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Prof. Dr. G. Duttge
WS 2006/07
§ 5 Betrug (§ 263 StGB, Computerbetrug (§ 263a StGB) und Untreue (§ 266 StGB)
1. ABSCHNITT: Betrug, § 263 

A) Geschütztes Rechtsgut

· Vermögen (Mitsch, BT 2/1, § 7 Rn 1; Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 1), nicht die Dispositionsfreiheit des Vermögensinhabers (Tröndle/Fischer, § 263 Rn 1b)

B) Aufbau

I. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

          aa) Täuschungshandlung, drei Modalitäten:

            ( Vorspiegelung falscher Tatsachen

( Entstellung wahrer Tatsachen

( Unterdrückung wahrer Tatsachen

bb) Irrtumserregung oder -unterhaltung
cc) Vermögensverfügung

dd) Vermögensschaden

ee) Kausalzusammenhang



b) Subjektiver Tatbestand

aa) Vorsatz bzgl. I. a)

          bb) Absicht rechtswidriger und stoffgleicher (Eigen- oder Dritt-) Bereicherung

II. 
Rechtswidrigkeit

III. Schuld

IV. U.U. Strafantragserfordernisse gem. §§ 263 Abs. 4, 247, 248a / Regelbeispiele des § 263 Abs. 3, ggf. Prüfung der Qualifikation des § 263 Abs. 5

C) Tatbestandsmerkmale im einzelnen

I. Tatbestand


      a) objektiver Tatbestand


      aa) Täuschung über Tatsachen

      aaa) Tatsachen

· Alle konkreten vergangenen oder gegenwärtigen Geschehnisse oder Zustände der Außenwelt und des menschlichen Innenlebens (Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 8), die dem Beweis zugänglich sind; also nicht: Werturteile oder bloße Meinungs​äußerungen

Bsp.:  übertreibende Werbeanpreisungen („schnellstes Auto der Welt“); beachte aber: Werturteile, Meinungen und Rechtsbehauptungen können einen Tatsachenkern enthalten: „Das schnellste Auto der Welt“ z.B. wird zumindest die Richtgeschwindigkeit der Autobahn erreichen müssen.
· Abgrenzung Werturteil/Meinungsäußerung – Tatsache: Erklärungswert der Äußerung muß einen objektivierbaren Tatsachenkern ergeben 

· Miterfaßt: „innere Tatsachen“, d.h. psychische Gegebenheiten und Abläufe wie Überzeugungen, Absichten, Motive, usw. (Lackner/Kühl, § 263 Rn 4)

F1 Kreditfall
bbb) Täuschung 

Verhältnis zur Drohung (§ 253 StGB) str.: Teile der Lit. (Sch/Sch-Eser, § 253 Rn 37 m.w.N.) lösen Zusammentreffen von Betrug und Erpressung auf Konkurrenzebene, Rspr. nimmt Exklusivität an, danach Abgrenzung zur Drohung erforderlich („täu​schungsverstärkte Drohung“ oder aber „drohungsverstärkte Täuschung“); Kriterium: Ob in dem Bedrohten die Vorstellung erweckt werden soll, daß der Drohende (und nicht etwa ein Dritter) das Übel in der befürchteten Richtung beeinflussen könne und – bei Nichtvornahme der geforderten Vermögensverfügung – auch wolle (BGHSt 7, 197, 198; BGH NStZ 1996, 435).

F 2 Zuhälterfall

Zu den Modalitäten im Überblick
· h.L.: Verhaltensalternativen des § 263 Abs. 1 StGB „sprachlich ungenau und sachlich falsch“ (Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 493) ( Oberbegriff: Täuschung über Tatsachen (vgl. nur Arzt/Weber, BT, § 20 Rn 32), also eine falsche Erklärung, eine Lüge über Tatsachen (Mitsch, BT 2/1, § 7 Rn 17)

· Jedenfalls: Verhalten erforderlich, das auf die Vorstellung eines anderen einwirken oder die Veränderung der Vorstellung eines anderen verhindern will (LK/Lackner, § 263 Rn 18) 

[Anm.: An einer Einwirkung auf das Vorstellungsbild des Opfers fehlt es, sofern der Täter lediglich das Bezugsobjekt der Vorstellung verändert. In diesen Fällen liegt die Täuschungshandlung erst darin, daß das Ergebnis der Manipulation dem Opfer zugänglich gemacht wird.
Bsp.: Veränderung des Preisschildes an einer Ware: => Täuschung liegt erst in dem Augenblick vor, in dem der Täter unter Bezugnahme auf den veränderten Gegenstand ein Vertragsangebot macht.]
(1) Vorspiegelung falscher Tatsachen

Unter der Vorspiegelung einer falschen Tatsache versteht man, einen in Wirklichkeit nicht vorliegenden Umstand tatsächlicher Art einem anderen gegenüber als vorhanden oder gegeben hinzustellen (Sch/Sch- Cramer, § 263 Rn. 6) 

Bsp.: Einem Gegenstand wird eine Eigenschaft zugeschrieben, die er aber nicht hat.

(2) Entstellung wahrer Tatsachen

Entstellt wird eine wahre Tatsache, wenn ihr Gesamtbild zwecks Irreführung verändert oder ihre Darstellung durch das Hinzufügen oder Weglassen wesentlicher Einzelheiten verfälscht wird (Wessels/ Hillenkamp, BT 2, Rn. 501).
Bsp.: Einem Gegenstand wird eine Eigenschaft zugeschrieben, die er auch tatsächlich hat, nur wird diese Eigenschaft zu stark betont.

(3) Unterdrückung wahrer Tatsachen

Ein Unterdrücken wahrer Tatsachen kann in jedem Handeln liegen, das den betreffenden Umstand der Kenntnis anderer Personen entzieht (OLG Köln JR 1961, 433).

Bsp.: Einem Gegenstand werden die Eigenschaften E1 und E2 zugeschrieben, nicht aber E3, die aber auch wichtig ist.

(4) Täuschung durch Unterlassen, konkludente Täuschungen

(P): Möglichkeit der Täuschung durch Unterlassen str., da z.T. Gleichstellung mit Tun verneint wird (Lüge erforderlich)

· dagegen: Wortsinn des § 263 (Irrtum kann auch durch Unterdrückung wahrer Tatsachen aufrechterhalten werden); zudem ist Betrug nicht notwendig ein Äußerungsdelikt (RGSt 35, 311, 314; 74, 243, 245; OLG Hamm, NJW 1968, 1894, 1895; LK/Lackner, § 263 Rn 19; Arzt/Weber, BT, § 20 Rn 46: „Objektsver​änderung“) ( Täuschung durch Unterlassen bei Garantenstellung (§ 13 Abs. 1) möglich, genaue Abgrenzung aber zum Tun etwa durch konkludente Täuschung erforderlich, insb. vom Entstellen bzw. Unterdrücken einer Tatsache (Mitsch, BT 2/1, § 7 Rn 27)

· Konkludente Täuschung liegt vor, wenn der rechtsgeschäftliche Verkehr trotz fehlender ausdrücklicher Erklärung das Gesamtverhalten des Täters als Erklärung versteht (SK-Samson/Günther, § 263 Rn 27; Tröndle/Fischer, § 263 Rn 7)

F 3 Hotelfall

Rechtspflichten zum Offenbaren können insb. folgen aus: 
(a) Gesetz
z.B.: 
Auskunftspflicht des Beauftragten und des Gesellschafters nach §§ 666, 713 BGB.


Miteilungspflicht bzgl. unberechtigt empfangener Sozialleistungen nach § 60 I SBG I.

(b) Ingerenz
Erforderlich ist, daß das pflichtwidrige Vorverhalten eine Fehlinformation enthielt und dadurch den späteren Irrtum bewirkt hat, auch wenn kein Vorsatz oder Schädigungswille vorlag.

(c) dem Grundsatz von „Treu und Glauben“

umstritten: frühere Rechtsprechung (+)  (BGHSt 6, 198, 199), Teile der Lit. „in ganz eindeutigen Fällen“ (Lackner/Kühl, § 263 Rn 14), andere (-) wg. Bestimmt​heitsgebot (Wessels/Hillenkamp, Rn 506);

wohl h.M.: Kriterium eines besonderen Vertrauensverhältnisses, nach welchem der Unterlassende verpflichtet sein muß, die Entstehung oder Fortdauer eines Irrtums mit seinen vermögensschädigenden Konsequenzen zu verhindern (BGH NJW 1981, 2331, 2132; BGH wistra 1992, 298; Sch/Sch-Eser, § 263 Rn 23; Tröndle/Fischer, § 263 Rn 8; Wessels/Hillenkamp, Rn 503). 

Bsp.: Ein Gebrauchtwagenhändler muß ungefragt offen legen, daß das angebotene Fahrzeug ein Unfallwagen ist. (Schönke/Schröder-Cramer, § 263, Rn.23; BayOLG, NJW 1994, 1078 ff.)

F 4 Fehlbuchungsfall

bb) Irrtumserregung und -unterhaltung

aaa) Irrtum

Jede unrichtige, der Wahrheit nicht entsprechende Vorstellung über Tatsachen (Lackner/Kühl, § 263 Rn 18; Wessels/Hillenkamp, Rn 508), bloßes Nichtwissen so​wie „ignorantia facti“ (= völliges Fehlen der Vorstellung über eine Tatsache) rei​chen nicht (Tröndle/Fischer, § 263 Rn 18a)

F 5 Krankenversicherungsfall
Sachgedankliches Mitbewußtsein in der Form eines ständigen Begleitwissens (Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 39) genügt, nicht ausreichend aber komplette Gleich​gültigkeit ggü. dem Wahrheitsgehalt der Informationen (Mitsch, BT 2/1, § 7 Rn 59).

§ 263 verlangt beim Getäuschten kein Fürwahrhalten i.S.d. Überzeugtseins oder eine dahin gehende Wahrscheinlichkeit, sondern nur ein „Fürmöglichhalten“.
Merke: Wer zweifelt, irrt! (h.M., vgl. Arzt/Weber, BT, § 20 Rn 65; LK/Lackner, § 263 Rn 79 ff.). 
F 6 Schaffnerfall
Variante

(P) Str., ob jede Art der Fehlvorstellung über Tatsachen als Irrtum erfaßt (RGSt 52, 134, 136; BGH NJW 1995, 539; Rengier, BT I, § 13 Rn 61 ff.) oder Irrtum über den vermögensschädigenden Charakter des Geschäftes erforderlich – Lehre von der unbewußten Selbstschädigung (SK-Samson/Günther, § 263 Rn 51; Mitsch, BT/2, §7 Rn 34) ( Wortsinn des § 263 StGB deutet letzteres nicht an, auch bei bewußter Selbstschädigung täuschungsvermittelter Angriff auf das Vermögen gegeben (Dölling, JuS 1981, 570, 571; Tröndle/Fischer, § 263 Rn 19; Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 527); ferner besteht in erpressungsähnlichen Zwangslagen (drohungsverstärkte Täuschung) ein kriminalpolitisches Erfordernis, Betrug zu bejahen (Herzberg, MDR 1972, 93, 94).

bbb) Irrtumserregung

=>liegt vor, wenn der Täter die Fehlvorstellung durch Einwirkung auf die Vorstellung des Getäuschten selbst hervorruft oder mitverursacht. (Wessels/Hillenkamp, Rn 511)
ccc) Unterhalten eines Irrtums

Unterhalten wird ein Irrtum dadurch, daß der Täter eine bereits vorhandene Fehlvorstellung, die von ihm selbst nicht verursacht zu sein braucht, bestärkt oder deren Aufklärung verhindert oder erschwert.
(Lackner/Kühl, § 263 Rn 20); nicht aber Ausnutzen einer bestehenden Fehlvorstellung (BGH JZ 1989, 550; Otto, BT, § 51 Rn 21)! – sofern keine (Garanten-)Aufklärungs​pflicht besteht

cc) Vermögensverfügung

Jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen des Getäuschten mit Vermögens​relevanz (Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 41 Rn 72; Mitsch, BT 2/1, § 7 Rn 64)

aaa) Verfügungsbewußtsein

Sonder(-)Merkmal zur Abgrenzung vom Diebstahl

(ist bei Forderungen, Rechten und Erwerbsaussichten belanglos) 

Stichwort: Sachbetrug
F 7 Kaufhausfall

bbb) Unmittelbarkeit

Es dürfen keine weiteren deliktischen Zwischenhandlungen des Täters erforderlich sein (Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 61; Krey, BT 2, Rn 386).

F 8 Gepäckträgerfall  

ccc) Freiwilligkeit der Verfügung

Erfordernis herrschend (BGHSt 18, 221, 223; Krey, BT 2, Rn 404), jedoch str. (kritisch Arzt/Weber, BT, § 21 Rn 75) ( Minimum an Freiwilligkeit, Ausschluß von Fällen unmittelbaren Zwangs 

F 9 Beschlagnahmefall  

dd) Vermögensschaden

Eintritt markiert die Vollendung (BGH MDR 1984, 508, 509); 
=> Ein Vermögensschaden liegt vor, wenn der Gesamtwert des Vermögens infolge der Vermögensverfügung und der minderwertigen Gegenleistung gesunken ist.



- Nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung:

Vergleich der Vermögenslage vor der Vermögensverfügung mit der Vermögenslage nach der Vermögensverfügung: Liegt nach der Vermögensverfügung eine nachteili​ge Vermögensdifferenz vor, ohne daß diese durch ein unmittelbar aus der Ver​mögensverfügung fließendes Äquivalent ausgeglichen wurde, ist ein Vermögens​schaden gegeben (Wessels/Hillenkamp, Rn 538; Rengier, BT I, § 13 Rn 67)

aaa) Begriff des Vermögens

· Juristischer Vermögensbegriff: Vermögen umfaßt alle subjektiven Rechte einer Person (Binding, Lehrbuch, 1. Bd., 238; Merkel, KrimAbh, S. 101). 
Kritik: Kein Schutz wirtschaftlich wertvoller Positionen, die keine subjektiven Rechte sind (konkretisierte Erwerbsaussichten, nichtige Forderungen, Arbeitskraft, vgl. SK-Samson/Günther, § 263 Rn 103); strafrechtsfreier Raum im sog. Ganovenumfeld 

· Wirtschaftlicher Vermögensbegriff: Alle wirtschaftlich wertvollen Positionen (RGSt 46, 1, 3; 44, 230, 233; BGHSt 2, 364, 365 ff.; Krey, BT 2, Rn 428, 433 ff.; Wessels/Hillenkamp, Rn 531 ff.). 
Kritik: Einheit der Rechtsordnung ( ist die Verfügung über ein Gut untersagt oder wird dessen Inhaber kein Schutz gewährt, kann es erst recht nicht vom Strafrecht als schützenswerter Vermögensvorteil anerkannt werden (Rengier, BT I, § 13 Rn 55; Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 83)

· Juristisch-ökonomischer Vermögensbegriff: Summe der wirtschaftlichen Güter einer Person, soweit ihnen die Billigung der rechtlichen Güterzuordnung zu​kommt (Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 82; SK-Samson/Günther, § 263 Rn 112 ff) oder sie wenigstens von der Rechtsordnung nicht mißbilligt werden (LK/Tiedemann, § 263 Rn 132) ( h.M.

F 10 Dirnenlohnfall 

bbb) Begriff des Schadens

(1) Die Wertminderung und ihre Kompensation

F 11 Gemäldefall
Kein Schaden bei ausgeglichenem oder gesteigertem Saldo bzw., wenn lediglich eine bestehende fällige und einredefreie Verbindlichkeit in Folge einer Täuschungs​handlung erfüllt wird (BGHSt 20, 136, 137 f.; BGH StV 1991, 209, 210; str.) oder aber jemand an der Durchsetzung einer nicht bestehenden Verbindlichkeit ge​hindert wird (BGHSt 20, 136, 137 f).

· Kompensationsfähig sind lediglich Vorteile, die unmittelbar aus der Ver​mögensverfügung erwachsen (RGSt 41, 24, 25).

· Nachträgliche Schadensbeseitigung (reparatio damni) bleibt außer Betracht (etwa: BGHSt 21, 384, 385; Krey, BT 2, Rn 449; Wessels/Hillenkamp, Rn 545), selbst wenn sie vom Täter vorher beabsichtigt war: Maßgeblicher Vergleichs​zeitpunkt ist die unmittelbar aus der Vermögensverfügung resultierende Ver​mögenssituation, nicht deren spätere Entwicklung.

· Nicht kompensationsfähig: Alle Ansprüche und Zuwendungen, die der Ge​täuschte gerade aus der Täuschung erhält (BGH bei Dallinger, MDR 1970, 13), z. B. Ansprüche aus §§ 823 Abs. 2 BGB iVm, § 263 StGB, § 826 BGB; §§ 812 ff. BGB (Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 120; Lackner/Kühl, § 263 Rn 36a); Anfechtungsrechte (BGHSt 21, 384, 386; 23, 300, 302; BGH NJW 1985, 1563, 1564) und Gewährleistungsrechte (RGSt 24, 171, 172; Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 120); anders beim Werkunternehmerpfandrecht (OLG Hamm, JMBl NRW 69, 100, 101) und allen Rechten, die zur Sicherung des Getäuschten gegen Schaden vereinbart oder gegeben werden (BGH NStZ 1998, 570: Selbst​schuldnerische Bürgschaft; BGH StV 1997, 416, 417)

(2) Konkrete Vermögensgefährdung

ist dem Schaden gleichgestellt, wenn sie bei lebensnaher Betrachtung einer Wertminderung gleichkommt (BGHSt 23, 300, 303; BayObLG NJW 1988, 2550; Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 143; Tröndle/Fischer, § 263 Rn 31) bzw. mit dem Schadenseintritt „ernstlich zu rechnen ist“ (BGHSt 21, 112, 113; 34, 394, 395); beim Eingehungsbetrug regelmäßig schon bei Vertragsabschluß (Krey, BT 2, Rn 449; SK-Samson/Günther, § 263 Rn 167c) 

F 12 Zahlungsfähigkeitsfalles 

(3) Eingehungs- und Erfüllungsbetrug

Eingehungsbetrug: Täuschung beim Vertragsschluß; auf den Eingehungsbetrug ist abzustellen, wenn es zum tatsächlichen Leistungsaustausch nicht kommt (Subsi​diarität des Eingehungsbetruges, (h.M., Müller-Christmann, JuS 1988, 108, 112).

Echter Erfüllungsbetrug: Täuschung erst bei der Erfüllung (etwa: Täter veranlaßt Vertragspartner, eine minderwertige Sache als Erfüllung anzunehmen), 

F 13 Zellwollhosenfall 

Fortwirken einer Täuschung bei Vertragsschluß im Erfüllungsstadium – unechter Erfüllungsbetrug:

· H.M. (sog. „Einheitsbetrachtung“): Wirtschaftliche Einheit von Verpflichtungs- und Erfüllungsgeschäft, Wertvergleich der ausgetauschten Leistungen ( Kein Schaden, da die Leistung einen Wert hat, der dem Kaufpreis entspricht (BGHSt 16, 220, 223; BGH StV 1993, 76, 77; BayObLG NJW 1999, 663, 663 f.; Krey, BT 2, Rn 450; Tröndle/Fischer, § 263 Rn 33; Tenckhoff, Lackner-FS, 1987, 677, 686 ff.)

· A.A.: Getrennte Betrachtung der Geschäfte (Otto, JK 1988, § 263 / 27; Sch/ Sch-Cramer, § 263 Rn 138; Seyfert, JuS 1997, 29, 32 f.): Zunächst Erwerb eines höherwertigen Anspruchs, im Vergleich dazu aber minderwertige „Erfüllung“; Gewährleistungsrecht werde durch den Entschluß des Täters, die Täuschung weiterzuverfolgen, wirtschaftlich entwertet
· Kritik gegen die Trennungslehre: Wirtschaftliche Einheit von Verpflichtungs- und Erfüllungsgeschäftes wird lebensfremd auseinandergerissen (LK/Lackner, § 263 Rn 232); nach neuem Schuldrecht hat mangelhafte Leistung keine Erfüllungs​wirkung; Betrug schützt lediglich vor Ärmerwerden, nicht aber vor dem Nicht​eintreten von Gewinnerwartungen. Merke: Beim Eingehungsbetrug werden die beiden Verbindlichkeiten verglichen, beim Erfüllungsbetrug die beiden er​brachten Leistungen, es sei denn, es lag dazwischen eine selbständige Täu​schung, die den vertraglichen Anspruch vereitelt. Liegt kein Eingehungs​schaden vor, begründet die Fortsetzung derselben Täuschung auch keinen Erfüllungsbetrug (h.M.).

(4) Anstellungsbetrug

= Fall des Eingehungsbetruges: Schon im Abschluß des Vertrages und Eingehen der Verpflichtung zur Gehaltszahlung ist die vermögensmindernde Verfügung des Dienstherrn zu sehen. (LK-Tiedemann, § 263 Rn. 223 ff.)

(P) Vermögensschaden des Dienstherrn:

Differenzierung: Erschleichung einer privatrechtlichen Anstellung <-> Beamtenstellung
a) (Insbesondere) Privatrechtliche Anstellung

Grundsatz: In einem privatrechtlichen Arbeitsverhältnis (aber auch öffentlich-rechtlichen Angestelltenverhältnis) ist der Lohn als Äquivalent für die geleistete Arbeit anzusehen.

Vermögensschaden (-), wenn die tatsächlich geleisteten Dienste sachlich dem entsprechen, was bei einer Anstellung dieser Art als Leistung objektiv erwartet werden kann (BGHSt 17, 254 ff.; NJW 1961, 2027 ff.)

Ausnahme: Vermögensschaden trotz zufriedenstellender Leistung (+), wenn

- Bezahlung mit Rücksicht auf eine besondere Vertrauensposition besonders hoch festgelegt wurde (z.B. Prokurist, leitender Angestellter)

- Arbeitsleistung nach der Verkehrsanschauung auch im Hinblick auf eine bestimmte Ausbildung (Qualifikationen) besonders beschwert (Krey, BT 2, Rn. 483).

b) Sonderfrage: Vermögensschaden bei Anstellung eines Vorbestraften?
(P) Ist schon die Anstellung eines (v.a. wegen eines Vermögensdelikts) Vorbestraften eine vermögensschädigende Verfügung des Arbeitgebers, da der Angestellte/Arbeiter eventuell durch erneute Vermögensdelikte seinen Arbeitnehmer schädigen könnte.

- Rspr.: (+)

Eine dem Vermögensschaden gleichgestellte Vermögensgefährdung kann bereits darin gesehen werden, daß dem für Vermögensstrafen Anfälligen die tatsächliche Verfügungsgewalt über Vermögensgegenstände des Arbeitgebers eingeräumt werde (BGHSt 17, 254 ff.)

Kritik: Resozialisierungsfeindlichkeit

- Lit.: (-)

Das Erschleichen einer günstigeren Ausgangsposition zur Begehung einer Vermögensstraftat löst für sich noch keine Vermögensverfügung aus.

Arg.: -> Fehlen der Unmittelbarkeitsbeziehung: Damit tatsächlicher Vermögensschaden eintritt, ist immer zunächst eine erneute deliktische Handlung erforderlich (Schönke/Schröder-Cramer, § 263, Rn. 154; LK-Tiedemann, § 263, Rn. 227).
- Kompromißlösung: konkrete Vermögensgefährdung allenfalls bei „einschlägigen“ Vorstrafen (Untreue / Bankangestellter)


arg.: begrenztes Fragerecht bei Einstellung (nach Arbeitsrecht); Annahme einer konkreten Vermögensgefährdung sonst Fiktion

c) Beamtenstellung

Die Dienstbezüge des Beamten sind beamtenrechtlich kein Entgelt für Dienstleistungen des Beamten, sondern werden aufgrund der Fürsorgepflicht des Dienstherrn gewährt (Alimentationsgedanke, RGSt 65, 281 ff.)

Daher Schaden (+), wenn:

- der Beamte mangels fachlicher Fähigkeiten die erwarteten Leistungen nicht erbringen kann,

- Täter die erforderliche Vorbildung (Beamtenlaufbahn) nicht besitzt.

(Schönke/Schröder-Cramer, § 263, Rn. 156).

- der Beamte trotz ordnungsgemäßer Leistung in persönlicher Hinsicht einer derartigen Stellung unwürdig erscheint, d.h. wegen fehlender „persönlicher Eignung“ (vgl. Art. 33 II GG) beamtenrechtlich ein Einstellungshindernis bestand (so BGH NJW 1999, 1485 ff.: MfS-Fall; zur Kritik vgl. Duttge, JR 2002, 271 ff.: „beamtenrechtsakzessori​scher Vermögensbegriff“)
(5) Persönlicher Schadenseinschlag

F 14 Melkmaschinenfall 
Folgende Fallgruppen (h.M.): 
1. Erwerber kann die angebotene Leistung nicht oder nicht in vollem Umfang zu dem vertraglich vorausgesetzten Zweck oder in anderer zumutbarer Weise verwenden, da der Erwerb für die speziellen Zwecke und indi​viduellen Bedürfnisse des Erwerbers aufgrund seiner persönlichen Ver​hältnisse nicht geeignet ist (BGHSt 16, 220, 222; 321, 326; RGSt 16, 1, 9; Maurach/Schroeder/Maiwald; BT 1, § 41 Rn 115)

2. Erwerber wird durch die eingegangene Verpflichtung zu weiteren vermö​gensschädigenden Maßnahmen genötigt (BGHSt 16, 321, 328; Arzt/Weber, BT, § 21 Rn 92)

3. Erwerber kann infolge der Verpflichtung nicht mehr über die Mittel verfügen, die zur ordnungsgemäßen Erfüllung seiner Verbindlichkeiten oder sonst für eine seinen persönlichen Verhältnissen angemessene Wirtschafts- und Lebensführung unerläßlich sind (BGHSt 16, 321, 328 f.; Maurach/Schroe​der/Maiwald; BT 1, § 41 Rn 115)

F 15 Zeitschriftenwerberfall 

(5) Soziale Zweckverfehlung

· Lehre von der sozialen Zweckverfehlung (Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 102; Krey, BT 2, Rn 470; Wessels/Hillenkamp, Rn 551; vgl. aus der Rspr. BGHSt 2, 325, 326 f.; 31, 93, 95):Vermögensschaden liegt (auch bei Vermögenshingaben ohne erwartete Gegenleistung) vor, wenn infolge der Täuschung der mit der Aufwendung verfolgte Zweck seinem sozialen Sinn nach verfehlt wird 
· Kritik: Schwierigkeit, geschützte und ungeschützte Zwecke voneinander abzu​grenzen (Hilgendorf, JuS 1994, 466, 468 f.); Einebnung des funktionalen Zu​sammenhang der Elemente des Betrugstatbestandes (Arzt/Weber, BT, § 20 Rn 111 m. Fn 127)

F 16 Bettlerfall
ee) Durchlaufender Kausalzusammenhang

zwischen allen objektiven Tatbestandsmerkmalen des Betruges erforderlich; str. hingegen Erfordernis eines funktionalen Zusammenhangs (Lackner/Kühl, § 263 Rn 54 f.; a.A. Wessels/Hillenkamp, Rn 524 ff.)

b) Subjektiver Tatbestand

aa) Vorsatz bzgl. des objektiven Tatbestandes

hinsichtlich der obj. Tatbestandsmerkmale dolus eventualis (Tröndle/Fischer, § 263 Rn 40 a. E.); ferner Vorsatz (dolus eventualis) bzgl. der Rechtswidrigkeit des erstreb​ten Vermögensvorteils erforderlich, sonst Tatumstandsirrtum gemäß § 16 Abs. 1 S. 1 StGB (BGH NStZ-RR 1997, 257, 257 f.; Tröndle/Fischer, § 263 Rn 40)

bb) Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermögensvorteil zu verschaffen

aaa) Vorsatzgrad: Dolus directus 1. Grades
bbb) Vermögensvorteil: 

Jede günstigere Gestaltung – wirtschaftliche Verbesserung – der Vermögenslage durch wertsteigernden Erwerb von Vermögenspositionen („Vermehrung von Aktiv​posten“) oder Abwehr von Vermögensnachteilen (BGH wistra 1999, 378, 379)

ccc) Stoffgleichheit: 

Vorteil muß gleichsam die Kehrseite des Schadens sein (Krey, BT 2, Rn 492; Tröndle/Fischer, § 263 Rn 39) 

F 17 Provisionsvertreterfall

ddd) Rechtswidrigkeit der Bereicherung

Rechtswidrigkeit der Bereicherung erfordert, daß diese im Widerspruch zur Rechtsordnung steht (Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 171); daran fehlt es insbesondere, wenn der Täter einen fälligen, einredefreien Anspruch auf den Vermögensvorteil besitzt oder der Täter die Abwehr eines tatsächlich nicht bestehenden Anspruchs betreibt (BayObLG StV 1995, 303, 304; Krey, BT 2, Rn 500; Wessels/Hillenkamp, Rn 583); objektives Tatbestandsmerkmal (Geppert, JK 97, StGB § 263/48; Küper, BT, S. 77 f.); und hinsichtlich ihrer ist wenigstens dolus eventualis erforderlich

II) Rechtswidrigkeit

III) Schuld

IV) Regelbeispiele und Qualifikationen – Definitionskalender

a) § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 1. Alt. 

Gewerbsmäßig handelt, wer sich aus wiederholter Tatbegehung eine nicht nur vorübergehende Einnahmequelle von einigem Umfang verschaffen möchte. Bereits erste der ins Auge gefaßten Handlungen ist als gewerbsmäßig anzusehen (h.M., vgl. BGH NStZ 1995, 85; Tröndle/Fischer, vor § 52, Rn 43). 

b) § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1. 2. Alt.

Für den Bandenbegriff kann auf die Qualifikation des § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB verwiesen werden (vgl. nur Lackner/Kühl, § 263 Rn 66; Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 188a), h.M.

c) § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 1. Alt.

Ein Vermögensverlust großen Ausmaßes liegt vor, wenn die Schadenshöhe außergewöhnlich hoch ist; laut BGH jedenfalls bei einer Schadenshöhe von (50.000 EUR) (BGH NStZ-RR 2002, 50).

d) § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 2. Alt. 

Absicht, durch die fortgesetzte Begehung von Betrug eine große Zahl von Menschen in die Gefahr des Verlustes von Vermögenswerten zu bringen, liegt vor, wenn mindestens 20 Personen betroffen sind (Tröndle/Fischer, § 306b Rn 5). 

e) § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 3

Wirtschaftliche Not ist eine Lage, in der das Opfer in seiner wirtschaftlichen Lebensführung objektiv so eingeengt ist, daß es auch lebenswichtige Aufwendun​gen nicht mehr bestreiten kann (Lackner/Kühl, § 283a Rn 2).

f) § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 4

Der Mißbrauch der Befugnisse als Amtsträger setzt ein täuschendes Handeln innerhalb an sich gegebener Zuständigkeit, der Mißbrauch der Stellung die Ausnutzung durch das Amt sonst gegebener Möglichkeiten voraus (Wessels/ Hillenkamp, Rn 593).

g) § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 5

aa) Tatobjekte

alle Merkmale des alten Versicherungsbetruges (§ 265 a. F.) enthalten; bedeutender Wert nicht unter 750 EUR (Sch/Sch-Cramer, vor § 306 Rn 15); ebenso gelten für die Alternativen des In-Brand-Setzens und Durch-Brandlegung-Zerstörens die Ausfüh​rungen zu § 306.

bb) Tathandlung

Vortäuschen eines Versicherungsfalls bedeutet die Geltendmachung eines in Wahrheit nicht bestehenden Anspruchs auf die Versicherungsleistung – die Täuschung iSd § 263 Abs. 1 muß in der bewußt wahrheitswidrigen Darstellung der tatsächlichen Voraussetzungen eines Versicherungsfalls bestehen (Tröndle/Fischer, § 263 Rn 53). 

( Exkurs: § 61 VVG, Repräsentantenhaftung

Der Versicherer wird gemäß § 61 VVG von seiner Leistungspflicht frei, wenn der Versicherungsnehmer den Versicherungsfall vorsätzlich oder durch grobe Fahrlässig​keit herbeiführt. Begriff des Versicherungsnehmers (§ 61 VVG) wird von h.M. auf sog. Repräsentanten des Versicherungsnehmers erstreckt: Jeder, der aufgrund seines tatsächlichen Vertretungsverhältnisses die Obhut über die versicherte Sache ausübt oder der sonst innerhalb des versicherten Risikos befugt ist, in einem nicht ganz unbedeutenden Umfang selbständig für den Versicherten zu handeln und dabei dessen Rechte und Pflichten als Versicherungsnehmer wahrzunehmen (BGH NJW 1976, 2271; StV 1989, 299).

cc) Quasi-Vorsatz

dd) Qualifikation des § 263 V

Zu den Tatbestandsmerkmalen „als Mitglied einer Bande“ und „gewerbsmäßig“ gelten die Ausführungen zu § 263 III 2 Nr. 1. Bei der Qualifikation handelt es sich um ein Verbrechen. 

IV. WEITERE WICHTIGE FALLKONSTELLATIONEN

A) Dreiecksbetrug

I. Allgemeines

(P): Vermögensverfügung
-> Getäuschter = Verfügender, aber: Getäuschter/Verfügender ≠ Geschädigter: Der Gewahrsamswechsel geschieht zwar mit Einverständnis des Getäuschten, wirkt aber zum Nachteil des Geschädigten.

-> fraglich ist daher, ob das Einverständnis des Getäuschten auch für den Geschädigten wirkt:

falls (+) -> Verschiebung des Vermögens aus Sicht des Geschädigten freiwillig; Vermögensverfügung und damit Betrug (+)

=> Näheverhältnis zwischen Verfügendem und Geschädigtem erforderlich, Kriterien str. 

a) Faktische Einwirkungsmöglichkeit auf das Vermögen des Dritten (BGHSt 18, 221, 223; Seelmann, JuS 1982, 268, 272)

b) Verfügender vom Gewahrsamsinhaber zur Übertragung oder Aufhebung des Gewahrsams rechtlich wirksam ermächtigt (Theorie der rechtlichen Befugnis) (Roxin/Schünemann, JuS 1969, 372, 375; Krey, BT 2, Rn 417) 

c) H.M., sog. „Lagertheorie“ fordert, daß der Verfügende der fremden Sache faktisch näher steht als der Täter, sich also im Lager des Geschädigten befindet (BGHSt 18, 221, 223; Lenckner, JZ 1966, 319, 321; Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 66; Seelmann, JuS 1982, 268, 272) 

II. Wichtige Konstellationen zur Abgrenzung: Trickdiebstahl <-> Sachbetrug

1. Bsp.: S veranlaßt den gutgläubigen Kofferträger K, ihm den Koffer des kurzfristig zum Kiosk gegangenen R als „seinen“ Koffer zum Auto zu tragen.

Lösung: Da der getäuschte Gepäckträger vor der Tat in keinerlei Beziehung zum Vermögen des R stand, sondern von außen auf die Sache zugreifen muß => §§ 242, 25 I 2. Alt. (+) (K ist Werkzeug des planmäßig lenkenden S)

2. Bsp.: Kassiererin K, die im Selbstbedienungsladen arbeitet, stellt dem Käufer B nur den aufgedruckten Preis für die Müsliriegelverpackung in Rechnung, obwohl B zuvor ohne das Wissen der K die Riegel gegen Füllfederhalter ausgewechselt hat.

Lösung nach aktueller Rspr.:

§ 242 (+), es besteht zwar eine ausreichende Nähebeziehung zwischen K und dem Ladeninhaber, aber kein konkretes Verfügungsbewußtsein seitens der K. Die Konkretisierung erfolgt durch Eintippen des Kaufpreises in die Kasse. (in Anlehnung an BGH NStZ 1995, 593 ff.)

3. Bsp.: Chauffeur C läßt sich vom Tiefgaragenwärter T die Zündschlüssel zum Wagen seines Chefs unter dem Vorwand geben, daß er diesen zu einem wichtigen Termin fahren müsse. In Wirklichkeit hatte C die Absicht, sich das Fahrzeug auf Dauer anzueignen. T glaubt der Auskunft des C und händigt ihm daraufhin die Schlüssel des Wagens aus. C fährt mit dem Wagen davon. (nach BGHSt 18, 221 ff.)

Lösung:

a) Ermächtigungs- oder Befugnistheorie:

Dem Vermögensinhaber wird nur das Verhalten des Getäuschten als Selbstschädigung zugerechnet, zu dem er den Gewahrsamshüter ausdrücklich oder zumindest stillschweigend ermächtigt hat. Die faktische Vermögensnähe genügt für diese Zurechnung nicht.

-> danach: § 242 (+), § 263 (-)
Kritik: Beschränkung der Zurechnung auf diejenigen Handlungen des Gewahrsamshüters, die von einer Ermächtigungsgrundlage gedeckt sind, ist mit dem Schutzzweck des § 263 (wirtschaftlicher Vermögensschutz) nicht zu vereinbaren (OLG Hamm NJW 1969, 620 ff.)

b) Repräsentantentheorie

(Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 644; LK-Tiedemann, § 263, Rn. 116).

Zur Bejahung der erforderlichen Nähebeziehung ist auf die faktische Einwirkungsmöglichkeit des Getäuschten abzustellen. Eine wirksame Bevollmächtigung oder Ermächtigung ist nicht erforderlich. -> danach: § 242 (-), § 263 (+)
=> Umstritten ist, ob sich Vermögensverfügung und Wegnahme auch bei einem Dreiecksbetrug ausschließen:

h.M.: Exklusivitätsverhältnis (Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 647 m.w.N.) 

a.M.: Neben Betrug kann auch Diebstahl in mittelbarer Täterschaft vorliegen (Gribbohm in JuS 1964, 223 ff.)]

B) Prozeßbetrug

= Richter oder anderes Rechtspflegeorgan (z.B. Gerichtvollzieher) wird in einer vermögensrechtlichen Streitigkeit durch Täuschung dazu veranlaßt, eine Entscheidung zum Nachteil des Prozeßbeteiligten zu treffen

(P) Problematik liegt hauptsächlich im Bereich des Irrtums, weniger auf der Ebene der Vermögensverfügung

-> im wesentlichen sind folgende Anknüpfungspunkte zu differenzieren:


a) Einbringen falscher Beweismittel/ Aufstellen unwahrer Parteibehauptungen

-> Irrtum (+), da Richter entweder den unwahren Parteibehauptungen Glauben schenkt oder seine Entscheidung auf falsche Beweismittel stützt. 

- Täuschung setzt aber voraus, daß über Tatsachen getäuscht wird; bei der rechtlichen Würdigung wird der Richter in diesem Fall nicht von den Prozeßparteien beeinflußt.

(Merke: daher kein Prozeßbertug, wenn Anwalt wahrheitswidrig behauptet, es gebe Urteile, die den geltend gemachten Anspruch zubilligen. OLG Koblenz, NJW 2001, 1364).

b) Ausnutzen von Beweislastregeln

z.B.: Kläger vernichtet die Quittung des Beklagten, aus der sich ergibt, daß er das gewährte Darlehen dem Kläger zurückgezahlt hat. Beklagte verliert den Prozeß, da er die Rückzahlung nicht beweisen kann.

(P) Urteil des Richters ergeht wegen der im Fall eines non-liquet eingreifenden Beweisregeln, nicht weil er dem Vortragen der Partei Glauben schenkt.

-> Es ist aber ausreichend, wenn der Täuschende beim Richter ein Vorstellungsbild hervorruft, bei dem der Richter davon ausgeht, daß eine weiter Aufklärung nicht möglich sei.

c) Versäumnisverfahren

-> Möglichkeit eines Prozeßbertuges im Versäumnisurteil umstritten:









































































Merke: Beim Tatbestandsmerkmal der Vermögensverfügung ist anzusprechen, daß es sich beim Prozeßbetrug um einen Fall des Dreiecksbertuges handelt.

C) Gutgläubiger Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten

(P): Vermögensschaden

Fraglich ist, ob derjenige, der gem. §§ 932 ff. BGB gutgläubig das Eigentum an einer Sache vom Nichtberechtigten erworben hat, gegenüber demjenigen, der die Sache vom Berechtigten erlangt hat, eine wirtschaftlich minderwertige Position innehat und deswegen einen Vermögensschaden i.S.v. § 263 erleidet.

- Grundsätzlich erhält der Erwerber „vollwertiges“ Eigentum nach §§ 929 ff. BGB iVm §§ 932 ff. BGB (sofern nicht § 935 BGB eingreift, dann ist der Betrug bereits dadurch zu begründen, daß der Verfügende kein Eigentum verschaffen konnte)

- Dennoch konkrete Vermögengefährdung? – Gesichtspunkte: Prozeßrisiko (substantiiertes Bestreiten des guten Glaubens des Erwerbers; BGHSt 1, 92, 94; 3, 370, 372; RGSt 73, 61, 62); merkantiler Minderwert der Sache („Makeltheorie“, RGSt 73, 61, 63 f.):

Der gutgläubige Erwerb sei mit einem „sittlichen“ Makel behaftet, der die Sache „nach gesundem Volksempfinden als minderwertig“ erscheinen läßt.
Kritik: Auch wenn man das Vorliegen eines sittlichen Makels annimmt, ist dieser bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht für das Vermögen relevant. (Krey, BT 2, § 11, Rn. 477; Schönke/Schröder-Cramer, § 263, Rn. 111). 

- h.M.: starke beweisrechtliche Stellung des gutgläubigen Erwerbers im Zivilprozeß ( Nur dann konkrete Vermögensgefährdung, wenn es wahrscheinlich ist, daß der Sachinhaber den Erwerb vor Gericht verteidigen muß, Gefahr läuft, in einem auf Herausgabe gerichteten Rechtsstreit zu unterliegen oder aber wenn er aus gesellschaftlichem oder moralischem Druck zur Herausgabe verpflichtet ist – das allgemeine Risiko, überhaupt einen Prozeß führen zu müssen, reicht nicht aus (BGHSt 15, 83, 87 f.; 21, 112, 114; Lackner/Kühl, § 263 Rn 43; Mitsch, BT/2, § 7 Rn 105; ähnlich: SK-Samson/Günther, § 263 Rn 180).

D) Abrechnungsbetrug

F 18 Scheinpartnerschaftsfall

F 19 Variante des Scheinpartnerschaftsfalls

Lit.: Duttge, Strafrechtliche Folgen sog. Scheinpartnerschaften, in: Schnapp (Hrsg.), Rechtsfragen der gemeinschaftlichen Berufsausübung von Vertragsärzten, Bochumer Schriften zum Sozialrecht, Bd. 9, 2002, S. 79 ff.
E) Submissionsbetrug

F 20 Rheinausbaufall 

2. Abschnitt: COMPUTERBETRUG  § 263a

A) Geschütztes Rechtsgut

· Individualvermögen (BGHSt 40, 331, 334; SK/Günther, § 263a Rn. 4)

· Zweck: Schließen von Strafbarkeitslücken, sofern eine in Bereicherungsabsicht herbeigeführte Vermögensschädigung nicht auf der Vermögensverfügung einer getäuschten Person (dann § 263 StGB), sondern auf Computermanipulation ohne Täuschung einer Kontrollperson beruht 

· daher: betrugsähnliches Delikt, Struktur- und Wertgleichheit mit § 263, betrugsnahe Auslegung geboten (Schlüchter, NStZ 1988, 53, 59; SK/Günther, § 263a Rn 4; Rengier, BT I, § 14 Rn 1; abl. Ranft NJW 1994, 2474)

B) Aufbauschema

I. Tatbestand

     a) Objektiver Tatbestand

         aa) Erfolg: Vermögensschaden 

         bb) Tathandlung

                aaa) unrichtige Gestaltung des Programms

                bbb)Verwendung unrichtiger oder unvollständiger Daten

                ccc) unbefugte Verwendung von Daten

               ddd) sonst unbefugte Einwirkung auf den Ablauf

          cc) Zwischenerfolg: Beeinflussung des Ergebnisses eines

 

Datenverarbeitungsvorgangs 

     b) Subjektiver Tatbestand

          aa) Vorsatz bzgl. a)

          bb) Absicht rechtswidriger (Eigen- oder Dritt-)Bereicherung

II. Rechtswidrigkeit

III. Schuld

IV. Regelbeispiele nach § 263 Abs. 3 StGB

IV. Strafantragserfordernisse gem. §§ 263a II, 263 IV, 247, 248a 

C) Tatbestandsmerkmale im einzelnen

I. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Erfolg: Vermögensschaden

( wie bei § 263 StGB (Arzt/Weber, BT, § 21 Rn 30; Otto, BT, § 52 Rn 47 a. E.)

bb) Tathandlung

(1) Modalität: Unrichtige Gestaltung des Programms – Programm-Manipulation

· Programme: Jede in Form von Daten fixierte Anweisung an den Computer (Wessels/Hillenkamp, Rn 606), lediglich Verknüpfungen von Daten (Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn 231; Otto, BT, § 52 Rn 33)

· Merkmal „unrichtig“ umstr.: 

· Subjektiver Richtigkeitsbegriff: Abweichung der Programmierung vom Willen des Programmgestalters (BT-Drs. 10/318, S. 20; Sch/Sch-Cramer, § 263a Rn 6)

Kritik: Systembetreiber aus dem Täterkreis ausgenommen; zudem Programmierer strafbar, der gegen den Willen des Systembetreibers ein Programm geschrieben hätte, welches der Rechtsordnung entsprechende Ergebnisse erzeugt

· Objektiver Richtigkeitsbegriff: Programm bewältigt die aus dem Verhältnis zwischen den Beteiligten abzuleitende Aufgabe materiell richtig (Schlüchter, JR 1993, 493, 494; Rengier, BT I, § 14 Rn 4)

(2) Modalität:Verwendung unrichtiger oder unvollständiger Daten – Input-Manipulation

Str.: „Verwenden“: Einführen der Daten unmittelbar in den Datenverarbeitungsprozeß (vgl. Tröndle/Fischer, § 263a Rn 7; Rengier, BT I, § 14 Rn 5); jede Nutzung von Daten genügt nach a.A. (BT-Drs. 10/318, S. 20; ebenso: BayObLG JR 1994, 289, 290).

(3) Modalität: unbefugte Verwendung von Daten

Tatbestandsmerkmal „unbefugt“
· Subjektivierende Ansicht: Jedes Verhalten, das dem (mutmaßlichen) Willen des über die Datenverarbeitungsanlage Verfügungsberechtigten (BGHSt 40, 331, 334 f. ; Mitsch, BT 2/2 § 3 Rn 23. bzw. dem (mutmaßlichen) Willen der Parteien widerspricht; Kritik: „Unbefugt“ in §§ 202, 202a, 204, 210 zwar synonym mit „Fehlen einer Befugnis“, doch ist die Überschreitung des im Innenverhältnis vereinbarten vertraglichen Dürfens im Außenverhältnis, typisches Merkmal der Untreue, entgegen der Strukturgleichheit zu  263 StGB 

· mutmaßlicher Wille des Verfügungsberechtigten Wille muß sich im Computerprogramm niedergeschlagen haben (Lenckner/Winkelbauer CR 1986, 654, 657; OLG Celle NStZ 89, 367, 368; Neumann, StV 1996, 375); Kritik: Mißbrauch von Geldautomaten (hier findet auch keine Berechtigungsprüfung statt) sollte ausdrücklich erfaßt werden (vgl. BT-DrS 10/5058, S. 30)

· Betrugsnahe Auslegung – Verhalten muß Täuschungswert haben (BGHSt 38, 120, 121 f.; OLG Düsseldorf NStZ-RR 1998, 137; Tröndle/Fischer, § 263a Rn 8): Mithin muß dieselbe Rechtshandlung gegenüber einem Menschen als mindestens schlüssige Behauptung der Befugnis (ggf. durch pflichtwidriges Unterlassen) zu deuten sein (Meier, JuS 1992, S. 1019; Schlüchter, NStZ 1988, 53, 59; Sch/Sch-Cramer, § 263a Rn 11; OLG Köln NStZ 1991, 586, 587; LG Bonn, NJW 1999, 3726), vorzugswürdig wegen klarer Abgrenzung zum Untreuetatbestand; Parallelität zum Betrugstatbestand gewahrt (Jerouschek/Kölbel, JuS 2001, S. 781; Otto Jura 1993, S. 614)

(4) Modalität: Sonst unbefugte Einwirkung auf den Ablauf

· Auffangcharakter: Konsolenmanipulationen, Einwirkungen auf den Datenfluß, die Datenausgabe sowie die Hardware (soweit nicht schon gem. Var. 1-3)

· „unbefugt“ wie oben täuschungskongruentes Verhalten (SK/Günther, § 263a Rn 21); bzw. Bewirkung eines objektiv unrichtigen Ergebnis (vgl. Otto, Jura 1993, 612, 615; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 41 Rn 235)

· Sperrwirkung des § 265a StGB? (vgl. Schnabel; NStZ 2001, 374, 375) lediglich selbständiges Wiederaufladen des TKS schadensgleiche Vermögensgefährdung? (so: Hefendehl, NStZ 2000, 348, 349)

· aber Subsumtion unter die 4. Var.: Bewirken eines materiell falschen Ergebnisses (+)! (BGH wistra 1999, 429, 430 vgl. a.LG Würzburg NStZ 2000, 374)

cc) Zwischenerfolg: Beeinflussung des Ergebnisses eines Datenverarbeitungsvorgangs

· Daten: Alle codierten oder codierbaren Informationen unabhängig vom Verarbeitungsgrad (Rengier, BT I, § 14 Rn 2)

· Datenverarbeitung: Technische Vorgänge, bei denen durch Aufnahme von Daten und ihre Verknüpfung nach Programmen Arbeitsergebnisse erzielt werden (BT-Drs. 10/318, S. 21; Lackner/Kühl, § 263a Rn 4)

dd) Unmittelbarkeitsbeziehung

Durch Computer bewirkte zivilrechtliche Verfügungen erfaßt, nicht aber Konstellationen, in denen der Computer als bloßes „Hilfsmittel“ für eine nach der Verarbeitung der Daten stattfindende vermögensschädigende Handlung eingesetzt wird (Lackner/Kühl, §263a Rn 18; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 41 Rn 237 a.E.), also eine Inhaltskontrolle durch menschliches Verhalten zwischengeschaltet ist (Arzt/Weber, BT, § 21 Rn 34; Sch/Sch-Cramer, § 263a Rn 24 w.w.N.).

F 21 Geldautomatenfall
b) Subjektiver Tatbestand

aa) Vorsatz bzgl. des objektiven Tatbestandes

dolus eventualis; Irrtum über die tatsächlichen Grundlagen des Tatbestandsmerkmals „unbefugt“ ist Tatumstandsirrtum (§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB, vgl. SK/Günther, § 263a Rn 30; Tröndle/Fischer, § 263a Rn 12)

bb) Bereicherungsabsicht

vgl. § 263 (Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 41 Rn 238); Stoffgleichheit erforderlich (Lackner/Kühl, § 263a Rn 25)

II. Rechtswidrigkeit, Schuld

III. Antrag gem. § 263a II i.V.m. §§ 263 IV, 247, 248 a

IV. Konkurrenzen

· zu § 263: Str., ob materielle Subsidiarität, bei Täuschung einer Kontrollperson durch die Tathandlung des § 263a (Tröndle/Fischer, § 263a Rn 17; Lackner/Kühl, § 263a Rn 27), oder (vorzugswürdig, s.o.) § 263a nur in Betracht kommt, wenn die Tat einer fiktiven natürlichen Person gegenüber eine Täuschung über die Berechtigung des Täters zur Nutzung der Daten Herbeigeführt hätte ( dann schließen sich eine Täuschung i.S.d Betrugstatbestandes und die Tathandlungen des Computerbetruges aus (SK/Günther, § 263a Rn 5)

· (Vorangegangener) Scheckkartendiebstahl und Computerbetrug: mitbestrafte Vortat (Sch/Sch-Cramer, § 263a Rn 16, 41; Kühl, AT, § 21 Rn 67), anders die Rspr.: Tatmehrheit, § 53 StGB (BGH NStZ 2001, 316), da anderes Rechtsgut (Eigentum/Vermögen) und anderer Rechtsgutsträger (Karteninhaber/Bank) zudem Klarstellungsfunktion des Schuldspruchs (Duttge/Sotelsek, NJW 2002, 3756 ff.)

· Spezialität des § 263a StGB ggü. Eigentumsdelikte am entnommenen Geld (vgl. BGHSt 38, 120 ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 41 Rn 239)
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· Lenckner/Winkelbauer; Computerkriminalität – Möglichkeiten und Grenzen des 2. 
WiKG, Teil II, Computer und Recht 1986, S. 654 ff.

· Meier, Strafbarkeit des Bankautomatenmißbrauchs, JuS 1992, S. 1017 ff.

· Otto, Probleme des Computerbetrugs, Jura 1993, S. 612 ff.

· Schlüchter, Zweckentfremdung von Geldspielgeräten durch Computermanipulationen, 
NStZ 1988, S. 53 ff.

Vorbereitungstatbestand des § 263a Abs. 3:

· Handlung: Herstellen eines Computerprogramms, welches zum Zweck hat, eine Straftat nach Abs. 1 zu begehen, sich oder einem anderen ein solches Programm Verschaffen, Feilhalten eines solchen Programms, Verwahren oder Überlassen eines solchen Programms.(Zur Vertiefung: Duttge in: Weber FS 2004, 285 ff.)
3. Abschnitt: Untreue, § 266

A) Geschütztes Rechtsgut

Bei der Untreue handelt es sich um ein reines Fremdschädigungsdelikt (Wessels/ Hillenkamp, Rn 748); geschütztes Rechtsgut ist das Vermögen des Geschädigten (BGH NJW 2000, 154, 155; SK-Samson/Günther, § 266 Rn 2).
B) Aufbauschema

I.
Tatbestand



a) Objektiver Tatbestand




aa) Mißbrauchstatbestand, § 266 I 1. Alt.





aaa) Befugnis zur Verfügung/Verpflichtung





bbb) Vermögensbetreuungspflicht





ccc) Mißbrauchshandlung

 


ddd) Kein Einverständnis




bb) Treubruchstatbestand § 266 I 2. Alt. 
 


aaa) Vermögensbetreuungspflicht aus Treueverhältnis





bbb) Treubruchhandlung





ccc) Kein Einverständnis




cc) Nachteilszufügung (=Vermögensschaden)


 
b) Subjektiver Tatbestand

II) 
Rechtswidrigkeit

III) 
Schuld

IV) Regelbeispiele § 266 II i.V.m § 263 III, aber Einschränkung durch § 266 II i.V.m § 243 II; ggf. Strafantragserfordernis gem. §§ 247, 248a

C) Tatbestandsmerkmale im einzelnen

I) Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand 

aa) § 266 1. Alt. - Mißbrauchstatbestand
aaa) Verfügungs- oder Verpflichtungsbefugnis durch Gesetz / Rechtsgeschäft / behörd​lichem Auftrag

Unter einer Verfügung iSv § 266 versteht man jede Aufhebung, Übertragung, Belastung und Inhaltsänderung einer Rechtsposition (Wittig/Reinhart, NStZ 1996, 467, 468 f.). Die Befugnis, einen anderen zu verpflichten oder über dessen Vermögen zu verfügen, erwächst aus dem Innenverhältnis des Täters zum Geschädigten (Tröndle/Fischer, § 266 Rn 2). Befugnis z.B. der Eltern (§ 1629 BGB), des Vormundes (§ 1793 BGB), des Pflegers (§§ 1909, 1915 BGB), des Testamentsvollstreckers (§ 2205 ff. BGB), des Gerichtsvollziehers (§ 755 ZPO), des (Vereins-)Vorstandes (§ 26 II BGB), des Ge​schäftsführers einer GbR (§ 709 BGB), oder aus §§ 164 ff. BGB; 54, 55 HGB sowie §§ 35 ff. GmbHG 

( Nötig ist eine wirksame Verpflichtungsmöglichkeit durch den Täter

Streitig bei Anscheins- oder Duldungsvollmachten: (dafür: BGH wistra 1992, 66; a.A.: Rengier, BT I, § 18 Rn 5). Dies ist zu verneinen: Aus der zivilrechtlichen Fik​tion kann keine „Befugnis“ des Täters hergeleitet werden, so zu handeln (SK-Sam​son/Günther, § 266 Rn 13; differenzierend Arzt / Weber § 22 Rn. 22).

bbb) Vermögensbetreuungspflicht

(h.M.: Vermögensbetreuungspflicht wird sowohl für die 1. als auch die 2. Alt. vor​ausgesetzt ; BGHSt 24, 386ff.; LK-Hübner, § 266, Rn. 4 ff.)
Der Begriff der Vermögensbetreuungspflicht ist sehr unbestimmt. Erforderlich ist die Pflicht des Täters zur Vermögensbetreuung als Geschäftsbesorgung für einen an​deren innerhalb eines eigenen Aufgabenkreises und Verantwortlichkeit in einer nicht unbedeutenden Angelegenheit. 

-> Rspr.: Zwei Anforderungen an diese Pflicht: Es muß sich um eine Hauptpflicht handeln (BGHSt 1, 186 188f.; 22, 190, 191 f.; BGH NStZ 1993, 343) und von Fremdnützigkeit geprägt sein.

-> h.Lit: Fremdnützige Hauptpflicht wie Rspr.; zusätzlich muß der Täter einen nicht nur unerheblichen Spielraum für eigenverantwortliche Entscheidungen so​wie eine gewisse Selbständigkeit und Bewegungsfreiheit im Sinne einer Disposi​tionsbefugnis haben (Krey, BT 2, Rn 554; Rengier, BT I, § 18 Rn 9 a. E.).

Aber: Keine allgemeine Vermögensbetreuungspflicht allein aus dem Bestand einer zivilrechtlichen Sonderverbindung (Wessels-Hillenkamp, BT 2, Rn. 753, 756)
F 22 Galeristenfall

F 23 Vermieterkautionsfall

F 24 Besuchertopf-Fall

ccc) Mißbrauch der Verpflichtungs- bzw. Verfügungsbefugnis

ist gegeben, wenn der Täter die im Innenverhältnis gesetzten Grenzen der Befugnis im Außenverhältnis rechtlich wirksam überschreitet (BGH 8, 149; Lackner/Kühl, § 266 Rn 6; Tröndle/Fischer, § 266 Rn 7). (Überschreiten des rechtlichen Dürfens im Rahmen des rechtlichen Könnens)

Ein Mißbrauch ist nur durch rechtsgeschäftliches oder hoheitliches Handeln möglich (Wessels/Hillenkamp, Rn 753). Die Unwirksamkeit des Innenverhältnisses schließt den Mißbrauchstatbestand aus, u.U. aber dann Treubruchstatbestand.

Problem: Zweckentfremdete Verwendung von Parteizuschüssen zu Werbezwecken (vgl. Lesch, ZRP 2002, 159)

( § 266 zu Lasten des Parlaments (-) Zuschüsse sind Parteivermögen und nicht Vermögen des Parlaments. Öffentlichkeitsarbeit darüber hinaus nicht grds. unzu​lässig.

( zu Lasten der Fraktion: Nur nach allg. Regeln, d.h. wenn Verfügungs​berechtigter die Befugnis mißbraucht. Normalerweise erfolgt Verwendung aber mit Zustimmung der Fraktion

F 25 Scheckkartenfall

ddd) Kein tatbestandsauschließendes Einverständnis

Bloß tatsächlicher, natürlicher Wille genügt nicht. Handelt der Verpflichtungs-/ Ver​fügungsbefugte, obwohl oder weil er erkennt, daß sein „Betreuter“ das Einverständ​nis irrig erteilt hat, erfüllt diese Handlung bei Nachteilszufügung gerade den Tat​bestand des § 266 StGB. Nötig sind Anforderungen wie bei der rechtfertigenden Einwilligung (BGH NStZ 1997, 124; Wessels-Hillenkamp BT 2, Rn. 158 ff.) 

bb)  § 266 I 2. Alt. – Treuebruchstatbestand
aaa) Vermögensbetreuungspflicht

Pflicht des Täters durch Gesetz / Rechtsgeschäft / behördlichen Auftrag oder tat​sächliches Treueverhältnis, fremde Vermögensinteressen wahrzunehmen. 

( Wie beim Mißbrauchstatbestand, aber die Pflicht muß qualifiziert sein, d.h. es müssen strenge Anforderungen an die Treuepflicht gestellt werden, anderenfalls uferlose Ausweitung der Strafbarkeit (z.B. auch jede vorsätzliche pFV). Rein „me​chanische“ Tätigkeiten sollen nicht genügen:

Rspr.: und hLit: s.o. aa) bbb)

Treubruchstatbestand knüpft im Gegensatz zum MißbrauchsTB nur an die tat​sächliche Verfügungsmacht über ein bestimmtes Vermögen an.

bbb) Treubruchshandlung

Durch rechtsgeschäftliches oder rein tatsächliches Handeln (Rengier, BT I, § 18 Rn 20), auch durch Unterlassen möglich (näher: Güntge, wistra 1996, 84 ff) (z.B.: Abschluß schlechter Geschäfte [vgl. Lenckner in Sch/Sch § 266 Rn. 16]/ Unter​lassung günstiger Anlagemöglichkeiten / Erschwerung der Rückzahlung von Anlage​kapital durch die unordentliche Buchführung [str., ob Unterlassen oder aktives Tun], BGH StV 1995, 431, 432; BGH NStZ 1996, 543). 
Gravierende Pflichtverletzung? Im Mannesmann-Prozess vertrat das Ausgangsgericht, dass bei risikoreichen unternehmerischen Entscheidungen eine gravierende Pflichtverletzung Voraussetzung der Strafbarkeit sei (LG Düsseldorf NJW 2004, 3275). Dies hat der BGH abgelehnt und die allgemeinen Voraussetzungen nicht zusätzlich verengt (lesenswert: BGH NJW 2006, 522; dort offengelassen, ob Treubruch- oder Missbrausalternative)

F 26 Prokuristenfall

ccc) Einverständnis s.o.

cc) Nachteilszufügung

Der Begriff der Nachteilszufügung in § 266 I entspricht dem des Vermögens​schadens in § 263 I (Rengier, BT I, § 18 Rn 21; Lackner/Kühl, § 266 Rn 17). Zu beachten sind jedoch folgende Besonderheiten:
( Hat der Täter gegenüber dem Geschäftsherren einen fälligen und einredefreien Anspruch in Höhe des „Nachteils“, entfällt der Vermögensschaden (§ 263: die Rechtswidrigkeit der Bereicherung BGHSt 35, 333, 336; BGH NStZ 1995, 185). 

Problem: Wann ist eine konkrete Vermögensgefährdung ein „Nachteil“. (Ab​grenzung von straflosem Versuch zur Vollendung) 

-> Rspr. sehr extensiv: Sie läßt bereits unordentliche Buchführung (BGH NStZ 1996, 543; einschränkender BGHSt 35, 333, 336), die Verschiebung von Haushalts​mitteln innerhalb verschiedener Behörden eines Ministeriums unter Nichtbeachtung von Haushaltsgrundsätzen (BGHSt 40, 287, 296 ff.) oder aber im Vorfeld von Kartellabsprachen die Weitergabe von Informationen über ein Unternehmen durch dessen Mitarbeiter genügen (BayObLG 1996, 268). 

Zu verneinen, wenn der Täter zwar pflichtwidrig über fremde Gelder verfügt, jedoch jederzeit mit eigenen Mitteln für Ersatz sorgen kann (BGH StV 1995, 302, 303).

Problem: § 266 StGB, wenn ein Ganove gerade erbeutetes Diebesgut gegenüber sei​nem Komplizen „veruntreut“? 

eA: § 266 (-) Juristische Treuepflichttheorie; kein Schutz des Vermögens in diesem „rechtsfreien“ Raum, da es keine Treuepflicht gegen die Wertung der Rechtsordnung geben darf und somit kein Angriff auf die Rechtsordnung vorliegt. 

hM: § 266 (+) Auch hier ist eine Untreue möglich, da ein lückenloser Ver​mögensschutz angestrebt und die Wertung der Rechtsordnung für die Beurteilung der Treuepflicht irrelevant ist, da auch andere rein tatsächliche Treueverhältnisse von § 266 StGB erfaßt sind.

F 27 Steuerhinterziehungsfall 

b) Subjektiver Tatbestand

Im Rahmen des subjektiven Tatbestandes ist dolus eventualis ausreichend (SK-Samson/Günther, § 266 Rn 49). So handelt vorsätzlich, wer die ihm obliegende Vermögensbetreuungspflicht kennt, ihr wissentlich und willentlich zuwiderhandelt und dabei voraussieht oder sich zumindest damit abfindet, daß er durch sein Ver​halten dem seiner Betreuung anvertrauten Vermögen Schaden zufügt (BGH NStZ 1986, 455, 465; Wessels/Hillenkamp, Rn 779).

Entgegen einer Ansicht, die die Weite des Tatbestandes über eine restriktive Prüfung des subjektiver Tatbestand begrenzen will, ist dem durch eine sachgerechte Aus​legung des objektiven Tatbestandes zu begegnen (s.o. zum Streit) (Dierlamm, NStZ 1997, 534, 535; SK-Samson/Günther, § 266 Rn 50; Wessels/Hillenkamp, Rn 778). 
Merke: Bereicherungsabsicht ist im Gegensatz zu § 263 nicht erforderlich, denn § 266 ist reines Vermögensschädigungsdelikt; § 263 ist Vermögensverschiebungs-delikt. 
II) Rechtswidrigkeit

III) Schuld

Vermögensbetreuungspflicht ist ein strafbarkeitsbegründendes, täterbezogenes Merk​mal i.S.d. § 28 I StGB vgl.

F 28 Polizeifahrzeugfall

F 29 Verwalterfall (zur Täterschaft)

IV)Regelbeispiele 

§ 266 II iVm § 263 III, aber Einschränkung durch § 266 II iVm § 243 II; ggf. Strafantragserfordernis gem. §§ 247, 248a

V) Konkurrenzen

Tateinheit ist mit vielerlei Delikten möglich, so etwa: Betrug, Diebstahl, Urkunden​fälschung, u. U. auch mit Bankrott. Für weitere Informationen sei auf die Übersicht bei LK/Schünemann, § 266 Rn 167 ff. verwiesen.


Weiterführende Literatur

Seier / Martin, Die Untreue, JuS 2001, 874; zur Untreue durch Aufsichtsrat einer AG 

lesenswert: Rönnau/Hohn, NStZ 2004, 113 ff.

Eine Ansicht:


Irrtum (+), da Richter im Rahmen seiner Schlüssigkeitsprüfung nach § 331 ZPO bewußt unwahres Parteivorhaben berücksichtigt, was er im Falle der Kenntnis nicht durfte (Tröndle/Fischer, § 263, Rn. 24).





Andere Ansicht:


Irrtum (-), Prozeßhandlung ist kein Indiz für positive Fehlvorstellung des Richters bzgl. § 138 ZPO. Auch wenn man Irrtum des Ri bejaht, beruht die Entscheidung allein auf einem Prozeßverhalten (§§ 330, 331 ZPO: Säumnis -> es fehlt jedenfalls an der Kausalität zw. Irrtum und Verfügung (Sch/Sch-Cramer, § 263, Rn. 73; LK-Tiedemann, § 263, Rn. 314).








