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Losungsskizze Fall 36-39 (§ 263 StGB)

Fall 36

§ 263 1StGB
I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung iiber Tatsachen

Anknupfungspunkt: Starren aus dem Fenster bzw. Nichtreagieren auf Frage des Schaffners.
Ausdrticklich: (-)

Konkludent: Erkldrungswert, schon kontrolliert worden zu sein (Fall des sog. beredten Schwei-
gens)! > (+)

Uber Tatsache: (+) Tatsache einer vorherigen Kontrolle

b) (Kausaler) Irrtum

BloRes Nichtwissen zwar nicht erfasst, sachgedankliches Mitbewusstsein aber ausreichend

Der Schaffner glaubt, T sei bereits kontrolliert worden > (+)

c) (Kausale) Vermogensverfiigung

Schaffner unterlasst die Entwertung der Fahrkarte. Dadurch erhélt T eine , Freifahrt” = (+)
Jedoch greift er damit nicht in sein eigenes Vermogen, sondern in das der Deutschen Bahn
ein. Verfiigender und potentiell Geschadigter sind also nicht ein und dieselbe Person.

(P) Dreiecksbetrug

Wahrend Getduschter und Verfligender stets identisch sein missen, missen Geschadigter
und Verfliigender nicht unbedingt identisch sein. Denkbar sind Konstellationen des Dreiecks-
betrugs, die dann angenommen werden, wenn zwischen Verfligendem und Geschadigtem ein
gewisses Ndheverhaltnis besteht und sie somit eine (fiktive) Zurechnungseinheit bilden. Eine
solche Zurechnung der Vermogensverfligung ist erforderlich, um dem Charakter des Betrugs
als Selbstschadigungsdelikt gerecht zu werden.

Fraglich ist, wie ein solches Ndheverhaltnis konkret beschaffen sein muss.

L vgl. Preuf ZJS 2013, 257 (258 f.); ablehnend hingegen NK-StGB/Kindhduser/Hoven, 6. Aufl. 2023, § 263
Rn. 111f.
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Ms: Theorie der rechtlichen Befugnis: Der Dritte muss zivilrechtlich zur Verfligung ausdrick-
lich, stillschweigend oder zumindest dem Anschein nach erméchtigt gewesen sein.?

Hier: Ein Schaffner ist rechtlich zur Kontrolle von Fahrkarten befugt.

M;: Ndhetheorie: Es reicht aus, dass der Dritte dem betroffenen Vermogen bereits vor der
Tauschung naher steht als der Tater.3

Hier: Schaffner steht dem Vermogen der Bahn naher als der Fahrgast

M3 (h.M.): Theorie von der faktischen Befugnis (Lagertheorie): Es ist ausreichend, wenn es
dem Verfligenden rechtlich oder auch nur tatsachlich méglich gewesen ist, Giber fremdes Ver-
mogen zu verfligen, sofern er schon vor der Tat dem , Lager” des Geschadigten zugerechnet
werden konnte.*

Hier: Schaffner steht als Angestellter der Bahn in deren Lager = nach allen Ansichten (+)

Hinweis: Die Theorie der rechtlichen Befugnis ist in ihrem Umfang in der Lagertheorie
enthalten. Sie kann also in solchen Fallen nie zu einem positiven Ergebnis flihren, in
denen die Lagertheorie zu einem negativen Ergebnis flhrt. Die Lagertheorie erfasst
aber dartiber hinaus noch weitere Konstellationen. Am weitesten ist die Nahetheorie.

d) (Kausaler) Vermégensschaden
Gesamtsaldierung: Vermogen vor der Verfligung — Vermogen nach der Verfiigung
Schaden zum Nachteil der Deutschen Bahn: (+), da T ohne Gegenleistung transportiert wird.>

- Nach einer Ansicht soll der Schaden in einem Bruchteil der gesamten Vermodgensauf-
wendungen des Verkehrsunternehmens liegen.

- Bei Massengeschaften des taglichen Lebens, wie sie bei Verkehrsmitteln vorliegen, 16st
jedoch bereits die Inanspruchnahme einen Zahlungsanspruch aus, bzw. die Pflicht,
dem durch Entwerten der Fahrkarte nachzukommen. Der Schaden liegt damit in der
tauschungsbedingten Nichtgeltendmachung dieses Anspruchs bzw. darin, dass T nur
einmal bezahlt hat, aber durch das Nichtentwerten einen Anspruch auf eine weitere
Beforderung erhalt.

- Hier scheint es vertretbar, den Schaden erst bei der zweiten Fahrt anzunehmen, da T ja
einmal bezahlt hat. Jedoch ist zu beachten, dass T durch das Nichtentwerten der Fahrkarte

2 Stellte man hier auf das objektive Bestehen der Befugnis ab, kénnten Fillen, in denen der Verfiigende gerade
Uber das Vorliegen einer solchen Situation getduscht wird, nicht erfasst werden. Daher ist die Befugnistheorie so
zu interpretieren, dass sich ,der Getduschte — nach seiner irrtumsbedingten Vorstellung — in dem Rahmen hilt,
der ihm auch objektiv eingerdumt worden ist” (MUKoStGB/Hefendehl, 4. Auflage 2022, § 263 Rn. 468 f.).

3 RGSt 25, 244 (247); NK-StGB/Kindhduser/Hoven, 6. Aufl. 2023, § 263 Rn. 212, 220f.

4 Rengier StrafR BT |, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 108.

5RGSt 42, 40 (41); 53, 225; BayObLG NJW 1986, 1504; eingehend LK-StGB/Tiedemann, 13. Auflage 2025, § 265a
StGB Rn. 13 f.
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bereits bei der ersten Fahrt faktisch einen Anspruch auf eine weitere Beforderung erhilt. Ob
er diesen realisiert, bleibt allein seine Entscheidung.

2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz (+)

b) Bereicherungsabsicht
Absicht, einen Vermogensvorteil zu erlangen = Fahren ohne zu zahlen (+)

Stoffgleichheit (der beabsichtigten Bereicherung) = wenn der beabsichtigte Vorteil dem zuge-
fligten Schaden entspricht, Vorteil und Schaden also durch dieselbe Vermogensverfligung ver-
mittelt werden.® Der Vorteil des T entspricht dem Nachteil der Bahn = (+)

Rechtswidrigkeit der Bereicherung und Vorsatz diesbezuglich: T hat keinen Anspruch auf den
Vorteil und wei das auch = (+)

Il. Rechtswidrigkeit und Schuld (+)

lll. Ergebnis
T hat sich gemaR § 263 | StGB strafbar gemacht.

Fall 37

A. § 263 | StGB
I. Objektiver Tatbestand

1. Tauschung iliber Tatsachen

T tduscht durch Behauptung es handle sich um seinen Koffer (iber die Eigentumslage = (+)

2. Irrtum

Z glaubt dem T und unterliegt damit einer positiven Fehlvorstellung = (+)

3. Vermogensverfiigung

Z gibt den Koffer des O heraus = Dreiecksverhiltnis, da Verfiigender und Geschadigter un-
terschiedliche Personen sind. Damit die Verfligung des Z (Herausgabe des Koffers und damit
Ubertragung des Besitzes) dem O zugerechnet werden kann, misste zwischen ihnen ein ge-
wisses Naheverhaltnis bestehen.

® Rengier StrafR BT |, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 310, 313.
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Z ist weder zivilrechtlich befugt, Giber Os Koffer zu verfiigen (Theorie der rechtlichen Befugnis)
noch steht er im Lager des O (Lagertheorie). Allerdings stand Z vor der Tauschung rein tat-
sachlich (hier insb. raumlich) dem Vermogen des O naher als T, sodass nach der Ndhetheorie
hingegen eine Zurechnungsmoglichkeit bestiinde.

Gegen die letztgenannte Theorie lasst sich jedoch anfiihren, dass hier ein taugliches Abgren-
zungskriterium zum Diebstahl in mittelbarer Taterschaft fehlt (ist doch auch bei einem solchen
eine tatsdchliche Einwirkungsméglichkeit des Werkzeugs auf das Vermdgen des Opfers erfor-
derlich).” Ein weiterer Streitentscheid ist nach Ablehnung der Ndhetheorie nicht erforderlich.

Damit kann die Handlung des Z dem O nicht zugerechnet werden und es fehlt an einer zure-
chenbaren Vermogensverfligung.
Il. Ergebnis

T hat sich mangels (zurechenbarer) Verfligung nicht gemal} § 263 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Hier wird deutlich, dass das fiir den Dreiecksbetrug erforderliche Nahever-
haltnis eine Abgrenzung zu den Fallen des Diebstahls in mittelbarer Taterschaft (dazu
nun) ermoglicht.?

B. §§ 2421, 25| Alt. 2 StGB

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Fremde bewegliche Sache (+)

b) Wegnahme

aa) Gewahrsamsausgangslage: entweder Alleingewahrsam des O oder Mitgewahrsam des O
zusammen mit der Bahn

bb) Begriindung neuen Gewahrsams: durch Z als Werkzeug des T
Voraussetzungen der mittelbaren Taterschaft:

e Defekt des Z: Vorsatz und Drittzueignungsabsicht fehlen 2> (+)
e Tatherrschaft des T: ergibt sich durch seine Wissensherrschaft 2 (+)

cc) Bruch: Wegnahme erfolgt ohne den Willen des O
- Wegnahme (+)

2. Subjektiver Tatbestand

Vorsatz und Zueignungsabsicht (+)

7 Wessels/Hillenkamp/Schuhr BT |l, 46. Aufl. 2023, Rn. 596.
8 Siehe auch Rengier StrafR BT I, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 101 ff.; Kiiper/Zopfs BT, 11. Aufl. 2022, Rn. 679.
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Il. Rechtswidrigkeit und Schuld (+)

lll. Ergebnis
T hat sich gemal §§ 242 1, 25 | Alt. 2 StGB strafbar gemacht

Fall 38

Strafbarkeit des T nach § 263 | StGB

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung Gber Tatsachen (+)

b) (Kausaler) Irrtum (+) seitens der Richterin

c) (Kausale) Vermogensverfiigung

Durch das Urteil trifft R eine Verfiigung, da der Anspruch der O als nichtbestehend bewertet
wird. Indes sind Verfligender und die Person, (iber deren Vermoégen verfligt wird, nicht iden-
tisch (Dreieckskonstellation in der Sonderkonstellation des sog. Prozessbetrugs®). Die Rich-
terin ist aber aufgrund ihrer hoheitlichen Sonderstellung sowohl rechtlich befugt, Gber das
Vermogen der O zu verfiigen, als auch dem Lager der O zuzuordnen (der Zuordnung zum Lager
steht auch nicht die richterliche Unabhdngigkeit im Wege, geht es hier doch nur um die Zu-
rechnung der Vermégensverfiigung). Ein Naheverhaltnis ist daher zu bejahen. Die Vermogens-
verfligung ist der O zuzurechnen.

d) (kausaler) Schaden

Infolge des Urteils verliert O materiellrechtlich gesehen zwar nicht ihren Anspruch gegen T.
Allerdings konnte ein Schaden in Gestalt einer schadigenden (konkreten) Vermoégensgefahr-
dung eingetreten sein. Eine solche liegt vor, wenn die Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines
endgultigen Vermoégensverlustes so groR ist, dass schon zum jetzigen Zeitpunkt das Gesamt-
vermogen gemindert ist.1° O hat kaum mehr Chancen, ihren Anspruch durchzusetzen. Die Be-
rufung als Rechtsmittel ware zwar zuldssig, aber nicht erfolgversprechend. Daher liegt hier
eine schadigende Vermogensgefahrdung vor. Sollte T im Rahmen eines Berufungsverfahrens
seine Aussage widerrufen, wire dies eine bloRe Schadenswiedergutmachung.!!

2. Subjektiver Tatbestand

Vorsatz und Bereicherungsabsicht (+)

9 Zum Prozessbetrug ausfiihrlich Krell JR 2012, 102.
10 BGH NJW 2007, 782, 786.
11vgl. Rengier StrafR BT |, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 241.
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Il. Rechtswidrigkeit und Schuld (+)

lll. Ergebnis
T hat sich gemal § 263 StGB strafbar gemacht.

Fall 39

A. § 263 | StGB zum Nachteil der O und zum Vorteil der P
|. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung lGber Tatsachen

Aussage, Heldenmagazin sei geeignet fir O und ihren Enkel = (+)

b) (Kausaler) Irrtum

O geht von der Eignung fur ihren Enkel aus = (+)

c) (Kausale) Vermogensverfiigung

Eingehen einer Verbindlichkeit durch Vertragsschluss = (+)

d) (Kausaler) Schaden

aa) Grundsatzlich ist eine Saldierung des gesamten Vermogens vor und nach dem schadigen-
den Ereignis vorzunehmen. Hier liegt eine Konstellation des Eingehungsbetrugs vor. Dabei
sind die gegenseitig eingegangenen Verpflichtungen zu vergleichen: Durch Abschluss des Ver-
trages ist O eine Verbindlichkeit in Hohe des Preises fiir das Abo eingegangen, dadurch ist ihr
Vermogen gemindert. Andererseits aber hat sie einen Anspruch auf die Hefte, die in ihrem
Wert objektiv der Verbindlichkeit zur Zahlung des Abopreises entsprechen. lhre Vermogens-
minderung wird damit ausgeglichen, das Vermaogen ist nicht gemindert.

bb) Allerdings kdnnte ausnahmsweise (trotz objektiv wirksamer Kompensation der Vermo-
gensminderung) ein Schaden nach dem Gedanken des personlichen Schadenseinschlags vor-
liegen.

Ein solcher persénlicher Schadenseinschlag wird fiir drei Fallgruppen bejaht:!?

- Erwerber:in kann die angebotene Leistung nicht oder nicht in vollem Umfang zu dem
vertraglich vorausgesetzten Zweck oder in anderer zumutbarer Weise verwenden.

- Erwerber:in wird infolge der Verpflichtung zu (weiteren) vermdgensschiadigenden
Malnahmen genotigt.

12 yertiefend Rengier StrafR BT |, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 201 ff.
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- Erwerber:in kann infolge der Verpflichtung nicht mehr iber Mittel verfiigen, die zur
ordnungsgemalen Erflllung seiner/ihrer Verbindlichkeiten oder sonst fur eine sei-
nen/ihren personlichen Verhéltnissen angemessene Wirtschafts- und Lebensfiihrung
unerlasslich sind.

Hier liegt der erste Fall vor, ein Mannerpornomagazin ist fir die O véllig unbrauchbar. Dem-
nach kann trotzdem ausnahmsweise ein Schaden angenommen werden.

cc) Jedoch hat O verschiedene Méglichkeiten, den Vertrag und damit ihren Schaden riickgan-
gig zu machen. Fraglich ist, ob dies eine schadigende Vermdégensgefahrdung ausschliel3t.

Ein Anfechtungsrecht nach § 123 | BGB (P ist keine Dritte i.S.d. § 123 Il BGB) schlief3t den Scha-
den nicht aus: Denn O muss erst einmal um ihr Recht wissen und ihr obliegt der Beweis lGber
die Voraussetzungen. Damit liegt das Risiko, dass die Anfechtung Erfolg hat, bei ihr.!? Argu-
mentiert werden kann auch damit, dass grds. alle gesetzlichen Rechte und Anspriiche, die dem
Opfer gerade wegen der Téduschung zustehen, unbericksichtigt bleiben missen.*#

O steht aber auch ein Widerrufsrecht zu (§§ 312g |, 312b | BGB), weil sie den Vertrag aulRer-
halb eines Geschaftsraums abgeschlossen hat. Sie kennt ihr Recht, da sie vom Widerruf Ge-
brauch macht; auch die Durchsetzung ist nicht erschwert, da sie den Widerruf ohne Angabe
von Griinden (vgl. § 355 | 4 BGB) vornehmen kann. Ferner muss V zwar grds. ausreichend sol-
vent sein, damit O einen Riickzahlungsanspruch realisieren kann. Hier hat O aber noch gar
nichts gezahlt, sodass kein Riickzahlungsanspruch entsteht, den sie durchsetzen misste. Da-
mit schliet das Widerrufsrecht eine schadigende Vermoégensgefahrdung aus. (a.A. ebenso
vertretbar, etwa mit der Argumentation, dass im Ausgangspunkt das Risiko des Wissens um
das Widerrufsrecht bei O liegt.)!>

Hinweis: Die Einzelheiten sind hier sehr strittig; es ist vollig ausreichend, wenn mit
wenigen Argumenten Stellung bezogen wird. Zum Teil wird auch dahingehend argu-
mentiert, kompensierende MaRnahmen kénnten bei der Schadensfeststellung nur
berlicksichtigt werden, wenn sie unmittelbar durch die Verfligung erfolgen. Bei einer
Anfechtung wiirde aber erst durch eine spéatere selbstdandige Handlung des Opfers ein
Ausgleich herbeigefiihrt.’® Mit dieser Argumentation musste dann auch fiir das Wi-
derrufsrecht die Kompensationstauglichkeit abgelehnt werden. Am Uiberzeugendsten
erscheint es letztlich, darauf abzustellen, ob das Recht zur Riickgdngigmachung (egal

13'vgl. BGH NJW 1970, 1932.
14 Rengier StrafR BT I, 25. Aufl. 2023, § 13 Rn. 181.

15, insgesamt dazu M{iKoStGB/Hefendehl, 4. Aufl. 2022, § 263 StGB Rn. 775 f.; Rengier StrafR BT |, 26. Aufl.
2024, § 13 Rn. 227 ff.

16 Rengier StrafR BT |, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 181.
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ob Anfechtung oder Widerruf) leicht realisierbar ist und der Rickzahlungsanspruch
werthaltig ist.?’

S. zur Vertiefung das Problemfeld Kompensation Uber Riickgangigmachung:
https://strafrecht-online.org/problemfelder/bt/263/obj-tb/schaden/248222112/

Bejaht man einen Schaden, wdire weiter zu priifen:

2. Subjektiver Tatbestand

Vorsatz (+)

Bereicherungsabsicht (+), gerichtet auf Erhalt der Provision

Stoffgleichheit? Der erstrebte Vorteil (Provision), ist nicht die Kehrseite des Schadens (Kosten
des Abos), sondern entsteht aus dem Vertragsverhaltnis zwischen P und V.18 = (-)

Il. Ergebnis

P hat sich nicht nach § 263 | StGB zum Nachteil der O und zum eigenen Vorteil strafbar ge-
macht.

B. § 263 | StGB zum Nachteil der O und zum Vorteil des V
|. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand
s.0. (+)/(-)

Hinweis: Sofern man oben bereits einen Schaden der O verneint hat, kann man diese

Prifung des § 263 | StGB konsequenterweise auslassen. Hier erfolgt die Priifung den-
noch aus didaktischen Griinden.

2. Subjektiver Tatbestand
Vorsatz (+)

Absicht der rechtswidrigen Drittbereicherung? Die Bereicherung des V ist fiir P notwendiges
Zwischenziel, um die Provision zu erlangen.’® - (+)

Stoffgleichheit (+), Vorteil (Zahlung des Abos als Bereicherung des V) ist Kehrseite des Scha-
dens (Kosten des Abos fiir O)

17 vgl. MiiKoStGB/Hefendehl, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 769 ff.; Schénke/Schrdder/Perron, 30. Aufl. 2019, § 263
Rn. 131.

8vgl. auch Rengier StrafR BT |, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 318.
1% Dazu auch Rengier StrafR BT I, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 318.
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Rechtswidrigkeit der Bereicherung und Vorsatz diesbeziiglich?® (+)
Il. Rechtswidrigkeit und Schuld (+)

lll. Ergebnis
P hat sich nach § 263 | StGB zum Nachteil der O und zum Vorteil des V strafbar gemacht.

C. § 263 | StGB zum Nachteil des V und zum Vorteil der P

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung lGber Tatsachen

(+), Gber das Zustandekommen eines ordnungsgemalen Vertrages mit O
b) (Kausaler) Irrtum (+)

c) (Kausale) Vermogensverfiigung

(+) Ausbezahlung der Provision

d) (Kausaler) Schaden

(+), da der abgeschlossene Vertrag eine minderwertige Gegenleistung zur Provision darstellt
(Anfechtungsmoglichkeit des Abonnements bewirkt diesbeziiglich eine schadigende Vermo-
gensgefdahrdung, s.o.). Argumentiert werden kann auch, dass V nicht von einer Verpflichtung
zur Zahlung der Provision frei wird, da Provisionsanspriiche i.d.R. nur entstehen, wenn der
Vertrag endgiiltig zustande gekommen ist.?!

2. Subjektiver Tatbestand

Vorsatz und Bereicherungsabsicht (+)

Stoffgleichheit (+)
Il. Rechtswidrigkeit und Schuld (+)

lll. Ergebnis
P hat sich nach § 263 | StGB zum Nachteil des V und zum eigenen Vorteil strafbar gemacht.

20 Rechtswidrig ist die Bereicherung hier deshalb, weil O den Vertrag mit V anfechten kdnnte (§ 123 | BGB). Schon
die Moglichkeit, Gestaltungsrechte geltend zu machen, fiihrt also zur Rechtswidrigkeit (vgl. MiKoStGB/Hefen-
dehl, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 1157).

21 So Seier/Justenhoven JuS 2010, 795 (798).
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D. Konkurrenzen

Beide Betrugsfille stehen in Tateinheit.??

22\/gl. Rengier StrafR BT |, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 318.
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