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§ 36: Betrug (§ 263 StGB)

Allgemeines

Der Betrug ist das wichtigste Vermdgensdelikt. Geschutzt wird nach h.M. (Wessels/Hillenkamp Rn.
489; MK/Hefendehl § 263 Rn. 1) das Vermdgen als Ganzes, nicht (lediglich) das Eigentum oder die

Wahrheit.

Die PKS 2007 weist 912.899 Falle des Betrugs auf. Das entspricht einem Anteil von 14,5% an der
Gesamtkriminalitat. Die Aufklarungsquote liegt bei 83,3%. Die Betrugstaten verursachten 2007 ei-
nen Gesamtschaden von € 2.219, 1 Millionen. Dabei ist der Schaden einer einzelnen Tat zumeist
gering. Nur in 5,6% der Falle verursachte einen Schaden von mehr als € 5.000. Mit 31,9% liegt der

Einzelschaden zumeist zwischen € 50 und € 500.

Die Fassung des § 263 StGB gilt als missgluckt. Anerkannt ist aber folgender Prufungsaufbau:
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Objektiver Tatbestand
Tauschung

[rrtum
Vermogensverfligung
Vermogensschaden

o~ wDd =

Irrtum und Vermdgensverfigung
6. Gdf.: Qualifikation nach § 263 V StGB
[I. Subjektiver Tatbestand
1. Vorsatz
2. Absicht rechtswidriger Bereicherung
[ll. Rechtswidrigkeit
IV. Schuld
V. Ggf. Strafantrag nach 88 236 IV, 247, 248a StGB
VI. Gaf. Strafzumessuna - § 263 I, IV StGB

Kausalitat, objektive Zurechnung bzw. funktionaler Zusammenhang zwischen Tauschung,
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Tauschung
Tathandlung des Betrugs ist die Tauschung Uber Tatsachen.
Tatsachenbegriff

Tatsachen sind nach h.M. (RGSt. 55, 129 (131); Rengier BT | § 13 Rn. 2) alle vergangenen oder
gegenwartigen Sachverhalte (Geschehnisse und Zustande), die objektiv bestimmt und dem Beweis
zuganglich sind.

Der Tatsachenbegriff umfasst sowohl innere als auch als aul3ere Tatsachen.

» AuRere Tatsachen beziehen sich auf etwas duRerlich, wahrnehmbares Reales; dazu zahlen
insb. Eigenschaften von koérperlichen Gegenstanden oder Personen. Z.B. Echtheit eines
Kunstwerks; Beschaffenheit oder Verkehrsfahigkeit einer Sache; Alter, Einkunfte, Gesund-
heitszustand, Fahigkeiten und Qualifikationen einer Person.

* Innere Tatsachen betreffen psychische Zustande wie z.B. den Wille eine Leistung des vor-
leistungspflichtigen Vertragspartners zu erflillen. Zu beachten ist dabei, dass auch gegen-
wartige Absichten, Motive, Vorstellungen oder Uberzeugungen hinsichtlich kiinftiger Ereig-
nisse umfasst (MK/Hefendehl § 263 Rn. 53, 63) sind. Hierliber werden kiinftige Ereignisse
z.T. wieder in den Tatsachenbegriff (mit-)einbezogen.

Nach der Rspr. (BGHSt. 8, 237, 239; LG Mannheim NJW 1993, 1488) genugt es fur die Beweisbar-
keit, wenn der Tater dem Opfer den Eindruck der Existenz des fraglichen Sachverhalts vermittelt
(z.B. das Vorspiegeln ubersinnlicher Fahigkeiten). Nach a.A. (NK/Kindhéduser Rn. 77 f.) gentigen
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nur solche Tatsachen, die dem Beweis prinzipiell zuganglich sind. Danach wirde z.B. das Vorspie-
geln Ubersinnlicher Fahigkeiten aus dem Betrugstatbestand herausfallen.

Nicht tduschungsrelevant sind reine Meinungsauflerungen oder Werturteile sowie Rechtsansichten
und Aussagen Uber kinftige Ereignisse, die sich nicht auf einen ausreichenden Tatsachenkern be-
ziehen, d.h. keine ausreichende Aussage hinsichtlich einer beweisbaren Tatsache enthalten.

Meinungséaul3erungen und Werturteile

Die sog. bloke Meinungsaulterung oder ein reines Werturteil stellt als Mitteilung subjektiver Wer-
tungen den Gegenbegriff zum Tatsachenbegriff dar. Werturteile sind AuRerungen, die ihrem Wesen
nach durch Elemente der subjektiven Stellungnahme gepragt sind und lediglich die persénliche U-
berzeugung des sich AuBernden 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: ,Dies ist ein schoner van
Gogh*.

Die Unterscheidung zwischen MeinungsaufRerung und Werturteil auf der einen und Tatsache auf
der anderen Seite kann im Einzelfall schwierig sein. Denn auch Werturteile kdnnen einen Kern ent-
halten, auf den sich die Aussage zuruckfuhren Iasst und die eine Aussage in tatsachlicher Hinsicht
enthalt (sog. Tatsachenkern). Umgekehrt kdnnen auch scheinbar als dem Beweis zugangliche Aus-
sagen nicht als Tatsachen zu bewerten sein. Die Ubergange sind flieRend. Entscheidend ist der ob-
jektive Sinngehalt der AuRerung, wie er sich nach der Verkehrsauffassung der beteiligten Verkehrs-
kreise darstellt (vgl. Wessels/Hillenkamp Rn. 496; MK/Hefendehl § 263 Rn. 66).
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Die Abgrenzungsprobleme zeigen sich exemplarisch bei Werbeaussagen. Die Verkehrsauffassung
der jeweiligen Verkehrskreise entscheidet dariber, ob in werbenden Anpreisungen noch ein greif-
barer Tatsachenkern liegt:

» |n der Aussage: ,besser geht es nicht” liegt keine Behauptung eines Tatsachenkerns, da es
am Charakter einer ernsthaft aufgestellten Behauptung fehlt (Wessesl/Hillenkamp Rn. 496).

= BGHSt. 34, 199 hat dagegen einen Betrug im folgenden Fall bejaht, in dem der Tater von
ihm vertriebenen 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 wirde. So sollte das "Hollywood-Lifting-Bad", angeblich aus "taufrischem Frisch-
zellenextrakt", im Blitztempo von nur zwolf Badern wieder schlank, straff und jung formen,
und zwar "mit 100 %iger Figurgarantie". Verblifft und zufrieden hatten Testpersonen festge-
stellt, "dass sie um herrliche zehn, funfzehn oder mehr Jahre verjungt" und zur Figur eines
Filmstars geliftet worden seien. Mit dem angeblich von einem Schweizer Schonheitschirur-
gen erfundenen Mittel "Frischzellen-Formel Zellaplus 100" kbnne man schon nach der ersten
Anwendung von nur zehn Minuten "mindestens funf Jahre jinger" werden, 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 gentigend
Nahrung ausgeglichen" werde. Der "Haarverdicker- Doppelhaar" verdopple das Haar binnen
zehn Minuten, auch Schuppen, Flechten, fettiges oder zu trockenes Haar wirde mit 100 %i-
ger Garantie beseitigt. — BGHSt. 34, 199 bejahte hier die Tauschung Uber den in den Aufe-
rungen enthaltenen Tatsachenkern. Denn auch wenn die Wirkung offenbar als Ubertrieben
dargestellt wurde, so sind die Beworbenen dennoch davon ausgegangen, die Produkte hat-
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b)

ten Uberhaupt eine Wirkung. — Teilweise (Hilgendorf Tatsachenaussagen und Werturteile im
Strafrecht 1. Aufl. 1998 S. 194) wurde hier das Vorliegen einer betrugsrelevanten Tauschung
deshalb verneint, weil die Ausfihrungen des Taters so abenteuerlich waren, dass jedem
Durchschnittsbirger hatte klar sein mussen, dass diese Reklame mit der Wirklichkeit nicht
Ubereinstimmen konnte (krit. dazu MK/Hefendehl § 263 Rn. 69).

Aufgrund der Schwere der Abgrenzung ist im Gutachten ggf. genau zu prifen, ob eine scheinbar
wertende Aussage nicht doch einen ausreichenden Tatsachenkern enthalt bzw. ob eine scheinbar
beweisbare Aussage nicht durch ein wertendes Element Uberlagert wird.

Kunftige Ereignisse

Neben der Einbeziehung bei inneren Tatsachen kdnnen kinftige Ereignisse auch anderweitig als
Tatsache in Bezug genommen werden. Voraussetzung dafur ist (MK/Hefendehl § 263 Rn. 64,
NK/Kindhauser § 263 Rn. 81) aber, dass

= die kiinftige Tatsache gegenwartige Entscheidungsrelevanz hat und

» die tduschende Aussage auf gegenwartigen, gesicherten Erfahrungssatzen hinsichtlich einer
kinftigen Entwicklung oder der gegenwartigen Einschatzung eines Experten beruht.

Bsp. (bei MK/Hefendehl § 263 Rn. 64): Der Verkauf von gefarbten Sonnenbrillen zur Beobachtung
einer angeblichen bevorstehenden Sonnenfinsternis; die kunftige Entwicklung eines Aktienfonds
aufgrund der Beurteilung durch Experten.
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c)

Rechtsauffassungen

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

Bsp.: Nachdem A und B sich Uber den Ubergang des Eigentums von A auf B geeinigt haben, be-
hauptet B er sei Eigentimer der Sache geworden. Die Behauptung, B sei Eigentimer bringt ledig-
lich 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 Lebenssachverhalten verwendet und damit (konkludent) das Vorliegen der anspruchsbegrin-
denden Tatsachen vorgetragen werden (z.B. der Anspruchsgegner habe eine auf den Abschluss
eines Kaufvertrags gerichtete Willenserklarung abgegeben).

Bsp.: B verlangt von A die Sache mit der Begrindung heraus, er sei Eigentimer der Sache. Darin
kann die konkludente Behauptung liegen, dass die rechtlichen Voraussetzungen (Einigung, Uber-
gabe) einer Ubereignung tatsachlich vorgelegen hatten, obwohl A und B nie (iber eine Eigentums-
Ubertragung an der Sache gesprochen haben.

Tauschungshandlung

§ 263 StGB umschreibt die Tathandlung als das Vorspiegeln falscher, oder das Entstellen oder Un-
terdriicken wahrer Tatsachen. Die drei genannten Varianten lassen sich nicht genau abgrenzen und
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b)

uberschneiden sich teilweise (MK/Hefendehl § 263 Rn. 43). Letztlich geht es bei der Tauschungs-
handlung 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
= ausdrucklich,
= konkludent oder
» durch Unterlassen
getauscht werden. Diese Reihenfolge ist auch bei der Fallldsung beizubehalten.
Ausdrickliche Tauschung

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

Konkludente Tauschung

Eine konkludente Tauschung liegt in einem Verhalten, das nach der Verkehrsanschauung als still-
schweigende Erklarung uUber eine Tatsache zu verstehen ist. Entscheidend ist nach h.M. (Wes-
sels/Hillenkamp Rn. 498; LK/Tiedemann § 263 Rn. 28 ff.), welche Tatsache der Tater nach der Ver-
kehrsanschauung durch sein Verhalten miterklart (unabhangig davon, was er mit seinem Verhalten
erklaren wollte).
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Wesentliche Fallgruppen der konkludenten Tauschung:
aa) Zwingende Schlussfolgerung

Bestimmte Tatsachen ergeben sich als zwingende Schlussfolgerung aus ausdrucklichen Erklarun-
gen des Taters (zahlreiche Bsp. bei Otto BT § 51 Rn. 16).

Bsp.: Der Verkaufer eines Gegenstandes erklart schlissig, zur Verschaffung des Eigentums an die-
sem Gegenstand in der Lage zu sein.

bb) Mitbehauptete Tatsachen

Mitbehauptet sind Tatsachen, die sich zwar nicht unmittelbar aus einer mehrdeutigen oder unvoll-
standigen AuBerung des Téaters ableiten lassen, die aber aufgrund der Gesamtumsténde, unter de-
nen die AuRerung geschieht, von der Verkehrsanschauung als mitbehauptet angesehen werden.
Ob die Verkehrsanschauung eine bestimmte Tatsache als schlussig miterklart betrachtet, hangt
insb. von der Risikoverteilung zwischen den beiden Parteien ab (OLG Celle StV 1994, 188, 189;
MK/Hefendehl § 263 Rn. 88 m.w.N.).

Da stets die Beurteilung der Umstande des Einzelfalls durch die Verkehrsanschauung mafgeblich
ist, verbieten 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 | § 13 Rn. 6). Das Fordern eines bestimmten Preises ist
jedoch dann eine schliissige Tauschung Uber die Ublichkeit des Preises, wenn es sich um einen
festen Listen- oder Taxpreis handelt, der eindeutig feststeht und bestimmt ist.
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Bsp. 2: In der bloRen Annahme einer Leistung ist nicht schlussig die Erklarung enthalten, dass sie
von dem anderen geschuldet sei, z.B. wenn an der Supermarktkasse zu viel Wechselgeld heraus-
gegeben wird (vgl. Rengier BT I § 13 Rn 7).

Bsp. 3: Schreibt eine Bank dem Girokonto eines Kunden irrtimlich 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).

b) Die Gutschrift erfolgt infolge einer irrtiimlichen Uberweisung eines Geldbetrages durch einen Drit-
ten (sog. Fehluberweisung).

Bis zur Entscheidung BGHSt. 46, 196 nahm die h.M. an, dass der Kontoinhaber bei der Fehlbu-
chung wegen des Stornorechts der Bank keinen Auszahlungsanspruch erhalt, bei der Abhebung
des Betrages aber konkludent erklare, die Auszahlung aus einem ihm zustehenden Guthaben zu
verlangen. Seit BGHSt. 46, 196 verneint der BGH dies aber unter Berufung auf die zivilrechtliche
Rechtslage. Denn auch vor Auslbung eines evtl. Stornorechts stehe dem Kunden das entspre-
chende Guthaben materiell zu (vgl. hierzu MK/Hefendehl § 263 Rn. 107; ders. NStZ 2001, 281).
Damit ist aber noch nicht die Frage entschieden, ob bei der Fehlbuchung aber eine Tauschung
durch Unterlassen (kraft Garantenstellung aus dem Girovertrag) vorliegt (vgl. dazu unten KK 296).

Bsp. 4: Wer einen Wettvertrag abschlief3t, erklart nach h.M. (RGSt. 62, 415; MK/Hefendehl § 263
Rn. 113; NK/Kindh&auser § 263 Rn. 133) konkludent, den Wettausgang nicht zu kennen, da die bei-
derseitige Unkenntnis des Ausgangs Grundalge des Geschafts ist (a.A. fur die Spatwette BGHSL.
16, 120, 121). In der Entscheidung zum Fall Hoyzer nahm BGHSt. 51, 165 an, auch im unpersonli-
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chen Massengeschaft des taglichen Lebens erklare der Wettende an der Wettannahmestelle kon-
kludent, auch keinen manipulativen Einfluss auf den Ausgang des jeweiligen Spiels genommen zu
haben (zust. MK/Hefendehl § 263 Rn. 113; Wessels/Hillenkamp Rn. 499b; krit. Schlésser NStZ
2005, 423, 426): ,Zwar reicht die allgemeine Erwartung, der andere werde sich redlich verhalten, fur
die Annahme entsprechender konkludenter Erklarungen nicht aus. Abgesehen davon, dass die Ver-
tragspartner aber ein Minimum an Redlichkeit im Rechtsverkehr, das auch verburgt bleiben muss,
voraussetzen durfen (vgl. Sch/Sch/Cramer/Perron § 263 Rn. 14 f.), ist die Erwartung, dass keine
vorsatzliche sittenwidrige Manipulation des Vertragsgegenstandes durch einen Vertragspartner in
Rede steht, unverzichtbare Grundlage jeden Geschaftsverkehrs und deshalb zugleich miterklarter
Inhalt entsprechender rechtsgeschaftlicher Erklarungen. [...] Bei der Sportwette, einer Unterform
des wesentlich durch Zufall bestimmten Glucksspiels [...], ist Gegenstand des Vertrages das in der
Zukunft stattfindende und von den Sportwettenteilnehmern nicht beeinflussbare [...] Sportereignis.
Auf diesen Vertragsgegenstand nimmt jede der Parteien bei Abgabe und Annahme des Wett-
scheins Bezug.”

Bsp. 5: BGHSt. 47, 1 (zust. MK/Hefendehl § 263 Rn. 83; i.E. auch Wessels/Hillenkamp Rn. 499a)
bejahte eine Tauschung durch die unaufgeforderte Zusendung einer ,Insertionsofferte®, d.h. eines
Angebots zur Aufgabe einer (Todes-)Anzeige, die wie eine Rechnung fur eine bereits erschienene
Anzeige aufgemacht war, obwohl die Adressaten bei genauem Lesen herausfinden hatten konnen,
dass es sich hierbei nur um ein Angebot handelte. Zu einer tatbestandlichen (konkludenten) Tau-
schung werde dies trotz objektiver Wahrheit der Erklarung dann, wenn der Tater die richtige Erkla-
rung planmaRig einsetzt, um den Adressaten zu schadigen, die Irrtumserregung also nicht blof3e
Folge, sondern Zweck der Handlung ist. Diese Entscheidung wird vielfach kritisiert (vgl. Joecks
§ 263 Rn. 29 ff; Pawlik StV 2003, 297), da das Vorgehen zwar unmoralisch, aber nicht strafbar sei,
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weil nur wahre Tatsachen behauptet worden seien. Dabei wird jedoch verkannt, dass auch der ge-
Zielte Einsatz wahrer Tatsachen in missverstandlichen Formulierungen und unklaren Gestaltungen
den Adressaten verwirren und ihn somit irrig eine Zahlungsverpflichtung annehmen lassen kann.

Insoweit ist der Tauschungsbegriff also auch normativ zu bestimmen. Innerhalb einer wertenden
Betrachtung sind aber auch die Sorgfaltsobliegenheiten der Adressaten zu berucksichtigen
(MK/Hefendehl § 263 Rn. 83). Ob in derartigen Fallgestaltungen eine konkludente Tauschung zu
bejahen ist, hangt daher auch davon ab, ob es sich um einen geschaftserfahrenen (kaufmanni-
schen) oder einen privaten Adressaten handelt. Zwar sind auch Kaufleute nicht zur Durchforstung
der Schreiben bis in das letzte Detail verpflichtet, ihnen kommt aber eine besondere Verantwortung
bei deren Analyse zu, (vgl. Wessels/Hillenkamp Rn. 499a; MK/Hefendehl § 263 Rn. 84; noch re-
striktiver [kein Raum fur eine Tauschung] zunachst BGH NStZ 1997, 186 vgl. nun aber BGHSt. 47,
1, 5 und OLG Frankfurt NJW 2003, 3215, 3215 f.). Daflir spricht auch der Rechtsgedanke des
§ 305c BGB.

Tauschung durch Unterlassen

Wenn der Tater keine ausdruckliche 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. 136). Hinsichtlich der Entstehung der Garantenstellung gelten die all-
gemeinen (freilich hoch umstrittenen) Regeln.

Aufklarungspflichten kdnnen kraft Gesetzes entstehen, wie z.B. aus § 60 | 1 Nr. 2 SGB | hinsichtlich
Sozialhilfe, Ausbildungshilfe oder Kindergeld.
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In der Rspr. (BGHSt. 6, 198) wurde bei bestehenden Vertragsbeziehungen aus Treu und Glauben
(§ 242 BGB) eine Aufklarungspflicht dahingehend angenommen, den Vertragspartner auf Umstan-
de hinzuweisen, die fur diesen erkennbar von besonderer Bedeutung sind, insb. dann, wenn dem
Vertragspartner ohne solche Aufklarung ein erheblicher Schaden droht.

© Das Rechtsprinzip Treu und Glauben ist zu konturenlos, um ein taugliches strafbegriindendes
Merkmal abzugeben. Es flhrt zu einer rechtsstaatlich bedenklichen Rechtsunsicherheit.

Inzwischen leitet die Rspr. eine Garantenstellung aufgrund der Kritik nur noch eingeschrankt aus
Treu und Glauben ab. Vorraussetzung sei ein besonderes Vertrauensverhaltnis oder eine dauerhaf-
te enge Geschaftsbeziehung (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 fur das Vermdgen des anderen Teils bestehen. Hierzu gehdren nur solche Einstandspflich-
ten, die einen Geschaftspartner zur Aufklarung verpflichten, da nach den Gepflogenheiten des Ge-
schaftsverkehrs 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 hinsichtlich des Verhaltnisses Kunde-Bank verneint, da es beim
Girovertrag an dem besonderen Vertrauensverhaltnis fehle; anders jedoch beim langjahrigen Kre-
ditkartenvertrag (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 regelmallig das notwendige besondere
Vertrauensvehaltnis (vgl. Sch/Sch/Cramer/Perron § 263 Rn. 22).
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