehrskreise darstellt (vgl. Wessels/Hillenkamp Rn. 495; MK/He-
fendehl § 263 Rn. 83).
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Die Abgrenzungsprobleme zeigen sich exemplarisch bei Werbeaussagen. Die Verkehrsauffassung der jeweili-
gen Verkehrskreise entscheidet darliber, ob in werbenden Anpreisungen noch ein greifbarer Tatsachenkern
liegt:

= |n der Aussage: ,Besser geht es nicht” liegt keine Behauptung eines Tatsachenkerns, da es am Cha-
rakter einer ernsthaft aufgestellten Behauptung fehlt (Wessels/Hillenkamp Rn. 496).

= BGHSt 34, 199 hat dagegen einen Betrug im folgenden Fall bejaht, in dem der Tater von ihm vertrie-
benen Produkten, wie er wusste, Eigenschaften und Wirkungen zuschrieb, die sie nicht hatten. Dabei
glaubte auch der Tater zunachst selbst nicht daran, dass jemand darauf hereinfallen wiirde. So sollte
das ,Hollywood-Lifting-Bad“, angeblich aus ,taufrischem Frischzellenextrakt”, im Blitztempo von nur
zwolf Badern wieder schlank, straff und jung formen, und zwar ,mit 100 %iger Figurgarantie”. Ver-
blifft und zufrieden hatten Testpersonen festgestellt, ,,dass sie um herrliche zehn, fiinfzehn oder
mehr Jahre verjingt” und zur Figur eines Filmstars geliftet worden seien. Mit dem angeblich von ei-
nem Schweizer Schonheitschirurgen erfundenen Mittel ,Frischzellen-Formel Zellaplus 100“ kdnne
man schon nach der ersten Anwendung von nur zehn Minuten ,mindestens flnf Jahre jlinger” wer-
den, nach vollstandiger Behandlung ,so jung wie vor 25 Jahren®. Beim Einnehmen der ,,Schlank-Pille
M-E-D 300“ misse man sogar reichlich essen, ,damit die ungeheure Fettabschmelzkraft mit genu-
gend Nahrung ausgeglichen” werde. Der ,Haarverdicker-Doppelhaar” verdopple das Haar binnen
zehn Minuten, auch Schuppen, Flechten, fettiges oder zu trockenes Haar wiirde mit 100 %iger Garan-
tie beseitigt. — BGHSt 34, 199 bejahte hier die Tduschung tber den in den AuRerungen enthaltenen
Tatsachenkern. Denn auch wenn die Wirkung offenbar als lUbertrieben dargestellt wurde, so sind die
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Beworbenen dennoch davon ausgegangen, die Produkte hatten Gberhaupt eine Wirkung. — Teilweise
(Hilgendorf Tatsachenaussagen und Werturteile im Strafrecht 1998 S. 194) wurde hier das Vorliegen
einer betrugsrelevanten Tauschung deshalb verneint, weil die Ausfiihrungen des Taters so abenteu-
erlich waren, dass jedem Durchschnittsbiirger hatte klar sein missen, dass diese Reklame mit der
Wirklichkeit nicht Gibereinstimmen konnte (krit. dazu MK/Hefendehl § 263 Rn. 84).

Im Gutachten ist ggf. genau zu prifen, ob eine scheinbar wertende Aussage nicht doch einen ausreichenden
Tatsachenkern enthélt bzw. ob eine scheinbar beweisbare Aussage nicht durch ein wertendes Element Gber-
lagert wird.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Tduschung in Abgren-
zung zum Werturteil:

Kiinftige Ereignisse

Neben der Einbeziehung bei inneren Tatsachen kdnnen kiinftige Ereignisse auch anderweitig als Tatsache in
Bezug genommen werden. Voraussetzung dafur ist (MK/Hefendehl § 263 Rn. 78; NK/Kindhduser § 263
Rn. 81) aber, dass

= die kiinftige Tatsache gegenwartige Entscheidungsrelevanz hat und
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= die tduschende Aussage auf gegenwartigen, gesicherten Erfahrungssatzen hinsichtlich einer kiinfti-
gen Entwicklung oder der gegenwartigen Einschatzung eines Experten beruht.

Bsp. (bei MK/Hefendehl § 263 Rn. 78): Der Verkauf von gefarbten Sonnenbrillen zur Beobachtung einer an-
geblichen bevorstehenden Sonnenfinsternis; die kiinftige Entwicklung eines Aktienfonds aufgrund der Beur-
teilung durch Experten.

Rechtsauffassungen

Die AuBerung allein von Rechtsauffassungen (z.B. man habe einen Kaufpreiszahlungsanspruch) ist eine ,,Sol-
lens- und keine Seinsaussage” (NK/Kindhduser § 263 Rn. 89) und damit als Werturteil zu behandeln. Hier
wird lediglich die rechtliche Bewertung eines (unstreitigen) Lebenssachverhalts vorgenommen.

Bsp.: Nachdem A und B sich tiber den Ubergang des Eigentums von A auf B geeinigt haben, behauptet B, er
sei Eigentimer der Sache geworden. Die Behauptung, B sei Eigentliimer, bringt lediglich eine (falsche)
Rechtsauffassung zum Ausdruck; denn Eigentum erwirbt B gem. § 929 S. 1 BGB erst mit der Ubergabe der
Sache.

Davon zu unterscheiden sind AuBerungen, bei denen Rechtsbegriffe als verkiirzte Umschreibung von Le-
benssachverhalten verwendet und damit (konkludent) das Vorliegen der anspruchsbegriindenden Tatsachen
vorgetragen werden (z.B. der Anspruchsgegner habe eine auf den Abschluss eines Kaufvertrags gerichtete
Willenserklarung abgegeben; zu einem dhnlichen Fall s. BGH wistra 2017, 318).
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Bsp.: B verlangt von A die Sache mit der Begriindung heraus, er sei Eigentimer der Sache. Darin kann die
konkludente Behauptung liegen, dass die rechtlichen Voraussetzungen (Einigung, Ubergabe) einer Ubereig-
nung tatsachlich vorgelegen hatten, obwohl A und B nie liber eine Eigentumsibertragung an der Sache ge-
sprochen haben.

Tauschungshandlung

§ 263 StGB umschreibt die Tathandlung als das Vorspiegeln falscher, oder das Entstellen oder Unterdriicken
wahrer Tatsachen. Die drei genannten Varianten lassen sich nicht genau abgrenzen und liberschneiden sich
teilweise (MK/Hefendehl § 263 Rn. 53). Letztlich geht es bei der Tauschungshandlung stets um das bewusst
irrefihrende Einwirken auf das Vorstellungsbild eines anderen.

Arten der Tauschung

Es sind drei verschiedenen Arten der Tauschung zu unterschieden: Es kann
= usdriicklich,
= konkludent oder
= durch Unterlassen

getauscht werden. Diese Reihenfolge ist auch bei der Falllésung beizubehalten.
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Ausdriickliche Tauschung

Bei der ausdriicklichen Tauschung wird die fragliche Tatsache explizit geduRert und es liegt eine (in Worte
gefasste) wahrheitswidrige Erklarung des Tauschenden vor (z.B.: ,Dieser Wagen ist kein Unfallwagen.”).

Konkludente Tauschung

Eine konkludente Tauschung liegt in einem Verhalten, das nach der Verkehrsanschauung als stillschweigende
Erklarung Uber eine Tatsache zu verstehen ist. Entscheidend ist nach h.M. (Wessels/Hillenkamp Rn. 496;
LK/Tiedemann § 263 Rn. 28 ff.), welche Tatsache der Tater nach der Verkehrsanschauung durch sein Verhal-
ten miterklart (unabhangig davon, was er mit seinem Verhalten erklaren wollte).

Wesentliche Fallgruppen der konkludenten Tduschung:
Zwingende Schlussfolgerung

Bestimmte Tatsachen ergeben sich als zwingende Schlussfolgerung aus ausdricklichen Erklarungen des Ta-
ters (zahlreiche Bsp. bei Otto BT § 51 Rn. 16).

Bsp.: Der Verkaufer eines Gegenstandes erklart durch sein Verkaufsangebot schliissig, zur Verschaffung des
Eigentums am betreffenden Gegenstand in der Lage zu sein.

Mitbehauptete Tatsachen

Mitbehauptet sind Tatsachen, die sich zwar nicht unmittelbar aus einer mehrdeutigen oder unvollstandigen
AuBerung des Taters ableiten lassen, die aber aufgrund der Gesamtumstinde, unter denen die AuRerung ge-
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schieht, von der Verkehrsanschauung als mitbehauptet angesehen werden. Ob die Verkehrsanschauung eine
bestimmte Tatsache als schliissig miterklart betrachtet, hangt insb. von der Risikoverteilung zwischen den
beiden Parteien ab (OLG Celle StV 1994, 188, 189; MK/Hefendehl § 263 Rn. 98 m.w.N.).

Da stets die Beurteilung der Umstande des Einzelfalls durch die Verkehrsanschauung mafigeblich ist, verbie-
ten sich hier pauschalierende Antworten.

Bsp. 1: Das Fordern eines bestimmten Preises enthalt grds. nicht die konkludente Erklarung, die angebotene
Leistung sei diesen Preis auch wert. Denn in einer Marktwirtschaft richtet sich der Preis nach Angebot und
Nachfrage (Rengier BT 1 § 13 Rn. 15 f.). Das Fordern eines bestimmten Preises ist jedoch dann eine schliissige
Tauschung iiber die Ublichkeit des Preises, wenn es sich ausnahmsweise um einen festen Listen- oder Tax-
preis handelt, der eindeutig feststeht und bestimmt ist (BGH NJW 2009, 2900, 2901) oder der Preis mit be-
sonderen wahrheitswidrigen Behauptungen gerechtfertigt wird (dazu BGH NStZ 2010, 88, 89).

Bsp. 2: In der bloRen Annahme einer Leistung ist nicht schlissig die Erklarung enthalten, dass sie von dem
anderen geschuldet sei, z.B. wenn an der Supermarktkasse zu viel Wechselgeld herausgegeben wird (vgl.
Rengier BT 1 § 13 Rn. 19).

Bsp. 3: Schreibt eine Bank dem Girokonto eines Kunden irrtiimlich einen ihm nicht zustehenden Betrag gut,
gilt es zwei Fallkonstellationen zu unterscheiden:

a) Die Gutschrift erfolgt aufgrund eines bankinternen Versehens ohne Uberweisungsauftrag eines Kunden
(sog. Fehlbuchung).
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b) Die Gutschrift erfolgt infolge einer irrtiimlichen Uberweisung eines Geldbetrages durch einen Dritten (sog.
Fehliberweisung).

Bis zur Entscheidung BGHSt 46, 196 nahm die h.M. an, dass der Kontoinhaber bei der Fehlbuchung wegen
des Stornorechts der Bank keinen Auszahlungsanspruch erhalt, bei der Abhebung des Betrages aber konklu-
dent erklare, die Auszahlung aus einem ihm zustehenden Guthaben zu verlangen. Seit BGHSt 46, 196 ver-
neint der BGH dies aber unter Berufung auf die zivilrechtliche Rechtslage. Denn auch vor Ausiibung eines
evtl. Stornorechts stehe dem Kunden das entsprechende Guthaben materiell zu, womit in beiden Féllen ein
Anspruch zusteht und eine konkludente Tauschung ausscheidet (vgl. hierzu MK/Hefendehl § 263 Rn. 126;
ders. NStZ 2001, 281). Damit ist aber noch nicht die Frage entschieden, ob bei der Fehlbuchung eine Tau-
schung durch Unterlassen (kraft Garantenstellung aus dem Girovertrag) vorliegt (vgl. dazu unten KK 434).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bieten das Problemfeld Abhebung vom Girokonto
nach Fehlbuchung:

sowie das Problemfeld Abhebung vom Girokonto nach Fehliiberweisung:

Bsp. 4: Wer einen Wettvertrag abschlieRRt, erklart nach h.M. (RGSt 62, 415; MK/Hefendehl § 263 Rn. 133;
NK/Kindhduser § 263 Rn. 133) konkludent, den Wettausgang nicht zu kennen, da die beiderseitige Unkennt-
nis des Ausgangs Grundlage des Geschafts ist (a.A. fiir die Spatwette BGHSt 16, 120, 121). In der Entschei-
dung zum Fall Hoyzer nahm BGHSt 51, 165 an, auch im unpersonlichen Massengeschaft des taglichen Lebens

erklare der Wettende an der Wettannahmestelle konkludent, keinen manipulativen Einfluss auf den Aus-
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gang des jeweiligen Spiels genommen zu haben (ebenso BGH NJW 2013, 883, 884; zust. MK/Hefendehl § 263
Rn. 133; Wessels/Hillenkamp Rn. 500; krit. Schiésser NStZ 2005, 423, 426): ,Zwar reicht die allgemeine Er-
wartung, der andere werde sich redlich verhalten, fiir die Annahme entsprechender konkludenter Erklarun-
gen nicht aus. Abgesehen davon, dass die Vertragspartner aber ein Minimum an Redlichkeit im Rechtsver-
kehr, das auch verburgt bleiben muss, voraussetzen dirfen (vgl. Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 14/15 £.), ist die
Erwartung, dass keine vorsatzliche sittenwidrige Manipulation des Vertragsgegenstandes durch einen Ver-
tragspartner in Rede steht, unverzichtbare Grundlage jeden Geschaftsverkehrs und deshalb zugleich miter-
klarter Inhalt entsprechender rechtsgeschaftlicher Erklarungen. [...] Bei der Sportwette, einer Unterform des
wesentlich durch Zufall bestimmten Gliicksspiels [...], ist Gegenstand des Vertrages das in der Zukunft statt-
findende und von den Sportwettenteilnehmern nicht beeinflussbare [...] Sportereignis. Auf diesen Vertrags-
gegenstand nimmt jede der Parteien bei Abgabe und Annahme des Wettscheins Bezug.”

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Abschluss eines Wettver-
trags als Erkldrungswert:

Bsp. 5: BGHSt 47, 1 (zust. MK/Hefendehl § 263 Rn. 89, 109 f.; i.E. auch Wessels/Hillenkamp Rn. 499) bejahte
eine Tauschung durch die unaufgeforderte Zusendung einer , Insertionsofferte”, d.h. eines Angebots zur
Aufgabe einer (Todes-)Anzeige, die wie eine Rechnung fiir eine bereits erschienene Anzeige aufgemacht war,
obwohl die Adressaten bei genauem Lesen herausfinden hatten kdnnen, dass es sich hierbei nur um ein An-
gebot handelte. Zu einer tatbestandlichen (konkludenten) Tauschung werde dies trotz objektiver Wahrheit
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der Erklarung dann, wenn der Tater die richtige Erklarung planmaRig einsetzt, um den Adressaten zu schadi-
gen, die Irrtumserregung also nicht bloRe Folge, sondern Zweck der Handlung ist.

© Das Vorgehen ist zwar unmoralisch, aber nicht strafbar, weil nur wahre Tatsachen behauptet wor-
den sind (vgl. dazu Joecks/Jdger § 263 Rn. 50 ff.; Pawlik StV 2003, 297).

@ Dabei wird verkannt, dass auch der gezielte Einsatz wahrer Tatsachen in missverstandlichen For-
mulierungen und unklaren Gestaltungen den Adressaten verwirren und ihn somit irrig eine Zah-
lungsverpflichtung annehmen lassen kann.

Insoweit ist der Tauschungsbegriff also auch normativ zu bestimmen. Innerhalb einer wertenden Betrach-
tung sind aber auch die Sorgfaltsobliegenheiten der Adressaten zu bericksichtigen (MK/Hefendehl § 263
Rn. 107). Ob in derartigen Fallgestaltungen eine konkludente Tauschung zu bejahen ist, kann davon abhan-
gen, ob es sich um einen geschaftserfahrenen (kdufmannischen) oder einen privaten Adressaten handelt. Al-
lerdings sind auch Kaufleute nicht zur Durchforstung der Schreiben bis in das letzte Detail verpflichtet. Eine
konkludente Tauschung ist also bei ,professioneller Vorgehensweise” auch in diesem Geschéftsfeld moglich,
insb. wenn man bericksichtigt, dass haufig arbeitsteilige, aber zurechnungsbegriindende Strukturen in Un-
ternehmen existieren, die nicht jedem Detail die gleiche Aufmerksamkeit schenken und Routinen anwenden
(BGH StV 2004, 535, 537; OLG Frankfurt NJW 2003, 3215, 3215 f.). Dafiir spricht auch der Rechtsgedanke des
§ 305c BGB.
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— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Betrug durch Behaup-
tung wahrer Tatsachen:

Bsp. 6: Eine Tauschung liegt auch bei sog. ,Abo-Fallen” vor. Dies betrifft insbesondere Internetseiten, bei
denen der Anschein der Unentgeltlichkeit geweckt wird und bei Registrierung die Kostenpflichtigkeit be-
wusst an versteckter Stelle erfolgt (OLG Frankfurt NJW 2011, 398 ff.; BGH NJW 2014, 2595, 2596).

Bsp. 7: Ebenso sind sog. ,,Ping-Anrufe” zu beurteilen. Dabei legt der Tater nach einmaligem Klingeln auf, um
das Opfer zu einem kostenpflichtigen Rickruf zu verleiten. Teilweise wird in diesen Fallen die Tauschung
schlicht in der Vorspiegelung eines tatsachlich nicht bestehenden Informationsinteresses des Anrufers gese-
hen (BGH NJW 2014, 2054). Jedoch besteht auf Seiten des Angerufenen keine berechtigte Erwartungshal-
tung bzgl. eines solchen Kommunikationsinteresses. Der Erklarungsgehalt der angezeigten Nummer be-
schrankt sich deshalb zunachst darauf, dass ein Anruf mit Rufnummernibermittlung eingegangen ist. Die fur
die Betrugsstrafbarkeit entscheidende Tauschung liegt vielmehr in der normativ vorstrukturierten Erklarung,
der Rickruf der angezeigten Nummer sei mit keinen iberh6hten Kosten verbunden. Diese normative Vor-
strukturierung griindet sich auf dem Verbot gem. § 66k | 3, Il 2 TKG, kostenpflichtige Rufnummern von sog.
Massenverkehrsdiensten aufzusetzen und ins offentliche Telefonnetz zu lGbermitteln. Durch dieses Verbot
sollen gerade kostenpflichtige Lock-Anrufe unterbunden werden. Erfolgen sie dennoch, liegt darin somit ei-
ne konkludente Tauschung.
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— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Tduschung durch kon-
kludentes Verhalten:

Tauschung durch Unterlassen

Wenn der Tater keine ausdriickliche oder konkludente Erklarung abgibt, stellt sich die Frage, wann ihm ein
Vorwurf der Tauschung durch Unterlassen gemacht werden kann. Eine Tauschung durch Unterlassen liegt
immer nur dann vor, wenn der Tater i.S.d. § 13 StGB zur Aufklarung verpflichtet war (MK/Hefendehl § 263
Rn. 161). Hinsichtlich der Entstehung der Garantenstellung gelten die allgemeinen (freilich hoch umstritte-
nen) Regeln.

Aufklarungspflichten kdnnen kraft Gesetzes entstehen, wie z.B. aus § 60 | 1 Nr. 2 SGB | hinsichtlich Sozialhil-
fe, Ausbildungshilfe oder Kindergeld.

In der Rspr. (BGHSt 6, 198) wurde bei bestehenden Vertragsbeziehungen aus Treu und Glauben (§ 242 BGB)
eine Aufklarungspflicht dahingehend angenommen, den Vertragspartner auf Umstande hinzuweisen, die fir
diesen erkennbar von besonderer Bedeutung sind, insb. dann, wenn dem Vertragspartner ohne solche Auf-
klarung ein erheblicher Schaden droht.

© Das Rechtsprinzip ,Treu und Glauben” ist zu konturenlos, um ein taugliches strafbegriindendes
Merkmal abzugeben. Es flihrt zu einer rechtsstaatlich bedenklichen Rechtsunsicherheit.
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Inzwischen leitet die Rspr. eine Garantenstellung aufgrund der Kritik nur noch eingeschrankt aus Treu und
Glauben ab. Voraussetzung sei ein besonderes Vertrauensverhaltnis oder eine dauerhafte enge Geschafts-
beziehung (BGHSt 46, 196; BGH wistra 2000, 419; krit. auch Otto AT § 9 Rn. 72; Stratenwerth/Kuhlen § 13
Rn. 23). Es muss vielmehr eine besonders begriindete Einstandspflicht gerade fiir das Vermogen des anderen
Teils bestehen. Hierzu gehdren nur solche Einstandspflichten, die einen Geschaftspartner zur Aufklarung
verpflichten, da nach den Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs der andere Geschaftspartner nicht alleine
sein Unwissenheitsrisiko tragt und ihm deshalb (auch) ungefragt alle entscheidungserheblichen Umstande zu
offenbaren sind.

Bsp. 1: BGHSt 46, 196, 202 ff. hat eine solche Einstandspflicht hinsichtlich des Verhaltnisses Kunde-Bank ver-
neint, da es beim Girovertrag an dem besonderen Vertrauensverhaltnis fehle; anders jedoch beim langjahri-
gen Kreditkartenvertrag (BGHSt 33, 244, 246 f.).

Bsp. 2: Berat hingegen ein Bankberater einen Kunden hinsichtlich einer Geldanlage und verlasst sich jener
auf den Sachverstand des Beraters, besteht regelmafig das notwendige besondere Vertrauensverhaltnis
(vgl. Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 22).

Bsp. 3: Ein Gebrauchtwagenverkaufer hat nach der Rspr. (BayObLG VRS 1986, 343; a.A. Ranft JA 1984 727 f.:
schlissige Tauschung) eine Aufklarungspflicht hinsichtlich schwerer Unfallschdden, da der Rechtsverkehr
dem Kaufer ein solches Risiko nicht aufbiirde.
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Irrtum

Irrtum ist das Auseinanderfallen von Vorstellung und Wirklichkeit, eine falsche Vorstellung von der Realitat
(MK/Hefendehl § 263 Rn. 228).

Ein Irrtum kann erregt (Alt. 1) oder unterhalten (Alt. 2) werden. Nicht ausreichend ist es hingegen, einen be-
stehenden Irrtum auszunutzen (soweit der Tater nicht als Garant zur Aufdeckung des Irrtums verpflichtet
ist).

Weil nur Menschen irren kénnen, muss stets die Wahrnehmung des Verhaltens durch einen (anderen) Men-
schen gegeben sein. In diesem Zusammenhang ist fir die Fallbearbeitung an eine Versuchsstrafbarkeit zu
denken, wenn der Tauschende entgegen seiner Erwartung nicht wahrgenommen wird, er damit aber rech-
net (z.B. beim Tanken an der Selbstbedienungstankstelle; s. zu dieser Konstellation BGH NJW 2016, 1109).

Intensitat der Fehlvorstellung

Problematisch ist, wie intensiv die Fehlvorstellungen des Getdauschten sein missen. Jedenfalls gentigt reines
Nichtwissen (ignorantia facti) nicht (Wessels/Hillenkamp Rn. 510). Insoweit wird vorausgesetzt, dass der Ge-
tauschte grds. eine positive Fehlvorstellung hinsichtlich der der Wirklichkeit widersprechenden Tatsache hat.
Allerdings wird von der h.M. (Rengier BT | § 13 Rn. 43) kein konkretes, aktuelles Wissen bzw. Nachdenken
vorausgesetzt, sondern ein intuitives ,,sachgedankliches” Mitbewusstsein fiir ausreichend gehalten. Die Vor-
stellung muss sich aber aus bestimmten Tatsachen ableiten (Wessels/Hillenkamp Rn. 511).
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Bsp.: Nach h.M. unterliegt der Zugbegleiter einem Irrtum, wenn sich auf seine Frage: ,,Noch jemand zuge-
stiegen?” niemand meldet. Denn seine unterbewusste Vorstellung, alles sei in Ordnung, reiche aus. Anders
hingegen, wenn der Schaffner, ohne zu fragen, in der Annahme vorbeigeht, alle hatten einen Fahrschein;
Klausur hierzu: Rengier Jura 1982, 486 ff.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Abgrenzung Irrtum und
reines Nichtwissen:

Irrtum trotz Zweifeln?

Problematisch ist ferner, ob es auch einen Irrtum geben kann, wenn der Getduschte Zweifel an der Richtig-
keit der Tatsachenbehauptung des Taters hat (vgl. hierzu Amelung GA 1977, 1; Schiinemann in: Schiinemann
(Hrsg.) Grundfragen des Strafrechtssystems 1984 S. 80 ff.).

Nach der h.M. (BGH NStZ 2003, 313; Wessels/Hillenkamp Rn. 512; LK/Tiedemann § 263 Rn. 84 ff. m.w.N.)
sind Zweifel des Opfers irrelevant, wenn das Opfer trotz der Zweifel die behauptete Tatsache fiir moglich
hélt. Denn der strafrechtliche Vermogensschutz ware unangemessen weit zuriickgenommen, wenn man fir
den Irrtum die Uberzeugung des Opfers von der unwahren Behauptung des Taters verlangt.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Bestehen eines Irrtum bei
Zweifeln an der Richtigkeit der Tatsachenangaben:
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Bedeutung der Risikoverteilung

Ob sich eine Person lber das (Nicht-)Vorliegen bestimmter Umstiande eine bestimmte Vorstellung bildet,
wird auch in Abhangigkeit davon beurteilt, ob das Vorliegen oder Nichtvorliegen des betreffenden Umstands
fiir sie (wirtschaftlich) von Bedeutung ist.

Daher liegt z.B. keine Fehlvorstellung Uber die Bonitdt des Taters vor, wenn sie fiir den Verkdufer deshalb
vollig irrelevant ist, weil das Kreditkartenunternehmen ihm die Zahlung garantiert (vgl. hierzu auch Eise-
le/Fad Jura 2002, 308; MK/Hefendehl § 263 Rn. 244).

Ob im Zusammenhang mit Legitimationspapieren wie z.B. dem Sparbuch gleichermallen zu entscheiden ist,
wird nicht einheitlich beurteilt. Kennzeichen von Legitimationspapieren ist, dass der Schuldner grds. auch bei
der Leistung an den Nichtberechtigten von seiner Schuld frei wird, wenn der Nichtberechtigte das Legitima-
tionspapier vorlegt. Nach § 808 BGB wird daher die Bank von ihrer Leistungspflicht grds. auch dann frei,
wenn der das Sparbuch Vorlegende nicht der wahre Inhaber des Sparguthabens ist. Die h.M.
(Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 48; zweifelnd, aber wohl zustimmend Rengier BT | § 13 Rn. 45) nimmt an, dass
sich der Bankangestellte stets zumindest gewisse Vorstellungen lber die Berechtigung des Inhabers macht
(und damit irrt), da die befreiende Wirkung bei grober Fahrlassigkeit (und Vorsatz) nicht eintritt.

© Weil bei Vorlage des Legitimationspapiers auch die Leistung an den Nichtberechtigten Erfullungs-
wirkung hat, ldsst sich schliefSen, dass sich der Bankangestellte (iber die Berechtigung des Vorle-
genden grds. keine Gedanken macht, da sie fir ihn bzw. die Bank irrelevant ist (RGSt 39, 239, 424;
LK/Tiedemann § 263 Rn. 88; MK/Hefendehl § 263 Rn. 244 f.).
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© Die h.M. verkennt, dass der Bankangestellte nur bei Vorliegen besonderer verdachtiger Umstande
grob fahrlassig handeln wiirde, so dass er bei ihrem Fehlen sich auch keine weiteren Gedanken
Uber die Berechtigung macht (MK/Hefendehl § 263 Rn. 246).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Inwieweit schliefSt die Le-
gitimationswirkung des § 808 BGB beim unerlaubten Abheben vom Sparbuch einen Irrtum aus:

In dhnlicher Weise ist bei der Geltendmachung einer Forderung im Mahnverfahren zu entscheiden. Da im
Mahnverfahren gem. §692 | Nr.2 ZPO keine Schlissigkeitsprifung stattfindet, irrt sich der zustdndige
Rechtspfleger grds. nicht liber den Wahrheitsgehalt des Parteivorbringens (Rengier BDT | § 13 Rn. 48;
LK/Tiedemann § 263 Rn. 90; MK/Hefendehl § 263 Rn. 248). Zum Teil wird ein Irrtum mit der Erwadgung be-
jaht, der Rechtspfleger habe eine beschrankte Priifungspflicht und diirfe z. B. den Mahnbescheid nicht erlas-
sen, wenn er die Forderung als offensichtlich unbegriindet erkenne (OLG Celle NStZ-RR 2012, 111, 112 f.).
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Vermogensverfiigung

Anders als bei § 253 StGB ist bei § 263 StGB die Vermogensverfiigung als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal zweifelsfrei anerkannt. Es dient dazu die notwendige Verbindung zwischen Irrtum und Vermoégens-
schaden herzustellen und bringt v.a. den Charakter des Betrugs als Selbstschadigungsdelikt zum Ausdruck
(Wessels/Hillenkamp Rn. 515). Somit bringt die Vermogensverfiigung die Exklusivitdt von Betrug und Dieb-
stahl zum Ausdruck und erméglicht die Abgrenzung von

=  Trickdiebstahl und Sachbetrug und
= Diebstahl in mittelbarer Taterschaft und Dreiecksbetrug.

Eine Vermogensverfligung ist jedes (rechtliche oder tatsachliche) Handeln, Dulden oder Unterlassen, das sich
unmittelbar vermogensmindernd auswirkt (BGHSt 14, 170, 171; Wessels/Hillenkamp Rn. 515). Dabei bleibt
eine etwaige Kompensationen — anders als auf der Schadensebene — zunachst auBer Betracht. Keine Vermo-
gensverfigung liegt vor, wenn der Tater lediglich die Moglichkeit erhélt, durch weitere selbstiandige delikti-
sche Schritte einen Vermogensschaden herbeizufiihren (BGH NStZ 2017, 351, 352).

Als rechtsgeschaftliches Handeln kommen etwa Vertragsabschluss, Eigentumsibertragung und Kiindigung,
staatliche Hoheitsakte wie Prozessurteil oder Festnahme in Betracht. Ein Dulden liegt z.B. in der erschliche-
nen Zustimmung zur Mitnahme einer Sache. Relevante Unterlassungen liegen beispielsweise in der Nichtgel-
tendmachung von Forderungen oder in der erschlichenen Hinauszégerung der Geltendmachung eines An-
spruchs.
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Verfiigungsbewusstsein

Die h.M. (BGHSt 14, 170, 172; Wessels/Hillenkamp Rn. 518; Rengier BT | § 13 Rn. 64; Sch/Sch/Perron § 263
Rn. 60) fordert ein Verfligungsbewusstsein, d.h. das Wissen um den vermdgensrelevanten Charakter der
Verfligung, nur beim Sachbetrug. Anderes soll fiir den Forderungsbetrug gelten (z.B. wenn ein Opfer eine
Forderung nicht geltend macht; Verfliigung durch Unterlassen), da hier nicht zum Diebstahl abgegrenzt wer-
den misse und andernfalls nicht hinnehmbare Strafbarkeitslliicken auftraten (Rengier BT | § 13 Rn. 65). Diese
Differenzierung Uberzeugt nicht (vgl. MK/Hefendehl § 263 Rn. 290 ff.), da das Verfiigungsbewusstsein aus
der Struktur des Betrugstatbestandes folgt.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Verfiigungsbewusstsein
beim Forderungsbetrug:

Sofern unklar ist, auf welche Gegenstande sich das Verfligungsbewusstsein bezieht, kénnen sich Probleme
ergeben.

= Bsp. 1 (nach BGHSt 41, 198): Der Tater verbirgt eine CD im Einkaufswagen unter einem Werbepros-
pekt, so dass sie an das Kasse gar nicht ins Blickfeld des Kassierers kommt. Entsprechend seiner vor-
gefassten Absicht legte er dort nur die liber dem Prospekt liegenden Gegenstande auf das Band und
zahlte auch nur diese, nicht aber die CD. Anschliefend verlasst er den Laden.

=  Bsp. 2 (nach OLG Dusseldorf NJW 1988, 922): Der Tater T hatte sich im Baumarkt fiir den Kauf eines
bestimmten Winkelschleifers entschieden. Der zustandige Verkdufer teilte ihm auf Nachfrage mit,
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dass die zugehorigen Trennscheiben nicht als Zubehor enthalten seien. T wollte auf die Trennschei-
ben nicht verzichten, sie aber auch nicht zusatzlich bezahlen. Er nahm deshalb vier Trennscheiben,
legte sie in den Karton, in dem der Winkelschleifer verpackt war, und verschloss ihn. AnschlieSend
ging er zur Kasse und legte den verschlossenen Karton auf das Kassenband. Die Kassiererin berechne-
te nur den Kaufpreis fiir den Winkelschleifer. A bezahlte diesen und verlief§ den Baumarkt.

Fraglich ist hier, ob der Kassierer jeweils auch tber die versteckten Gegenstande (CD, Trennscheiben) verfiigt

hat.

Teilweise (OLG Disseldorf NJW 1993, 1407 f.) wird davon ausgegangen, das Verfligungsbewusstsein
des Kassierer erstrecke sich jeweils auch auf die verborgenen Gegenstande. Er sei sich bewusst, dass
er Uber den Inhalt des Einkaufswagens bzw. des Kartons insgesamt eine Verfligung treffe. Rengier
BT | § 13 Rn. 88 bejaht ein Verfligungsbewusstsein im Bsp. 2, da sich das Verfligungsbewusstsein auf
den Karton als ganzes beziehe und daher im Ubrigen nicht aufteilbar sei.

Weit Uberwiegend (BGHSt 41, 198, 203; MK/Hefendehl § 263 Rn. 292 ff.; Sch/Sch/Perron § 263
Rn. 63a) wird jedoch ein Verfligungsbewusstsein des Kassierers hinsichtlich der verborgenen Waren
abgelehnt, wenn nicht besondere Umstande vorliegen (etwa die Nachfrage des Kassierers, ob der
Kunde auch samtliche Waren vorgelegt habe). Denn die Annahme eines Verfligungswillens ist hier
lediglich eine Fiktion: Man kann nicht Gber etwas verfligen, von dem man nichts weil.
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Unmittelbarkeit der Vermégensverfiigung

Das irrtumsbedingte Verhalten des Getduschten muss unmittelbar, d.h. ohne zusatzliche Zwischenschritte
seitens des Taters zu der Vermogensverfligung fuhren (Wessels/Hillenkamp Rn. 516). An ihr fehlt es, wenn
die Tauschung dem Tater lediglich ermdglicht, durch weitere, deliktisch eigenstdandige Handlungen den Er-
folg herbeizufihren (vgl. NK/Kindhduser § 263 Rn. 201). Wird die Vermdgensverfliigung auf Opferseite in
mehreren Schritten vorgenommen (z.B. aufgrund firmeninterner Zustandigkeitsregelung), schlieft das die
Unmittelbarkeit nicht aus.

Abgrenzung von Trickdiebstahl und Sachbetrug

Nach h.M. (BGHSt 17, 205; LK/Tiedemann § 263 Rn. 98) stehen Diebstahl und (Sach-)Betrug in einem Exklusi-
vitatsverhaltnis, d.h. der Tater kann bzgl. einer Sache durch eine Handlung nur entweder einen Diebstahl
oder einen Betrug begehen. Die Abgrenzung erfolgt nach der inneren Willensrichtung des Opfers:

» Ubertragt das Opfer willentlich den Gewahrsam (durch eine Verfiigung), begeht der Titer einen Be-
trug und im Hinblick auf den Diebstahlstatbestand liegt ein tatbestandsausschlieRendes Einverstand-
nis vor.

= Erlangt der Tater die Sache gegen den Willen des Opfers, so bricht er den Gewahrsam des Opfers und
begeht damit einen Diebstahl. Im Hinblick auf den Betrug fehlt es an einer Vermoégensverfligung des
Opfers.
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Fiir die Fallbearbeitung empfiehlt es sich, bei der gedanklichen Vorpriifung zuerst § 242 StGB zu priifen, so-
fern man vom Vorliegen eines Betrugs liberzeugt ist. Bei der schriftlichen Ausarbeitung beginnt man am bes-
ten mit dem Delikt, das man verneinen will.

Einverstandnis nur in die Gewahrsamslockerung

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass ein den Diebstahlstatbestand ausschliefendes Einverstand-
nis nur dann gegeben ist, wenn sich das Einverstandnis des bisherigen Gewahrsamsinhabers auf die Aufhe-
bung seines Gewahrsams und nicht lediglich auf die Lockerung desselben erstreckt. Eine Wegnahme bleibt
moglich, solange nur eine Gewahrsamslockerung vorliegt und der Gewahrsamsinhaber nur mit dieser Locke-
rung einverstanden war (vgl. dazu Wessels/Hillenkamp Rn. 627).

Bsp.: Einen Diebstahl begeht derjenige, der sich ein Kleidungs- oder Schmuckstiick zur Anprobe tbergeben
lsst und mit diesem — wie von Anfang an geplant — das Weite sucht. Denn in der Uberlassung zur Anprobe
liegt nur eine Gewahrsamslockerung.

Freiwilligkeit der Verfiigung

Problematisch und umstritten ist allerdings, inwieweit die Vermoégensverfiigung ,freiwillig” sein muss, d.h.
beim Verfligenden noch ein Entscheidungsspielraum verbleiben muss (vgl. dazu auch MK/Hefendeh! § 263
Rn. 288 ff.).

Bsp.: Der als Kriminalbeamter verkleidete X ,beschlagnahmt” B’s Auto, da er zu schnell gefahren sei. B, der
sich der Staatsgewalt nicht zu widersetzen kénnen glaubt, libergibt X sein Auto.
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Nach Gberwiegender Ansicht (BGHSt 18, 223; Geppert JuS 1977, 70; Otto BT § 53 Rn 19 f.) muss die Vermo-
gensverfligung freiwillig erfolgen. Daran fehlt es, wenn sich das Opfer uniiberwindbaren Hindernissen aus-
gesetzt sieht, z.B. staatlichem Zwang etwa von Polizeibeamten oder Gerichtsvollziehern. Nach h.M. liegt im
0.g. Beispiel daher kein Betrug, sondern ein Diebstahl vor.

© Dem wird grds. entgegengehalten, dass der Verfligungsbegriff keine Freiheit von Zwang voraussetzt,
da z.B. bei einer vorgetauschten Entfihrung das Opfer das Geld willentlich, aber keineswegs freiwillig
zahlt (vgl. zu diesem Fall Rengier BT | § 13 Rn. 78 f. ; ferner Graul JuS 1999, 568 f.; in diese Richtung
auch Wessels/Hillenkamp Rn. 633). Fir eine Vermogensverfligung sei daher nur ein willentliches Ver-
halten zu fordern, nicht etwa ein freiwilliges.

@ Nach der vorgenannten Auffassung handelt der Tater im Beschlagnahmefall jedoch nicht einmal wil-
lentlich. Durch den vermeintlich staatlichen Befehl bleibt fiir eine eigene Willensbildung kein Raum
mehr, so dass eine Verfligung ausgeschlossen ist (so Rengier BT | § 13 Rn. 80; vgl. auch BGH NJW
2011, 1979). Verneint man die Willensbildung, liegt aber klassischerweise eine Wegnahme vor (Bruch
fremden Gewahrsams gegen oder ohne den Willen des Gewahrsamsinhabers).

© Letztere Ansicht (Beschlagnahme) begegnet aber insoweit Bedenken, als das in einem demokrati-
schen Rechtsstaat, der als Leitbild den aufgeklarten und mindigen Birger hat, dem Birger auch bei
staatlichen Befehlen nicht abgesprochen werden kann, einen eigenen Willen zu bilden.

@ Indes ist die Rechtsbefolgung in einem Rechtsstaat erste Birgerpflicht. Wer sich die Wirkung staatli-
cher Zwangsmafinahmen zu eigen macht, nutzt gerade die vorgetduschte Zwangswirkung (vgl. § 244 |
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Nr. 1 b) StGB) und nicht, dass der Geschadigte aufgrund einer Fehlinformation eine ihm schadende
Disposition trifft.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Verhdiltnis des Trickdieb-
stahls zum Sachbetrug:

Abgrenzung von Diebstahl in mittelbarer Taterschaft zum Sachbetrug im Dreipersonenverhdltnis (Drei-
ecksbetrug)

Wahrend der Getduschte und der Verfiigende identisch sein miissen, kdnnen Verfligender und Geschadigter
auseinander fallen (Wessels/Hillenkamp Rn. 641). Die Personenverschiedenheit von Verfligendem und Ge-
schadigtem ist dabei keine seltene Ausnahme, denn insb. im Wirtschaftsleben verfligen Angestellte eines
Unternehmens (iber dessen Vermogen (z.B. der Bankangestellte Giber das Vermogen der Bank, der Sachbe-
arbeiter Uiber das Vermogen der Versicherung, etc.), das sie dadurch mindern.

Bsp.: T klingelt am Eingang einer Villa und behauptet gegeniliber dem 6ffnenden Dienstmadchen D wahr-
heitswidrig, er sei von dem Hausherren H beauftragt, den Fernseher zur Reparatur abzuholen. Das Dienst-
madchen handigt dem T das Gerat aus, der sich damit entfernt.

Auch in diesen Fallen kann entweder nur Diebstahl oder nur Betrug vorliegen (Exklusivitatsdogma, s.o.). Bei-
des kommt auch in diesen Fallen in Betracht:
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= Betrug deshalb, weil die Vermdgensverfliigung (und das damit einhergehende, den Diebstahlstatbe-
stand ausschliefende Einverstandnis) der D dem H zuzurechnen sein kann.

= Diebstahl in mittelbarer Taterschaft deshalb, weil sich T der D als gutglaubiges Werkzeug zur Herbei-
fiihrung des Gewahrsamswechsels bedient haben kann.

Sind Verfligender und Geschadigter nicht identisch, wird im Gutachten regelmaRig mit der Betrugsprifung
begonnen. Wird dieser bejaht, wird eine Prifung des § 242 StGB regelmaRig vernachlassigt (vgl. zum Aufbau
des Gutachtens Rénnau JuS 2011, 982, 984; Joecks/Jdger § 263 Rn. 89; Rengier BT 1 § 13 Rn. 110 f.).

Fiir die Abgrenzung ist entscheidend, ob die Vermogensverfligung des Dritten (hier D) dem Vermogensinha-
ber (hier H) zugerechnet werden kann. Umstritten ist, welcher Art bzw. Qualitat das Verhaltnis zwischen Ver-
figendem und Geschadigtem sein muss, damit eine solche Zurechnung bejaht werden kann.

Bsp.: In der WG des O erscheint T und sagt zu V, dem Mitbewohner des O, er komme, um das Fahrrad des O
abzuholen, da er es ihm zu einem spateren Treffen mitbringen solle. V gibt ihm daraufhin den Fahrradschlis-
sel.

= Ermdchtigungstheorie: Der getdauschte Dritte nimmt eine dem Vermdgensinhaber zurechenbare
Vermogensverfliigung dann vor, wenn er zu der betreffenden Handlung vom Vermdgensinhaber —
durch Vollmacht oder Auftrag — ermachtigt worden ist. — Im Fall: Ob V von O zur Herausgabe des
Fahrrades zumindest stillschweigend ermachtigt war, hangt von der Art der WG ab. Bei einer reinen
»Zweck“-WG dirfte eine Ermachtigung zur Herausgabe von Gegenstanden anderer Bewohner ohne
vorherige Absprache stets zu verneinen sein. Ware es eine ,,Kommune“, wiirde wohl eine stillschwei-
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gende Ermachtigung der Mitbewohner anzunehmen sein, v.a. wenn schon 6fter Gegenstdande an bis-
her Unbekannte herausgegeben wurden.

= Befugnistheorie (hierzu MK/Hefendehl § 263 Rn. 329 m.w.N.): Nach dieser als Erganzung zur Ermach-
tigungstheorie zu sehenden Theorie kann die Befugnis, fliir den Vermogensinhaber zu handeln, sich
auch kraft Gesetzes ergeben.

= Né&hetheorie (h.M. vgl. BGHSt 18, 221; OLG Dusseldorf NJW 1994, 3366; Wessels/Hillenkamp Rn. 644;
Lenckner JZ 1966, 320, 321): Ausreichend ist, dass der Verfligende rein tatsachlich in der Lage gewe-
sen ist, iber das fremde Vermdgen zu verfliigen, sofern er schon vor der Tat dem , Lager” des Ge-
schadigten zugerechnet werden musste (,faktisches Naheverhaltnis“). Solche Naheverhaltnisse be-
stehen nicht nur bei rechtlichen Befugnissen, Besitzmittlungsverhaltnissen und Mitgewahrsam, son-
dern auch bei bloR untergeordnetem Mitgewahrsam, Dienstbotenstellungen und dhnlichen Gewahr-
samshiterfunktionen. Es miissen nur gewisse Obhutsfunktionen bestehen, nicht aber muss Mitge-
wahrsam an den Gegenstanden gegeben sein. Andererseits genligt auch die rein faktische Zugriffs-
moglichkeit nicht. — Im Fall: Lebt O in einer echten Kommune, hatte V auch Obhut Gber die Gegen-
stande des O. Bei einer reinen ,Zweck“-WG (wenn dort grds. die Zimmer abgesperrt werden und der
Schussel nur per Zufall in den Gemeinschaftsraumen herumliegt), wiirde es an einer Obhutsfunktion
fehlen.

© Der Begriff des ,faktischen Naheverhaltnisses” ist sehr vage und unbestimmt.
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© Es gibt keinen Grund, dass sich der Vermogensinhaber das sein Vermogen schmélernde Verhalten
einer Person zurechnen lassen muss, die zur Verfligung lber das Vermogen genauso wenig be-
rechtigt ist wie der Tater.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet das Problemfeld Dreiecksbetrug:

sowie das Problemfeld Abgrenzung Dreiecksbetrug und Diebstahl in mittelbarer Téterschaft:

Dreiecksbetrug in anderen Fillen (u.a. hinsichtlich Forderungen und Rechten)

Eine Dreieckskonstellation ist selbstverstandlich auch auBerhalb des Sachbetrugs denkbar, wenn es etwa um
Forderungen und Rechte geht.

Bsp.: Eigentimer E leiht dem T ein Buch. T verduRert das Buch entgeltlich fir € 20,- an den gutgldubigen X.
Betrug des T gegeniiber und zu Lasten des X

In Betracht kommt zunachst ein Betrug gegeniiber und zu Lasten des X. T hat konkludent wahrheitswidrig
behauptet, er sei Eigentiimer der Buches und bei X entstand ein entsprechender Irrtum, infolgedessen Xan T
€ 20,- zahlte. Moglicherweise kdnnte ein in dieser Hohe bei X entstandener Schaden durch die Erlangung des
Eigentums an dem Buch kompensiert worden sein (vgl. dazu ausfuhrlich MK/Hefendehl § 263 Rn. 650 ff.).
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» Grds. ist T nicht zur Verfiigung iber das Buch berechtigt, so dass eine Ubereignung nach §929 S. 1
BGB scheitert.

= Da aber die Voraussetzungen des § 932 BGB erfiillt sind, hat X gutgldubig Eigentum an dem Buch er-
worben, so dass kein Vermoégensschaden gegeben ist.

= RGSt 73, 61 bejahte dennoch einen Vermogensschaden, weil X das Eigentum lediglich gutglaubig er-
worben habe, und es daher mit einem sittlichen Makel behaftet sei.

© Das Zivilrecht unterscheidet nicht zwischen Eigentum erster und zweiter Klasse: auch gutglaubig
erworbenes Eigentum ist Eigentum, aus dem alle Rechte fiir den Erwerber erwachsen.

= BGHSt 15, 83 hat eine schadensgleiche konkrete Vermoégensgefahrdung im Hinblick darauf bejaht,
dass sich einem Herausgabeprozess des E ausgesetzt sehe, durch den er die Sache wieder verlieren
konnte.

© Aufgrund der Beweislastumkehr des § 932 BGB muss nicht der Erwerber, sondern der Voreigen-
timer beweisen, dass die Voraussetzungen des gutglaubigen Erwerbs nicht vorgelegen haben. Das
Risiko des X, den Prozess zu verlieren, ist daher zu gering, um von einer schadensgleichen konkre-
ten Vermogensgefahrdung auszugehen.

b) Betrug des T gegeniiber dem X und zu Lasten des E

In Betracht kommt hier ferner ein Dreiecksbetrug, bei dem X getduscht wurde und als Verfligender dadurch
das Vermogen des E geschadigt haben koénnte, dass er dessen Eigentum gutglaubig ,wegerworben” hat.
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Das Bestehen eines besonderen Verhaltnisses zwischen dem Verfiigenden X und dem Geschadigten, das im
Rahmen des Sachbetrugs fiir die Zurechenbarkeit der Verfligung des X einhellig gefordert wurde, soll hier
nicht vorauszusetzen sein (so i.E. BGHSt 24, 386) bzw. soll das erforderliche besondere Verhiltnis zwischen X
und E aus den Vorschriften Gber den Gutglaubenserwerb (hier: § 932 BGB; vgl. aber auch §§ 407 BGB; 56
HGB) folgen (so OLG Celle NJW 1994, 142 f.; Rengier JZ 1985, 568; zu Recht ablehnend Krack/Radtke JuS
1995, 19; MK/Hefendehl § 263 Rn. 333.).

@ Bei der Frage nach dem Verhaltnis zwischen Verfligendem und Erwerber geht es um die Zurechnung
der Vermogensverfligung gegeniiber dem Geschadigten, um den Dreiecksbetrug gegeniiber dem
Diebstahl in mittelbarer Taterschaft abzugrenzen. Da das deutsche Recht einen Diebstahl nur an Sa-
chen, nicht aber an Rechten kennt, stellen sich bei Forderungen und Rechten von vornherein keine
Abgrenzungsprobleme.

© Die Vermogensverfiigung charakterisiert den Betrug als Selbstschadigungsdelikt und ist daher fur alle
Varianten des Betrugs vorauszusetzen.

© Gutglaubensvorschriften dienen allein dem Verkehrsschutz im Zivilrecht, sollen aber keine besondere
Ndhebeziehung zwischen Verfliigendem und Geschadigten im strafrechtlichen Sinne begriinden.

In den Fallen gesetzlich oder vertraglich ausgestalteter Verfahren (z.B. Ausschreibungen oder Gerichtsver-
fahren) wird von der h.M. eine hinreichende Ndhebeziehung gesehen, so dass z.B. einen Prozessbetrug
begeht, wer einen Dritten anstiftet, fiir ihn in einem Zivilprozess falsch auszusagen und so durch das Gericht
eine ihm nicht zustehende Forderung zugesprochen bekommt. Gleiches gilt, wenn der Tater einen Rechts-
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anwalt dazu bewegt, tduschungsbedingt die Forderung eines Mandanten verjahren zu lassen (vgl. zum Sub-
missionsbetrug BGHSt 43, 96).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Vermégensschaden beim
gutgldubigen Erwerb: https://strafrecht-online.org/problemfelder/bt/263/obj-tb/schaden/gutgl-erwerb/
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Vermogensschaden

Das Erfordernis des Vermoégensschadens wird ausdriicklich im Gesetzestext von § 263 StGB angesprochen.
Die fuir § 263 StGB geltenden Grundsatze bzgl. des Vermogensbegriffs und des Vermogensschadens kdnnen
auch auf Erpressung und Untreue, bei denen jeweils von , Nachteil” gesprochen wird, Gibertragen werden.

Der Betrug ist ein Verletzungsdelikt, dessen alleiniges Rechtsgut das Vermogen darstellt.
Vermogensbegriffe

Was alles zum strafrechtlich geschiitzten Vermdégen einer Person zahlt, ist umstritten und davon abhangig,
welchen Vermogensbegriff man zugrunde legt.

Rein juristischer Vermogensbegriff

Nicht mehr vertreten wird der rein juristische Vermdgensbegriff (RGSt 3, 332, 333). Danach ist Vermogen die
Summe der von der Rechtsordnung anerkannten und mit ihr durchsetzbaren Vermogensrechte und —pflich-
ten ohne Riicksicht auf ihren wirtschaftlichen Wert.

© Wirtschaftliche Werte, wie z.B. Exspektanzen oder der Besitz, wiirden aus dem Schutzbereich — im
Gegensatz zu wertlosen Vermoégensrechten — hinausfallen.

© Begrenzung auf zivil- oder 6ffentlich-rechtlich vorgesehene Rechtspositionen verkennt, dass der Ge-
genstand des wirtschaftlichen Austauschs erheblich weiter ist.

© Saldierungen von Vermdogenspositionen waren nicht méglich.
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Rein wirtschaftlicher Vermogensbegriff

Die frihere Rspr. (RGSt 44, 230, 233; BGHSt 1, 265, 266; 16, 220, 221; 34, 199, 203) vertrat einen rein wirt-
schaftlich zu bestimmenden Vermogensbegriff. Vermdgen umfasst danach die Gesamtheit aller wirtschaft-
lich wertvollen, d.h. geldwerten Giiter einer Person ohne Riicksicht auf ihre rechtliche Konkretisierung oder
Anerkennung.

Ein Schaden liegt somit immer dann vor, wenn tatsachlich ein negativer wirtschaftlicher Saldo vorliegt.

© Es kann zu Normwiderspriichlichkeiten kommen, wenn mittels des Strafrechts Rechtspositionen ge-
schiitzt werden, die auf Basis der tbrigen Rechtsordnung nicht legitim durchsetzbar sind.

© Der Begriff des , wirtschaftlich Wertvollen” ist viel zu vage und unbestimmt, so dass daraus kein we-
sentlicher Erkenntnisgewinn gezogen werden kann.

Juristisch-6konomischer Vermogensbegriff

Herrschend ist heute der juristisch-6konomische Vermogensbegriff (BGHSt 31, 178; BGH NStZ 2001, 534;
Wessels/Hillenkamp Rn. 532; Rengier BT | § 13 Rn. 119; Mitsch BT Il S. 307; LK/Tiedemann § 263 Rn. 132).
Den Ausgangspunkt bildet der wirtschaftliche Vermogensbegriff. Dieser wird normativ eingeschrankt, so
dass unter Vermogen die Gesamtheit aller wirtschaftlichen Giiter einer Person zu verstehen ist, die unter
dem Schutz der Rechtsordnung stehen oder mit deren Billigung bzw. ohne deren Missbilligung realisiert
werden kdénnen.
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Ein Schaden liegt hiernach immer dann vor, wenn der negative Saldo auf dem Verlust einer rechtlich ge-
schitzten Position beruht und nicht kompensiert wird.

Personaler Vermoégensbegriff

Nach dem personalen Vermogensbegriff (vgl. Otto BT § 38 Rn. 3 ff.) stellt das Vermoégen die Basis der Per-
sonlichkeitsentfaltung in Form wirtschaftlicher Potenz des Vermdgenstragers dar, d.h. einer Herrschaft tber
solche Objekte, die in der Rechtsgemeinschaft als Objekte des Wirtschaftsverkehrs angesehen werden.
Schutzgut ist somit nicht ein bestimmtes Objekt, sondern die Beziehung einer Person zu einem Objekt.

Folge fur den Schaden ist, dass dieser nicht in einem Wertverlust bzw. rechnerischen Negativsaldo gesehen
wird, sondern in der Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Potenz des Vermoégenstragers. Ziel dieser Vermo-
genslehre ist es, der individuellen Dispositionsfreiheit einen groReren Schutz durch eine gréRere Individuali-
sierung des WertmaRstabs zuzugestehen.

© Gerade diese personale Entfaltungsmacht ist aber die Dispositionsfreiheit, die kein geschitztes
Rechtsgut von § 263 StGB ist.

Normativ-6konomischer Vermégensbegriff

Der normativ-6konomische Vermogensbegriff (vgl. Hefendehl Vermogensgefahrdung und Exspektanzen,
S. 117 f.; MK/Hefendehl § 263 Rn. 374 ff.; LK/Schiinemann § 266 Rn. 166) definiert Vermogen als die Herr-
schaft einer Person liber rechtlich garantierte Potenziale wirtschaftlicher Betatigung, Gber die sie mit Hilfe
rechtlich (meist zivilrechtlich) anerkannter Durchsetzungsmoglichkeiten nach Belieben verfiigen und exter-
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nen Storfaktoren effektiv begegnen kann. Hierflr kdnnen bilanzielle Bewertungsmethoden zur Konkretisie-
rung herangezogen werden (vgl. im Einzelnen Hefendehl Vermogensgefahrdung und Exspektanzen), was seit
der Untreue-Entscheidung auch das BVerfG vertritt (BVerfGE 126, 170 ff.). Das BVerfG hat mittlerweile iber
einen derart prazisierten Begriff des Vermogensnachteils bzw. -schadens (BVerfG NJW 2012, 907, 915 f.)
auch die verfehlte Rechtsprechung des BGH korrigiert, der bereits im Abschluss einer Lebensversicherung
einen vollendeten Betrug annimmt (BGHSt 54, 69). Dabei stellt das BVerfG ausdricklich in Anlehnung an die
Untreueentscheidung nochmals fest, dass auch ein Gefahrdungsschaden fiir einen vollendeten Betrug aus-
reichend ist. Allerdings dirften ,die Verlustwahrscheinlichkeiten nicht so diffus sein oder sich in so niedrigen
Bereichen bewegen, dass der Eintritt eines realen Schadens ungewiss bleibt” (BVerfGE NJW 2012, 907, 916).

Funktionaler Vermoégensbegriff

Der funktionale Vermogensbegriff (NK/Kindhduser § 263 Rn. 35 ff.) bestimmt das Vermdogen als die Verfi-
gungsmacht einer Person Uber die (Gesamtheit der) ihr rechtlich zugeordneten Ubertragbaren (abstrakt
geldwerten) Guter.

In den praktischen Ergebnissen ist dieser Vermogensbegriff dem normativ-6konomischen Vermogensbegriff
ahnlich.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Vermdgensbegriffe:
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Einzelne Vermodgensbestandteile

Unstreitig gehoren bspw. Geld, Forderungen, Eigentum und dhnliche Rechte wie Pfandrechte zum Vermo-
gen. Auch der wirtschaftlich wertvolle Besitz ist ein geschiitzter Vermogensbestandteil. Gleiches gilt fir die
Arbeitsleistung, sofern diese kommerzialisiert ist (im Rahmen eines sog. Eingehungsbetrugs, vgl. KK 470 ff.).
Nicht dagegen zum Vermdgen gehdren immaterielle Werte.

Ob und inwieweit dagegen in den folgenden Fallen jeweils ein Vermdgensbestandteil vorliegt, bedarf beson-
derer Betrachtung.

Erwerbs- und Gewinnaussichten

Im Grundsatz schiitzt § 263 StGB nur das vorhandene Vermogen. Erwerbs- und Gewinnchancen, deren Reali-
sierung noch vage und ungewiss ist, gehoren dagegen (noch) nicht zum Vermoégen einer Person. Es liegt da-
her kein Vermogensschaden des O vor, wenn T ihm wahrheitswidrig vorspiegelt, das Schnappchenangebot
des Discounters sei bereits ausverkauft, um selbst das letzte Stiick zu ergattern, und O daraufhin bei einem
anderen Anbieter das Vergleichsstlick zu einem héheren Preis erwerben muss.

Bestandteile des Vermogens einer Person sind dagegen Anwartschaftsrechte sowie tatsachliche Anwart-
schaften, sog. Exspektanzen. Diese miissen jedoch schon soweit konkretisiert sein und mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu einem Vermogenszuwachs flihren, dass ihnen nach der Verkehrsauffassung ein wirtschaft-
lich messbarer Wert zukommt (vgl. BGHSt 16, 220, 223 f.; 17, 147 f.; Wessels/Hillenkamp Rn. 535).

KK 456



b)

aa)

Vorlesung Strafrecht Besonderer Teil

Sommersemester 2018 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fiir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

Die bloRen Wahrscheinlichkeitserwagungen bzgl. der Realisierung der Anwartschaft sind zur Bestimmung
des Vermogenswertes jedoch unzureichend. Basis muss der Vermdégensbegriff sein. Eine vermdgenswerte
Exspektanz setzt also eine rechtlich konstituierte Herrschaft voraus, die die storungsfreie Moglichkeit zum
Vollrecht beinhaltet (MK/Hefendehl § 263 Rn. 391 ff.). Hierzu sind folgende drei Kriterien maRRgebend:

= Der Inhaber einer Exspektanz muss mit rechtlich anerkannten Maoglichkeiten externe Storfaktoren bei
der Entwicklung zum Vollwert unterbinden kénnen.

= Der das Exspektanzobjekt Vermittelnde darf sich nicht mehr sanktionslos von seiner Verpflichtung 16-
sen kénnen.

= Der potenzielle Exspektanzinhaber muss sein Vorhaben in der Aulenwelt zum Ausdruck gebracht ha-
ben.

Problematische Fallgruppen

Der Streit um den vorzugswirdigen Vermogensbegriff wird regelmaRig in den folgenden Fallkonstellationen
relevant (vgl. dazu Kiih/ JuS 1989, 505; Otto Jura 1993, 424).

Einsatz der Arbeitskraft zu verbotenen oder sittenwidrigen Zwecken

Problematisch ist zunachst die Konstellation, in der der Tater den Einsatz der Arbeitskraft des Opfers zu ge-
maRk §§ 134, 138 BGB verbotenen oder sittenwidrigen —insb. strafbaren Zwecken — erschleicht.

Bsp.: T beauftragt den O, X gegen Lohn zu téten. Nachdem O den X getotet hat, verweigert T — wie von An-
fang an geplant — die Zahlung. Strafbarkeit des T gem. § 263 StGB?
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= Auf dem Boden der juristisch-6konomischen Vermogenslehre schiitzt § 263 StGB den Arbeitseinsatz
von O nicht, da er auBerhalb der Rechtsordnung erfolgt und daher die Lohnforderung gem. §§ 134,
138 BGB nichtig ist (vgl. BGH NStZ 2001, 534; Hecker JuS 2001, 230).

= Bei einer (rein) wirtschaftlichen Betrachtung lage dagegen ein relevanter Vermogensschaden vor, da
die Arbeitskraft des O einen wirtschaftlichen Wert hat.

In dieser Fallgruppe muss daher der Streit um den Vermogensbegriff geklart werden.
Friher konnten auch die sog. Prostituierten-Falle in diese Fallgruppe eingeordnet werden.

Bsp.: Freier F erschleicht sich den Geschlechtsverkehr bei der Prostituierten P unter Vorspiegelung seiner
Zahlungsbereitschaft.

Nach alter Rechtslage war ein solches Geschaft sittenwidrig i.S.v. § 138 BGB. Die Prostituierte hatte folglich
keinen Anspruch auf die Gegenleistung des F, so dass bei ihr kein Betrugsschaden vorlag (BGH JR 1988, 125).
Durch das ProstG hat die Prostituierte nunmehr einen Anspruch auf die Gegenleistung, andererseits hat der
Freier keinen Anspruch auf Vollzug des Geschlechtsverkehrs (sog. einseitig verpflichtender Vertrag). Da der P
nunmehr ein rechtswirksamer Zahlungsanspruch zusteht, liegt ein Schaden in Hohe des Anspruchs vor
(Ziethen NStZ 2003, 184). Der BGH sieht Vertrdge (iber sexuelle Leistungen nach wie vor als sittenwidrig an,
betrachtet § 1 S. 1 ProstG aber als eine Ausnahme zu § 138 BGB, sofern die Leistung erbracht wurde. Damit
kommt er zu dem Ergebnis, dass der sexuellen Leistung nicht an sich ein Vermégenswert zukommt, wohl
aber, wenn sie in Erwartung eines vorher vereinbarten Entgelts erfolgt (BGH NJW 2016, 2434, 2436).
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bb) Einsatz sonstiger Giter (insb. Geld) zu verbotenen oder sittenwidrigen Zwecken

Probleme bereitet auch der Fall, in dem der Tater sonstige Giter des Opfers zu gem. §§ 134, 138 BGB verbo-
tenen oder sittenwidrigen Zwecken erschleicht.

Bsp.: O beauftragt den T, X gegen Lohn zu t6ten. Nachdem O den vereinbarten Lohn im Voraus an T gezahlt
hat, verschwindet dieser, ohne die versprochene Gegenleistung zu erbringen.

= Eine rein wirtschaftliche Betrachtung kommt auch hier zur Bejahung eines Vermogensschadens, da
das verlorene Geld einen wirtschaftlichen Wert besaR.

= Problematisch ist dagegen, ob auch auf Grundlage der juristisch-6konomischen Lehre ein Vermo-
gensschaden angenommen werden kann (dagegen Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 150; Hecker JuS 2001,
228 ff.; Mitsch JuS 2003, 125 f.; SK/Hoyer § 263 Rn. 130 ff.; Kindhduser/Wallau NStZ 2003, 153 f.; da-
fur hingegen BGH NJW 2002, 33; Wessels/Hillenkamp Rn. 564 ff.; Rengier BT | § 13 Rn. 143 ff.).

© Der Vertrag zwischen O und T ist gem. §§ 134, 138 BGB nichtig. Gleichwohl kann ein bereiche-
rungsrechtlicher Rickzahlungsanspruch des O wegen §817 S.2 BGB nicht mit Billigung der
Rechtsordnung durchgesetzt werden.

@® Andererseits ist § 817 S. 2 BGB eine hochgradig wertungsbedirftige Vorschrift, deren Eingreifen
bei Gesetzes- oder Sittenverstol} beider Vertragsparteien nach h.M. im Zivilrecht von einer Ge-
samtwiirdigung aller Umstande des Einzelfalls abhangt.
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© Das vorangegangene Argument lasst aber die Missbilligung des Geschafts durch die Rechtsord-
nung unberiihrt, was nicht durch das Strafrecht unterlaufen werden sollte.
@® Versagen des Strafrechtsschutzes ware ein Freibrief zur Opferschadigung.

© Es handelt sich um eine bewusste Selbstschadigung und nicht — wie der Betrug voraussetzt — um
eine unbewusste, wenn das , Opfer” sehenden Auges zu verbotenen Zwecken sein Vermdogen

mindert.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Téduschungsbedingte Vo-

rauszahlung zu verbotenen oder sittenwidrigen Zwecken:
https://strafrecht-online.org/problemfelder/bt/263/0obj-tb/schaden/vorauszahlung-verb/
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cc) Anspriiche aus verbotenen oder sittenwidrigen Rechtsgeschaften

Auch bei Anspriichen aus verbotenen oder sittenwidrigen Rechtsgeschaften gelangen die rein wirtschaftliche
und die juristisch-6konomische Betrachtung zu unterschiedlichen Ergebnissen.

Bsp.: K beziffert die Beute aus dem gemeinsamen Bruch mit M dem M gegeniiber statt mit tatsachlichen
5.000 € nur mit 1.500 €.

= Der juristisch-6konomische Vermogensbegriff stellt die nach §§ 134, 138 BGB nichtigen Forderungen
von vornherein nicht unter den Schutz der Rechtsordnung. Auch die Rspr. (vgl. BGH JR 1988, 125)
sieht in diesen nichtigen Forderungen keine schadensrelevanten Werte mehr.

= Eine rein wirtschaftlich orientierte Sichtweise halt nichtige Forderungen aber dann fiir werthaltig und
deshalb beim Vermogen zu beriicksichtigen, wenn sie nach den konkreten Umstanden faktisch reali-
sierbar erscheinen (vgl. noch BGHSt 2, 364, 366 f.; Krey/Hellmann/Heinrich Rn. 621 ff.).

© Die rein wirtschaftliche Betrachtung lauft auf eine fragwirdige Besserstellung besonders skrupel-
loser Schuldner hinaus, die alles daran setzen, um die Begleichung ihrer Schuld zu verhindern (OLG
Hamburg NJW 1965, 1525).

Mit dieser Konstellation ist eine weitere Fallgestaltung verwandt, in der sich jedoch die Beurteilung der bei-
den Standpunkte jeweils andert.

KK 461



dd)

Vorlesung Strafrecht Besonderer Teil

Sommersemester 2018 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fiir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

Bsp.: A hat beim Ausparken den Wagen seines Freundes O beschadigt, ohne dass er dabei von jemandem
bemerkt wurde. Als O beim nachsten Treffen berichtet, ein Unbekannter habe seinen Wagen beschadigt,
und sich bei A erkundigt, ob er etwas zur Aufklarung beitragen konne, verneint dieser.

= Bei juristisch-6konomischer Betrachtung ist ein Schaden zu bejahen, da O es hier unterlasst, einen
ihm rechtlich zustehenden Anspruch geltend zu machen.

= Bei rein wirtschaftlicher Betrachtung ist ein Schaden dagegen zu verneinen, da O schon vor dem tau-
schenden Verhalten des A den Anspruchsgegner nicht kannte und er somit keine Mdglichkeit hatte,
den Anspruch zu liquidieren. Wirtschaftlich betrachtet, war der Schadenersatzanspruch des O daher
wertlos.

Schutz des rechtswidrig erlangten Besitzes

Fraglich ist auch, ob der unrechtméaRige Besitz eine durch das Strafrecht geschiitzte Vermogensposition dar-
stellt.

Bsp.: Der Dieb D bekommt von Hehler X fiir den verkauften Gegenstand Falschgeld.

= Nach dem wirtschaftlichen Vermdégensbegriff hat der faktische Besitz des D einen wirtschaftlichen
Wert.

=  Ob der unrechtmalige Besitz dagegen bei juristisch-6konomischer Betrachtung auch ein Vermogens-
gegenstand i.S.d. Strafrechts darstellt, ist hingegen nicht eindeutig.
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© Der unrechtméRige Besitzer muss dem Eigentimer die Sache gem. § 985 BGB herausgeben; inso-
weit ist er durch die Rechtsordnung missbilligt.

@ Andererseits kann sich auch der unrechtmadRige Besitzer auf die Besitzschutzvorschriften der
§§ 858 ff. BGB berufen.

@ Fir die Bejahung des § 263 StGB spricht schlielllich, dass auch eine (gewaltsame) Wegnahme
(8§ 242, 249 StGB) durch X strafbar und D auch vor erpresserischen Angriffen (§ 253 StGB) ge-
schiitzt ware.

Der Streit vollzieht sich hier also auch nur innerhalb des juristisch-6konomischen Vermoégensbegriffs.

Die Diskussion hat in jlingster Zeit durch einen Anfragebeschlusses des 2. BGH-Senats Aufwind erfahren. Der
2. Senat mochte in BGH NStZ 2016, 596 den strafbaren Besitz von Betaubungsmitteln von dem geschiitzten
Vermogen ausnehmen und damit von der bisherigen Rechtsprechung abweichen. Es diirfe kein strafrechtlich
geschitztes Vermogen im Widerspruch zur Rechtsordnung geben. Nichts anderes ergebe sich aus den
§§ 858 ff. BGB, die gerade nichts lber die Berechtigung zum Besitz besagten und daher nicht das Vermoégen
schiitzten. Darliber hinaus erwadgt der 2. Senat in diesen Fallen auch eine teleologische Reduktion der
§§ 242, 249 StGB. Die angeregte Rechtsprechungsianderung wurde indes von den anderen Senaten abge-
lehnt (NStZ-RR 2017, 44; 2017, 112; 2017, 244), so dass auch der 2. Senat im betreffenden Fall in NStZ 2018,
104 nunmehr einen Vermogensschaden annahm; vgl. zu dieser Frage auch Eisele/Bechtel JuS 2018, 97, 99 f.
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Schadensberechnung

Ging es zuvor um die Frage, welche Giter (iberhaupt zum strafrechtlich geschiitzten Vermogen gehoéren, so
ist nun zu klaren, inwieweit das vermdgenswerte Gut beeintrachtigt sein muss, damit von einem Vermo-
gensschaden gesprochen werden kann.

Schadensbegriff

Wann eine Vermogenseinbulle vorliegt, die einen Vermogensschaden i.S.d. Strafrechts begriindet, kann auf
unterschiedliche Weisen ermittelt werden:

= Nach dem subjektiven (auch personalen) Schadensbegriff (Otto BT § 51 Rn. 54; vgl. auch Kindhduser
BT Il § 27 Rn. 64) ist das Vermogen in seinem jeweiligen konkreten Bestand geschiitzt, so dass die
Verletzung der Dispositionsfreiheit des Vermogensinhabers fiir einen Schaden konstitutiv ist. Nicht
entscheidend ist dagegen der wirtschaftliche Gesamtwert des Vermaogens.

= Herrschend (vgl. etwa BGHSt 3, 99, 102; BGH NStZ-RR 2006, 206, 207; LK/Tiedemann § 263 Rn. 159;
Fischer § 263 Rn. 70 f.) ist demgegenuber der individuell-objektive Schadensbegriff. Danach zieht der
Verlust einer Vermogensposition dann einen Schaden nach sich, wenn dieser nicht durch den Zufluss
einer wirtschaftlich mindestens gleichwertigen Position kompensiert wird. Jedoch werden auch nach
h.M. die personliche Situation des Opfers bericksichtigende Korrekturen vorgenommen (vgl. dazu
unten KK 481 ff. zur Zweckverfehlungslehre und der Figur des individuellen Schadenseinschlags).

KK 464



b)

Vorlesung Strafrecht Besonderer Teil

Sommersemester 2018 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fiir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

Grundsatz der Saldierung und Wertbestimmung der zu saldierenden Positionen

Grundlage der Schadensberechnung ist der Vergleich des Vermogensstandes vor und nach der Vermogens-
verfligung, bei dem eine nachteilige Vermogensdifferenz festgestellt werden muss (bilanzméaRige Betrach-
tung — BGHSt 3, 99, 102; BGHSt 53, 199, 201 f.; Mitsch BT Il S. 315, 321). Der Wert der einzelnen Vermo-
genspositionen soll dabei nach herkdmmlicher Ansicht objektiv nach dem jeweiligen Verkehrs- bzw. Markt-
wert zum Zeitpunkt der Vermogensverfiigung bestimmt werden (BGHSt 38, 388, 390).

Dieser Ausgangspunkt ist Giber ein Urteil des 5. Strafsenats vom 20.3.2013 in Diskussion geraten, die seitdem
unter dem Schlagwort einer interpersonalen (oder: intersubjektiven) Wertfestsetzung firmiert. Grundsatzlich
legten in einem von Angebot und Nachfrage bestimmten marktwirtschaftlichen System die Vertragsparteien
den Wert des Gegenstandes fest (BGH NJW 2013, 1460, 1461). Diese interpersonale Wertfestsetzung misse
nicht deshalb infrage gestellt werden, weil sich eine Partei bei Vertragsschluss bereits vorgenommen habe,
die vertraglich Gbernommene Verpflichtung ganz oder teilweise nicht zu erfiillen. Deswegen miisse der von
den Vertragsparteien bestimmte Wert (etwa der Kaufpreis einer Sache) auch Grundlage fiir die Schadensbe-
rechnung beim Betrug sein, solange der Aushandlungsprozess dieses Wertes von Willensmangeln unbeein-
flusst ist.

In der nachfolgenden Rechtsprechung finden sich zahlreiche Relativierungen dieser Sichtweise. Natdurlich er-
folge die Bewertung des Vermdgens und des Vermoégensschadens weiterhin nach objektiven wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten (BGH NStZ 2015, 89, 91 f.; NStZ-RR 2015, 374; StraFo 2016, 34, 35; NStZ 2016, 286).
Lediglich ausnahmsweise kénnen die Preisvorstellungen der Parteien fiir die Schadensfeststellung als praju-

diziell angesehen werden. Dies sei zum einen dann maoglich, wenn lediglich ein einziger Nachfrager auf dem
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relevanten Markt vorhanden sei, zum anderen, wenn vergleichbare Produkte von einer gréReren Zahl von
Marktteilnehmern angeboten wiirden (BGH NStZ 2016, 286, 288).

Auch in der Literatur beharrt die wohl iberwiegende Ansicht auf der Ablehnung einer interpersonalen Wert-
festsetzung. Bei Mitwirkung eines von vornherein nicht erfiillungsbereiten Kaufers konne nicht der verein-
barte Preis den Wert der Leistung definieren, da seinem Einverstandnis mit dem Preis aufgrund seines Erfiil-
lungsvorbehalts gerade keine Aussagekraft hinsichtlich des Wertes der Leistung entnommen werden kdnne
(Dannecker NStZ 2016, 318, 320). Eine interpersonale Wertfestsetzung entferne sich dartiber hinaus von den
Vorgaben des BVerfG zur wirtschaftlichen Bezifferbarkeit des Schadens (AnwKomm/Gaede § 263 Rn. 107).
Letztlich wiirden damit bloRe Dispositionsinteressen vom Betrugstatbestand geschitzt (Albrecht NStZ 2014,
17).

Diese Bedenken konnen nicht lGberzeugen. Denn die Tatsache, dass sich allein Uber die Festlegung eines
Preises zwischen den Vertragsparteien der Wert einer Ware oder einer Dienstleistung bestimmt, entspricht
schlicht der Realitat einer kapitalistischen Marktwirtschaft. Eine objektive Wertbestimmung, die diesen Aus-
handlungsprozess in Frage stellt, wiirde gegen alle anerkannten marktwirtschaftlichen Grundsatze versto-
Ren. Daher ist die interpersonale Wertfestsetzung im Grundsatz Ausgangspunkt fiir die Bestimmung von
Vermdgenswerten.

Dieser Grundsatz kennt jedoch Ausnahmen. In den Féllen, in denen es keinen auf freiem Willen beruhenden
Preisbildungsprozess zwischen Tauschendem und Getdauschtem gab, verliert die interpersonale Wertfestset-
zung ihre Regelwirkung.
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(1) Dies ist zum einen dann der Fall, wenn lberhaupt keine Abrede Gber den Vermogenswert getroffen
wurde. So liegt es etwa beim tduschungsbedingten Verlust des Besitzes.

(2) Zum anderen kann die interpersonale Wertfestsetzung dann nicht ausschlaggebend sein, wenn der Tau-
schungsgegenstand der Wert der Leistung ist. Denn hier beruht die Vereinbarung tiber den Wert der
Leistung gerade nicht auf einem freien Aushandlungsprozess, sondern auf der Tauschung.

(3) Liegt eine Tauschung Uber die Bereitschaft zur Gegenleistung vor, so gilt der Grundsatz der interperso-
nalen Wertfestsetzung nicht stets. Hier bedarf es einer Uberpriifung, inwiefern sich die fehlende Bereit-
schaft auf den Preisbildungsprozess ausgewirkt hat. Hat sich die Tauschung (iber die Gegenleistungsbe-
reitschaft in relevanter Weise auf den Aushandlungsprozess ausgewirkt, so verliert die interpersonale
Wertfestsetzung auch in diesem Fall ihre Regelwirkung.

In allen anderen Fallen ist bei der Bestimmung der zu saldierenden Vermogenspositionen der interpersonal
festgesetzte Wert zugrunde zu legen. Sodann ist ein Vergleich des Vermoégensstandes vor und nach der
Vermogensverfligung anzustellen, bei dem eine nachteilige Vermoégensdifferenz festgestellt werden muss.

Bei der Vermoégensminderung muss es sich um die Minderung eines vorhandenen Vermogenssaldos han-
deln, so dass die Nichtrealisierung einer erwarteten Vermogensvermehrung grundsatzlich nicht gentigt (BGH
NJW 2004, 2603; BGH NStZ 1991, 488). Anderes gilt nur, wenn die Gewinnaussicht schon eine Vermdogens-
position darstellt, sog. Exspektanzen.

Bsp.: Der Verkaufer rdumt K scheinbar einen Sonderrabatt ein. Grundsatzlich liegt kein Schaden bei K vor, da
lediglich sein Gewinn vermindert wurde.
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Schadenskompensation

Der festgestellte Vermégensverlust kann durch ein unmittelbar aus der Verfiigung flieRendes Aquivalent
wirtschaftlich wieder voll ausgeglichen werden (BGH wistra 1999, 263, 265 f.).

Gesetzliche Anspriiche (Anfechtungs-, Gewahrleistungs-, Schadensersatz- oder Bereicherungsanspriiche)
werden nach h.M. (BGH wistra 1993, 265, 266; Wessels/Hillenkamp Rn. 548 f.) nicht berlcksichtigt, da sie
lediglich zu einer nachtraglichen Schadensbeseitigung fiihren und ihre Durchsetzung vor Gericht nicht zwei-
felsfrei ist. So gewahrt § 823 Il 1 BGB gewahrt Schadensersatz, wenn gegen ein Schutzgesetz (in diesem Fall
§ 263 StGB) verstoRen worden ist, so dass der urspriinglich bestehende Schaden stets kompensiert wirde.
Bei Anfechtungsrechten konnte der Geschadigte sich zwar selbst vom Vertrag |6sen, regelmaBig weil} der
Getduschte aber nichts von dieser Moglichkeit und triige dartiber hinaus das Prozessrisiko (MK/Hefendehl
§ 263 Rn. 517).

Sofern sich ein Werkunternehmer nach (tduschungsbedingt) nicht vergliteter Reparatur aus seinem Werkun-
ternehmerpfandrecht gemall § 647 BGB ohne Mitwirkung des Schuldners (bei Kfz bedarf es z.B. der Erlan-
gung des Fahrzeugbriefs) befriedigen kann, wird der Schaden kompensiert (Amelung NJW 1975 624 ff.). Dies
zeigt, dass es flir die Kompensationsfahigkeit nicht entscheidend auf die Zuordnung zu vertraglichen oder
gesetzlichen Anspriichen ankommt, sondern auf deren problemlose Durchsetzbarkeit in deren Kenntnis.

Gleiches gilt fur etwaige freiwillige Leistungen Dritter oder Entschadigungen der 6ffentlichen Hand. Denn der
Tater darf sich durch die Hilfsbereitschaft Dritter nicht entlasten kénnen.
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Da auch schon eine Vermogensgefahrdung ein Schaden sein kann, kdnnen auch bekannte und unproblema-
tisch zu realisierende Gegenrechte (z.B. Ricktrittsrechte) beim sog. Eingehungsbetrug (vgl. dazu unten
KK 470 ff.) zur Verneinung des Schadens fiihren, da das Opfer die vertragliche Verpflichtung durch einfache
mindliche Erklarung zu Fall bringen kann. Im bereits oben (vgl. KK 423) geschilderten Fall von BGHSt 34, 199
wurde in der Einrdumung einer Geld-zuriick-Garantie dagegen keine schadenausschlieBende Kompensation
mehr gesehen, da der Anspruch nicht wirtschaftlich vollwertig war.

Umstritten ist, ob auch die Befreiung von einer Verbindlichkeit als mogliche Kompensation anzuerkennen ist.
Letztlich ist dies eine Frage des vertretenen Vermogensbegriffs.

Bsp. (nach Joecks/Jdger § 263 Rn. 124): T kann bei seinem zahlungsunwilligen Freund O seine Forderung aus
einem zinslosen Darlehen i.H.v. 100 € nicht eintreiben. Bei einem gemeinsamen Kneipenbesuch spiegelt T
dem O vor, er habe sein Geld vergessen. O bezahlt daraufhin die Zeche des T i.H.v. 25 €. Diese 25 € verrech-
net er mit dem ausstehenden Geldbetrag.

= Ein Teil der Literatur (Schréder JZ 1965, 513) setzt das Innehaben einer Forderung wertmaRig gerin-
ger an als das Besitzen von Geld, so dass die Befreiung von der Verbindlichkeit den Verlust des Bar-
geldes nicht ausgleichen kann. Denn rein wirtschaftlich gesehen ist der Besitz von Geld wertvoller, als
der bloBe Anspruch darauf, dessen Realisierbarkeit aus verschiedenen Griinden noch scheitern kann.
Folglich lage hier ein Schaden vor, jedoch fehlt es an der Rechtswidrigkeit der Bereicherung.

= Die h.M. (BGHSt 20, 136; Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 117; SK/Hoyer § 263 Rn. 208) setzt die Verbind-
lichkeit zu ihrem Nennwert an, so dass eine vollstandige Kompensation erfolgt und ein Vermoégens-
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schaden nicht vorliegt. Denn jemand, der zu einer Leistung verpflichtet ist, wird durch die Erfiillung
von der Verbindlichkeit frei und nicht im Rechtssinne geschadigt.

Eingehungsbetrug und Vermogensgefdahrdung

Bei der Abwicklung von Rechtsgeschaften kénnen zwei Phasen unterschieden werden:
= Abschluss eines (wegen der Tauschung anfechtbaren) Vertrages
= Erflillung dieses Vertrages durch Leistungsaustausch

Grundsatze

In der ersten Phase ist ein sog. Eingehungsbetrug denkbar, wenn tauschungsbedingt ein Vertrag mit Negativ-
saldo geschlossen wird (BGH NJW 2011, 2675 f.), der Tater sich also nur zu einer solchen Leistung verpflich-
tet, die hinter der Leistungsverpflichtung des Opfers zurlickbleibt, und keine werthaften Verhinderungsmaog-
lichkeiten (Einredemdoglichkeit nach § 320 BGB, nicht aber ein Anfechtungsrecht, dazu oben KK 468) beste-
hen.

Es liegt hier eine sog. konkrete (oder besser: schiadigende) Vermogensgefahrdung vor, wenn der Vergleich
der Anspruchsinhalte einen negativen Saldo fiir das Opfer ergibt.

Hinsichtlich der Annahme einer schadensgleichen konkreten Vermogensgefahrdung wird vielfach (vgl. BGHSt
21,112, 113; 34, 394, 395; BGH NStZ 2004, 264, 265) auf nicht operationalisierbare Begriffe abgestellt. Dazu
gehoren die (hohe) Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts, das Naheliegen wirtschaftlicher Nachteile oder

das ernstlich damit Rechnenmissen.
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Ausgehend vom normativ-6konomischen Vermoégensbegriff gelangt MK/Hefendehl § 263 Rn. 619 ff. zu einer
praziseren und restriktiveren Annahme einer schadigenden Vermoégensgefdahrdung. Denn beinhaltet Vermo-
gen die Durchsetzbarkeit zur eigenen wirtschaftlichen Verwertung, liegt eine schadigende Vermogensge-
fahrdung vor, wenn sich die Hypothese der Verfligbarkeit (iber einen Vermoégensgegenstand qualitativ ver-
schlechtert hat. Die Schmaélerung der Durchsetzbarkeitshypothese ist dabei durch Gefahrenfaktoren bedingt,

= die erstens bestimmte Vermogenswerte konkret bedrohen und
= denen zweitens keine Vermeidemacht des Bedrohten gegenilberstehen.

In BGH NStZ 2009, 330, 331 (mit Verweis auf MK/Hefendehl § 263 Rn. 626) bekraftigt der BGH seine bereits
in BGH NJW 2008, 2451, 2452 verfolgte Konzentration auf eine wirtschaftliche Schadensbestimmung, die auf
den ersten Blick ohne die Figur der schadensgleichen konkreten Vermogensgefahrdung auskommt: ,,Dass
mit dem Eingehen eines Risikogeschafts — mit einer nicht mehr vertragsimmanenten Verlustgefahr — ein un-
mittelbarer Wertverlust, eine VermoégenseinbuRe einhergeht, liegt bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
auf der Hand. Dieser Schaden ist auch benennbar. Das mit der Verfiigung (hier: Zahlung des Anlagebetrags)
eingegangene — aufgrund einer Tauschung und eines entsprechenden Irrtums lGiberhéhte — Risiko und der
dadurch verursachte Minderwert des im Synallagma Erlangten sind zu bewerten” (BGH NStZ 2009, 330, 331);

Auswirkungen dieser Betrachtung:

= Da man so zu einem Schaden und nicht nur einer schadensgleichen Vermégensgefahrdung gelangt,
sieht man sich wegen des Gesetzlichkeitsprinzips des Art. 103 Il GG nicht gezwungen, einschrankende
Anforderungen an das Ausreichen der Vermogensgefahrdung zu stellen.
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= Bei entsprechend grolem Umfang ist in einem solchen Fall auch § 263 11l 2 Nr. 1 Alt. 1 StGB zu beja-
hen.

Es ist jedoch entgegen dieser BGH-Auffassung die Kategorie der schadengleichen (besser: schadigenden)
Vermogensgefahrdung nicht einzuebnen, sondern aufrechtzuerhalten, weil sie phanomenologisch (nicht
rechtlich) eine andere Situation als diejenige eines endgliltigen Schadens beschreibt.

BVerfGE 126, 170 ff. erteilt allen vagen Wahrscheinlichkeitstiberlegungen eine Absage, indem ausdricklich
eine klare Benennung und Berechnung des Schadens gefordert wird. Es wird ferner festgestellt, dass auch
ein Gefahrdungsschaden ein Schaden sei und nicht etwa nur ,schadensgleich”. Man miusse den Schaden
dann aber auch konkret beziffern kénnen. Daher war es konsequent vom BVerfG (BVerfG NJW 2012, 907),
BGHSt 54, 69 (sog. Al Qaida-Entscheidung) aufzuheben. Dort hatte der BGH zur genauen Bezifferbarkeit des
Schadens keine ausreichenden Feststellungen getroffen (der Hinweis auf die Hilfe von Sachverstandigen ge-
nligte dem BVerfG nicht, NJW 2012, 907, 916 Rn. 178).

Zu beachten ist jedoch, dass ein Schaden entfallt, ,wenn und soweit der getauschte Glaubiger tGber werthal-
tige Sicherheiten verfligt, die sein Ausfallrisiko abdecken und — ohne dass dies der Schuldner vereiteln kann
— mit unerheblichem zeitlichen und finanziellen Aufwand realisierbar sind“ (BGH NStZ 2009, 150, 151; vgl.
auch Fischer § 263 Rn. 161a m.w.N.).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Eingehungsbetrug:
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Sonderfall des Eingehungsbetrugs: Anstellungsbetrug

Einen Sonderfall des Eingehungsbetrugs stellt der Anstellungsbetrug dar. Dabei erschleicht der Tater die Ein-
stellung durch den Arbeitgeber, obwohl er weil, dass er die Einstellungsvoraussetzungen nicht erflllt.

(1) Im nicht-6ffentlich-rechtlichen Sektor

Ein Schaden liegt grds. nur dann vor, wenn der Arbeitnehmer die Arbeit in Zukunft nicht in vollem Umfang
verrichten will.

Trotz einer den Erwartungen entsprechenden Leistung des Angestellten liegt ein Schaden aber auch dann
vor, wenn ein Teil der Verglitung fir vorausgesetzte besondere Qualifikationen (z.B. juristische Examina)
oder besondere personliche Eigenschaften (z.B. besondere Vertrauenswiirdigkeit oder Zuverlassigkeit) er-
bracht wird (Wessels/Hillenkamp Rn. 577; Kindhduser BT Il § 27 Rn. 99).

Problematisch ist, inwieweit das Verschweigen einer Vorstrafe einen Vermdgensschaden begriinden kann.
Wahrend RG (RGSt 75, 8) und zunachst auch der BGH (GA 1956, 121) dies generell bejahten, nimmt die heu-
tige Rspr. (BGHSt 17, 254; NJW 1978, 2042) eine schadigende Vermoégensgefahrdung an, wenn der einschla-
gig vorbestrafte Angestellte Verfligungsgewalt Uber die Vermdgensgegenstinde des Arbeitgebers erhalte
(krit. MK/Hefendehl § 263 Rn. 573).

© Es ist zu weitgehend, aus der bloR erleichterten Zugriffsmoglichkeit in Kombination mit einer Vorstra-
fe ein schadensrelevantes Risiko zu erblicken.
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(2) Im 6ffentlichen Dienstrecht

Im oOffentlich-rechtlichen Dienstrecht ging die Rspr. (RGSt 65, 281) zunéachst davon aus, dass der Beamte
nicht nur die Anforderungen im Hinblick auf Leistung und Qualifikation zu erfiillen habe, sondern er der Be-
horde vielmehr seine ganze Personlichkeit hingebe. Der Bewerber muss dem Amt in kdrperlicher, psychi-
scher und auch charakterlicher Hinsicht gewachsen sein, sonst sei er untauglich und damit wertlos fiir die
Behorde (,,sittliche Makeltheorie”).

BGHSt 45, 1 modifizierte diese Rspr. dahingehend, dass nun der Bezug zur Qualitat der Dienstleistung und
damit zum Vermogen des Staates maBgeblich sei. Dieser Bezug sei dann gegeben, wenn das Fehlen einer
personlichen Eignung eine negative Auswirkung auf die Amtsfiihrung nach aufRen und damit auf die Qualitat
der Dienstleistung nahelege.

Bsp. (BGHSt 45, 1): Bejaht wurde auf dieser Grundlage ein Schaden bei einer friherer Tatigkeit des Bewer-
bers als IM (informeller Mitarbeiter) fiir das MfS (Ministerium fiir Staatssicherheit, ,Stasi“) der DDR.

Richtigerweise ist jedoch zu differenzieren (vgl. MK/Hefendehl § 263 Rn. 576):

= Ein Schaden liegt nur dann vor, wenn Uber Eigenschaften getauscht wird, die die Leistung des Beam-
ten betreffen.

= Handelt es sich aber um Eigenschaften, die nicht den Wert der Arbeitsleistung betreffen, sondern le-
diglich um Anforderungen bzgl. der Einstellung als Beamter, so ist nicht das Vermdgen des Staates
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betroffen, sondern der 6ffentliche Dienst als solcher (Dispositionsfreiheit des Staates). Hier liegt
schon keine betrugsrelevante Tauschung vor.

Das Verschweigen von Vorstrafen gehort auch bei Beamten zu diesem vermogensirrelevanten Bereich (str.).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Anstellungsbetrug:
https://strafrecht-online.org/problemfelder/bt/263/0obj-tb/schaden/anstellungsbetrug/
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Der Vermogensschaden beim Wettbetrug

Ein Wettbetrug kann dann vorliegen, wenn ein Wettvertrag geschlossen wird, nachdem zuvor dessen Grund-
lage (etwa der Ausgang eines FuBballspiels) manipuliert wurde. Eine solche Manipulation kann beispielswei-
se durch eine Beeinflussung des Schiedsrichters oder der Spieler geschehen. Wird trotz manipulativer Ein-
flussnahme auf den Spielverlauf ein Wettvertrag abgeschlossen, so liegt hierin regelmafig eine konkludente
Tauschung gegeniiber dem Wettanbieter (vgl. hierzu bereits KK 429 f.).

Problematisch ist aber, ob der Abschluss der Wettvertrage zu einem (bezifferbaren) Vermogensschaden bei
den Wettanbietern fihrt.

Dies konnte fraglich sein, da der Wettanbieter auch bei Manipulation von Spielen durchaus Gewinn aus der
Gesamtheit der Wetten erzielen kann. So liegt der Fall etwa, wenn der Anbieter von vorherein nur einen be-
stimmten Prozentsatz der Wetteinsatze als Gewinn wieder ausschiittet.

Anders liegt der Fall jedoch bei festen Quoten. Der BGH bejaht im Fall Hoyzer (BGHSt 51, 165, 175 = NStZ
2007, 151, 154 f.) einen Vermogensschaden in Form des Eingehungsbetrugs: ,Bei Sportwetten mit festen
Quoten (sog. Oddset-Wetten) stellt die aufgrund eines bestimmten Risikos ermittelte Quote gleichsam den
,Verkaufspreis’ der Wettchance dar; die Quote bestimmt, mit welchem Faktor der Einsatz im Gewinnfall
multipliziert wird. Weil die [...] Manipulation der FuBballspiele das Wettrisiko ganz erheblich zugunsten [des
Wettenden] verschoben hatte, entsprachen die bei dem Vertragsschluss vom Wettanbieter vorgegebenen
Quoten nicht mehr dem Risiko, das jeder Wettanbieter seiner eigenen kaufmannischen Kalkulation zugrunde

KK 476



Vorlesung Strafrecht Besonderer Teil

Sommersemester 2018 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fiir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

gelegt hatte. Eine derart erheblich héhere Chance auf den Wettgewinn ist aber wesentlich mehr wert, als
[der Wettende] hierfir jeweils in Ausnutzung der erfolgten Tauschung gezahlt hat.”

Der BGH sieht den Schaden also in einer Quotendifferenz. Der Tauschende hat aufgrund der Spielmanipula-
tion eine hohere Gewinnquote erhalten (z.B. 1:10), als dies seinem gezahlten Entgelt bzw. dem eingegange-
nen Risiko entspricht (danach z.B. nur Quote von 1:5 angemessen).

Ein auf diese Weise pauschal und ohne ndahere Wertbestimmung konstruierter Quotenschaden ist allerdings
Bedenken ausgesetzt. Die Manipulation von Schiedsrichtern (oder Spielern) verandert nicht einfach die er-
mittelte Quote um einen bestimmten Zahlenwert. Bei einem Wissen um die Manipulation ware die Wette
vielmehr schlicht vom Markt genommen worden. Im Ubrigen handelt es sich bei einer Wettquote um ein
komplexes Konstrukt: Der Wettanbieter greift zur Bestimmung einer solchen auf mehrere unterschiedliche
Faktoren zuriick, z.B. Einschdtzung der Wettenden, eventuelle besondere Anreize, Wettbliro-Aufschlage,
Wahrscheinlichkeit des Spielausgangs etc. Das prognostizierte Spielergebnis stellt somit nur einen Teilaspekt
der Quote dar. Schliellich verlangt die neuere Rechtsprechung des BVerfG gerade auch eine Bezifferung des
Schadens. Der blofSe Hinweis, die Quote ware im Falle der Kenntnis um die Manipulation schlechter ausge-
fallen ware, dirfte diesbezliglich kaum ausreichen.

In einer zweiten Grundlagenentscheidung zum Wettbetrug (BGHSt 58, 102 = NJW 2013, 883) greift der vierte
Senat des BGH insbesondere den Kritikpunkt der fehlenden Bezifferbarkeit des Quotenschadens auf und
prazisiert die Anforderungen an die Schadensbestimmung. Danach sei der Geldwert der wechselseitigen An-
spriiche (zwischen Wettendem und Wettanbieter) zu ermitteln und zu vergleichen.
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Dieser jlingeren BGH-Rechtsprechung ist insofern zuzustimmen, als sich ein Schaden in den Fallen des Wett-
betruges — wie auch in anderen Konstellationen — nur Uber eine Saldierung der wechselseitigen Leistungen
ermitteln lasst. Die Frage, ob Wetteinsatz und Wettquote in einem angemessenen Verhaltnis zueinander
stehen, kann UGber das Hilfsmittel der Bilanz konkretisiert werden.

Erforderlich sind dafiir mehrere Schritte: Zunachst sind der Anspruch des Wettenden (auf Auszahlung des
Wettgewinnes) und derjenige des Wettanbieters (auf das Behaltendiirfen des Wetteinsatzes) fiir den Fall ei-
nes nicht manipulierten Wettereignisses wertmalig zu bestimmen und zu saldieren. Die gleiche Berechnung
hat sodann unter Bertlicksichtigung der Manipulation des Wettereignisses zu erfolgen. Insofern ist zu beach-
ten, dass bei einer Manipulation der Wette die Wahrscheinlichkeit des Eintritts des Weiterereignisses (also
z.B. der Sieg einer bestimmten Mannschaft) verandert wurde. Aus diesen Saldi ist schlielich ein Gesamtsal-
do zu bilden, der den eingetretenen Schaden darstellt. Die Bestimmung des Geldwertes der jeweiligen For-
derungen wird dabei in aller Regel nur durch einen Sachverstdandigen zu leisten sein.

Der zweiten Entscheidung des BGH zum Schaden beim Wettbetrug ist allerdings insofern zu widersprechen,
als sie in den Fallen einer tatsachlich erfolgten Gewinnauszahlung einen Schaden in dieser Hohe bejaht und
dabei maRgeblich auf die Erflllungsphase des Vertrages abstellt. Erfiille der Getdauschte namlich seine ver-
tragliche Pflicht restlos, sei fiir die Schadensbemessung allein auf die Erflllungsphase abzustellen. Da
Wettanbieter keine Wetten auf manipulierte Spiele angenommen hatten, sei der Schaden in der Auszahlung
des Gewinnes zu sehen (BGH NJW 2013, 883, 884 f.). Dies liberzeugt indes nicht, denn es kommt beim Wett-
vertrag als sog. Risikogeschaft nicht darauf an, wie sich der Gegenstand des Vertrages nach Vertragsschluss
weiterentwickelt (wie also z.B. das FuBballspiel ausgeht). Die Saldierung erfolgt vielmehr im Zeitpunkt des
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Vertragsschlusses. Eine Bewertung der wechselseitigen Forderungen zu diesem Zeitpunkt ist somit unab-
dingbar.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Schaden beim Wettbetrug
(Quotenschaden):

Erfiillungsbetrug

Von einem Erfillungsbetrug spricht man, wenn der Getduschte im Rahmen der Erfillung des Vertrages eine
Leistung erbringt (z.B. Ubereignung von fiinf 100-Euro-Scheinen), um eine minderwertige Gegenleistung (z.B.
Eigentumserwerb an Massenschmuck im Wert von 50 €) zu erwerben.

Tauscht der Tater erst bei Erfiillung (sog. echter Erfillungsbetrug), so liegt ein Schaden vor, wenn der Ge-
tauschte nicht die Leistung erhalt, die seinem Erfillungsanspruch wertmaBig entspricht, oder mehr leistet,
als er leisten muss.

Wird das Opfer dagegen schon bei Abschluss des schuldrechtlichen Vertrags getauscht und wirkt die Tau-
schung in der Erfullungsphase nur fort, spricht man insoweit von einem unechten Erfiillungsbetrug (BGHSt
16, 220; BayObLG NJW 1999, 663).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Erfiillungsbetrug:
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f) Korrektur des wirtschaftlichen Vermogensbegriffs liber den individuellen Schadenseinschlag

Grds. liegt kein Schaden vor, wenn sich die Leistung des Opfers und die Gegenleistung des Taters in ihrem
Wert decken und die Vermégensminderung beim Opfer somit durch einen gleichwertigen Vermogenszufluss
kompensiert wird.

Eine Ausnahme macht die h.M. in Féllen, in denen die Gegenleistung des Taters fiir das konkrete Opfer vollig
wertlos ist. Nach dieser sog. Lehre vom individuellen Schadenseinschlag ist dies jedoch nur bei Vorliegen be-
sonderer Voraussetzungen anzunehmen.

Im grundlegenden Melkmaschinen-Fall benannte BGHSt 16, 321 drei Fallgruppen, bei denen ausnahmsweise
trotz objektiv ausgeglichenen Geschafts ein Negativsaldo wegen individuellen Schadenseinschlags vorliegen
soll:

=  Wenn der Erwerber die angebotene Leistung nicht oder nicht in vollem Umfang zu dem vertraglich
vorausgesetzten Zweck oder in anderer zumutbarer Weise verwenden kann, namentlich ohne be-
sondere Schwierigkeiten weiter verauRern kann.

=  Wenn man durch die eingegangene Verpflichtung zu vermoégensschadigenden MaRnahmen genétigt
wird.

=  Wenn man infolge der Verpflichtung nicht mehr (iber die Mittel verfligen kann, die zur ordnungsge-
maRen Erflllung von Verbindlichkeiten oder sonst fiir eine den personlichen Lebensverhaltnissen an-
gemessene Wirtschafts- und Lebensflihrung unerlasslich sind.
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Insb. gegen die beiden letztgenannten Fallgruppen werden in der Lit. (vgl. dazu eingehend die Ausfiihrungen
bei MK/Hefendehl § 263 Rn. 706 f.) Bedenken gedulert.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Subjektiver Schadensein-
schlag/Leistung-Gegenleistungsmafstab:

g) Lehre von der unbewussten Selbstschadigung/der Zweckverfehlung

Eine rein wirtschaftliche Betrachtung einer evtl. Kompensation versagt bei wirtschaftlich sinnlosen Ausgaben
schon vom Ansatz her, da der Verfiigende solche Ausgaben gerade — wie er weils — ohne Ausgleich durch ein
wirtschaftliches Aquivalent erbringen soll.

Bsp. 1: A spiegelt dem B vor, er sei mittellos und benétige Geld flr eine warme Mabhlzeit. B erbarmt sich und
gibt 50 €. Tatsachlich geht es A aber finanziell blendend.

Bsp. 2: A stellt im Eingangsbereich von Kundentoiletten einen Teller auf, um Nutzer der Toilette zu einem
Trinkgeld anzuhalten. Dieses Trinkgeld zahlt A seinen Arbeitnehmern aber nicht zusdtzlich zu ihrem Lohn aus
(vgl. § 107 1l 2 GewO), sondern verwendet das Trinkgeld ausschlielRlich zur ,,normalen” Lohnzahlung (Kud-
lich, JA 2015, 632).

Auch der Spenden- und der Subventionsbetrug gehdren zu diesem Problemkreis.
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= Nach der édlteren Rspr. (RGSt 44, 244; BayObLG NJW 1952, 798) muss dem Opfer die vermogensmin-
dernde Wirkung seines Verhaltens nicht bewusst sein. Die Vermégensminderung wird nicht durch ein
wirtschaftliches Aquivalent kompensiert, so dass auch ein Schaden vorliegt.

© LE. wirde die bloRe Dispositionsfreiheit des Spendenden geschiitzt.

= Betrachtet man den Betrug als einen Fall der (vertypten) mittelbaren Taterschaft, so ist der Ge-
tauschte ein gutgldaubiges Werkzeug. Hieraus wird teilweise (SK/Hoyer § 263 Rn. 66) geschlossen,
dass nur unbewusste Selbstschadigungen von § 263 StGB erfasst sind. Dem Verfligenden muss der
vermogensschadigende Charakter seines Verhaltens verborgen bleiben, was hier nicht der Fall ist.

© Kriminalpolitisches Bediirfnis einer Strafbarkeit: Wenn das Erschleichen von Spenden sanktionslos
moglich ware, wiirde das altruistische Engagement vieler Biirger zurlickgehen.

@ Ob das altruistische Engagement zuriickginge, ist keineswegs belegt. Im Ubrigen dient § 263 StGB
nicht dazu, das Spendenaufkommen der Bevolkerung zu sichern, sondern dem Schutz des indivi-
duellen Vermogens. Letzteres ist aber gerade nicht verletzt.

= Die h.M. (vgl. BGHSt 31, 93; BGH NJW 1995, 539; Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 41, 102; SK/Hoyer § 263
Rn. 209 ff.) verlangt im Grundsatz eine unbewusste Selbstschadigung. Ausreichend ist es bei einseiti-
gen Leistungsverhdltnissen jedoch, dass der mit der Hingabe der Leistung verfolgte soziale Zweck
nicht erreicht wird. Da der Verfligende von der Zweckverfehlung nichts weil3, liegt eine unbewusste
Selbstschadigung vor.
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© Die Zweckerreichung wird dem Vermogen des ,Geschadigten” zugeschlagen, obwohl nicht ersicht-
lich ist, dass er die Verwendung des (z.B.) Geldes zu ebendiesem Zweck rechtlich durchsetzen
konnte.

Beachte: Die Zweckverfehlungslehre ist auf synallagmatische Austauschvertrage nicht Gbertragbar, da der
Betrugstatbestand nicht die Dispositionsfreiheit als solche schiitzt. Besondere Probleme weisen in diesem
Zusammenhang sog. gemischte Vertrage auf, die Elemente von Kauf und Schenkung in sich vereinen (z.B.
Kauf von Unicef-Weihnachtskarten). (Vgl. dazu Wessels/Hillenkamp Rn. 555 ff. m.w.N.; MK/Hefendehl § 263
Rn. 737).
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Subjektiver Tatbestand
Vorsatz

Hinsichtlich des Vorsatzes ist mindestens dolus eventualis erforderlich. Besondere Feststellungen verlangt
der individuelle Schadenseinschlag: Die in der Person des Geschddigten liegenden schadensbegriindenden
Umstdande missen vom Vorsatz des Taters umfasst sein.

Absicht rechtswidriger Bereicherung

Der subjektive Tatbestand des § 263 StGB setzt (iber den Vorsatz hinaus voraus, dass der Tater in der Absicht
handelt, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen.

Absicht

Hinsichtlich der (Dritt-)Bereicherung ist Absicht, also dolus directus 1. Grades, erforderlich. Es muss dem Ta-
ter somit gerade auf die Bereicherung ankommen. Der Vermogensvorteil ist das Gegenstiick zum Vermo-
gensschaden und liegt in jeder glinstigeren Gestaltung der Vermogenslage (Wessels/Hillenkamp Rn. 583;
MK/Hefendehl § 263 Rn. 761).

Bsp.: Prof. A bietet ein Plagiat einer wiss. Arbeit einer Fachzeitschrift zur Ver6ffentlichung an, um seine Re-
putation in einem Spezialgebiet zu steigern. Dieses Plagiat wird veroffentlicht; A erhalt dafiir einen Betrag
von 100 €.
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= Jerouschek GA 1999, 416, 419 f. verneint die Bereicherungsabsicht, da A nicht wegen des Entgelts
tauschte. Das Honorar war auch nicht notwendiges Zwischenziel, sondern nicht beabsichtigte und le-
diglich als unvermeidlich erkannte Nebenfolge (dolus directus 2. Grades).

= Die h.M. (BGHSt 16, 1, 6; zust. MK/Hefendehl § 263 Rn. 797; LK/Tiedemann § 263 Rn. 253) differen-
ziert danach, ob der als sicher vorausgesehene Bereicherungserfolg erwiinscht oder unerwiinscht ist.
Im zweiten Fall ist er nur notwendige Nebenfolge, die nicht beabsichtigt ist; Bereicherungsabsicht
danach hier (-).

= Rengier JZ 1990, 321, 323, 326 will die Unterscheidung von Zwischenzielen und unvermeidbaren Ne-
benfolgen aufgeben und sieht auch das als unvermeidbare Nebenfolge Vorausgesehene als von der
Absicht umfasst an: Bereicherungsabsicht danach hier (+).

Stoffgleichheit

Zwischen Vermogensschaden und dem erstrebten Vermdgensvorteil muss sog. , Stoffgleichheit” bestehen
(Kindhduser BT Il § 27 Rn. 79; MK/Hefendehl § 263 Rn. 776 ff.). Damit ist nicht, wie man angesichts des Be-
griffs ,Stoffgleichheit” meinen kénnte, gemeint, dass der erstrebte Vermdégensvorteil 1:1 das Gegenstiick
des Vermogensschadens sein muss. Vielmehr ist unter Stoffgleichheit zu verstehen, dass Vermogensschaden
und der erstrebte Vermogensvorteil nicht durch verschiedene Verfligungen, sondern durch ein und dieselbe
Vermogensverfiigung vermittelt werden missen (Wessels/Hillenkamp Rn. 588).
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Bsp.: T erschleicht sich in einem Haustlirgeschaft von O die Unterschrift fiir ein Zeitschriftenabonnement, in-
dem er ihm eine ,Bestatigung” seines Besuches zur Unterschrift vorlegt; tatsachlich handelt es sich um den
Vertrag. Hierfiir bekommt er von seinem Auftraggeber A 10 % Provision, auf die es T ankommt.

Ein Betrug des T gegeniiber und zu Lasten des O zu eigenen Gunsten liegt nicht vor: es fehlt an der
Stoffgleichheit, da Vermdgensschaden bei O (durch Vertragsschluss) und erstrebter Vorteil (Provisi-
onszahlung) nicht durch die gleiche Vermogensverfligung vermittelt werden. Vielmehr geht die Pro-
visionszahlung auf eine weitere Verfligung des Auftraggebers zurlick.

Es liegt jedoch ein Betrug des T gegeniiber und zu Lasten des O und zu Gunsten des Auftraggebers
vor (Drittbereicherungsabsicht), da die vermdgensmindernde Belastung mit einem Anspruch (bei O)
und der erstrebte vermoégensmehrende Anspruch (beim Auftraggeber) durch eine Vermogensverfi-
gung (Vertragsschluss des O) vermittelt werden. Da es sich dabei um ein notwendiges Zwischenziel
des T handelt, liegt insoweit auch Absicht vor.

SchlielRlich kann auch ein Betrug des T gegenilber und zu Lasten des Auftraggebers vorliegen, wenn
der den Auftraggeber unter Vorlage anfechtbarer Vertrage zur Auszahlung der nicht zu beanspru-
chenden Provision veranlasst (BGHSt 21, 384; Kindhduser BT 11 § 27 Rn. 81).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Voraussetzungen der
Stoffgleichheit:
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Rechtwidrigkeit der erstrebten Bereicherung

Die Rechtswidrigkeit der Bereicherung ist ein objektiv zu bestimmendes Tatbestandsmerkmal (Wes-
sels/Hillenkamp Rn. 590), das jedoch wegen ihres ins Subjektive verlagerten Anknipfungspunkts (ndmlich
der Bereicherungsabsicht) erst im subjektiven Tatbestand geprift wird. Da es sich um ein objektives Tatbe-
standsmerkmal handelt, muss es vom Vorsatz des Taters umfasst sein (BGHSt 3, 160, 163; Kindhduser BT Il
§ 27 Rn. 83).

An der Rechtswidrigkeit der Zueignung fehlt es, wenn der Tater einen falligen und einredefreien, also durch-
setzbaren Anspruch auf den erstrebten Vorteil hat (Wessels/Hillenkamp Rn. 586; Kindhduser BT Il § 27 Rn. 83
—nach a.A. fehlt es bereits am Schaden vgl. oben KK 468 f.). An der Rechtswidrigkeit fehlt es ferner beim sog.
Selbsthilfebetrug, bei dem der Tater durch Tauschung einen unbegriindeten Anspruch abwehrt (BGHSt 42,
268, 271; Fischer § 263 Rn. 193).

Ein Irrtum Uber das Bestehen eines Anspruchs ist ein vorsatzausschlieBender Tatumstandsirrtum i.S.d.
§ 16 1 1 StGB (BGH NStZ 2003, 663; MK/Hefendehl § 263 Rn. 812 m.w.N.).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Rechtswidrigkeit der Be-
reicherung:

sowie das Problemfeld Vorsatz bzgl. Rechtswidrigkeit der Bereicherung:
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Qualifikationstatbestand (§ 263 V StGB)

§ 263 V StGB enthalt einen Qualifikationstatbestand. Er greift ein, wenn der Tater den Betrug kumulativ ge-
werbsmaRig und als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung von Straftaten nach den
§§ 263 — 264 StGB oder 267 — 269 StGB verbunden hat. Im Unterschied zu § 244 | Nr. 2 StGB wird keine ban-
denmaBige Begehung vorausgesetzt.

Zum Bandenbegriff und zur Mitgliedschaft in einer Bande vgl. KK 310 ff.
Zum Begriff der GewerbsmaRigkeit vgl. KK 282 f.

KK 488


http://dejure.org/gesetze/StGB/263.html
http://dejure.org/gesetze/StGB/264.html
http://dejure.org/gesetze/StGB/267.html
http://dejure.org/gesetze/StGB/269.html

VIIL.

Vorlesung Strafrecht Besonderer Teil STRAFRECHT-ONLINE.ORG

Sommersemester 2018 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fiir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

Besonders schwerer Fall des Betrugs (§ 263 I, IV StGB)

§ 263 Ill 1 StGB regelt den besonders schweren Fall des Betrugs. S. 2 enthélt Regelbeispiele, deren Vorliegen
einen besonders schweren Fall und damit eine Strafscharfung indiziert. Zu beachten ist dabei, dass die Ge-
ringwertigkeitsklausel des § 243 11 StGB hier gem. § 263 IV StGB entsprechende Anwendung findet.

§ 263 111 2 Nr. 1 StGB

Anknlipfungspunkt des Regelbeispiels ist das gewerbsmaRige Betriigen (Alt. 1) und der Betrug als Mitglied
einer Bande (Alt. 2). Vgl. zu diesen Begriffen KK 282 f.; 310 ff.
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§ 263 111 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB

Nach Nr. 2 Alt. 1 StGB liegt ein besonders schwerer Fall regelmaBig auch vor, wenn der Tater einen Vermo-
gensverlust groRen AusmaRes herbeifiihrt. Ein groBes AusmaR ist ab einem Betrag von 50.000 € anzuneh-
men (BGH NStZ 2004, 155; Wessels/Hillenkamp Rn. 594).

Wird der Schaden auf Tatbestandsebene ,,nur” durch eine schadigende Vermdégensgefahrdung begriindet,
soll dies nach h.M. (BGHSt 48, 354, 355 ff.; BGH wistra 2004, 20; Wessels/Hillenkamp Rn. 594) fur Nr. 2 Alt. 1
angesichts des Wortlauts (,Verlust”) und der Systematik (Alt. 2 lasst eine Gefdhrdung ausreichen) nicht ge-
ntgen. A.A. MK/Hefendehl § 263 Rn. 850 im Hinblick auf die identische Wertigkeit der schadigenden Vermo-
gensgefahrdung gegeniiber dem (endgiltigen) Vermogensschaden, die beide Falle nicht als aliud erscheinen
lassen.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Vermdgensverlust grofien
Ausmayfles bei einer schddigenden Vermégensgefdhrdung:

§ 263 111 2 Nr. 2 Alt. 2 StGB

Ferner liegt ein besonders schwerer Fall i.d.R. auch vor, wenn der Tater eine groRe Zahl von Menschen in die
Gefahr des Vermogensverlustes bringt. Wann eine grol3e Zahl anzunehmen ist, ist umstritten; zwischen zehn
und 50 wird alles vertreten. Verbreitet werden 20 Menschen fiir ausreichend gehalten (Kindhduser BT Il § 27
Rn. 87; MK/Hefendehl § 263 Rn. 854).
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Juristische Personen sind nach dem klaren Wortlaut (,,Menschen®) nicht erfasst (BGH wistra 2001, 59; Wes-
sels/Hillenkamp Rn. 594).

§ 263 111 2 Nr. 3 StGB

Das Regelbeispiel erfiillt, wer eine andere Person in wirtschaftliche Not bringt. Wirtschaftliche Not ist eine
Mangellage, aufgrund derer der notwendige Lebensunterhalt fiir den Geschadigten oder fiir ihm gegeniiber
unterhaltsberechtigte Personen ohne Hilfe Dritter nicht mehr gewahrleistet ist (BGH NStZ-RR 2007, 269;
MK/Hefendehl § 263 Rn. 856).

§ 263 111 2 Nr. 4 StGB

Ein besonders schwerer Fall liegt nach Nr. 4 vor, wenn der Tater zur Begehung des Betrugs seine Stellung
oder seine Befugnisse als Amtstrager missbraucht. Der Begriff des Amtstragers ist in § 11| Nr. 2 StGB le-
galdefiniert.

= Missbrauch der Befugnis = tduschendes Handeln innerhalb der grds. gegebenen Zustandigkeit.
= Missbrauch der Stellung = Ausnutzung sonstiger durch das Amt gegebener Maoglichkeiten.
§ 263 11l 2 Nr. 5 StGB

Schlielilich indiziert auch das Vortdauschen eines Versicherungsfalls nach Nr. 5 einen besonders schweren
Fall, wenn der Tater oder ein anderer zu diesem Zweck eine Sache von bedeutendem Wert in Brand gesetzt
oder durch eine Brandlegung ganz oder teilweise zerstért oder ein Schiff zum Sinken oder Stranden gebracht

hat.
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Das Regelbeispiel kompensiert die Herabstufung des § 265 StGB zum Vergehen; der Versicherungsbetrug
gem. § 265 StGB a.F. war als Verbrechen ausgestaltet.

Das Vortdauschen eines Versicherungsfalls ist die wahrheitswidrige Behauptung eines Sachverhalts, der nach
bestehendem Versicherungsvertrag zu Ersatzverpflichtung der Versicherung fiihrt (MK/Hefendehl § 263
Rn. 859).

Sofern der Versicherungsfall nicht durch den Versicherungsnehmer selbst verursacht worden ist (vgl. § 81
VVG), ist der Anspruch auf die Versicherungsleistung nur ausgeschlossen, wenn nicht die sog. Reprasentan-
tenhaftung greift. Reprasentant ist, wer aufgrund eines tatsachlichen Vertretungsverhaltnisses die Befugnis
besitzt, selbststandig und in nicht ganz unbedeutendem Umfang fiir den Versicherten in dem Geschaftskreis
zu handeln, dem das versicherte Risiko angehort. Dabei muss der Reprasentant gerade auch die Rechte des
Versicherten als Versicherungsnehmer wahrnehmen. Handlungen des Reprasentanten muss der Versiche-
rungsnehmer gegen sich wie eigene zurechnen lassen. Dies ist bei Prokuristen oder dhnlichen Funktionen in
einem Unternehmen der Fall. BloRe familidre Verbundenheit genligt nicht, auch nicht bei Ehegatten (BGH
JuS 2016, 1041, 1043).
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Konkurrenzen

Tateinheit ist mit Delikten moglich, die nicht dem Vermoégensschutz dienen.

Problematisch ist das Verhaltnis zu anderen Vermogensdelikten, insb. beim sog. Sicherungsbetrug. Dabei
tauscht der Tater einen anderen zur Sicherung oder Verwertung von aus einem anderen Vermogensdelikt
erlangten Vorteilen, ohne weiteres Unrecht zu begehen, insb. ohne den Vermogensschaden zu vertiefen.

Bsp.: T entwendet in der Gaststatte den Mantel des O. Als O bemerkt, dass T mit einem Mantel, der wie sei-
ner aussieht, die Gaststatte verldsst, stellt er den T zur Rede. O glaubt der Versicherung des T, dass es sich
um dessen Mantel handele und O’s Mantel weiter in der Gaststatte hinge.

= Teilweise (Lackner/Kiihl/Kiihl § 263 Rn. 69) wird angenommen, der Betrug habe hier keine selbst-
standige Bedeutung und tritt als mitbestrafte Nachtat zurtiick, sog. Sicherungsbetrug.

= Andere (Wessels/Hillenkamp Rn. 599) verneinen schon das tatbestandliche Vorliegen eines Betrugs,
da keine weitere Vertiefung des Schadens vorliege, fehle es schon am Vermégensschaden.
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Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

Wie kann man Tatsachen von Werturteilen abgrenzen?

O ist sich nicht sicher, ob der von T angebotene ,,Pango” (ein luftdruckbetriebenes Rohrreinigungsge-
rat) tatsachlich 400 Euro wert ist statt der , lediglich” geforderten 200 Euro. O will sich das ,einmalige
Schndppchen” aber nicht durch die Lappen gehen lassen und schlagt zu. Der Marktwert liegt bei 40
Euro.

Welche Anforderungen sind an das Verhaltnis zwischen Geschadigtem und Verfiigendem zu stellen,
wenn beide verschiedene Personen sind?

Vor dem KG Il sitzt gemeinsam mit seinem kranken Hund der Punker Campino, der finf Becher vor
sich aufgestellt hat, in die Geld gelegt werden kann. Die Becher sind jeweils mit einem Schild verse-
hen, das den Verwendungszweck des gespendeten Geldes offenbart. A legt einen 5-Euro-Schein in
den ,Tierarzt“-Becher. Tatsachlich gonnt sich Campino von dem Geld aber eine Jahresmitgliedschaft
bei ,,den Griinen“. § 263 StGB?

A bietet B ein Kilogramm Haschisch zum Preis von 900 Euro an. B willigt ein und bezahlt — wie geplant
— mit ,,Bliten”. Strafbarkeit des B nach § 263 StGB?
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