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A. Einleitung

I. Einheitlichkeit des strafrechtlichen Vermdgensbegriffs

Der Terminus des Vermdgensschadens stellt als regelmaliger End-
punkt des objektiven Tatbestandes einen der zentralen Begriffe aller
Vermogensdelikte dar. Diese erfassen im engeren Sinne zwar die un-
terschiedlichsten Verhaltensweisen wie Drohung, Gewalt, Tauschung
oder treuwidriges Verhalten. Sie werden jedoch vom Gesetzgeber da-
durch eng zusammen gehalten, dal3 er diese an sich schon sozial-
ethisch verwerflichen und fur Rechtsgiter Dritter gefahrlichen Verhal-
tensweisen nur dann zu einer Vermogensstraftat erklart, wenn das
Vermogen des Bedrohten, Uberwaltigten, Getauschten oder Treuge-
bers beeintrachtigt wird. Der Drohung oder Gewalt einsetzende Tater
wird erst dann zum Erpresser, wenn er u.a_"'dem Vermogen des Geno-
tigten" einen "Nachteil zufligt" (8 253 StGB™). Der sich einer Tauschung
bedienende Tater wird nur dann zum Betrtiger, wenn er (u.a.) "das
Vermogen eines anderen ... beschadigt" (8 263). Zu einer Untreue wird
der in § 266 naher beschriebene, treuwidrige Umgang mit fremdem
Vermogen erst, wenn demselben dadurch ein "Nachteil" zugeftigt wird.

Diese Gemeinsamkeit rechtfertigt es nach heute ganz Uberwiegend
vertretener Auffassung, den mit dem Begriff "Vermdgen" gegenstand-
lich gekennzeichneten Schutzbereichd)eim Betrug, der Untreue und der
Erpressung einheitlich zu bestimmen™. Dem ist grundsétzlich zu folgen.
Gleichwohl bleibt im Rahmen dieser Arbeit zu untersuchen, ob der Um-
fang des strafrechtlichen Schutzes wirtschaftlich wertvoller Guter nicht -
zumindest teilweise - auch von der Art und Weise des Angriffs auf die-
se Werte abhangt.

! 8§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.

2 \/gl. Samson, Grundprinzipien, 510; Kihl, Umfang, 505; Cramer, Vermdgensbegriff, S. 22,
115 ff.; Otto, Struktur, S. 306; a.A. mit dem Hinweis auf die verschiedenen geschichtlichen
Wurzeln der Tatbesténde: Naucke, Lehre, S. 116.



II. Entwicklung der Rechtsprechung zum Vermdgensbegriff

Im Terminus des "Vermoégensschadens” sind die beiden Unterbegriffe
des "Vermdgens" und des "Schadens" enthalten. Diese sind - entgegen
einer weit verbreiteten Handhabung in Theorie und Praxis - strikt von-
einander zu trennen, da mit beiden Problemkreisen jeweils véllig unter-
schiedliche Fragestellungen verknupft sind: Wahrend beim Schadens-
begriff des Strafrechts die Bewertung einer schon als Vermdgensstick
anerkannten Position in Rede steht, geht es beim Vermogensbegriff um
die denknotwendig vorverlagerte Frage, ob eine bestimmte Position
Uberhaupt zum strafrechtlich geschitzten Vermégen gehdrt oder ob
diese im Rahmen der Saldierung der durch die vglrangegangenen Ver-
haltensweisen bewirkten Vermdgensbewegungen™ nicht vielmehr géanz-
lich auRer Betracht zu bleiben hat. Ausschlie3lich um letzteren Prob-
lemkreis geht es im folgenden.

Der Begriff des Vermégens im Sinne der Vermdégensdelikte ist seit je-
her umstritten und konnte bis zum heutigen Tage keiner abschlief3en-
den Klarung zugefiihrt werden. Die Auseinandersetzungen sind histo-
risch durch die sich unvereinbar gegenuberstehenden ,Pole” der juristi-
schen Vermoégenslehre auf der einen und der rein wirtschaftlichen
Vermogenslehre auf der anderen Seite gekennzeichnet. Zwischen die-
sen beiden Positionen haben sich im Laufe der Zeit vermittelnde, ,juris-
tisch-6konomische® Lehren herausgebildet, die das Bestreben charak-
terisiert, durch eine Synthese wirtschaftlicher und rechtlicher Faktoren
die Vorngﬁ beider Ausgangspunkte zu nutzen, ihre Nachteile aber zu
vermeiden™. Freilich werden diese Lehren verschiedenartig begrindet
und fallen auch im Ausmald des von ihnen gewahrten Schutzes unter-
schiedlich aus. Der Versuch, in diesem Zusammenhang einen auf die
Gegenwart bezogenen allgemeinen Entwicklungsstand herauszuarbei-
ten, ist schon deshalb von vornherein zum Scheitern verurteilt, weil eine
Losung dieses Problems, welche die Zustimmung aller an der gefihr-
ten Diskussion Beteiligten findet, wohl nicht zu realisieren sein durfte.
Es ist auch nicht Gegenstand dieser Arbeit, samtliche sich ,im Umlauf*
befindlichen Vermoégenslehren darzustellen und zu diskutieren. Gleich-
wohl sollen in der Folge die wichtigsten Lehren - vor allem mit Blick auf
ein besseres Verstandnis der sich anschlie3enden Ausfihrungen - kurz
dargestellt werden.

% Von einer Vermogensverfiigung im Sinne der §§ 263, 253 kann in einem derartigen Fall (ge-
nau genommen) nicht gesprochen werden, weil eine solche gerade eine Minderung des ge-
schiitzten Vermdgens voraussetzt.

* LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 120.



1. Der Juristische Vermégensbegriff

Die RechtsprechungEI legte zur Bestimmung des strafrechtlich ge-
schitzten Vermogens zunéchst einen tendenziell juristischen Vermo-
gensbegrElf zugrunde, dessen dEntwickIung vor allem mit den Namen
BINDING™ und Adolf MERKEL™ verbunden ist. Danach ist das Vermo-
gen die Summe der von der Rechtsordnung anerkannten und mit ihr
durchsetzbaren, subjektiven Vermogensrechte ung,-pflichten einer Per-
son ohne Rucksicht auf ihren wirtschaftlichen Wert".

Der juristische Vermégensbegriff wird heute von niemandem mehr ver-
treten. Das liegt auf der einen Seite daran, dal3 dieser samtliche
subjektiven Rechte erfassen und daher auch solche Rechtspositionen
schitzen will, die keinerlei wirtschaftlichen Wert aufweisen. Das fuhrte
beispielsweise dazu, dal3 auch Eigentumsrechte geschitzt werden, an
denen der Eigentimer ein reines Affektionsinteresse besitzt.

Auf der anderen Seite will der juristische Vermégensbegriff nur subjek-
tive Rechte schitzen. Daraus folgt zwingend, dal3 andere - auch wirt-
schaftlich wertvolle - Positionen aus dem strafrechtlichen Vermoégens-
schutz herausfallen, soweit sie nicht als subjektive Rechte definiert
werden kdnnen. Das trifft vor allem auf rein tatsachliche Erwerbsmadg-
lichkeiten zu (Einsatz der Arbeitskraft, "know-how" eines Betriebes).
Diese Folge provozierte zwangslaufig rechtspolitischen Widerspruch.

2. Der wirtschaftliche Vermégensbegriff

Die Frage, welche Vermogenssticke gegen Vermdgensstraftaten ge-
schitzt sind, wird heute eigentlich nur noch von zwei Grundauffassun-
gen unterschiedlich behandelt. Dabei sind - wie oben angedeutet - zum
einen die rein wirtschaftliche Vermdgenstheorie und zum anderen die in
verschiedenen Spielarten vertretenen juristisch-6konomischen Vermitt-
lungslehren zu benennen.

Nach dem wirtschaftlichen Vermégensbegriff ist das Vermdgen die
Summe aller wirtschaftlich (geldwerten) Gluter einer natlrlichen oder
juristischen Person nach Abzug der Verbindlichkeiteng?hne Rucksicht
auf ihre rechtliche Konkretisierung oder Anerkennung-. Die Entschei-

®Vgl. RGSt 3, 332, 333; 11, 72 ff..

®Vgl. Binding, Lehrbuch, 238 ff (240).

"Vgl. Adolf Merkel, Abhandlungen, S. 101.

8Vgl.Fn.5-7.

° vgl. statt aller Hillenkamp, BT, Problem Nr. 31 mit einer Ubersicht tiber die Vertreter dieser
Ansicht.

3



dung der vereinigten Strafsenate RGSt 44, 230 ff. (Verkauf untauglicher
Abtreibungsmittel) stellt den ersten Ansatz eines Ubergangs von einer
juristischen zu einer rein wirtschaftlichen Vermoégensauffassung dar.
Dort wurde der auch heute™ fur die wirtschaftliche Vermégenslehre
noch kennzeichnende Satz aufgestellt: "Es gibt kein strafrechtlich un-
geschitztes Vermoégen."  Jedoch ist in dieser Entscheidung -éptge-
gen eines weitverbreiteten Irrtums in den géangigen Lehrbichern™ - die
endgultige Abkehr der Rechtsprechung vom juristischen Vermdégens-
begriff noch nicht vollzogen worden: Hier ist noch keine Rede on,
dalR auch nichtige Forderungen zum Vermégen gehdren konnen—. Im
Gegenteil: Das RG erklarte in diesem Zusammenhang ausdrtcklich,
dal3 ein "Anspruch, der nach materiellem Recht nicht besteht, nicht Be-
standteil von irgend jemandes Vermodgen sein kann, und daher auch
nicht demjﬁﬂgen, der ihn geltend macht, durch Betrug entzogen wer-
den kann"™". Der Abschlul® der Entwicklung spiegelt sich daher erst in
BGHSt 2, 364 ff. wider, wenn es dort heildt, ,dald auch Werte, die je-
mand auf Grund von unsittlichen, gesetzeswidrigen oder gar strafbaren
Handlungen besitzt, Gegenstand %er Vermdgensbeschadigung im
Sinne des § 263 StGB sein konnen*—, weil fur die strafrechtliche Wir-
digung der wirtschaftliche Vermégensbegriff maRgebend” ™ sei.

Zwar respektiert die Grundaussage der wirtschaftlichen Vermégensleh-
re zunachst die Einwendungen, die aus rechtspolitischeﬁg] Grunden ge-
gen den juristischen Vermégensbegriff erhoben wurden™. Jedoch wird
der strafrechtliche Schutz so extrem weit ausgedehnt. Er erstreckt sich
danach neben der bereits genannten, rein tatsachlichen Erwerbsmaog-
lichkeit vor allem auch auf nichtige ,Anspriiche”, insbesondere solche
aus verbotenen oder (zumindest) sittenwidrigen Geschaften.

Um die Frage der Zugehdrigkeit dieser Positionen zum strafrechtlich
geschitzten Vermégen dreht sich in erster Linie der Streit zwischen
den verschiedenen Lehren. Ob und ggf. inwieweit dieser umfassende
Vermogensschutz eingegrenzt werden muf3, um nicht - zumindest in
gewissem Umfang - unweigerlich zu inakzeptablen Wertungswider-
sprichen innerhalb der gesamten Rechtsordnung fuhren, soll im Rah-
men dieser Arbeit zu klaren versucht werden.

19 vgl. in jiingerer Vergangenheit etwa die Entscheidung des BGH in wistra 1999, 103, 107
(unter Berufung auf BGHSt. 8, 254, 256, in welcher das Gericht wiederum auf RGSt. 44,
230 Bezug genommen hat).

' RGSt. 44, 230, 249.

2\/gl. beispielsweise Kiiper, Strafrecht BT, S. 317.

Bvgl. Kuper, aaO..

 RGSt 44, 230, 236.

> BGHSt. 2, 364, 365.

*BGHSt. 2, 364, 367.

v gl. dazu oben, S. 3.



3. Die juristisch-6konomischen Vermittlungslehren

Zwischen den beiden vorgenannten Extremen stehen die in der Litera-
tur ganz vorherrschend vertretenen, sog. juristisch-6konomischen Ver-
mittlungslehren. Danach wird das Vermégen durch die Summe der wirt-
schaftlichen Werte einer Ej—:rson gebildet, die ihr unter dem Schutz der
Rechtsordnung zusteh , bzw. Uber die sie mit Billigung der recht-
lichen Guterzuordnung™— oder jedenfalls ohne deren Mif3billigung
Verfligungsmacht hat.

Obwohl der BGH auch heute gemeinhin noch als Vertreter der rein wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise reklamiert wird, ist er in Wahrheit
schon seitlangem weit davon entfernt, eine solche, reine Position ein-
zunehmen™. Bereits in BGHSt 4, 373 (Bezahlung einer Dirne mit
Falschgeld) schrankte er den wirtschaftlichen Vermégensbegriff norma-
tiv ein, indem ein Betrug deshalb verneint wurde, weil "dem Ge-
schlechtsverkehr fur das Recht kein in Geld zu veranschlagender Wert"
zukomme. Offensichtlich ist, dal3 Ergebnis und Begrundung dieser Ent-
scheidung mit dem Satz "Vermdgen ist alles, was fur die wirtschaftli-
chen Verhaltnisse einer Person Wert hat", nicht zu vereinbaren sind.
Denn dal3 auch die "Arbeitskraft" der Dirne fur diese einen wirtschaftli-
chen Wert hat, kann gar nicht bestritten werden. Eine Prostituierte er-
bringt ihre Leistungen tblicherweise nur gegen Entgelt (oder gar nicht).
Dies findet im Ubrigen auch darin seinen Ausdruck, dal® der Fiskus das
auf diese Weise erwirtsciﬁftete Geld gem. § 22 Nr. 3 EStG der Ein-
kommenssteuer unterwirft™ und die Austibung der Prostitution in einem
Haus als gewerb%he Nutzung des Hauses in gewerberechtlichem Sin-
ne anzusehen ist—.

Im Ergebnis wurde die vorgenannte Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs - wenn auch mit modifizierter Begriindung - in der noch jlingeren
Judikatur unter Bezugnahme auf BGHSt 4, 373 mehrmals bestatigt: In
BGH JR 1988, 125 wird ausgefuhrt, dal3 die Prostitution auch nach
heutiger Auffassung "regelmaldig gegen die guten Sitten" verstol3e, so
dalR "die Aussicht der Dirne, durch sexuelle Leistungen den verspro-
chenen oder Ublichen Lohn ﬁ' erhalten, nicht zum strafrechtlich ge-
schitzten Vermoégen" gehdre™. Das Strafrecht setzte sich "in Wider-
spruch zur tbrigen Rechtsordnung, wenn es im Rahmen des Betrugs-

'8 S0 etwa Gutmann, Vermogensschaden, S. 5; Hirschberg, Vermogensbegriff, S. 319 ff., ins-
besondere S. 329 ff.; Tenckhoff in JR 1988, 126, 128.

19 Cramer, Vermogensbegriff, S. 100.

% 5o etwa Lenckner, Vermodgensschaden, S. 107; Gossel, BT 2, § 21 Rn. 121.

1 5o auch LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 120; LK-Tiedemann, § 263 Rn. 151, 132.

22 BFH in NJW 65, 79, 79 = BFHE 80, 73.

#\/gl. OLG Cellein NJW 1987, 1563.

2 Zu der Frage, ob der Prostituierten, vertrag* heute noch als sittenwidrig eingeschétzt werden
kann, vgl. unten, S. 42 ff..
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tatbestandes nichtigen Ansprichen Schutz gewahrte, die auE{erbote-
nen oder sittenwidrigen Rechtsgeschaften hergeleitet werden"—.

In der Entwicklung der hochstrichterlichen Rechtsprechung lassen sich
punktuell itere - in der Literatur bisher noch nicht immer gentigend
beachtete™ - Durchbrechungen des wirtschaftlichen Vermdgensbegrif-
fes finden: BGHSt 20, 136 lehnte einen Vermdgensschaden fur den
Fall ab, dal3 sich der Tater mit Gewalt (daher Erpressung, 8 253)
Quittungen vom Glaubiger fiy tatséachlich erbrachte Leistungen
verschafft. Wenn es hier heil3t™. "Der Gesamtwert eines Vermégens
wird nicht dadurch vermindert, dal3 sein Inhaber zur Erfullung einer
falligen Verbindlichkeit veranlal3t oder an der Durchsetzung einer nicht
bestehenden Forderung gehindert wird", dann stellt der Verzicht auf die
faktische Durchsetzbar- und Beweisbarkeit eine deutliche Abkehr von
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise dar.

Ahnliches gilt fur die Entscheidung BGHSt 26, 346. Hier hatte der Tater
eine Sache entwendet und mit der Drohung, sie andernfalls zu vernich-
ten, dem Eigentimer gegen Ruckgabe der Sache einen Betrag abge-
notigt, der unter dem Wert der Sache lag. Der BGH kommt mit der Be-
grindung zu einem Vermdgensschaden, dal3 bei der Schadensberech-
nung dem Gewinn der Sache nicht nur der gezahlte Betrag gegeniber
zu stellen sei. Vielmehr misse auch bertcksichtigt werden, dal3 der
Eigentiimer auf diﬁur[]ckgegebene Sache Anspriiche aus 88 861, 985
BGB gehabt habe™. Zu einem Schaden kann der BGH aber nur dann
kommen, wenn er die Tatsache vernachlassigt, dal3 diese Anspriiche
praktisch nicht durchsetzbar waren, sie also in die Saldierung nicht mit
ihrem wirtschatftlichen, sondern zum Nutzwert einsetzt. Bei Zugrundele-
gung einer rein wirtschaftlichen Betrachtungsweise hatten diese An-
spruche schon nicht zum geschitzten Vermdgen zahlen durfen, so daf3
die Prifung eines Schadens obsolet geworden ware.

Auf der gleichen Linie verneint der 1. Strafsenat in BGHSt 31, 178 den
Vermogensschaden eines Maklers, der seine Leistungen an einen von
Anfang an zahlungsunfahigen Kunden erbringt. Dies deshalb, weil der
Kunde in seiner Entschlieung tUber den Geschaftsabschlul? "nach der
auch fur das Strafrecht verbindlichen Grundentscheidung des Burgerli-
ch%| Rechts" véllig frei und der Anspruch des Maklers davon abhangig
sei . Fur die Uberlegung, ob mit Blick auf die bereits erbrachten Leis-
tungen schon eine konkrete Vermogensgefahrdung vorliege, sEai] "ange-
sichts der klaren Wertentscheidung des Gesetztes kein Raum™™".

% BGH JR 1988, 125, 126; bestatigt durch BGH, wistra 1989, 142.
% 350 SK - Samson/Giinther, § 263 Rn. 107.

2" BGHSt 20, 136, 138.

2 BGHSt 26, 346, 347.

2 BGHSt 31, 178, 179.

% BGHSt 31, 178, 180.



4. Entscheidungserheblichkeit des Vermdgensbegriffes und
Stellungnahme

Die Definition des strafrechtlichen Vermdgensbegriffes stellt mit seinen
sich daraus ergebenden Konsequenzen fir das gesamte Vermdgens-
strafrecht entscheidende Weichen. So hangt doch von ihm ab, in wel-
chem Umfang beispielsweise tauschende oder noétigende Angriffe auf
Rechts- oder wirtschaftlich wertvolle Positionen strafrechtlich erfaf3t
werden. Da dem Gesetz keine Anhaltspunkte fur eine Definition zu ent-
nehmen sind, spielen rechts- und kriminalpolitische Uberlegungen
selbstredend eine grol3e Rolle auf dem Weg zur - wie vordokumentiert,
meist ergebnisorientierten - "Rechtsfindung”. Jedoch muf} die straf-
rechtliche Erfassung von Verhaltensweisen spatestens dort sein Ende
finden, wo sich das Strafrecht in einen erklarten Widerspruch zu sich
selbst bzw. zur tbrigen Rechtsordnung setzt - und zwar auch dann,
wenn das gefundene Ergebnis auf den ersten Blick kriminalpolitisch
nicht zu befriedigen vermag.

In diesem Zusammenhang kann der (rein) juristische Vermogensbegriff
ohne weitere Ausfiihrung schon aus oben aufgefuhrten Griinden abge-
lehnt werden. Denn er entzieht den Vermdgensdelikten jeden wirt-
schaftlichen Bezug und nahert sie den Delikten gegen absolute Rechte
an. Daraus ergibt sich bereits ein systematischer Einwand.

Nach der hier vertretenen Ansicht kann auch dem rein wirtschaftlichen
Vermogensbegriff nicht gefolgt werden: Dieser scheitert daran, dal3 er -
wie zu zeigen sein wird - in unauflésbare Spannungen sowohl mit dem
Strafrecht selbst als auch mit der sonstigen Rechtsordnung gerét, wenn
er auch solche Positionen zum Vermdgen zahlt, deren Realisierung von
der Rechtsordnung im utbrigen ausdricklich mif3billigt wird. Die fir den
wirtschaftlichen Vermoégensbegriff charakteristische These, es gebe
kein strafrechtlich ungeschitztes Vermdgen, beruht im Ubrigen auf ei-
nem Zirkelschluf3, da im Rahmen der Untersuchung des Vermdgens-
begriffs schlieRlich gerade zur Uberprifung steht, was zum Vermogen
gehort und was nicht™ Dem Strafrecht kann aber nicht die Aufgabe
zukommen, (zwar) geldwerte Positionen zu schitzen, deren ausdruckli-
che Beseitigung von der Rechtsordnung jedoch gewollt ist. Denn dann
ginge "Macht vor Recht" - und_dies stellte eine Antinomie des Rechts
dar, die es nicht geben kann™, auch nicht bei Anerkennung einer in
anderen Fragen vielleg'jht berechtigten "Befreiung des Strafrechts vom
zivilistischen Denken™".

% Die These ist deshalb , ebenso zutreffend wie nichtssagend“ (Maurach/Schroeder/Maiwald,
BT 1, § 41 Rn. 100).

% enckner, Vermégensschaden, S. 107.

#\/gl. Bruns, Strafrechtsordnung, S. 357.



Davon abgesehen kommt der wirtschaftliche Vermogensbegriff selbst
nicht ohne normative Wertungen aus. Denn setzte man - diesem fol-
gend - einmal voraus, dal3 ,der Vermggensbegriff in erster Linie ein
Begriff des wirtschaftlichen Lebens ist*™", dem alles unterfallt, was ei-
nen dkonomischen Wert aufweist, dann stellte sich zunachst die Frage,
nach welchen Kriterien denn bemessen wird, welche Positionen von
O0konomischem Wert sind und welche nicht. Die Beantwortung der Fra-
ge ist einfach: Einen 6konomischen Wert weisen diejenigen Positionen
auf, denen ein solcher vom Wirtschaftsverkehr zuerkannt wird. Denn
nicht das Recht entscheidet dariiber, ob etwas Geldwert hat, sondern
der Wirtschaftsverkehr—. Fur den Wirtschaftsverkehr haben aber -
selbstverstandlich - nur solche Guter einen in Geld melRbaren Wert, fur
deren Verlust oder Beschadigung der Berechtigte einen Ersatzan-
spruch innehat. Ansonsten miuften die Positionen als wertlos angese-
hen werden. Das Innenhaben eines Ersatzanspruches setzt jedoch
wiederum eine - unweigerlich nach rechtlichen Kriterien zu beurteilende
- Zuteilung der Positionen zu bestimmten Personen voraus. Insofern
hat bereits GALLAS richtig erkannt, dafd sich auch eine wirtschaftliche
Begriffsbestimmung des Vermdgens nicht vollstdndig von rechtlichen
Mafl3stdben emanzipieren kann™. Denn beides ist letztlich untrennbar
miteinander verknupft und voneinander abh&ngig—. Der Begriff des
Vermogens gehoért, auch im wirtschaftlichen Sinne verstanden, nicht
einer ,amoralischen* Welt blo3er Machtbeziehungen, sondern einer
vop vornherein auf Ordnungswerte bezogenen sozialen Wirklichkeit
an . Dem verschlieBen sich im Ubrigen auch die Vertreter des wirt-
schaftlichen Vermodgensbegriffs nicht, wenn dort ausgefuhrt wird, daf3
sich mit dem wirtschaftlichen Elemente in der Bezeichnung ,Vermogen*
auch ein privatrechtliches verbinde, ,insofern namlich, als es nur der
Privatrechtsordnung anheimfallen kann, die Beziehungen zu regeln, die
vorhanden sein mussen, um ein bestimmtes Vermdégensstiick dem Ver-
mogenskreise einer bestimmten Person zuzurechnen*™. Damit wird
vollends offenbar, dal3 auch der ,rein* wirtschaftliche Vermogensbegriff
nicht daran vorbeikommt, eine unbedingte Erforderlichkeit der Zuteilung
von Wirtschaftsgutern anzuerkennen, die sich unumganglich allein
nach rechtlichen Kriterien richtet.

¥ RGSt 44, 230, 233.

% enckner, Vermégensschaden, S. 106.

% Betrug, S. 408.

3" Unter Wirtschaft versteht man gemeinhin alle Einrichtungen und Handlungen, die der
planvollen Deckung des menschlichen Bedarfs dienen, besonders die Erscheinungen der
Gitererzeugung, des Guterverbrauchs, des Giterumlaufs und der Guterverteilung bzw. -
zuteilung (Bertelsmann Universal Lexikon, Stichwort Wirtschaft). Dabel ist es jedoch
unerla@llich, daid der Staat durch entsprechende rechtliche Bestimmungen auf die Produktion,
die Ver- und Zuteilung, den Verbrauch und die Nutzung der Wirtschaftsgiter Einflufd nimmt
(Bertelsmann Universal Lexikon, Stichwort Wirtschaftsrecht). Daran zeigt sich, daf3
Wirtschaft und Recht voneinander abhéngig sind und es auch sein missen, um eine
ordnungsgemafde ,, Wirtschaft”, d.h. also die Deckung des menschlichen Bedarfs, Gberhaupt

* GaltesyBetriges. 408.
¥ RGSt. 44, 230, 233.



. Fallgruppen

Ausgehend von den ubrig gebliebenen, juristisch-6konomischen Ver-
maogenslehren soll im Rahmen der vorliegenden Arbeit der Versuch
unternommen werden, festzustellen, in welchem Ausmalf bei der Beur-
teilung des Merkmals des Vermogens(-begriffs) im Rahmen der Ver-
maogensdelikte die Aussagen sowohl des Strafrechts selbst als auch die
andererﬁechtsgebiete, insbesondere des Zivilrechts, Beachtung finden
mussen .

Veranschaulicht werden soll dies - vor betrugs-, erpressungs- und un-
treuerelevantem Hintergrund - anhand von verschiedenen Einzelunter-
suchungen, bei denen diese Problemstellung eine besondere Relevanz
aufweist. Das lafldt sich naturgemald vor allem bei den Sachverhalten
feststellen, in denen es um ,Anspriiche” aus - wegen Verstol3es gegen
Strafgesetze oder die guten Sitten - nichtigen Geschaften geht. Im Mit-
telpunkt der Diskussion stehen im wesentlichen die folgenden Fallges-
taltungen:

- Einsatz rechtmafiig erworbener Wirtschaftsgtter zur Erreichung eines
verbotenen oder sittenwidrigen Zwecks;

- Erbringung verbotener oder sittenwidriger (Arbeits-) Leistungen und
das Prellen um aus diesen Geschaften entstehende ,Anspriiche”;

- die Beantwortung der Frage, ob der unrechtméafiige Besitz Bestandteil
des strafrechtlich geschitzten Vermdgens ist.

DalR die in der Folge néher zu beschreibenden - gréf3tenteils der
Rechtsprechung entnommenen - Fallbeispiele schon der grofR3en foren-
sischen Bedeutung wegen meist im Bereich des Betrugstatbestandes
ihre literarische Erorterung finden, liegt in der Natur der Sache begrin-
det: Der Betrug ist nach dem Diebstahl das haufigste Vermégensdelikt.
Dieser Umstand ist jedoch insofern unschadlich, als den Vorschriften
der 88 263, 253 uEﬂ 266 grundsatzlich ein einheitlicher Vermdgensbeg-
riff zugrunde liegt—. Dessen ungeachtet bleiben - wie zu zeigen sein
wird - die in diesem Zusammenhang von Rechtsprechung und Literatur
angefuhrten Argumente unabh&ngig davon, welcher Tatbestand den
Gegenstand der Untersuchung bildet, (gro3tenteils) die selben.

“0 Hirsch (Literaturbericht, S. 953) hat bereits im Jahre 1969 darauf hingewiesen, dai? - wenn
das Zivilrecht auch nur in einem Teil der Félle eine Vorentscheidung klar ausgesprochen hat
- sich aus den verschiedenen zivilrechtlichen Aspekten der Fallgruppen zumindest
Vorformungen des strafrechtlichen Schadensbegriffs ergeben.

“-vgl. schon oben, S. 1.



B. Betrug (8 263)

I. Einsatz rechtmafig erworbener wirtschaftlicher Werte zur Errei-
chung eines verbotenen Zwecks

1. Sachverhalt

Die erste der hier interessierenden Fallgruppen wird in Rechtsprechung
und Literatur normalerweise unter Einschluf3 der sittenwidrigen und
nicht allein unter dem Gesichtspunkt der strafrechtlich verbotenen
Zweckerreichung diskutiert. Dies soll hier - unter Aufzeigung wesentli-
cher Unterschiede zwischen diesEﬁEgeiden Problembereichen - vonein-
ander getrennt behandelt werden X

Den Sachverhalten, in welchen Personen wirtschaftliche Guter - bei
denen es sich in den allermeisten Fallen naturgemald um Geld handelt -
zur Erreichung eines verbotenen, mit Strafe bedrohten Zwecks einge-
setzt haben, ist in der Vergangenheit eine nicht zu unterschatzende
forensische Bedeutung zugekommen. Es handelt sich dabei regelma-
RBig um Fallgestaltungen, in denen das "Opfer" dem "Tater" - meist ge-
gen Vorkasse oder zumindest gegen Zahlung eines Vorschusses - an-
tragt, eine gegen das StGB oder ein sonstiges Strafgesetz versto3ende
Tat zu begehen. Dabei kommt es bei der Abwicklung der Vereinbarung
zu Schwierigkeiten, d.h. der Beauftragte verweigert die Ausfihrung
dessen, wofur er vorab bezahlt wurde.

Als Prototyp wird dabei in der Literatur der "gedungene Killer" genannt,
der zwar sein "Honorar" entgegennimmt, aber von Anfang.an die Ab-
sicht verfolgt, die ihm angesonnene Tat nicht zu begehen™. Wie leicht
sog. Lehrbuchkriminalitat von der Wirklichkeit eingeholt werden kann,
zeigﬁ zwei im Jahre 1989 bﬂv 1990 ergangene Urteile des LG Stutt-
gart™— und des OLG Stuttgart™, die auch in der allgemeinen Presse Be-
achtung gefunden haben™.

Die Gerichte hatten in einem Zivilprozel tiber folgenden Sachverhalt zu
entscheiden:

“2 30 wohl auch: Schmidhauser, BT, Kap. 11 Rn. 31, 32.

3 Vgl. zum Einsatz rechtmaRig erworbener wirtschaftlicher Werte zur Erreichung eines sitten-
widrigen Zwecks unten, S. 42 ff.

“\Vgl. beispielsweise Mitsch, S. 418; Bergmann/Freund in JR 1988, 191, 191.

“® Urteil vom 29.12.1989 - 8 O 420/ 89.

“® Urteil vom 22.08.1990 - 1 U 34 / 90.

47'S, "Der Spiegel" Nr. 36 vom 03.09.1990, S. 77.
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Im August 1989 beauftragte die M den H mit der Ermordung ihres e-
hemaligen Freundes und jetzigen Geschéaftskonkurrenten, dem K. Als
Vergutung erhielt der H schon bei Auftragserteilung 20.000,00 DM. An-
statt den Auftrag auszufuhren, machte der H dem potentiellen Opfer
von dem Mordauftrag Mitteilung und erstattete gemeinsam mit dem K
Strafanzeige gegen M wegen versuchter Anstiftung zum Mord. Im
Ermittlungsverfahren gegen M bekundete H, dal3 er von vornherein
nicht willens gewesen sei, den ihm erteilten Auftrag auszufihren. Aus
der Untersuchungshaft heraus verklagte die M den H auf Rickzahlung
der 20.000,00 DM.

Das LG Stuttgart gab der Klage statt und verurteilte den H antragsge-
mal; das OLG wies die dagegen gerichtete Berufung des Beklagten
zurick. Sowohl die Kammer als auch der Senat waren der Auffassung,
der Beklagte sei der Klagerin aus 8 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
§ 263 zum Schadensersatz verpflichtet,gﬁ/eil er sie im Rahmen der Er-
teilung des Mordauftrags betrogen habe™.

Weitere Beispiele finden sich bei BGH NJW 1995, 1910, wo die Tater
dem Opfer die Lieferung von Rauschgift zusagten und dafir eine Vor-
auszahlung in H6he von 10.000,00 DM erhielten. In Wahrheit verfolgten
die Tater von vornherein die Absicht, kein Rauschgift zu liefern, das
Geld aber zu behalten. Die Gerichte verurteilten (u.a.) wegen Betrugs.
Im Rahmen der StraR3enprostitution wird immer wieder auf das gesetzli-
che Verbot des § 184a hingewiesen , gegen welches bei Hingabe von
Geld im beabsichtigten "Austausch” gegen Gewahrung von Ge-
schlechtsverkehr verstol3en werde.

“8 Ein der jiingsten Vergangenheit zu entnehmendes - dem vom LG bzw. OLG Stuttgart ent-
schiedenen Sachverhalt nahezu identisches - Beispiel, welches in der allgemeinen Presse e-
benfalls grof3e Aufmerksamkeit erfahren hat (vgl. beispielsweise Kolner Stadtanzeiger vom
31.07.2001, S. 32), ist das des ehemaligen Bauministers von Brandenburg, Jochen Wolf.
Wolf, der am 27.07.2001 wegen versuchter Anstiftung zum Mord am Berliner Bahnhof Zoo
verhaftet wurde, gab in der Untersuchungshaft zu, einen Killer mit der Ermordung seiner
Ehefrau beauftragt zu haben, um deren Unterhaltsforderungen zu entgehen. Fir den Auf-
tragsmord habe er dem Killer 20.000,00 DM versprochen, von denen er 5.000,00 DM be-
reits bezahlt habe. Die Staatsanwaltschaft Berlin teilte im Rahmen einer Pressekonferenz
zwischenzeitlich mit, dal3 der Killer von Anfang an nicht vorgehabt habe, den Auftrag tat-
sachlich auszufiihren. Es bleibt abzuwarten, ob Wolf - mdglicherweise gar unter Berufung
auf die Urteile des LG bzw. OLG Stuttgart - die Riickzahlung seiner Vorleistung mit der Be-
grindung zivilrechtlich geltend macht, der von Anfang an leistungsunwillige Killer habe ihn
um die 5.000,00 DM betrogen.

“9vgl. Kithl, Umfang, 507; Barton, Anmerkung, 485.
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2. Zivilrechtlicher Ruckerstattungs- bzw. Schadensersatzanspruch
des Vorleistenden bei von Anfang an leistungsunwilligem Auf-
tragnehmer?

Offensichtlich ist in den vorgenannten Konstellationen, dalR das jeweils
eingesetzte Geld des Getauschten ursprunglich Bestandteil seines ge-
schitzten Vermdgens war, wie immer man den Vermdégensbegriff auch
bestimmen will. Problematisch kann in diesem Zusammenhang also
nur die Frage sein, ob das Vermogen des Getauschten seines straf-
rechtlichen Schutzes insoweit verlustig gehen soll, als es fur die Erlan-
gung einer verbotenen - mit Strafe bedrohten - Leistung eingesetzt
worden ist.

Zivilrechtlich sind jedenfalls die Verpflichtungsgeschéafte in dieser Fall-
gruppe allesamt gemaR § 134 BGB nichtig, so dal3 der den Vermo-
genswert Investierende gegen seinen "Vertragspartner" keinen An-
spruch auf ErbringungEaer vereinbarten Gegenleistung hat. Hier von
"nichtigen Ansprichen™" zu reden, ist fachterminologisch inkorrekt, da
ein Anspruch nach § 194 Abs. 1 BGB gerade das Recht, von einem
anderen ein Tun oder Unterlassen zu fordern - und somit eine An-
spruchsgrundlage -, voraussetzt. Daran fehlt es bei einem nichtigen
Rechtsgeschaft, da aus diesem kein Anspruch - oder zumindest nicht
derjenige, der durch die Vereinbarung begriindet werden sollte - ent-
steht.

Die im Falle der Einschlagigkeit von § 134 BGB vorzunehmende Ausle-
gung des Verbotsgesetzes wird aber in den vorgenannten Fallkonstella-
tionen neben der Nichtigkeit des Verpflichtug:;jgs- in der Regel auch eine
solche des Verfugungsgeschaftes ergeben™. Insofern kbénnte man mit
Blick auf das eingesetzte Gut Uber einen Herausgabeanspruch des Ge-
tduschten nach 8 985 BGB nachdenken. Gleichwohl dirfte das Entste-
hen dieﬁs Anspruchs in der Praxis eine duf3erst unterprivilegierte Rolle
spielen™. Wird namlich - wie in so gut wie allen, zumindest forensisch
bekannt gewordenen, Fallen - Geld gezahlt, erwirbt der Tauschende
daran ungeachtet der Nichtigkeit des Verflgungsgeschaftes gem. 88
948 Abs. 1, 947 Abs. 2 BGB per Gesetz origindres Eigentum.

In diesem Fall kbnnte man weiter dartber nachdenken, ob dem das
Geld Einsetzenden nicht ein Schadens%satzanspruch aus 8§ 826 BGB
gegen seinen Geschaftspartner zusteht™. Der Geltendmachung dieses

%0 S0 aber beispielsweise Geerds, 309; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 35.

> Palandt-Heinrichs, § 134 Rn. 13.

%2 Andenken kénnte man diese Mglichkeit allenfalls dann, wenn Gegenstand der Vorleistung
Individualgiter sind - etwa ein leicht identifizierbarer Perserteppich oder ein Kraftfahrzeug.

% vgl. in diesem Zusammenhang zu den gem. § 138 BGB nichtigen Rechtsgeschaften: Zie-
schang, EinfluR3, 833.
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Anspruches stiinde grundsatzlich nicht die Regelung des 8§ 817 S. 2
BGB entgegen, da es der Ausnahmecharakter dieser Vorschrift verbie-
tet, ihr einen Uber das Bereicherungsrecht hinausreichenden, allgemei-
nen Rechtsgedanken zu entnehmen und das RUckforderunQSﬁrbot auf
andere als bereicherungsrechtliche Anspriiche auszudehnen™. Gleich-
wohl erscheint bereits fraglich, ob die Tatbestandsvoraussetzungen des
8§ 826 BGB hier Uberhaupt vorliegen. Auch fur die Anwendung dieser
Norm wird namlich das Bestehen eines Rechtswidrigkeitszusammen-
hanges verlangt™. Danach trifft den ,Tater” der haftungsbegriindende
Vorwurf einer sittenwidrigen Vermégensbeschadigung nur dann, ,wenn
der Geschéadigte die ihn schadigende Handlung gerade deswe vor-
genommen hat, weil er dazu sittenwidrig veranlaf3t worden ist*". Dar-
aus ableiten laR3t sich, dald die Vorschrift ihrem Sinn und Zweck nach
dann nicht anwendbar ist_wenn - wie hier - beiden Parteien eine Sit-
tenwidrigkeit zur Last fallt™. Denn in diesem Fall - wenn namlich beide
Seiten Uber samtliche dem Geschéaft zugrunde liegenden Umstande
informiert sind und diese als strafrechtlich verboten oder sittenwidrig
erkennen - ist es schon nicht denkbar, dal’ der Geschadigte zu der ihn
schadigenden Handlung sittenwidrig veranlaf3t wird. Er stiftet schlie3lich
- in Kenntnis aller Umstande - eine andere Person zur Begehung einer
Straftat gegen Bezahlung an (oder versucht dies zumindest). Die Norm
des 8 826 BGB will aber den Anspruchsglaubiger vor Verhaltensweisen
schitzen, die auf einem einseitigen Verstol3 des Anspruchsschuldners
gegen solche ungeschriebenen Verhaltensnormen beruhen, auf deren
Einhaltung der am Verkehr Beteiligte billigerweise vertrauen darf . Zu
diesem Personenkreis kann der wissentlich in ein verbotenes Geschéaft
- und damit Uber alle Umstande informierte - Investierende aber nicht
gehoren.

Dessen ungeachtet stiinde dem Anspruch aus 8§ 826 BGB der Einwand
des 8§ 242 BGB entgegen: Die Austibung eines Rechts ist ndmlich dann
miRbrauchlich, wenn der Berechtigte eEadurch ein eigenes sitten- oder
gesetzwidriges Verhalten erworben hat™. Dies ist in den oben genann-
ten, vom LG und OLG Stuttgart entschiedenen Konstellationen, in wel-
chen sich der "Geschéftspartner" des Auftragskillers durch sein Tun
wegen versuchter Anséigltung zum Mord gem. 8 30 strafbar gemacht
hat, zweifellos der Fall"—. Die Vereinbarung der T6tung eines anderen

> BGH NJW 1992, 310, 311.

* BGH NJW 1979, 1599, 1600.

*®BGH, aaO..

" V/gl. Staudinger-Sack, § 138 Rn. 160.

% Staudinger-Oechsler, § 826 Rn. 31.

* Palandt-Heinrichs, § 242 Rn. 43.

% A.A. Zieschang, EinfluR, Fn. 55 auf S. 847, der meint, dem Auftraggeber stehe gegen den
von Anfang an leistungsunwilligen Killer ein Anspruch auf Rickzahlung des Geldes aus §
826 BGB zu; eine Fallkonstellation des § 242 BGB liege nicht vor. Eine Begriindung dafur,
warum hier keine , Fallkonstellation des § 242 BGB* vorliege, wird indes nicht geliefert.
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Menschen widerspricht der grundsatzlichen, verfassungsrechtlichen
Werteordnung.

Gleiches gilt, wollte man dem Anstifter etwa einijAnspruch aus 8 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 zuerkennen™. Mal abgesehen da-
von, dal3 es die Eirﬁchlégigkeit des Betrugstatbestandes vorliegend
gerade zu prufen gilt™, stinde diesem, ebenso wie dem Anspruch aus
§ 826 BGB sowie samtlichen sonst noch denkbaren zivilrechtlichen An-
spruchen™, jedenfalls die - von Amts wegen zu priifende - Norm des §
242 BGB entgegen. Es scheint ferner ausgeschlossen, den in ein straf-
rechtlich verbotenes Geschaft Investierenden lberhaupt als von dem
Schutzbereich des 8 823 Abs. 2 BGB eingeschlossen anzusehen.
Denn unter Anwendung des im&echt der unerlaubten Handlungen gel-
tenden Vertrauensgrundsatzes™ wuirde dies auch hier wieder voraus-
setzen, da3 man das Verhalten des Auftraggebers - namlich die ver-
einbarungsgemale Hingabe von Geld als Vorleistung fir eine zu bege-
hende Straftat - als ,verkehrsgerechtes Verhalten“ im Sinne des Privat-
rechts einstuft. Insofern scheitert ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB
in Verbindung mit § 263 bereits daran, dal} die Tatbestandsvorausset-
zungen des 8§ 823 Abs. 2 BGB nicht vorliegen. Damit erweist sich
gleichzeitig das mitunter in der Literatur angefuhrte Argument, die An-
nahme einer Betrugsstrafbarkeit nach § 263 fuhre tber den "Umweg"
des § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 zu einem Ergepnis, das
vom Zivilrecht gerade mif3billigt werde™, als nicht stichhaltig™. Derjeni-
ge, der ein gegen ein Strafgesetz verstol3endes und deshalb gem. 8§
134 BGB verbotenes Geschéft eingeht, hat gegenuber seinem Ver-
tragspartner keinen Anspruch auf Ruckgewahr desjenigen, was er zur
Erlangung der - ausgebliebenen - Gegenleistung investiert hat.

3. Widerspruchsfreiheit zwischen Straf- und Zivilrecht als Voraus-
setzung der Bestimmung des Umfangs strafrechtlichen Vermao-
gensschutzes?

¢! S0 aber LG Stuttgart und OLG Stuttgart, vgl. oben Fn. 45 und 46.

% Insofern liefe es namlich auf einen ZirkelschiuR hinaus, einen zivilrechtlichen Schadenser-
satzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. einem Schutzgesetz herzuleiten, dessen Tatbe-
standsvoraussetzungen gerade auf ihr Vorliegen hin Uberprift wird.

% Wie z.B. dem aus § 985 BGB, vgl. oben, S. 12.

% \/gl. obige Ausfiihrungen zu § 826 BGB.

% \/gl. Freund/Bergmann, Reichweite, 190 mw.N..

% Ahnlich - alerdings fiir nach § 138 BGB ,nur* sittenwidrige Geschéfte - auch Zieschang,
Einflul3, S. 834, der diesen Anspruch aber nicht schon am mangelnden Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 823 Abs. 2 BGB, sondern lediglich daran scheitern lassen will,
daid ihm jedenfalls der Einwand des § 242 BGB entgegenstehe. Im Falle des von Anfang an
leistungsunwilligen Killers soll die Vorschrift des § 242 BGB den Auftraggeber nach An-
sicht Zieschangs alerdings nicht daran hindern, auf Rickerstattung des gezahlten Geldes ab-
zielende Anspriiche aus § 826 BGB geltend zu machen (vgl. oben, Fn. 60).
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Dieses Ergebnis vor Augen stellt sich - mit den Worten LENCKNERSEI

gesprochen - die Frage, ob es eine "Antinomie des Rechts" darstellt,
wenn ein im Rahmen eines gegen § 134 BGB versto3enden Geschéfts
auf's Spiel gesetzter, WichhaftIicher Wert gleichwohl strafrechtlichen
Schutz erfahrt. CRAMER™ hat diesbeztglich angemerkt, "es wéare gro-
tesk, wirde das Zivilrecht einem Rechtsgeschéaft die Verbindlichkeit
absprechen, weil es gegen ein Strafgesetz (!) verstof3t, das Strafrecht
aber die aus diesem nichtigen Vertrag stammenden "gegenseitigen
Anspruche" schiutzen, mit der Konsequenz, dald die Kontrahenten u.U.
aus Angst vor Strafe die nichtigen Anspriche befriedigen und damit
einen Zustand schaffen, der von einem anderen Teil der Rechtsord-
nung nicht gewollt ist".

Durch diese AuRRerungen soll also - mit einfachen Worten gesprochen -
zum Ausdruck gebracht werden, dal3 es zwischen dem Birgerlichen
und dem Strafrecht keine Widerspriiche geben dirfe bzw. dal’ das Er-
gebnis der zivilrechtlichen Prifung nicht dadurch unterlaufen werden
kénne, dal3 das Strafrecht den sich aus den nichtigen Vereinbarungen
maoglicherweise gleichwohl ergebenden, wirtschaftlichen Werten seinen
Schutz zukommen lasse.

Notwendige Pramisse fur die - uneingeschrankte - Richtigkeit dieser
Thesen wéare aber zunachst, dafd zivilrechtliche Wertungen tberhaupt
auf das Strafrecht - speziell auf das Vermdgensstrafrecht - Ubertragbar
sind. Das heilt, es steht zunachst einmal zur Uberpriifung, inwiefern
das Zivilrecht auf das Strafrecht Einflu® zu nehmen in der Lage ist. Die-
se Frage kann nicht ohne Eingehen auf die grundsétzliche Stellung des
Strafrechts innerhalb der Rechtsordnung beantwortet werden.

a. Die Stellung des Strafrechts innerhalb der Rechtsordnung unter
besonderer Beriucksichtigung des Verhaltnisses von Straf- und
Zivilrecht

aa. Das Strafrecht als Teilbereich des 6ffentlichen Rechts

Da das Strafrecht nicht, wie das Zivilrecht, auf dem Prinzip der Gleich-
ordnung, sondern auf dem der Unterordnung des Einzelnen unter die
(ihm durch die Strafnorm befehlend gegenubertretende) Strafgewalt
beruht, ist es Bestandteil des offentlichen Rechts. Es umfalit die Ge-
samtheit der Rechtsnormen, die Inhalt und Umfang der staatlichen
Strafbefugnis bestimmen™, wobei das Recht des Gesetzgebers, tber-

67 \/ermdgensschaden, S. 107.
% Grenzen, S. 475.
% Nestler, Rechtsgiiterschutz, S. 65.
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haupt Strﬁe anzudrohen, das ius puniendi, aus Art. 74 GG zu entneh-
men st Es gibt kein schéarfer ausgepragtes Hoheits- und
Unterwerfungsverhaltnis als dasjenige, in dem sich der Staat das
Individuum durch den Zwang zum Erleidenmissen der Strafe
unterwirft: Das Strafrecht schopft seine Befugnis aus dem Recht des
Staates zum Strafen. Dem steht nicht entgegen, dal3 den Beteiligten
teilweise ein rechtsgestaltender Einflu3 auf die Mpraussetzungen und
die Folgen des Strafrechts eingeraumt ist—. Auch durch die
EinfluBmadglichkeit des Verletzten auf die Verwirklichung der staatlichen
Strafbefugnis in den Fallen, in welchen das Interesse am Rechtsfrieden
hinter der grundsatzlich Strafverfolgungsverpflichtung—zuricktritt, wird
die zwingende Natur des Strafrechts nicht geschmalert™.

bb. Aufgabe des Strafrechts

Um die Stellung des Strafrechts in der Rechtsordnung sowie dessen
Verhéltnis zu anderen Rechtsgebieten néher bestimmen zu kodnnen,
mufd man sich zunachst Klarheit Uber die Aufgabe des Strafrechts ver-
schaffen.

(1) Rechtsguterschutz

Aufgabe des Strafrechts ist nach heute allgemein anerkannter und rich-
tiger Meinung der Schutz der Rechtngﬁr der Birger und der Gemein-
schaft vor Gefahrdung oder Verletzung—. Der Rechtsgutsbegriff hat in
die Dogmengeschichte bereits in der ersten Halfte des 19. Jahrhun-
derts Eingang gefunden (Birnbaum) und seither viele Wandlungen er-
fahren™. Gleichwohl liegen allen Strafrechtsnormen Werturteile tber

™ Roxin, Grundlagen, § 2 I.; aA. Klose, Ius, S. 33 f., der diese Kompetenzregelung nicht als
"Erméchtigungsgrundlage” ausreichen lassen will und sich deshalb fiir ein reines "Maf3nah-
menrecht" ausspricht.

™ Beispielsweise kann aufgegebenes Eigentum nicht Gegenstand von Eigentumsdelikten sein.

727 B. beim Klageerzwingungsverfahren (8§ 172 ff. StPO), der Privatklage (§§ 374 ff. StPO),
der Nebenklage (88 395 ff. StPO) oder den Antragsdelikten (88 74 ff.).

" 50 stellt Armin Kaufmann, Aufgabe, 5, fest, es werde "in der Strafrechtswissenschaft der
Satz nicht ernsthaft bestritten, dal’3 Rechtsguterschutz die Aufgabe des Strafrechts ist”. Mau-
rach/Zipf, AT/1, 8 19 Rn. 5 fuhren aus: "Es hat den Anschein, dal3 der immer wieder ange-
feindete und angezweifelte Begriff des Rechtsguts sich im Rechtsdenken der Gegenwart im
wesentlichen durchgesetzt hat." Kienapfel, AT, 39, meint, der Rechtsgutsgedanke gehdre
"trotz mancher Anfeindungen heute mehr denn je zu den unverriickbaren Eckpfeilern des
strafrechtlichen Lehrgebdudes'. Fir den Rechtsglterschutz als primére Aufgabe des Straf-
rechts auch: AK-Hassemer, vor § 1 Rn. 247; Roxin, Grundlagen, § 2 Rn. 48; SK-Rudolphi,
vor 8 1 Rn. 2; Baumann/Weber, AT & 3 Il. 2a; Bockelmann/Volk AT, S. 10; Lackner/Kihl,
Vor 8 13 Rn. 3, 4; LK-Jescheck (10. Aufl.), Vor 8 13 Rn. 5; ders. in LK, Vor § 13 Rn. 5;
Sch/Sch Lenckner, Vorbem. 8§ 13 Rn. 8, 11; Wessels/Beulke, AT, Rn. 6.

™ | K-Jescheck, Vor § 13 Rn. 6; zusammenfassend: Hirsch, Rechtsgutsbegriff, S. 427 ff..
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Lebensguter zugrunde, die fur das Zusammenleben der Menschen in
der Gemeinschaft unentbehrlich sind und deshalb durch die Andro%ng
offentlicher Strafe gegen ihre Verletzung geschuitzt werden missen .

(2) Abweichende Auffassungen in Rechtsprechung und Literatur

- Die Rechtsprechung hat in der Vergangenheit teilweise den Stand-
punkt vertreten, Aufgabe des Strafrech%lsei in erster Linie die Gewahr-
leistung allgemeiner Rechtssicherheit™, welche durch die Verbre-
chensbegehung nachhaltig gefahrdet WerdeEI' Unterstitzt wurde die
Praxis diesbezlglich vor allem von BRUNS™. Begriundet wurde dies
damit, daf3 allein so Berucksichtigung finde, "dal’ das Verbrechen nicht
zuletzt als Pflichtverletzung des Verbrechers gewertet und dieser we-
gen der von ihm betatigten, verbrecherischen Gesinnung und seiner
dabei zutage getretenen Geféahrlichkeit fir die allgemeine Rechtsord-
nung bestraft werden muf3 - auch darE] wenn der Strafschutz einem
Unwirdigen unverdient zugute kommt™—. Denn die Eﬂafrechtsordnung
gelte "auch fur und gegen Verbrecher untereinander" .

Diese Ausfihrungen veranlassen in mehrfacher Hinsicht zu Kritik: Nicht
bestritten werden soll zunachst, dal} das Strafrecht - auch - der Rechts-
sicherheit im Ganzen dienen will™". Denn dadurch, dal} es die Guter
des einzelnen schitzt, schafft es zugleich die Voraussetzung flr das
allgemeine Vertrauen in die Unverletzlichkeit dieser Rechtsguter.
Soweit jedoch angefuhrt wird, die von dem Téater betatigte Gesinnung
sowie dessen zutage getretene Gefahrlichkeit fur die allgemeine
Rechtsordnung seien zu beriicksichtigen, entfernen sich der BGH und
BRUNS in auRerst bedenklicher Weise von den Grundlagen des Straf-
rechts. Das StGB knupft die Strafe an ein bestimmtes Verhalten an,
das in den Tatbestanden des besondﬁen Teils umschrieben ist und
dem Tater zum Vorwurf gemacht wird~". Dabei begriindet nur die Tat
als konkretes Geschehen, nicht aber eine bestimmte Struktur der Ta-
terpersonlichkeit die Strafbarkeit. Insofern ist das Strafrecht Tatstraf-
recht und nicht Taterstrafrecht™. Von daher ist es verfehlt, den Aspekt
der ,Geféahrlichkeit des Taters fir die allgemeine Rechtsordnung“ als
Kriterium fur dessen Strafbarkeit heranzuziehen. Gleiches gilt, soweit
auf die Gesinnung des Taters abgestellt wird. Die kriminelle Gesinnung

5 LK-Jescheck, a.a.O..

® BGHSt. 2, 364, 368.

" RGSt. 44, 230, 248.

8 Strafrechtsordnung, 361.

" Bruns, aa.0.; BGHSt. 2, 364, 368.

8 Bruns, a.a.0..

8 \/gl. Lenckner, Vermdgensschaden, S. 107.

8 \/gl. Sch./Sch.-Lenckner, Vorbem. §§ 13 ff. Rn. 3.
8 \/gl. Sch./Sch.-Lenckner, aa.O..
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des ,Taters” allein ist kein ausreichender Anknupfungspunkt fur die
Verhangung strafrechtlicher Sanktionen™. Die Personlichkeit des Ta-
ters ist vielmehr ausschliel3lich bei der Auswahl und Bemessung der
Deliktsfolgen von Bedeutung, nachdem festgestellt wurde, daf3 der Be-
troffene Uberhaupt eine Straftat begangen hat. Als vollig inhaltslos stellt
sich der ,Hinweis" dar, das Verbrechen musse nicht zuletzt als Pflicht-
verletzung des Verbrechers gewertet werden. Denn dies bedeutet - was
selbstverstéandlich ist - nichts anderes, als dal3 das konkrete Verhalten
des Betroffenen die fir einen Straftatbestand geforderten Pramissen
erfillen muf3, um es als Straftat - und somit als ,Pflichtverletzung” - zu
gualifizieren. Dies setzt aber wiederum voraus, daf} das Verhalten des
Betroffenen zur Verletzung eines vom Strafgesetzbuch geschitzten
Rechtsguts fuhrt oder eine solche zumindest angestrebt wurde.

Letztlich kdnnen die obigen Ausfihrungen denknotwendig kein wirkli-
ches Argument dagegen darstellen, die Aufgabe der Strafe im Schutz
von Rechtsgutern zu sehen.

- Von einem Teil des Schrifttums wird dem Rechtsguterschutzgedan-
ken die Eignug zur Bestimmung des materiellen Verbrechensbegriffs
abgesprochen™.

So meint JAKOBS, "die flir eine Guterverletzung irrelevanten Tatmoda-
litaten objektiver und subjektiver Art" sowie die Sonderdelikte liel3en
sich nicht erklaren, we&rf der Zweck der Normen allein im Rechtsguter-
schutz gesucht werde™. Jedoch lal3t diese Meinung unbericksichtigt,
dal3 allein aufgrund der Tatsache, dal3 man die Aufgabe des Straf-
rechts im Schutz von Rechtsgitern sieht, noch nicht gesagt ist, daf
jede Rechtsgutsverletzung oder -gefahrdung ohne Rucksicht auf die Art
und Weise ihrer Herbeifihrung eine Bestrafung zur Folge haben muf3.
Das Strafrecht schitzt nur einen Teil der Rechtsguter und auch diese
nicht generell, sondern oft (wie das Vermdgen) nur gegen einzelne An-
griffsarten. Insofern kann diese Ansicht kein wirkliches Argument auf-
bieten, welches gegen die Rechtsguterschutztheorie sprache.

WELZEL vertritt die Ansicht, die "zentrale Aufgabe des Strafrechts" sel
der "SCE.jljtZ der elementaren sozialethischen Gesinnungs- (Handlungs-
) Werte™. Man hat WELZEL des o6fteren vorgeworfen, er ethisiere das
Strafrecht ur& sehe im Rechtsguterschutz nicht mehr dessen eigentli-
che Aufgabe™. Dieser Vorwurf la3t sich durchaus auf die von WELZEL
gewahlte Formulierung stitzen, wenn er beispielhaft etwa Treue, Ge-
horsam und Achtung vor der Person als sozialethische Gesinnungswer-

8 \/gl. Baumann/Weber/Mitsch, AT, S. 541; Zieschang, EinfluR, S. 842.

8 Wenn die oder eine Aufgabe des Strafrechts im Schutz von Rechtsgiitern gesehen wird, muR
dies natirlich Konsequenzen fur den Begriff des Verbrechens haben (welches dann die Ge-
fahrdung oder Verletzung von Rechtsglitern wére).

% Jakobs, AT, 2. Abschn. Rn. 16 ff..

8 Welzel, Strafrecht, S. 4.

8 \/gl. beispielsweise SK-Rudolphi, vor § 1 Rn. 2.
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te nennt. Gleichwohl geht der Vorwurf letztlich in's Leere: Denn wenn
man sich vor Augen fuhrt, dal WELZEL die Aufgabe des Strafrechts
"Im Rechtsguterschutz durch den Schutz der elementaren, sozialethi-
schen Handlungsunwerte" sieht™, wird klar, da3 er das Prinzip des
Rechtsguterschutzes nicht leugnet, sondern es nur in einen gréfieren
gesellschaftlichen Zusammenhang einbettet.

(3) Uberwiegende Ansicht und Stellungnahme

Abgesehen von diesen - nicht zentralenm- Meinungsverschiedenheiten
ist die Aufgabe der Strafe als Rechtsguterschutz anerkannt.

Dies kann gleichwohl nicht dartber hinwegtauschen, dal3 es bisher
wohl nicht gelungen ist, den Begriff des Rechtsguts so zu bestimmen,
dal3 er eine rechtlich fundierte und inhaltlich befriedigende Abgrenzung
bote. Zwar stellt die Aufgabenbestimmung des Strafrechts vom Rechts-
gut her den Versuch dar, dem Strafgesetzgeber ein plausibles und
verwendungsfahiges Kriterium seiner Entscheidungen an die Hand zu
geben und dieses zugleich einer externen Uberpriifungsmoglichkeit
zuzufihren. Es kann auf der anderen Seite aber auch nicht geleugnet
werden, dal} der systemimmanente Rechtsgutsbegriff in neuerer Zeit
dadurch immer mehr in die Krise geraten ist, dal3 sich der is der
aufgenommenen Universalrechtsgiter immer mehr ausweitet™. Es ist
ein Prozeld zunehmender Vergeistigung der Rechtsgiter zu beobach-
ten; man spricht ESuch von einer Entmaterialisierungstendenz des
Rechtsgutsbegriffs™. Zwar ist es in den meisten Fallen schon bei nahe-
rem Hinsehen moglich, die eigentlich geschitzten Rechtsgiter system-
immanent festzustellen™. Ein solches Vorgehen macht jedoch auch in
anderen — insofern problematischeren — Bereichen wie beispielsweise
dem Umweltstrafrecht Sinn, um einer Expansion von Universalrechts-

¥ \Welzel, Strafrecht, a.a.O..

% 5o Roxin, Grundlagen, § 2 Rn. 48.

L \/gl. Hirsch, Rechtsgutsbegriff, S. 438.

% Hirsch, aa.0., mit weiteren Nachweisen aus der Literatur. Einschlagige Beispiele aus dem
~modernen* Strafrecht werden von Hirsch aa.O. (S. 426 f.) unter Verweis auf entsprechen-
de Fundstellen angefiihrt: So ist hinsichtlich des sogenannten Subventionsbetruges von der
LIngtitution der Subvention als Instrument staatlicher Wirtschaftslenkung und den mit ihr
verfolgten wirtschaftspolitischen Zielsetzungen und in Bezug auf den Tatbestand des Ver-
sicherungsmifbrauchs von der ,,sozialen Leistungsfahigkeit des Versicherungswesens' als
Uberindividuellen Rechtsgiitern die Rede. Im Umweltstrafrecht werden schlicht die ,,Um-
welt” oder allgemein ,,Wasser, Luft und Boden" als geschiitzte Rechtsgiiter genannt. Beim
Strai3enverkehrsrecht soll es um das Rechtsgut der ,, Sicherheit des Stral3enverkehrs* gehen.
Und bei der Geldwasche verweist ein Teil des Schrifttums beziiglich der meisten Bege-
hungsformen schlicht auf die ,innere Sicherheit” als Rechtsgut.

% vgl. Hirsch, aa0., der dies am Tatbestand des Subventionsbetruges (geschiitztes Rechtsgut
ist alein das Vermdgen) sowie mit Blick auf das StralRenverkehrsrecht (geschiitzt sind die
am StralRenverkehr beteiligten Rechtsgiter wie Leib, Leben und Eigentum) vorfuhrt (S. 439

).
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gutern insoweit Einhalt zu gebietenmund die Konsequenzen derartiger
Tendenzen — ndmlich eine immer gré3ere Vorverlagerung der Strafbar-
keit sowie unange@essene und innerhalb des Gesetzes unabgestimm-
te Strafdrohungen™ - zu vermeiden. Es wird deshalb eine wesentliche
kinftige Aufgabe der Wissenschaft sein, den Rechtsgutsbegriff mit dem
Blick auf seine positivrechtliche Funktion genauer als bisher zu definie-
ren—, um der Judikatur so ein griffigeres ,Gerust* an die Hand zu ge-
ben. Letztlich ist selbst eine durch die Bejahung unbestimmterer Uni-
versalrechtsguter erfolﬁnde Aufweichung des Rechtsgutsbegriffs kei-
nesfalls unvermeidlich™, so daf} jede im StGB enthaltene Norm ein o-
der mehrere bestimmte Rechtsguter schutzt.

cc. Sekundaritat bzw. Autonomie des Strafrechts

Das Verhéltnis des Strafrechts zu anderen Rechtsgebieten, insbeson-
dere zum Zivil- und Verwaltungsrecht, wird oftmals durch schlagwort-
ahnliche und insofern aul3erst unbestimmte Bezeichnungen beschrie-
ben. Es wird einerseits darauf hingewiesen, dald es nur dann eingesetzt
werden durfe, wenn andere Mittel der sozialen Problemlsung - wie die
zivilrechtliche Klage, polizei- oder gewerberechtliche Anordnungen,
nicht strafrechtliche Sanktionen usw. - zu versagen drohten™. Als die
"ultima ratio legis" gegenuber eren Sachgebieten des Rechts entfal-
te es nur "sekundare" Wirkung™. Mit dieser Feststellung geht regelma-
Big eine andere einher: Weil das Strafrecht als typisches Interessen-
schutzrecht sekundar sei, konne es in der Gestaltung seiner Voraus-
setzungen nicht selbsténdig agieren, sondern mUssc—ﬁﬁlsofern auch von
seinen Anknupfungspunkten her akzessorisch sein™ . Es misse sich
damit begntigen, mit fir andere Rechtsgebiete geltenden Begriffen und
Instituten zu operieren, welche es zu tbernehmen habe. In diesem Zu-
sammenhang wird - in Anlehnung an die Worte BINDINGs™ - héufig
auch_vom sog. "fragmentarischen" Charakter des Strafrechts gespro-
chen™ ™

Auf der anderen Seite wird hervorgehoben, das Strafrecht sei gegen-
Ub(ﬁaraanderen Rechtsgebieten selbstdndig und von diesen unabhan-
gig . Es arbeite mit spezifischen Mitteln - der Strafe und den vorbeu-

* Hirsch, aa.0., S. 441.

% Hirsch, aa.0., S. 439.

% Hirsch, aa.0., S. 444.

9 Hirsch, aa.0., S. 443.

% Roxin, Grundlagen, § 2 Rn. 38.

% 5o spricht Rudolphi in SK, Vor § 1 Rn. 14, vom "Grundsatz der Subsidiaritat des Straf-
rechts’, wonach das Strafrecht die ultima ratio des Rechtsguterschutzes darstelle.

1% Maurach/Zipf, AT/1, § 2 Rn. 8.

191 Binding, Lehrbuch, S. 20 f..

192 \/gl. Jescheck/Weigend, AT, § 7, I1.

193 Bruns, Befreiung.
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gendeﬁ\/lafsnahmen. Dies begrinde eine Sonderstellung des Straf-
rechts—, so dalR dieses nicht ohne weiteres an die von anderen
Rechtsgebieten erarbeiteten Pramissen anknupfen kénne. Das Straf-
recht sei nicht nur in Auswahl und Handhabung seiner Zwangsmittel,
sondern auch in der Aufstellung seiner fir deren Anwendung zu erfil-
lenden Voraussetzungen vollig selbstandig. Es misse deshalb nicht nur
einen spezifisch strafrechtlichen Unrechtsbegriff geben, sondern das
Strafrecht misse dartber hinaus, insbesondere mit Blick auf seine
Begﬁgf]stechnik, von anderen Sparten des Rechts abgeschichtet wer-
den—.

In einer derartigen "schwarz/weif3" Betrachtungsweise vermischen sich
verschiedene Gedankengénge mit richtigen und falschen Schlul3folge-
rungen. Will man die Stellung des Strafrechts im Verhéltnis zu den an-
deren Rechtsgebieten bestimmen, wird man in vielerlei Hinsicht diffe-
renzieren und die jeweiligen Umstande des Einzelfalles genau betrach-
ten mussen.

(1) Sekundaritat des Strafrechts

Die Aufgabe der Rechtsordnung schlechthin ist es, Vorkehrungen fur
ein geregeltes Zu menleben der vom Staat umschlossenen Ge-
samtheit zu treffen™ . Dabei hat sich das Strafrecht nach obigen Aus-
fuhrungen daran zu orientieren, welche der in der Rechts- und Sozial-
ordnung enthaltenen Werte als besonders schutzwirdig erscheinen,
um deren Schutz in einer moglichst wirkungsvollen Art und Weise -
durch Anwendung der ihm zur Verfiigung stehenden Zwangsmittel - zu
gewabhrleisten.

Dabei stehen aber nicht nur dem Strafrecht Zwangsmittel zur Seite,
sondern diese nehmen vielmehr samtliche Rechtsgebiete flr sich in
Anspruch. So kennt das Zivilrecht zahlreiche Moglichkeiten, um die Fol-
gen von ihm miRbilligter Geschafte rickgéangig zu machen bzw. den
Erfolg derartiger Vereinbarungen gar nicht erst eintreten zu lassen: Die
Ruckforderungsanspriche bei rechtsgrundloser Bereicherung; die An-
fechtbarkeit und Nichtigkeit von Geschéaften; die Ruckgewéhrschuld-
verhaltnisse bzw. Schadensersatzanspriche im Gewahrleistungsrecht
USW..

Gleiches gilt fur das Verwaltungsrecht, welches von Zwangs- und Bul3-
geldauflagen, Ersatzvornahmen, unmittelbarem Zwang, polizeilichen
Verboten, Entziehung von Konzessionen etc. Gebrauch macht.

104 Kiihl, Umfang, S. 507.
195 v/gl. Maurach/Zipf, AT/1, § 2 Rn. 8.
1% Maurach/Zipf, AT/1, § 2 Rn. 11.
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Die Rechtsordnung hat damit verschiedenste Moglichkeiten zur Verfi-
gung, sich Autoritat zu verschaffen und ihre Durchsetzung zu gewahr-
leisten. Hinsichtlich Auswahl und Anwendung ist dabei aber immer das
sich aus dem Rechtsstaatsprinzip unserer Verfassung abgeleite er-
haltnismagigkeitsprinzip (Grundsatz des relativ mildesten Mittelsﬁ/ zu
berticksichtigen - d.h. eine Malinahme ist nicht rechtmé&fRig, solange ein
milderer Eingriff den gleichen Erfolg verspricht. Da das Strafrecht die
hartesten aller staatlichen Eingriffe in die Freiheit des Birgers ermdg-
licht, darf es nur dort eingesetzt werden, wo mildere Mittel keinen aus-
reichenden Erfolg versprechen. Es verstieBe gegen das UbermaRver-
bot, wollte man bei einem "gewdhnlichen", zivilrechtlichen Vertragsver-
stol3 zum scharfen Schwert des Strafrechts greifen. Der Kaufer eines
Gegenstandes kann auch durch zivilrechtliche Klage und ggf. Zwangs-
vollstreckungsmaflinahmen zur Einhaltung seiner Zahlungsverpflichtung
aus dem Kaufvertrag gebracht werden. Es wéare unangemessen, hier
strafrechtlich einzuschreiten. Lediglich bei von Anfang an vorhandener
Zahlungsunwilligkeit wird das Rechtsgut "Vermogen" des Vertragspart-
ners so nachhaltig beeintrachtigt, da? der Betrugstatbestand Platz
greift.

(2) Autonomie des Strafrechts

Das Verhéltnis des Strafrechts zu benachbarten Rechtsgebieten ist
sehr komplex. Umstritten ist dabei insbesondere, inwieweit die Bestim-
mung des strafrechtlichen Unrechts von anderen Teilen des Rechts -
und insbesondere vom Zivilrecht - abhangig ist. Im Rahmen dieser
Streitfrage hat HIRSCH (im Zusammenhang mit dem Vermdégensbegriff
beim Betrug) die im Strafrecht verbreitete Neigung kritisiert, "die Uﬁﬂge
Rechtsordnung, namentlich das Zivilrecht, souveran zu ignorieren™ .

Das Privatrecht ist der Teil der Rechtsordnung, der die Beziehungen
der einzelnen zueinandwuf der Grundlage der Gleichordnung und
Selbstbestimmung regelt™.

Im Prozel3 soll ein gerechter Interessenausgleich zwischen den sich
gegenuber stehenden Burgern erreicht werden. Dies allerdings nur im
Rahmen dessen, was von den Parteien selbst oder durch ihre Prozel3-
vertreter in den Rechtsstreit eingefihrt wird (Verhandlungsmaxime).
Demgegenuber herrscht im Strafverfahren die Amtsaufklarungspflicht,
da die Ermittlung des \/ﬁﬁren Sachverhalts die zentrale Aufgabe des
Strafprozesses darstellt™. Entsprechend ist die Staatsanwaltschaft
gem. 8 160 Abs. 2 StPO bereits im Ermittlungsverfahren sowohl die zur

197 v/gl. dazu SK-Rudolphi, vor § 1, Rn. 14.
198 Hirsch, Literaturbericht, S. 953.

109 pglandt - Heinrichs, Einl., Rn. 2.

10 BV erfGE 57, 250, 275.
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Belastung als auch die zur Entlastung dienenden Umstande zu ermit-
teln und die diesbeziiglich Beweise zu sichern verpflichtet.

Das Strafrecht macht von den ihm zur Verfigung stehenden Zwangs-
mitteln auch nicht zwecks Guterausgleichs Gebrauch, wéhrenddem die
Auferlegung einer Ersatzpflicht im Zivilrecht stets nur dazu dienen soll,
einem anderen den ihm entstandenen Schaden auszugleichen. Die
Unabhangigkeit des Strafrechts spiegelt sich weiter darin wider, daf3
eine Bindung des Strafrichters auch beim Vorliegen eines Zivilurteils
Uber den gleichen Sachverhalt grundsatzlich nicht gegeben ist™—. Der
Strafrichter ist befugt, nicht aber verpflichtet, das Verfahren im Falle der
vermuteten Prajudizialitat einer durch ein Zivilgericht zu untersuchen-
den Frage auszusetzen (8 262 StPO). Das gleiche gilt fur die Abhan-
gigkeit von verwaltungsbehordlichen und verwaltungsgerichtlichen Ent-
scheidungen™". Die unterschiedlichen Charaktere der Rechtsgebiete
spiegeln sich in formellrechtlicher Hinsicht weiter darin wider, dal3 bei-
spielsweise eine dem 8 85 Abs. 2 ZPO entsprechende Regelung, wo-
nach das Verschulden des Bevollmachtigten dem der Partei gleich-
steht, in der StrafprozefRordnung fehlt, wohingegen diese Norm im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren Gber 8 173 VwWGO entsprechend an-
zuwenden ist——. Der hinter § 85 Abs. 2 ZPO stehende Zweck, wonach
die Partei, die ihren Prozel3 durch einen von ihr selbst bestellten Vertre-
ter fuhrt, in jeder ise so dastehen soll, als wenn sie den Prozel3
selbst fuhren wirde™, kann wegen des einschneidenden Zwangsmit-
tels der Strafe im Strafrecht keine Anwendung finden. Dementspre-
chend gestalten sich auch die Konsequenzen eines Ausbleibens des -
notwendigen - Verteidigers bzw. Prozel3vertreters unterschiedlich: Das
Gericht darf die mundliche Hauptverhandlung im Falle einer notwendi-
gen Verteidigung (8 140 StPO) nicht durch- bzw. weiterfihren, wenn
der Angeklagte keinen Verteidiger hat (8 145 StPO), weil dieser zu den
Personen gehort, n ununterbrochene Anwesenheit in der Verhand-
lung notwendig ist——. Demgegeniber halt die Zivilproze3ordnung fir
den Fall des Ausbleibens bzw. Nichtauftretens des nach § 78 ZPO
notwendigen ProzelRvertreters die Maglichkeit des Erlasses eines Ver-
saumnisurteils bereit (88 330 f. ZPO) .

11 Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn das Zivilurteil rechtsgestaltende Wirkung entfaltet
(RGSt. 14, 364, 374; BGHSL. 5, 106, 110). Die weitergehende frihere Auffassung, welche
die Prgjudiziaitat auch auf andere Urteile erstreckte, ist mittlerweile aufgegeben worden
(BGH, aa.0.).

2 RGSt. 48, 389, 391.

3 Baumbach - Hartmann, § 85 Rn. 41.

14 Baumbach - Hartmann, § 85 Rn. 2.

15 K leinknecht/Meyer, § 145 Rn. 3.

118 Gleiches gilt im tbrigen fiir den Fall, dai? der Angeklagte selbst nicht zum Termin zur miind-
lichen Hauptverhandlung erscheint: Wéhrend gegen einen ausgebliebenen Angeklagten eine
mindliche Verhandlung nicht statt findet (8 230 Abs. 1 StPO), kann gegen eine nicht zum
Termin erscheinende Partei im Zivilprozef gleichwohl ein Versdumnisurteil ergehen.
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In materiellrechtlicher Hinsicht weisen Straf- und Zivilrecht auf der Tat-
bestandsebene sehr starke Unterschiede auf. Dabei stellt das Straf-
recht als Voraussetzung dafur, die ihm zur Verfigung stehenden
Machtmittel zur Anwendung zu bringen, strengere Anforderungen an
den (Unrechts-) Sachverhalt als das Zivilrecht. Beispielsweise ist der
strafrechtliche Fahrlassigkeitsbegriff erheblich feiner als der nur auf
Haftung - d.h. also auf Gulterausgleich - zugeschnittene Fahrlassig-
keitsmal3stab des burgerlichen Rechts. Das kann zur Folge haben, daf
im Rahmen eines Verkehrsunfalls mit Personenschaden zwar die Vor-
aussetzungen des § 823 Abs. 1 BGB mit der Folge einer Schadenser-
satzpflicht des Unfallverursachers vorliegen, dieser aber gleichwohl
noch keine fahrlassige Korperverletzung nach 8§ 229 begangen haben
muf3. Auch muf3 der Schéadiger tber § 823 Abs. 1 BGB fiir den von ihm
fahrlassig verursachten Sachschaden haften, wéhrend eine Sachbe-
schadigung im Sinne von 8 303 nur bei einem vorsatzlichen Verstold mit
Strafe bedroht ist. Eine arglistige Il&auschung im Sinne des § 123 BGB
braucht noch kein Betrug zu sein— und eine Besitzentziehung nach §
858 BGB erflllt nicht notwendig den Tatbestand des Diebstahls. Der
Gedanke der zivilrechtlichen Gefahrdungshaftung oder die Zurechnung
Uber die 88 31, 278 BGB sind auf das Strafrecht nicht Gbertragbar, wo
das sittliche Einstehen fur sozialethisch verwerfliches Verhalten in Rede
steht. Im Zivilrecht ist es gang und géabe, eine Rechtsfolgenbegriindung
im Wege der Analogie herzuleiten, wahrend diese Vorgehensweise
dem Strafrecht - zumindest zu Lasten des Taters - fremd ist. Schlie3lich
sei erwahnt, dal} etwa die Verjahrung als strafprozessuales Strafverfol-
gungshindernis der Heranziehung einer Strafbestimmung Schutz-
gesetz im Sinne des 8§ 823 Abs. 2 BGB nicht entgegensteht™.

Eine Folge dieser gréf3eren Strenge des Strafgesetzbuches ist es, daf3
die Wirkung eines Strafurteils in einzelnen Féllen - und im Gegensatz
zum umgekehrten Fall - auch die Tatigkeit anderer Rechtspflegeorgane
zu prajudizieren vermag. So ist beispielsweise gem. § 8 Waffengesetz
demjenigen die erforderliche Erlaubnis zum Besitz von Waffen zu ver-
sagen, der nicht "zuverlassig" im Sinne des Gesetzes ist. Dabei besit-
zen die notwendige Zuverlassigkeit - schon nach dem Gesetz - "in der
Regel" diejenigen Personen nicht, die sich bereits in bestimmter Weise
strafbar gemacht haben (8 5 Abs. 2 Nr. 1 und 2 WaffG). Gem. § 47
Abs. 1 und 2 Auslandergesetz wird - ohne dal’ ein Ermessen der Aus-
landerbehérde bestiinde - ausgewiesen, wer in der dort beschriebenen
Weise zu einer bestimmten Mindeststrafe verurteilt worden ist™—.

Gleichwohl darf nicht unbericksichtigt bleiben, dal die Voraussetzun-
gen, die fir den Eintritt der staatlichen Strafbefugnis vorliegen mussen,

17v/gl. dazu ausfiihrlich unten, S. 89 f..

18 Zieschang, EinfluR, S. 835.

19 Andererseits wird ein zivilrechtliches Urteil durch ein vorangegangenes Strafverfahren
grundsétzlich nicht prgjudiziert (§ 14 ziff. 1 EGZPO).
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nicht unerheblich vom Zivilrecht bzw. von der Rechtsordnung in ihrer
Gesamtheit abhangig sind. So ist die Frage, ob eine Sache im_Sinne
des 8§ 242 "fremd" ist, nach burgerlichem Recht zu beurteilen™". Glei-
ches qilt fir die nach 8 73 Abs. 2 S. 1 dem Verfall unterliegenden "Nut-
zungen", deren_Umfang in entsprechender Anwendung von § 100 BGB
zu ermitteln ist™"

Eine Abhangigkeit besteht auch in der Rechtswidrigkeitslehre. Nur eine
verschwindend geringe Anzahl der Rechtfertigungsgrinde ist dem
StGB selbst zu entnehmen. Als allgemeingultigen Rechtfertigungsgrund
behandelt das %B nur die Notwehr (8§ 32) und den rechtfertigenden
Notstand (8 34)™. Damit ist bereits positiv-rechtlich evident, dal’3 der
Gesetzgeber nicht intendiert hat, alle Rechtfertigungsgrinde im StGB
zu regeln. Zahlreiche Normen sind dem Burgerlichen Gesetzbuch (bei-
spielhaft: 88 227, 228, 229, 904 BGB), aber auch dem zivil- und straf-
rechtlichen Verfahrensrecht zu entnehmen (beispielhaft: 8 758 ZPO; 88
81a, 94 ff., 127 StPO). Eine erschopfende Ubersicht der (allein) dem
geschriebenen Recht zu entnehmenden Rechtfertigungsgrinde ist
nicht moglich und soll hier auch nicht gegeben werden. Gleichwonhl
zeigt sich, daR mit Blick auf die Rechtfertigungsgrinde ein Ruckgriff
des Strafrechts auf aulRerstrafrechtliches Recht selbstverstandlich ist.
Die Rechtswidrigkeit drickt den Widerspruch zur Rechtsordnung 4

Ganzen aus, so dal ihre Feststellung allgemein und schlechthin gilt™".
Folgerichtig ist eine an sich im Sinne einer strafrechtlichen Norm tatbe-
standsmaliige Handlung, die aber von einem beliebigen Teilgebiet des
Rechts gebilligt wird, d.h. also erlaubt ist, nicht rechtswidrig. Es gibt kei-
ne - wie in der Literatur z.T. angenommen - besondere Strafrechtswid-
rigkeit, nach der ein tatbestandsméafRiges Verhalten innerhalb des Straf-
rechtﬁechtswidrig, aulRerhalb dagegen rechtmallig wére, und umge-
kehrt™". Die Rechtsordnung des Staates kann, da sie eine Einheit

120 sch./Sch.-Eser, § 242 Rn. 12.

"2 Sch./Sch.-Eser, § 73 Rn. 31,

2 Die in § 37 (str., aA.: sachlicher StrafausschlieBungsgrund) und § 193 (str., aA.:
Schuldausschlieflungsgrund) enthaltenen Rechtfertigungsgriinde sind im wesentlichen nur
auf Ehrverletzungsdelikte zugeschnitten.

23] K-Hirsch, Vor § 32, Rn. 10.

124 | K-Hirsch, aa0., mw.N. aus Rechtsprechung und Literatur. A.A.: Giinther, Strafrechts-
widrigkeit, 8 16 I, der ausfuhrt: ""Rechtswidrig" bezeichnet die Eigenschaft einer Handlung,
die das Recht (in seiner Gesamtheit) mif3billigt, die schlechthin Unrecht gleich welcher
Quantitét oder Qualitét verwirklicht. "Strafrechtswidrig® hingegen sind lediglich solche
Handlungen, die das Strafrecht mif3billigt, die unter strafrechts-teleologischen Aspekten
ausgewahltes, strafwirdiges Unrecht (Strafunrecht) verwirklichen." Dabei wird jedoch aus
den sich diesbeziiglich anschliefienden Erklarungen schon nicht deutlich, mit welcher Be-
grindung das Strafrecht hinsichtlich bestimmter, tatbestandsméRiger Handlungen aus-
nahmsweise auf deren Mif%billigung verzichten sollte, wahrend diese Handlungen von der
Ubrigen Rechtsordnung als rechtswidrig angesehen werden. Zwar wird das unter Strafan-
drohung Verbotene in der Regel einen grélReren Unrechtsgehalt aufweisen als das ohne An-
drohung von Strafe Verbotene. Gleichwohl muf3 sich eine von der ganzen Rechtsordnung
erlaubte Handlung auch strafrechtlich als gerechtfertigt darstellen. Die Bejahung der
Rechtswidrigkeit bedeutet, dal3 die tatbestandsmélig handelnde Person im konkreten Fall
gegen eine Norm verstofl3en hat; ihre Negierung sagt aus, daf3 genau dies - wegen Zurtick-
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bzl

ist™—, zu der Frage, ob eine Handlung erlaubt oder verboten ist, nur
einheitlich Stellung beziehen. Wenn sich ein Verhalten "lediglich" als
Zivil- oder Verwaltungsunrecht darstellt, hei3t das nicht, dal} sich die-
ses Verhalten ausschlief3lich an den MaRRstaben des burgerlichen bzw.
des Verwaltungsrechts gemessen als Unrecht darstellt, sondern nur,
dal3 es strafrechtlich - weil etwa die Rechtsgutsverletzung in der ver-
wirklichten Ausfuhrungsmodalitdt unter keine Verbotsvorschrift fallt -
nicht relevant ist.

b. Fazit

frosl

Der Unterschied zwischen Straf- und Zivilrecht ist ein qualitativer .
Beide Rechtsgebiete haben verschiedene Funktionen, lassen sich ge-
genseitig unbertihrt und sind auch prozessual so ausgestaltet, sie
die qualitative materiellrechtliche Verschiedenheit widerspiegeln™" Im
Ergebnis kann deshalb die These, dal} es eine "Antinomie des Rechts"
darstelle, wenn ein im Rahmen von 8 134 BGB auf's Spiel ge ter,
wirtschaftlicher Wert gleichwohl strafrechtlichen Schutz erfahrt™, so
allgemein und weitgehend formuliertnicht bestatigt werden. Unter Be-
zugnahme auf obige Ausfuhrungen™ kann im Gegenteil gerade nicht
generell davon ausgegangen werden, dal3 das Strafrecht die Ergebnis-
se zivilrechtlicher Rechtsprifungen kritiklos tUbernehmen und zur
Grundlage der eigenen Entscheidungsfindung machen muf3te. Pramis-
se daftr mufd namlich jedenfalls sein, dal3 sich die jeweilige, zivilrechtli-
che Doktrin auf das Strafrecht tGbertragen la3t und mit dessen Prinzi-
pien Ubereinstimmt. Wo dies schon nicht der Fall ist, kann grundsatzlich
auch keine Antinomie des Rechts vorliegen, wenn die Ergebnisse zivil-
und strafrechtlicher Entscheidungsfindung unterschiedlich ausfallen.
Vielmehr ist dies gerade die denknotwendige Konsequenz der unter-
schiedlichen Auspragung der Rechtsgebiete, ohne dal3 darin ein Wi-
derspruch innerhalb der Rechtsordnung gesehen werden kénnte.

4. Ubertragbarkeit zivilrechtlicher Grundlagen auf das Strafrecht?

weichens der Norm - nicht der Fall ist. In beiden Konstellationen findet eine Wertung ent-
weder fUr oder wider das Recht statt. Das Verhalten wird - durch das Recht - entweder ge-
billigt oder als diesem zuwider eingestuft. Eine weitere Méglichkeit besteht nicht, so dal3 es
auch keine besondere " Strafrechtswidrigkeit” geben kann.

125 Maurach/Zipf, AT/1, § 25 Rn. 11.

126 \/gl. Hirsch, Abgrenzung, S. 315; Zieschang, EinfluR, S. 834.

27 Hirsch, aa.O..

28 \/gl. oben, S. 14 .

29 vgl. oben, S..15 ff..
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Der strafrechtliche Vermogensbegriff ist aufgrund des aufgezeigten
qualitativen Unterschieds zwischen Zivil- und Strafrecht nicht streng
akzessorisch zu der zivilrechtlichen Beurteilung der Rechtslage. Inso-
fern ist im Folgenden zu untersuchen, ob die zivilrechtlichen Grundla-
gen mit Blick auf die hier diskutierten Sachverhalte, ndmlich der Einsatz
rechtmanig erworbener wirtschaftlicher Werte zur Erreichung eines
verbotenen Zwecks, auf das Strafrecht Ubertragbar sind.

a. Behandlung dieser Fallgruppe in Rechtsprechung und Literatur

Fest steht, dafd der Investierende in den praktisch relevanten Féllen
dieser Art - namlich bei Zahlung von Geld - nach dem Zivilrecht sein
Eigentum und seinen Besitz an den eingesetzten Gegenstanden ver-
liert und keinen Ruckforderungsanspruch innehat. Fraglich ist das
Schicksal des strafrechtlichen Schutzes der Giiter.

aa. Mindermeinung in der Literatur

Lediglich einige wenige Autoren lehnen in der zu diskutierenden Fall-
gruppe eine Strafbarkeit wegen Betruges ab: CRAMER z.B. geht davon
aus, dal3 die Selbstschadigung des Getauschten, der sein Vermébgens-
objekt in rechtswidrigen (oder sittenwidrigen) Geschaften einsetzt, kei-
ne Schadigung im Sinne des Betrugstatbestandes sein kénne. Wer
sich der Tatsache bewul3t ist, dafl3 er aufgrund der Nichtigkeit der Zah-
lungsabrede nicht zur Zahlung verpflichtet ist, und dennoch zahlt, han-
dele auf eigene Gefahr und schadige sich daher bewul3t selbst™—". Zwar
verfehle er den damit verfolgten Z k, doch kdnne diese Zweckver-
fehlung keinen Schaden begriinden™—. Eine Selbstschadigung im Sin-
ne des 8§ 263 liege nur dann vor, wenn dem Opfer durch die TAuschung
der v&gbgensschédigende Charakter seiner Verfuigung verborgen
bliebe™" Hier werde es aber nicht Gber den Mangel der eigenen Leis-
tungsverpflichtung, sqndern lediglich dariber getauscht, da? auch der
andere leisten werde™ . Insofern kdnne das Opfer - was Vorausset-

130 50g. Lehre von der unbewulten Selbstschadigung: Cramer, Vermogensbegriff, S. 97, 207;
ders. in: Sch./Sch., § 263 Rn. 41, 150; ders., Grenzen, 477, Maurach/Schroeder/Maiwald,
BT/1, 8 41 Rn. 121 f.; Rudolphi, Anmerkung, S. 289 f..

31 Maiwald, Belohnung, S. 2781; im Ergebnis ebenso: Samson/Giinther in: SK, § 263 Rn. 149,
der auf die Schutzunwirdigkeit des Vermdgens in diesen Féllen abstellt.

132 Cramer, aa.O..

133 Nicht geklart werden kann unter Zugrundelegung der Ansicht Cramers die Fallgestaltung,
dald der Tater dem Opfer bei Abschluf? eines erlaubten und deshalb wirksamen Geschéfts
nicht nur seine Leistungsbereitschaft, sondern Uberdies auch erfolgreich vorspiegelt, die
Vereinbarung sei - etwa wegen eines Verstol3es gegen ein strafrechtliches Verbot - nichtig.
Denn dann kdme man bei konsequenter Anwendung der Lehre von der unbewuf3ten Selbst-
schédigung zu dem Ergebnis, dal? ebenfalls kein Betrug vorlage, weil schliefdlich das Opfer
davon ausgehen mufdte, daid es wegen der Nichtigkeit der Abrede zur (Vor-) Leistung nicht
verpflichtet ist.
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zung fur eine Vermdgensschadigung durch List sei - nicht mehr als
"Werkzeug" desdéters angesehen werden, welches dieser fur seine
Zwecke einsetzt .

In der alteren Literatur wurde zeitweise die ldee der Verwirkung des
Strafrechtsschutzes fir den Fall diskutiert, da? man sich mit der "fal-
schen Seite* solidarisiere. So meint KOHLER (unter Bezugnahme auf
die Entscheidung des Reichsgerichts Bd. 44, 230), eben "der Umstand,
dal3 die Tauschung im Gebiete des Unrechtsverkehrs stattfindet, ver-
wehrt es, hierauf den Strafrechtsschutz anzuwenden, der sich nur auf
den_Rechtsverkehr bezieht und nur auf den Rechtsverkehr berechnet
ist™". ZEILER flUhrt an, es "widerspreche dem Rechtsgefiihl, wenn das
Strafrecht sich in die inneren Angelegenheiten des unsauberen Ge-
schéaftsbetriebs mischte, zumal dabei der Strafrichter sich nicht der wi-
derlichen Arbeit entschlagen kénnte, etwa bei gegenseitig behaupteter
Unehrlichkeit den ganzen Verbrechenﬁtrieb, seine Ergebnisse und
die Gewinnverteilung zu untersuchen"—. Diesen Ausflhrungen laft
sich jedoch bereits entgegen halten, daf3 hier evident die dogmatische
Ebene der TatbestandsmaRigkeit verlassen wird. Die Argumente sind
ausschlief3lich rechtsethischer Natur und kénnen deshalb nicht als Dis-
kussionsgrundlage dienen.

bb. Rechtsprechung und Grof3teil der Literatur

Geleitet von dem Gedanken, daf} charakterliches Fehlverhalten auch
nabhhangig von den zivilrechtlichen Vorgaben Straf@/erdienen kon-
e, gehen die hoéchstrichterliche Rechtsprechung™ und die ganz
Uberwiegende Ansicht in der Literatur beim Einsatz geldwerter Guter
zur Erreichung eines strafrechtlich verbotenen Zwecks davon aus, dal3
der Investierende von seinem "Vertragspartner" betrogen werde, wenn
dieser von Anfang an leistungsunwillig oder -unféhig war. In erster Linie
wird dafir angefuhrt, dem Getduschten entstehe schlie3lich dadurch
ein Schaden, dal3 er "gutes Geld" weggebe, um dessen rt sein
Vermogen ohne zureichendes Aquivalent vermindert werde™. In die-
sen Fallen kénne kein Zweifel darﬁjaestehen, daf’ das Opfer per saldo
wirtschaftlich armer geworden sei~ . Es gehe in diesen Fallgestaltun-

u
n

134 Cramer, Vermogensbegriff, S. 207.

135 Kohler, Betrugsfélle, S. 261.

136 Zeiler, Betrug, S. 254.

37 50 schon Hirsch, Spannungsverhdtnis, S. 32.

138 Betrug bei bewufiter Selbstschadigung haben bejaht RGSt. 4, 352, 352; 6, 360, 360; 52, 134,
136; 53, 225, 225; 70, 255, 256; BGHSt. 7, 197, 198; BayObLG NJW 1952, 798.

139 | K-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 242; LK-Tiedemann, § 263 Rn. 139, 151; Zieschang,
EinfluB3, S. 845; Tenckhoff, Anmerkung, S. 127; Hillenkamp, Vorsatztat, S. 104, 105; Wel-
zel, Strafrecht, S. 375; Otto, Struktur, S. 292.

0 Hillenkamp, Vorsatztat, S. 105.
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gen nicht darum, "ob die Vermdgensposition auch bei diesem Geschaft
geschutzt werden soll", nicht also um den durch den Tatbestand an
sicl‘ﬁwahrleisteten Schutz, sondern um die Schutzwirdigkeit des Op-
fers™. Die Verfolgung rechtswidriger Zwecke durch den Getauschten
durfe dem Tauschenden nicht die Rechtsmoglichkeit erdffnen, sich
Vermogenswerte des Getauschten zu eigenem Nutzen zu %Schaffen;
die Unrechtsvereinbarung er6ffne keinen rechtsfreien Raum

BRUNS meint in Anlehnung an RGSt. 44, 230 (237)5",| eine Vermo-
gensbeschadigung im Sinne des § 263 entstehe nicht erst durch das
Ausbleiben der Gegenleistung, sondern hereits durch die Hingabe -
d.h. also das Ablisten - der Vorleistung™ . Diese entstamme "ohne
Rucksicht auf die verbotene Gegenleistung dem rechtlich geschitzten
Vermogen des Leistendepynd bildet eine tragfahige Grundlage fur ei-
nen Vermogensschaden" . Ferner wird angefihrt, dal3, wenn schon
derjenige nach § 263 als in seinem Vermdgen geschadigt angesehen
werden musse, der die Moglichkeit hat, nachtraglich einen Ausgleich
seines Verlustes zu erreichen, dann misse es erst recht derjenigeﬁﬁin,
dem diese Mdglichkeit nach dem Gesetz nicht zur Verfugung steht™".

cc. Kritik und Stellungnahme

Mit Ausnahme des Verwirkungsgedankens, aus welchem nicht klar
hervorgeht, ob das Strafrecht dem flir ein verbotenes Geschaft Einge-
setzten nun "im allgemeinen" seinen Schutz entziehen oder ob ein be-
stimmtes Tatbestandsmerkmal nicht erfillt sein soll, ist allen vorge-
nannten Argumenten und Ansichten folgendes immanent: Die Beant-
wortung der Frage, ob der objektive Tatbestand des Betruges erfillt ist
oder nicht, wird jeweils unter dem Tatbestandsmerkmal des Vermo-
gensschadens diskutiert - d.h. danach beantwortet, ob ein Vermoégens-
schaden denn nun vorliege oder nicht. Richtig ist aber die Thematisie-
rung bereits im Rahmen der Vermogensverfigung. An einem (Vermo-
gens-) Schaden fehlt es in den umstrittenen Féallen - zumindest faktisch
- namlich gerade nicht: Dem Opfer wird ein Vermdgensgut abge-
schwindelt und keine ausgleichende Gegenleistung zugewandt. Damit
hat es an seinem Vermégen - da wirtschaftlich armer geworden - einen
Schaden erlitten. Denknotwenige Voraussetzung daftir, dafd es sich bei

1 Hillenkamp, aa.0.; Otto, Struktur, S. 293; LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 242.

2 Otto, Betrug, S. 426.

3 RGSt. 44, 230 behandelt inhaltlich zwar kein nach § 134 BGB, sondern ein gem. § 138
BGB zivilrechtlich nichtiges Rechtsgeschéft; gleichwohl sind die in diesem Zusammenhang
flr das Vorliegen eines Vermdgensschadens angefiihrten Argumente stetig die selben.

144 Bruns, Strafrechtsordnung, S. 352; ebenso: Zieschang, EinfluR, S. 845; Trondle/Fischer, §
263 Rn. 29; Haft, BT, S. 212.

¥ Bruns, aa.0..

15 RGSt. 44, 2391..
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diesem Schaden um einen solchen im Sinne des 8§ 263 handelt, ist a-
ber die Annahme, dald das eingesetzte Gut ein solches_ist, das Uber-
haupt zum strafrechtlich geschitzten Vermdgen geht')reiﬁ_lllsund dal3 die
Position wirtschaftlich wertvoll ist. Ansonsten muif3te dieser Posten
namlich im Rahmen der Saldierung der durch die Disposition bewirkten
Vermogensbewegungen aulier Betracht bleiben, da es bereits an einer

Vermogensverfigung im Sinne des § 263 fehlte.

Die streitentscheidende Frage, ob der ein wirtschaftlich wertvolles Gut
Einsetzende gegen Verluste dieser Art rechtlich geschitzt werden soll -
und damit die Frage, ob dieses Gut zum Vermoégen im Sinne des Be-
trugstatbestandes gehért oder nicht - wird durch gré3tenteils unspezifi-
sche Strafwirdigkeitserwagungen ersetzt: Die nicht weiter begriindete
Behauptung, die Verfolgung verbotener Zwecke kénne dem Schadiger
keinen strafrechtlichen Freibrief gewdhren, beruht - wie schon von
BERGMANN/FREUND richtig erkannt™ - ersichtlich auf einem Zir-
kelschluf3. Denn dal3 strafrechtlich relevantes Unrecht vorliegt, wére ja
gerade zu begrinden. Gleiches gilt, soweit argumentiert wird, das
Recht werte den Verlust eines redlich erworbenen Gutes unabhangig
von dem verfolgten Zweck als Schaden oder das gro3ere Unrecht liege
auf Seiten des Tauschenden. Hier wird evident die dogmatische Ebene
der TatbestandsmaRigkeit verﬁasen und auf die rechtsethische Ebene
der Schutzwirdigkeit verlagert™.

Dal? es sich bei dem investierten Gut um "gutes Geld" handelte - und
somit zumindest urspringlich um "Vermogen" des Opfers im Sinne des
8 263 - heil3t nicht automatisch, dal3 dies - unabhangig davon, mit wel-
cher Zweckbestimmung es eingesetzt wird - auch dauerhaft so bleiben
muf. Genau dies wird aber - nach dem hier vertretenen Standpunkt:
falschlicherweise - immer vorausgesetzt, wenn es beispielsweise bei
HILLENKAMP heil3t, es kdnne nicht der "leiseste Zweifel daran beste-
hen, dal3 das Opfer mit der Hergabe seines guten Geldes einen recht-
lich anerkannten Vermdgensbestandteil verloren und ... wirtschaftlich
armer geworden” sei . Ob sich daran durch die "Hergabe" unter Be-
ricksichtigung der Umstande, wofir es hergegeben wurde, etwas an-
dert, ist gerade zu untersuchen. Gleichwohl wird auf den Verwen-
dungszweck des Gutes mit keinem Wort eingegangen, sondern im Ge-
genteil als selbstverstandlich vorausgesetzt, dald das Gut nach wie vor
zum vom Betrugstatbestand geschutzten Vermégen gehore.

17 v/gl. oben, S. 2. So auch Tiedemann in LK, § 263 Rn. 126 (wenn auch unter dem Stichwort
»Vermdgensschaden”).

148 Bergmann/Freund, Reichweite, 191.

9 50 shnlich Zieschang, EinfluR, S. 841 f., der dies allerdings auch unter dem Tatbestands-
merkmal des Vermdgensschadens diskutiert (vgl. S. 840).

%0 Hillenkamp, Vorsatztat, S. 105 (Kursivdruck vom Verfasser hinzugefiigt).
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Es ist in diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen, daf3 die investier-
ten Wirtschaftsguter in den vorliegenden Fallgestaltungen gewisserma-
Ren als Korrelat fur (z.T. schwerste) Rechtsbriche eingesetzt werden.
Ein strafrechtlicher Schutz der Aussicht darauf, dal’3 der "Vertragspart-
ner" eine gegen das Strafgesetzbuch oder ein anderes Verbotsgesetz
verstoRende Gegenleistung erbringt, hatte eine Zweckentfremdung des
Strafrechts zur Folge und stellte einen Widerspruch in sich dar. Tat-
sachlich drangt die herrschende Meinung den Auftragnehmer im oben
angesprochenen Sachverhalt des gedungenen Killers dazu, einen an-
deren Menschen unter Verstol3 gegen 8§ 211 zu tdten, um einer Bestra-
fung wegen Betruges zu entgehen. Diesen strafrechtsinternen Wider-
spruch kann man auch nicht mit der Begriindung umgehen, die Scha-
digung stecke bereits im Verlust der Vorleistung. Denn dies bedeutete
eine unnatirliche Aufspaltung eines einheitlichen Vorganges, die ledig-
lich dazu dient, das Wesentliche aus dem Blick zu verlieren: Ware der
Auftragﬁmer erfillungsbereit gewesen, wirden die Vertreter dieser
Ansicht™die Hingabe des Geldes als durch die Tatausfiihrung ausge-
glichen ansehen, so dalR ein Vermdgensschaden ausschiede. Fehlt die
Tatbereitschaft, soll auf einmal nicht mehr dieser Umstand, sondern die
Hergabe des Geldes als solche schadensursachlich sein. Dies kann
jedoch bei genauerem Hinsehen nicht dartber hinwegtduschen, daf3
genau das Ausbleiben der erhofften Leistung als Nichterlangung des
Vorteils qualifiziert wird, die das vom Auftraggeber erbrachte Vermo-
gensopfer zum Schaden werden lassen soll. Betrachtet man namlich
die Hergabe des eingesetzten Gutes isoliert, lalt sich aus diesem Um-
stand allein Gberhaupt gar nicht ableiten, ob der Investierende einen
Vermogensschaden erlitten hat oder nicht. Eine Beurteilung dieser Fra-
ge ist vielmehr nur im Rahmen einer Gesamtschau ur%é?wégung
von Leistung und (versprochener) Gegenleistung moglic 5

Die Argumentation, dafld wenn schon der Inhaber eines zivilrechtlichen
Schadensersatzanspruches als geschadigt angesehen werde, dies erst
recht fur depjenigen gelten misse, dem ein solcher Anspruch nicht zur
Seite stehe ™, entpuppt sich bei ndherer Durchleuchtung als Versuch
der ,Quadratur des Kreises”. Abgesehen davon, dal3 auch hier unter
dem Merkmal des Schadens diskutiert wird, was eigentlich unter den
Vermogensbegriff gehorte, kann und soll die Tatsache, dafl3 auch dem-
jenigen - faktisch - ein Schaden entstehen kann, dem keine entspre-
chende Gegenleistung zukommt, nicht bestritten werden™—. Aus die-
sem Umstand einhergehend mit dem Fehlen eines zivilrechtlichen Er-

51 v/gl. oben, Fn. 144.

152 \Wobei - wie oben ausgefiihrt - selbst bei Annahme eines (tatsichlichen) Vermdgensschadens
in dem Sinne, dal’ der Investierende wirtschaftlich &mer geworden ist, noch nichts dartiber
ausgesagt ware, ob es sich auch um einen Schaden im Sinne des § 263 handelte.

153 50 im Ubrigen auch RGSt. 40, 230, 236, wenn es dort heifit: , Leistung und Gegenleistung
lassen sich bel einem zweiseitigen V ertrage nicht voneinander trennen.”

™RGS 44, 239f..

%5 vgl. oben, S. 29.
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satzanspruches kann aber nicht automatisch riickgeschlossen werden,
dald es sich bei diesem Schaden ,dann erst Recht* um einen solchen
im Sinne des 8§ 263 handelte. Es ist selbstverstandlich, dal3 das Zivil-
recht fir das Entstehenlassen eines Schadensersatzanspruches - ne-
ben anderen Pramissen - das Vorliegen eines entsprechenden Scha-
dens voraussetzt. Dadurch, dal3 der Gesetzgeber ein strafrechtlich ver-
botenes Geschéft fur nichtig erklart und dem ,Opfer” dartiber hinaus in
diesen Fallen keinen Schadensersatzanspruch zur Seite stellt, gibt er
aber zuné&chst einmal unzweideutig zu erkennen, dal3 er den (faktisch)
Geschadigten - zumindest in zivilrechtlicher Hinsicht - fir nicht schutz-
wurdig erachtet—. Aus dieser Sachlage ein Argument fur die Begrin-
dung eines Schadens im Sinne des § 263 zu folgern, ist schlichtweg
widersinnig.

b. Funktion von 8§ 134 BGB

Um beurteilen zu kénnen, ob dieses Ergebnis zivilrechtlicher Entschei-
dungsfindung insofern Einflu auf das Strafrecht zu nehmen in der La-
ge ist, als es gegen die Zugehdorigkeit des investierten Guts zum straf-
reclﬂiﬁh geschitzten Vermégen spricht, mul3 nach oben Ausgeflhr-
tem— zunachst darauf eingegangen werden, warum das Zivilrecht ein
gegen ein gesetzliches — insbesondere strafrechtliches - Verbot versto-
Rendes Geschaft gem. § 134 BGB fir nichtig erklart und dem in ein
solches Geschaft Investierenden dariiber hinaus auch keinerlei Scha-
densersatz- oder Rickforderungsanspriiche zur Seite stellt. Denn trotz
des grundséatzlichen qualitativen Unterschieds zwischen Burgerlichem
Recht und Strafrecht kann das Ergebnis einer zivilrechtlichen Prifung
eines Sachverhalts nach der Rechtsordnung dann nicht ohne Einfluf3
auf das Strafrecht bleiben, wenn sich die grundsatzlichen Wertungs-
mafdstdbe des ersteren in der jeweiligen Fallgestaltung auf das letztere
Ubertragen lassen.

Dafur ist zunachst die nach dem Willen des Gesetzgebers der Norm
des 8§ 134 BGB zugedachte Funktion zu untersuchen.

Der Gesetzgeber hat mit der Aufnahme des heutigen § 134 BGB in das
Birgerliche Gesetzbuch das Ziel verfolgt, Wertungswiderspriiche zwi-
schen dem Zivilrecht und auf3erzivilistischen Rechtsgebieten zu ver-
meiden. Diese Intention geht aus den von der Ersten Kommission nie-

1% Das auf dem sog. Ausgleichsgedanken beruhende, zivile Schadensersatzrecht soll die dem
Geschéadigten entstandenen Nachteile ausgleichen (vgl. Palandt-Heinrichs, Vorbem. v. §
249 Rn. 4 sowie unten, S. 102 f.), wobei es sich ausschlieffdlich an dem Interesse des Ge-
schédigten orientiert (Larenz, AT, § 27 1). Stellt es dem Betroffenen keinen derartigen An-
spruch zur Verfigung, kommt damit zum Ausdruck, dal? es keine mit einem Schaden ein-
hergehende, ausgleichspflichtige Verletzung eines Rechts oder Rechtsguts erkennen kann -
zumindest keine solche, die durch einen anderen zu verantworten wére (Larenz, a.a.0.).

57vgl. oben, S. 26 f..
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dergeschriebenen Motiven zur Schaffung dieser Vorschrift hervor—.
Denn bereits vor dem Inkrafttreten des am 18.08.1896 verkiindeten
Birgerlichen Gesetzbuches zum 01.01.1900 wurde die Streitfrage des
gemeinen Rechtes, ob dann, wenn ein Gesetz die Vornahme eines
Rechtsgeschaftes verbietet bzw. mit Strafe belegt, ohne die Nichtigkeit
desselben auszusprechen, regelmalRlig dahin entschieden, dal3 das
dem Verbote zuwiderlaufende Geschéaft nichtig sei—. Um dieser
Rechtspraxis nunmehr auch gesetzlichen Niederschlag zu verleihen,
wurde die Vorschrift des heutigen 8 134 BGB in das Gesetz aufge-
nommen. Dabei hatte die Vorschrift als Hauptanwendungsgebiet ,na-
mentlich die gegen Rechtsgeschéafte gerichteten Verbotsgese%g| des
offentlichen Rechtes, insbesondere des Strafrechtes, im Auge* . Da-
mit wird deutlich, dal3 es nach dem Willen des Gesetzgebers die Auf-
gabeEgﬁzs § 134 BGB ist, die Einheit der Rechtsordnung fiir das Zivil-
recht™ sicherzustellen. Es sollen zivilrechtliche Ergebnisse vermieden
werden, die nach dem Willen anderer Rechtsgebiete, insbesondere
nach dem des Strafrechts, unerwinscht sind. Insofern steht fest, daf}
das Zivilrecht die strafrechtlichen Wertungsmalf3stdbe jedenfalls in den
hier interessierenden, von § 134 BGB erfal3ten Fallgestaltungen — nam-
lich bei gegen strafrechtliche Verbote verstoRenden Vereinbarungen —
praktisch zu Ubernehrﬁ? und seiner eigenen Entscheidungsfindung
zugrunde zu legen hat™ " Denn durch § 134 BGB ,verlangt® die (straf-
rechtliche) Rechtsordnung vom Burgerlichen Recht praktisch, gegen
strafrechtliche Verbote verstoRende Vereinbarungen (auch) zivilrecht-
lich fur unbeachtlich zu erklaren. Dem kommt das Zivilrecht mit den ihm
dafur zur Verfigung stehenden Mitteln, namlich der Nichtigkeitserkla-
rung des Geschafts, nach. Das Zivilrecht verfolgt somit dann, wenn §
134 BGB zur Anwendung gelangt, bewul3t ein ihm von aul3erzivilisti-
schen Rechtsgebieten, namentlich vom Strafrecht, vorgegebenes Ziel:
Die Wertungsmal3stdbe des Strafrechts sollen innerhalb der Zivil-
rechtsordnung Berticksichtigung finden. § 134 BGB kann insofern bild-

18 v/gl. Motive |, § 105 (= S. 210).

S vgl. Motivel, aaO..

%0 vgl. Motivel, aaO..

181 |n diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, daR § 134 BGB auch in anderen Rechts-
gebieten eine wesentliche Rolle spielt. So ist beispielsweise ein 6ffentlich-rechtlicher Ver-
trag nach § 59 Abs. 1 VwV{G nichtig, ,,wenn sich die Nichtigkeit aus der entsprechenden
Anwendung von Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches ergibt”. Hauptanwendungsfall
ist die Norm des § 134 BGB (Knack - Henneke, § 59 Rn. 7).

162 selpstverstandlich erfaldt § 134 BGB auch solche Geschéfte, die nicht unbedingt gegen mit
Strafe bedrohte, sondern gegen andere Verbotsgesetze verstof3en (vgl. dazu etwa Palandt-
Heinrichs, § 134 Rn. 14 ff.). Vorliegend werden allerdings — wie auch aus dem Haupttext
hervorgeht — nur digjenigen Vereinbarungen untersucht, die gegen mit Strafe bedrohte Ver-
bote verstol3en und gerade deshalb nach § 134 BGB nichtig sind. Sédmtliche von § 134
BGB erfaldten Geschéfte zu untersuchen, wiirde einerseits den Rahmen der Arbeit sprengen.
Andererseits sind die gegen sonstige Verbotsgesetze verstofRenden Geschéfte mit Blick auf
das behandelte Thema auch nicht von Relevanz, da es sich hier um allein zivilrechtlich re-
levante Vorgange ohne Einflu3 auf das Strafrecht handelt. Zum Teil sind die Rechtsfolgen
gar schon vom Gesetzgeber geregelt, so dal3 es in diesem Zusammenhang ohnehin keinen
Streit gibt.
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lich gesprochen als ,verlangerter Arm“ des Strafrechts (bzw. anderer
aul3erzivilistischer Rechtsgebiete) innerhalb der Zivilrechtsordnung be-
zeichnet werden. Was das Strafrecht anderen, aul3erstrafrechtlichen
Rechtsgebieten zu befolgen aufgibt, kann aber nicht von ihm selbst
ignoriert werden. Genau das ware jedoch der Fall, wollte das Strafrecht
einerseits den in ein verbotenes Geschaft investierten Gutern bzw. den
sich daraus ergebenden ,Forderungen® seinen Schutz zukommen las-
sen, wahrend es das Zivilrecht auf der anderen Seite ,anweist, die
Vereinbarung gerﬁ wegen dieses VerstolRes gegen das StGB fir
nichtig zu erklaren™". Dies wirde dazu fiihren, dal3 sich die Rechtsord-
nung selbst ad absurdum flihrte.

Ferner ist in diesem Zusammenhang - wenn auch in der gebotenen
Kirze - noch zu untersuchen, warum das Zivilrecht dem in nach § 134
BGB verbotene Geschéfte Investierenden keinen Ruckforderungs- bzw.
Schadensersatzanspruch hinsichtlich der eingesetzten Werte zuspricht.

c. Funktion von § 817 S. 2 BGB

Nach 8§ 817 S. 2 BGB_st die Ruckforderung einer Leistung (nach heuti-
gem Verstandnis u.a. dann ausgeschlossen, wenn sowohl Leisten-
der als auch Empfanger durch die Hingabe bzw. den Empfang der Leis-
tung gegen ein gesetzliches Verbot (bzw. gegen die guten Sitten) ver-
stolR3en. Gleichwohl muf3 mit Blick auf die Frage, ob aus diesem Ergeb-
nis zivilrechtlicher Entscheidungsfindung Ruckschliisse hinsichtlich der
strafrechtlichen Beurteilung des eingesetzten Guts gezogen werden
kénnen, wiederum nach dem Normzweck der Vorschrift gefragt werden.
Der Umst des Kondiktionsausschlusses als solcher kénnte - wenn
Uberhaupt™ - lediglich Indizwirkung entfalten, fir sich allein genommen
aber keinesfalls ausreichend daflr sein, um dem investierten Gut sei-
nen Schutz durch die Rechtsordnung abzuerkennen. Vielmehr bedurfte
es dazu noch des Nachweises, dal3 diese Bestimmung eine RUckgaﬁ
des Geleisteten aus sachlich-rechtlichen Grinden verhindern will

Der Kondiktionmsschlu@ des 8§ 817 S. 2 BGB ist rechtspolitisch seit
jeher umstritten™ . Hatte die altere Rechtsprechung des Reichsgerichts
den Ruckforderungsausschluf vielfach h als ,Strafe fur die Betati-
gung verwerflicher Gesinnung* erachtet™, wurde spéater zunehmend
der Gedanke betont, ,dalR der Gesetzgeber einer aus verwerflicher Ge-
sinnung heraus erfolgten Leistung seinen Schutz nicht gewdahren

183 Gleiches gilt - wie bereits angedeutet (vgl. oben, Fn. 161) - iber § 59 Abs. 1 VWV{G, § 134
BGB auch fur das 6ffentliche Recht.

164 v/gl. Staudinger-Lorenz, § 817 Rn. 3.

1% v/gl. zu den von den §§ 812 ff. BGB verfolgten Zwecken ausfiihrlich unten, S. 111 f..

186 \/gl. auch Lenckner, Vermdgensschaden, S. 109.

197 vgl. Staudinger-Lorenz, § 817 Rn. 4; Lenckner, Vermdgensschaden, S. 105; ausfiihrlich
dazu auch: BGH NJW 1953, 740, 743 f..

188 50 beispiel sweise noch RGZ 105, 270, 271.
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will==, Der BGH stellte sich zun&chst auf den rein positivistischen
Standpunkt, dal’ es die gesetzliche Anordnung sei, die den Entschei-
dungsgrund abgebe, wobei ?_.%ﬁ Gesichtspunkt der Gerechtigkeit be-
wuldt unbericksichtigt* bleibe™". Zu einem spéateren ZeitpuEﬁ ist er
dann auf die sog. Theorie von der Rechtsschutzverweigerung— umge-
schwenkt, die den Grund der Bestimmung lediglich in der Versagung
des Rechtsschutzes fir eine an sich gerechtfertigte Korrektur solcher
Vermogenslagen zu erblicken vermeint, die aul3erhalb von Recht und
Sitte geschaffen wurden.

In der Wissenschatft ist der Strafgedanke im Laufe der Zeit ebenfalls in
den Hintergrund getreten. Daran anknipfend ist u.a. von einem
,Gleichgewic rteil” im Sinne einer ,Schuldkompensation® gespro-
chen worden. Heute wird die Lehre von der Rechtsschutzverweige-
rung in der Literatur in mannigfachen Varianten vertreten. Gleichwohl
verrﬁgjg keine der dort kursierenden Ansichten génzlich zu tberzeu-
gen . Einig ist man sich lediglich dartber, daf3 die Vorschrift des §
817 S. 2 BGB als eine wenig bgﬂedigende und gesetzgeberisch ver-
fehlte Vorschrift empfunden wird™—". Es verwundert-deshalb nicht, wenn
de lege ferenda gar ihre Beseitigung verlangt wird ™.

Aus vorgenannten Grunden kénnen die der Vorschrift des 8 817 S. 2
BGB zugrunde liegenden Wertungsmal3stdbe keinen Einflul3 auf die
strafrechtliche Entscheidungsfindung nehmen: Es ist nicht madglich,
Ruckschlisse aus dem Ergebnis einer zivilrechtlichen Prufung zu zie-
hen, das unter Anwendung einer Norm zustande kommt, die man all-
gemein fur verfehlt halt und deren Abschaffung gar verlangt wird. Die
Frage, ob die zivilrechtlichen Wertungen und Grundlagen in den von 8§
817 S. 2 BGB erfal3ten Fallkonstruktionen tberhaupt mit denen des
Strafrechts vereinbar sind, kann nicht beantwortet werden, wenn sich
schon die Funktion der Vorschrift nicht eindeutig ausmachen laR3t. Es ist
daher nach der hier vertretenen Meinung verfehlt, aus dem unter An-
wendung von 8 817 S. 2 BGB gewonnenen zivilrechtlichen Ergebnis
des Kondiktionsausschlusses Riickschlisse fir oder wider die Existenz
eines Schadens im Sinne der strafrechtlichen Vermdgensdelikte zu zie-
hen.

1 RGZ 151, 70, 72.

"9 BGHZ 8, 348, 373; ebenso: BGH NJW 1953, 740, 744.

171 v/gl. beispielsweise BGHZ 9, 333, 336; 28, 164, 169; 36, 395, 399; 44, 1, 6.

172 Heck, Ausdehnung, 32 f.

1% vgl. Staudinger-Lorenz, § 817 Rn. 5 f. mit eingehender Begriindung.

74 Fabricius, Einschrankung 85.

175 50 Reeb, Grundprobleme, S. 67; Enneccerus/Lehmann, Schuldverhaltnisse, § 226 Ziff. 4.
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d. Kein Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 2 BGB in Ver-
bindung mit § 263 und 8§ 826 BGB sowie Widersinnigkeit des
, Erst Recht* Arguments

Ein Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 1 BGB in Verbindung
mit § 263 bzw_nach 8§ 826 BGB scheidet unter Bezugnahme auf obige
Ausfliihrungen™ nach dem hier vertretenen Standpunkt bereits deshalb
aus, weil die erforderlichen (Haftungs-) Tatbestandsvoraussetzungen
nicht vorliegen - es also schon an einem Anspruchsgrund fehlt: Der in
strafrechtlich verbotene Geschéafte Investierende kann nicht als ,Ver-
kehrsteilnehmer* im Sinne dieser Vorschriften angesehen werden. Dies
ist seitens des Gesetzgebers gerade dadurch zum Ausdruck gebracht
worden, dald er die diesbezuglichen Geschafte gem. § 134 BGB fur
nichtig erklart hat. Da es insofern bereits an einem Haftungstatbestand
fehlt - es also auf das Vorliegen eines Schadens Uberhaupt gar nicht
mehr ankommt - kénnen daraus auch keine Rickschlusse fur oder wi-
der die Existenz eines Schadens im Sinne der Vermdgensdelikte gezo-
gen werden.

Davon abgesehen stinde die Vorschrift des § 242 BGB etwaigen An-
spruchen letztlich deshalb entgegen, weil das Birgerliche Recht die
Umkehrung von Ergebnissen vermeiden will, die es an anderer Stelle
unter Verfolgung einer bestimmten Intention selbst vorgegeben hat. Die
Funktion der Generalklausel des 8 242 BGB ist es gerade,
widerspruchliche Ergebnisse zu vermeiden.

Die Widersinnigkeit des oben angefuhrten ,erst Recht” ArgumentsEI
wird an dieser Stelle noch einmal besonders deutlich, da dieses den
Schaden im strafrechtlichen Sinne ausgerechnet aus der zivilrechtli-
chen Nichtigkeitserklarung der Forderung (einhergehend mit der Nicht-
zurverfigungstellung eines Schadensersatzanspruches) abzuleiten
versucht. Das bedeutet, dal3 diese Argumentation sich mit § 134 BGB
gerade der Norm zur Begriindung ihrer Rechtsansicht und infolge des-
sen zur Herleitung eines vom Zivilrecht abweichenden Ergebnisses zu
bedienen versucht, die einzig und allein zur Vermeidung solcher unter-
schiedlichen Ergebnisse in das Burgerliche Gesetzbuch aufgenommen
worden ist. Dies kann keinesfalls richtig sein. Durch die Aufnahme einer
Norm in das Birgerliche Gesetzbuch, die hauptséachlich bei Versttl3en
gegen aul3erzivilistisches Recht und insbesondere bei solchen gegen
das Strafrecht zur Anwendung gelangt, hat der Gesetzgeber deutlich
zum Ausdruck gebracht, fir wie schwerwiegend er einen Verstol3 vor
allem gegen das StGB erachtet. Derjenige, der in einem solchen Zu-
sammenhang Vermdgenswerte investiert und infolgedessen - maogli-
cherweise - einen (faktischen) Schaden erleidet, gilt im Sinne der

76 v/gl. oben, S. 12 ff..
Y7 vgl. oben, S. 29.
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Rechtsordnung gleichwohl als nicht schutzwirdig. Aus diesem Grunde
wird ihm zivilrechtlich auch kein entsprechender Schadensersatzan-
spruch zur Seite gestellt. Es mutete seltsam an, wirde das Zivilrecht
die Vereinbarung einerseits - in Befolgung strafrechtlicher Vorgaben -
fur nichtig erklaren, dem Investierenden aber andererseits einen Scha-
densersatzanspruch zuerkennen. Denn damit wirde es seine eigene,
zuvor ausgesprochene Nichtigkeitserklarung praktisch fur gegenstands-
los erklaren. Die Annahme eines Schadens im Sinne des § 263 hétte
deshalb zur Folge, dal3 dem "Geschadigten" ein Schutz zugesprochen
wird, der gerade aus der Aberkennung eines Schutzes durch die
Rechtsordnung hergeleitet wird.

Gleiches gilt, soweit das Reichsgericht in seiner Entscheidung RGSt.
44, 230 (237) noch weitergehend ausfiihrt, der Vermdgensschaden
liege in "der dem Vertrage gemald bewirkten Vorleistung, ohne die
gleichzeitige Eﬁlgung eines sie wettmachenden Anspruchs auf die
Gegenleistung™— . Denn einmal abgesehen davon, dal3 die Vorleistung
schon deshalb nicht "dem Vertrage gemaR" geleistet worden sein kann,
weil sie nach dem nichtigen Vertrag nicht geschuldet war, soll dem Ge-
schadigten hier wiederum ein Schutz zugesprochen werden, der gera-
de aus der Aberkennung eines Schutzes durch die Rechtsordnung ab-
geleitet wird: Versagt namlich die Rechtsordnung - namentlich das Zivil-
recht - dem ein Gut Investierenden hier seinen Schutz, indem es die
geschlossene Vereinbarung einerseits fur nichtig erklart und dem Be-
troffenen andererseits auch keinen Ersatzanspruch zur Seite stellt,
kann daraus schlechterdings kein Schaden abgeleitet werden. Es ist im
Gegenteil gerade die Rechtslage eingetreten, welche von der (Zivil-)
Rechtsordnung fur den Fall einer teilweisen ,Erfullung” derartiger Ge-
schéafte vorgesehen ist.

e. Schaffung einer von der Rechtsordnung akzeptierten Vermo-
genslage?

Das Strafrecht selbst lal3t im tbrigen erkennen, welchen "Schutz" es
einer derartigen, gegen strafrechtliche Verbotsnormen verstof3enden
Vereinbarung zukommen laRt: Denn selbst wenn die Tatsache der
Nichtanerkennung von Forderungen - unabhangig davon, warum sie
nichtig sind - bereits ein Indiz dafur zu bilden scheint, da3 auch eine
eventuelle Aussicht auf Erfullung - und damit die dem investierten Gut
zugrundeliegende Zweckbestimmung - der Rechtsordnung zuwider
lauft, zeigt sich bei naherem Hinsehen, daf} die Dinge in Wahrheit diffe-
renzierter sind. Mdglich ist es namlich auch, dal3 dem "Glaubiger" mit
der Versagung eines Anspruchs lediglich der rechtstechnische Behelf

178 \/gl. insofern auch schon oben, S. 28.
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vorenthalten werden soll, mit dem sonst die Erfillung von Vertradgen
erzwungen werden kann, daf die Rechtsordnung aber die Vermégens-
lage akzepti die entsteht, wenn der "Schuldner" die Leistung gleich-
wohl bewirkt™. Das hat zur Folge, dal3 die durch den "Schuldner" er-
brachte Leistung bei dem "Glaubiger® nach ,ordnungsgemaéafier”
Abwicklung des Geschéafts zu einem legalen Haben - und somit zu
einer rechtmalligen Vermdogenslage - fuhrt. Wird aber die
Vermogenslage, die infolge der Abwicklung des (nichtigen) Geschéfts
entsteht, wenn beide Seiten ungeachtet ihrer mangelnden rechtlichen
Erflllungsverpflichtung gleichwohl leisten, von der Rechtsordnung
akzeptiert, stehen auch die Exspektanz auf die Herbeifuhrung dieses
Zustandes und infolge dessen die mit dieser Zweckbestimmung
investierten Guter nicht im Widerspruch zur Rechtsordnung und kénnen
deshalb auch vom Standpunkt einer rechtlich-wirtschaftlic
Betrachtungsweise aus zum geschitzten Vermobgen gehoren—.
Erwiesen ist damit, dal? wenn die Rechtsordnung ein Geschaft far
nichtig erklart, damit nicht gleichzeitig feststeht, dal3 sie dasselbe auch
fur widerrechtlich erachtet.

Genau dies ist aber beim Austausch von wirtschaftlich wertvollen Gu-
tern gegen Erbringung von Leistungen, die ein strafrechtlich relevantes
Tun zum Gegenstand haben, der Fall: Wirde der Auftragnehmer dem,
wofur er entlohnt wurde - ndmlich dem Verstol3 gegen strafrechtliche
Verbotsnormen -, weisungsgemald nachkommen und beispielsweise
das in's Auge gefal3te Opfer toten, dann unterlage der ihm dafir zuge-
wendete Vermogensvorteil gem. §§ 73 ff. dem Verfall’®s Der Auftrag-
nehmer hatte keinen Anspruch darauf, den ihm zugewendeten Wert
behalten zu dirfen. Die vereinbarungs,konforme* Abwicklung des Ge-
schéfts fuhrte beim Schuldner, d.h. dem Ausflihrenden, gerade nicht zu
einem legalen Haben. Daraus kann aber nur geschlossen werden, daf3
das unter einer derartigen Zweckbestimmung endgultig hergegebene
Gut jedenfalls nicht mehr zu dem strafrechtlich geschutzten Teil des
Vermogens des Auftraggebers zu zahlen hat.

' Dies ist beispielsweise bei nicht notariell beurkundeten Grundstiicksiibertragungsgeschaften
(88 313 S. 1, 125 S. 1 BGB) oder Schenkungsversprechen (88 518 Abs. 1 S. 1, 125 S. 1
BGB) der Fall. Das Recht anerkennt die durch Bewirkung der (nicht geschuldeten) Leis-
tung geschaffene Vermdgendage (vgl. 8 313 S. 2 bzw. § 518 Abs. 2 BGB).

Dal3 nach der rechtlich-wirtschaftlichen Betrachtungsweise auch unvollkommene Forderun-
gen zum Vermodgen gehdren kénnen, ist unbestritten. Ob der Position des ,,Glaubigers® in
diesen Félen ein Vermogenswert zukommt, hangt bei Anlegung eines wirtschaftlichen
Mal3stabes davon ab, ob er mit einiger Sicherheit damit rechnen darf, die fragliche Forde-
rung trotz ihrer Nichtigkeit bzw. Unklagbarkeit verwirklichen zu kénnen (Lenckner, Ver-
madgensschaden, S. 109).

Der Verfal ist bei Vorliegen der Voraussetzungen vom Gericht anzuordnen, d.h. es beste-
hen - die Vorschrift des § 73 ¢ einmal auf3er Acht lassend - dort keinerlei Ermessensspiel-
réume. Das Gericht ist damit angewiesen, das Eigentum an der fur verfallen zu erklérenden
Sache bzw. die rechtliche Inhaberschaft am fur verfallen zu erkldrenden Recht durch An-
ordnung auf den Staat Ulbergehen zu lassen (Sch./Sch.-Eser, § 73 d Rn. 16).
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Anders kann auch die in diesen Féllen vom Strafrecht an das Burgerli-
che Recht erteilte ,Anweisung", das Geschéft fir unbeachtlich, d.h. also
fur nichtig zu erklaren, nicht verstanden werden. Zwar steht im StGB
selbst nirgendwo geschrieben, dafl} gegen strafrechtliche Verbote ver-
stol3ende Abreden nichtig seien und mit dieser Zweckbestimmung ein-
gesetzte Guter deshalb ihres Schutzes verlustig gingen. Die Rechts-
ordnung leitet diese ,Anweisung“ aber an andere, aul3erstrafrechtliche
Rechtsgebiete weiter und gibt diesen - wie sich (z.B.) an § 134 BGB
zeigt - gleichzeitig auf, die entsprechenden Konsequenzen zu ziehen.
Namentlich das Zivilrecht ,vollstreckt” durch § 134 BGB praktisch, was
ihm vom Strafrecht vorgegeben wird. Die Rechtsordnung fihrte sich
deshalb selbst ad absurdum, wollte sie zwar einerseits die Wertungen
des Strafrechts in andere Rechtsgebiete Ubertragen, sie andererseits
aber innerhalb des Strafrechts st nicht anwenden. Genau das ware
jedoch - wie schon ausgefihrt™ - der Fall, wenn zwar das Zivilrecht
dem Geschaft in Befolgung strafrechtlicher Vorgaben seine Anerken-
nung versagte - weil es namlich verbotene Vereinbarungen zum Ge-
genstand hat -, das Strafrecht demselben aber gleichwohl seinen
Schutz zukommen liel3e.

Der Investierende mag vor diesem Hintergrund wirtschaftliche Werte
hergeben, eine Vermobgensverfiigung im Sinne des 8§ 263 nimmt er da-
bei aber nicht vor—.

Dieses Ergebnis muf3 auch unabhangig davon Geltung beanspruchen,
ob die in Aussicht gestellte Gegenleistung zu einem spéateren Zeitpunkt
tatsachlich erbracht wird oder nicht. Denn die nicht (mehr) im Machtbe-
reich des Investierenden liegende ,Erfullung” der Vereinbarung kann
mit Blick auf den strafrechtlichen Schutz keinen Einfluld mehr auf das
Schicksal des eingesetzten Guts nehmen. Mit der zweckbestimmten
Hergabe hat der Investierende insofern bereits alles getan, um sich des
strafrechtlichen Schutzes seiner Vorleistung zu begeben. Der Investie-
rende hat das eingesetzte Gut vorliegend mit der Intention aus der
Hand gegeben, dal3 dieses als Entlohnung fur eine von seinem Ge-
schaftspartner zu erbringende Straftat dienen solle - d.h. mit dem Wil-
len zur Herbeifihrung eineEB_A_Zrustandes, der von der Rechtsordnung
gerade nicht akzeptiert wird™ . Es handelt sich mithin um ein von der
Rechtsordnung nicht toleriertes Austauschgeschaft.

182\/gl. oben, S. 33f..

183 Denknotwendig entsteht dem Investierenden damit - ungeachtet der Einbufe von wirtschaft-
lichen Werten - natrlich auch kein Schaden im Sinne des § 263.

184 Nach dem schweizerischen Strafgesetzbuch ist der Verfall nach Art. 59 Abs. 1 S. 1 aus-
driicklich auch schon fir ,, Geschenke und andere Zuwendungen, die dazu bestimmt waren,
eine strafbare Handlung zu veranlassen oder zu belohnen”, angeordnet (Kursivdruck durch
den Verfasser hinzugefigt). Fur den Fall, daf3 dieselben nicht mehr vorhanden sind, schul-
det der Empfénger dem Staat nach Art. 59 Abs. 1 S. 2 deren Wert. Fir das Eingreifen der
Vorschrift ist es weder erforderlich, dai3 die strafbare Handlung begangen wurde, noch dal3
sich der Zuwendende selber strafbar gemacht hat (vgl. Hauser/Rehberg, Art. 59; Schultz,
AT, S. 215). Es genugt vielmehr, dal3 die Zuwendung objektiv dazu diente, eine objektiv
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In diesem Moment aber muf3 die Vorleistung nach dem Willen der
Rechtsordnung aus dem strafre&ﬁlich geschitzten Teil des Vermoégens
des Auftraggebers ausscheiden™.

5. Ergebnis

Sowohl das Ergebnis der zivilrechtlichen als auch das der strafrechtli-
chen Entscheidungsfindung fuhren Gbereinstimmend dazu, dal3 der ein
wirtschaftlich wertvolles Gut in ein strafrechtlich verbotenes Geschaft
Investierende seines Schutzes vor Tauschung mit Blick auf die einge-
setzte Vorleistung verlustig geht. Dabei ist zu berticksichtigen, daf3 ein
einmal zum geschitzten Vermbégen gehdrender Wert diesen Status
nicht fur immer innehaben muf3, sondern der Umfang desselben gleich-
sam von dessen Verwendungszweck abhangig ist. Einhergehend mit
der Zweckbestimmung eines Vorschusses als Entlohnung fur eine mit
Strafe bedrohte Tat verliert dieser in dem Moment, in welchem sich die

strafbare Handlung zu belohnen. Beweggriinde und Absichten des Leistenden sind nicht
entscheidend (Hauser/Rehberg, a.a.0.). Der Verfal kann selbst dann angeordnet werden,
wenn die Zuwendung notwendig ist, um den gesetzlichen Tatbestand zu erfillen, z.B. as
Abtreiberlohn bei gewerbsméaliiger Abtreibung oder als Kupplerlohn (Schultz, AT, a.a.0.).
Damit hat die schweizerische Rechtsordnung (auch) expressis verbis zu erkennen gegeben,
dal das in ein verbotenes Geschéft Investierte seines strafrechtlichen Schutzes verlustig ge-
hen muR3. Wére dem nicht so, kdnnte die (schweizerische) Rechtsordnung diese Zuwendun-
gen - ohne sich selbst ad absurdum zu fuhren - nicht gleichzeitig fur dem Staate verfallen
erkléren. Das schweizerische Recht ist insofern - im Gegensatz zur deutschen Rechtsord-
nung - tberdies auf einfache Weise die Unbilligkeiten zu beheben in der Lage, die dadurch
hervorgerufen werden, dal3 auch nach dem dortigen Zivilrecht in verbotene oder sittenwid-
rige Geschéfte investierte Werte nicht zuriickgefordert werden kénnen (OR Art. 66, der
ahnlich dem § 817 BGB ausgestaltet ist): Die Vermogenswerte, die zur Erlangung einer
strafbaren (Gegen-) Leistung eingesetzt wurden, bleiben nicht bei dem, der sie zufélig zu-
letzt innehat, sondern werden dem Staate zugefiihrt.

Eine solche Regelung ist ansonsten weder im 6sterrei chischen noch im hollandischen Straf-
gesetzbuch vorgesehen. In Osterreich ist gem. § 20 StGB ein Geschenk oder eine andere
Zuwendung von Geldeswert, die der Téater fur die strafbare Handlung im Voraus oder im
Nachhinein empfangen hat, fur verfallen zu erkléren, soweit nicht eine an der strafbaren
Handlung nicht beteiligte Person darauf einen Rechtsanspruch hat (Kursivdruck durch den
Verfasser hinzugefugt). Voraussetzung fir die Moglichkeit der Anordnung des Verfalls ist
also, dal3 die Straftat begangen wurde. In den Niederlanden unterliegen nach Titel 11 A, Art.
36 b Buchst. b) Strafgesetzbuch ,,der Entziehung aus dem Verkehr (unterliegen) alle Ge-
gensténde, die ganz oder grofitenteils durch die oder aus dem Erl6s der Tat erlangt sind"
(Kursivdruck durch der Verfasser hinzugefiigt). Auch hier ist Prémisse also die Begehung
der Tat.

185 Die Vertreter der Gegenauffassung miifRten im tbrigen fir den Fall, dai? der Auftragnehmer
die Totung bzw. die sonstige Straftat infolge einer freiwilligen Umentscheidung letztlich
doch noch ausfihrt, die (wohl abwegige) Konsequenz ziehen, darin einen strafbefreienden
Ricktritt vom (Betrugs-) Versuch zu sehen. (Anders ist dies selbstredend fur den Fall zu
beurteilen, dal3 man in der Entgegennahme der Vorleistung bereits einen vollendeten Ein-
gehungsbetrug erblickt.) Des weiteren stellte sich die Frage, ob der Auftragnehmer nicht
maoglicherweise seinerseits ,, Opfer” zumindest einer N6tigung gem. § 240 (wenn nicht so-
gar einer Erpressung nach § 253) wird, wenn ihm der Auftraggeber fur den Fall der ,Nicht-
erflllung” mit einer Strafanzeige droht (vgl. Mitsch, BT2/1, S. 419).
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Zweckbestimmung durch die freiwillige Hergabe des Guts nach aul3en
manifestiert, seine Zugehorigkeit zum von der Rechtsordnung ge-
schitzten Vermogen.

Dies zeigt sich in strafrechtlicher Hinsicht dadurch, daf} der Gesetzge-
ber die Vermdgenslage, die entsteht, wenn der "Schuldner” die (man-
gels wirksamen Vertrages nicht geschuldete) Leistung gleichwohl ,ver-
einbarungsgeman” bewirkt, nicht akzeptiert, sondern mit der Folge mif3-
billigt, da’ das investierte Gut gem. 88 73 ff. dem Verfall unterliegt. Die
Rechtsordnung bringt damit gleichzeitig zum Ausdruck, dafl3 sie das
Vertrauen des Auftraggebers in die korrekte Abwicklung des Geschéfts
in derartigen Fallen in keiner Weise flr schitzenswert erachtet, son-
dern dald dieses im Gﬁnteil in jeder Hinsicht sanktionslos soll ent-
tduscht werden konnen™ . Dal} der Umstand, ob die ,verabredete” Ge-
genleistung zu einem spateren Zeitpunkt tatsachlich bewirkt wird oder
nicht, auf dieses Ergebnis Einflul3 zu nehmen in der Lage ware, kann
nicht festgestellt werden.

Das Zivilrecht erklart das gegen ein Verbotsgesetz verstol3ende Ge-
schaft nach der eigens dafir in das Birgerliche Gesetzbuch aufge-
nommenen Norm des 8§ 134 BGB fir nichtig und stellt dem Investieren-
den infolge des schwerwiegenden Verstol3es gegen aulRerzivilistisches
Recht auch keinen Ruckforderungs- oder Ersatzanspruch zur Seite.

186 \/gl. insofern auch Freund/Bergmann, Schadigung, S. 358.
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Il. Einsatz rechtmallig erworbener wirtschaftlicher Werte zur Errei-
chung eines sittenwidrigen Zwecks

1. Exkurs: Prostituiertenvertrag

Die Rechtsprechung hat Rechtsgeschafte, die gegen die Sexualmoral
verstof3en, urspringlich sehr weitgehend fur sittenwidrig und nichtig
erklart. Obwohl in den vergangenen Jahrzehnten bereits eine erhebli-
che Liberalisierung der Vorstellungen tber die Sexualmoral stattgefun-
den hat™, wird als Prototyp der Sachverhalte, in welchen Personen
wirtschaftlich wertvolle Gulter zur Erreichung eines sittenwidrigen
Zwecks einsetzen, nach wie vor der Prostituiertenvertrag angefinhrt,
d.h. also die Hergabe von Geld im Austausch gegen die Vornahme von
sexuellen Handlungen oder die Gewahrung von Geschlechtsverkehr. In
diesem Zusammenhang hat die Rechtsprechung bislang durchgehend
die Meinung vertreten, dal3 sich die Prostituierte, die sich den ,Un-
zuchtslohn” in der Absicht aushandigen lasse, die zuges@ egen-
leistung nicht zu erbringen, wegen Betrugs strafbar mache . Diese
Rechtsprechung beruht selbstverstandlich auf der - bislang zumindest
von der Judikative selbst noch nie in Frage gestellten - rechtlichen
Pramisse, dald der auf die entgeltliche Gewéhrung von Geschlechtsver-
kehr gerichtete Vertrag mit ei&r Prostituierten gem. § 138 BGB sitten-
widrig und deshalb nichtig sei .

a. Entscheidung des VG Berlin vom 01.12.2000

Soweit ersichtlich, hat erstmaligEin der Rechtsgeschichte das Verwal-
tungsgericht Berlin durch eine %%1 1. Dezember 2000 verkiindete - nicht
rechtskraftige - Entscheidung—, die auch in der Tagespresse rege
Aufmerksamkeit fand™, das genaue Gegenteil angenommen. Danach
hat die 35. Kammer den Widerruf einer Gaststattenerlaubnis aufgeho-
ben, der durch die Bezirksregierung ausgesprochen worden war. Der
Widerrufsbescheid war damit begriindet worden, dal3 der Gaststétten-

187 \/gl. dazu ausfiihrlich Rother, Rechtsgeschéft, S. 498 ff..

188 \/gl. BGH bei Dallinger, MDR 1975, 23; OLG Kélnin NJW 1972, 1823, 1824; OLG Karls-
ruhein NJW 1976, 902, 904; eingehend hierzu Kohlhaas, Betrug, S. 97 f..

189 Straffrei soll hingegen im umgekehrten Fall der Freier bleiben, der von vornherein die Ab-
sicht verfolgt, die vereinbarte Entlohnung nach Empfang der Dienste durch die Prostituierte
nicht zu zahlen (vgl. hierzu zuletzt BGH in JR 1988, 125 unter ausdricklicher Bezugnahme
auf BGHSt. 4, 373; so auch schon RGSt. 27, 300, 300;).

190 v/gl. Palandt-Heinrichs, § 138 Rn. 52 m.w.N..

91 Deutlich zweifelnd allerdings schon: VGH Kassel, InfAusiR 1989, 148, 149.

192 v ergffentlicht in: NJW 2001, 983 ff..

193 \v/gl. beispielsweise Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 2. Dezember 2000, S. 11.
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betrieb in dem von der Klagerin betriebenen Café der ,Anbahnung se-
xueller Handlungen mit Prostituierten gegen Entgelt in den beiden von
der Klagerin angemieteten Wohnungen im Seitenbereich und im Gar-
tenhaus” diene. Dabei habe die Klagerin ,zahlreiche Prostituierte um
sich geschart und in eindeutigen Anzeigen fur die Gelegenheit ge-
schlechtsbezogener Leistungen gegen Entgelt geworben®. Damit schaf-
fe sie in ihrer Gaststétte gunstige Bedingungen fur die Ausibung der
Prostitution und leiste folglich - unabhéngig von der Erflllung eines
Straftatbestandes - der Unsittlichkeit Vorschub, was die Annahme der
Unzuverlassigkeit im Sinne des Gaststattengesetzes rechtfertige. Die
von der Klagerin - nach zurickgewiesenem Widerspruch - gegen die-
sen Bescheid erhobene Klage hatte Erfolg.

In den Entscheidungsgrinden wurde (u.a.) ausgefuihrt, dal die
Prostitution, die freiwillig und ohne kriminelle Begleiterscheinungen
ausgeibt wird, unabhangig von der morali@&?en Bewertung nicht mehr
allgemein als sittenwidrig anzusehen sei— . Diesbeziiglich seien die
Anschauungen der ,anstandigen Leute* zu ermitteln, welche einem
geschichtlichen Wandel unterlagen. Dal} ein solcher eingetreten sei,
ergebe sich anhand konkret feststellbarer Indizien, auf welche zur
Ermittlung der in der Rechtsgemeinschaft vorherrschenden
Uberzeugung abzustellen sei, namentlich auf die Behbrdenp@is, die
Rechtsprechung und die von ihnen ausgelésten Reaktionen™. Zwar
habe die Rechtsprechung die Prostitution durchgangig als sittenwidrig
angesehen, doch ergebe insoweit bereits die Anschauung der
Behordenpraxis erhebliche Zweifel, da nach dieser die Prostitution
bislang dann in Gaststéatten geduldet worden sei und - mit Ausnahme
des zu entscheidenden Falles - auch weiterhin geduldet werde, solange
sie diskret und ohne kriminelle Begleiterscheinungen stattfinde. Die
zustandige Stadtréatin habe der Klagerin urspringlich gar angeraten, die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts durch Einstellung
eines fur die Separés verantwortlichen Strohmannes zu unterlaufen.
Daraus lie3e sich ableiten, daf} die Behdrden bei der sozialethischen
Bewertung der Prostitution einen pragmatisch-niichternen Standpunkt
vertreten und sich an dessen Offenlegung lediglich durch die bisherige
Rechtsprechung gehindert sehen wirden. Als weiteres Indiz fir eine
geanderte Anschauung sei neben dem durchweg positiven Medienecho
auf das Verfahren auch die Gesetzesinitiative der gegenwartigen
Regierungskoalition mit dem Ziel zu werte ie rechtliche und soziale
Stellung der Prostituierten zu verbessern— . Diesbeziglich bestehe
bereits eine eigens daflr gebildete interministerielle Arbeitsgruppe,
deren Vertreter trotz unterschiedlicher Sicht in Detailfragen einhellig die
Absicht verfolgten, die Sittenwidrigkeit des Prostituiertenvertrages
abzuschaffen. Ferner ergebe sich eine Akzeptanz in der Bevdlkerung
aus verschiedenen reprasentativen Umfragen, nach welchen sich vor

%4 vgl. VG Berlin NJW 2001, 983, 987.
% vgl. VG Berlin, aa.O..
% vgl. VG Berlin, aa.0., S. 988.
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Umfragen, nach welchen sich vor allem die Befragten jingeren Alters
dafur ausgesprochen héatten, die Prostitution zu einem anerkannten
Beruf mit Sozial- und Krankenversicherungsschutz zu machen. Die
Ausfuihrungen befragter Wissenschaftler, Verbande, Gewerkschaften
und sogar kirchlicher Stellen ergebe in eindrucksvoller Weise, dal3 die
Anerkennung der Prostitution als ,normalen” Beruf lediglich eine Fort-
fuhrung der Praxis darstelle, nach welcher nach und nach die Strafbar-
keit mannlicher Homosexualitat, des Ehebruchs sowie des Ubernach-
te sens eines Verlobten bei der eigenen Tochter abgeschafft wur-
de™ . Als ,sittenwidrig” bzw. unanstandig werde heute allenfalls das
Verhalten bestimmter Freier bzw. die von Doppelmoral gepragte
Rechtspraxis angesehen, die nicht die Kunden und die eigentlichen
finanziellen NutznielRer der Sexualindustrie (bis hin zum Staat mit sei-
nen Stet&einnahmen) benachteilige, sondern ausschlie3lich die Pros-
tituierten™ .

b. Stellungnahme

Die Sittenwidrigkeit derjenigen Rechtsgeschéfte, welche die Prostitution
Uberhaupt erst ermdglichen - namentlich der mit einer Dirne abge-
schlossene Mietvertrag tUber eine Wohnung, in welcher diese ihrer Ta-
tigkeit nachgeht, Vertrage Uber Bordellkdaufe, Bordellverpachtungen,
Bordellhypotheken, Vertrage Uber die Anlieferung von Getranken in
Bordelle und andere Rechtsgeschafte mit Bezug auf elle - wird im
Laufe der letzten 10 - 15 Jahre zunehmend verneint™ . Gleiches gilt
etwa fur Kaufvertrdge Uber pornographische Pyblikationen™, fur die
offentliche Vorfihrung pornographischer Filme™ oder firVereinbarun-
gen Uber die Herstellung pornographischer Aufnahmen™", Bereits vor
diesem Hintergrund ist nicht recht ersichtlich, warum diese Rechtspre-
chung - die vornehmlich auf dem Gedanken beruht, daf3 sich die er-
wahnten Abreden zunehmender Ublichkeit erfreuen und aufgrund der
gewandelten Anschauung aller billig und gerecht Denken&%r nicht
mehr allgemein als sittenwidrig angesehen werden kénnten™ - nicht
auf die Prostitution als solche Ubertragbar sein soll. Es ist nicht zu
leugnen, dal3 es in jeder Stadt eine Vielzahl gewerblicher Bordelle gibt.
In der Stadt Kéln wurde - begleitet von einem immensen Medienecho -

¥7v/gl. VG Berlin, aa0., S. 988.

1% y/gl. VG Berlin, aa.0., S. 989.

9 v/gl. beispielhaft BGHZ 63, 365, 367.

20 v/gl. beispielhaft BGH NJW 1981, 1439; OLG Hamburg MDR 1975, 226, 227; Staudinger-
Sack, § 138 Rn. 460.

21 v/gl. beispielhaft BGH NJW 1981, 1439, 1439 a.E.; OLG Hamburg GRUR 1984, 663, 664;
OLG Hamburg GRUR 1980, 998, 999.

202 \/g. beispielhaft OLG Stuttgart NJW-RR 1987, 1435; Palandt-Heinrichs, § 138 Rn. 54.

23 \/g. die in den VorfulRnoten genannten Entscheidungen und die entsprechenden Kommenta-
rein der Literatur.
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unter Inanspruchnahme von vom Stadtrat zur Verfigung gestellter 6f-
fentlicher Gelder in Hohe von 830.000,00 DM gar ein eigenes Areal
gebaut, um ,den StraRenprostituierten die Moglichkeit zu geben, ihrer
Tatigkeit in einem geschitzten Bereich nachzugehen*". Unter Bertck-
sichtigung all dieser Umstéande kann letztlich gar keine Rede mehr da-
von sein, dal’ die Ausiibung der Prostitution dem Anstandsgefuhl aller
billig und gerecht Denkenden widerspreche.

Dazu kommt - wie schon an anderer Stelle festgestellt wurde -, daf3 der
Staat die Einnahmen der Prostituierten der Einkommenssteuer unter-
wirft - der Staatshaushalt insofern also auch von den Dirnen mitfinan-
ziert wird. Zwar wird man aus diesem Umstand - der auf dem Prinzip
der Gleichheit des Steuerrechts beruht - nicht automatisch den
Ruckschlu3 ziehen kdnnen, dal? der Prostituiertenvertrag nicht sitten-
widrig ist. Gleichwohl kommt ihm doch zumindest indizielle Bedeutung
Zu.

Folgt man der die Sittenwidrigkeit der Prostitution verneinenden Auffas-
sung, hat dies in strafrechtlicher Hinsicht selbstverstandlich zur Folge,
dalR auf der einen Seite - so wie es seitens der Rechtsprechung ohne-
hin schon praktiziert wird - der Freier um das investierte Geld, daf3 aber
umgekehrt auch die Dirne um den vereinbarten Lohn bzw. den ent-
sprechenden Anspruch auf denselben betrogen werden kann.

2. Weitere Problemfalle

Von der Vereinbarung mit einer Prostituierten abgesehen gab es in der
Vergangenheit auch andere Sachverhalte, mit denen sich die Gerichte
zu beschaftigen hatten und in welchen es inhaltlich um den Einsatz von
Geld in ein nach 8§ 138 BGB sittenwidriges und deshalb nichtiges Ge-
schéaft ging. Als Beispiel seien die sog. Abtreibungsfalle genannt, in wel-
chen die Getaduschten trotz Bezahlung eEgls(veder gar kein oder nur ein
untaugliches Abtreibungsmittel erhielten™ . Daneben kénnen die Ver-
einbarung Uber das Schreiben einer Klausur oder Hausarbeit sowie
eine solche Uber die Anfertigung einer Dissertation durch einen Dritten
gegen Entgelt aufgezahlt werden. Nach der Rechtsprechung sittenwid-
rig ist auch ein solcher Vertrag, nach dessen Inhalt ein Arbeitgeber sei-
nem Buchhalter gestattet, als Sﬁweigegeld bestimmte Betrage aus der
Geschaftskasse zu entnehmen™.

2% 50 @in von der Stadt Koln am Eingang des Areals aufgestelltes Schild, vgl. Kolner Stadtan-
zeiger vom 04.10.2001, S. 16.

205 \/gl. RGSt. 44, 230, 233, 237. Ein Vertrag, der selbst ,nur* der Vorbereitung einer Straftat
dient, selbst aber keine solche zum Inhalt hat, ist , lediglich” nach § 138 BGB sittenwidrig
und unterféllt nicht der Vorschrift des § 134 BGB (Palandt-Heinrichs, § 138 Rn. 42).

26 \/gl. BAG in NJW 1968, 1647, 1648.

45



a. Vermoégensverfigung

Offensichtlich ist in den vorgenannten Konstellationen wiederum, dald
das jeweils eingesetzte Geld bzw. der sonstige Wert urspringlich Be-
standteil des geschitzten Vermdgens des Investierenden war.

Aufgrund der gem. 8§ 138 BGB angeordneten, zivilrechtlichen Nichtig-
keit der Vereinbarungen dieser Fallgruppe steht dem Vorleistenden
jedoch kein Anspruch auf Erbringung der abgesprochenen Leistung
gegen seinen Geschéaftspartner zu, wenn dieser seinerseits nicht frei-
willig leistet.

aa. Kein zivilrechtlicher Schadensersatz- oder Riuckforderungsan-
spruch

Ein Schadensersatzanspruch des Getauschten aus 8 826 BGB mul}
ausscheiden, weil diese Norm ihrem Sinn und Zweck nach neben § 138
BGB_ nur bei lediglich einseitiger Sittenwidrigkeit zur Anwendung ge-
langt™ . In Konstellationen wie den zu untersuchenden, bei welchen
beiden Seiten die Sittenwidrigkeit ihres Verhaltens oder zumindest die
diese begrindenden Umstande bekannt sind, ist ein Eingreifen im Sin-
ne des § 826 B% mangels Schutzbedurftigkeit der Beteiligten schon
nicht erforderlich®™. Anderen Anspriichen stiinde jedenfalls wieder der
Einwand des § 242 BGB entgegen, weil sie aus eiﬁam eigenen sitten-
widrigen Verhalten des Anspruchstellers herrihrten™ .

Das Ergebnis der zivilrechtlichen Entscheidungsfindung ,im Hinterkopf*
steht erneut die Prifung der Frage im Mittelpunkt, ob das Vermdgen
des Getauschten seines strafrechtlichen Schutzes verlustig gehen soll,
wenn es zur Erlangung einer sittenwidrigen (Gegen-) Leistung einge-
setzt wird.

Die von Rechtsprechung und Literatur in diesem Zusammenhang vor-
gebrachten Argumente fur und wider die Strafbarkeit gem. 8§ 263 sind
die selben wie die oben im Rahmen der Abhandlung des Einsatzes
rechtmanig erworbener wirtschaftlicher Werte zur Erreichung eines ver-
botenen Zwecks angefuhrten, so dafl} sowohl diesbezlglich als auch

27 Staudinger-Sack, § 138 Rn. 160; Palandt-Heinrichs, § 138 Rn. 17; im Ergebnis ebenso:
Zieschang, Einflu, S. 833, der allerdings den Anspruch aus § 826 BGB dem Grunde nach
als gegeben ansieht, seiner Durchsetzbarkeit aber den Einwand aus § 242 BGB entgegen
stellt.

2% pglandt-Heinrichs, § 138 Rn. 17.

29 y/gl. oben, S. 13.
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mit Blick auf die sich darauf bezieheﬂjn Ausfihrungen des Verfassers
nach dorthin verwiesen werden kann—. .
Indes kénnen - wie bereits an anderer Stelle festgestellt wurde™ - we-
gen des qualitativen Unterschieds zwischen dem Zivil- und dem Straf-
recht aus dem Ergebnis der zivilrechtlichen Entscheidungsfindung
grundséatzlich keine Riuckschlisse im Hinblick auf die Frage (des
Verbleibs) der Zugehorigkeit des investierten Guts zum strafrechtlich
geschitzten Vermdgen gezogen werden. Dies ergibt sich hinsichtlich
des auf 8§ 817 S. 2 BGB beruhenden Kondiktionsausschlusses schon
daraus, dal3 sich aus zivilrechtlichen Ergebnissen, denen diese Vor-
schrift zugrunde liegt, ohnehin keine Ruckschlisse fur oder wider die
Existenz eines Scfﬁgens im Sinne der strafrechtlichen Vermdgensde-
likte ziehen lassen™. Gleiches gilt im Ergebnis mit Blick auf die dem
Rechtsinstitut der unerlaubten Handlung entstammenden Anspruchs-
grundlagen, da diese bereits mangels Vorliegens der Haftungstatbe-
standsvoraussetzungen ausscheiden - es auf einﬁ Schaden im Sinne
dieser Vorschriften also gar nicht mehr ankommt™. Gleichwoh| bedarf
es in diesem Zusammenhang (erneut) eines Eingehens auf die der zi-
vilrechtlichen Nichtigkeitserklarung der Geschéafte zugrunde liegenden
Motive sowie einer Untersuchung der Frage, ob sich die diesbeziglich
malfdgeblichen Wertungsmal3stabe auf das Strafrecht Ubertragen las-
sen.

bb. Funktion des § 138 BGB

Zunachst ist also zu untersuchen, warum das Zivilrecht ein gegen die
guten Sitten verstolRendes Geschéaft fur nichtig erklart und damit die
nach dem Willen des Gesetzgebers der Norm des § 138 BGB zuge-
dachte Funktion. Die Rechtsordnung gewahrt dem einzelnen im Wege
der Privatautonomie grundsatzlich die Befugnis, seine Lebenﬁﬁrhélt-
nisse durch Rechtsgeschafte eigenverantwortlich zu gestalten™". Dies
birgt die Gefahr von MiRbrauch in sich, ohne dal3 die vielfaltigen MiR3-
brauchsmdglichkeiten durch entsprechende Regeln abschliel3end
erfal3t werden kénnten. Daher bedarf es als notwendiges Korrektiv ei-
ner Generalklausel, die der autonomen Rechtsgestaltung Grenzen
setzt, wenn sie den Mindestanforderungen der allgemein anerkannten
Rechts- und Sozialmoral nicht gerecht wird und den auf aIIgemei%es.i
Rechtstiberzeugung beruhenden Wertvorstellungen zuwiderlauft—.
Diese Generalklausel enthélt § 138 BGB. Sein Zweck ist es einerseits,

29y/gl. oben, S. 28 f. bzw. S. 29 ff..

21y/gl. oben, S. 26.

42y/gl. oben, S. 35.

23y/gl. oben, S. 35f..

24 \/gl. Palandt-Heinrichs, Uberblick vor § 104 Rn. 1.

23\/gl. RGRK - Kriiger-Nieland/Zéller, § 138 Rn. 1; Motivel, § 106 (= S. 211).
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dem Mif3brauch der Privatautonomie entgegenzuwirkenﬁ,| indem er die
sich auRerhalb der Sittenordnung bewegenden Rechtsgeschéafte flr
nichtig und infolgedessen sich daraus ableitende Verpflichtungen fir
rechtlich nicht existent erklart. Andererseits E.(lelht hinter § 138 BGB
auch der Gedanke der normativen Pravention™ . Im Rahmen der Pri-
fung, wann solche Rechtsgeschéfte vorliegen, haben die Gerichte - de-
nen durch die hochnormative Vorschrift des § 138 BGB ein in dieser
GrdBenordnlﬁ bislang nicht bekannter Ermessensspielraum einge-
raumt wurde" - eine Konkretisierung am Mafl3stab von Wertvorstellun-
gen vorzunehmen, die wiederum in erster Linieﬁﬂn den Grundsatzent-
scheidungen der Verfassung bestimmt werden™. Es stellt sich mithin
die Frage, ob dann, wenn ein Rechtsgeschaft wegen Verstol3es gegen
8§ 138 BGB fur nichtig erklart wird und dabei verfassungsrechtliche
Wertentscheidungen zum Ausdruck gelangen, dies automatisch Einflul3
auf den Verbleib der Zugehorigkeit des investierten Guts zum straf-
rechtlich geschitzten Vermégen haben muR™". Zweifellos beanspru-
chen verfassungsrechtliche Wertentscheidungen in allen Bereichen des
Rechts Geltung - mithin auch im Strafrecht. Gleichwohl greift die Uber-
legung, daf3 ein sich nach Wertung des 8§ 138 BGB aul3erhalb der Sit-
tenordnung bewegendes Geschaft automatisch zur Folge haben muf3-
te, dal3 die mit entsprechender Zweckbestimmung dort hinein investier-
ten Guter ihres strafrechtlichen Schutzes verlustig gingen™, zu kurz.
Denn wenn sich verfassungsrechtliche Grundentscheidungen Uber das
Medium des § 138 BGB (bzw. § 242 BGB) entfalten, geschieht dies
unter Bertcksichtigung der vom Zivilrecht verfolgten Ziele - einen ge-
rechten Guterausgleich zu erreichen - im allgemeinen, und unter Be-
ricksichtigung der Funktion der angewandten Norm des 8§ 138 BGB
(Verhinderung des Mil3brauchs der Privatautonomie bzw. Gedanke der
normativen Préavention) im speziellen. Gerade wegen des grundsatzli-
chen gqualitativen Unterschieds zwischen Zivil- und Strafrecht kann aber
nicht automatisch darauf geschlossen werden, dal3 die Werteordnung
der Verfassung im Falle eines gem. § 138 BGB nichtigen Geschéfts
generell in der Weise auf das Strafrecht ,durchschlagt”, dafl3 die mit ei-
ner entsprechenden Zweckbestimmung investierten Guter mit ihrer
Hergabe strafrechtlich schutzlos gestellt wirden. Den der Einfluihrung
des (heutigen) 8§ 138 in das Birgerliche Gesetzbuch zugrundeliegen-
den Motiven ist dafur nichts zu entnehmen. Davon abgesehen muf in
diesem Zusammenhang insbesondere bertcksichtigt werden, dafd die
Rechtsordnung - in der Regel - den Zustand akzeptiert, der entsteht,
wenn beide Seiten ungeachtet ihrer fehlenden rechtlichen Erflllungs-
verpflichtung gleichwohl leisten. Die ,ordnungsgemalfe” Abwicklung des

28 y/gl. Motivel, § 106 (= S. 211); Palandt-Heinrichs, § 138 Rn. 1.

27| indacher, Grundsétzliches, S. 125; RGRK - Kriiger-Nieland/Zéller, § 138 Rn. 2.
Z8v/gl. Motivel, § 106 (= S. 211).

219 BV/erfGE 89, 214, 229; BGH NJW 1986, 2944, 2944,

01y diesem Sinne: Zieschang, EinfluB, S. 837.

%! 50 Zieschang, a.a.O..

48



sittenwidrigen Geschéfts fihrt mit Blick auf die investierten (bzw. erhal-
tenen) Guter bei der Beurteilung vieler Sachverhalte™ zu einem lega-
len Haben sowohl beim Auftraggeber als auch beim Auftragnehmer—.
Ist dies der Fall, kann auch die dem Auftraggeber bei Abschluf’3 des
Geschafts zuwachsende Exspektanz auf die Herbeifihrung dieses Zu-
stands nicht im Widerspruch zur Rechtsordnung stehen. Die Erbrin-
gung einer gegen die guten Sitten verstofienden Leistung wird nicht
unter Strafe g&tellt. Ein derartiges (Austausch-) Geschaft ist im Ge-
genteil erlaubt™". Das fur die Niederschrift einer Klausur an den Schrei-
ber gezahlte Geld geht unzweifelhaft in dessen Eigentum tber und wird
gleichzeitig Bestandteil seines strafrechtlich geschiitzten Vermdgens.
Die Rechtsordnung erhebt keinen Anspruch auf dieses Geld oder einen
Ersatz gleichen Wertes und spricht einen solchen auch keinem Dritten
zu. Es wird von ihr grundsatzlich toleriert, sein Vermdgen in derartige
Geschafte einzusetzen und eine mit den ,guten Sitten* nicht im
Einklang stehende Gegenleistung als verlustkompensierendes Gut zu
empfangen. Damit nichts zu tun hat der Umstand, dal} das Zivilrecht
einen solchen Vertrag fur nichtig erklart. Denn es tut dies - in ,seinem*
Bereich - den Motiven der daflr angewandten Vorschrift nach, weil es
den sittenwidrigen Vertragen aus rechtspolitischen und -ethischen Ge-
sichtspunkten hinsichtlich ihrer Erfillung grundséatzlich nicht die daftr
normalerweise zur Verfugung stehenden Mittel der gerichtlichen Gel-
tendmachung und gegebenenfalls der - durch staatliche Organe durch-
zufuhrenden - Zwangsvollstreckung_zur Seite stellen will, nicht aber,
weil es dieselben verbieten wollte™. Die Rechtsordnung weil3 im Ge-
genteil um diese Art der wirtschaftlichen Betatigung und_will ihr im
Grunde auch nicht die rechtliche Legitimation absprechen™: Das Bun-
dessozialgericht hat in diesem Zusammenhang in einer Entscheidung
neuesten Datums fir Recht erkannt, dal3 auch sittenwidrige Beschéfti-

%22 7u den Sachverhalten, wo dies nicht der Fall ist und wie diese zu behandeln sind, vgl. unten
S. 68 ff..

23 \/gl. BGH JR 1988, 125, 126: , Geschiitzt bleibt, was die Prostituierte als Entgelt erlangt
hat.“ Dies gilt nach st. Rspr. des BGH freilich nur fir den Fall, dal3 die Dirne ihrerseits ver-
einbarungsgemal’ , geleistet” hat - das Geschéft also ungeachtet seiner Nichtigkeit verabre-
dungskonform durchgefiihrt wurde.

224 30 auch VG Berlin in NJW 2001, 983, 985 hinsichtlich der Prostitution - und zwar unab-

héngig davon, dai es diese auch nicht (mehr) fur sittenwidrig erachtet; s. auch Bartholo-

meyczik, Zeitpunkt, S. 63: , Die Betroffenen (eines sittenwidrigen Geschéfts) sollen ge-
schitzt, die Erkléarenden dagegen nicht gestraft werden. Der Verfugende soll nicht ,zu-
recht”-gewiesen werden ... . (Kursivdruck durch den Verfasser hinzugefgt)

Dies ergibt sich insbesondere auch aus einem Vergleich der Motive, aufgrund derer die

Vorschriften des § 134 bzw. des § 138 BGB in das Birgerliche Gesetzbuch aufgenommen

wurden: Wahrend mit der Norm des § 134 BGB ausdriicklich das Ziel verfolgt wurde, die

Streitfrage des gemeinen Rechtes, ob dann, wenn ein Gesetz die VV ornahme eines Rechtsge-

schéfts verbietet bzw. mit Strafe belegt, ohne die Nichtigkeit desselben auszusprechen, das

dem Verbote zuwider vorgenommene Geschéft in der Regel nichtig sei, im bejahenden Sin-
ne zu entscheiden (vgl. Motive I, § 105 = S. 210), ist in den Motiven fur die Vorschrift von

§ 138 BGB von einem Verbot des gegenstandlichen Rechtsgeschéfts keine Rede (vgl. Mo-

tivel, §106 = S. 211, 212).

8 A A. zumindest mit Blick auf die Prostitution: Cramer, Grenzen, S. 475.
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k27

gungen der Sozialversicherungspflicht unterfielen™". Ferner unterwirft
der Fiskus das von der Dirne erwirtschaftete Geld der Einkommens-
steuer— und die Prostituierte, die verletzt wurde, kann unter dem
Schutze des Rechts nach § 252 %B Schadensersatz wegen entgan-
gener Einnahmen geltend machen™ - wobei dieselben gar lediglich mit
Wahrscheinlichkeit hatten erzielt werden mussen. Von der Rechtsge-
sellschaft wird die (Arbeits-) Leistung der Dirne als sinnvolle Tatigkeit

in einem nicht unbedeutenden Wirtschaftszweig anerkannt™. Zwar
wachst dem Investierenden bei dieser Art von Geschéften kein durch-
setzbarer Anspruch auf die vereinbarte Gegenleistung zu; wohl aber
durfte er mit ihr rechnen, weil es sich - im Gegensatz zu den Sachver-
halten, in welchen die Gegenleistung in einer Straftat teht - bei ihr
um ein rechtlich unbedenkliches Aquivalent handelt™. Aus diesen
Grinden kann dem eingesetzten Gut mit Blick auf seine Zweckbestim-
mung auch nicht die Zugehdrigkeit zum strafrechtlich geschutzten Ver-
maogen abgesprochen werden. Dazu bediirfte es gerade einer Mi3ach-
tung des Geschafts in Form eines Verbots bzw. der rechtlichen Fest-
stellung, dal3 die ausgetauschten Giter bei den Beteiligten nicht zu ei-
nem legalen Haben - und somit zu einer rechtswidrigen Vermdgenslage
- fihrten. Dies ist - zumindest in der Regel - nicht der Fall. Wird aber
der intendierte Zustand von der Rechtsordnung gebilligt, miissen auch
die mit einer derartigen Zweckbestimmung eingesetzten Giter weiter-
hin zum geschuitzten Vermogen des Getauschten gehdren.

Eine Vermogensverfugung liegt deshalb nach der hier vertretenen Mei-
nung in den Konstellationen vor, in welchen Personen wertvolle Giter

27 vgl. BSG NJW 2001, 1965, 1965, wo wortlich ausgefiihrt wird: , Werden aus nichtsel bstan-
diger Arbeit Einnahmen erzielt, sollen diese nach dem System des Sozialversicherungs-
rechts jedenfalls zum Teil kraft Gesetzes zur Eigenvorsorge verwendet werden. Der Einzel-
ne erwirbt hierdurch Anspriiche aus der Versicherung, damit er bei Ausfall seiner Einnah-
men aus der Erwerbstdtigkeit nicht auf staatliche Hilfe angewiesen ist. ... Diesen Zielen
wird nur hinreichend Rechnung getragen, wenn jedenfalls bei einer Tétigkeit der vorliegen-
den Art trotz etwaiger Sittenwidrigkeit eine versicherungs- und beitragspflichtige Beschaf-
tigung vorliegt." Davon, dal3 derartige Tatigkeiten unterbunden werden mifiten oder gar
verboten seien, ist in der Entscheidung keine Rede. Im Gegenteil: Da die Sozialversiche-
rungspflicht (u.a.)) - wenn auch nur mittelbar - dazu dient, da3 der Staat seiner ihm nach
dem Grundgesetz (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 S. 1 GG) obliegenden Verpflichtung, die sozi-
ale Gerechtigkeit herzustellen und zu erhalten (Sozia staatsprinzip), nachzukommen in der
Lage ist, hat das Gericht damit zum Ausdruck gebracht, dal? auch die einer sittenwidrigen
Tétigkeit Nachgehenden den Staat hierbel zu unterstiitzen haben. Auch sie tragen mithin
dazu bei, dal? der Staat seinen ihm durch die Verfassung auferlegten Aufgaben nachkom-
men kann und erwerben hierflr nach dem eindeutigen Wortlaut des Urteils im Gegenzug
wirksame Ansprliche aus der Versicherung, damit sie bei Ausfall ihrer Einnahmen aus der
Erwerbstétigkeit nicht auf staatliche Hilfe angewiesen sind.

28 Selpst wenn man die Prostitution heute nicht mehr fir sittenwidrig halten wollte, kann das
Bsp. an dieser Stelle noch angefiihrt werden, da die Einkommenssteuerpflicht auch schon
bestand, als an der Sittenwidrigkeit zumindest von Seiten der Judikatur noch niemand ernst-
haft gezweifelt hat.

9 BGHZ 67, 119 ff.; OLG Diisseldorf NJW 1970, 1852; Staudinger-Sack, § 138 Rn. 453,

Z0\/gl. LG Miinster StV 1992, 581, 582.

#1\/gl. dazu BT-Drucksache 11/7140, S. 6 f.; LG Minster, aa.O..

2 | n diesem Sinne auch Mitsch, BT 2/1, S. 421.
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zur Erlangung einer sittenwidrigen Gegenleistung einsetzen, wenn der
intendierte Zustand von der Rechtsordnung akzeptiert wird - und damit
rechtmanig ist.
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cc. Zwischenergebnis

Der in ein sittenwidriges und aus diesem Grunde nichtiges Geschaft
Investierende bewegt sich - auf eigene Gefahr - zwar auf3erhalb des-
sen, was rechtlich durchsetzbar ist, nicht aber aul3erhalb dessen, was
rechtlich erlaubt ist. Dal3 eine Vereinbarung nicht mit den ,guten Sitten*
in Einklang zu bringen ist, kann nach dem hier vertretenen Standpunkt
nicht zur Folge haben, den eingesetzten Wert aus dem strafrechtlich
geschitzten Vermdgen auszuscheiden, solange mit dem Geschaft die
Herstellung eines von der Rechtsordnung akzeptierten Zustandes in-
tendiert wird. Dies erschiene dessen ungeachtet auch mit Blick darauf
problematisch, als dal3 der - hochnotmative - MalRstab von Moral und
Sitte daflr bereits viel zu ungenau ist™ . Entscheidend ist die rechtliche
Unbedenklichkeit, aus der sich die strafrechtlich erhebliche Schutzwr-
digkeit des eingesetzten Guts ergibt. Toleriert die Rechtsordnung den
infolge der ,ordnungsgeméafRen” Durchfiihrung intendierten bzw. herbei-
gefuhrten Zustand, verfugt der Getauschte Uber sein Vermogen, solan-
ge die investierten Giter einen wirtschaftlichen Wert besitzen. Aufgrund
des qualitativen Unterschieds zwischen Zivil- und Strafrecht spricht
auch nichts dagegen, dal3 das Strafrecht grundséatzlich eine Vermo-
gensposition schitzt, die in ein zwar nichtiges - und deshalb zivilrecht-
lich nicht erzwingbares -, aber gerade nicht verbotenes Geschaft einge-
setzt wird. Denn das Strafrecht kann Werte in seinen Schutzbereich
ziehen und damit in den Rang von Rechtsgutern erheben, die nicht
zugleich unter dem spezifischen Schutz anderer Rechtsgebiete ste-
hen™". Genauso kann es umgekehrt auch mit seinem Schutz hinter
dem anderer Teilgebiete des Rechts zurlckbleiben™". Ein Widerspruch
innerhalb der Rechtsordnung wirde sich lediglich dann ergeben, wenn
das Strafrecht Guter schitzen wollte, die zur Erreichung eines Zustan-
des investiert werden, der in erklartem Widerspruch zu anderen
Rechtsgebieten, namentlich dem Zivilrecht, stinde und wenn die der
jeweiligen Entscheidungsfindung zugrundeliegenden Wertungen und
Strukturprinzipien der anderen Rechtsgebiete mit denen des Straf-

%3 Mitsch, BT 2/1, S. 420; die , guten Sitten” sind kein ein fiir allemal feststehender Begriff, sie
unterliegen dem Wandel, der sich in den allgemein anerkannten moralischen Auffassungen
und der allgemeinen Rechtsiiberzeugung vollziehen kann (RGRK - Kriger-Nieland/Zoller,
§ 138 Rn. 3). Durch § 138 BGB wird diesem Wandel durch die richterliche Feststellung
dessen, was als gute Sitten anzusehen ist, Rechnung getragen. Man spricht in diesem Zu-
sammenhang von der sog. Transformations- und Legitimationsfunktion der Vorschrift
(RGRK, a.a.0.). Aus diesem Grunde kann - Uberspitzt formuliert - ein Geschéft, das heute
noch als nichtig angesehen wird, morgen schon wirksam sein.

24| enckner, Vermogensschaden, S. 107.

%5 | enckner, aa.0.; vgl. in diesem Zusammenhang auch Cramer, Grenzen, S. 474: ,Es gibt
weder ... eine akzessorische Bindung des Strafrechts an einen irgendwie gearteten zivilisti-
schen Vermogensbegriff, noch ist das Strafrecht gezwungen, seinem Vermégensbegriff das
subjektive Recht al's alleiniges K onstruktionselement zugrunde zu legen.”
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rechts Ubereinstimmten. Dies ist vorliegend - wie aufgezeigt - nicht der
Fall.
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b. Vermdgensschaden?

Der Hergabe des Geldes als Vermdgensverfigung steht nach der hier
vertretenen Meinung die - rechtlich zwar nicht durchsetzbare, aber
dennoch vom Recht akzeptierte - Aussicht auf Erfullung der Vereinba-
rung gegenuber. Ist diese Exspektanz wegen von Anfang an nicht vor-
handener Leistungswilligkeit oder -fahigkeit wertlos, stellt sich die Fra-
ge, ob dem Verfuigenden auch ein Vermégensschaden im Sinne des §
263 entsteht.

aa. Juristisch-6konomische Vermittlungslehre

Das Vermogen erleidet nach der hier vertretenen juristisch-
okonomischen® Vermittlungslehre grundsatzlich einen Schaden, wenn
sein wirtschaftlicher Gesamtwert durch die Verfigung des Getauschten
vermindert wird, wenn also die Aktiven verringert werden oder neue
Verbindlichkeiten entstehen, ohne daf} diese_Einbul3e durch einen un-
mittelbaren Zuwachs voll ausgeglichen wird™=". Ware der Geschéfts-
partner des Investierenden im Moment der Hergabe der Vorleistung
seinerseits leistungsbereit und -fahig, wirde das Eingesetzte durch die
Exspektanz zur Herstellung des mit der Vereinbarung intendierten - der
Rechtsordnung nicht wiedersprechenden - Zustandes kompensiert wer-
den. Denn werden die dem - wenn auch nichtigen - Geschaft zugrunde
liegenden Leistungen vereinbarungskonform ausgetauscht, liegt
unzweifelhaft kein Betrug vor. Im Gegenteil wird - in der Regel - ein von
der Rechtsordnung akzeptierter Zustand geschaffen. Bei einem
leistungsbereiten Auftragnehmer kann also von einem infolge der Ver-
figung eingetretenen Vermdgensschaden keine Rede sein. Insofern
ware nach der hier vertretenen Meinung - wollte man die vorgenannte
Definition konsequent anwenden - grundsatzlich ein Schaden anzu-
nehmen, wenn der ,Vertrags“partner von Anfang an leistungsunfahig
oder -willig ist, weil der durch die Hingabe wirtschaftlich wertvoller Glter
vorgenommenen Verfiigung dann gerade kein gleichwertiges Aquiva-
lent gegeniberstinde.

28 \/gl. LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 143.
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bb. Normative Korrektur zur Vermeidung von Wertungswiderspri-
chen in der Gesamtrechtsordnung?

Es ist gleichwohl anerkannt, daf3 es in gewissen Fallen einer normati-
ven Korrektur der rein wirtschaftlichen Schadensermittlung bedarf, E&g
Wertungswiderspriiche in der Gesamtrechtsordnung@ vermeiden—.
Eine solche wird u.a. im Bereich der Anwartschaften™ sowie bei un-
vollkommenen Verbindlichkeiten wie beispielsweise Forderungen aus
Spiel und Wette vorgenommen— . Begrindet wird diese Korrektur
richtigerweise damit, dal3 es nach birgerlichem Recht gerade in der
freien EntschlieBung des Schuldners liegen soll, ob er die
(unvollkommene) Verbindlichkeit erfullen bzw. den durch die
Anwartschaft ,gesicherten® Anspruch entstehen lassen will oder
nicht™". Ist er dazu nicht gewillt, erleidet der Getduschte ungeachtet der
von ihm ohne den Erhalt eines gleichwertigen Aquivalents
vorgenommenen Verfugung gleichwohl keinen Schaden, weil die
Veﬁdgenseinbuﬁe von ihm nach der Rechtsordnung hinzunehmen
ist .

Gleiches mul3 nach der hier vertretenen Meinung fur den ,Pri-
mar“anspruch auf Erfullung - oder anders ausgedrtickt: fur die Exspek-
tanz zur Herstellung des mit der Vereinbarung intendierten Zustandes
gelten, solange dieser der Rechtsordnung nicht widersprechen wiirde.
Dies ergibt sich vor allem aus den folgenden Uberlegungen:

Nimmt man einmal von der oben diskutierten Fallgestaltung, dal3 der
Vorleistungsempfanger von Anfang an leistungsunwillig oder -fahig ist,
Abstand und legt zugrunde, dald sich dieser erst nach Empfang des
Geldes dazu entschliel3t, die vereinbarte Gegenleistung nicht zu erbrin-
gen®¥, dann zeigt sich, wie eng diese beiden Konstellationen miteinan-

27 BGHSt. 31, 178, 179, 180; Sch./Sch.-Cramer; § 263 Rn. 119; LK-Tiedemann, § 263 Rn.
186; LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 155 m.w.N..

> BGH, aaO..

29 \/gl. LK-Lackner (10. Aufl.), aaO..

#0\/gl. LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 131, 155; LK-Tiedemann, § 263 Rn. 186.

2! 50 beispielsweise BGHSt. 31, 178, 179 fir den Fall, daR ein von Anfang an Zahlungsunfa-
higer eine Maklerfirma mit der Vermittlung einer Dachterrassenwohnung beauftragt,
woraufhin diese umfangreiche Maklertétigkeiten (= Verfligung) entfaltete, ohne dal? es
jedoch letztlich zu einem Kaufvertrag zwischen dem Auftraggeber und einem Dritten
gekommen ware. Durch den Maklervertrag - so der BGH a.a.O. - stehe der Maklerfirma
~Zwar eine zivilrechtlich geschitzte, vererbliche Anwartschaft auf den Vergitungsanspruch
zu; ,erworben” wird der Anspruch jedoch erst, wenn die Voraussetzungen des § 652 Abs. 1
BGB erfiillt sind. ... Die Vermdgenseinbul3e, die der Makler durch seine unter Umstanden
sehr umfangreichen, aber erfolglosen Bemihungen erleidet, ist von ihm nach der
Rechtsordnung hinzunehmen.” (Kursivdruck vom Verfasser hinzugefigt)

#2 50 jst der Sachverhalt wohl in BGHSt. 17, 328 zu verstehen, in welchem eine Dirne - nach-
dem sie den mit dem Freier vereinbarten Preis fur die Gewahrung von Geschlechtsverkehr
bereits vereinnahmt und die entsprechenden V orbereitungen getroffen hatte - verlangte, der
spétere Angeklagte miisse , noch einen Schein dazulegen®.
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der verknipft sind. Sie unterscheiden sich lediglich mit Blick auf den
Zeitpunkt der Fassung des Tatentschlusses voneinander . Dieser
Zeitpunkt ist demnach gleichzeitig ausschlaggebend fur die Beantwor-
tung der Frage, Uber was der Getduschte verfligt. Ist der Vorleistungs-
empfanger von Anfang an leistungsunwillig, liegt die Verfiigung in dem
hingegebenen Werte als solchem. Entschliel3t er sich hingegen erst
nachtraglich dazu, die vereinbarte Gegenleistung nicht zu erbringen, ist
Verfligungsgegenstand der Rickforderungsanspruch. Pramisse dafur
ware selbstverstandlich wiederum, daf3 man den - rechtlich nicht durch-
setzbaren, weil nichtigen - Rickforderungs,anspruch“ - oder genauer:
die Aussicht auf den Wiedererhalt des Investierten - grundsatzlich zum
rechtlich geschiitzten Vermogen des Vorleistenden zahlt. Dies ist nach
der hier vertretenen Ansicht aufgrund folgender Erwdgungen zu beja-
hen:

Wie bereitsE%)en festgestelltm], kénnen nach Uberwiegender und richti-
ger Ansicht™ sowohl Anwartschaften (wenn sie eine hinreichende Fes-
tigkeit erlangt haben) als auch klaglose Forderungen, die auf unvoll-
kommenen Verbindlichkeiten (Naturalobligationen) beruhen, sowie bei-
spielsweise ,nur‘ wegen Formverstof3es (88 313 S. 1, 518 Abs. 1 S. 1
BGB) nichtige Forderungen zum rechtlich geschitzten Vermogen geho-
ren. Begriindet wird dies zu Recht damit, dal3 die Herbeifihrung des
mit dem unwirksamen Anspruch erstrebten Zustandes (in der Regel)
nicht der MiR3billigung des Rechts unterliege, so da? der Annahme ei-
neEqﬁ(ermbgensbestandteils aus diesem Grunde nichts im Wege ste-
he™". Jedoch wird auch mit der Ruckabwicklung des sittenwidrigen Ge-
schéafts in der gel kein der Rechtsordnung wider chender Zu-
stand intendiert™ . Denn wenn dies - wie festgestellt™ - bereits bei
vereinbarungskonformer Durchfihrung desselben nicht der Fall ist,
kann erst Rec ie Ruckabwicklung nicht der Rechtsordnung wider-
sprechend sein™". Dald dem Vorleistenden diesbezuglich kein durch-
setzbarer Anspruch zusteht, spricht nicht dagegen, sondern wird im
Gegenteil bei samtlichen der vorgenannten Positionen gerade voraus-
gesetzt. Warum sollte die Aussicht auf die Erlangung von rechtlich nicht
geschuldeten Trinkgeldern oder Gehaltszulagen zum geschitzten Ver-

3 7usammenfassend: Kihl, Umfang, S. 505 ff..

#4\/gl. oben, S. 37, 38 (insbesondere Fn. 180).

5 v/gl. LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 129, 131, 132 und LK-Tiedemann, § 263 Rn. 186,
jeweils m.w.N..

#8 35p LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 132; LK-Tiedemann, § 263 Rn. 151; Sch./Sch.-
Cramer, § 263 Rn. 92; ders., Vermdgensbegriff, S. 108; Lenckner, Vermdgensschaden, S.
108; NK-Kindhauser, § 263 Rn. 302.

7 Davon kénnte man nur dann ausgehen, wenn man der Norm des § 817 S. 2 BGB einen
~Strafcharakter” zuerkennen wollte. Dies ist aber - wie oben festgestellt (S. 33 f.) - nicht
maoglich. So wohl auch LK-Lackner (10. Aufl.), 8 263 Rn. 241; Lenckner, Vermdgensscha-
den, S. 109.

#8\/gl. oben, S. 48 ff..

9 |n diesem Sinne auch LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 241, 242; vgl. zu den Ausfihrun-
gen Lacknersin diesem Zusammenhang ndher unten, Fn. 256.
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mogen zahlen, nicht aber die dahingehende Exspektanz, das an dli
Dirne fir die Gewahrung von Geschlechtsverkehr gezahlte Entgel
zurickzuerhalten? Beide Erwartungen zielen auf die Herbeifiihrung ei-
nes der Rechtsordnung nicht widersprechenden - mithin eines recht-
malfigen - Zustandes ab. Es ist kein plausibler Grund ersichtlich, die
Aussicht auf die Erlangung eines wirtschaftlich wertvollen Gutes - so-
weit sich diese Exspektanz hinreichend konkretisiert hat - von der Zu-
gehorigkeit des Vermdgens auszunehmen, solange der Zustand, des-
sen Herstellung intendiert wird, der Rechtsordnung nicht widerspricht,
sondern im Gegenteil gerade von ihr akzeptiert wird und somit recht-
malfig ist. Warum sollte es - was zweifellos der Fall ist - gem. § 263
strafbar sein, unter arglistiger Tauschung seine existente Forderung
gegeniber einem zahlungsunfahigen Schuldner zum Nominalwert an
einen anderen zu verduf3ern, nicht aber, den Inhaber eines Riickzah-
lungs,anspruchs” gegen die zahlungsfahige und -willige Dirne um den-
selben zu prellen? Aus diesen Grinden gehdrt auch die Aussicht auf
den Ruckerhalt des in ein sittenwidriges Geschaft Investierten grund-
satzlich zum strafrechtlich geschitzten Vermdgen, solange die Herstel-
lung eines % Rechtsordnung nicht widersprechenden Zustandes in-
tendiert wird™ .

Dies hat zur Konsequenz, dal3 es - wie bei den sonstigen klaglosen
Forderungen auch - hinsichtlich des wirtschaftlichen Wertes solcher
Positionen - was Pramisse daflr ist, Vermdgensbestandteil sein zu
kbénnen - mangels weiterer Bewertungsmalfistibe auf die Lei gsfa-
higkeit und die Leistungsbereitschaft des Schuldners ankommt™—".

20 \/orausgesetzt, man halt diese Vereinbarung nach wie vor fiir sittenwidrig.

»L A.A: Sch/Sch.-Cramer, § 263 Rn. 93; LK-Tiedemann, § 263 Rn. 138, 151; LK-Lackner
(20. Aufl.), 8 263 Rn. 132, 241; Leckner, Vermdgensschaden, S. 108; RGSt. 65, 99, 100;
mit der Begriindung, diese ,, Anspriiche” kdnnten wegen ihres Widerspruchs zu aul3erstraf-
rechtlichen Vorschriften, namentlich § 138 BGB, keinen Schutz genief3en. Dal3 jedoch der
Zustand, welcher mit einem gem. § 138 BGB nichtigen Geschéft intendiert wird, in der Re-
gel gerade nicht von der Rechtsordnung mif3billigt wird - und dies ist schliefdlich das aus-
schlaggebende Argument dafir, die sonstigen Positionen wie Anwartschaften und andere
nichtige Forderungen in den Vermégensschutz mit einzubeziehen - ist oben S. 47 ff. aufge-
zeigt worden.

%2 | K-Tiedemann, § 263 Rn. 149; LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 131, Sch./Sch.-Cramer,
§ 263 Rn. 91; Lenckner, Vermogensschaden, S. 109; von diesem Erfordernis ist auch die
bisherige Rechtsprechung ausgegangen, und zwar bei Naturalobligationen bereits in RGSt.
36, 205 (208) und RGSt. 40, 21 (29), bei nichtigen Forderungen erstmals in OGHSt. 2, 193
(201) und BGHSt. 2, 364 (366, 369). Zwar wird in den Entscheidungsgriinden des BGH
nicht ausdriicklich von der Erflllungsbereitschaft des Schuldners gesprochen. Gleichwohl
ist hier von , geschéftlichen, verwandtschaftlichen, freundschaftlichen, sonstigen gesell-
schaftlichen oder anderen Bindungen® die Rede, die ,den Schuldner veranlassen kdnnen,
die wegen Nichtigkeit unklagbare Forderung zu begleichen, etwa um Nachteile zu vermei-
den, die sich aus der Verweigerung der Zahlung ergeben kénnen“ (S. 366). Dies sollte nach
Ansicht des BGH wohl auch nicht bedeuten, dai bereits eine ,,Beziehung* zwischen ,, Glau-
biger* und ,, Schuldner* geniigt, die mdglicherweise abstrakt geeignet ist, den Schuldner zur
Zahlung zu veranlassen. Denn damit wére Uber den konkreten Wert der Forderung noch
nicht viel ausgesagt, wirde doch eine derartige Verbindung dem Schuldner nichts niitzen,
wenn sie nicht zugleich - und zwar in Bezug auf die konkret zur Diskussion stehende Forde-
rung - geeignet wére, eine Zahlungsbereitschaft des Schuldners zu erzeugen.
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Kommt es aber neben der Leistungsfahigkeit entscheidend auf die Er-
fullungsbereitschaft des ,,Schuldners® an, so hangt es auch von seinem
Wi ab, wie lange der Glaubiger eine vermodgenswerte Position inne-
hat™. Denn entschliel3t sich der anfangs leistungsbereite Geschafts-
partner - aufgrund welcher Motive auch immer - nachtraglich dazu, die
Ruckerstattung des Erlangten zu unterlassen, dann verliert die ur-
sprunglich wirtschaftlich wertvolle Position von diesem Augenblick an
ihren Wert und ﬁeidet damit aus dem geschutzten Vermoégen des
,Glaubigers” aus—". Der Glaubiger kann mithin nichts mehr verlieren,
wenn der Geschaftspartner ihn durch TAuschung davon abbringt, seine
Exspektanz auf den Rickerhalt der Vorleistung geltend zu machen.
Spiegelt der bei ,Vertrags“abschlul3 noch leistungsberejte und nach-
traglich anderen Sinnes gewordene Klausurschreibe dem Prfling
wahrheitswidrig vor, er habe den Schreibtermin wegen Krankheit nicht
wahrnehmen koénnen, die gezahlte Vorleistung kdénne er aber, da er
dieselbe bereits verbraucht habe, nicht zuriickerstatten, entschlief3t er
sich spatestens bei Beginn der Tauschungshandlung dazu, das fir die
vereinbarte Leistung empfangene Entgelt nicht zurtickzugeben. Unter-
laRt der dem anderen Glauben schenkende und sich deshalb irrende
Auftraggeber es daraufhin, seinen bereits wertlos gewordenen RU-
ckerstattungs,anspruch® geltend zu machen, kann er dadurch gleich-
wohl keine ihm nachteilige Vermégensverfigung mehr vornehmen, weil
die Aussicht auf den Ruckerhalt schon vorher keinen (wirtschaftlich
wertvollen) Vermdgensbestandteil mehr darstellte. Es liegt mit Blick auf
die Behandlung nichtiger Forderungen bei sdmtlichen Theorien, die fur
die Zugehorigkeit einer Position zum rechtlich geschitzten Vermoégen
(u.a.) einen wirtschaftlichen Wert derselben fordern, in der Natur der
Sache, diese Exspektanzen aus dem Bestand des Glaubigervermo-
gens ausscheiden zu lassen, sobald der zunachst leistungswillige
Schuldner seinen Willen nachtraglich andert. Denn in diesen Fallen
liegt es nach der klaren Wertentscheidung des Gesetzes und somit
nach dem Willen der Rechtsordnung einzig und allein im Machtbereich
des Schuldners, der gegenstandlichen Position ihren wirtschaftlichen
Wert einseitig nachtraglich zu entziehen.

Macht man sich dies klar, steht gleichzeitig fest, daf3 sich die strafrecht-
liche Behandlung des von Anfang an leistungsunwilligen Schuldners
nicht von der des sich erst nachtrdglich dazu entscheidenden Ge-

%3 | enckner, Vermogensschaden, S. 109.

%% 50 auch LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 131 - jedenfalls fiir klaglose Forderungen; an-
deutungsweise auch fir aus unsittlichen Geschéften stammende Positionen (Rn. 241); LK-
Tiedemann, § 263 Rn. 149; Lenckner, Vermdgensschaden, S. 109; Sch./Sch.-Cramer, § 263
Rn. 91 (ausschliefdlich fur klaglose Forderungen); Schroder, Anmerkung, S. 472.

%> Bej diesem Beispiel ist - um die Problematik einer Urkundenfélschung zu vermeiden und
damit die Frage, ob der ,Vertrag“ moglicherweise gem. § 134 BGB nichtig ist - zu un-
terstellen, dal’ der eigentliche Prufling die Klausur nach der getroffenen Vereinbarung
gleichwohl selbsténdig unterschreiben sollte.
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schaftspartners unterscheiden kann. Mit anderen Worten: Der Zeit-
punkt der EntschluRfassung des Vorleistungsempfangers kann nicht
Uber die Strafbarkeit entscheiden, denn dies wirde eine Ungleichbe-
handlung von an sich gleic Sachverhalten bedeuten, flr die es kei-
ne plausible Erklarung gibt=. Steht aber fest, daf} sich der erst nach-

% Genau dieses - die Strafbarkeit vom Zeitpunkt der EntschluRfassung abhéngig machende -
Ergebnis nimmt hingegen Lackner in LK (10. Aufl., § 263 Rn. 241, 242) an, wenn er wie
folgt argumentiert: Ein Schaden sei zu bejahen, ,,wenn jemand ein Wirtschaftsgut zur Erfal-
lung eines sittenwidrigen (oder verbotenen) Geschéfts weggibt, ohne die - sei es auch recht-
lich mif3billigte Gegenleistung - zu erhalten*. Begriindet wird dies (wiederum) damit, dal3
der Getéuschte ,gutes Geld“ weggebe, um dessen Wert sein Vermdgen ohne zureichendes
Aquivalent vermindert werde und daRR das Unrecht ersichtlich auf beiden Seiten liege. ,In
keinem Falle" geschadigt sei dagegen, wer um einen auf unsittlichem (oder verbotenem)
Geschéft beruhenden, nichtigen Anspruch gebracht werde (als Bsp. wird der Zahlungsan-
spruch der Progtituierten genannt), wobei es auf einen etwaigen wirtschaftlichen Wert der
Positionen nicht ankomme. Nicht Uberzeugen kann dabei bereits die Unterscheidung zwi-
schen den einzelnen ,, Primar” anspriichen - Zahlungsanspruch der Dirne (Ablehnung eines
Schadens) auf der einen und Erfillungsanspruch des Freiers (Annahme eines Schadens) auf
der anderen Seite, wobei der Schaden hier nicht schon im Abschlu® des nichtigen Ge-
schéfts, sondern im Verlust der Vorleistung liegen soll (vgl. zu dieser Argumentation oben,
S. 31).

Nicht in die Kategorie des auf unsittlichem (oder verbotenem) Geschéft beruhenden An-
spruchs gehort nach Lackner der vom OLG Hamburg entschiedene Fall (NJW 1966, 1525
=JZ 1967, 129 = JR 1966, 470): Werde ein Freier in der Weise benachteiligt, dal? die Dir-
ne nach Vorleistung den Geschlechtsverkehr verweigert, so habe er nach § 817 S. 2 BGB
deshalb keinen Rickforderungsanspruch, weil das Recht fir die an sich nicht begriindete
Rickgangigmachung der nachteiligen Folgen eines sittenwidrigen Geschéfts seine Hilfe
versage. Umgekehrt mif3billige es die Riickabwicklung aber auch nicht. Daher stehe an sich
nichts im Wege, die Erwartung der Riickgewahr nach den fir die Exspektanz geltenden Re-
geln zu behandeln. Jedoch habe es in dem Hamburger Fall offensichtlich an deren Voraus-
setzungen gefehlt. Diesbeziiglich verweist Lackner auf die Ausfihrungen von Schroder
(Anmerkung) und Lenckner (Vermdgensschaden). Auch hier fehlt es an einer Uberzeugen-
den Erklérung fur die Unterscheidung Lackners zwischen auf unsittlichen Geschéften beru-
henden nichtigen ,, Priméranspriichen und solchen auf Riickabwicklung der Vereinbarung.
Esist schon nicht ersichtlich, warum die wegen anfanglicher Zahlungsunwilligkeit umihren
Vergutungsanspruch gebrachte Dirne ,,in keinem Falle* geschédigt sein soll, wéhrend die
Erwartung auf Riickgewdhr des Dirnenlohns, wenn sich diese nachtréglich verweigert, nach
den fur die Exspektanz geltenden Regeln und somit einem dem Betrugstatbestand zugangli-
chen Ingtitut behandelt werden soll. Die hierfur gelieferte Begriindung, das Recht mif3billi-
ge die Rickabwicklung des sittenwidrigen Geschéfts nicht, kann nicht tberzeugen. Denn
bei der Erwartung des Riickerhalts des investierten ,, guten Geldes’ handelt es sich letztlich
genau so um ,.einen auf unsittlichem Rechtsgeschéft beruhenden, nichtigen Anspruch* wie
bei dem Zahlungsanspruch der Dirne auch. Abgesehen davon widerspricht nicht nur die
Rickabwicklung des sittenwidrigen Geschéfts der Rechtsordnung nicht, sondern auch bei
vereinbarungskonformer Durchfiihrung des Geschéfts wird - wie oben S. 47 ff. ausgefihrt -
(in der Regel) ein von ihr akzeptierter Zustand geschaffen.

Schliefflich wird dem aufmerksamen Leser unter Berticksichtigung des V orgesagten die be-
reits oben angedeutete Unterscheidung Lackners nach dem Zeitpunkt der Entschluf¥fassung
durch den Tauschenden offenbar: Spricht nach Lackner nichts dagegen, die Erwartung auf
den Rickerhalt des investierten Unzuchtlohnes nach den fiir die Exspektanz geltenden Re-
geln zu behandeln, bedeutet dies nichts anderes, als dal? er sie so lange als geschiitzten
Vermoégensbestandteil - und somit als moglichen Verfiigungsgegenstand - betrachten will,
wie sie einen wirtschaftlichen Wert aufweist. Jedoch kommt die streitgegenstandliche
Exspektanz als Verfligungsgegenstand tUberhaupt nur dann in Betracht, wenn der Vorleis-
tungsempfanger - im vom OLG Hamburg entschiedenen Fall: die Dirne - nachtréglich leis-
tungsunwillig geworden ist. Wére sie es namlich von Anfang an gewesen, wére der Schaden
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traglich leistungsunwillig werdende Geschaftspartner keines Betruges
schuldig macht, weil der Vorleistende in diesem Falle keine ihn schadi-
gende Vermogensverfugung mehr vornehmen kann, ergibt sich daraus
gleichzeitig die Straflosigkeit des von Anfang an Erfullungsunwilligen.
Diese laf3t sich aber nur durch eine normative Korrektur der rein wirt-
schaftlichen Schadensermittlung erreichen. Denn die Rechtsordnung
lankt auf der einen Seite keinen Grund erkennen, die in ein sittenwidri-
ges Geschaft investierten Guter bereits aufgrund ihrer durch die Her-
gabe nach aul3en manifestierten Zweckbestimmung aus dem geschiitz-
ten Vermogensbestand auszuscheiden™", solange die Beteiligten mit
der Vereinbarung nicht die Herstellung eines der Rechtsordnung wider-

nach Lackner a.a.O. bereits durch die Weggabe ,,guten Geldes* als Vorleistung - welches
dann auch den Verfligungsgegenstand darstellte - eingetreten. Wenn er schliefdlich - etwas
versteckt unter Verweis auf Schroder und Lenckner - weiter ausfihrt, es habe in dem vom
OLG Hamburg behandelten Sachverhalt ,,indes offensichtlich an den fur die Exspektanzen
geltenden V oraussetzungen gemangelt®, fallt folgendes auf: Sowohl Schrdder (Anmerkung,
S. 472) as auch Lenckner (Vermdgensschaden, S. 109) haben richtigerweise angemerkt,
dal eine Betrugsstrafbarkeit der Dirne in dem vom OLG Hamburg (a.a.0.) entschiedenen
Fall bereits mangels Vermdgensverfiigung des getduschten Freiers ausscheiden mu3. Dies
gerade deshalb, weil die Erwartung auf den Riickerhalt des vorgeleisteten Unzuchtlohns in
dem Moment wirtschaftlich wertlos werde, in welchem sich die Dirne zum Einbehalt des-
selben entschlief3t. Dies kdnne aber nicht deutlicher zum Ausdruck kommen als dadurch,
dal3 sie sich - neben anderen Personen - an der N6tigung des Freiers durch Schlége auf des-
sen Kopf beteiligt habe, um ihn von seinem Erstattungsverlangen abzubringen. Insofern
kann - wie man den Ausfiihrungen Lackners nach zunéchst annehmen konnte - keine Rede
davon sein, daf? es in dem vom OLG Hamburg entschiedenen Einzelfall an den Vorausset-
zungen einer Exspektanz gefehlt habe, wahrend dies bei anderen Sachverhalten mdglicher-
weise nicht so ist. Es ist bei der Rickabwicklung sittenwidriger Geschéfte im Gegenteil
immer so, dal3 die Aussicht auf Erstattung der Vorleistung in dem Moment wirtschaftlich
wertlos wird, in welchem sich der nachtréglich leistungsunwillig Werdende zum Einbehalt
derselben entschlief3t. Dies liegt in der Natur einer - mit rechtlichen Mitteln nicht durch-
setzbaren - Erwartung begrindet. Mit anderen Worten: Immer dann, wenn der Vorleis-
tungsempfanger nachtréglich leistungsunwillig wird, verliert die Chance auf Erstattung des
investierten Guts in diesem Moment ihren wirtschaftlichen Wert mit der Folge, dai3 sie aus
dem geschiitzten VVermtgen des Getauschten ausscheidet. Denknotwendig kann der Vorleis-
tende dann keine betrugsrelevante Vermdgensverfiigung mehr vornehmen, wenn er von sei-
nem Geschéftspartner durch Tauschung dazu gebracht wird, von seinem Erstattungsverlan-
gen Abstand zu nehmen. Es fehlt also bei einem nachtraglich leistungsunwillig Werdenden
immer schon an einer Verfiigung und damit am objektiven Betrugstatbestand. Wenn nach
Lackner auf der anderen Seite ein Schaden - und damit der objektive Tatbestand - gleich-
wohl immer dann zu bejahen it, ,,wenn jemand ein Wirtschaftsgut zur Erfillung eines sit-
tenwidrigen (oder verbotenen) Geschéfts weggibt, ohne die - sei es auch rechtlich mif3billig-
te Gegenleistung - zu erhalten”, bedeutet dies eine Unterscheidung in der strafrechtlichen
Behandlung zwischen dem von Anfang an Leistungsunwilligen und dem erst nachtréglich
leistungsunwillig Werdenden. Eine Begriindung dafur, warum die Strafbarkeit hier vom
Zeitpunkt der Erfassung des Tatentschlusses abhéngig sein soll, wird indes nicht geliefert.

Das gleiche Ergebnis vertreten Arzt/Weber, BT LH 3, S. 190, wenn sie ausfilhren, dal? der
Freier dann, wenn sich die Dirne erst nach Empfang des Geldes dazu entschlief3t, den ver-
sprochenen Liebesdienst nicht zu erweisen, ,nicht getduscht, sondern nur enttéuscht wer-
de. Ein Schaden sei im Gegensatz dazu aber ,,unproblematisch zu bejahen”, wenn die Dirne
von Anfang an vorhabe, die Vorleistung des Freiers einzukassieren, ohne selbst leistungs-
bereit zu sein. Eine Begrindung fur den vorgenommenen Unterschied fehlt vollig. Unter
Verweis auf Arzt/\Weber, a.a.O.: Tenckhoff, Anmerkung, S. 127, Fn. 26.

%7 v/gl. im Gegensatz dazu die Fallgestaltung, daR wertvolle Giiter zur Erreichung eines verbo-
tenen Zwecks eingesetzt werden, oben S. 38 ff..
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sprechenden Zustandes intendieren— . Auf der anderen Seite liegt es
bei der Hingabe von (beispielsweise) Geld nicht im einseitigen Macht-
bereich des Schuldners, der Vorleistung ihren wirtschaftlichen Wert zu
entziehen. Eine Verfugung liegt deshalb - im Gegensatz zu der Fallges-
taltung, dal® der Schuldner nachtréglich leistungsunwillig wird - vor. Ei-
ne Straflosigkeit a3t sich nur durch eine normative Korrektur der Scha-
densermittlung erreichen.

c. Betrug im Dreipersonenverhéltnis?

Legt man die oben gefundenen Ergebnisse zugrunde, hat dies zur Kon-
sequenz, dall es im Rahmen des Einsatzes wirtschaftlich wertvoller
Guter zur Erreichung eines sittenwidrigen Zwecks im Zweipersonenver-
haltnis unabhéangig davon, wann der Vorleistungsempfanger leistungs-
unwillig wird, zu keiner Betrugsstrafbarkeit desselben kommt. Dies wird
beim vom Anfang an Erfullungsunwilligen durch eine normative Korrek-
tur der Schadensermittlung erreicht. Beim nachtraglich anderen Sinnes
Werdenden fehlt es bereits an einer Vermégensverfigung des Ge-
tauschten. Im Rahmen eines Dreipersonenverhéaltnisses kann es nach
der hier vertretenen Meinung dagegen durchaus zu betrugsrelevanten
Verhaltensweisen kommen: Es macht sich deshalb wegen Betrugs
strafbar, wer den leistungswilligen und dafiir bereits entlohnten Klau-
surschreiber durch Tauschung dazu bringt, die Arbeit nicht fir denjeni-
gen anzufertigen, der dafur bezahlt hat, sondern fur ihn - den Tau-
schenden - selbst. Gleiches gilt, wer den Inhaber eines Rickzah-
lungs,anspruchs” gegen die zahlungsfahige und -willige Dirne um den-
selben prellt. In diesen Fallen weist die Exspektanz, die der Glaubiger
innehat, wegen der Erfullungsbereitschaft des Schuldners einen wirt-
schaftlichen Wert auf. Der Glaubiger kann mithin um diese - zu seinem
Vermogen gehdrende - Position betrogen werden, solange mit ihr nicht
die Herstellung eines der Rechtsordnung widersprechenden Zustandes
intendiert wird.

%8 Mit Blick auf den strafrechtlichen Vermogensbegriff &Rt sich zusammenfassend also fol-
gendes sagen: Das Vermdgen wird durch die Summe der wirtschaftlichen Werte einer Per-
son gebildet, Uber die sie ohne MiRbilligung der Rechtsordnung V erfligungsmacht hat (Vgl.
schon oben, Fn. 20. So auch Tiedemann in LK, § 263 Rn. 132, der alerdings des weiteren
voraussetzt, ., dal3 die Beeintréchtigung des Gutes einen irgendwie gearteten (zivil-) rechtli-
chen Interessenausglei chsanspruch begriindet”.). MifZbilligt werden nach dem hier vertrete-
nen Standpunkt von der Rechtsordnung aber auch digjenigen - wenn auch sittenwidrigen -
Geschéfte nicht, mit welchen die Herstellung eines der Rechtsordnung nicht widersprechen-
den Zustandes intendiert wird. Denn wird die Vermdgenslage, die infolge der Abwicklung
des (nichtigen) Geschéfts entsteht, wenn beide Seiten ungeachtet ihrer mangelnden rechtli-
chen Erfullungsverpflichtung gleichwohl leisten, von der Rechtsordnung akzeptiert, stehen
auch die Exspektanz auf die Herbeifiihrung dieses Zustandes und infolge dessen die mit die-
ser Zweckbestimmung investierten Gter nicht im Widerspruch zur Rechtsordnung. Dies ist
bei sittenwidrigen Vereinbarungen in der Regel der Fall, bei verbotenen nicht.
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lll. Erbringung von verbotenen oder sittenwidrigen (Arbeits-) Leis-
tungen und Prellen um aus diesen Geschaften entstehende
,Anspriche”

Eine weitere im Zusammenhang mit dem strafrechtlichen Vermdgens-
begriff interessierende Fallgruppe findet sich dort, wo im Unterschied
zu den oben untersuchten Sachverhalten nicht der Auftraggeber, son-
dern der Auftragnehmer in Vorleistung tritt und die Leistung gegen
strafrechtliche Vorschriften oder die guten Sitten verstof3t. In diese Ka-
tegorie fallt der gedungene Killer oder eine sonstige Straftat Begehen-
de, wenn er nach erbrachter Leistung von seinem Partner - wie dieser
von Anfang an geplant hat - nicht entlohnt wird. Ferner die —will man
den Prostituiertenvertrag weiterhin als sittenwidrig ansehen™— - durch
Vortauschung der ZahILt%gIswilligkeit zur Erbringung des Geschlechts-
verkehrs verleitete Dirne™ . In der jingeren Vergangenheit hat auch die
Einbehaltung des vereinbarten Entgeltes fir die Dienstleistung ,Tele-
fonsex" die Gerichte beschaftigt™ .

Dal3 die Arbeitskraft als solche, d.h. die menschliche Fahigkeit, durch
den Einsatz korperlicher oder geistiger Krafte wirtschaftliche Werte zu
erzielen, als Vermdgenswert ihres Tragers anerkannt witd, der straf-
recﬁﬂichen Schutz geniel3t, gilt heute in Rechtsprechung™ und Litera-
tur— als gesicherte Erkenntnis. Ob die ,Dienstleistung” des gedunge-
nen Straftaters bzw. der Prostituierten als vom Strafrecht geschutzter
Vermogenswert anzusehen ist, hangt also davon ab, ob sich diese als
schiutzenswerte, wirtschaftliche Betatigung darstellt.

Diese Uberlegung vorausgeschickt, lassen sich zugleich solche hin-
sichtlichgﬂ sich aus den vorgenannten Geschaften ergebenden ,An-
spriche’ anstellen. Denn ob der Getauschte um die von ihm er-
brachte Leistung als solche oder um die sich daraus ergebenden An-
spriiche verfugt, hangt - wie bereits an anderer Stelle herausgearbei-
tet™ - nur vom Zeitpunkt der diesbeziglichen EntschluRfassung durch
den Geschéaftspartner ab: Hat dieser von Anfang an vor, das vereinbar-
te Honorar nicht zu bezahlen, ist die Vorleistung selbst Prifungsge-

#9y/gl. dazu oben, S. 42 ff..

20 y/gl. BGH in JR 1988, 125 (= StV 1987, 484 = BGH NStZ 1987, 407); BGH wistra 1989,
142; BGHSt. 4, 373; RGSt. 27, 300, 301.

L BGH NJW 1998, 2895; OLG Hamm, NStZ 1990, 342; AG Offenbach NJW 1988, 1097.

%2 50 schon RGS. 25, 371, 375; vgl. - soweit ersichtlich - zuletzt BGH NJW 2001, 981.

%3 59 schon Cramer, Grenzen, 473; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 34 (,die Moglichkeit, die Ar-
beitskraft gegen Entgelt zu verwerten"); LK-Tiedemann, § 263 Rn. 138; LK-Lackner (10.
Aufl.), § 263 Rn. 140; Sch./Sch.-Cramer, § 263 Rn. 96; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT
1, 8 41 Rn. 106; Krey, BT 2, Rn. 439; Otto, Betrug, S. 427; Schmidhduser, BT 2, 11/27;
ders. in NK, § 263 Rn. 293; Bockelmann, Unrechtsgehalt, S. 250; Welzel, Strafrecht, § 54 |
4a; Heinrich, Arbeitdeistung, S. 24.

%4\/gl. dazu oben, S. 53 ff..

%3 \/gl. dazu oben, S. 54.
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genstand hinsichtlich der Frage, ob ihr Vermdgensqualitat zukommt.
Wird der Entschluf3 erst nach dem Erhalt der Leistung gefal3t, ist die
Frage zu klaren, ob die sich aus der Vereinbarung ergebenden - wenn
auch nichtigen - ,Anspriiche” schitzenswert sind.

Dal3 der Zeitpunkt der Entschluf3fassung letztlich eine nur untergeord-
nete Rolle spielen kann, ist bereits festgestellt worden: Denn dieser
Umstand kann nicht dazu fihren, die in Frage stehenden Positionen
unterschiedlich zu behandeln. Mit anderen Worten: Kommt bereits der
Vorleistung selbst keine Vermégensqualitat zu, kann dies hinsichtlich
der sich aus der Vereinbarung ergebenden Anspriiche nicht anders
sein. Der Vorleistende hat dann bereits keine Vermdgensverfiigung
vorgenommen- , so dald der objektive Tatbestand des Betruges nicht
vorliegt.

1. Rechtsprechung und Literatur sowie Kritik und Stellungnahme

RechtsprechungEI und LiteraturﬁI geh&gl bei der Beurteilung dieser
Fallgruppe - bis auf wenige Ausnahmen~ - einheitlich davon aus, daf}
die Arbeitskraft dann keinen strafrechtlich geschitzten Vermégensbe-
standteil darstelle, wenn sie verbotenen oder unsittlichen Zwecken die-
ne. Zur Begrindung wird angefuhrt, das Strafrecht wirde sich in Wi-
derspruch zur sonstigen Rechtsordnung setzen, wenn es im Rahmen
des Betrugstatbestandes auch nichtigen Anspriichen Schutz gewahrte,
die aus strafrechtli%\ verbotenen oder unsittichen Rechtsgeschaften
hergeleitet werden™.

%6 \/gl. Sch./Sch.-Cramer, § 263 Rn. 97.

%7 Urspriinglich hatte der BGH den Prostituierteniohnbetrug - entsprechend der einer durch
Tauschung bedingten Ausfihrung einer Straftat - gelost, indem er davon ausging: ,,Dem
Geschlechtsverkehr kommt fur das Recht kein in Geld zu veranschlagender Wert zu* (so
noch BGHSt. 4, 373). Diese Betrachtungsweise wurde jedoch der Realitét nicht gerecht und
stield demzufolge auf vielfache Kritik in der Literatur (vgl. beispiel sweise Cramer, Grenzen,
S. 473). Die Arbeitdeistung der Progtituierten wird von dieser Ublicherweise nur gegen
Entgelt erbracht. Wohl aus diesem Grund hat der BGH seine Begriindung mittlerweile ge-
andert und nimmt Dienstleistungen, obwohl sie Ublicherweise gegen Entgelt erbracht wer-
den, dann aus dem strafrechtlich geschiitzten Vermégen heraus, wenn diese ,,unsittlichen
oder verbotenen Zwecken dienen” (so jetzt BGH in JR 1988, 125, 126; wistra 1989, 142).

%8 \/gl. Tenckhoff, Anmerkung, S. 127; LK-Tiedemann, § 263 Rn. 138; LK-Lackner (10.
Aufl.), 8 263 Rn. 140; Sch./Sch.-Cramer, § 263 Rn. 97; Cramer, Vermdgensbegriff, S.
241; ders., Grenzen, S. 475; Bergmann/Freund, Reichweite, S. 190; Maurach/Schroeder/
Maiwald, BT 1, § 41 Rn. 102; NK-Kindhauser, § 263 Rn. 293.

%9 Haft, BT, S. 214; Kihne, Beruf, S. 186; zumindest fiir unverbotene Tétigkeiten: Krey, BT 2,
Rn. 439; Mitsch, BT 2/1, Rn. 89; Kohlhaas, Betrug, S. 98.

2" BGH JR 1988, 125, 126; OLG Hamm NStZ 1990, 342; Tenckhoff, Anmerkung, S. 128;
Cramer, Vermdgensbegriff, S. 243; ders., Grenzen, S. 475; LK-Tiedemann, § 263 Rn. 138
mit der Begriindung, solche ,, Diengtleistungen® seien ,nicht marktfahig®.
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Dal? diese Argumentation des BGH im Widerspruch zu den Pramissen
des rein wirtschaftlichen Vermdgensbegriffs steht - als dessen Vertreter
sich das Gericht ansonsten ausgibt -, unterliegt keinem Zweifel~ . Ab-
gesehen davon ist nicht erklarbar, warum Freier und Dirne fur die glei-
che Handlung, ndmlich Tauschung des jeweils anderen - nur unter um-
gekehrterﬁ(orzeichen - unterschiedlich behandelt werden sollten.
CRAMER™ hat diese Konstruktion der Rechtsprechung - Betrug der
Dirne, die sich das Geld zahlen laf3t, ohne selbst leistungsbereit zu
sein; kein Betrug des Freiers, der die Dirne um den vereinbarten_[ ohn
prellt - bereits als seltsames Ergebnis doppelter Moral erkannt™. Dis-
kutabel erscheint in der Tat nur die Ableﬁﬁung oder die Bejahung einer
Vermogensverfugung auf beiden Seiten™". Denn wollte man beispiels-
weise die Leistung einer Dirne nicht als Vermoégensverfiigung ansehen,
ware ein Betrug der Dirne am Freier durch Erschleichen des Lohnes
Uberhaupt gar nicht méglich, w%der Freier flr seine Leistung keinen
wirtschaftlichen Erfolg anstrebte™.

Nach der hier vertretenen Ansicht muf3 im Rahmen der Untersuchung,
ob die (Arbeits-) Leistung zum geschitzten Vermdgen einer Person
gehort oder nicht, wiederum zwischen der Erbringung von mit Strafe
bedrohten (Arbeits-) Leistungen (bzw. dem Prellen von aus solchen
Geschaften entstehenden ,Ansprichen”) und solchen (Arbeits-) Leis-
tungen (bszﬁnsprUchen) unterschieden werden, die nicht mit Strafe
bedroht sind™".

2™ Tenckhoff, Anmerkung, S. 126; Bergmann/Freund, Reichweite, S. 190; LK-Lackner (10.
Aufl.), 8 263 Rn. 140; Cramer, Vermdgensbegriff, S. 242.

*"2 Grenzen, S. 473.

% Zustimmend unter Hinweis auf die Einkommenssteuerpflicht der Prostituierten: Otto, Struk-
tur, S. 294.

2% AA.: Neumann, Fall, S. 746 mit der Begriindung, Geld verliere als reiner Tauschwert nie
seine Stellung als Wirtschaftsgut. Dagegen miisse bei Erbringung einer Arbeitseistung
nach normativen Kriterien bestimmt werden, ob diese als Wirtschaftsgut anerkannt werden
kénne. Dies sei jedenfalls bei Ausfihrung von Straftaten als Arbeitdeistung zu verneinen.
Dafur, warum das al's Vorleistung fur eine von dem Geschéftspartner auszufiihrende Straftat
investierte Geld unabhangig von seiner Zweckbestimmung als (noch) dem geschiitzten
Vermégen angehdrig angesehen werden soll, wird indessen keine Begriindung geliefert.
Dal3 Geld al's solches immer einen wirtschaftlichen Wert hat, ist unstreitig, trifft aber nicht
den Kern des Problems. Dessen ungeachtet ist die Austibung der Progtitution - in der Regel
- nicht strafbar.
Wie Neumann: Arzt/\Weber, BT LH 3 Rn. 505, mit der lapidaren ,Begrindung, diese A-
symmetrie rechtfertige sich dadurch, dal3 die Versuchung, verbotene Leistungen ohne an-
gemessene Gegenleistung in Anspruch zu nehmen ,, weniger stark” sei als digjenige, verbo-
tene Leistungen zu versprechen, um an das Geld des Opfers zu gelangen.
Die Ansichten von Neumann beziehungsweise Arzt/Weber bestétigend: Tiedemannin LK, §
263 Rn. 138.

*’> Otto, Struktur, S. 294.

?’® Epenso: Schmidhéuser, BT, § 11 Rn. 31, 32.
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2. Erbringung von verbotenen (Arbeits-) Leistungen bzw. Prellen
um aus solchen Geschaften entstehende Anspriiche

DalR die ,Dienstleistung® des gedungenen Killers, das einstindige
~Schmierestehen” gegen ein Entgeltversprechen in H6he von 0,00
DM, um den Einbruchsdiebstahl des Komplizen abzusichern™ oder
das Aufschweil3en eines Banktresors unter Anwergjng einer speziellen
Technik als wirtschaftlich wertvolle Betatigungen™ und deshalb nach
der vom BGH aufgestellten Definition als Arbeitsleistungen einzuordnen
sind, zeigt sictt%?reits daran, dal3 diese Leistung%,,ijblicherweise nur
gegen Entgelt™ oder gar nicht erbracht werden™ . Dies bedeutet je-
doch (noch) nicht automatisch, dafld die Fahigkeit zur Erbringung sol-
cher Leistungen auch unter das geschitzte Vermdgen ihres Tragers
subsumiert werden mufite bzw. dafd dieser im Falle ihrer tats&chlichen
Ausfuhrung eine Vermogensverfigung im Sinne des § 263 getatigt hat-
te.

a. Vermoégensverfigung?

Das Vertrauen der Beteiligten in die korrekte Abwicklung des Geschafts
soll na%fjer Rechtsordnung jederzeit sanktionslos enttduscht werden
kébnnen—, da sie den Zustand, der entsteht, wenn die vereinbarten Lei-
stungen trotz nicht vorhandener rechtlicher Verpflichtung gleichwohl
ausgetauscht werden, nicht akzeptiert. Dies wird im Fall eines mit Stra-
fe bedrohten Verhaltens als Vorleistung in Erwartung eines Entgelts
noch deutlicher als im umgekehrten Fall (des Einsatzes rechtmafig
erworbener wirtschaftlicher Werte zur Erreichung eines verbotenen
Zwecks), da hier bereits die (Arbeits-) Leistung als solche mit Strafe
bedroht ist. Der gedungene Killer hat sich wegen Mordes strafbar ge-

2" |_ebensnahes Beispiel ibernommen von Heinrich, Arbeitsleistung, S. 25 (Ausgangsfall (3)).

28 5 A.: Otto, Betrug, S. 427 mw.N. (Fn. 31).

2P \/gl. BGH JR 1988, 125, 126.

%0 5K -Samson/Giinther, § 263 Rn. 116 wollen weitergehend danach differenzieren, ob zu der
ausgefuhrten Tétigkeit ,,jedermann fahig ist”. Dann némlich besitze diese Leistung bereits
keinen wirtschaftlichen Wert. Dies kann jedoch nicht Uberzeugen: Eine Tétigkeit ist - in
Ubereinstimmung mit dem BGH - immer dann wirtschaftlich wertvoll, wenn sie tiblicher-
weise nur gegen Bezahlung erbracht wird. Dies zeigt sich bereits an dem einfachen Bei-
spiel, dal’ jemand auf seinem Hof herumliegende Steine entfernt haben méchte. Zwar wird
S0 gut wie jedermann zu dieser Dienstleistung in der Lage sein, da man zu ihrer Ausfiihrung
keine , Spezialkenntnisse" (so SK-Samson/Gunther, a.a.0.) bendtigt. Gleichwohl hat diese
Tétigkeit selbstverstéandlich einen wirtschaftlichen Wert, da sie niemand, der am Wirt-
schaftsverkehr teilnimmt, ohne Erhalt eines Entgelts ausfiihren wirde. Insofernist mit Blick
auf die im Text angegebenen Beispielsfélle nicht nur das AufschweilR3en eines Banktresors
unter Anwendung einer speziellen Technik von wirtschaftlichem Wert, sondern auch das
einfache ,, Schmierestehen”.

%1\/gl. oben, S. 40.

65



macht, der ,Schmierestehende” wegen Mittaterschaft oder zumindest
wegen Beihilfe zum Einbruchsdiebstahl. Das Strafrecht wirde sich
selbst ad absurdum fuhren, wollte es ein Verhalten einerseits unter
Strafe stellen und ihm gleichzeitig seinen Schutz zukommen lassen,
indem es dasselbe als Vermégensbestandteil anerkennt. Die Beantwor-
tung der Frage, ob eine Leistung zum strafrechtlich geschitzten Ver-
mdogen gehort, bedarf also auch hier wieder der Untersuchung, woflr
die ,Arbeitskraft* oder sonstige Leistung eingesetzt wird, welcher
Zweckbestimmung sie konkret unterliegt. Deutlich wird dies auch im
Falle des - ebenfalls in die zu untersuchende Kategorie gehérenden -
geprellten Drogendealers D, der seinem Geschéaftspartner T Heroin,
das in der Drogenszene einen Wert von 100.000,00 DM hat, zum Prﬁ'
von 75.000,00 DM verkauft. T bezahlt mit gefalschten Banknoten™".
Wollte man die Hergabe des Heroins als Verfugung (ohne Erlangung
eines gleichwertigen Aquivalents) ansehen, wiirde die Strafbarkeit des
T mit dem Entzug von Gegenstanden begrindet, deren Besitz als sol-
cher von der Rechtsordnung bereits unter Strafe gestellt wird (8 29 Abs.
1 S. 1 Nr. 3 BtMG). Durch die Weitergabe der Drogen an T macht sich
D neben der ohnehin schon vorliegenden Strafbarkeit (nur) wegen des
Besitzes weiterhin gem. § 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BtMG strafbar. Der D hat
infolge der Tat etwas verloren, was er ohnehin nicht besitzen durfte. Es
ist schwer begreiflich, warum ein solcher Verlust zur Bestrafung desje-
nigen fuhren soll, der ihn verursacht hat. Dies wird besonders deutlich,
wenn man sich die Frage stellt, wie hoch der Schaden des D sein soll-
te, legte man einmal zugrunde, das Falschgeld, mit welchem der T ,be-
zahlt® hat, hétte in Verbrecherkreisen einen Verkehrswert von
50.000,00 DM. Erleidet D dann einen Schaden in HOhe von nur
25.000,00 DM, weil er fur das Heroin ein Aquivalent mit einem ,Markt-
wert* von 50.000,00 DM erhalten hat oder betragt der Schaden - mogli-
cherweise gar unter Anwendung des Instituts der Zweckverfehlung -
75.000,00 DM, wenn der D auf dem ,Gebiet” des Falschgeldhandels
nicht bewandert ist und deshalb mit den Bliten nichts anfangen kann?
Die vorgenannten Uberlegungen zeigen, da eine (Arbeits-) Leistung
dann, wenn sie im konkreten Einzelfall eine Straftat darstellt, nach der
Rechtsordnung nicht Bestandteil des strafrechtlich geschitzten Vermo-
gens sein kann. Die Herstellung des mit dem Geschéft intendierten Zu-
standes wird von der Rechtsordnung nicht akzeptiert.

b. Konformitat mit zivilrechtlichen Wertungen?

Der Erbringung von mit Strafe bedrohten (Arbeits-) Leistungen die
Vermogensqualitat abzuerkennen geht auch mit den zivilrechtlichen
Wertungen konform: Bei den Geschéaften, nach deren Inhalt der Vor-

%2 Bejspiel (ibernommen von Mitsch, BT2/1, S. 447.
66



leistende in Erwartung des Erhalts wirtschaftlich wertvoller Guter - meist
Geld - eine mit Strafe be%)hte Leistung erbringt, ist unter Bezugnahme
auf obige Ausfiihrungen™ (wiederum) zu berlcksichtigen, daf’ das Zi-
vilrecht dieselben unter Anwendung von 8§ 134 BGB fir nichtig erklart,
(gerade) weil die Vereinbarungen gegen das Strafrecht verstol3en.

c. Prellen um sich aus den verbotenen Geschaften ergebende
Exspektanzen?

Gehort die (Arbeits-) Leistung, die zur Verwirklichung strafrechtlichen
Unrechts eingesetzt wird, nicht zum geschutzten Vermodgen, nimmt der-
jenige, der diese Leistung gleichwohl erbringt, dadurch bereits keine
Vermogensverfugung vor. Gleiches gilt - jedenfalls im Zweipersonen-
verhaltnis - hinsichtlich der sich aus dem Geschéft ergebenden Vergu-
tungsexspektanz, wenn sich der Vertragspartner erst nach Erbringung
der Vorleistung dazu entschliel3t, diese nicht wie versprochen zu ent-
lohnen. Dies ergibt sich nach obigen Feststellungen schon daraus, daf3
die Exspektanz auf den Erhalt des vereinbarten Entgelts - und zwar
unabhangig davon, ob sie Uberhaupt zum geschutzten Vermégen zahlt
- spatestens in dem Zeitpunkt ihren wirtschaftlichen Wert verliert, in
welchem sich der Vorleistungsempfanger dazu entscheidet, die Entloh-
nung nicht zu entrichten. Sie ist dann (jedenfalls) kein Vermdgensbe-
standteil mehr. Zwar lie3e sich hier wiederum andenken, ob nicht zu-
mindest im Dreipersonenverhaltnis ein strafbarer Betrug denkbar er-
scheint - beispielsweise wenn ein Dritter den Vorleistenden um dessen
Vergutungs,anspruch* gegeniber dem zahlungsfahigen und -willigen
Auftraggeber prellt. Jedoch ist in diesem Zusammenhang zu bertck-
sichtigen, dal3 bereits die Vorleistung als solche nicht zum strafrechtlich
geschitzten Vermogen gehort. Dies kann aber hinsichtlich der sich aus
dem verbotenen Geschaft ergebenden Exspektanzen nicht anders sein
- und zwar unabhangig davon, ob diese einen wirtschaftlichen Wert
aufweisen oder nicht. Wird also der gedungene Killer nach erbrachter
Tat durch Tauschung eines Dritten dazu gebracht, auf die Geltendma-
chung der vereinbarten Vergitung zu verzichten, weil ihm dieser wahr-
heitswidrig vorgespiegelt hat, der Auftraggeber sei nicht zahlungswillig,
nimmt der Killer durch die unterlassene Geltendmachung bereits keine
Vermogensverfugung vor, weil die Exspektanz auf den Erhalt des Gel-
des - genau so wie seine Fahigkeit zu tdten - nicht zu seinem geschiitz-
ten Vermdgen gehort.

%3\/gl. oben, S. 32f..
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3. Erbringung von sittenwidrigen (Arbeits-) Leistungen bzw. Prel-
len um aus solchen Geschaften entstehende Anspriche

a. Vermoégensverfigung

1) Dal3 die Vorleistung der Dirne - namlich die Gewéahrung von Ge-
schlechtsverkehr - oder das Schreiben einer universitaren Hausarbeit -
genau wie die Erbringung einer strafbaren Handlung - nach der von
Rechtsprechung und Literatur aufgestellten Definition als wirtschaftlich
wertvolle Betéatigungen und deshalb grundsatzlich als Arbeitsleistungen
einzuordnen sind, zeigt sich auch hier wieder daran, dal3 diese Leistun-
gen ,ublicherweise nur gegen Entgelt®" " oder gar nicht erbracht wer-
den. Zu untersuchen bleibt mithin, ob die Fahigkeit zur Erbringung sol-
cher Leistungen nach dem Willen der Rechtsordnung auch unter das
geschitzte Vermdgen ihres Tragers subsumiert werden muf3.

2) Nach der hier vertretenen Meinung sind die zu den strafrechtlich ver-
botenen (Arbeits-) Leistungen (bzw. zu den aus diesen Geschéaften her-
rihrenden Exspektanzen) gemachten Ausfuhrungen nicht auf die
Erbringung sittenwidriger (Arbeits-) Leistungen (bzw. die entsprechen-
den Exspektanzen) Ubertragbar, solange - und darauf kommt es ent-
scheidend an - mit der sittenwidrigen Vereinbarung ein der Rechtsord-
nung nicht widersprechender Zustand angestrebt wird. Denn entschei-
dend fur die S%Jtzwi]rdigkeit eines eingesetzten Guts ist hach obigen
Feststellungen™ die Frage, ob mit der - wenn auch sittenwidrigen -
Vereinbarung die Herstellung eines von der Rechtsordnung akzeptier-
ten Zustands intendiert wird.

Genau wie im Rahmen der umgekehrten Fallgestaltung, dal3 die Vor-
leistung nicht in der Erbringung einer Arbeitsleistung, sondernﬁ Ein-
satz von wirtschaftlich wertvollen Gitern - meist Geld - besteht™, wird
aber von den Beteiligten mit dem Geschatft in der Regel die Herbeiflh-
rung eines Zustandes verfolgt, der von der Rechtsordnung gerade tole-
riert wird. Unter Bezugnahme auf obige Ausfuhrungen liegt in diesen
Fallgestaltungen deshalb eine Vermogensverfligung vor.

b. Vermdgensschaden

Ist der Vorleistungsempfanger von Anfang an nicht gewillt oder in der
Lage, das daflr vereinbarte Entgelt zu entrichten, stellt sich wiederum

%4\/gl. BGH JR 1988, 125, 126.
%5\/gl. oben, S. 48 ff..
%6 \/gl. dazu sowie zur diesbeziiglich Argumentation oben, S. 45 ff..
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die Frage, ob dem Leistenden dadurch ein Vermbgensschaden ent-
steht. =

Wie bereits an anderer Stelle festgestellt wurde™, ist diese Frage zu
verneinen, da es zur Vermeidung von Wertungswidersprtichen in der
Gesamtrechtsordnung (auch) in diesen Fallen einer normativen Korrek-
tur der rein wirtschaftlichen Schadensermittlung bedarf: Das Risiko des-
jenigen, der sich auf ein nichtiges - weil sittenwidriges - Geschaft ein-
lakt und im Rahmen der getroffenen Vereinbarung eine Vorleistung
erbringt, liegt - wie bei den Anwartschaften und klaglosen Forderungen
- gerade darin, auf jemanden zu treffen, der seinerseits nicht leistungs-
willig oder -fahig ist. Dann aber erleidet der Getauschte ungeachtet der
von ihm ohne den Erhalt eines gleichwertigen Aquivalents vorgenom-
menen Verfuigung gleichwohl keinen Schaden, weil die Vermbgensein-
bu3e von ihm nach der Rechtsordnung hinzunehmen ist. Die Notwen-
digkeit der Vornahme einer normativen Korrektur zeigt sich besonders
deutlich bei einem Vergleich des von Anfang an leistungsunwilligen
Geschéftspartners mit demjenigen, der sich erst nachtraglich dazu ent-
schlief3t, das vereinbarte Entgelt nicht zu zahlen. Letzterer ist namlich
der Exspektanz auf den Erhalt des versprochenen Geldes einseitig ih-
ren wirtschaftlichen Wert und deshalb ihre Vermdgensqualitat zu ent-
ziehen in der Lage, so dafld es in diesen Fallen bereits an einer Vermo-
gensverfigung fehlt, wenn der Vorleistende durch Tauschung dazu ge-
bracht wird, von der Geltendmachung seines Zahlungs,anspruchs” ab-
zusehen. Da jedoch der Zeitpunkt der EntschluRfassung durch den
Vorleistungsempfanger nicht dazu fihren kann, diese ansonsten glei-
chen Sachverhalte mit Blick auf das Vorliegen des objektiven Betrugs-
tatbestandes ungleich zu behandeln, bedarf es im Falle des von Anfang
an Leistungsunwilligen einer normativen Korrektur der rein wirtschatftli-
chen Schadensermittlung.

c. Betrug im Dreipersonenverhéltnis?

Bei Zugrundelegung obiger Untersuchungsergebnisse@steht fest, dal3
es zwar bei Erbringung einer sittenwidrigen (Arbeits-) Leistung im Zwei-
personenverhaltnis zu keiner Betrugsstrafbarkeit kommen kann, wohl
aber im Dreipersonenverhaltnis, wenn und solange der Geschaftspart-
ner des Vorleistenden seinerseits erftillungsbereit ist. In diesen Fallen
namlich weist die Exspektanz, die der Glaubiger innehat, wegen der
Leistungswilligkeit des anderen einen wirtschaftlichen Wert auf, so daf3
diese Position - solange mit ihr nicht die Herstellung eines der Rechts-
ordnung widersprechenden Zustandes intendiert wird - zu seinem Ver-
maogen gehort. Es macht sich deshalb wegen Betrugs strafbar, wer die

%7\/gl. dazu oben, S.52 ff..
%8\/gl. dazu oben, S. 59.
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Dirne durch Tauschung um ihren Vergutungsanspruch dem Zahlungs-
willigen und -fahigen gegeniber bringt.
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IV. Prellen um einen Anspruch aus einem nichtigen Geschaft, mit
welchem die Herstellung eines von der Rechtsordnung nicht
akzeptierten Zustandes intendiert wird - sog. Ganovenbetrug

Eine weitere im zu diskutierenden Zusammenhang immer wieder auf-
tauchende Fallgruppe stellt der sog. Ganovenbetrug dar. Hier geht es
darum, daf3 ,sich Komplizen gegenseitig um rechtsunwirksame Anspri-
che auf ihren ,ganoven-gerechten” Anteil an dem Erlés der Verbre-
chensbeute prellen, d.h. durch Tauschung davon abhalten, diese zwar
zivilrechtlich nich%fn, aber wirtschaftlich realisierbaren Anspriche gel-
tend zu machen*"".

1. Drehbankfall (BGHSt. 2, 364)

Als Prototyp fur den Ganovenbetrug wird in der strafrechtlichen Litera-
tur regelmafig der vom Bundesgerichtshof in BGHSt. 2, 364 entschie-
dene, sog. Drehbankfall angefihrt.

Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Angeklagte hatte bei seinem Arbeitgeber eine Drehbank gestohlen
und dieselbe zu einem Bekannten - dem spateren Beschwerdefihrer -
verbracht, der sie fur ihn verwahrte. Beide einigten sich dahin, daf3 der -
bosglaubige - Verwahrer die Drehbank verkaufen und der Erl6s hélftig
zwischen den Beteiligten aufgeteilt werden sollte. Der Verwahrer erstat-
tete dem Dieb jedoch nicht die Halfte des tatsachlich erzielten Ver-
kaufserldses von insgesamt 3.800,00 DM, sondern gab wahrheitswidrig
an, nur 3.000,00 DM erhalten zu haben. Demgemal3 handigte er dem
Dieb lediglich 1.500,00 DM aus, wahrend er den Uberschiissigen Teil
von 2.300,00 DM fur sich behielt. Das Landgericht Dortmund hatte den
Beschwerdefiihrer durch das angefochtene Urteil u.a. wegen Betrugs
zum Nachteil des Diebes verurteilt, weil er diesen veranlal3t habe, sich
mit 1.500,00 DM zufrieden zu geben und auf seine ,weitergehende For-
derung“ zu verzic%ﬁn. Die dagegen eingelegte Revision zum BGH
hatte keinen Erfolg™ .

%9 50 Bruns, Strafrechtsordnung, S. 339.

0 Ehenso in diese Fallgruppe gehort die Entscheidung des Reichsgerichts in RGSt. 65, 99, in
welcher der Angeklagte fir die - in fremdem Auftrag vorgenommene - ,Abtretung”* einer
Wohnungsdringlichkeitsbescheinigung ein hoheres Entgelt erhalten hatte als er spéter an
denjenigen ablieferte, fir den die Bescheinigung ausgestellt war (Betrugsstrafbarkeit abge-
lehnt); ferner der Schwarzhéndler in OGHSt. 2, 193, der seinen Geschéftspartner durch
Tauschung veranlalite, eine nichtige Schwarzmarktforderung um 100.000 RM zu ermaf3i-
gen, weil er angeblich seinem Zweitabnehmer ein Lésegeld in dieser Hohe zahlen miisse. In
Wahrheit betrug das zu zahlende Ldsegeld , lediglich* 50.000 RM. Den Unterschiedsbetrag
von 50.000 RM behielt der Schwarzhéandler fur sich (Betrugsstrafbarkeit angenommen).
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2. Begrindung des BGH

In der Begriindung schlof3 sich der 4. Strafsenat des Bundesgerichtsho-
fes ausdriicklich der Rechtsprechung des Reichsgerichts in RGSt. 44,
230 sowie derjeniﬁ des Obersten Gerichtshofs fir die Britische Zone
in OGHSt. 2, 1937 an: Dabei kbnne - entgegen der anderslautenden
Entscheidung in RGSt. 65, 99 - nicht anerkannt werden, daf3 eine nich-
tige Forderung rechtsgrundsatzlich dem wirtschaftlichen Vermdgen
nicht zugerechnet Werd@und deshalb als Gegenstand des Betruges
schlechthin ausscheide™, da die Klagbarkeit bei wirtschaftlicher Be-
trachtung kein entscheidendes Merkmal darstelle™. Dies gelte um so
mehr, als sich die hochstrichterliche Rechtsprechung in Strafsachen im
Streben nach natirlicher Betrachtung und nach lebensgemalien, be-
friedigenden Ergebnissen imnE&I mehr von der burgerlichen Betrach-
tungsweise abgewendet habe™ . In diese Richtung weise auch die
Rechtsprechung, wonach verjahrte Anspriche oder Forderungen aus
Spiel und Wette sowie unter bestimmten Umstanden andere Anwart-
schaften Vermégensbestandteil sein kbnnten. Ferner - so der BGH wei-
ter - greife auch die Erwagung nicht durch, dal’3 der widerrechtliche Er-
werber keines strafrechtlichen Schutzes wirdig sei, da die Strafwirdig-
keit des Betrlgers bei der strafrechtlichen Betrachtung im Vordergrund
stehen musse. In zahlreichen Fallen trete der Verstol3 gegen Gesetz
oder Sitte, der dem vorhergegangenen Erwerb durch d% Betrogenen
anhafte, hinter der Verwerflichkeit des Betrligers zurtick— . Ob ein Be-
trug vorliegt, hange davon ab, ob der nichtigen Forderung im Einzelfall
ein wirtschaftlicher Wert zukomme. Dabei sei in erster Linie an ge-
schéftliche, verwandtschaftliche, freundschaftliche oder sonstige ge-
sellschaftliche Bindungen zu denken, die den Schuldner dazu verans
lassen konnten, die unklagbare Forderung gleichwohl zu regulieren™".
Namentlich die Personlichkeit des Glaubigers und des Schuldners so-
wie dessen Zahlungsfahigkeit und das Verhaltnis beider Partner zuein-
ander konnten dabei von Bedeutung sein. Im vorliegenden Einzelfall
komme als auf einen wirtschaftlichen Wert der Forderung hindeutender
Umstand vor allem die Tatsache in Betracht, daf3 sich der Beschwerde-
fuhrer der Erfullung des Abkommens nic&tﬂschlechthin entzogen, son-
dern immerhin 1.500,00 DM gezahlt habe™ .

#1y/gl. diesbeziiglich Fn. 290.
22 BGHSt. 2, 364, 366.

28 BGH a.a.0., 367.

24 BGH a.a.0., 365.

25 BGH a.a.0., 368.

26 BGH a.a.0., 366, 369.

2" BGH a.a.0., 369.
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3. Kritik und Stellungnahme

Die Argumentation des BGH ist in vielfacher Hinsicht nicht haltbar. Ab-
gesehen davgn_dalR das Gericht - was bereits an anderer Stelle fest-
gestellt wurde™ - unter dem Merkmal des Vermégensschadens disku-
tiert, was eigentlich unter den Vermégensbegriff gehorte, liegt auf der
Hand, dal3 diese Losung letztlich eine rein ergebnisorientierte ist. Dies
wird vom BGH in Uberraschender und ansonsten untblicher Deutlich-
keit eingerdumt, wenn das Gericht die von RGSt. 44, 230 vertretene
Rechtsprechung mit der Begriindung aufgreift, daf} die diese Entschei-
dung tragenden Grunde "heute um so mehr" Geltung beanspruchen
muften, "als sich in neuerer Zeit die hochstrichterliche Rechtsprechung
in Strafsachen im Streben nach naturlicher rachtung und nach le-
bensgemalien, befriedigenden Ergebnissen™ immer mehr von der
birgerlichen Betrachtungsweise abgewendet” habe. Dﬁfr Hinweis ist
von BRUNS als "bemerkenswert" angesehen worden™ . Diese Rich-
tung war bereits in der vorgenannten Entscheidung von den Vereinigten
Strafsenaten des Reichsgerichts (RGSt. 44, 230) eingeschlagen wor-
den, wenn es dort heil3t, dal3 eine Frau, die 10 Mark fir den Erhalt ei-
nes Abtreibungsmittels einsetzt, ohne dafiir eine Gegenleistung zu be-
kommen, "von ihrem Standpunkt aus sich als betrogen ansehen™ muf3
und "schwerlich Verstandnis dafur haben" wirde, wollte man ihr ,einzu-
reden versuchen®, sie fﬁe trotz der Hingabe des Geldes keinen Ver-
maogensschaden erlitten™ .

Fiur die Beantwortung der Frage, ob sich jemand strafbar gemacht hat
oder nicht, kann es aber selbstverstandlich nicht darauf ankommen, wie
sich die "Tat" aus dem Blickwinkel des Opfers als juristischem Laien
darstellt. Die Sichtweise bzw. Schutzbedurftigkeit des Betroffenen kann
fur eine Verurteilung des Angeklagten kein ausschlaggebendes Kriteri-
um darstellen. Vielmehr kann nur entscheidend sein, ob der "Tater" die
fur den Ausspruch einer Strafe in der jeweiligen Verbotsnorm festge-
schriebenen Voraussetzungen durch sein Verhalten erfillt hat oder
nicht. Die Vornahme dieser Prifung rickt jedoch sowohl in der vorzitier-
ten Rechtsprechung als auch in der Stellungnahme von BRUNS vdllig
in den Hintergrund, um durch das angebliche ,Streben nach lebensge-
mafen, befriedigenden Ergebnissen” - und somit durch reine Billig-
keitserwagungen - ersetzt zu werden. An einer positiven Begriindung
dafur, warum ausgerechnet das so gefundene Ergebnis befriedigend
sein soll, fehlt es indes. Ersichtlich auf einem Zirkelschlul3 beruht die
.Feststellung®, dall "die Strafwirdigkeit des Betrigers bei der
strafrechtlichen Betrachtung im Vordergrund stehen" misse. Denn die
Frage, ob der Beschuldigte tatséchlich ein Betriiger ist, steht gerade im

28 \/gl. oben, S. 29.

29 K ursivdruck vom Verfasser hinzugefiigt.
30 Bruns, Strafrechtsordnung, 344.

%1 RGSt. 44, 230, 233.
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ge, ob der Beschuldigte tatsachlich ein Betruger ist, steht gerade im
Streit und kann nicht durch Vorwegnahme des Ergebnisses beantwor-
tet werden. Mit einer exakten Subsumtion unter die Tatbestandsmerk-
male des Betruges hat das nichts mehr zu tun. Das wird auch deutlich,
wenn der BGH einen Vergleich zwischen dem Grade der Verwerflich-
keit des Verhaltens von Getauschtem und Tauschendem durchfihrt
und meint, da? dem ,Betriger-in zahlreichen Fallen der schwerwie-
gendere Vorwurf zu machen sei- . Abgesehen davon, dafl3 schleierhaft
bleibt, in welchen Fallen die jeweilige Verwerflichkeit dem Grade nach
ein unterschiedliches Gewicht aufweisen und nach welchen Kriterien
dies festgestellt werden soll, ist eine solche ,Aufrechnung” bei der Pri-
fung der Frage, ob die streitgegenstandliche %spektanz zum Vermo-
gen des Getduschten gehort, fehl am Platze™ . Keinesfalls kann sie
dariiber entscheiden, ob eine Strafbarkeit des ,Taters* vorliegt oder
nicht.

Der - auch mit Blick auf die hier vertretene juristisch-6konomische Ver-
mdogensauffassung - einzig richtige Ansatzpunkt des BGH liegt darin,
die Frage, ob der Position des Glaubigers ein wirtschaftlicher Wert zu-
kommt, danach zu beantworten, ob der Schuldner seinerseits leis-
tungswillig und leistungsféahig ist. Nichts anderes bedeutet es, wenn das
Gericht, auch ohne expressis verbis von Erfullungsbereitschaft zu spre-
chen, ausfuhrt, dal3 es diesbeziglich - neben der Leistungsfahigkeit -
einer Untersuchung der zwischen den Parteien bestehenden geschaft-
lichen, verwandﬁhaftlichen, freundschaftlichen oder sonstigen Bin-
dungen bedurfe™ . Zwar hat der BGH im konkret von ihm entschiede-
nen Einzelfall bei Zugrundelegung des richtigen Ansatzpunktes eine
unrichtige Schluf3folgerung gezogen, wenn er meint, die Tatsache der
Zahlung eines Teils des Erloses deute auf einen wirtschaftlichen Wert
der nichtigen Forderung hin. Denn indem der Verwahrer dem Dieb vor-

%02 \/gl. Zieschang, EinfluB, S. 842.

%03 \/gl. Zieschang, aa.0., der dies allerdings unter dem Tatbestandsmerkmal des Vermdgens-
schadens diskutiert.

%4 A A.: Zieschang, aa.0O., S. 843, der meint, es bleibe im Unklaren, warum dieser Gesichts-
punkt Uberhaupt maf3geblich sein solle, da er mit den tatbestandlichen V oraussetzungen des
§ 263 nichts zu tun habe. Gleichwohl ist es so, daf3 Positionen sowohl nach der rein wirt-
schaftlichen als auch nach den juristisch-6konomischen Vermogensauffassungen immer nur
dann zum rechtlich geschiitzten Vermdgen gehdren kénnen, wenn ihnen ein wirtschaftlicher
Wert zukommt. Wahrend dies nach dem rein wirtschaftlichen Vermdgensbegriff einzige
Pramisse ist, miissen nach den juristisch-6konomischen weitere, im einzelnen umstrittene
Voraussetzungen dazukommen. Bei nichtigen, klaglosen Forderungen kann aber die Be-
antwortung der Frage, ob der Exspektanz ein wirtschaftlicher Wert zukommt, in der Tat al-
lein davon abhdngen, ob der Glaubiger mit einiger Sicherheit damit rechnen darf, dieselbe
trotz ihrer Nichtigkeit bzw. Unklagbarkeit verwirklichen zu kénnen. Dies setzt - wie bereits
an anderer Stelle ausgefiihrt (vgl. oben, S. 55) - sowohl die Leistungsfahigkeit als auch die
Leistungsbereitschaft des Schuldners voraus. Fir letztere haben die erwdhnten Bindungen
freilich zumindest die Bedeutung eines Indizes, weil sie den Schuldner - wie auch der BGH
anfuihrt - dazu veranlassen kdnnen, die Forderung zu begleichen. Insofern hat dieser Ge-
sichtspunkt entgegen der Einschétzung Zieschangs sehr wohl etwas mit den tatbestandli-
chen Voraussetzungen zu tun.
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getauscht hat, fir die Drehbank lediglich einen Erlés von 3.000,00 DM
erzielt zu haben, hat er konkludent zum Ausdruck gebracht, hinsichtlich
des Uberschissigen ,Anspruchs” seines Geschaftspartners gerade
nicht erfullungsbereit zu sein. Der Umstand, dal3 der Tauschende eben
nicht die volle Halfte des erzielten Verkaufspreises an seinen Ge-
schéaftspartner abgefihrt hat, zeigt also im Gegenteil, dal’ die zwischen
den Parteien bestehenden Bindungen evident nicht so eng gewesen
sind, dalR sie den Schuldner hétten veranlassEﬂ_r:l:| kénnen, die Exspek-
tanz des Glaubigers in Ganze zu regulieren . Dies andert jedoch
nichts daran, dal3 sich die Bestimmung des wirtschaftlichen Wertes ei-
ner Position daran zu orientieren hat, ob der Schuldner der Vereinba-
rung leistungsfahig und -willig ist.

Gleichwohl ist selbst dann, wenn einer streitgegenstandlichen Position
bei Anlegung eines wirtschaftlichen Mal3stabes ein Wert zukommen
sollte, damit noch nicht gesagt, dal3 dieselbe im Rahmen der unter-
suchten Fallgruppe einen geschitzten Verm@gensbestandteil darstellt.
Dazu bedirfte es nach obigen Ausfiihrungen™ vielmehr der weiterge-
henden Feststellung, dal3 die Herbeifihrung des von den Beteiligten
mit der Vereinbarung intendierten Zustandes von der Rechtsordnung
akzeptiert wird.

In den Fallen des Ganovenbetrugs sind die zwischen den Beteiligten
getroffenen Abreden regelmaRig der Vorbereitung, der Férderung oder
der Ausnutzung strafbarer Handlung u dienen bestimmt und des-
halb gem&R § 138 Abs. 1 BGB nichtig- . In dem vom BGH (St. 2, 364)
entschiedenen Sachverhalt diente der zwischen dem Dieb und dem
Verwahrer geschlossene Vertrag der Forderung einer weiteren Straftat
neben dem bereits begangenen Diebstahl. Denn dadurch, dafl3 der Ver-
wabhrer, welcher den unredlichen Erwerb der Drehbank nach dem fest-
gestellten Sachverhalt ,inzwischen durchschaut” hatte, die Halfte des -
je nach dessen Verhandlungsgeschick unterschiedlich hoch aus-
fallenden - Erléses erhalten sollte, wurde die von ihm durch den Ver-
kauf in F des Absetzens tatbestandlich erflillte Hehlerei gem. § 259
gefordert™ . Aus diesem Grund war die getroffene Abrede zivilrechtlich
wegen Verstol3es gegen die guten Sitten gem. § 138 Abs. 1 BGB nich-

%% | diesem Sinne auch wieder: Zieschang, aa.O..

%% \/gl. oben, S. 47 ff..

%7 \/gl. Palandt-Heinrichs, § 138 Rn. 42; Staudinger-Sack, § 138 Rn. 493, 495. Wenn beide
Parteien durch die Vereinbarung die Voraussetzungen der Téterschaft oder Teilnahme an
der geplanten Straftat erfullen, ergibt sich die Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts aus § 134
BGB (Staudinger- Sack, aa.O.; ders., § 134 Rn. 290 ff.).

%% Sollte der Kaufer - was aus dem festgestellten Sachverhalt nicht hervorgeht - hinsichtlich der
Eigentumsverhéltnisse an der Drehbank gutglaubig gewesen sein, hétte sich der Verwahrer
auch noch wegen Betruges gegeniiber und zum Nachteil des Kaufers schuldig gemacht,
weil dieser wegen des vorangegangenen Diebstahls der Drehbank an dieser gem. § 935
Abs. 1 BGB kein Eigentum erwerben konnte.
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tig- . Ein Anspruch des Diebes gegen den Verwahrer auf Auszahlung
des noch offenen Betrages aus der Vereinbarung scheidet mithin ge-
nau so aus wie ein solcher aus § 826 BGB, weil diese Norm - wie be-
reits an anderer Stelle festgestellt wurde™ - ihrem Sinn und Zweck
nach neben § 138 BGB nur bei lediglich einseitiger Sittenwidrigkeit zur
Anwendung gelangt.

Damit wird gleichzeitig offenbar, dafd in den Fallen des sog. Ganoven-
betrugs, in welchen sich die Beteiligten regelmafiig gegenseitig um ,ih-
ren" Anteil aus dem aus einer Straftat stammenden Erlos prellen, nicht
die Herstellung eines von der Rechtsordnung akzeptierten Zustands
angestrebt wird. Denn im Gegensatz zu den oben unter Il. (= S. 42 ff.)
und Ill. (= S. 60 ff.) diskutierten Fallgestaltungen erhebt die Rechtsord-
nung vorliegend Anspruch auf die aus den Vereinbarungen der Partei-
en resultierenden Werte bzw. spricht solche Dritten zu: Zivilrechtlich hat
der bestohlene Arbeitgeber des Diebes, welcher nach wie v igentu-
mer der Drehbank ist, einen Herausgabeanspruch (jedenfalls%jnach 8
985 und § 1007 BGB gegen den Erwerber”, welchem die Bank von
dem Verwahrer verkauft worden ist™ . Dieser wie m hat - mindes-
tens in Hohe des von ihm gezahlten Kaufpreises™— - Anspriche auf
Schadensersatz wegen Nichterfullung aus dem (gleichwohl wirksamen)
Kaufvertrag gegen den Verwahrer. Auf der anderen Seite besteht fur
den Eigentimer auch die Moglichkeit, die Verfigung des Verwahrers
gem. 88 185 Abs. 2, 184 Abs. 1 BGB zu genehmigen und so nach §
816 Abs. 1 S. 1 BGB Zugriff auf den Erloés zu nehmen.

Ist dagegen - was in der Praxis nicht unublich ist - der durch die Straftat
Verletzte nicht (mehr) bestimmbar oder erscheint eine nachtragliche
Aufklarung, etwa wegen der Vielzahl der potentiell Geschéadigten, prak-
tisch ausgeschlossen, unterliegt der aus der Straftat erzielte VerrEﬂ.I
gensvorteil in Form des Erloses gem. § 73 Abs.1 S. 1 dem Verfall
Fir ein Absehen von demselben besteht dann - da es der vom Gesetz
bezweckten Rucksichtnahme auf etwaige Anspriiche von Verletzten
nach 8 73 Abs. 1 S. 2 nicht bedarf - keine Veranlassung.

%9 vgl. Palandt-Heinrichs, aa.0.; eine Nichtigkeit des Vertrages nach § 134 BGB scheidet
vorliegend aus, weil dieser nach seinem Inhalt ,lediglich* die Aufteilung des aus einer
Straftat stammenden Erldses vorsieht, nicht aber die Begehung einer Straftat selbst. Die
Aufteilung als solche stellt keine Straftat, sondern eine reine Sicherungstat dar. Dessen un-
geachtet hétten sich vorliegend auch nicht beide Parteien (weitergehend) strafbar machen
konnen, weil der Dieb nicht mehr nach § 259 bestraft werden kann (vgl. oben, Fn. 307).

$19y/gl. oben, S. 12 ..

311 Unter bestimmten - fiir die vorliegende Fallgestaltung jedoch nicht weiter interessierenden -
Umsténden steht dem Eigentiimer gegen den Erwerber ein weiterer Anspruch aus 8§ 858 ff.
BGB zu.

%12 Ein gutglaubiger Erwerb nach den §§ 932 ff. BGB scheidet gem. § 935 Abs. 1 BGB aus.

313 50g. Mindestschaden al's Folge der zu Gunsten des Glaubigers anzustellenden Rentabilitéts-
vermutung, vgl. Palandt-Heinrichs, 8 325 Rn. 15.

34 \/gl. Sch./Sch.-Eser, § 73 Rn. 26.
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Fest steht damit gleichzeitig, dal3 die Parteien der Vereinbarung nicht
nur keinen durchsetzbaren Anspruch auf den abredekonformen Erhalt
des Vermogenswertes haben, sondern dartber hinaus - und darin liegt
der ausschlaggebende Unterschied zu den oben unter II. (= S. 42 ff.)
und lll. (= S. 60 ff.) diskutierten Fallgestaltungen - auch keinen solchen,
bereits erlangte Vermégenswerte zu behalten. Der Zustand, welcher
von den Beteiligten intendiert wird (oder bereits herbeigefthrt wurde),
wird von der Rechtsordnung nicht akzeptiert, sondern steht im Gegen-
teil in erklartem Widerspruch sowohl zum Zivilrecht als auch zum Straf-
recht. Bei diesen Exspektanzen handelt es sich nicht um solche, die auf
einen materiell rechtmafigen - und deshalb legalen - Vermdgenserwerb
abzielen. Insofern ist auch die in BGHSt. 2, 364 angefiihrte Argumenta-
tion verfehlt, wonach die dort streitgegenstandliche Erwartung auf den
Erhalt der vollen Halfte des erzielten Erloses fur die gestohlene Dreh-
bank unter vergleichender Bezugnahme auf verjahrte Anspriche und
Forderungen aus Spiel oder Wette bzw. bestimmte Anwartschaften e-
benfalls Bestandteil des geschiitzten Vermogens sein kbnne. Denn mit
den letztgenannten - rechtlich unbedenklichen - Exspektanzen wird ge-
rade kein mit der Rechtsordnung im Widerspruch stehender Zustand
angestrebt, sondern ein solcher, der ihr entspricht. Reguliert ein
Schuldner eine wegen mittlerweile vollendeter Verjahrungsfrist durch
den Glaubiger nicht mehr durchsetzbare Forderung oder eine Schuld
aus Spiel bzw. Wette, fuhrt der Vermogenserwerb auf Seiten des Glau-
bigers zu einem legalen Haben. Die Rechtsordnung erhebt keinen An-
spruch auf diese Werte und spricht einen solchen auch keinem Dritten
zu. Die Erwartung einer abredekonformen Erfullung einer aus einem
sog. Ganovenbetrug stammenden Forderung kann deshalb im Gegen-
satz zu solchen Exspektanzen, mit denen die Herstellung eines von der
Rechtsordnung akzeptierten Zustandes intendiert wird, nicht zum recht-
lich geschiitzten Vermdgen gehoren. Wird demnach ein Komplize von
seinem Partner durch Tauschung davon abgebracht, diesem gegen-
Uber den ihm nach der getroffenen Vereinbarung ,zustehenden® Anteil
an der Verbrechensbeute einzufordern, liegt in diesem ,Verzicht* be-
reits keine betrugsrelevante Vermogensverfigung.

V. Der (unrechtmafiige) Besitz als Vermdgensbestandteil?

Einigkeit besteht heute dartiber, dal’ der faktische Besitz, dem ein obli-
gatorisches oder dingliches Rechﬁjum Besitz entspricht, als Vermo-
gensbestandteil anzuerkennen ist™ . Streitig behandelt wird hingegen

35 RGSt. 1, 55, 57 f.; 16, 1, 11; 39, 335, 338; 41, 265, 268; 42, 181, 183; 44, 230, 235;
BGHSt. 14, 386, 388; BGH bei Dallinger, MDR 1972, 17; OLG Celle StV 1996, 154, 155;
OLG Diisseldorf NJW 1988, 922, 923; BayObLG NJW 1987, 1654, 1656; OLG Zweibrii-
cken NJW 1983, 694 mit Besprechung Werle, Schutz, S. 2913; vgl. NK-Kindhduser, § 263
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nach wie vor die Frage, ob auch d%unrechtmafsige Besitz zum Ver-
mdogen des Besitzers zu zahlen ist™. Nach den Pramissen der rein
wirtschaftlichen Vermoégenslehre kann nicht zweifelhaft sein, daf3 be-
reits der Besitz als solcher - und zwar unabhangig vom Bestehen eines
entsprechenden Rechts - Vermogensbestandteil ist, soweit er einen
objektiven wirtschaftlichen Wert aufweist™ bzw. das Besitzobjekt als
seﬁtandiger Gegenstand des wirtschaftlichen Verkehrs_anerkannt
ist™, was z.B. bei einem Reisepald abzulehnen sein soll*—. Von die-
sem Standpunkt aus gesehen stellt nicht das hinter dem Besitz stehen-
de Recht, sondern die tatsachliche Sachherrschaft als wirtschaftlich
ausschlaggebendes Substrat das entscheidende Moment bei der
Bewertung des Besitzes dar. Welcher Art der Besitz ist - rechtmaRig
oder unrechtmaliig -, ist nicht von Relevanz.

Die Vertreter der juristisch-6konomischen Vermdgenslehren hingegen
negieren mehrheitlich™ die Vermogensqualitat zumindest des delik-
tisch erlangten - unredlichen - Besitzes, wobei der zwar unrechtmallige,
aber redliche Besitzer - also beispielsweise der vom Diewtl.ztglaubig
Erwerbende - grof3tenteils als geschutzt angesehen wird . Zwar
wird bei der Frage der Vermégenszugehdrigkeit auch hier an die fakti-
schen Gegebenheiten angeknupft, es sollen jedoch solche Wertpositi-
onen a@geschieden werden, die im Widerspruch zur Giterzuordnung
stehen™.

Rn. 295; LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 133; Wesselg/Hillenkamp BT 2, Rn. 535; Otto,
Betrug, S. 426; jeweils m.w.N..

318 | K-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 133; LK-Tiedemann, § 263 Rn. 140, 141.

37 RGSt. 41, 265, 268; BGHSL. 14, 386, 388; in jiingster Vergangenheit: BGH in wistra 1999,
103, 107, wo das Gericht aber - soweit ersichtlich - erstmalig (und ohne weitere Begriin-
dung) ausfihrt, der ,,Umstand, daf? das Vermdgen des Schuldners moglicherweise ganz o-
der teilweise aus unlauter erworbenen Einkunften angesammelt worden war*, miisse, wie es
das Vordergericht auch getan hatte, ,zugunsten des Angeklagten bei der Strafzumessung
ausreichend berticksichtigt” werden; Trondle/Fischer, § 263 Rn. 27 &; Krey, BT 2, Rn. 436;
Wesselg/Hillenkamp, BT 2, Rn. 535; Bruns, Strafrechtsordnung, S. 343; Tenckhoff, Anmer-
kung, S. 128; Griunhut, Anmerkung, S. 2434; Haft, BT, S. 213; Blei, BT, S. 285.

318 \/gl. Schmidhauser, BT, § 11 Rn. 27, 33.

319 BGH bei Dallinger, MDR 1972, 17.

30 A A.: LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 133; LK-Tiedemann, § 263 Rn. 140; Otto, Betrug,
S. 426; ders., Struktur, S. 55, 296; Bockelmann, Unrechtsgehalt, S. 249.

%1 vgl. Hirsch, Literaturbericht, S. 952; Zieschang, Vermdgensschutz, S. 837; Gallas, Betrug,
S. 425; Cramer, Vermdgensbegriff, S. 225 (vgl. dort auch Fn. 12); Sch./Sch.-Cramer, §
263 Rn. 94, 95.

%2 | nsoweit - obwohl jeweils das Bsp. des , betrogenen® Diebes anfiihrend - nur auf den rechts-
widrigen Besitz abstellend, ohne explizit auch zwischen Redlichkeit bzw. Unredlichkeit zu
unterscheiden: Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 41 Rn. 99; SK-Samson/Glinther, §
263 Rn. 118; Lenckner, Vermdgensschaden, S. 107; Foth, Betrug, S. 41; Hirschberg, Ver-
mdgensbegriff, S. 329.

323 Cramer, Vermogensbegriff, S. 225.
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1. Dafiir angefuihrte Argumente

Vor diesem Hintergrund Uberrascht es nicht, dal3 die in diesem Zu-
sammenhang fur und wider die Zugehdrigkeit des rechtswidrigen Besit-
zes zum geschuitzten Vermdgen angefuhrten Argumente in erster Linie
anhand der Fallgestaltung des Diebes, der von einem Dritten entweder
um seinen Besitz an einer Sach&?eprellt oder welchem derselbe sei-
tens des Dritten entwendet wird™" - d.h. also in Bezug auf den delik-
tisch erlangten, unredlichen Besitz -, in die Diskussion eingebracht wer-
den. Gleichwohl besteht mit Blick auf die anstehende Untersuchung der
sich widerstreitend gegenuber stehenden Kriterien zunachst (noch) kein
Grund, zwischen redlichem und unredlichem Besitz zu unterscheiden,
da - wie zu zeigen sein wird - samtliche von den Vertretern der rein
wirtschaftlichen Vermégenslehre angeflihrten Gesichtspunkte jedenfalls
nicht als Begriindung fur eine Einbeziehung des unrechtmalligen Besit-
zes in das geschutzte Vermdgen zu dienen in der Lage sind:

a. 88 859 ff. BGB als Schutzrechte auch zu Gunsten des delikti-
schen Besitzers?

Mit Regelmaligkeit daftr, dafld der rechtswidrige Besitz nach dem Wil-
len der Rechtsordnung insgesamt Vermogensschutz geniel3e, wird
vorgebracht, dal3 die 88 859 ff. BGB auch den deliktischen Besitzer in
der Realisierung seiner Herrschaftsbeziehung zu der usurpierten Sache
schitzten™. Nur der Berechtigte - und auch er nur mit den ihm von der
Rechtsordnung zur Verfigung gestellten Mitteln - solle den Nichtbe-
rechtigten gegen seinen Willen aus der Besitzposition vertreiben dir-
fen. Diese Regelung lasse den Grundgedanken erkennen, dal3 eine
einmal entstandene, sei es auch widerrechtliche, Besitzlage im Ver-
haltnis zur Umwelt kein Nichts, sondern eine bis zur Wiederherstellung
des wirklichen Rechts von jedermann zu respektierende vorlayfige Po-
sition sei, die der Besitzer in seinem Interesse verteidigen dirfe™ .

Dieser Argumentation wird - nach dem hier vertretenen Standpunkt zu
Recht - entgegen gestellt, daR die dem Besitzer durch das Zivilrecht
eingeraumten Befugnisse zum Schutze des Rechtsfriedens aufgestellt

%4 y/gl. Otto, Betrug, S. 424 (Fallbsp. 3); Bruns, Strafrechtsordnung, S. 343 ff.; Bockelmann,
Unrechtsgehalt, S. 249; Kuhl, Umfang, S. 510 (1. Vervollsténdigungsfall); Zieschang, Ein-
flui, S. 837.

35 | K-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 133; LK-Tiedemann, § 263 Rn. 140; Otto, Betrug, S.
426; ders., Struktur, S. 55; ; Bruns, Strafrechtsordnung, S. 343; Tenckhoff, Anmerkung, S.
128.

6 | K-Lackner (10. Aufl.), aa.O.. Tiedemann (in LK, § 263 Rn. 141) meint, aus den §§ 858,
859 BGB ergebe sich sogar, ,,dal? der rechtswidrige und/oder unredliche Besitz vom Zivil-
recht nicht mibilligt wird“. Kritisch dazu: Kindh&duser in NK, § 263 Rn. 296.
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wurdenEI und die Aufgabe haben, eine eigwachtige Veranderung
der tatséchlichen Verhéltnisse zu verhindern™. Dagegen wollen die
Vermogensdelikte - anders als die Besitzschutzbestimmungen - vor
deliktischem Zugriff schitzen, was die Rechtsordnung dem@nzelnen
als das Seine zuteilt und was als solches vor ihr Bestand hat™. Bereits
aufgrund der verschiedenen Intentionen und Strukturprinzipien der sich
vergleichend gegenuber stehenden Rechtsinstitute - Besitzschutzbe-
stimmungen einerseits, Vermogensdelikte andererseits - ergibt sich,
dal3 die den 88 859 ff. BGB zugrunde liegenden Wertungen letztlich
nicht auf das Vermdgensstrafrecht Gbertragbar sind, so daf3 also fur die
Frage der Vermdgenszugehorigkeit des unrechtmaldjgen Besitzes nicht
die Besitzverhéltnisse ausschlaggebend sein kbnnen™.

Wollte man dies zusammen mit den Vertretern der Gegenmeinung an-
ders sehen, bliebe in diesem Zusammenhang dartber hinaus zu be-
ricksichtigen, dafd die zivilrechtlichen Besitzschutzbestimmungen nicht
zuletzt (auch) die Aufgabe haben, fur die (Wieder-) Herstellung eines
der Rechtsordnung entsprechenden Zustandes zu sorgen. Denn - und
dies darf keinesfalls aus dem Blick verloren werden - selbstverstandlich
ist die durch Austibung verbotener Eigenmacht geschaffeneﬁsitzlage
- schon dem Wortlaut des § 858 BGB nach - grundséatzlich™ eine wi-
derrechtliche - und zwar unabhangig davon, ob der Besitzer seinerseits
zum Besitz berechtigt war oder nicht. Gleichwohl sollen die Vorschriften
der 88 859 ff. BGB nicht zuletzt auch dazu dienen, dal3 eine mogli-
cherweise bereits bestehende, rechtswidrige Besitzlage nicht dadurch
noch weiter vertieft wird, dal3 eine weitere Person dem bisherigen Be-
sitzer die Sache widerrechtlich entzieht und es fir den Berechtigten
damit noch schwieriger wird, seiner Sache wieder Herr zu werden. Zwar
kann und soll nicht bestritten werden, dald die Rechtsordnung durch die
88 859 ff. BGB auch den unrechtmalligen Besitzer - im Verhaltnis zu
anderen Nichtberechtigten - in der Realisierung seiner Herrschaftsbe-
ziehung zu der Sache schitzt. Das bedeutet aber nicht gleichzeitig, dal3
sie eine widerrechtliche Besitzlage auch zu akzeptieren bereit ist. Im
Gegenteil: Die Rechtsordnung stellt dem Berechtigten - und nur diesem
- Mittel zur Verfiigung, um die rechtmallige Besitzlage auch gegen den
Willen des Nichtberechtigten wiederherzustellen. Die 8§ 859 ff. BGB
dienen grundsatzlich dazu, denjenigen, der sich den Besitz an einer
Sache mittels verbotener Eigenmacht verschafft, so schnell wie méglich
wieder aus seiner Position zu verdrangen, weil die so geschaffene Be-

%7 Gallas, Betrug, S. 426; Cramer, Vermogensbegriff, S. 225; Maurach/Schroeder/Maiwald,
BT 1, 8§ 41 Rn. 99; Zieschang, Einflu3, S. 837; Soergl-Muhl, § 858 Rn. 1; Staudinger-
Bund, Vorbem. zu 88 854 ff. Rn. 17 u. § 858 Rn. 1.

%28 Cramer, aa.0..

329 Cramer, Vermégensbegriff, S. 226 unter Bezugnahme auf Gallas, Betrug, S. 426.

%0 Cramer aa.0.; Gallasa.aO..

%1 Zur Ausnahmesituation, dai? durch die - wenn auch formell rechtswidrige - Ausiibung verbo-
tener Eigenmacht ein der Rechtsordnung entsprechender Besitzstand geschaffen wird, vgl.
unten S. 77.
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sitzlage - bis auf den Fall, daf3 sich der Berechtigte selbst wieder in den
Besitz der Sache bringt - jedenfalls widerrechtlich ist. In den Fallen, in
welchen zuvor der Berechtigte Inhaber der tatséchlichen Sachherr-
schaft dber die Sache war, dienen die 88 859 ff. BGB damit unmittelbar
- und in den Sachverhalten, in welchen vor der Ausiibung der verbote-
nen Eigenmacht ein Nichtberechtigter Inhaber der tatsachlichen Sach-
herrschaft war, (zumindest) mittelbar - der Wiederherstellung eines der
Rechtsordnung entsprechenden Zustandes. Das Gesetz kniupft dabej
an eine objektive Widerrechtlichkeit der Besitzbeeintrachtigung an

Zwar geht damit, daf3 die Rechtsordnung bei der Ausiibung verbotener
Eigenmacht grundséatzlich nicht zwischen berechtigtem und unberech-
tigtem (Vor-) Besitzer unterscheidet und beiden - gegentuber (anderen)
Nichtberechtigten - die sich aus den 8§ 859 ff. BGB ergebenden Rech-
te gleichermal3en einrdumt, in den letztgenannten, hier interessieren-
den Fallgestaltungen ein gewisser Schutz auch des Nichtberechtigten
einher. Dieser ist jedoch nur notwendiges Mittel zum von der Rechts-
ordnung durch die 88 859 ff. BGB - zumindest auch - intendierten
Zweck, namlich Beseitigung einer jedenfalls rechtswidrigen Besitzlage
und - wenn (in den Fallen des nichtberechtigten Vorbesitzers) auch nur
mittelbar - Wiederherstellung eines der Rechtsordnung entsprechenden
Zustandes. Letzteres ergibt sich vor allem aus der Regelung des § 864
Abs. 2 BGB, nach welcher ein nach den 88 861, 862 BGB begriindeter
Anspruch - obwohl diesem gegentuber die Berufung auf eine materielle
Berechtigung zum Besitz nach § 863 BGB grundsatzlich ausgeschlos-
sen ist - erlischt, wenn nach der Vertiibung verbotener Eigenmacht
durch rechtskraftiges Urteil festgestellt wird, dal3 dem Tater ein Recht
zum Besitz zusteht, vermoge dessen er die Herstellung eine iner
Handlungsweise entsprechenden Besitzstandes verlangen kann™". Der
Gesetzgeber hat damit unzweideutig zum Ausdruck gebracht, dal3 sich
der unrechtmaRige (Vor-) Besitzer dann nicht auf die ihm grundsatzlich
gem. den 88 859 ff. BGB zuerkannten Rechte und Anspriiche berufen
kann, wenn ein der Rechtsordnung entsprechender Zustand - die =
nungsgemale Besitzlage namlich - bereits (wieder-) hergestellt ist

%32 Richter, Grundkurse, S. 13.

3 Der BGH (NJW 1979, 1358, 1358) hat 1979 in einer zum damaligen Zeitpunkt aufsehener-
regenden Entscheidung - soweit ersichtlich erstmalig - entschieden, dai’ § 864 Abs. 2 BGB
analog anzuwenden sei, insoweit ,, das petitorische Gegenrecht in vorlaufiger Weise - sei es
auch durch ein (nur) vorlaufig vollstreckbares Urteil - gerichtlich anerkannt ist. (Kursiv-
druck im Original) Begriindet hat das Gericht die Entscheidung a.a.O. damit, dal ein aus-
schliefdlich aus den Besitzschutzregeln abgeleiteter Anspruch jedenfalls dann abzuweisen
sei, wenn feststehe, dal? dem Widerkl&ger der Besitz an der Sache im Endergebnis zustehe -
er sich also im Vergleich auf ein besseres Recht berufen kann. Die Rechtsprechung hat mit
der Stattgabe der petitorischen Widerklage bel gleichzeitig begrindeter Besitzschutzklage
noch einmal deutlich unterstrichen, dai3 die - lediglich vorléufigen Charakter innehabenden
und dem Rechtsfrieden dienenden - Besitzschutzregeln dann zuriickwei chen miissen, wenn
ein der Rechtsordnung entsprechender Zustand bereits hergestellt ist.

Vgl. diesbeziglich vor alem auch die von der Ersten Kommission niedergeschriebenen
Motive zur Schaffung des heutigen § 864 Abs. 2 BGB (Mative Il1., S. 124): ,War die dem
Klé&ger durch die verbotene Eigenmacht entzogene I nhabung dem Beklagten gegentiber feh-
lerhaft, so bleibt die Handlung des Beklagten zwar formell rechtswidrig, aber der durch
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Es stellte eine blolRe Foérmelei dar, den Besitz an dem Gegenstand
noch einmal ,hin und her* zu wechseln, da das von der Rechtsordnung
verfolgte Ziel bereits erreicht ist.

Unter Beriicksichtigung des Vorgesagten ist aber der Umstand, dal3 die
Rechtsordnung auch dem Nichtberechtigten im Falle der Ausibung
verbotener Eigenmacht durch einen anderen Nichtberechtigten die
Rechte der 88 859 ff. BGB zugesteht, schon nicht als flirsprechendes
Argument dafur zu dienen in der Lage, den unrechtméafigen Besitz zum
strafrechtlich geschitzten Vermégen zu zahlen. Denn das Zuteilwer-
denlassen der sich aus den 88 859 ff. BGB ergebenden Rechte (unter
Umstanden) auch dem Nichtberechtigten gegentber dient - wie festge-
stellt - neben dem Rechtsfrieden auch der Wiederherstellung eines der
Rechtsordnung entsprechenden Zustandes. Es ware deshalb - und
zwar unter ausdricklicher Aulerachtlassung des hier vertretenen
Standpunktes, wonach die den 88 859 ff. BGB zugrunde liegenden
Wertungen letztlich schon nicht auf das Vermogensstrafrecht Gbertrag-
bar sind - bereits widersinnig, aus dieser Reflexwirkung ein Argument
dafur abzuleiten, dal3 grundsatzlich auch der widerrechtliche - und so-
mit der Rechtsordnung widersprechende - Besitz zum rechtlich ge-
schitzten Vermdgen gehdren musse. Fir diesen Rickschlul? geben
die Besitzschutzbestimmungen selbst bei genauerer Betrachtung be-
reits nichts her.

Dem Vorgesagten kann selbstverstandlich noch nicht entnommen wer-
den, dal3 der rechtswidrige Besitz als Bestandteil des Vermégens, dem
ein strafrechtlicher Schutz zuteil wird, auszuscheiden sei. Es steht
lediglich fest, daf3 der unrechtmaRige Besitz jedenfalls nicht aufgrund
der Besitzschutzbestimmungen des Blurgerlichen Gesetzpuches als
vermogenszugehdriger Bestandteil angesehen werden kann™.

diese Handlung herbeigefiihrte Besitzstand ist doch nur ein solcher, wie er, wenn von kei-
ner Seite eigenméchtig verfahren wére, bestehen wirde. Damit ist der Grund fir die Besitz-
klage des Klé&gers weggefalen.* Auf S. 116 heifdt es: ,, In neuerer Zeit ist das Bedurfnis ei-
nes rein possessorischen Besitzschutzes geleugnet worden. Es ist auch zuzugeben, dal3 ein
solcher Schutz nicht in gleichem Mal3e eine Notwendigkeit ist wie der Schutz der Rechte.
Mit der Aufklérung aler in Betracht kommender Rechtsfragen verlieren Besitz und Inha-
bung ihre Bedeutung, und nur das Recht zum Haben der Sache entscheidet.” (Kursivdruck
vom Verfasser hinzugefligt) Damit wird noch einmal deutlich auf den lediglich vorl@ufigen
Charakter der Besitzschutzbestimmungen sowie darauf hingewiesen, dal3 dieselben dann
zuriickweichen miissen, wenn sich ein anderer trotz begriindeter Besitzschutzanspriiche auf
ein besseres Recht berufen kann - mithin eine der Rechtsordnung entsprechende Lage (be-
reits) besteht, wenn dieselbe auch in Form formell rechtswidriger verbotener Eigenmacht
hergestellt wurde.

Zieschang (Einflu, S. 837) begriindet seine - im Ergebnis gleichlautenden - Ausfiihrungen
damit, dal3 die Autoren, welche sich zur Einbeziehung auch des rechtswidrigen Besitzes in
das geschitzte Vermdgen auf die Normen des zivilrechtlichen Besitzschutzes stiitzen, unbe-
rucksichtigt liefRen, dal? die Rechte aus § 859 BGB sowie die possessorischen Anspriiche
aus den 88 861, 862 BGB dem Dieb, welchem der Besitz an der Sache abgeschwindelt
werde, Uberhaupt gar nicht zustiinden. Es sei nédmlich zu beachten, dal es insoweit lediglich
um den Schutz vor verbotener Eigenmacht ginge. Eine solche lége aber - was im Ergebnis
nicht zu bestreiten ist - dann gar nicht vor, wenn der Dieb die Sache willentlich weitergebe,
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b. Parallele zu den Tatbestdnden des Diebstahls und des Raubes?

Des weiteren wird fUr eine Einbeziehung des unrechtmafi3igen Besitzes
in das geschutzte Vermoégen - in erster Linie durch KREY - angefihrt,
dafl3 schlief3lich Diebstahl oder Raub gegeben waren, wiirde die Sache
dem Besitzer mittels Gewahrsamsbruchs oder zusatzlich mit Raubmit-
teln entwendet werden. Konsequenterweise musse unter Bertcksichti-
gung des Gesichtspunktes der Einheit der Strafrechtsordnung der Ein-
satz betrigerischer (oder erpresserischer) Mittel dann h eine Straf-
barkeit nach § 263 (bzw. 88 253, 255) nach sich ziehen™ .

Dieses Argument kann allerdings schon allein deswegen nicht Uber-
zeugen, weil es unbertcksichtigt laRkt-dafld die erwéhnten Vorschriften
verschiedene Rechtsgiter schitzen™ und deshalb in diesem Zusam-
menhang nicht - jedenfalls nicht so wie von KREY praktiziert - verglei-
chend gegentber gestellt werden kdnnen. Wéhrendﬁr Betrugstatbe-
stand unstreitig ausschlief3lich das Vermdgen schutzt™", sind geschitz-
te Rec Uter der 88 242, 249 (bei letzterem neben der pers@nlichen
Freiheit das Eigentum und der Gewahrsam an einer Sache . Dal3
aber (auch) der Dieb die tatsédchliche Herrschaftsmacht mit der Folge
Uber eine Sache auszuiben in der Lage ist, dal3 ihm dieselbe unter
Verwirklichung der objektiven Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 242

so dai3 die 88 859, 861, 862 BGB uberhaupt nicht einschlagig seien. (Kursivdruck im Ori-
gina) Gleichwohl vermag die Ansicht Zieschangs insofern nicht zu Uberzeugen, als die
Frage der Einschlagigkeit der 88 859 ff. BGB im Rahmen der Argumentation der unter der
Fn. 319 aufgefiihrten Autoren nicht das entscheidende Moment dafir darstellt, den rechts-
widrigen Besitz unter das geschiitzte Vermdgen zu subsumieren. Vielmehr dienen die 88
859 ff. BGB lediglich dazu, zu zeigen, dal3 (auch) der unrechtméf3ige Besitz kein , Nichts*
im Sinne des Rechts ist, sondern eine zundchst einmal geschitzte Position. Im Falle der
Einwirkung auf diese Position stehen dem Besitzer - grundsétzlich und unter den dort auf-
gestellten Voraussetzungen - die sich aus den 88 859 ff. BGB ergebenden Rechte und An-
spruche zur Seite, um sich gegen die Storung zur Wehr zu setzen. Dal3 die Besitzschutzre-
geln beim Abschwindeln des Besitzes vom Dieb tatséchlich nicht einschldgig sind, hat da-
mit nichts zu tun, da dieser Umstand nichts an der Schutzwirdigkeit der Position als solcher
andert.

%6 Krey, BT 2, Rn. 433.

%7 vollig fehl geht das von Krey a.a.O. in diesem Zusammenhang angefilhrte Beispiel, dal
schliefdlich auch unstreitig einen Diebstahl begehe, wer der Dirne deren Lohn wieder ent-
wende. Denn selbst wenn man das der Ubergabe des Geldes zugrunde liegende Verpflich-
tungsgeschéft fir gem. § 138 BGB sittenwidrig und deshalb nichtig erachten wollte, bleibt
das Verfligungsgeschéft jedenfalls wirksam (st. Rspr., so schon BGHSt. 6, 377, 379; Stau-
dinger-Sack, 8 138 Rn. 453), so dal’ die Dirne Eigentimerin des Geldes geworden ist. Dal3
ihr dasselbe aus diesem Grunde auch gestohlen werden kann, ist vollig unstreitig.

38 \/gl. beispielsweise Sch./Sch.-Cramer, § 263 Rn. 1 mw.N..

%9 sch./Sch.-Eser, §. 249 Rn. 1.

0 gtr., so aber BGHS. 10, 400, 401; 29, 319, 323; Frank, § 247 Anm. 1; Welzel, Strafrecht, S.
347; aA.: Sch./Sch.-Cramer, § 242 Rn. 2, wonach der Gewahrsam keinerlei eigensténdigen
Strafrechtsschutz genief?e und daher nicht alternativ, sondern allenfalls kumulativ als
AusfluRd des Eigentums geschiitzt sei. Zustimmend insofern auch: SK-Hoyer, § 242 Rn. 1,
Kindhduser, BT, 8 2RRn. 6..
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weggenommen werden kann, ist schlechterdings nicht bestreitbar .
Entscheidend ist in Fallgestaltungen dieser Art aber letztlich nicht, daf3
(auch) der Gewahrsam des Diebes strafrechtlich geschitzt wird, son-
dern geschutzt ist nach zutreffender Auffassung - wie bei allen Eigen-
tumsdelilﬁ@jedenfalls das Eigentum, das durch die Tat erneut ver-
letzt wird indem die Sache aus der Hand des Diebes in die eines
Dritten gelangt™ . Die Strafwlrdigkeit dieses Vorgangs liegt demnach
in einer komplett anderen Richtung. Beriicksichtigt man dies, ist ein
Wertungswiderspruch innerhalb der Strafrechtsordnung selbst fiir den
Fall nicht ersichtlich, dal3 man zu dem Ergebnis kame, dal3 der Dieb
zwar bestohlen, mangels Vermdgenszugehdrigkeit aber nicht um sei-
nen deliktischen - ihm nicht zustehenden - Besitz betrogen werden
kann. Vielmehr erscheint es umgekehrt - unter Berucksichtigung der
Verschiedenheit der vergleichend gegenuber gestellten Vorschriften -
aul3erst bedenklich, allein die Tatsache, dal? (auch) der Dieb bestohlen
oder beraubt werden kann, ohne weitere Begriindung als Argument
dafur heranzuziehen, dal3 derselbe dann auch um die sich in seinem
Besitz befindliche Sache musse geprellt werden kénnen.

c. Kriminalpolitische Argumente

Nicht zuletzt werden an dieser Stelle wiederum kriminalpolitische Hin-
weise in's Feld gefihrt, um die Vermdgenszugehdrigkeit des unrecht-
mafigen Besitzes zu begriinden. Dabei wird argumentiert, dal3 man
Betrug und Erpressung andernfalls - mangels Sanktionierung—,im Ver-
haltnis von Rechtsbrechern untereinander gutheien wirde™". Zwar -
das sei selbstverstandlich - habe der deliktische Besitzer die Sache zu
Unrecht und durfe sie nicht behalten. Er brauche aber nicht zu dulden,
dal3 irgendein Betruger sie ihm abnehme. Denn auch der Dieb hore
nicht augﬁ/ermﬁgensperson zu sein und der andere sei kein Richter
tber ihn™". Das verbotene Verhalten des einen gebe keinem anderen

1 Dies gilt natiirlich - hinsichtlich des Gewahrsamsbruchs - nur unter der Voraussetzung, dal3
man denselben als von § 242 geschiitztes Rechtsgut ansieht. A.A. insofern die in der vori-
gen Fn. Aufgefuhrten, obwohl auch diese - mit anderer Begriindung - im Ergebnis zur M&g-
lichkeit des Diebstahls gegeniiber dem Dieb kommen. Ebenso: Hirschberg, S. 329.

¥2 sch./Sch.-Cramer, § 242 Rn. 1; ders., Vermogensbegriff, S. 93, 94; Zieschang, Einflu3, S.
838; Binding, Lehrbuch, S. 294; Hirschberg, Vermdgensbegriff, S. 329; insofern ist es fir
die Beantwortung der Frage, ob auch der Dieb bestohlen werden kann, irrelevant, ob man
nur das Eigentum oder - daneben - auch den Gewahrsam als eigensténdig geschitztes
Rechtsgut ansieht.

3 Beriicksichtigt man dies, stellt sich die unten (S. 91 ff.) diskutierte Frage, ob bei dem Ab-
schwindeln einer gestohlenen Sache vom Dieb ein Betrug zum Nachteil des Eigentimers
gegeben ist.

¥4 Gallas, Betrug, S. 427 (Fn. 73) bezeichnet diesen Vorgang als , Perpetuierung der rechtswi-
drigen Vermogenslage" dhnlich wie bei der Hehlerel, weil der Wechsel der tatséchlichen
Herrschaftsmacht tiber die Sache eine faktische Steigerung der Verlustwirkung darstelle.

5 Krey, BT 2, Rn. 435.

%6 Bockelmann, Unrechtsgehalt, S. 249.
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das ht, sich straflos auf Kosten des moralisch Schwachen zu berei-
chern™ . Schlie3lich erschiene eine Straflosigkeit des Betrligers auch
unbillig. Das entgegensteherﬁj Ergebnis sei ein solches, welches das
Rechtsgefihl eher befriedige™".

Durchleuchtet man die voraufgefiihrten Kriterien etwas genauer, liegt
auf der Hand, dal3 (auch) diese keine wirklichen Argumente daflr zu
liefern vermdgen, den unrechtmaRigen Besitz in das geschitzte Ver-
mdgen miteinzubeziehen. Denn bei den genannten Ansatzpunkten
handelt es sich um solche, die ihr Ziel ausschliel3lich dadurch zu errei-
chen suchen, dal} sie entweder das - fur richtig erachtete - Ergebnis
vorwegnehmen oder die gegenteilige Losung von vornherein als ,unbe-
friedigend” ausscheiden. Dal3 eine solche - von Billigkeitserwagungen
und Gefiuihlsentscheidungen nach freiem Ermessen geleitete - Vorge-
hensweise mit einer exakten Herausarbeitung des Vermdgensbegri

nichts zu tun hat, ist bereits an anderer Stelle angemerkt worden™".
Selbst wenn man aber dazu kame, den rechtswidrigen Besitz nicht als
vermogenszugehorig anzusehen, hieRe das im Umkehrschluld nicht
automatisch, da3 man ,Betrug und Erpressung“ im Verhaltnis von
Rechtsbrechern untereinander guthiel3e. Abgesehen davon, daf3 unter
dieser Pramisse schon tatbestandlich weder ein Betrug noch eine Er-
pressung lUberhaupt vorlagen, weil es namlich am Erfolgsunwert eines
Vermogensschadigungsdeliktes fehlte, bliebe sehr wohl die Anst6R3ig-
keit des - mdglicherweise bereits fur sich strafbaren - Mittels sowie die -
wenn auch nur sozialethisch zu mi3billigende -—Tatsache, dafl3 der Ta-
ter etwas erhalt, was auch ihm nicht zustehtg‘o‘! Mit anderen Worten:
Auch ein strafrechtlich nicht erfal3bares Verhalten muf3 seitens der
Rechtsordnung nicht gutgehei3en werden. Soweit angefuhrt wird, daf3
auch der Dieb nicht aufhdre, Vermodgensperson zu sein und deshalb
nicht zu dulden brauche, dal3 irgendein Betriiger ihm die Sache ab-
nimmt, ist anzumerken, dal? genau diese Frage - ob namlich der Dieb
mit der Folge Vermdgensperson ist, dafd ein Dritter ihn um die Sache
betriigen kann - gerade im Streit steht und sich nicht durch Vorweg-
nahme des Ergebnisses beantworten lait. Daftr schliel3lich, warum
beim Prellen um den unrechtmé&Rigen Besitz nur eine - ausschlief3lich
unter der Voraussetzung der Vermodgenszugehdorigkeit zu erreichende -
Strafbarkeit dieses Verhaltens ein befriedigendes Ergebnis darstellen
soll, wird ebensowenig eine Begrindung geliefert wie dafir, warum der
Dieb moralisch schwacher sein soll als der ihn tduschende Dritte. Durch
die Versagung des strafrechtlichen Schutzes kénnte dem ,moralisch
Schwachen® im Gegenteil kriminalpolitisch deutlich gemacht werden,
dafd er, zumindest wenn er wissentlich unrechtes Gut erwirbt, auf keine

7 Griinhut, Anmerkung, S. 2435.

8 Bruns, Strafrechtsordnung, S. 343.

¥9y/gl. oben, S. 71.

%0 v/gl. Lenckner, Vermdgensschaden, S. 107.
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Hilfe seitens des Staates rechnen darf, wenn ihm dieses wieder entzo-
gen wird™ .

%1 Ahnlich - ohne jedoch zwischen Redlichkeit und Unredlichkeit zu unterscheiden (vgl. dazu
die im Haupttext folgenden Ausfihrungen): Lenckner, Vermégensschaden, Fn. 20 (S. 108).
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2. Unterscheidung zwischen unredlichem und redlichem Besitz?

Wenn sich die bisherige Diskussion auch ganz allgemein auf den un-
rechtmaﬁiﬁ Besitz als solchen bezogen hat, ist - wie eingangs bereits
angemerkt™" - gleichwohl deutlich geworden, dal3 die Argumentation
weniger an das Faktum des Besitzes ohne entsprechendes Recht, als
vielmehr an die rechtswidrige Verhaltensweise des unredlichen Besit-
zers anknupft. Aus diesem Grunde soll in der Folge zunachst die Frage
nach der Zugehorigkeit des unredlichen Besitzes zum strafrechtlich ge-
schitzten Vermdgen behandelt werden und im Anschluf3 daran diejeni-
ge, ob fir den redlichen Besitz moglicherweise etwas anderes zu gelten
hat.

a. Unredlicher, deliktischer Besitz

Nach dem hier vertretenen Standpunkt k der unredliche Besitz un-
ter Bezugnahme auf obige Ausfihrungen™ schon deshalb nicht zum
rechtlich geschitzten Vermdgen gezéahlt werden, weil er in deliktischer,
gewollt gegen die strafrechtlichen Verbote verstol3ender Weise erwor-
ben wurde - d.h. also der Besitzer durch sein Verhalten vorsatzlich ei-
nen der Rechtsordnung nicht entsprechenden Zustand intendiert und
hergestellt hat. Der deliktische Besitzer besitzt eine Sache, die er von
Rechts wegen nicht besitzen dirfte. Bei diesem Besitz handelt es sich
letztlich aber nur um eine rein faktische Machtposition, auf die der Be-
sitzer zwar einzuwirken in der Lage, nicht aber einzuwirken berechtigt
ist, weil er die Sache dem Berechtigten nach dem Willen der Rechts-
ordnung herauszugeben verpflichtet ist. Diese dem deliktischen Besit-
zer zukommende Macht liegt in der Natur der Sache: Demjenigen, der
eine Sache in seiner Gewalt hat, kommt nun einmal der Einflu3 zu, mit
derselben seinem Willen entsprechend verfahren zu kdnnen. Darin
muld zwar ein wirtschaftlich wertvolles Substrat erblickt werden. Gleich-
wohl erfahrt der deliktische Besitz unter keinem_Titel einen rechtlichen
Schutz und fahrt nicht zu einem legalen Haben™".

DalR das Gesetz dem zuféllig betroffenen Besitzer grundséatzlich die
Rechte und Anspriche aus den 88 859 ff. BGB zuerkennt, dient nicht
dem Schutze des Besitzers selbst, sondern dem des Rechtsfriedens

%2y/gl. oben, S. 75.

%3\/gl. oben, S. 37 ff..

%4 DaR die Herausgabeanspriiche des Berechtigten nach 30 Jahren verjahren und deshalb - die
Erhebung der Verjahrungseinrede vorausgesetzt - nicht mehr durchsetzbar sind, steht dem
nicht entgegen, da die Verjahrung zuvorderst den Zweck der Gewéhrleistung von Rechts-
frieden und Rechtssicherheit verfolgt. Das Gesetz mufl3 daher nach Ablauf eines Zeitraums
von mehr als 30 Jahren einen endgiiltigen SchluRstrich ziehen (Palandt-Heinrichs, Uberbl.
v.8§194Rn. 4a-d).
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sowie - wenn u.U. auch nur mittelbar - dazu, ein r Rechtsordnung
materiell entsprechende Lage wiederherzustellen™ . Darlber hinaus
darf in diesem Zusammenhang nicht unbericksichtigt bleiben, dal3 sich
im Gegensatz zu einem (sonstigen) Dritten weder der zum Besitz be-
rechtigte Eigentiimer noch der einen falligen und einredefreien Uber-
eignungsanspruch Innehabende - zumindest dann nicht, wenn die Vor-
aussetzungen der Selbsthilfe vorliegen™ - wegen Diebstahls strafElgj
machen, wenn sie dem deliktischen Besitzer die Sache wegnehmen™".
Dies ist aber nicht nur Ausdruck eines im Formalen verhafteten tatbe-
stands-konstruktiven Denkens, sondern eine Aner@mung der rechtli-
chen Guterordnung fur den Bereich des Strafrechts™ .

Etwas anderes laR3t sich auch nicht daraus ableiten, dafl3 das Burgerli-
che Gesetzbuch nach § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB eine Eigentumsvermu-
tung zugunsten des Besitzers aufstellt - . also an den Besitz auch
insofern gewisse Rechtswirkungen knupft—. Dies liegt lediglich daran,
dal3 das an einem gerechten Guterausgleich interessierte Zivilrecht -
wie schon aus der Regelung des § 1006 Abs. 1 S. 2 BGB hervorgeht -
auf der Vermut des Zusammentreffens von Besitz- und Eigentums-
erwerb aufbaut™ -, weil dies den Normalfall eines der Rechtsordwg
entsprechenden Zustandes darstellt. Das Gesetz geht - zu Recht™ -
davon aus, dald Besitz und Eigentum haufiger zusammenfallen als daf3
dies nicht der Fall ist. Das zeigt sich auch daran, dafl3 das Eigentum
nach der Grundregel des § 929 S.1 BGB durch Einigung und Ubergabe
- d.h. also durch Wechsel des Besitzes vom VeraulRerer auf den Er-
werber - Ubertragen wird. Die nachfolgenden Regelungen, in welchen
festgelegt wird, wie die Ubergabe unter der Voraussetzung ersetzt wer-
den kann, dal3 entweder der Veraul3erer im Besitze der Sache bleiben
soll oder sich ein Dritter bereits im Besitze derselben befindet, stellen
lediglich Ausnahmen zur Vorschrift des 8 929 S. 1 BGB dar. Ein Schutz
auch des unredlichen Besitzes kann dem nicht entnommen werden.

Letztlich 1ait sich der Umstand, dald der deliktische Besitz kein Be-
standteil des geschitzten Vermdégens ist, auch aus folgender Uberle-
gung ableiten: Derjenige, welcher eine gestohlene Sache vom Dieb in
Kenntnis aller Umstande durch Zahlung einer Geldsumme zu erlangen
beabsichtigt, wird nach dem hier vertretenen Standpunkt nicht um den
investierten Betrag geprellt, wenn er diesen vereinbarungsgemal vor-

%3\/gl. oben, S. 76 ff..

%6 50 zusétzlich: Hirsch, Zueignung, S. 149 f.; Kohlrausch-Lange, 111, 2 d; Welzel, Strafrecht,
S. 346.

%7\/gl. Sch./Sch.-Eser, § 242 Rn. 59 m.w.N..

%8 Cramer, Vermogensbegriff, S. 225 (Fn. 15).

#9y/gl. insofern die Ubersicht bei Palandt-Bassenge, Uberbl. v. § 854 Rn. 1.

30 \/gl. Palandt-Bassenge, § 1006 Rn. 4.

%! Die z.T. &uRerst verkomplizierten Eigentums- und Besitzverhdltnisse des heutigen Wirt-
schaftsverkehrs, die zur Zeit des Inkrafttretens des Birgerlichen Gesetzbuches noch nicht
absehbar waren, einmal aufer Acht lassend.
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leistet, ohne die Sache spater von dem von Anfang an leistungsunwilli-
gen Geschaftspartner zu erlangen. Der zwischen den Beteiligten ge-
schlossene Vertrag ware in diesem Fall gem. § 134 BGB oder jeden-
falls nach § 138 BGB nichtig. Aus diesem Grunde bliebe der Dieb nach
den oben herausgearbeiteten Ergebnissen hinsichtlich dieses Verhal-
tens straflos. Fuhrt man sich dies vor Augen, ist gleichzeitig evident,
dald fur die umgekehrte Sachverhaltsgestaltung - dal3 namlich der in
Kenntnis aller Umstdnde handelnde Dritte dem Dieb eine gestohlene
Sache abschwindelt - nichts anderes gelten kann. Zwar entzieht der
Dritte dem Dieb den mit der tatsachlichen Sachherrschaft untrennbar
verbundenen wirtschaftlichen Wert. Dieser Wert kommt dem Dieb als
unrechtr&&igem und unredlichem Besitzer jedoch mit der Folge schon
nicht zu™, dal3 er im Falle der freiwilligen Herausgabe der Sache je-
denfalls nicht Gber sein Vermégen verfugt™ .

Der unredliche Besitﬁt deshalb nicht Bestandteil des rechtlich ge-
schitzten Vermbgens .

%2 Cramer, Vermégensbegriff, S. 226; Boehmer, Einfilhrung, S. 227.

%3 50 auch Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 41 Rn. 99 mit dem weiteren Argument, dai3
man andernfalls - was niemand wollte - einen Betrug auch dann annehmen mifite, wenn
jemand dem Dieb die faktische Chance abliste, eine bestimmte Sache, auf die er ohne wei-
teres zugreifen konnte, stehlen zu kénnen. Denn nur im faktischen Haben unterscheide sich
der deliktische Besitz von vorgenanntem Beispielsfall. Vgl. in diesem Zusammenhang auch
Kuhl, Umfang, S. 511, der anfuhrt, dald mit der Anerkennung des deliktischen Besitzes zum
geschitzten Vermogen freilich auch die Notwendigkeit einherginge, einen Vermdgensscha
den des unredlichen Besitzers nach § 266 annehmen zu muissen, wenn dessen Prokurist die
Diebesbeute eigenméchtig an den Eigentiimer herausgibt.

Das hat hinsichtlich der Strafbarkeit folgende Konsequenzen: Es steht - wie im Haupttext
bereits ausgefiihrt - fest, dal3 sich der Uber die deliktische Herkunft informierte Dritte keines
Betruges gegeniiber und zum Nachteil des Diebes schuldig macht, well letzterer jedenfalls
nicht Uber sein Vermdgen verfugt. Berticksichtigt man dies, stellt sich die unten (S. 91 ff.)
diskutierte Frage, ob bei dem Abschwindeln einer gestohlenen Sache vom Dieb ein Betrug
zum Nachteil des Eigentimers gegeben ist (vgl. auch oben, S. 80, 81 (Fn. 343)).

- Ferner kommt vorliegend eine Strafbarkeit wegen Hehlerei in Betracht: Voraussetzung da-
fur ist allerdings, dal?3 der Hehler im Einvernehmen mit dem V orbesitzer handelt (Sch./Sch.-
Sree, § 259 Rn. 42). Dieses geforderte Zusammenwirken entféllt noch nicht, wenn der
Hehler den Willen des Vorbesitzers in deliktischer Weise - wie z.B. durch Téuschung -
beeinflu3t. Beim Verschaffen mul der Wille des Vorbesitzers aber dahin gehen, dem Er-
werber die tatséchliche und endgultige Verfligungsgewalt Uber die Sache zu verschaffen, so
daf3 der Tatbestand der Hehlerei ausscheidet, wenn der Téuschende dem Vorbesitzer etwa
vorspiegelt, sich die Sache nur leihen zu wollen, er sie in Wahrheit aber von Anfang an zu
behalten beabsichtigt (Sch./Sch.-Sree a.a.O.; Gallas, Betrug, S. 427 Fn. 73). Ob bei Ver-
wirklichung sowohl des Dreiecksbetrugs (zum Nachteil des zum Besitz Berechtigten) als
auch der Hehlerei |dealkonkurrenz beider Tatbesténde oder Verdrangung des Betrugs durch
die Hehlerei anzunehmen wére, erscheint zweifelhaft (Gallas a.a.O.).

- Daneben liegt in Fallgestaltungen dieser Art tatbestandsméliig eine Unterschlagung vor,
weil der Téuschende weil3, dald durch die mittels Téuschung veranlalite - als Zueignung im
Sinne des § 246 zu qualifizierende - Besitzilbertragung das Eigentum des Berechtigten er-
neut beeintréchtigt wird (Cramer, Vermoégensbegriff, S. 227).

- Das wiederum wére in folgender Sachverhaltskonstellation nicht der Fall: Entwendete der
mit dem Eigentimer E befreundete F dem Dieb D die Sache, die dieser vorher dem E ge-
stohlen hat, mit der Intention, sie dem E zuriickzugeben, wiirde das Eigentum des E durch
die Tat nicht erneut verletzt werden. Denn sie gelangte nicht in die Hand irgendeines Drit-
ten, der die Sache (ebenfals) behalten will, sondern in digjenige einer riickgabebereiten
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b. Redlicher Besitz

Es stellt sich unter Berlcksichtigung des Vorgesagten die Frage, ob der
(zwar) unrechtmafige, aber redliche im Gegensatz zum vitiés erlangten
Besitz einen Bestandteil des strafrechtlich geschfitzten Vermégens dar-
stellt. Dafur spricht - worauf bereits CRAMER™ " hingewiesen hat - dal3
dem Besitzer, der beispielsweise eine gestohlene Sache gutglaubig
vom Dieb erwo%gﬁat, Dritten gegenuber der Schutz des § 823 Abs. 1
BGB zukommt . Daruber hinaus hat er - neben dem Recht auf
Fruchtziehung nach § 955 BGB - mit dem Besitz auch eine Anwart-
schaft auf den Erwerb des Eigenws an der Sache durch Ersitzung
gem. 8§ 937 Abs. 1 BGB %ﬂ\/orben , welche dem deliktischen Besitzer
niemals zukommen kann=.

In diesem Zusammenhang zu berlcksichtigen ist - um auf den oben
angefuhrten Beispielssachverhalt zuriickzukommen - Uberdies, dal3 der
zwischen dem Dieb und dem redlichen Erwerber geschlossene (Kauf-)
Vertrag nicht nichtig, sondern im Gegenteil wirksam ist. Der Kaufer hat
dem Dieb gegenuber gem. § 433 Abs. 1 S. 1 BGB einen schuldrechtli-

Person, die den ordnungsgemal3en Rechtszustand wieder herzustellen beabsichtigt. Von ei-
ner , faktischen Steigerung der Verlustwirkung” (vgl. Gallas, Betrug, S. 427 (Fn. 73)) kann
hier also keine Rede sein. Diese Konstellation ist - soweit ersichtlich - die einzige, in wel-
cher sich die unterschiedlichen Ansichten zum Rechtsgiterschutz mit Blick auf den objek-
tiven Diebstahlstatbestand auswirken: Sieht man lediglich das Eigentum als von § 242 ge-
schiitztes Rechtsgut an, 1&8ge bereits der objektive Tatbestand aus vorbeschriebenen Griin-
den nicht vor. Anders wére dies natlrlich zu beurteilen, betrachtete man - wie nach dem
hier vertretenen Standpunkt - auch den Gewahrsam als geschiitzt. Diese Differenzierung hat
aber deshalb nur theoretischen Charakter, weil dem F jedenfalls die rechtswidrige Zueig-
nungsabsicht fehlte. Aus diesem Grund mufl3 eine Bestrafung aus § 242 (spétestens) am feh-
lenden Vorliegen des subjektiven Tatbestandes scheitern. Wirde der F nachtréglich ande-
ren Sinnes werden und die Sache entgegen seiner urspringlichen Absicht doch behalten,
machte er sich einer Unterschlagung nach § 246 schuldig.

- Ist der Téter Uber die deliktische Herkunft der Sache nicht informiert, versucht er aber
gleichwohl seinerseits, den Dieb um die Sache zu prellen, ist er jedenfalls - also selbst unter
der Prémisse der Negierung der Moglichkeit eines Dreiecksbetrugs - wegen untauglichen
Betrugsversuchs (gegentiber und zum Nachteil des Diebes) zu bestrafen.

%5 \/ermdgensbegriff, S. 225 (Fn. 12).

%6 5o auch Staudinger-Hager, § 823 Rn. B 169; Medicus, Besitzschutz, S. 118; Palandt-
Thomas, § 823 Rn. 13.

%7 Dieser Schutz kommt dem unredlichen Besitzer nicht zu: vgl. v. Caemmerer, Wandlungen,
S. 83.

%8 Cramer, aa.0..

%9 Darin ist auch ein ganz wesentlicher Unterschied im Vergleich zu dem Umstand zu sehen,
dai (auch) der deliktische Besitzer nach Ablauf von 30 Jahren die Einrede der Verjahrung
zu erheben berechtigt ist. Denn der Herausgabeanspruch ist dann lediglich nicht mehr
durchsetzbar, ohne dal jedoch das Eigentum Ubergegangen wére. Dies hat zur Folge, dal3
der unredliche Besitzer selbst nach Vollendung der Verjéhrungsfrist nicht um seinen Besitz
an der Sache geprellt werden kann, da ihm der durch denselben verkdrperte Wert nach wie
vor nicht zukommt. Anders gestaltet sich die Rechtslage im Falle der Ersitzung, da der Be-
sitzer nach 10 Jahren gutgléubigen Eigenbesitzes originéres Eigentum an der Sache erwirbt
- d.h. also die Rechte des (urspriinglichen) Eigentiimers zum Erldschen bringt.
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chen Anspruch auf Ubereignung des Eigentums an der vertragsgegen-
standlichen Sache. Dal3 der Dieb dazu von Anfang an subjektiv Gber-
haupt gar nicht in der Lage ist, &ndert daran nichts. Der sich zu einer
fur ihn subjektiv unmaoglichen Leistung Verpflichtende haftet dem ande-
ren Vertragsteil auf das Erfullungsinteresse™, d.h. also der Kaufer
kann in diesem Fall gem. 88 440 Abs. 1, 325 Abs. 1 S. 1 BGB Scha-
densersatz wegen Nichterfullung verlangen, wobei der Mindestschaden
im Kaufpreis liegt. Auch macht sich der Dieb wegen Betrugs gegeniber
und zum Nachteil des gutglaubigen Erwerbers strafbar, weil er diesem
wegen 8 935 Abs. 1 S. 1 BGB nicht das Eigentum an der Sache, son-
dern nur deren Besitz zu verschaffen in der Lage ist.

Bereits GALLAS@hat aus dem dem redlichen im Gegensatz zum de-
liktischen Besitz zukommenden Schutz den Schluf3 gezogen, daf3 die
Grenze zwischen vermdgenszugehoérigem und -ausgeschlossenem Be-
sitz nicht zwischen rechtmafigem und unrechtméﬁt%gm, sondern zwi-
schen redlichem und unredlichem Besitz verlaufe™. Dem ist zuzu-
stimmen. Das den Besitz im Detail regelnde Birgerliche Gesetzbuch
unterscheidet an vielen unterschiedlichen Stellen zwischen re%hem
und unredlichem bzw. zwischen gut- und bdsglaubigem Besitzer-— und
knupft an die jeweiligen Besitzformen verschiedene Rechtsfolgen. Da-
bei steht dem gutgldubigen - oder genauer gesagt: dem sich nicht in
bosem Glauben befindlichen - Besitzer regelmafiig die Mdglichkeit des
Rechtserwerbs offen~, wahrend diese dem bdsglaubigen Besitzer
verschlossen bleibt.

Es soll nicht in Abrede gestellt werden, dal3 der Besitz, mit welchem ein
entsprechendes Recht zum Besitz einhergeht, schon aus diesem Grun-
de wertvoller ist als derjenige, bei welchem ein solches Recht fehlt.
Gleichwohl ist kein plausibler Grund ersichtlich, warum das Strafrecht
die dem redlichen - wenn auch unrechtmafiigen - Besitzer nach dem
Zivilrecht zuerkannten Rechte bzw. Rechtserwerbsmdglichkeiten von

¥ Brox, AS, Rn. 253.

31 Betrug, S. 425 (Fn. 67), wo ausgefiihrt wird, dad dem redlichen, wenn auch unrechtméfigen
Besitzer immerhin ein obligatorisches Recht zum Besitz zukomme, das gegeniiber einem
trigerischen Zugriff gegeniiber Dritten geschiitzt sei. Zu Recht weist Gallas in diesem Zu-
sammenhang darauf hin, dafd der Berechtigte, der sich den Besitz durch Téuschung des ihm
gegenuber unrechtmafiig, wenn auch redlich Besitzenden wiederverschafft, schon deswegen
nicht wegen Betrugs bestraft werden kann, weil der von ihm erstrebte Nachteil nicht rechts-
widrig ist. Die Ablehnung (erst) des subjektiven Tatbestandes setzt jedoch das Vorliegen
des - zuvor zu prifenden - objektiven Tatbestandes des § 263 voraus. Dafir wiederum be-
darf es (u.a)) einer Verfligung Uber strafrechtlich geschitztes Vermégen, die in der Hergabe
der - redlich - besessenen Sache zu erblicken ist.

372 50 auch Cramer, Vermégensbegriff, S. 225 (Fn. 12).

%73 Siehe beispielsweise §§ 932 ff., 937 ff. 987 ff., 1032 BGB.

37 Dem unrechtméRigen, aber redlichen, entgeltlichen Besitzer stehen dabei gar im Verhaltnis
zum (berechtigten) Eigentimer Rechte zu: Er darf nach 88 987, 988, 990, 993 Abs. 1 BGB
die Nutzungen behalten. Der schadensersatzrechtliche Schutz ergibt sich aus § 1007 Abs. 3
S. 2 BGB, der auf die 88 989, 990 BGB verweist (vgl. Medicus, BR, Rn. 607; MK-
Mertens, § 823 Rn. 146 Fn. 300).

91



von seinem Schutzbereich ausnehmen sollte: Zwar bezieht sich die
Prufung der Frage, ob jemand zum Besitz berechtigt ist oder nicht, im-
mer nur auf das Verhaltnis des Besitzers zum Eigentimer bzw. zum
Besitzberechtigten. Es darf in diesem Zusammenhang aber dennoch
nicht unbertcksichtigt bleiben, dal3 denjenigen, die sich berechtigter-
weise fur den Eigentimer oder fur besitzberechtigt halten durfen - weil
sie etwa eine gestohlene, verloren gegangene oder sonst abhanden
gekommene bewegliche Sache vom Nichteigentimer erwerben und
daher nach der rigorosen Vorschrift des § 935 BGB trotz guten Glau-
bens kein Eigentum erlangen kénnen - von der Rechtsordnung sowohl
gegeniber dem Veraulerer als auch gegeniber sonstigen Dritten (mit
Ausnahme des Eigentiimers) ein obligatorisches Recht zum Besitz zu-
erkannt wird, so dal} sie diesen Personen gegenuber gerade keinen
zunrechtmagRigen" Besitz ausiben. Was das Verhdltnis dem EigentU-
mer selbst gegentiber angeht, spricht die Rechtsordnung dem redlichen
Besitzer neben der Anwartschaft anﬁf Fruchtziehung (88 955, 993 BGB)
im Wege der Rechtsbereinigung™ gar diejenige auf den Erwerb des
(originéren) Eigentums zu (8 937 BGB) - stellt ihm also den Erwerb des
starksten Rechtes Uberhaupt unter Erldschen derjenigen des bisheri-
gen Eigentimers in Aussicht. Die Rechtsordnung ist den unrechtmafi-
gen Zustand hinsichtlich der Sache selbst also in einen rechtméalfigen
umzuwandeln bereit, wenn der redliche Besitzer die Sache 10 Jahre
lang im Eigenbesitze hatte.

Es ist kein Grund daflr ersichtlich und ware Uberdies widersprichlich,
wollte man diese Rechte (dem VerdulR3erer und sonstigen Dritten ge-
genuber) und Rechtsanwartschaften (dem Eigentimer gegenuber)
nicht als Bestandteil des strafrechtlich geschitzten Vermdgens aner-
kennen.

3. Exkurs: Die deliktisch erlangte Forderung als Vermdgensbe-
standteil?

Legt man die oben gefundenen Ergebnisse zugrunde, nach welchen
der deliktisch erlangte (im Gegensatz zum redlichen, wenn auch un-
rechtnt'az'.ﬁigen) Sachbesitz nicht zum rechtlich geschitzten Vermogen
gehort™, dann liegt - auf den ersten Blick - die Annahme nahe, dal3
dies hinsichtlich einer vitids - etwa durch einen (Eingehungs-) Betrug -
erlangten Forderung grundsatzlich nicht anders sein kann.

Bei genauerem Hinsehen stellt sich jedoch heraus, dal3 dem - bedingt
durch die unterschiedliche zivil- bzw. strafrechtliche Behandlung von
korperlichen Gegenstanden im Vergleich zu Forderungen - nicht so ist.

3% \/gl. Palandt-Bassenge, Vorbem. zu § 937 Rn. 2.
3% \/gl. oben, S. 85.
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Beide Rechtsgebiete knipfen namlich an identische Handlungsweisen
unterschiedliche Rechtsfolgen, je nachdem, ob Gegenstand des Ver-
haltens eine Sache oder eine Forderung ist.

Voraussetzung fur den Ubergang einer Forderung ist etwa, daf? dem
Abtretenden dieselbe auch zusteht. Anders als beim Eigentumserwerb
gibt es nach den Regelungen des Birgerlichen Gesetzbuches - bis auf
wenige Ausnahmefalle™ - keinerézgutgléubigen Erwerb einer Forde-
rung von einem Nichtberechtigten™ . Beim Erwerb des Eigentums an
einer beweglichen Sache wird der gute Glaube d rwerbers an das
Eigentum des besitzenden Veréul3erers geschitzt™, hier soll der Er-
werber auf den durch die Innehabung des Besitzes veranlal3ten
Rechtsschein (§ 1006 Abs. 1 S. 1 BGB) vertrauen durfen. Bei dem Er-
werb einer Forderung fehlt dagegen ein Sachverhalt, der - wie etwa der
Besitz beim Eigentumserwerb - einen ausreichenden Anhaltspunkt fur
die Berechtigung des Zedenten gibt undEﬁmit einen Rechtsschein
setzt, auf den der Zessionar vertrauen kann=.

In strafrechtlicher Hinsicht zeigt sich die Unterscheidung zwischen kor-
perlichen Sachen und Forderungen beispielsweise an § 259. Gegens-
tand der Hehlerei kann nur eine gestohlene oder sonst durch eine ge-
gen fremdes Vermdégen gerichtete re@tswidrige Tat erlangte koérperli-
che Sache sein, jedoch keine Rechte™ . Dem Strafrecht ist eine Hehle-
rei an Rechten fremd. Dies hat zur Folge, dal3 das Verhalten, welches -
wenn es eine korperliche Sache zum Gegenstand hat - gem. 8§ 259 ver-
boten ist, straflos bleibt, wenn es sich auf eine Forderung bezieht.
Konsequenz dessen ist wiederum, dald ein Vertrag, der etwa den An-
kauf einer deliktisch erlangten Forderung zum Inhalt hat, nicht gem. §
134 BGB (in Verbindung mit 8§ 259) nichtig, sondern im Gegenteil wirk-
sam ist, selbst wenn der Erwerber Uber die Umstande des Entstehens
der Forderung informiert war.

Gleiches qilt fur den zivilrechtlichen Vertrag, durch welchen die Forde-
rung seitens des Erstinhabers erworben wurde: Auch wenn in dessen
Verhalten - weil etwa der Betroffene durch die Vereinbarung nur einen
solchen Anspruch erlangt hat, der in seinem Wirtschaftlich%Wert hin-
ter der von ihm Gbernommenen Verpflichtung zurtickbleibt™ - ein Ein-
gehungsﬁtrug liegen sollte, ist der Kontrakt zivilrechtlich gleichwohl
wirksam™. Zwar unterliegt er der Anfechtbarkeit des § 123 BGB. Je-

%" Siehe etwa § 405 BGB.

%78 Brox, AS, Rn. 386.

3 |m Handelsrecht wird - noch weitergehend - gar der gute Glaube an die Befugnis des Verau-
Rerers, fUr den Eigentimer Uber die Sache verfiigen zu kdnnen, geschitzt (8 366 Abs. 1
HGB).

%0 Brox, aa.0..

%! | K-RuR (10. Aufl.), § 259 Rn. 2.

%2 \/gl. Wesselg/Hillenkamp, BT 2, Rn. 539.

%3 | K-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 223.
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doch ist der Getauschte einerseits nicht verpflichtet, von seinem An-
fechtungsrecht Gebrauch zu machen; auf der anderen Seite ist die An-
fechtung gem. § 124 BGB fristgebunden. Macht der Berechtigte von
seinem Recht nicht innerhalb eines Jahres vom Zeitpunkt der Entde-
ckung der Tauschung an Gebrauch, geht er desselben verlustig. Der
Betriiger hat ihm geéﬁn[lber dann (endgultig) einen Anspruch auf Erfll-
lung des Vertrages . Dies bedeutet nach der zivilrechtlichen ,Vorfor-
mung”“ dieses Sachverhalts gleichzeitig, dal die vertragsgegenstandli-
che Forderung wirksam entstanden und - zumindest bis zur Erklarung
der Anfechtung bzw. bis zum Ablauf der Frist des § 124 BGB - Be-
standteil des geschitzten Vermogens des Betriigers geworden ist. Wird
der Ersttater seinerseits durch einen Dritten um diese Forderung ge-
prellt, steht ihm (diesem gegeniber) ebenfalls ein Anfechtungsrecht
gem. 8§ 123 BGB zur Seite, um den (wirksamen, s.0.) Vertrag zu Fall zu
bringen.

Vor diesem Hintergrund kann nicht geleugnet werden, dal} die delik-
tisch erlangte Forderung - im Gegensatz zum vitiés erlangten Sachbe-
sitz - zum rechtlich geschutzten Vermdgen ihres Inhabers gehort. Zwar
mutet dieses Ergebnis vor allem unter Berlcksichtigung des Umstan-
des seltsam an, dal3 eine Strafbarkeit des Dritten in diesen Sachverhal-
ten dann von dem Zeitpunkt der Besitzerlangung an der Sache durch
den Ersttater abhéngt - kein Betrug, wenn er die Sache bereits erlangt
hat; Betrug, wenn er ,lediglich” um die Forderung auf Besitz- oder Ei-
gentumsibertragung an der Sache geprellt wird - und dieses Moment
an anderer Stelle als Unterscheidungskriterium far dé%]Annahme bzw.
Ablehnung einer Strafbarkeit ausgeschlossen wurde™". Gleichwohl ist
darin kein Widerspruch zu den obigen Ausfuhrungen zu erblicken.
Vielmehr wird dadurch nur der verschiedenartigen Behandlung von
Rechten im Vergleich zu kérperlichen Sachen sowohl durch das Zivil-
als auch durch das Strafrecht Rechnung getragen: Der eindeutige Wille
des Gesetzgebers geht nun einmal dahin, dal? die ,Hehlerei* an Rech-
ten strafrechtlich nicht erfal3t wird. Wenn dies auch nicht gleichzeitig
bedeuten muf3, dal die Rechtsordnung dieses Verhalten gutheifl3t, ist
automatische Konsequenz dessen gleichwohl, daf’ die entsprechenden
zivilrechtlichen Vertrdge eben nicht gem. § 134 BGB nichtig, sondern
im Gegenteil wirksam sind. Aus diesen Grunden ist der vermeintliche
Widerspruch innerhalb der Rechtsordnung in Wahrheit nur ein schein-
barer.

%% Fiir den Fall, da? durch die Tauschung noch andere Rechte des Getéuschten entstehen: Vgl.
Palandt-Heinrichs, 8 124 Rn. 1.
¥5\/gl. oben, S. 56 ff..
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4. Exkurs: Dreiecksbetrug gegenuber dem deliktischen Besitzer
zum Nachteil des zum Besitz Berechtigten beim Abschwindeln
einer von dem Getduschten unredlich besessenen Sache?

hasl

Es ist bereits an anderer Stelle festgestellt worden™ ", dal3 beim Er-
schleichen einer vom Getauschten unredlich besessenen Sache durch
den Besitzwechsel erneut das Recht desjenigen beeintrachtigt wird,
dem die Sache zusteht. Wie dieser Vorgang strafrechtlich einzuordnen
ist, ist bis zum heutigen Tage im einzelnen umstritten. Soweit ersicht-
lich, hat GALLAS™ ~darin als Erster einen Dreiecksbetrug zum Nachteil
des Besitzberechtigten erkannt™ . Ohne die - allerdings umstrittene -
Frage, ob dem Verhalten des getauschten Vermdgensfremden hier -
berhaupt die Qualitat einer Vermogensverfiigung zukommt, zu proble-
matisieren, sieht er den Schaden &hnlich wie bei der ,Perpetuierung*
der rechtswidrigen Vermogenslage durch den Hehler in der faktischen
Steigerung der Verlustwirkung, wenn die Sache tber den Bereich des
Diebes hinaus@die Hande eines in Zueignungsabsicht handelnden
Dritten gelange™".

Dem wird teilweise entgegengehalten, es fehle in diesen Sachverhalts-
gestaltungen bereits an dem Tatbestandsmerkmal der Vermdgensver-
fugung, da bei einem Auseinanderfallen von Verfligendem und, Ge-
schadigtem ein rein tatsachliches Naheverhaltnis nicht ausreiche™ .

a. Vorliegen einer Vermégensverfigung?

Da Getauschter und Geschadigter nicht identisch sein mussen, ertffnet
sich die Mdglichkeit des Dreiecksbetrugs. Dabei ist nicht erforderlich,
dal3 der Verfigende rechtlich wirksam disponieren kann, es genugt
vielmehr, @B er tatsachlich Uber fremdes Vermdgen zu verfiigen im-
stande ist™ . Unbestritten ist dabei heute, dal3 die rein tatséchliche Ein-

%6 \/gl. oben, S. 80 ..

%7 Betrug, S. 427 Fn. 73.

%8 Ebenso: Hirsch, Literaturbericht, S. 952 (indem er die in diesem Zusammenhang von Cra-
mer (in Vermogensbegriff, S. 226, 227) vorgebrachten Bedenken als ,nicht durchschla-
gend“ einordnet); Lenckner, Vermdgensschaden, S. 107 (Fn. 14); Welzel, Strafrecht, S.
373; SK-Samson/Glinther, § 263 Rn. 118; Gerland, Reichsstrafrecht, S. 637 (Fn. 6).

¥ Gallas, aa.O..

30 Zieschang, EinfluR, S. 838; offen lassend (im Ergebnis aber ablehnend): Cramer, Vermo-
gensbegriff, S. 226 (Fn. 20); Herzberg, Betrug, S. 413, lehnt die subjektiven Voraussetzun-
gen der Fremdverfligung mit der Begriindung ab, dai3 der unredliche Besitzer in diesen Fal-
len - was erforderlich sei - nicht annehme, dem Willen des Vermogenstrégers zu dienen.
Ahnlich: Hartmann, Vermdgensverfiigung, S. 90.

1 vgl. beispielsveise BGHSt. 18, 221, 223; LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 110;
Sch./Sch.-Cramer, § 263 Rn. 65.
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Einwirkungsmoglichkeit dafur nicht ausreichend ist, da andernfalls eine
Abgrenzung zu den Féllen, in deneEgaDiebstahl in mittelbarer Tater-
schaft vorliegt, nicht mdglich ware™ . Verlangt wird vielmehr eine
(rechtliche oder zumindest) tatséchliche Beziehung des Verfigenden
zu dem fremden Vermdgen, wobei die Frage, wie diese Beziehung im
Detail ausgestaltet zu sein hat, freilich umstritten ist.

aa. Objektive Voraussetzungen

Nach der Rspr. ist ein gewisses Néhe altnis zwischen Verfigendem
und Gewahrsamsinhaber notwendig™, welches eine unmittelbare
raumliche Einwirkungsmbgliclﬁit unabhéngig von dem Willen des
Gewahrsamsinhabers gewahrt™ . Die Rspr. mul3 allerdings bei diesem
Ausgangspunkt - schon der unbestir&gten Formulierung wegen - auf
Einzelfallentscheidungen ausweichen™ .

Die h.M. in der Literatur vertritt die urspriinglich von LENCKNER entwi-
ckelte, sog. Lagertheorie, wonach der Vermégensfremde aufgrund ei-
ner Obhutsbeziehung - bildlich g%sprochen - schon vor der Tat im ,La-
ger* des Geschadigten stehen -, beim Vollzug der Vermdgensverfi-
gung also faktisch als ,Reprasentant® des Sachherrn tétig geworden
sein muf3.

Nach der hier vertretenen Ansicht kommt die Lagertheorie der richtigen
Losung am nachsten, wenn sie an bestimmten Stellen auch Anlal3 zur
Kritigg_lf[)ietet: Einerseits sind die vorbeschriebenen Kriterien zu unge-
nau- . Es ist nicht erkennbar, wie die Stellung des Vermégensfremden
im ,Lager” des Berechtigten genau ausgestaltet zu sein hat. Denn aus-
reichend kann nicht sein, daf der Getauschte generell - irgendwo - ,im
Lager® des Vermogensinhabers steht™, sondern notwendig ist viel-
mehr, dald sich dies in Bezug auf das konkrete Verhalten des Dritten
und hinsichtlich der Sache, die Gegenstand desselben ist, so darstellt.
Listet etwa der Tauschende der Haushélterin des Eigentimers unter
dem Vorwand ein wertvolles Gemalde ab, dald dieses ihm gehore, so
steht die Haushalterin zwar - abstrakt betrachtet - ,im Lager” des Eigen-
tumers, das Verhéltnis zu dem konkreten Vermogensstuck ist aber nur

%92 Sch./Sch.-Cramer, § 263 Rn. 66.

%8 BGHSt. 18, 221, 223.

¥4 OLG Kéln MDR 1966, 253, 253; BayObLG GA 64, 82, 83; OLG Stuttgart NJW 1965,
1930, 1931.

%% Sch./Sch.-Cramer, § 263 Rn. 66.

3% | enckner, Anmerkung (1), S. 321; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 641; Sch./Sch.-Cramer,
aa0.; LK-Lackner (10. Aufl.), 8§ 263 Rn. 114; LK-Tiedemann, § 263 Rn. 116; &hnlich:
Hartmann, Vermdgensverfiigung, S. 65; zusammenfassend: NK-Kindhéauser, § 263 Rn. 269
ff..

¥7\/gl. LK-Tiedemann, § 263 Rn. 116.

3% S0 aber beispiel sweise Wesselg/Hillenkamp, BT 2, Rn. 643.
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aulRerlich-rdumlich ein nahes, welches letztlich {iber eine rein tatsachli-
che Einwirkungsmadglichkeit nicht hinausgeht™ . In diesen Fallen kann
also schon keine Rede davon sein, dal3 eine rechtliche oder zumindest
tatsachliche Beziehung des Getauschten zu der konkreten Sache be-
standen hatte, die dessen Verhalten zu einer Verfiigung im Sinne des 8
263 werden liel3e.

Auf der anderen Seite ist die Lagertheorie - wie zu zeigen sein wird -
zu engmaschig. Denn lber fremdes Vermogen zu verfligen in der Lage
ist nicht nur, wer sich als Gewahrsamshiter in der Machtsphare des
Berechtigten aufhalt, sondern auch, wer aul3erhalb dieser Sphére steht
- wie beispielsweise der Dieb oder der Hehler wie auch der Finder und
gutglaubige Kaufer. Dies wird deutlich, wenn man sich die Strategie des
Betriigers vor Augen fuhrt: Er wendet sich naturgemafd an denjenigen,
der die in's Auge gefalRte Sache in seiner tatsachlichen Gewalt hat und
versucht, die den eigenen Zugriff hindernde Schranke durch List zu
unterlaufen. Ob es sich dabei - wie regelmafiig - um den Eigentimer
oder um eine andere Person handelt, ist fur den Betrliger einerlei. Ist
somit schon von der Doktrin des Betrugstatbestandes her der Inhaber
der tatsachlichen Gewalt Zielperson der Tauschung, mul3 ihm grund-
satzlich auch die Rolle zukommen, den Betrug zur Vollendung zu brin-
gen. Dabei kann es aber weder darauf ankommen, ob er selbst oder
ein anderer der Geschadigte ist, noch, ob er sich mit der Sache inner-
oder aul3erhalb der Machtsphare des Rechtsinhabers aufhalt. Mit der
Ausubung der tatsachlichen Sachgewalt tGiber eine fremde Sache Vﬁ']
bindet sich stets eine besondere, rechtserhebliche Verantwortung

Dies ist selbstverstandlich, soweit dem Getduschten eine rechtsge-
schéftliche Befugnis zukommt, aufgrund derer er Uber fremdes Vermo-
gen zu verfigen berechtigt ist. Sie besteht aber auch, wo die Sachge-
walt dem Vermogensfremden nicht in diesem Sinne anvertraut ist, son-

¥ vgl. in diesem Zusammenhang auch die Entscheidung des OLG Stuttgart in NJW 1965,
1930: Dort ging es darum, dal3 die Angeklagte die (Unter-) Vermieterin der Geschadigten,
die mit dieser in der gleichen Wohnung wohnte, aufsuchte und dazu brachte, ihr die Auto-
schliissel der Geschédigten auszuhéndigen. Dies erreichte sie dadurch, dal3 sieihr - der Ver-
mieterin - gegeniiber wahrheitswidrig angab, zum Empfang der Schliissel erméchtigt zu
sein. Nach Erhalt derselben fuhr die Angeklagte mit dem vor dem Hause abgestellten PKW
davon. Das OLG entschied a.a.O., die Herausgabe der Schliissel kénne - entgegen den Fest-
stellungen des Vordergerichts - nicht als Vermdgensverfiigung im Sinne des § 263 gewertet
werden. Die Vermieterin sei weder befugt gewesen, Uber die sich im Zimmer der Gesché-
digten befindlichen Schliissel zu verfiigen, noch irgendeine Entscheidung dartiber zu treffen,
ob die Angeklagte den PKW benutzen durfte. Dal3 die VVermieterin dessen ungeachtet - zu-
mindest abstrakt - ,im Lager* der Geschadigten stand, &3t sich schlechterdings nicht
bestreiten. Hier zeigt sich aber, dal3 dieses - unbestimmte - Kriterium alein nicht ausrei-
chend sein kann, sondern sich dies hinsichtlich des konkreten Verhaltens des getéuschten
Dritten und mit Blick auf die Sache, die Gegenstand desselben ist, so darstellen mui3. An-
sonsten scheidet eine Vermdgensverfiigung im Sinne des § 263 aus.

Wenn diese - wie oben (im Haupttext) bereits ausgefuhrt wurde - auch nicht automatisch,
sondern nur unter bestimmten Umstanden dazu fihrt, dald der Inhaber der tatsichlichen Ge-
walt ,,im Lager" des Geschédigten steht und somit im Sinne des § 263 Uber die Sache verfu-
gen kann.

400
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dern ihm eine Verantwortung von Gesetzes wegen auferlegt ist. So ist
der Finder einer Sache verpflichtet, dem Eigentimer oder Verlierer
bzw. - wenn ihm diese Personen nicht bekannt sind - der zustandigen
Behorde gegentber unverziglich Anzeige von seinem Fund zu machen
(8 965 Abs. 1 und 2 BGB). Ferner ist ihm vom Gesetz eine Verwah-
rungs- (8 966 Abs. 1 BGB), eine Ablieferungs- (§ 967 BGB) sowie bei
drohendem Verderb eine Versteigerungspflicht (8 966 Abs. 2 BGB)
auferlegt. Bei grobem Verschulden ist der Finder schadensersatzpflich-
tig (8 968 BGB). Auf der anderen Seite steht ihm gegen den Emp-
fangsberechtigten ein ﬁlﬁfwendungsersatz- und ein Finderlohnanspruch
zu (88 971, 972 BGB) . Dem deliktischen Besitzer wird diese Verant-
wortung durch die Rechtsordnung in Form des durch die 88 985 ff.
BGB begrundeten, gesetzlichen Schuldverhaltnisses aufgegeben. Da-
nach ist der Besitzer dem Berechtigten gegentiber zur Herausgabe der
Sache verpflichtet. Er mul3 fur die Zeit seines Besitzes lberdies Nut-
zungen aus der Sache ziehen und herausgeben und ist dem zum Be-
sitz Berechtigten - in Abweichung vom Verschuldensprinzip, an welches
das Bdurgerliche Gesetzbuch grundsatzlich Schadensersatzpflichten
anknupft - sogar im Falle von deren zufélligem Untergang zum Ersatz
des Schadens verpflichtet (88 992, 848 BGB). Ist aber jemand in einer
derartigen Weise fur fremde Vermogensguter verantwortlich, dann ist er
- auch wenn ihm diese Verantwortung (mdglicherweise ungewollt)
durch die Rechtsordnung von Gesetzes wegen auferlegt wurde - Uber
diese sich in seinem Herrschaftsverhaltnis befindlichen Vermégensgu-
ter auch zu verfligen in der Lage.

bb. Verflgungsbewultsein?

Die herrschende Meinung in Rspr.mund Lit.Efordert fur die Annahme
eines Sachbetruges (im Gegensatz zum Forderungsbetrug) ein Verfi-
gungsbewul3tsein, um die Abgrenzung zu den Wegnahmedelikten vor-
nehmen zu kdnnen. Es herrscht allerdings Uneinigkeit dartiber, welche
Voraussetzungen an dieses Verfugungsbewul3tsein zu knipfen sind.

401 Aus diesem Grund ist es auch nicht richtig, dal ein Betrug gegeniiber und zum Nachteil des
Finders nicht moéglich sei, da der Sachbesitz fir ihn wegen seiner Riickgabebereitschaft kei-
nen wirtschaftlichen Wert darstelle (so aber Herzberg, Betrug, S. 409 (Fn. 95)). Wird der
Finder namlich von einem sich als Empfangsberechtigter der Sache ausgebenden Dritten
um den Besitz an der Sache geprellt, wird ihm einerseits faktisch die Moglichkeit ge-
nommen, seine ihm zustehenden Anspriiche aus den 8§ 970, 971 BGB zu redlisieren und
andererseits die Anwartschaft, nach Ablauf von sechs Monaten gar selbst das Eigentum an
der Sache zu erlangen (8 973 BGB).

42 BGHSt. 18, 221, 223; BGH GA 1960, 277, 278 und 1965, 107, 108; BGH bei Dallinger,
MDR 1974, 15; OLG KéIn MDR 1966, 253, 254.

“%3 Geppert, Abgrenzung, S. 70; Schroder, Abgrenzung, S. 43; Otto, Abgrenzung, 66 ff. (S. 74);
aA.: LK-Lackner (10. Aufl.), 8§ 263 Rn. 98 und LK-Tiedemann, § 263 Rn. 118, die meinen,
~en Verfigungsbewul3tsein sei zwar faktisch die Regel, aber rechtlich kein notwendiges E-
lement der Verfligung, und zwar gleichermaf3en beim Sach- wie beim Forderungsbetrug*.
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HERZBERG meint, dal3 auch derjenige, der kraft seiner tatsachlichen
Gewalt Uber eine Sache an sich in der Lage ist, eine fir den Berechtig-
ten nachteilige Verfigung zu treffen, dies nur dann tue, wenn er guten
Glaubensdgﬂndele, d.h. annehme, dem Willen des Vermébgenstragers
zu dienen . Es verflige deshalb nicht im Sinne des § 263, wer - wie
beispielsweise der Lagerverwalter, der einem Komplizen den Abtrans-
port von Material gestatte - die Position des fur den Berechtigtﬁ% han-
delnden Stellvertreters verlasse und die des Gegners einnehme ™.

Es soll nicht in Abrede gestellt werden, dal3 eine Vermdgensverfigung
jedenfalls dann vorliegt, wenn der Getauschte guten Glaubens ist und
fur den Vermoégenstrager zu handeln beabsichtigt. Dies kann gleich-
wohl nicht notwendige Voraussetzung sein. Entscheidend ist vielmehr
lediglich, dal? der Getauschte mit Blick auf die konkrete Verfigung -
objektiv - zur ,Opferseite” gehdrt und die Sache aufgrund eines frei ge-
fallten Willensentschlusses aus seiner Machtsphéare entlaf3t. Die be-
sondere Beziehung des Getduschten zur Opferseite wird hier - wie be-
reits ausgefihrt - durch das gesetzliche Schuldverhaltnis der 88 987 ff.
BGB begrundet, aufgrund dessen dem Besitzer eine ganze Reihe von
Pflichten auferlegt werden. Dieser Sonderbeziehung kommt bereits ei-
ne solch dominante Rolle zu, dal} sie als mal3geblicher Zuordnungsfak-
tor angesehen werden muf3. Auf den Willen, fir den Berechtigten han-
deln zu wollen, kommt es deshalb nicht mehr an. Anders lie3e sich im
Ubrigen auch nicht die - nach heutigem Versténdﬁij unumestritten gege-
bene - Mdglichkeit des Prozel3betruges erklaren™. Eine Sonderbezie-
hung zwischen Geschadigtem und Gericht ergibt sich bereits daraus,
dal3 der Richter kraft der ihm verliehenen Hoheitsmacht_eine tatsachli-
che Einwirkungsmoglichkeit auf das Parteivermdgen hat™ . Gleichwohl
ergeht seine Entscheidung nicht mit dem Willen, fur (oder wider) die
Interessen des Geschadigten zu handeln. Seine Intention geht lediglich
dahin, eine - aus seiner Sicht - rechtmé&Rige Entscheidung zu treffen.

Eine Verfigung Uber das Vermdgen des Berechtigten liegt nach dem
hier vertretenen Standpunkt deshalb vor, wenn dem deliktischen Besit-
zer eine Sache durch Tauschung abgeschwindelt wird.

% Betrug, S. 412.

“% Herzbergaa 0., S. 413.

4% vgl. LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 304 mw.N.; aA. alerdings: Hartmann, Vermo-
gensverfligung, S. 65, mit der Begriindung, dal? der getduschte Richter nicht als Repréasen-
tant des Geschéadigten angesehen werden koénne - ein Dreiecksbetrug deshalb ausscheiden
muisse.

47\/gl. Sch./Sch.-Cramer, § 263 Rn. 68.

99



b. Vermdgensschaden?

Zu untersuchen bleibt die Frage des Eintritts eines Vermdgensscha-
dens im Sinne des § 263.

aa. Faktische Steigerung der Verlustwirkung bzw. Schrumpfen der
Wiedererlangungschance

Teilweise wird angefihrt, dald in der zu diskutierenden Fallgestaltung
jedenfalls eine Vermogensbeschadigung nicht vorliege, weil von einer
Jaktischen Steigerung der Verlustwirkung“ - und somit von einem melf3-
baren Schaden - keine Rede sein kdnne, wenn der Berechtigte schon
nach dem Abhan;t%gnkommen der Sache nicht mehr wuldte, wo sich
dieselbe befindet™ . Von einer (weiteren) VermdgenseinbulRe kénne
man nur dann ausgehen, wenn die Sache in der Hand des Diebes ef-
fektiv dem Zugriff des Eglent[lmers starker ausgesetzt gewesen sei als
in der Hand des Dritten™ .

Diese Meinung laRt jedoch unbertcksichtigt, dal3 es schlechterdings
gar nicht zu bestreiten ist, daf3 die Wiedererlangungschance des Be-
rechtigten mit Blick auf die gegenstandliche Sache durch das Uber-
wechseln der Deliktsbeute in eine dritte Hand - ganz konkret - (weiter)
sinkt. Denn es ist schon naturgemald wesentlich einfacher, die unmit-
telbar vom Tatort wegfihrende Spur desjenigen Straftaters zu verfol-
gen, welcher den Berechtigten um den Besitz an der Sache gebracht
hat, als die Spur des- oder derjenigen, durch dessen bzw. deren Hande
die Sache im Anschlul3 daran ,gewandert” ist. Es ist nicht in Abrede zu
stellen, dal3 die Wiedererlangungschance des Berechtigten mit jedem
Wechsel des Sachbesitzers weiﬁ%l schrumpft, weil sich die Spur der
Sache irgendwann véllig verlauft™. Schon der zweite Besitzer wird U-
berhaupt gar nicht mehr wissen, wem der Gegenstand rechtmaliig zu-
steht. Gleichwohl ist die Mdglichkeit des Berechtigten, die Sache aus
der Hand des Zweitbesitzers zurtick zu erhalten, immer noch wesent-
lich groRRer als diejenige, sie aus der Hand jedes noch folgenden Besit-
zers Wie(ﬁi‘ﬁ zu erlangen. Selbst wenn man also zusammen mit
CRAMER™  davon ausgehen wollte, dal fir die Annahme eines Scha-

4% Kiuhl, Umfang, S. 511; Haft, BT, S. 211; Cramer, Vermdgensbegriff, S. 227; ders. in
Sch./Sch., § 263 Rn. 95.

“% Cramer, aa..

4% 59 auch das Reichsgericht in RGSt. 70, 7, 9, wenn dort - richtigerweise - ausgefiihrt wird,
dal’ im Falle des bestohlenen Diebes ,der durch den ersten Diebstahl geschaffene, der
Rechtsordnung widersprechende Zustand insofern verscharft worden (ist), a's die gestohle-
ne Sache dem rechtméf3igen Besitzer weiter entfremdet worden ist”. (Kursivdruck durch den
Verfasser hinzugefigt).

1 A20.
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dens entgegen GALLASE eine rein faktische Steigerung der Verlust-
wirkung® nicht ausreichte, sondern daf ,im Bereich des Betruges und
der ubrigen Vermdgensdelikte ... eine konkrete Vermogenseinbul3e
festgestellt werden” miusse ™, lage eine solche jedenfalls vor.

bb. Parallele zum Sicherungsbetrug

Dessen ungeachtet kann in den vorliegenden Fallgestaltungen des Ab-
listens einer von dem Getauschten unredlich besessenen Sache eine
Parallele zu den Fallen des sog. Sicherungsbetruges gezogen werd

Nach (nahezu) einhelliger Meinung in Rechtsprechung und Literatuii]ZI
ist der Betrug mitbestrafte Nachtat, wenn er die durch-die erste Tat ge-
schaffene Vermogenslage lediglich aufrecht erhalt™, indem er die
durch die Vortat gewonnenen Vorteile zu sichern oder zu verwerten
intendiejt und dabei keinen neuen, andersartigen Schaden verur-
sacht™. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn der Tater zur Verde-
ckung eines Eigentums- oder Vermdgensdeliktes falsche Angaben
macht und dadurch die Geltend hung von Ruckgewahrs- oder
Schadensersatzanspriichen vereitelt™. Gleichwohl wird - und das ist in
diesem Zusammenhang in besonderem Mal3e zu berlcksichtigen - die
Auswertung bzw. Sicherung der durch die Vortat geschaffenen Vermo-
genslage als Schaden im Sinne des § 263 angesehen, wenn auch als
ein den bereits eingetretenen quasi lediglich aufrechterhaltender. Denn
Pramisse fur das Vorliegen eines Sicherungsbetruges (als Nachtat) ist

42 Betrug, S. 427 (Fn. 73).

“13 Dem Gesetzestext 18Rt sich diese Voraussetzung nicht entnehmen. Gleichwohl braucht diese
Frage aus im Haupttext angeftihrten Griinden hier nicht geklért zu werden. Pramisse fir ei-
nen Vermdgensschaden ist lediglich, dal die Chance des Berechtigten auf Wiedererlangung
des Besitzes Uberhaupt noch einen wirtschaftlichen Wert aufweist. Bis zu welchem Zeit-
punkt dies der Fall ist, kann aber nicht abstrakt, sondern nur anhand konkreter Sachver-
haltsbeispiele ermittelt werden.

44 A A. - soweit ersichtlich - nur Otto, Rechtsprechung, S. 662; ders., Grundkurs, § 51 Rn.
152; Seier, Abgrenzung, 2155 (fur die Sicherungserpressung), mit der nicht von der Hand
zu weisenden Argumentation, die Konstruktion des Sicherungsbetruges bzw. der Siche-
rungserpressung negiere bei der Konkurrenzbestimmung gerade das, was zuvor auf Tatbe-
standsebene bejaht worden sai - ndmlich einen neuerlichen Vermdgensabflul3. Dessen un-
geachtet lasse diese Lehre auf3er Acht, dal? sie ,Hand in Hand geht mit der wenig gesicher-
ten, héchst angreifbaren These, dal? es keine Rolle spiele, ob die Nachtat mit einer hoheren
Strafe bedroht sei oder einen anderen Deliktscharakter besitze' (in diesem Sinne auch:
Dreher, Anmerkung, S. 169; Maurach, Anmerkung, S. 258, Huschka, Betrug, S. 1190).
Trotz Verneinung der mitbestraften Nachtat kommt Seier im ,,Zweipersonenverhdtnis’
durch die Annahme zum selben Ergebnis, dal3 schon der Tatbestand der Erpressung nicht
verwirklicht sei, weil der fur den Betroffenen mal3gebliche Schaden schon durch die Vortat
in einer Weise verursacht sei, da3 durch das spétere Verhalten kein neuer Schaden mehr
entstehe. In der vorliegend zu untersuchenden Konstruktion mifite ein Betrug nach Ansicht
Seiers alerdings (ebenfalls) mangel s Schadens ausscheiden.

*> Trgndle/Fischer, § 263 Rn. 63.

418 | K-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 334; LK-Tiedemann, § 263 Rn. 325.

47 gt, Repr., vgl. beispielsweise BGH GA 1957, 409, 410; 1961, 83, 83; RGSt. 24, 408, 410;
59, 128, 130; 63, 186, 192; in jungster Vergangenheit: BGH in wistra 1999, 108.

101



fias]

selbstverstandlich, dal3 samtliche Tatbestandsmerkmale erfullt sind™.
Ansonsten wirde es mangels Tatbestands schon an einer Konkurrenz
fehlen. Man geht hier lediglich davon aus, dal3 die Verwirklichung des
vorangegangenen Straftatbestandes den Unrechts- und Schuldgehalt
des nachfolgenden Sicherungsbetruges mit einschlief3t. Ist jedoch eine
Verurteilung des Taters wegen der Haupttat nicht mdglich, weil sie etwa
nicht nachweisbar oder verjahrt ist, bleibt die Nachtat selbstandig straf-
bar——. Ebenso ist eine strafbare Teilnahme an einer mitbestraften
Nachtﬁﬁlurch Dritte moglich, wenn diese mit der Haupttat nichts zu tun
hatten™".

Legt man der Untersuchung vorliegender Sachverhalte diese Uberle-
gungen zugrunde, ergibt sich aus denselben gleichzeitig, dal} die Ver-
ursachung einer tber den bislang (durch den Ersttater) entstandenen
Schaden hinausgehenden, (weitergehenden) konkreten Vermoégens-
einbul3e - wie sie beispielsweise von CRAMER a.a.O. gefordert wird -
mit Blick auf die Strafbarkeit des Dritten, der dem Getduschten eine von
diesem unredlich besessene Sache ablistet, Uberhaupt gar nicht not-
wendig ist. Denn an der grundsatzlichen Strafbarkeit des Sicherungsbe-
truges (sowohl fir den Tater als auch fir etwaige Teilnehmer an der
Nachtat) zeigt sich, dal3 auch die alleinige Aufrechterhaltung einer
rechtswidrigen Vermdgenslage als Schaden im Sinne des § 263 anzu-
sehen ist. Der Tater der Haupttat wird (in der Regel) nur deshalb nicht
wegen der in Handlungsmehrheit begangenen (Nach-) Tat bestraft, weil
diese als durch die Bestrafung wegen der Haupttat mit abgegolten gilt -
S0 beispielsweise Wenn@er Dieb eines Sparbuchs im Anschlul3 von
demselben Geld abhebt™". Der an dem Diebstahl unbeteiligte Teilneh-
mer dieses Verhaltens, das einen Dreiecksbetrug gegeniuber dem
Bankangestellten und zum Nachteil des Berechtigten darstellt, ist
gleichwohl gem. 88 263, 27 Abs. 1 wegen Beihilfe zum Betrug zu verur-
teilen. Demzufolge ist nicht ersichtlich, warum der dem getauschten
Dieb eine unredlich besessene Sache ablistende Dritte mangels Scha-
dens straffrei ausgeh%sollte. Denn dal’ dessen Verhalten ungeachtet
obiger Ausfuhrungen™ zumindest auch eine Aufrechterhaltung der
durch den Dieb geschaffenen rechtswidrigen Vermdgenslage - und
somit nach standiger Rechtsprechung (zum Sicherungsbetrug) auch
einen Schaden im Sinne des § 263 - darstellt, ist nicht in Abrede zu
stellen. Deshalb ist der Dritte, da es insofern - ebenso wie bei dem an
der Haupttat unbeteiligten Teilnehmer an der Nachtat - keine Konkur-
renzen zu bertcksichtigen gibt, wegen (Dreiecks-) Betruges gegeniber
dem Dieb und zum Nachteil des Berechtigen zu bestrafen.

“8 BGH 2 StR 414/75 vom 03.12.1975.

“19 BGH NJW 1968, 2115; GA 1971, 83, 84.

420 509 schon RGSt. 67, 70, 77; LK-Lackner (10. Aufl.), § 263 Rn. 336; zusammenfassend hier-
zu LK-Vogler (10. Aufl.), Vorbem. zu § 52, Rn. 143 ff..

2L &, Rspr., vgl. beispielsweise BGH bei Dallinger MDR 1957, 652; RGSt. 39, 239, 243; 43,
60, 66.

422\/gl. oben, S. 96 f..
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C. Ubertragbarkeit der fur den Betrug gefundenen Ergebnisse auf
die Tatbestdnde der Erpressung (8 253) und der Untreue (8
266)?

[. Einfuhrung in die Problematik

In der Folge soll untersucht werden, ob sich die obigen, fir den Betrug
gefundenen Ergebnisse auf andere Vermdgensstraftaten lbertragen
lassen, wobei die Ausfiihrungen im Rahmen dieser Arbeit auf die Tat-
bestande der Erpressung (8 253) sowie der Untreue (8 266) beschrankt
bleiben.

Zwar ist bereits an anderer Stelle@festgestellt worden, dal3 samtlichen
vorgenannter Normen grundséatzlich ein einheitlicher Vermogensbegriff
zugrunde liegt und der Umstand, dal3 die forensisch bedeutsamen
Sachverhalte ihre literarische Erérterung meist im Bereich des Betrugs-
tatbestandes finden, deshalb unschadlich sei. Gleichwohl ist es - aus
unten naher zu erlauternden Griinden - so, dal sich das ,Zusammen-
spiel“ zwischen Zivil- und Strafrecht bei der Erpressung und der Un-
treue teilweise anders darstellt als dann, wenn es eine Betrugsstrafbar-
keit zu prifen gilt. Das ergibt sich mit Blick auf die Erpressung schon
allein aufgrund des Umstandes, dal3 diese eine - schon fir sich strafba-
re - Notigung (8 240) als Grundtatbestand voraussetzt: Wahrend nam-
lich - wie zu zeigen sein wird - die durch Nétigung veranlaRte Selbst-
schadigung zivilrechtlich eine Haftung aus Bereicherungs- und/oder
Deliktsrecht nach sich ziehen kann, ist eine solche in den untersuchten
Fallgruppen bei einer durch Tauschung hervorgerufenen Hingabe von
Werten und Leistungen in der Regel ausgeschlossen. Zusammenfas-
send laidt sich sagen, dal3 der Erpressung eine andere Art des Angriffs
auf das (geschutzte) Vermégen zugrunde liegt als dem Betrug. Wah-
rend der Tatbestand das Vermoégen hier vor Zwang schitzen will, geht
es dort um den Schutz vor Tauschung. Ungeachtet der Zugrundele-
gung eines grundsatzlich einheitlichen Vermoégensbegriffes kénnen sich
daraus Konsequenzen hinsichtlich der (strafrechtlich relevanten) Beur-
teilung eines Verhaltens ergeben.

Il. Erpressung (8 253)

Die Frage, in welchem Ausmal} bei der Beurteilung des Merkmals des
Vermogens(-begriffs) auch hier die Aussagen sowohl des Strafrechts
selbst bzw. die anderer Rechtsgebiete, insbesondere des Zivilrechts,

42 \/gl. oben, S. 1.
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Beachtung finden missen, soll, wie bei der Behandlung des Betruges,
anhand der dort in's Auge gefaldten Fallgruppen untersucht und veran-
schaulicht werden. Zwar ist die forensische Bedeutung des 8§ 253 - wie
sich bei der Suche nach entsprechenden Urteilen schon anhand von
deren quantitativer Existenz schnell herausstellt - in diesem Zusam-
menhang ungleich kleiner als die des § 263. Gleichwohl weist die Prob-
lemstellung in juristischer Hinsicht gerade bei diesen Sachverhalten -
namlich der Frage nach dem Schutz rechts- bzw. sittenwidriger Positio-
nen - ebenso wie beim Betrug eine besondere Relevanz auf.

1. Durch Notigungsmittel veranlal3te Herausgabe rechtmafig er-
worbener wirtschaftlicher Werte zur Erreichung eines verbote-
nen oder sittenwidrigen Zwecks

a. Strafbarkeit nach 8§ 253?

Modifiziert man die oben angefiihrten Fallbeispiele geringfligig, sind
diese auch fir die im Rahmen der Erpressung anzustellenden Uberle-
gungen zu dienen in der Lage: Dafur braucht man sich lediglich vorzu-
stellen, dal3 der gedungene Killer seinen Auftraggeber in dﬁ] vom LG
Stuttgart bzw. OLG Stuttgart entschiedenen Sachverhalt™" vor oder
nach (bereits vollendeter) Tatbegehung unter Anwendung von Noti-
gungsmitteln - etwa durch Androhung einer Strafanzeige oder damit,
auch den ,Vertragspartner” selbst kdrperlich zu maltratieren - dazu ge-
bracht hatte, ihm fur seine Tatigkeit einen Vorschul zu gewahren bzw.
dieselbe zu entlohnen. Gleiches gilt - um auch hinsichtlich der Errei-
chung eines sittenwidrigen Zwecks ein Beispiel anzufiihren - fir den
Klausurschreiber, der seinem Auftraggeber damit droht, ihn ,auffliegen”
zu lassen. Stellt dieses Verhalten eine Verfiigung tber von der Rechts-
ordnung geschuitztes Vermdgen dar?

Offensichtlich ist in den vorgenannten Konstellationen (wiederum), daf3
die herausgegebenen Werte - meist Geld - urspringlich jedenfalls
Vermogensbestandteile des Betroffenen waren. Im Rahmen der Be-
handlung des Betruges ist - zumindest mit Blick auf den Einsatz recht-
mallig erworbener Guter zur Erlangung eines strafrechtlich verbotenen
Zwecks - festgestellt worden, daf’ diese einhergehend mit ihrer Zweck-
bestimmung (beispielsweise als Vorschuld fir die Begehung einer mit
Strafe bedrohten Tat) in dem Moment ihre Zugehérigkeit zum von der
Rechtsordnung geschiitzten Vermdgen verlieren, in welchem sich die
Zweckbestimmung - namlich die Herstellung eines von der Rechtsord-
nung nicht akzeptierten Zustandes - durch die Hergabe des Guts nach
aul3en manifestiert——. Gleichwohl hat sich der Sachverhalt dort so dar-
gestellt, dal3 der Betroffene die eingesetzten Werte - wenn auch auf

424 \/gl. diesbeziiglich oben, S. 11.
4% \/gl. oben, S. 38f..
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Basis einer Tauschung - freiwillig herausgegeben hat. Hier beruht die
Hergabe dagegen auf Gewalt oder der Drohung mit einem empfindli-
chen Ubel.

Bereits CRAMER hat im Zusammenhang mit der Untersuchung von
gegen Gesetz oder gute Sitten verstof3enden Vereinbarungen darauf
hingewiesen, dal3 es diesbezlglich ganz erheblich auf die Unterschei-
dung zwischen den Situation% beim Abschlu? und der Erfullung der
nichtigen Vertrage ankomme™". Legt man diese richtige Feststellung
den vorbeschriebenen Konstellationen zugrunde, wird offenbar, dald
der Betroffene, wenn er durch Tauschung zur Herausgabe wirtschaft-
lich wertvoller Guter gebracht wird, sowohl den Abschlul als auch die -
seinerseitige - Erfullung des nichtigen Geschéfts freiwillig herbeifihrt. In
den vorliegend zu untersuchenden Fallgestaltungen hingegen ent-
spricht (allenfalls) der Abschluf® der Vereinbarung seinem Willen. Die
Erflllung wird ihm abgendétigt, obwohl er dazu - weil der Abschlul? eines
solchen Geschafts fur die P, ien weder anspruchsbegriindende noch
verpflichtende Wirkung ha - rechtlich gerade nicht verpflichtet ist,
und zwar unabhangig davon, ob der Geschaftspartner seine (Gegen-)
Leistung bereits ,vereinbarungsgemali* erbracht hat oder nicht. Wollte
man den hergegebenen Gutern auch in diesen Fallen ihre Vermdgens-
qualitdt absprechen, hatte dies zur Voraussetzung, dald sie dieselbe
bereits durch den Abschlul3 eines verbotenen oder gegen gute Sitten
verstoRenden Geschéfts verlieren miRten. Das mul3 jedoch schon dar-
an scheitern, dal3 diejenigen Guter, die spater einmal zur Erfullung der
geschlossenen Abrede dienen kénnten, bei Abschlufd derselben (in den
meisten Fallen) Uberhaupt noch gar nicht ausgewahlt und ausgeson-
dert - mithin noch nicht konkretisiert - sein durften. Dies ist aber Min-
destvoraussetzung fur die ,Aussonderung® wirtschaftlicher Werte aus
dem geschutzten Vermdgen. Dal3 es namlich nicht moglich ist, das ge-
samte Vermdgen desjenigen seines rechtlichen Schutzes fir verlustig
zu erklaren, der ein verbotenes oder sittenwidriges Geschéft abschliel3t,
liegt auf der Hand und bedarf keiner weiteren Erlauterung. Die abge-
pressten Guter gehéren daher nach wie vor zum geschitzten Vermo-
gen des Betroffenen, der durch ihre Hergabe eine Verfliigung im Sinne
des § 253 vornim% sowie - weil er mangels Verpflichtung ohne
Rechtsgrund leistet - einen dadurch verursachten (Vermdgens-)
Nachteil erleidet.

Der ,Glaubiger* hat sich durch sein Verhalten wegen Erpressung straf-
bar gemacht.

426 \/ ermigensbegriff, S. 94.
427 Cramer, a.a.O..
428 Cramer, a.a.O..
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b. Konformitat mit zivilrechtlichen Wertungen?

Dies geht im Ubrigen auch mit den zivilrechtlichen Wertungen konform.
Dem Betroffenen stehen - im Gegensatz zu der Fallgestaltung der frei-
willigen Herausgabe von Werten - aus verschiedenen, in der Folge na-
her zu erlauternden Grundlagen Schadensersatz- bzw. Herausgabean-
spruche gegen Tater zu:

aa. Anspruche aus unerlaubter Handlung

(1) Anspruch aus § 826 BGB

Ein solcher Anspruch ergibt sich zunachst aus § 826 BGB, dessen Tat-
bestandsvoraussetzungen hier vorliegen. Es stellt zweifelsohne eine
vorsatzliche sittenwidrige Schadigung dar, wenn jemand einen anderen
durch ein schon fur sich - namlich gem. 8§ 240 - strafbares Verhalten zur
Herausgabe wirtschaftlich wertvoller&ilter bringt, auf die er keinen An-
spruch hat. Der seitens des BGH™~ verlangte Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang ist gegeben. Dem Anspruch steht vorliegend auch nicht
der Einwand des 8 242 BGB entgegen. Der Berechtigte hat seinen
Schadensersatzanspruch aus 6 BGB nicht - wie es § 242 BGB in
diesem Zusammenhang ford - durch ein eigenes sitten- oder ge-
setzwidriges Verhalten erlangt™. Er geht seines Rechtsschutzes - wie
man andenken kdnnte - insbesondere auch nicht deshalb verlustig, weil
er sich selbst der Gefahr ausgesetzt hat, das strafrechtlich verbotene
oder sittenwidrige Geschéaft moglicherweise unter Druck erfillen zu
muissen . Es steht ihm nach dem Willen des Gesetzes im Gegenteil
gerade zu, die Erfullung desselben - und zwar der Taﬁgche ungeach-
tet, dald er es zuvor abgeschlossen hat - zu verweigern—.

(2) Anspruch aus § 823 BGB

- Dem Geschadigten steht ferner ein Schadensersatzanspruch aus §
823 Abs. 1 BGB wegen vorséatzlicher Verletzung der allgemejnen Hand-
lungsfreiheit als ,sonstiges Recht" im Sinne dieser Vorschrift™— zu. Hier

29 NJW 1979, 1599, 1600.

% palandt-Heinrichs, § 242 Rn. 43.

4 y/gl. auch oben, S. 13.

432 \/gl. Cramer, Vermdgensbegriff, S. 96; ders., Grenzen, S. 476.

43 Cramer fiihrt in diesem Zusammenhang a.a.0. aus, es gebe kein versari in reillicitain dem
Sinne, dai} ale Folgen des Unrechtsgeschéfts zu tragen hat, wer einmal vom Pfad der Red-
lichkeit abgewichenist.

43 \/gl. Palandt -Thomas, § 823 Rn. 28.
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zeigt sich deutlich, dal3 Gewalt und Drohung als Mittel der Freiheitsbe-
eintrdchtigung - im Vergleich zur Tauschung - sowohl von der Zivil-
rechts- als auch von der Strafrechtsordnung als schwerwiegendere
Eingriffe gewertet werden. Wahrend die Beeintrachtigung der Willen-
sentschlieBungs- bzw. Willensausubungsfreiheit unter Anwendung von
Gewalt oder Drohung (mit einem empfindlichen Ubel) bereits als solche
- ndmlich nach § 240 - unter Strafe gestellt ist, fehlt es an einer ver-
gleichbaren Pdnalisierung (nur) der Tauschung. Letztere ist ausschliel3-
lich dann - als Betrug - strafbar,wenn sie mit einem entsprechenden
Vermogensschaden einhergeht™. Aus diesem Grunde ist es nur kon-
sequent, wenn das Zivilrecht demjenigen, dessen Willensfreiheit durch
Gewalt oder Drohung beeintrachtigt wurde, im Gegensatz zum - wenn
auch aufgrund einer Tauschung - freiwillig Handelnden weitergehende
Anspriche aus unerlaubter Handlung und - wie zu zeigen sein wird -
ungerechtfertigter Bereicherung zur Verfliigung stellt.

- Weitere Konsequenz vorbeschriebenen Unterschieds ist ein dem Ge-
schadigten aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 240 erwachsen-
der Schadensersamrﬁﬂruch. 8 240 ist ein Schutzgesetz im Sinne des
§ 823 Abs. 2 BGB . Auch hier zeigt sich die Folge des eigenstan-

% Die Erfolgsseite des Betruges, die Vermdgensbeschadigung in Bereicherungsabsicht, wird

von der ganz h.M. zutreffend als Verletzung des von § 263 geschiitzten Rechtsgutes gedeu-
tet (LK-Tiedemann, Vor § 263 Rn. 21). Zwar wird bisweilen behauptet, als (Zusatz-)
Rechtsgut miisse zudem das Recht auf Wahrheit als Ausflul? des Uberindividuellen Prinzips
von Treu und Glauben angesehen werden (Pawlik, Betrug, S. 74 ff.), wobei diese Ansicht in
neuester Zeit gar eine ,,Renaissance” erlebe (Pawlik, a.a.0., S. 103). Einmal abgesehen da-
von, dal3 so die Tauschung als Handlungsseite des Betruges und — nach Pawlik — als Angriff
auf das Recht auf Wahrheit in die Rechtsgutshbestimmung aufgenommen wiirde und dies bei
§ 263 nicht mdglich ist (vgl. LK-Tiedemann, § Vor § 263 Rn. 23), gibt es in diesem Zu-
sammenhang auch schlicht kein ,,Recht auf Wahrheit. In anderen Rechtsgebieten wie bei-
spielsweise den Beleidigungsdelikten wird im Gegenteil gar diskutiert, ob der Méglichkeit,
die Wahrheit zu sagen, Grenzen gesetzt sind (siehe dazu Hirsch, Ehre, S. 36 f.).
Esist — mangels Rechtsgrundlage — nicht mdglich, dem , Téter" eine Garantenstellung dafUr
aufzuerlegen, dal? das Opfer nicht von Fehlannahmen ausgeht (so aber Pawlik, a.a.O., S.
77). Das Opfer hat grundsétzlich keinen dahingehenden ,, Rechtsanspruch”, ,auf die Wahr-
heit bestimmter Tatsachenannahmen vertrauen zu kénnen® (Pawlik, S. 82). Entscheidend ist
vielmehr, ob der Téter gegeniiber dem Opfer , irrefiihrende” Angaben macht und es dadurch
Zu einer schadigenden Vermogensverfigung kommt (vgl. Lampe, Besprechung, S. 884).
Pawlik erkennt nicht, dal’ der Getéuschte im Ergebnis auch gar nicht daran interessiert ist,
ob sein Gegenulber die Wahrheit sagt oder lugt. Vielmehr interessiert ihn — den Getéuschten
—allein, ob er an seinem Vermoégen geschadigt wird oder nicht. Gleiches gilt im tbrigen flr
Opfer anderer Straftatbesténde: Derjenige etwa, der vom Téter durch Téuschung dazu ge-
bracht wird, ein vergiftetes Getrank zu trinken, ist in diesem Zusammenhang auch nicht dar-
an interessiert, vom Tauschenden nicht belogen zu werden, sondern ausschliefdlich daran,
daf3 sein korperliches Wohl als von § 224 geschiitztes Rechtsgut nicht beeintrachtigt wird.
Das Erzéhlen der Unwahrheit ist (jeweils) nur das Mittel des Tauschenden, das er einsetzt,
um ein bestimmtes Ziel zu erreichen.

** Palandt - Thomas, § 823 Rn. 149.

437 Auch § 253 stellt ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB dar (Palandt - Thomas,
a.a.0.). Gleichwohl soll davon abgesehen werden, auch diesen Anspruch im Rahmen der
Untersuchung der Konformitét von straf- und zivilrechtlichen Wertungen als gegeben in den
Haupttext aufzunehmen, da eine Strafbarkeit nach § 253 - wenn sie auch oben bereits bejaht
wurde - hier gerade zur Diskussion steht. Insofern liefe es auf einen Zirkelschlul hinaus, ei-
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digen strafrechtlichen Schutzes der WillensentschlieBungs- bzw. Wil-
lensaustibungsfreiheit vor Gewalt oder Drohung im Vergleich zur Beein-
trachtigung derselben durch Tauschung, die fir sich allein genommen -
unter strafrechtlichen Gesichtspunkten - irrelevant ist.

(3) Dem zivilen Schadensersatzrecht zugrunde liegende Wertun-
gen und Strukturprinzipien

Um beurteilen zu kdénnen, ob und gegebenenfalls welchen Einflu3 die
Ergebnisse der zivilen Rechtsfindung im Rahmen der vorliegenden Fall-
gestaltungen auf das Strafrecht zu nehmen in der Lage sind, bedarf es
noch einer Untersuchung der dem Scha%%\sersatzrecht zugrunde lie-
genden Wertungen und Strukturprinzipien™—.

Das Schadensersatzrecht des Birgetlichen Gesetzbuches beruht - im
Gegensatz zum BereicherungsrecEﬁa - wesentlich auf dem in 8§ 249
BGB angelegten Ausgleichsprinzip™ . D.h. die Schadensersatzleistung
soll die seitens des Anspruchsglaubigers erlittenen Nachteile - die meist
in der Verletzung eines subjektiven Rechts oder eines Rechtsguts lie-
gen - ausgleichen™ . Dabei setzt sich da rletzte Recht oder Rechts-
gut in dem Schadensersatzanspruch fort™ . Das jﬁladensersatzrecht
des BGB hat wesentlich dienenden Charakte Es ,vollstreckt®
gleichsam die Schadensersatzanordnungen, die andernorts aus den
verschiedensten (Zurechnungs-) Grin resultieren, indem es die
Ausgleichsanspriiche inhaltlich auffullt™". Zwar haben die Verfasser
des BGB eine ,Hereinziehung moralisierender oder strafrechtlicher Ge-
sichtspunkte” in das zivile Schadensersatzrecht bewul3t abgelehnt

nen zivilrechtlichen Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 i.V.m. einem Schutzgesetz
herzuleiten, dessen Einschlégigkeit gerade Uberprift werden soll (vgl. schon oben, Fn. 62).

“% Eine genauere Untersuchung war im Rahmen der Priifung vor betrugsrelevantem Hinter-
grund insofern nicht notwendig, als dem Betroffenen dort - und zwar schon mangels Vorlie-
gens der haftungsbegrindenden Tatbestandsvoraussetzungen - keine zivilrechtlichen Scha-
densersatzanspriiche zur Seite standen. Auf das Vorliegen eines zivilrechtlichen (Vermo-
gens-) Schadens kam es dort also gar nicht mehr an (vgl. oben, S. 12 ff., 35, 36).

439 \/gl. dazu ausfithrlich unten, S. 111 f..

40 v/gl. Palandt - Heinrichs, Vorbem. v. § 249, Rn. 4; Lange, Schadensersatz, S. 6; Larenz, AT,
§ 27 |; Esser/Schmidt, AT, 8§ 30 I1; jeweils m.w.N..

4“1 \/gl. Palandt - Heinrichs, Vorbem. v. § 249, Rn. 5; Larenz, AT, § 27 1.

“2 5pg. Rechtsfortsetzungsgedanke, der als ein im Ausgleichsgedanken enthaltener Aspekt
anzuerkennen ist (Larenz, a.a.0.).

“3 Esser/Schmidt, AT 8§30 1.

“4 Esser/Schmidt, a.a.0..

45 v/gl. Motive |1, S. 17 f.. Insbesondere aus diesem Grunde ist die im preuRischen Allgemei-
nen Landrecht aufgestellte Abstufung des Umfanges der Ersatzpflicht je nach Art und Grad
des Verschuldens nicht tbernommen worden. Es heildt S. 17: ,Der Entwurf verwirft fur die
Félle, wo die Schadensersatzpflicht in einem Verschulden des Verpflichteten begriindet ist,
in mehreren Modifikationen, namentlich auch im preuf3. Landrechte, aufgestellte Abstufung
des Umfanges der Schadensersatzpflicht je nach der Art oder dem Grade des Verschuldens.
Die Hereinziehung moralisierender oder strafrechtlicher Gesichtspunkte, worauf jene Ab-
stufung beruht, mul? bei der Bestimmung der zivilrechtlichen Folgen unerlaubten, wider-
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weshalb Wiedergutmachung und Strafe - d.h. also zivilistischer Aus-
gleich vom und staatliche Sanktion gegen den ,Tater” - von ihrem Zwe-
cke her deutlich von einander geschieden sind. Sie entspringen aber
als gemeinsame Reaktion auf eine_unerlaubte Verhaltensweise histo-
risch und ethisch derselben Wurzel™". Der Delinquent soll sowohl der
Gesellschaft, von deren Normen er abgewichen ist, Tribut zollen als
auch dem_Einzelnen, in dessen Schutzkreis er mit seiner Tat eingebro-
chen ist™ . In der geltenden Strafprozel3ordnung zeigt sich diese Ver-
knupfung deutlich an der dem Verletztewingeraumten Maoglichkeit des
Adhésionsverfahrens (88 403 ff. StPO) Danach steht dem Verletz-
ten der Weg offen, seine vermoégensrechtlichen Ersatzanspriche, die
er an sich vor dem Zivilgericht verfolgen mifR3te (8 13 GVG), schon im
Strafverfahren geltend zu machen. Wenn der Gedanke der blof3en Un-
rechtssanktion dem Schadens tzrecht des BGB nach dem Gesag-
ten auch nicht zugrunde liegt™, ist er ihm andererseits nicht vollig
fremd, wie_sjch insbesondere an der Rﬁtsprechung zum Demonstra-
tionsrecht™ oder zum Schmerzensgeld™ zeigt.

Insofern liegen dem zivilen Schadensersatzrecht - das ist selbstver-
standlich - zwar keine Wertungen und Strukturprinzipien zugrunde, die
mit denen des strafrechtlichen Erpressungsunrechts bzw. denen, auf
welchen der strafrechtliche Vermdgensbegriff basiert, vollig Uberein-
stimmten. Hinsichtlich der Frage, ob die Werte, aufgrund deren (unfrei-
williger) Hergabe die Forderungen entstehen, (nach wie vor) auch zum
strafrechtlich geschitzten Vermoégen gehoren, kommt dem Umstand,
dalR dem Verletzten seitens der Rechtsordnung ein zivilrechtlicher
Schadensersatzanspruch zuerkannt wird, gleichwohl zumindest indiziel-
le Bedeutung zu: Die Rechtsordnung gibt damit zu erkennen, dafd der
(schutzwirdige) Verletzte - zivilrechtlich - einen Schaden erlitten hat,
den es auszugleichen gilt. DalR dabei eine ,Hereinziehung strafrechtli-
cher Gesichtspunkte* unterbleiben soll, steht dem nicht entgegen, weil

rechtlichen Verhaltens durchaus fern gehalten werden. Der Grundsatz des gemeinen Rech-
tes, wonach lediglich der Umfang des verursachten Schadens den Umfang des zu leistenden
Schadensersatzes bestimmt, ist juristisch allein haltbar und wird dem Schadensersatzberech-
tigten allein gerecht.”

“° Esser/Schmidt, AT, §30 11 1.

“7 Esser/Schmidt, a.a.0..

%8 Dagegen spricht nicht, da3 von der Méglichkeit des Adhasionsverfahrens in der Praxis so
gut wie kein Gebrauch gemacht wird (vgl. etwa Scholz, Erweiterung, S. 726).

“ Larenz, AT, §271.

40 vgl. nur BGHZ 59, 30 ff. und 63, 124 ff. sowie BGH NJW 1972, 1571 ff.. Hier handelt es
sich zwar vordergriindig um ein rein deliktsrechtliches Problem, das im Rahmen des § 830
BGB behandelt wird; jedoch fiihren die damit zusasmmenhangenden Kausalitatsaspekte un-
mittelbar in das engere Schadensersatzrecht. Es stellt sich die Frage, ob es noch der Aus-
gleichsfunktion unterfallt, wenn Teilnehmer einer Demonstration fir Schaden (mit-) ver-
antwortlich gemacht werden, deren Urheber sie zweifelsfrei nicht sind, oder ob der Scha
densersatz hier zu einer reinen Sanktion mit Praventionsabsicht wird, um kinftigen De-
monstranten ihr zivilrechtliches Risiko vor Augen zu fihren .

“*1 Denn das Wesen dies Anspruchs zielt neben der Ausgleichsfunktion wesentlich auch darauf
ab, zu einer wirklichen Genugtuung zu fuhren (BGH (GrzS) 18, 149).
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dies lediglich mit Blick darauf von Bedeutung ist, dal3 sich der Umfang
des zu leistenden Schadensersatzes nicht nach der Art und dem Grad
des Verschuldens des Verpflichteten richtet. In den diskutierten Sach-
verhalten bedeutet dies konkret einen Anspruch auf Zahlung in Hohe
eines Betrages, der dem abgepressten entspricht.

bb. Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung

Dem Geschadigten steht schliel3lich ein Herausgabeanspruch aus §
812 Abs. 1 S. 1, 2 Alt. BGB gegen seinen ,Geschaftspartner” zu. Das
Verhalten des Bereicherten stellt in den vorliegenden Eéllen eine
Eingriffskondiktion im Sinne der genannten Vorschrift dar -, weil die
Herausgabe der Giter nicht auf einer bewuf3ten und gewollten zweck-
gerichteten Vermodgensmehrung basiert - und deshalb auch keine
.Leistung“ im Sinne des § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB ist -, sondern im
Gegenteil auf einer durch Notigungsmittel gegen den Willen des Entrei-
chert&rg] ohne Rechtsgrund herbeigefihrten Vermoégensverschie-
bung™". Diesem Anspruch steht - im Gegensatz zur durch Tauschung
herbeigefuhrten Verschiebung von Vermégen - auch nicht die Vorschrift
des 8§ 817 BGB entgegen, da dieselbe ihrem klaren Wortlaut nach nur
auf Leistungen, d.h. auf alle Bereicherungsanspriiche aus
Leistungskondiktioneﬂ,szlfmd nicht auch auf das ,in sonstiger Weise" Er-
langte, anwendbar ist™ .

c. Fazit

Stehen dem Geschadigten nach der Zivilrechtsordnung Schadenser-
satzanspriiche gegen seinen ,Geschaftspartner” zu, stellt dieser Um-
stand nach den dem Schadensersatzrecht zugrunde liegenden Wer-
tungen und Strukturprinzipien zumindest ein Indiz dafir dar, dafl3 die
Werte, aufgrund deren (unfreiwilliger) Hergabe die Forderungen ent-
stehen, &EﬁCh wie vor) auch zum strafrechtlich geschitzten Vermogen
gehoren—. Die Rechtsordnung ,unterstitzt* den Betroffenen durch Be-
reitstellung von entsprechenden Anspruchsgrundlagen dabei, das ver-
lorene Gut zuriick bzw. zumindest einen Ersatz gleichen Wertes zu er-

42 Ausdriicklich offen gelassen - auch mit Blick auf die Einschl&gigkeit von § 817 BGB auf
Eingriffskondiktionen - von Cramer, Vermogensbegriff, S. 96 (Fn. 164).

433 \/gl. diesbeziiglich Palandt - Sprau, § 812 Rn. 3, 10, 94.

44 \/gl. Palandt - Sprau, § 817 Rn. 2.

%% Dazu, daR sich diese Riickschliisse aus der Innehabung eines Kondiktionsanspruches nicht
Ziehen lassen, weil dem zivilen Bereicherungsrecht vollig andere Wertungen zugrunde lie-
gen, vgl. unten, S. 111 f..
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langen™". Zwar n das Strafrecht - wie bereits an anderer Stelle
festgestellt wurde™ - Werte in seinen Schutzbereich ziehen und damit
in den Rang von Rechtsgutern erheben, die nicht leich unter dem
spezifischen Schutz anderer Rechtsgebiete stehen™ . Genauso kann
es umgekehrt auch mit seinem Schutz hinter dem anderer Teilgebiete
des Rechts zuriickbleiben™", ohne dald sich daraus zwangslaufig ein
Widerspruch innerhalb der Rechtsordnung ergeben mifdte. Jedoch lie-
gen dem hier gefundenen Ergebnis zumindest ahnliche Wertungsprin-
zipien zugrunde: Nach dem Willen des Zivilgesetzgebers soll (auch)
derjenige, der sich zuvor dazu entschlossen hat, ein strafrechtlich ver-
botenes oder gegen gute Sitten verstoRendes Geschéaft abzuschliel3en,
nicht daran gehindert sein, dessen Erflllung gleichwohl zu verweigern -
und zwar unabhangig davon, ob der andere bereits vereinbarungsge-
malf ,geleistet” hat oder nicht. Aus diesem Grunde hat der Gesetzge-
ber diese Vereinbarungen mit der Folge fur nichtig erklart, daf3 ihrem
Abschlul® weder anspruchsbegriindende noch verpflichtende Wirkung
zukommt. Insofern stellt es eine in sich schliissige Losung dar, denjeni-
gen Gutern, deren Herausgabe der im Nachhinein zur Erfillung des
Geschafts nun doch nicht mehr Bereitwillige verweigert, strafrechtlichen
(Vermoégens-) Schutz zukommen zu lassen, wenn sie ihm mit Noti-
gungsmitteln abgeprel3t werden. Zivilrechtlich stehen dem Erpressten
parallel dazu verschiedene Schadensersatz- und Bereicherungsan-
spriche zu.

2. Durch Notigungsmittel veranlal3te Erbringung von mit Strafe be-
drohten oder sittenwidrigen (, Erflllungs®-) Leistungen

Denkbar ist in dem zu untersuchenden Zusammenhang auch die um-
gekehrte Fallgestaltung, dal3 namlich der gegen Entgelt mit der T6tung
eines anderen Menschen beauftragte Killer durch Zwang oder Drohung
dazu gebracht wird, den Auftrag entgegen seinem Willen auszufiihren
oder dal3 der Klausurschreiber nur infolge angewandter N6tigungsmittel
,seinen” Teil der Vereinbarung erfullt. Hier stellt sich wiederum die Fra-
ge, ob das Verhalten des Notigenden - aul3er einer Strafbarkeit nach §
240 - auch Erpressungsunrecht erfullt.

% Das heiRt - zumindest bei gegen die guten Sitten verstoRenden Geschaften - im Um-
kehrschlul® aber nicht, dal3 nicht auch wirtschaftlich wertvolle Guter zum geschitzten
Vermoégen gehdren kdnnen, hinsichtlich derselben man bei tduschungsbedingter Herausgabe
gleichwohl keinerlei (Herausgabe- bzw. Schadensersatz-) Anspriiche hat. Die Rechtsord-
nung hat sich - im Rahmen von Zweipersonenverhéltnissen - lediglich dazu entschieden,
da3 die Vermdgenseinbulle von dem Betroffenen unter bestimmten Umstanden hinzuneh-
men ist (vgl. diesbeziiglich oben, S. 53 (insbesondere Fn. 241)).

“7\/gl. diesbeziiglich oben, S. 51.

“%8 |_enckner, Vermodgensschaden, S. 107.

9| enckner, a.a.O..
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a. Strafbarkeit nach § 253 bei verbotenen (Erfullungs-) Leistungen
und Konformitat mit zivilrechtlichen Wertungen?

Die Beantwortung dieser Frage muf3 konsequenterweise davon abhan-
gig sein, ob der abgenoétigten Leistung strafrechtlicher Vermogens-
schutz zukommt. Ist dies nicht der Fall, kann - schon mangels Vermo-
gensverfigung - kein Nachteil im Sinne des 8 253 vorliegen, so dal3
eine Strafbarkeit wegen Erpressung ausscheidet.

Es ist bereits an anderer Stelle festgestellt worden, dal3 sich das Straf-
recht selbst ad absurdum fihren wirde, wollte es ein Verhalten einer-
seits unter Strafe stellen und ihm gleichzeitig seinen Schutz zukgﬁmen
lassen, indem es dasselbe als Vermogensbestandteil anerkennt™ . Der
gedungene Killer hat sich - von hier ohnehin nicht vorliegenden Recht-
fertigungs- oder Entschuldigungstatbestdnden abgesehen - wegen Mor-
des strafbar gemacht, mag er die Tat auch nur unter Anwendung von
Notigungsmitteln zu begehen bereit gewesen sein. Diese Umstande
kénnen allenfalls auf Strafzumessungsebene Berlcksichtigung finden.
An der Strafbarkeit als solcher andern sie nichts. Eine Leistung kann,
wenn sie eine Straftat darstellt, nach der Rechtsordnung nicht Bestand-
teil des strafrechtlich geschutzten Vermégens sein.

Die Verwirklichung von Erpressungsunrecht scheidet deshalb aus.

Der Erbringung von mit Strafe bedrohten Leistungen die Vermdgens-
qualitdt abzuerkennen geht - darauf sei der Vollstandigkeit halber noch
kurz hingewiesen - auch mit den zivilrechtlichen Wertungen konform,
weil die Zivilrechtsordnung diese Geschéfte unter Anwendung von 8
134 BGB fir nichtig erklart, (gerade) Wﬁhdie geschlossenen Vereinba-
rungen gegen das Strafrecht verstoRen .

b. Strafbarkeit nach 8§ 253 bei sittenwidrigen (Erfullungs-) Leistun-
gen und Konformitat mit zivilrechtlichen Wertungen?

Im Rahmen der Untersuchung dieser Fallgruppe unter betrugsrelevan-
ten Gesichtspunkten ist bereits festgestellt worden, dafd die zu den ver-
botenen Leistungen gemachten Ausflihrungen nicht auf die Erbringung
sittenwidriger Leistungen Ubertragbar sind, solange - und darauf kommt
es nach dem hier vertretenen Standpunkt entscheidend an - mit der
sittenwidrigen Vereinbarung die Herstellung eines der Rechtsordnung

40 y/gl. oben, S. 33, 38.
4L \/gl. diesbeziiglich oben, S. 32 ..
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nicht widersprechenden Zustandes angestrebt wird™ . Dies gilt auch fir
die hier durchzufiihrende Prifung: Denn ist dies nicht der Fall, besteht
kein Grund dazu, der erbrachten Leistung keinen strafrechtlichen Ver-
maogensschutz zukommen zu lassen, vorausgesetzt sie weist einen
wirtschaftlichen Wert auf. Dal3 (beispielsweise) das Schreiben einer
universitaren Hausarbeit nach der von Rechtsprechung und Literatur
aufgestellten Definition als wirtschaftlich wertvolle Betatigung (und des-
halb als Arbe%eistung) einzuordnen ist, wurde bereits an anderer Stel-
le festgestellt™, so dald die Erbringung einer (wenn auch) sittenwidri-
gen Leistung unter diesen Pramissen eine Vermdgensverfigung im
Sinne des § 253 darstellt.

Es stellt sich mithin die Frage, ob demjenigen, dem eine derartige Leis-
tung mit Gewalt oder durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel ab-
gendtigt wird, auch ein Vermodgensnachteil entsteht. Dies ist nach der
hier vertretenen Meinung zu bejahen, denn es ist nicht ersichtlich, wa-
rum das durch Notigungsmittel veranlal3te Erbringen einer wirtschatftlich
wertvollen Leistung kein Erpressungsunrecht darstellen sollte, wenn
durch die Vornahme der Leistung - ware sie freiwillig erfolgt - ein der
Rechtsordnung nicht widersprechender Zustand hergestellt worden wa-
re. Dal3 der Erpreldte seines Rechtsschutzes insbesondere nicht des-
halb verlustig geht, weil er sich - durch den Abschlu? des Geschafts
namlich - selbst der Gefahr ausgesetzt hat, dieses moglicherweise un-
ter Druck erfullen zu mussen, ist bereits festgestellt worden™ .

Dieses Ergebnis geht auch mit den zivilrechtlichen Wertungen und
Strukturprinzipien konform: Schlie3en Personen einen wegen Sitten-
widrigkeit gem. 8§ 138 BGB nichtigen Vertrag ab, wird ihnen die ,ord-
nungsgemale” Durchfihrung der Vereinbarung - auf freiwilliger Basis -
nicht verboten. Die ausgetauschten Leistungen fihren - wickeln die
Parteien das Geschaft ungeachtet ihrer nicht gegebenen rechtlichen
Verpflichtung hierzu verabredungsgemal ab - im Gegenteil auf beiden
Seiten zu einem legalen Haben. Aus diesem Grunde sind die investier-
ten Guater und Leistungen wie vorbeschrieben auch mit der Folge als
zum geschutzten Vermogen gehdrig anzusehen, dal3 bei ihrer Heraus-
gabe bzw. Erbringung eine Verfiigung vorliegt. Gleichwohl sollen den
Beteiligten diesbezuglich aus rechtspolitischen und -ethisc Ge-
sichtspunkten keinerlei durchsetzbare Anspriiche zuwachsen™ . Der
Vorleistende innerhalb eines solchen Geschafts geht damit nach dem
Willen der Rechtsordnung das Risiko ein, seiner Investition - da er we-
der einen Anspruch auf Ruckerstattung noch einen solchen auf den

42 \/gl. oben, S. 48 ff..

83 v/gl. oben, S. 66. Dies zeigt sich auch hier wieder daran, dal? diese L eistung fiir einen ande-
ren ,, Ublicherweise nur gegen Entgelt* (so BGH JR 1988, 125, 126) oder gar nicht erbracht
wird.

44 \/gl. oben, S. 102.

45 \/gl. oben, S. 49.
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Erhalt der vereinbarten Gegenleistung hat - verlustig zu gehen, wenn
der andere von Anfang an leistungsunwillig bzw. -féhig ist oder es zu
einem spateren Zeitpunkt wird: Keiner der beiden Geschaftspartner soll
- und zwar unabhéngig davon, ob der andere schon (vor-) geleistet hat
oder nicht - zur Erbringung ,seiner* Leistung gezwungen werden kon-
nen. Lediglich die freiwillige Erfullung der Vereinbarung wird von der
Rechtsordnung akzeptiert - mag diese auch durch Tauschung hervor-
gerufen worden sein. Mit anderen Worten: Die Beteiligten sollen jeweils
nur eine Chance auf den Erhalt der geldwerten (Gegen-) Leistung er-
halten. Entscheidet sich einer der Beteiligten - egal zu welchem Zeit-
punkt und aus welchen Motiven - dazu, diese Aussicht nicht zu erftillen,
hat sich der andere mit diesem Zustand zufrieden zu geben. Dies ist
gerade die Konsequenz, wenn man sich auf ein zwar nicht verbotenes,
aber wegen VerstolRes gegen die guten Sitten dennoch nichtiges Ge-
schéaft einlafl3t. Wird eine Partei gleichwohl unter Anwendung von Noti-
gungsmitteln zur Leistung gezwungen, liegt ein gegeltﬂie Freiheit der
wirtschaftlichen Dispositionen gerichtetes Verhalten - und somit
Erpressungsunrecht - vor, weil der Tater einen Vermdgensvorteil er-
strebt, auf den er materiellrechtlich gerade keinen Anspruch hat.

CRAMEREIhat in diesem Zusammenhang - wenn auch fir den umge-
kehrten, bereits oben behandelten Sachverhalt des Abndétigens von
wirtschaftlich wertvollen Gitern - zu Recht festgestellt, dal3 ,unstreitig
Erpressung vorliegt, wenn der ,Glaubiger* die Erfillung seines nichti-
gen Anspruchs mit Mitteln der Notigung erzwingt®. Warum dies unter
den hier vorliegenden Umstanden des Erzwingens von (Arbeits-) Leis-
tungen anders sein sollte, ist nicht ersichtlich.

3. Durch Noétigungsmittel veranlal3te Herausgabe unrechtmafRig
besessener Gegenstande

Vor allem im sog. ,Ganovenbereich” ist es unschwer vorstellbar, daf3
beispielsweise ein Dritter den Dieb durch Anwendung von No6tigungs-
mitteln dazu bringt, ihm seine Beute herauszugeben. Darin, daf3 sich
diese Verhaltensweisen meist in der ,Unterwelt* abspielen, liegt nattr-
lich auch der Grund, weshalb sich die Gerichte - soweit ersichtlich - mit
einer derartigen Thematik noch nicht zu beschéaftigen hatten. Modifiziert
man den vom BGH (St. 2, 364) entschiedenen Drehbankfall einmal da-
hingehend, dal’ der dortige Geschéaftspartner des Diebes diesen durch
die Androhung, dessen Arbeitgeber hinsichtlich des Diebstahls ,aufzu-
klaren®, dazu gebracht héatte, ihm die Drehbank von Anfang an unent-
geltlich zu Uberlassen, erscheint es nur logisch, dafl3 der Dieb bei Ab-
wagung der Umstande darauf jedenfalls nicht mit einer Strafanzeige

486 schroder, Abgrenzung, S. 95.
“67 \/ ermbgensbegriff, S. 96; ders., Grenzen, S. 476.
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reagiert hatte, um einer eigenen Verurteilung wegen seines vorange-
gangenen - davon vollig unabhéngigen - Verhaltens zu entgehen.
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a. Herausgabe unredlich erlangten Besitzes und Konformitat mit
zivilrechtlichen Wertungen

Im Rahmen der Untersuchung dieser Fallgruppe unter betrugsrelevan-
ten Gesichtspunkten ist festgestellt worden, dal’3 der unredlich erlangte
Besitz nicht Bestandteil des rechtlich geschitzten Vermégens ist, weil
dem deliktischen Besitzer der mit der tatsdchlichen Sachherrschaft an
einer Sache untrennbar verbundene wirtschaftliche Wert - soweit vor-
handen - schon nicht zukommt™". Verfugt der Besitzer demnach fur
den Fall, daf3 er eine auf diese Weise erlangte Sache - wenn auch un-
ter Anwendung von Noétigungsmitteln - herausgibt, jedenfalls nicht Gber
sein Vermogen, stellt sich wiederum die Frage, ob hier nicht eine Ver-
fugung zum Nachteil des Berechtigten vorliegen kénnte. Da auch im
Erpressungsunrecht nur Genétigter und Verfiigender, nicht r Geno-
tigter und Geschadigter personengleich zu sein brauchen™, eréffnet
sich wie beim Betrté%] die Mdoglichkeit einer Strafbarkeit wegen sog.
Dreieckserpressung .

Bevor darauf naher eingegangen wird, soll zunachst die Konformitat
des gefundenen Ergebnisses mit den zivilrechtlichen Wertungen unter-
sucht werden: Ein Anspruch des (ehemaligen) deliktischen Besitzers
gegenuber dem Notigenden aus unerlaubter Handlung (88 823, 826
BGB) mul nach dem hier vertretenen Standpunkt schon mangels eines
entstandenen Schadens ausscheiden. Denn verfligt der Betroffene
durch die Herausgabe der unredlich besessenen Sache jedenfalls nicht
Uber sein Vermdgen, dann hat dessen Gesamtwert in wirtschaftlicher
Hinsicht durch die Hergabe auch keine Schlechterstellung erfahren.
Gleichwohl dirfte dem unredlichen Besitzer hier gegen den Notigenden
ein Anspruch wegen ungerechtfertigter Bereicherung aus § 812 Abs. 1
S. 1, 2 Alt. BGB zustehen, weil das Verhalten des Bereicherten eine
Eingriffskondiktion im Sinne dieser Vorschrift darstellt: Die Herausgabe
des Guts beruht auch hier nicht auf einer bewuf3ten und gewollten
zweckgerichteten Vermdgensmehrung und ist deshalb keine ,Leistung”
im Sinne des § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB™ . Halt nafjl den Anspruch
fur gegeben, steht ihm - wie bereits oben festgestellt™ - die Vorschrift
des 8 817 BGB nicht entgegen, da_dieselbe ihrem klaren Wortlaut nach
nur auf Leistungen anwendbar ist™—. Gleichzeitig dréngt sich in diesem

48 \/gl. oben, S. 83 ff..

489 \Wessel §/Hillenkamp, BT 2, Rn. 714 mit zahlreichen Nachweisen aus Rspr. und Lit..

470 Siehe zum Ganzen Rengier, Dreieckserpressung, 565 ff., der zu dem Ergebnis kommt, daf3
jeder Dreiecks(sach)betrug zu einer Dreiecks(sach)erpressung wird, wenn der Téter sein
Ziel statt durch Téuschung durch den Einsatz von qualifizierenden N6tigungsmitteln zu er-
reichen versucht (S. 568).

4™ \/gl. in diesem Zusammenhang schon oben, S. 106.

42\/gl. oben. a.a.0..

43 \/gl. Palandt - Sprau, § 817 Rn. 2.
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Zusammenhang die Frage nach einem Widerspruch innerhalb der
Rechtsordnung auf, wenn eine Erpressungsstrafbarkeit zwar einerseits
abgelehnt, dem Gendétigten auf der anderen Seite aber ein zivilrechtli-
cher Herausgabeanspruch hinsichtlich des preisgegebenen Wertes
zuerkannt wird. Bei naherer Betrachtung stellt sich jedoch heraus, dafl3
ein solcher Widerspruch gerade nicht vorliegt. An dieser Stelle wird im
Gegenteil gerade die qualitative materiellrechtliche Verschiedenheit von
Straf- und Zivilrecht offenbar: Sinn und Zweck des gesamten Bereiche-
rungsrechts ist (nur) die Ez.;u.lllckgangigmachung einer Vermehrung im
Vermogen des Schuldners™. Es geht bei den 812 ff. BGB nicht - wie
beim Schadensersatz™— - _darum, die Einbul3e, die der ,Entreicherte*
erlitten hat, auszugleichen™, vielmehr soll primar die Vermdégensmeh-
rung beim ,Bereicherten” wieder beseitigt werden™ . Anders als beim
Schadensersatzrecht, wo zur Bestimmung des Schadens malfigeblich
auf den Glaubiger abgestellt wird, orientiert sich das Bereicherungs-
recht zur Erreir%mg seiner Ziele - mit Blick auf den Vermégensvortell -
am Schuldner——. Bericksichtigt man dies, kann von einem Wider-
spruch innerhalb der Rechtsordnung keine Rede mehr sein: In diesem
Zusammenhang von elementarer Wichtigkeit ist die Feststellung, daf3
mit der Bejahung der Tatbestandsvoraussetzungen nur tber die ﬁg]
schopfung einer (noch) vorhandenen Bereicherung entschieden wird™ .
Dabei richtet das Zivilrecht seinen Blick auf den Schuldner des An-
spruchs, ohne Uberhaupt eine Aussage dariber zu machen, ob der
Forderungsgegenstand denn demjenigen zusteht, der ihn vorher in Be-
sitz hatte - dem ,Entreicherten® und Anspruchsglaubiger im Sinne die-
ser Vorschriften namlich. Deshalb mul3 dem Entreicherten - folgerichtig
- auch nicht notwendig ein Vermdgensschaden entstanden sein, damit
die Rechtsordnung ihm einen Anspruch aus den 88§ 812 ff. BGB zuer-
kennt™ . Voraussetzung ist lediglich, dal’ der andere bereichert ist. Aus
diesem Grunde wird das Bereicherungsrecht als eine dem Billigkeits-
recht angehoérende Ausgleichsordnung angesehen, deren Auslegung
im Einzelfall in besonderem Mal3e unter dem Grundsatz von Treu und

47 \/gl. Larenz/Canabis, BT 2, § 67 | 1 b); Brox/Walker, BS, Rn. 385.

475 \/gl. dazu ausfithrlich oben, S. 104 ff..

476 50g. Ausgleichsgedanke, vgl. Palandt-Heinrichs, Vorbem. v. § 249 Rn. 4; vgl. oben, S. 104.

47\/gl. Larenz/Canabis, aa.0.; Brox/Walker, aa.O..

478 \/gl. Brox/\Walker, aa.O..

4 \/gl. Larenz/Canabis, BT 2, § 67| 1¢).

40 \/gl. Larenz/Canabis, aaO., die ausfilhren, da es fiir die Begriindung eines Anspruchs
nach den 8§ 812 ff. BGB auf eine ,Entreicherung” des Glaubigers und damit auf ein dem
Schaden entsprechendes Merkmal nicht ankommt, denn ,die 88 812 ff. BGB stellen, ganz
dem Wortlaut des Gesetzes gemél3, Be- und nicht Entreicherungsrecht dar. Und weiter in §
67 1 1 c): Ob Uber die bereicherungsrechtliche Haftung ,, hinaus eine Schadensersatz-, eine
Gewinnabfiihrungs- oder gar eine bereicherungsunabhéngige Wertersatzpflicht besteht, ist
ein davon scharf zu trennendes Problem, fir dessen Losung andere und zusétzliche Ge-
sichtspunkte maf3geblich sind* (Kursivdruck jeweilsim Original; Unterstreichung vom Ver-
fasser hinzugefiigt). An dieser Stelle wird besonders deutlich, dal - was selbstversténdlich
ist - nicht nur dem Straf- im Vergleich zum Zivilrecht unterschiedliche Wertungen und
Strukturprinzipien zugrunde liegen (kdnnen), sondern dies mitunter auch innerhalb der ver-
schiedenen Rechtsinstitute des Zivilrechts Geltung beansprucht.
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Glauben im Rechtsverkehr stehtlz"‘@. Den zivilrechtlichen Bereiche-
rungsregeln liegen damit komplett andere Wertungen und Strukturprin-
zipien zugrunde als (beispielsweise) dem zivilrechtlichen Schadenser-
satzrecht, das sich mal3geblich am Anspruchsglaubiger orientiert. Glei-
ches qilt mit Blick auf das strafrechtliche Erpressungsunrecht, welches
sich hinsichtlich seiner Einschlagigkeit nicht am Tater (zivilrechtlich ge-
sehen: der A@pruchsschuldner), sondern (u.a.) daran orientiert, ob
durch dessen™ Verhalten ein von § 253 geschutztes Rechtsgut - ndm-
lich (neben der Willensfreiheit) das Vermégen des Gendtigten oder ei-
nes Dritten (= Anspruchsglaubiger) - verletzt wurde. Ist dies - wie im
untersuchten Beispielssachverhalt - schon nicht der Fall, scheidet eine
Strafbarkeit aus. Daran zeigt sich deutlich, da’ das Strafrecht Werte in
seinen Schutzbereich ziehen kann, die nicht zugleich denjenigen ande-
rer Rechtsgebiete geniel3en, genau so wie es umgekehrt mit seinem
Schutz hinter dem anderer Teilgebiete des Rechts zurlckbleiben kann.
Von einem Widerspruch innerhalb der Rechtsordnung kann man in die-
sem Zusammenhang aber nur dann sprechen, wenn die verschiedenen
(Teil-) Rechtsgebiete zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, ob-
wohl ihnen die gleichen Wertungen und Strukturprinzipien zugrunde
liegen. Dies ist hier - wie aufgezeigt - nicht der Fall.

b. Exkurs: Dreieckserpressung gegentber dem deliktischen Besit-
zer zum Nachteil des zum Besitz Berechtigten?

Es ist bereits festgestellt worden, dal3 jedenfalls das Eigentum des Be-
rechtigten erneut beeintrachtigt wird, wenn die Sa aus der Hand des
deliktischen Besitzers in die eines Dritten gelangt™ . Wie beim Betrug
ist es auch fir das Vorliegen einer Dreieckserpressung notwendig, daf3
der Gendtigte in einem derartigen Naheverhaltnis zum Vermoégen des
Geschadigten steht, dalR er tatsachlich imstande ist, die Schutzinteres-
sen des Vermogensinhabers wahrzunehmen und tber dessen Vermo-

“8L\/gl. BGHZ 36, 232, 235; 55, 128 ff.; Palandt - Sprau, Einf. v. § 812 Rn. 2.

82 \/or diesem Hintergrund kann auch nicht prognostiziert werden, ob dem , Entreicherten” in
einem Sachverhalt wie dem untersuchten bel gerichtlicher Geltendmachung tatséchlich ein
Anspruch zuerkannt wirde. Nach dem Wortlaut des Gesetztes mifdte diese Frage an und fur
sich begjaht werden. Gleichwohl hétte das Gericht nach der Rechtsprechung des BGH die
Maoglichkeit, einem solchen Anspruch den von Amts wegen zu prifenden Grundsatz von
Treu und Glauben entgegen zu halten und die Klage abzuweisen. Aus im Haupttext ndher
beschriebenen Grinden hatten sich die Gerichte - soweit ersichtlich - mit einem derartigen
Sachverhalt aber noch nicht zu beschéftigen.

8 An dieser Stelle wird - mit Blick auf die jeweils zugrunde liegenden Wertungen und Struk-
turprinzipien - ein weiterer wesentlicher Unterschied offenbar: Denn die Bereicherungshaf -
tung ist ,vollig unabhéngig von einer Zurechnung zum Verhalten des Schuldners® (La-
renz/Canabis, BT 2, § 67 | 1 b), Kursivdruck im Original). So ist z.B. beim Verbrauch
fremder Sachen entgegen dem ersten Anschein nicht entscheidend, dald dieser auf einer
Handlung (gerade) des Bereicherten beruht; verheizt etwa der Hausmeister das fremde
Holz, so haftet nicht er als Angreifer, sondern der Hausherr als Beginstigter.

“4\/gl. oben, S. 80, 81 sowie S. 96 f..
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kes]

gensgegenstande zu verfiugen . Welche Anforderungen im einzelnen
an dieses Naheverhaltnis zu stellen sind, ist noch weitgehend unge-
klart™ . Nach Ansicht des Bundesgerichtshofes mul3 der Gendtigte
spatestens im Zeitpu% der Tatbegehung ,auf der Seite des Vermo-
gensinhabers stehen*™, wobei das Gericht eine nahere Erklarung da-
fur, was damit im Detail gemeint sein soll, vermissen laf3t. Die besonde-
re Beziehung (sowohl des Getauschten-als auch) des Gendgtigten zur
Opferseite wird - wie bereits ausgefuhrt™ - nach dem hier vertretenen
Standpunkt schon durch das gesetzliche Schuldverhéltnis der 88§ 987 ff.
BGB begriindet, aufgrund dessen dem Besitzer eine ganze Reihe von
Pflichten auferlegt werden. Dieser Sonderbeziehung kommt bereits ei-
ne solch dominante Rolle zu, dal} sie als maf3geblicher Zuordnungsfak-
tor angesehen werden mul3, wobei es auf den Willen {ijr den Berech-
tigten handeln zu wollen, deshalb nicht mehr ankommt™".

Eine Verfigung im Sinne des Erpressungsunrechts Uber das Vermdgen
des Berechtigten liegt aus diesem Grunde vor, wenn der deliktische
Besitzer durch Anwendung von Notigungsmitteln dazu gebracht wird,
eine unredlich erlangte Sache an den Notigenden herauszugeben.

Auch bzgl. des vom Tatbestand des § 253 geforderten Vermdgens-
nachteils kann ayf die obigen Ausfihrungen zum Dreiecksbetrug ver-
wiesen werden™ . Der Tatsache ungeachtet, dal3 auch bei der hier zur
Diskussion stehenden Fallgestaltung die Wiedererlangungschance des
Berechtigten mit jedem Wechsel des Sachbesitzers weiter schrumpft -
eine korﬂlér]ete VermogenseinbuBe so wie beispielsweise von
CRAMER™ " gefordert also vorlage -, ist die auf SCHRODER™ " zurtck-
gehende Lehre von der Si erungserrﬁgﬁssung nach so gut wie einhelli-
ger Meinung in Literatur— und Rspr.”  als Parallele zum Sicherungs-

betrug anerkannt™ . Hier wie dort kann der Tater unter dem Gesichts-

4 \/gl. BGHSL. 41, 123, 123; Wesselg/Hillenkamp, BT/2 Rn. 714.

“8 \Wessel g/Hillenkamp, a.a.0.; Ubersicht bei Ingelfinger, Fall, S. 537 f..

“7vgl. BGHSt. 41, 123, 125.

48 \/gl. oben, S. 94, 95.

89 50 wohl auch Mitsch, Anmerkung, 500, der allerdings - dariiber hinaus - auch das vom BGH
geforderte ,,Naherverhaltnis* bei der Dreieckserpressung fir nicht notwendig erachtet.

“0Y'vgl. oben, S. 96 ff..

491 Ausfihrungen hinsichtlich des Dreiecksbetruges: Vermoégensbegriff, S. 227; ders. in
Sch./Sch., § 263 Rn. 95.

492 \Vermégensdelikte, S. 98.

498 vgl. LK-Herdegen, § 253 Rn. 36; LK-Lackner (10. Aufl.), § 253 Rn. 37; Sch./Sch.-Stree,
Vorbem. zu § 52, Rn. 114; Sch./Sch.-Eser, 8 253 Rn. 6; SK-Samson/Gunther, 8 253 Rn.
20; Trondle/Fischer, Vorbem. zu § 52 Rn. 44; Kohlrausch-Lange, § 253 Anm. |X; Geerds,
Lehre, S. 210.

49 vgl. BGHSL. 28, 224 = NJW 1979, 726; in dieser Entscheidung geht das Gericht unausge-
sprochen von diesem Leitbild aus, wenn es nach Ablehnung von § 252 auf die Erérterung
der 88 253, 255 verzichtet und sich lediglich an § 240 orientiert (Seier, Abgrenzung, S.
2155).

4% A A. Seier, Abgrenzung, 2155; Otto (Ausfiihrungen hinsichtlich des Sicherungsbetruges),
Rechtsprechung, S. 662; ders., Grundkurs, 8 51 Rn. 152; vgl. insofern auch oben, Fn. 414 .
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punkt der Verletzung fremden Vermdgens nicht noch einmal bestraft
werden, wenn er lediglich eine schon durch eine Vortat gewonnene
Vermogensposition sichert. Verteidigt der Dieb demnach seinen un-
rechtmanigen Besitz mit Notigungsmitteln, wird das Vermdgenselement
der Erpressung - auf Konkurrenzebene - durch die Bestrafung aus der
Vortat mitabgegolten, so dal’ insoweit ,nur‘ noch der Angriff auf die
Willensfreiheit einen eigenstandigen Unwert aufweist. Selbstverstand-
lich kommt diese ,Vergunstigung“ - ebenso wie beim Sicherungsbetrug
- aber nur dem Haupttater zugute. Die strafbare Teilnahme Dritter an
der mitbestraften Nachtat bleibt ebenso mdglich wie die Bestrafung des
Haupttaters fir den Fall, dal3 dessen Verurteilung wegen der Vortat -
etwa mangels Nachweisbarkeit oder wegen Verjahrung - nicht méglich
ist. Aus diesem Grunde ist es auch innerhalb des Erpressungsunrechts
nicht einsehbar, weshalb der (beispielsweise) dem Dieb eine unredlich
besessene Sache abndtigende Dritte mangels Vermoégensnachteils
straffrei ausgehen sollte. Sein Verhalten stellt - wie beim Sicherungsbe-
trug - zumindest eine Aufrechterhaltung der bereits durch einen ande-
ren geschaffenen rechtswidrigen Vermogenslage dar, so dal3 - nach
der zur Sicherungserpressung ergangenen Rechtsprechung - ein Ver-
mogensnachteil im Sinne des 8§ 253 vorliegt. Der Dritte ist - da es inso-
fern keine Konkurrenzen zu bertcksichtigen gibt - wegen (Dreiecks-)
Erpressung gegenuber dem deliktischen Besitzer und zum Nachteil des
Berechtigen zu bestrafen.

c. Herausgabe redlich erlangten Besitzes

Die Erdrterungen im Rahmen der Prifung dieses Sachverhalts unter
betrugsrelevanten Gesichtspunkten haben bereits ergeben, dal dem
gutglaubigen Besitzer nach der (Zivil-) Rechtsordnung regelméaliig die
Moglichkeit des Rechtserwerbs offensﬁgﬂt, wahrend diese dem bds-
glaubigen Besitzer verschlossen bleibt™ . Aufgrund dieser - oben im
Detail beschriebenen - Rechte bzw. Rechtserwerbsmaoglichkeiten ist
der unrechtmaniige, aber redlich erlangte Besitz als Bestandteil des ge-
schitzten Vermogens anerkannt worden. Wird der redliche Besitzer
durch Anwendung von Noétigungsmitteln zur Herausgabe seines Besit-
zes gebracht, entsteht diesem also ein kausal auf der entsprechenden
Verfugung beruhender Vermogensnachteil. Erpressungsunrecht liegt
vor.

4% \/gl. oben, S. 87.
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4. Durch Notigungsmittel veranlaldte , Erfallung” der Aussicht auf
Ruckerlangung des in ein nichtiges Geschéft Investierten

Mehr der Vollstandigkeit als der rechtlichen Problematik halber soll an
dieser Stelle noch kurz auf die folgenden Sachverhalte eing%gangen
werden, mit denen sich der BGH bzw. das OLG Hamburg™ zu be-
schéaftigen hatten. In BGHSt. 17, 328 ging es um einen Freier - den
spateren Angeklagten -, der mit einer Dirne als Preis fur die Gewahrung
von Geschlechtsverkehr 10 DM vereinbart hatte. Nachdem er bezahlt
und die Dirne bereits Vorbereitungen fir den Geschlechtsverkehr ge-
troffen hatte, verlangte sie von ihm, dal® er noch ,einen Schein dazule-
gen® musse. Weil der Angeklagte dies ablehnte, ihm die Dirne aber zu
verstehen gab, dal3 sie fir 10 DM keinen Geschlechtsverkehr mit ihm
ausuben werde, geriet dieser in Wut und verlangte ,sein“ Geld zurick.
Da die Dirne die Ruckzahlung des Geldes verweigerte, ergriff der An-
geklagte sie bei den Haaren und verlangte - so der BGH a.a.O.: - ,in
barschem Ton“ noch einmal die Herausgabe der 10 DM. Die Dirne, die
sich dem Griff des Betroffenen vergeblich zu entwinden versucht hatte,
bekam Angst und gab das Geld zurliick. Bemerkenswert an dieser Ent-
scheidung ist, daf3 der BGH den angeklagten Sachverhalt ausschliel3-
lich unter dem Gesichtspunkt einer Strafbarkeit nach 8 240 untersuch-
te. Mit nicht einem Wort wurde auf eine solche nach § 253 eingegan-
gen, obwohl doch das Geld unzweifelhaft Vermdgensbestandteil der
Geschadigten legtg]r und der Angeklagte keinerlei Anspruch auf die Ruck-
zahlung besal3™ .

DalR der Ruckforderungs,anspruch” - oder genauer: die Aussicht auf
den Wiedererhalt des Investierten - grundsatzlich zum rechtlich ge-
schitzten Vermodgen gehoéren kann, ist im Rahmen der betrugsrechtli-
chen Prufung festgestellt worden. Es wurde unter vergleichender Be-
zugnahme auf sonstige klaglose Forderungen jedoch gleichsam her-
ausgearbeitet, dal es - was Pramisse dafur ist, Vermdgensbestandteil
sein zu konnen - hinsichtlich des wirtschaftlichen Wertes solcher Positi-
onen mangels weiterer Bewertungsmal3stébe auf die Leistungsfahigkeit
und die Leistungsbereitschaft des ,Schuldners” ankommt. Die flr einen
wirtschaftlichen Wert der Position erforderliche (Ruickzahlungs-) Bereit-
schaft lag im Sachverhalt von BGHSt. 17, 328 aber ganz offensichtlich
nicht vor, denn sonst ware es wohl kaum erklarbar, daf3 die Dirne die
10 DM erst herausgab, nachdem sie sich dem Griff des spateren Ange-
klagten vergeblich zu entwinden versucht und es aus diesem Grunde
mit der Angst zu tun bekommen hatte. Eine Aussicht oder Exspektanz
weist aber nur dann einen wirtschaftlichen Wert auf, wenn der Schuld-

T NJW 1966, 1525 = JR 1966, 470 = JuS 1966, 418 = JZ 1967, 129; vgl. insofern schon oben,
Fn. 256.

“% |n diesem Zusammenhang wird selbstverstandlich der (damaligen) rechtlichen Einschétzung
des BGH folgend davon ausgegangen, dal3 der Prostituierten, vertrag” zwar sittenwidrig und
deshalb nichtig, die Ubereignung des Geldes aber gleichwohl wirksam ist.
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ner - sei es auch aufgrund einer Tauschung - freiwillig zu ihrer Erfallung
bereit ist. Dies ergibt sich schon daraus, dafl} die Rechtsordnung die
Beeintrachtigung der Willensfreiheit fir sich genommen - nach § 240 -
unter Strafe gestellt hat. Ist der Schuldner zur freiwilligen Regulierung
der Aussicht nicht willens, hat sich der auf eine derartige Vereinbarung
einlassende Geschéftspartner mit dieser Situation zufrieden zu geben.
Darin liegt sein Risiko. Wendet er dessen ungeachtet Gewalt an, um
seiner ,Forderung“ Nachdruck zu verleihen, vermindert der Genétigte
sein Vermdgen zugunsten eines anderen, der auf diese Leistung kei-
nen Anspruch hat. Erpressungsunrechtliegt in diesem Fall - entgegen
der unrichtigen Entscheidung des BGH™ - unzweifelhaft vor.

Gleiches gilt im Gbrigen fir die vom OLG Hamburg entschiedene, um-
gekehrte Fallgestaltung, daf3 sich namlich der Freier, nachdem er Pri-
gel bezogen hatte, veranlal3t sah, sein Ruckforderungsbegehren hin-
sichtlich des bereits bezahlten Entgelts der leistungsunwilligen Dirne
gegeniber aufzugeben: Der Vorgang mag (allenfalls) wegen einer selb-
standigen Mibilligung des angewandten Mittels (N6tigung) bzw. der
begangenen Korperverletzung wegen strafrechtlich relevant sein. Fur
ein Vermogensdelikt verbleibt kein Raum, weil die Aussicht auf den
Ruckerhalt des Geldes mangels Erfullungsbereitschaft der Dirne keinen
wirtschaftliche ert aufwies. Denn - wie schon SCHRODER treffend
angemerkt hat™ - ,deutlicher als durch das Verhalten der Angeklagten
kann wohl schwerlich zum Ausdruck gebracht Werd% dalR man zur
Begleichung einer nichtigen Forderung nicht bereit ist™ .

5. Fazit

Eine vergleichende Gegenuberstellung der untersuchten Sachverhalte
unter betrugs- und erpressungsrelevanten Gesichtspunkten hat zum

9 Dieser hat aa.O. selbst eine Nétigung fiir nicht einschlagig erachtet, weil der Angeklagte
hier ,,aus begreiflicher Wut Uber das Uble Verhalten der Dirne gehandelt* habe. Aus diesem
Grunde konne sein Verhalten nicht als verwerflich im Sinne des § 240 Abs. 2 angesehen
werden (S. 331, 332).

%0 Apnmerkung, S. 472.

! Das AG Hamburg hatte sowohl die Dirne als auch deren Helfer vorinstanzlich wegen ge-
meinschaftlicher rauberischer Erpressung in Tateinheit mit gefahrlicher Korperverletzung
verurteilt. Die dagegen eingelegten Berufungen wurden von der Strafkammer zuriickgewie-
sen, wahrend die gegen das Urteil des LG Hamburg eingelegten Revisionen Erfolg hatten.
Das OLG Hamburg hob das Urteil auf und verwies es zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an die Kammer zurlick. Dabei fuhrte der Senat unter ausdriicklicher Bezugnahme
auf BGHZ 2, 364 (366, 369) aus, fur die Frage, ob die, Forderung” des Freiers auf Wieder-
erlangung des Restes vom Hurenlohn als Vermogenswert anzusehen sei, komme es darauf
an, ob die angeklagte Dirne ohne das Eingreifen der Mittéter aus einem Rest von Anstands-
gefuihl heraus bereit gewesen wére, das Geld herauszugeben (OLG Hamburg in JR 1966,
470, 471; vgl. diesbeziiglich auch schon aben, Fn. 256 und S. 69). Sollte das nicht der Fall
gewesen sein, kdnne - da der Exspektanz dann gerade kein wirtschaftlicher Wert zukomme
und es mithin an einem Vermdgensnachteil im Sinne der 88 253, 255 fehle - auch keine
réuberische Erpressung vorliegen.
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Ergebnis, dal3 die - wenn auch auf einer Tauschung basierende - frei-
willige Herausgabe von Werten bzw. Erbringung von Leistungen straf-
rechtlich nicht erfal3t ist, wahrend das gleiche, aber durch Gewalt oder
Drohung motivierte Verhalten dem Erpressungsunrecht unterfallt, so-
weit die Werte bzw. Leistungen grundsatzlich dem geschutzten Vermo-
gen angehdren. Die Begrindung dafir liegt in den verschiedenen Arten
des Angriffs, mit denen die Rechtsordnung einen unterschiedlichen
Schutzumfang verknipft: Der Beeintrachtigung der Willensfreiheit durch
Zwang wird ein weitergehender Schutz zugesprochen als dies bei der
Uberlistung des Willens - durch Tauschung - der Fall ist: Wahrend die
Beeintrachtigung der Willensfreiheit durch No6tigungsmittel bereits als
solche gem. 8§ 240 mit Strafe bedroht ist, fehlt es an einer vergleichba-
ren Strafandrohung fur die EinfluBnahme auf den Willen eines anderen
(nur) durch Tauschung. Letztere ist ausschliel3lich dann - als Betrug -
strafbar, wenn sie mit einem entsprechenden Vermdgensschaden ein-
hergeht. Darin ist ein ganz erheblicher struktureller Unterschied zu er-
blicken, der sich auch in den verschiedenen Straftatbestanden des
Betruges bzw. der Erpressung widerspiegelt:

Wahrend sich namlich der Erpresste dartiber im Klaren ist, dal3 er sich
(oder einen Dritten) am Vermégen schadigt und dazu auch nicht freiwil-
lig, sondern im Gegenteil nur aufgrund der angewandten Notigungsmit-
tel bereit ist, bleibt dies dem Betrogenen verborgen. Er handelt freiwillig
und aus einem selbst gefaldten, inneren Beschlul? heraus - wenn dieser
auch durch Tauschung hervorgerufen sein mag. Aus diesem Grunde
verwundert es auch nicht, wenn das Zivilrecht - wie aufgezeigt - demje-
nigen, dessen Willensfreiheit durch Gewalt oder Drohung beeintrachtigt
wurde, im Gegensatz zum - wenn auch aufgrund einer List - freiwillig
Handelnden Anspriiche aus unerlaubter Handlung und/oder ungerecht-
fertigter Bereicherung zur Verfligung stellt.

Handelt es sich bei den herausgegebenen Werten bzw. erbrachten
Leistungen hingegen um solche, die ohnehin nicht zum geschiitzten
Vermogen des Betroffenen gehéren, ist es nur konsequent, eine Er-
pressungstrafbarkeit - ebenso wie eine solche wegen Betruges - abzu-
lehnen, weil es insofern bereits an einer (Vermégens-) Verfigung man-
gelt.
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[ll. Untreue (8 266)

Die Beantwortung der Frage, in welchem Ausmald die Aussagen so-
wohl des Strafrechts selbst bzw. die anderer Rechtsgebiete, insbeson-
dere des Zivilrechts, zu bertcksichtigen sind, ist auch bei der Beurtei-
lung der Einschlagigkeit des Untreuetatbestandes (8 266) von beson-
derer Relevanz. Die Behandlung des Problems hat - wie zu zeigen sein
wird - in der Literatur ein entsprechendes Echo in Form zahlreicher Ve-
roffent- lichungen gefunden, wenngleich dasselbe - schon wegen der
ungleich kleineren forensischen Bedeutung - auch nicht mit demjenigen
vor betrugsrelevantem Hintergrund zu vergleichen ist. Die dort in's Au-
ge gefaldten Fallgruppen sollen in der Folge - soweit moglich - auf den
Tatbestand der Untreue Ubertragen und mit den bereits gewonnenen
Ergebnissen abgeglichen werden.

1. Treueverhaltnis im Sinne des § 266 Abs. 1, 2. Alt. trotz gegen die
Strafgesetze oder guten Sitten verstof3ender Vereinbarung?

Nach wie vor Streit herrscht in diesem Zusammenhang in erster Linie
darUber, ob die tatsachlichen Beziehungen eines Verhaltnisses, das auf
einem Verstol3 gegen die Strafgesetze oder die Sittenordnung beruht,
geeignet sind, als Tregﬁerhaltnis im Sinne des § 266 Abs. 1, 2. Alt.
angesehen zu werden™ . Obwohl die Lésung derartiger Féggwesent-
lich vom strafrechtlichen Vermogensbegriff mitbestimmt wird™, tritt die
Frage, ob die streitgegenstandlichen Werte Gberhaupt zum geschutzten
Vermogen des Betroffenen gehdren, dabei zumeist vollig in den Hinter-
grund. Weil Grund zur Beantwortung dieser Frage aber letztlich nur fur
diejenigen besteht, die ungeachtet der nichtigen Grundvereinbar, die
Moglichkeit des Bestehens eines Treueverhéltnisses bejahen™ und
sich die diesbezuglich Ausfuihrungen in Literatur und Rechtsprechung
auf diesen Problemkomplex konzentrieren, soll sich zum besseren Ver-
standnis der Thematik zunachst auch mit demselben auseinanderge-
setzt werden.

a. Die Rechtsprechung des Reichsgerichts

Das Reichsgericht hat diese Frage in RGSt. 70, 7 (9) insoweit verneint,
als es eine Untreue seitens des mit dem Absatz der Diebesbeute be-

%02 | ythmann, Untreue, 419.

%03 \/gl. Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 45 Rn. 28.

%4 Firr die Vertreter der Gegenmeinung ist die Priifung der Einschlagigkeit des § 266 mangels
Tatbestandsmaliigkeit natiirlich bereits an dieser Stelle beendet.
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auftragten Hehlers, der die gestohlene Sache abredewidrig fur sich
selbst verwertet hatte, ablehnte: Es sei nicht Aufgabe der Rechtsord-
nung, dariiber zu wachen, dald der Hehler der mit dem Diebe getroffe-
nen A e treu bleibe, die Sache in einer bestimmten Weise zu ver-
werten~ . Anderenfalls kénnte schliel3lich ,gar der Gedanke aufkom-
men, dald auch der reuige Hehler, der die gestohlene Sache dem Ei-
gentimer zurickgibt, deshalb bEasB}raft werden mufite”, was dem Zweck
der Rechtsordnung zuwiderliefe™".

Andererseits verurteilte RGSt. 73, 157 (158 ff.) einen Rechtsanwalt we-
gen Untreue, weil dieser die ihm von seinem Auftraggeber zum Zwecke
eines Devisenvergehens Uberlassenen Gelder fur sich verbraucht hatte.
Dabei fihrte das Gericht aus, das ,aus dem Gesetze begriindete
Schuldverhaltnis mag im allgemeinen fur sich allein nicht ausreichen,
eine kraft Gesetzes dem Schuldner obliegende Pflicht zu begriinden,
die in dem Bereicherungsanspruch verkorperten Vermoégensinteressen
des Anspruchsberechtigten wahrzunehmen*=. Dies sei jedoch im vor-
liegenden Falle anders zu beurteilen, weil dem Rechtsanwalt gegen-
Uber seinen Mandanten nach der (friheren) Vorschrift des 8 31 RAO
eine besondere Pflicht zur Betreuung der ihm Uberlassenen Vermo-
genswerte obliege, welche auch durch das nichtige Auftragsverhaltnis
nicht berihrt werde. Dazu gehdre (u.a.) die ,gewissenhafte Betreuung
des Anspruchs auf Ruckgabe der ihm anvertrauten Werte, der sich ge-
gebenenfalls gegen ihn selbst richtet”. Dal3 an diesem Anspruch, der
ein Vermogensstuck darstelle, Untreue begangen werden kdnne, sei
,hicht zweifelhaft”.

b. Die Rechtsprechung des BGH

Die Rechtsprechung des BGH erscheint - &hnlich wie die des RG - auf
den ersten Blick uneinheitlich und widersprtchlich:

% Grundsitzlich zustimmend: OLG Braunschweig in NJW 1950, 656; OLG Kiel in NJW
1949, 797, 798.

Y0 RGSt. 70, 7, 10.

%" Die Vorschrift des § 817 S. 2 BGB soll nach standiger Rechtsprechung schon des Reichsge-
richts und auch des BGH in diesem Zusammenhang nicht anwendbar sein (vgl. nur RGSt.
73, 157, 159; BGHZ 28, 255, 257 - jeweils m.w.N.). Danach ist as Leistung gem. § 812
Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB nur eine solche Zuwendung zu verstehen, die endgidltig in
das Vermogen des Empfangers tibergehen soll (Hervorhebung so im Original in BGHZ 28,
255, 257). Dagegen falle nicht die Uberlassung eines Vermdgenswertes darunter, wenn die-
se nur zu einem voriibergehenden Zweck erfolgt und der andere Teil wirtschaftlich nicht in
dem GenuR3 des Hingegebenen verbleiben soll. Da die - in beiden Féllen - zur Begehung ei-
nes Devisenvergehens Uberlassenen Gelder nach dieser Definition keine , Leistung” im Sin-
nedes§812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB darstellen, hétte die Bestimmung des 8§ 817 S. 2 BGB
dort nur fur das - insofern allerdings nicht streitgegenstandliche - erhaltene Honorar An-
wendung finden kénnen.
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So wurde ein Treueverhaltnis zwischen den Beteiligten einer Vereinba-
rung, welche die Beschaffung von Falschgeld mittels von dem Auftrag-
geber zur Verfigung gestellter Gelder zum Inhalt hatte, mit der Folge
verneint, dafl3 die zuvor vom LG Aachen ausgesprochene Verurteilung
wegen Untreue aufgehoben und der Angeklagte in diesem Anklage-
punkt frei gesprocw wurde, obwohl er die Gelder abredewidrig fur
sich behalten hatte™ .

Gut 2 ¥ Jahre spater stellte der BGH (St. 8, 254)Ejedoch fur einen
Ostberliner FDJ-Funktionéar, der sich an Geldern seiner Organisation
bereichert hatte, die zu staatsfeindlichen Zwecken in der Bundesrepu-
blik Deutschland bestimmt waren, eine ,Verletzung der ihm obliegen-
den Treuepflicht* fest und wies die gegen das vom LG Frankfurt a.M.
ausgesprochene Urteil eingelegte Revision zurlck. Zur Begrindung
wurde angefuhrt, dald eine Pflicht, fremde Vermdgensinteressen wahr-
zunehmen, bisweilen gerade dann Platz greife, wenn das Rechtsge-
schaft, das der Beziehung zum Treugeber zugrunde liegt, ,wegen Ge-
setzes- oder Sittenversto3es nichtig ist*. Die ,verbleibenden Pflich-
ten“ beider Seiten muften ,nunmehr einem anderen, notwendigerweise
allgemeinen Mal3stab unterliegen”, der sich wiederum an ,dem uberra-
genden Allgemeininteresse an der Ungestdrtheit der 6ffentlichen Ord-
nung“ zu orientieren habe. Zwar seien die der Vereinbarung zugrunde
liegenden Abreden, Zwecke und Ziele unbeachtlich, jedoch ergébe sich
aus den ,unter solchen Umstéanden verbleibenden rechtlichen Vermo-
genssorgepflichten* die Verpflichtung zur Unterlassung jedweden Ver-
halte ,das die gesetzliche Ordnung in dem dargelegten Sinne
stort”™. Aus diesen Grunden konne von Untreue des Verpflichteten
keine Rede sein, ,wenn er sitten- oder gesetzeswidrigen Abreden mit
dem ,Treugeber® nur nicht nachkommt* oder ,das flr Straftaten bereit-
stehende Geégl_aden Behorden der Bundesrepublik Deutschland ... Gber-
geben hatte*™, da ein solches Verhalten ,rechtmaRig gewesen ware".

%% \/gl. BGH NJW 1954, 889 (Entscheidung vom 27.3.1953); das Gericht verurteilte den An-
geklagten - woran es wegen des Freispruchs hinsichtlich des Untreuevorwurfs nicht gehin-
dert war — statt dessen wegen veruntreuender Unterschlagung nach § 246. § 246 schiitzt als
reines Aneignungsdelikt lediglich das Eigentum (vgl. nur Sch./Sch.-Eser, § 246 Rn. 1). Ein
L~Anvertrautsein® nach § 246 begriindet selbstverstandlich nicht ohne weiteres die Pflicht,
fremde Vermogensinteressen wahrzunehmen (Luthmann, Untreue, S. 420). Die Untreue
weist mit der Unterschlagung - auch in deren qualifizierter Form - nur zuféllige auRRerliche
Uberschneidungen  auf, wahrend rechtlich  vollige Trennung bestent (Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 45 Rn. 4). Insofern kann derjenige durchaus Unterschla-
gung begehen, der den Tatbestand des § 266 mangels der dort geforderten besonderen Vor-
aussetzungen nicht erfillt, was umgekehrt freilich genauso der Fall sein kann (Luthmann,
aa0.). Vgl. in diesem Zusammenhang auch AG Siegen in wistra 1985, 196, 197 (s. dazu
nadher unten, Fn. 560).

% Entscheidung vom 17.11.1955.

10 BGHSL. 8, 254, 257; bestdtigt durch die unverdffentlichte Entscheidung des BGH vom
02.07.1958 (Az.: 2 StR 213/58), dort S. 8.

S BGHSL. 8, 254, 258.

*12 Es herrscht im tbrigen Einigkeit dariiber, dal kein , Treueverhaltnis* dergestalt vorliegen
kann, dal3 der Beauftragte verpflichtet wére, den gesetz- oder sittenwidrigen Auftrag tat-
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Dagegen sei es ihm ob der ihm obliegenden allgemeinen Verwaltungs-
pflichten verboten gewesen, sich an dem Geld zu bereichern, weil er
damit die offentliche Ordnung in gleicher Weise verletzt habe wie
,2durch die Begehung eines anderen Vermégensverbrechens”. Letztlich
komme hinzu, daf in den Fallgestaltungen, in welchen die 88 263, 242
und 246 aus tatbestandsméﬁiggréﬁrijnden unanwendbar seien, eine
Strafvorschrift Uberhaupt fehlte 5

c. Literatur und Stellungnahme

Die in der Literatur vertretenen Meinungen sind unter Berufung auf die
verschiedenen hochstrichterlichen Entscheidungen ebenfalls geteilt:
Wahrend eine Vielzahl namhafter Autoren der Ansicht ist, dal3 gegen
Verbote oder gute Sitten verstol3ende ,,Trelﬁerhéltnisse“ vom Schutz
des § 266 grundsatzlich nicht erfald3t wirden™, vertritt ein Teil der Leh-
re den genau entgegengesetzten Standpunkt, nach welchem die Straf-
bar% der sog. ,Ganovenuntreue* vor diesem Hintergrund bejaht
wird™.

Der (na&I wie vor) entschiedenste Verfechter letzterer Auffassung,
BRUNS™, fuhrt zur Begrindung an, im Mittelpunkt des Problems ste-
he die Frage nach dem Verhéltnis zwischen der Strafwirdigkeit des
Taters und der Schutzwirdigkeit des Verletzten. Die Aufgabe des Straf-
rechts bestehe aber gerade darin, ,den pathologischen Ausnahmeer-
scheinungen bestimmten asozialen Verhaltens zumindest sihnend
entgegenzutreten®, selbst wenn ,durch die Bestrafung des schuldigen
Taters dem schufzynwirdigen Verletzten unverdient strafrechtlicher
Schutz zuteil wird“>". Die Unrichtigkeit der Gegenmeinung ergebe sich
schon aus der einfachen Uberlegung, daR in den Fallen, in welchen
dem ,Tater” - spéater anders als abgesprochen verwandtes - Geld auch
Ubereignet werde, bei allen nichtigen Geschaften, die zivilrechtlich le-
diglich zu einem Kondiktionsanspruch fuhren, niemals eine Untreue

séchlich auszuftihren (vgl. nur Arzt/Weber, BT, § 22 Rn. 55; Sch./Sch.-Lenckner/Perron,
§ 266 Rn. 31; Wesselg/Hillenkamp, BT 2 Rn. 774; jeweils m.w.N.).

3 BGHSL. 8, 254, 259.

4 vgl. in jingster Vergangenheit unter ausdriicklicher Bezugnahme auf BGHSt. 8, 254 (ohne
daR alerdings eine weitergehende, eigenstandige Begriindung geliefert worden wére): BGH
inwistra 1999, 103, 107.

*15 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 45 Rn. 28; Mitsch, BT 2, § 8 Rn. 38; Sch./Sch.-
Lenckner/Perron, 8§ 266 Rn. 31; Lenckner, Vermogensschaden, S. 108; SK-
Samson/Gunther, 8 266 Rn. 36; Schmidhduser, BT, Kap. 11 Rn. 66; Kuhl, Umfang, S. 513;
Seelmann, Grundfélle, S. 32; Tiedemann, Grundfragen, S. 779.

*® Bruns, Untreue, S. 858 f.; ders., Anmerkung, S. 151; ders., Betrachtungsweise, S. 139;
ders., Strafrechtsordnung, S. 344 ff.; Blei, BT, § 65 IV 2; Trondle/Fischer, § 266 Rn. 9;
Krey, BT 2, § 14 1I; Otto, Grundkurs, § 54 111 1 ¢; Wesselg/Hillenkamp, BT 2 Rn. 774; \Wel-
zel, Strafrecht, 8 56 B 1b (der allerdings den Eintritt eines Vermdgensschadens verneint).

*7\/gl. insofern die Fundstellen in der VorfuRRnote.

%18 Bruns, Strafrechtsordnung, S. 351.
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moglich ware™ . Eine Begriindung dafir, warum sich aus dieser ,Uber-
legung” die Unrichtigkeit der Gegenauffassung und die Richtigkeit der
(u.a.) von BRUNS vertretenen Meinung ergeben soll, wird nicht gelie-
fert. Vielmehr lai3t diese ,,Argumentation” Ruckschliisse auf die eigentli-
che Begriindung dafur zu, weshalb hier unbedingt ein strafrechtlich re-
levantes ,Treueverhdltnis® anzunehmen sein soll: Der ,Tater* wirde -
unter bestimmten Voraussetzungen - ansonsten namlich straffrei aus-
gehen. Dies soll aber gerade verhindert werden, weil er nach Auffas-
sung von BRUNS strafwiirdig ist™. Dem hat sich auch der BGH ange-
schlossen, wenn er - wie vorbeschrieben - ausfuhrt, dal3 fur eine Be-
strafung aus 8 266 letztlich auch spreche, daf3 ansonsten ,in einschla-
gigen Fallen, wenn die 88 263, 242 und 246 aus tatbestandsmalfigen
Gri'tcztﬂen unanwendbar sind, eine Strafvorschrift tberhaupt fehlen wir-
de™"". Diese Erwégungen erinnern stark an die bereits_gben™ kritisier-
te - rein ergebnisorientierte - Feststellung des BGH™, nach welcher
eine nichtige Forderung rechtsgrundsatzlich schon deshalb nicht aus
dem wirtschaftlichen Vermogen auszuscheiden sei, weil dies der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung in Strafsachen ,im Streben nach
lebensgemaéalRen, befriedigenden Ergebnissen® diene. Dald namlich der
Betroffene unter bestimmten Umstanden straffrei ausginge, kann keine
Begriindung dafur sein, eine Vorschrift unbedingt zur Anwendung zu
bringen. Entscheidend ist allein, ob der ,Tater" die fir den Ausspruch
einer Strafe in der jeweiligen Verbotsnorm festgeschriebenen Voraus-
setzungen durch sein Verhalten erfillt hat oder nicht. Die Vornahme
dieser Prufung ruckt jedoch auch hier wieder vollig in den Hintergrund,
um durch reine Billigkeitserwagungen ersetzt zu werden: BRUNS fihrt
etwa in diesem Zusammenhang aus, es sei eine ,strafpolitische Not-
wendigkeit®, dal’ ,die Veruntreuung des zum Erwerb von Falschgeld
anvertrauten Geldes - im Fall des Eigentumserwerbs des Taters - nicht
mit Freispruch belohnt werden darf“"". Diese ,Notwendigkeit* begrin-
det er - wie bereits angedeutet - damit, dal’3 es ,angebracht erscheint,
zu der richtigen Auffassung der Uberwiegenden Rechtsprechung zu-
rickzukehren und die Strafbarkeit von Diebstahl, Unterschlagung, Be-
trug und Untreue unter Gaunern einheitlich zu rteilen, namlich der
Strafwurdigkeit des Taters gemald zu bejahen“. Mit einer exakten
Subsumtion unter die Tatbestandsmerkmale der Untreue hat das nichts
mehr zu tun™". Wenn sich BRUNS auf die Strafwirdigkeit des Téaters

*9 Bruns, Untreue, S. 858.

0 A .a0., S. 861; ders., Betrachtungsweise, S. 139.

L BGHSL. 8, 254, 259.

%23, 68, 691..

3 BGHSL. 2, 364, 365.

°24 Bruns, Untreue, S. 860.

% A.a.0., S. 861 (Kursivdruck vom Verfasser hinzugefiigt).

%% Dies zeigt sich ganz deutlich, wenn Bruns a.a.0. ausfiihrt, der Gegenmeinung liege (angeb-
lich) eine Auffassung zugrunde, die als bedenklich abgelehnt werden miisse: ,,Den so Ge-
schédigten geschehe ,ganz recht”, wenn sie bei den illegalen Geschéften von ihren Kompli-
zen ,hereingelegt" wirden.” (Kursivdruck im Original). Letztlich reduziert sich die Argu-
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stutzt, verkennt er zudem, Eﬁ& das geltende Strafrecht Tatstrafrecht
und nicht Taterstrafrecht ist™". Voéllig irrelevant ist in diesem Zusa@
menhang deshalb auch die ,Schutzunwuirdigkeit seines Komplizen*®
Die zwar nicht weiter begrindete, aber gleichwohl mit RegelmaRigkeit
aufgestellte Behauptung, die Verneinung der ,Verbrechensausfih-
rungsuntreue“ bedeutete einen ,strafrechtlichen Freihrief* sowie ,die
Befugnis, sich auf Kosten des anderen zu bereichern“™", beruht - wie
schon von BE&D.?MANN/FREUND vor betrugsrelevantem Hintergrund
richtig erkannt ersichtlich auf einem Zirkelschluf3. Denn daf3 straf-
rechtlich relevantes Unrecht vorliegt, ware ja gerade zu begrinden.
Dies kann nicht durch Vorwegnahme eines angeblich richtigen Ergeb-
nisses geschehen. BRUNS hat nicht etwa - wie er meint - nachgewie-
sen, ,dal} “Komplizenbetrug” und “Ganovenuntreue” unter den ges
derten Umstanden nicht nur strafwirdig, sondern auch strafbar sind
sondern seine Argumentation reduziert sich bei ndherer Durchleuch-
tung auf die nicht weiter begriindete Behauptung, dafl3 beides strafbar,
weil (angeblich) strafwiirdig, sein soll.

Das Gesetz spricht in der letzten Treuebruchsform ganz ausdricklich
von der jemandem , kraft ... eines Treuverhaltnisses obliegenden
Pflicht, fremde Vermdgensverhaltnisse wahrzunehmen“. Dabei kann
sich eine Betreuungspflicht unstreitig auch aus einem (nur) tatsachli-
chen Treueverhéltnis ergeben. Der Umfang der auf einem derartigen
Verhéltnis beruhenden Pflicht, fremde Vermdégensinteressen wahrzu-
nehmen, wird dabei nach den tatsadchlichen Umstanden des Einzelfal-
les bestimmt. Es darf nicht von allgemeinen, aus dem Begriff des
Treggerhéltnisses gezogenen Erwdgungen allein ausgegangen wer-

Es ist aber bereits nicht ersichtlich, woraus sich eine solche
Pflicht beispielsweise des Hehlers dem Dieb gegentber, der die ihm
von diesem Uberlassene Beute abredewidrig verwendet, ergeben sollte.
Die diesbeziglich vorgebrachten, angeblich dafirsprechenden Argu-
mente Uberzeugen - wie vorbeschrieben - nicht.

Nach dem hier vertretenen Standpunkt ist die sog. ,Ganovenuntreue*
mangels Betreuungspflicht im Sinne des 8§ 266 nicht strafbar. Zur wei-
tergehenden Erlauterung und Begriindung der hier vertretenen Mei-
nung ist es erforderlich, die in der Vergangenheit ergangene Recht-
sprechung sowohl zu den wegen Verstol3es gegen Verbote oder gute

mentation von Bruns aber vielmehr umgekehrt auf die von ihm vertretene Meinung, dal3 es
namlich den Betroffenen ,,ganz recht" geschehe, wenn sie firr ihr Verhalten bestraft werden.

%21 \/gl. statt aler Sch./Sch.-Lenckner, Vorbem. zu §8§ 13 ff. Rn. 3, 105 mit zahlreichen w.N.
und bereits oben, S. 17.

°28 S aber Bruns, a.a.0..

2 Bruns, Untreue, S. 859 und 861; ders., Anmerkung, S. 151 und 152; ders., Betrachtungswei-
se, S. 139; ders. Strafrechtsordnung, S. 346.

%% Bergmann/Freund, Reichweite, 191.

%3 Betrachtungsweise, S. 139.

%% RGSt. 69, 16; OLG Braunschweig in NJW 1950, 656; Luthmann, Untreue, S. 419.
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Sitten als auch zu den wegen sonstiger Grinde zivilregchtlich nichtigen
Rechtsverhaltnissen etwas genauer zu durchleuchten™. Es ergeben
sich in dieser Hinsicht folgende, grundlegende Unterschiede:

- Bei den Fallen von Anbeginn nichtiger Rechtsverhaltnisse - d.h. also
solchen, die gar nicht erst zur Wirksamkeit gelangt sind - handelt es
sich einerseits regelmaldig um solche Sachverhalte, in denen das avi-
sierte Rechts- bzw. Betreuungsverhéltnis so, wie es von den Parteien
geplant war, ndsétzlich jedenfalls wirksam héatte geschlossen wer-
den konnen™". Die Mangel, die zur Nichtigkeit des burgerlich-
rechtlichen Innenverhéltnisses fuhren, sind entweder formeller Art
oderliegen in einer der an dem Geschéft beteiligten Personen begrin-
det—". Die einschlagigen Normen erklaren die Vereinbarung ihrem je-
weiligen Schutzzweck gemalf aber gerade nicht deshalb flr nichtig, well
sie den Inhalt derselben grundsétzlich mi3billigten oder aus rechtspoli-
tischen bzw. -ethischen Gesichtspunkten dem Mif3brauch der Privatau-
tonomie entgegenwirken wollten. Die an der getroffenen Abrede Betei-
ligten selbst werden in den meisten dieser Félle sowohl ihre Vereinba-
rung als augi.l das damit verbundene Betreuungsverhaltnis gar fur wirk-
sam halten™ .

Aus diesem Grunde ist es im Rahmen dieser Sachverhalte gerechtfer-
tigt, aus dem - mangels wirksamen burgerlich-rechtlichen Innenverhalt-
nisses nur: - tatsachlichen Treueverhaltnis auch eine Betreuungspflicht
entstehen zu lassen, wenn die sonstigen dafir erforderlichen Pramis-

%% Betrachtet man sich diese im Detail, wird schnell offenbar, dal zwischen den Parteien dort
oftmals ein in Wahrheit wirksames Betreuungsverhéltnis bestand, in dessen Rahmen der
Treugeber aber eine einzelne gegen strafrechtliche Verbote oder gute Sitten verstol3ende
Anweisung erteilt hat. Diese beiden Sachverhalte - namlich die Frage nach der Begriindung
eines Treueverhdltnisses auf Basis verbotener oder sittenwidriger Abreden auf der einen
Seite und digjenige nach der Behandlung einzelner gegen strafrechtliche Verbote oder gute
Sitten verstoBender Anweisungen innerhalb eines wirksamen Treueverhadltnisses anderer-
seits - sind aber streng auseinander zu halten. Denn dieser Unterschied kann nach der hier
vertretenen Meinung mitunter zu verschiedenen Ergebnissen fuhren (vgl. ndher unten, S.
132 ff.). Well es darauf jedoch aus Sicht derjenigen Gerichte, die eine Betreuungspflicht
kraft Treueverhétnisses dessen ungeachtet auch auf Basis eines gegen Verbote oder gute
Sitten verstofRenden Grundverhaltnisses annehmen, nicht ankommt, bleibt dies in den Ent-
scheidungen zumei st unberticksichtigt.

% V/gl. insofern nur LK-Schiinemann, § 266 Rn. 63 und LK-Hiibner (10. Aufl.), § 266 Rn. 78,
mit einer Vielzahl von Beispielen aus der Rechtsprechung nebst weiterer Literaturhinweise,
z.B.: Der Vertragspartner ist bei Begriindung des Betreuungsverhaltnisses geistesgestért
(BGHZ 53, 210, 211); Ein Mitglied des Vorstandes einer AG war durch den nicht vor-
schriftsmaidig besetzten Aufsichtsrat (unwirksam) bestellt worden (BGHZ 41, 282, 285,
287); Ein nicht zugelassener Rechtsberater bernimmt Geschéaftsbesorgungen fir Rechtssu-
chende (BGHZ 37, 258); Ein Rechtsanwalt veruntreut Kaufpreiszahlungen, die an ihn auf
Grund formungultiger Vollmachten und Kaufvertrége (8§ 313 BGB) geleistet worden sind
(BGH SR 641/52 v. 03.09.1953).

%% Wie beispielsweise im Falle des nicht vorschriftsmaRig besetzten Aufsichtsrats oder der
wegen Formverstof3es ungliltigen Beauftragung eines Rechtsanwalts.

%% \Wie beispielsweise bei Geisteskrankheit eines der ,, Vertrags* partner.

%" \Was bei einer Abrede (beispielsweise) zwischen Dieb und Hehler, die Diebesbeute verein-
barungsgemani zu verwerten, kaum der Fall sein dirfte.
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sen vorliegen, d.h. wenn der Tater seine Tatigkeit nach dem wirklichen
oder mutmallichen Willen des Vermdgensinhabers gleichwohl auf-
nimmt und so eipne entsprechende Einwirkungsmaoglichkeit auf dessen
Vermoégen erhalt™ . Denn in diesem Zusammenhang ist zu bertcksich-
tigen, dald die letzte Treuebruchsform den ihr zugrunde liegenden Moti-
ven nach gerade deshalb in das Gesetz eingefuihrt worden ist, um zu
verhindern, daf die Best%mg strafwirdiger Falle an zivilrechtlichen
~Schwierigkeiten“ scheitert™ .

- Bei den ansonsten unter die Kategorie ,von Anbeginn nichtige
Rechts- bzw. Treu haltnisse* subsumierten Sachverhalten wird - wie
bereits angedeutet™ - als Folge ndherer Betrachtung offenbar, dafd
zwischen den Parteien in Wahrheit regelmafig eine - wirksame - Be-
ziehung bestand, kraft welcher den Tatern die Besgﬂung fremder
Vermogensangelegenheiten tatsachlich Gbertragen war™—. Zwar haben
diese im Zusammenhang mit der von ihnen bekleideten Position oder
Stellung stehende, nichtige Handlungen vorgenommen, die ihnen zu-
dem untersagt waren. Die Beziehung als solche und infolge dessen
auch die ihnen obliegenden Betreuungspflichten, gegen die sie durch
ihr Verhalten stolen haben, waren aber davon unabhangig gleich-
wohl wirksam™", Aus diesem Grunde sind die Angeklagten gerade

%% \/gl. Sch./Sch.-Lenckner/Perron, § 266 Rn. 30; Lenckner, Anmerkung, S. 794; s. auch BGH
NStZ 97, 124 (4 SIR 423/96).

%% | enckner, Anmerkung (2), S. 794; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 45 Rn. 27.

>0 \/gl. oben, Fn. 533.

*1v/gl. nur die in diesem Zusammenhang angefiihrten Beispiele aus der Rechtsprechung in LK-
Schiinemann, § 266 Rn. 63 und LK-Hubner (10. Aufl.), 8 266 Rn. 78: RGSt. 72, 347, wo es
darum ging, dal3 der angeklagte Beamte eine Grundbuchangelegenheit bearbeitet hatte, ob-
wohl er diese kraft des ihm - wirksam, wenn auch nur eingeschrankt - erteilten behérdlich
Auftrages hétte an einen anderen Sachbearbeiter abgeben miissen; BGHSt. 9, 203, wo eine
GmbH durch die wirksam zu Geschéftsfiihren bestellten Gesellschafter unter Verstol3 gegen
die Norm des (mittlerweile aufgehobenen) § 81 a GmbH eigene Geschéftsanteile erwarb
und dadurch das Stammkapital der Gesellschaft beeintrachtigte.

2 v/gl. unter Bezugnahme auf die in der VorfuRnote angefilhrten Beispiele: RGSt. 72, 347,
378, wo eswdrtlich heifdt: ,Das Verbot, in eigener Sache tétig zu sein, schiof nicht aus, daf3
der Angeklagte kraft seiner Amtsstellung die Treuepflicht hatte, die Kostenberechnung und
K osteneinziehung ordnungsgemaf vorzunehmen oder einzuleiten, ... . Die Ubernahme die-
ser Aufgabe im Rahmen seiner amtlichen Tétigkeit begriindete fir ihn ohne weiteres kraft
Treueverhaltnisses die Pflicht, die Vermdgensinteressen des Staates bei ihrer Erledigung
wahrzunehmen, ohne Riicksicht darauf, da3 ihm die Bearbeitung dieser Sachen verboten
war."; Gleiches gilt etwa fir BGHSt. 9, 203, 217, wo das Gericht ausgefuhrt hat: ,,Wéhrend
der Richter bei der Anwendung desin § 266 StGB umschriebenen Tatbestandes der Untreue
in jedem Einzelfall festzustellen hat, ob dem Téter die Pflicht zur Betreuung der von ihm
geschédigten fremden Vermdgensinteressen oblag, ergibt sich das bei der Anwendung der
erwdhnten Sondervorschriften fir die Mitglieder der Organe juristischer Personen aus ihrer
Sellung von selbgt. ... Denn sie verletzen, auch wenn sie nur zulassen, oder fordern, dal3 ein
anderer durch sein Verhalten die Korperschaft unmittelbar benachteiligt, doch eine gerade
ihnen personlich auferlegte Vermogensfursorgepflicht.” (Kursivdruck durch den Verfasser
hinzugefligt) Die Ausfihrungen in beiden Entscheidungen zeigen, dal3 in diesen Féllen in
Wahrheit gar kein ,, von Anbeginn rechtsunwirksames Betreuungsverhdtnis* vorlag. Dieses
war im Gegenteil wirksam zustande gekommen. Die Téter haben lediglich eine im Zusam-
menhang mit ihrer (Vermégensbetreuungs-) Stellung stehende, nichtige (Einzel-) Handlung
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Ea3l

gem. 8§ 266 wegen Untreue verurteilt worden——. Diese Sachverhalte
sind aber streng von denjenigen zu unterscheiden, in welchen bereits
das Grundverhaltnis tatsachlich nichtig ist.

- Bei den Fallen erloschener Rechtsverhaltnisse vermdgensfursorgli-
cher Art handelt es sich schon der Natur nach um solche, die ehemals
gultig waren und auch wieder wirksam wirden abgeschlossen werden
kénnen, die jedoch ungeachtet ihrer Nichtigkeit einvernehmlich oder
einseitig einstweilen fortgesetzt werden™". Aus diesem Grunde ist es
gerechtfertigt, auch die Betreuungspflicht - bildlich gesehen parallel
zum fortgefuihrten Grundverhaltnis - weiter fortwirken zu lassen, bis die
Beziehungen ﬁgﬁischen den Beteiligten endgultig zum Abschlul3 ge-
bracht werden™.

- Gleiches gilt bei denjenigen Fallgestaltungen, in welchen das zugrun-
de liegende biurgerlich-rechtliche Geschaft - beispielsweise du
Anfechtung - mit Ruckwirkung auf den Anbeginn ex tunc nichtig wird™".
Denn hat sich der Téater - unter Verletzung der ihm bis zu diesem Zeit-
punkt ja unzweifelhaft wirksam obliegenden Betreuungspflicht - bereits
nach 8§ 266 strafbar gemacht, kann er davon nicht etwa durch die -
wenn auch ruckwirkend(ﬁ'Beseitigung des (zivilrechtlichen) Grundver-
haltnisses ,zuriicktreten“.

vorgenommen. Das ist jedoch nicht mit der Situation zu vergleichen, in welcher bereits das
zugrunde liegende Rechtsverhaltnis nicht wirksam entstanden ist.

>3 Das ist auch gerade der Unterschied zwischen den — von Schiinemann in LK, § 266 Rn. 63
und Hibner in LK (10. Aufl.), § 266 Rn. 78 gleichwohl unter dieselbe Kategorie der ,,von
Anbeginn rechtsunwirksamen Betreuungsverhdtnisse® subsumierten - Beispiel sentschei-
dungen BGHZ 41, 282, 285, 287 und BGHSt. 9, 203, 211 ff.: Im ersteren Falle war bereits
die Bestellung zum Vorstandsmitglied einer AG - und damit auch die mit dieser Position
verbundene Vermogensbetreuungspflicht der Gesellschaft gegentber - durch einen Form-
fehler nicht wirksam zustande gekommen. Im Gegensatz dazu waren die Téter im letzteren
Falle jedoch gerade wirksam zu Geschéftsfuhrern einer GmbH bestellt worden. Auf Grund-
lage dieser Position kommt ihnen auch die Pflicht zur Wahrnehmung der Vermégensinte-
ressen der Gesellschaft zu (BGH a.a.0., S. 217).

>4 vgl. insofern nur LK-Schiinemann, § 266 Rn. 62 und LK-Hiibner (10. Aufl.), § 266 Rn. 77
mit einer Vielzahl von Beispielen aus der Rechtsprechung nebst weiterer Hinweise, z.B.:
Der Vormund zieht noch nach Beendigung der Vormundschaft Miindelforderungen ein
(RGSt. 45, 434); Der Beauftragte bleibt trotz Erledigung des Auftrags weiter tétig (BGHSL.
8, 149); Das Vorstandsmitglied einer AG fihrt nach Ablauf seines Anstellungsverhéltnisses
die Vorstandsgeschéfte mit Zustimmung des Aufsichtsrats vorerst weiter (RG HRR 1935
1116 zu § 312 HGB aF.; RG JW 1934, 696 zu § 266 aF.); Der entlassene Handel svertreter
betreibt das Inkasso weiter.

>* 50 auch Lenckner, Anmerkung (2), S. 795; Arzt/Weber, BT, § 22 Rn. 52.

> \/gl. insofern LK-Hiibner (10. Aufl.), § 266 Rn. 78 und LK-Schiinemann, § 266 Rn. 63.

" S0 auch RGSt. 73, 157, 160 (vgl. zum Sachverhalt naher oben, S. 119), wenn dort (unab-
héngig von der zur Entscheidung vorliegenden Fallgestaltung) ausgefuhrt wird, dal3 eine
Vermégensbetreuungspflicht - und deshalb eine Strafbarkeit nach § 266 - jedenfalls dann
vorlége, wenn zwischen den Parteien zunéchst ein gliltiges Auftragsverhdltnis bestanden
hétte und wahrenddessen eine Treuwidrigkeit begangen worden wére - auch wenn das Auf-
tragsverhdltnis spéter erloschen wére.
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- In den voraufgezeigten Umstanden besteht auch gerade der Unter-
schied zu den Fallen, in denen eine ,Beziehung“ zwischen den Beteilig-
ten nur aufgrund eines gesetzes- oder sittenwidrigen Rechtsverhaltnis-
ses besteht, wie im bereits angesprochenen Falle des Hehlers, der die
ihm zwecks Weiterveraul3erung Dieb Uberlassene Beute abrede-
widrig fur sich selbst verwendetégnHier ist es entgegen BRUNS kei-
neswegs so, dal3_ein ,nichtiges Rechtsverhaltnis mehr ist als gar kein
Rechtsverhaltnis“™. Im Gegenteil hat der Gesetzgeber dadurch, dal3 er
diese Geschafte wegen ihres Inhalts fur nichtig erklart, grundsatzlich
zum Ausdruck gebracht, dal3 sich aus denselben keinerlei Rechte und
Pflichten fir die Beteiligte@ﬁrgeben sollen. Daran andert - entgegen
der Ansicht von BRUNS - auch der zivilrechtliche Kondiktion-
sanspruch aus den 812 ff. BGB nichts. Denn dabei handelt es sich um
das vom Gesetzgeber lediglich dazu in das BGB aufgenommene
Rechtsinstitut, um Vermogenswerte, die der Bereicherte aus welchen
Motiven auch immer (rechts-) grundlos erhalten hat, bei diesem wieder
abzuschopfen™ - nicht aber, um das nichtige Rechtsverhaltnis in dem
Sinne ,fortleben” zu lassen, dal3 es immer noch ein ,Mehr* darstellte als
gar kein Rechtsverhéltnis. Von der sich aus den 88 812 ff. BGB erge-
benden bloRen Schuldnerpflicht vollig unabhangig ist das fur nichtig
erklarte ,Rechtsverhéaltnis®, aufgrund dessen die Bereicherung uber-
haupt entstanden ist. Denn von der wegen ihres Inhalts fur nichtig er-
klarten Vereinbarung musse ch die mit ihr (urspringlich) verfolgten
Zwecke und Ziele erfal3t sein™ . Der Spielraum, die Bewegungsfreiheit
und die Selbstandigkeit, welche dem Beauftragten hinsichtlich des Um-
gangs mit den ihm zur Verfigung gestellten Werten eingeraumt wurden
und die nach ganz herrschender Ansicht Vorgﬁ;setzung fur die An-
nahme einer Vermogensbetreuungspflicht sind™, entfallen bzw. - ge-
nauer gesagt: - entstehen erst gar nicht. Der Beauftragte war - wegen
der auf die ihm mit der Abmachung eingeraumten Freiheiten ,durch-

8 RGS. 70, 7, 9.

> Untreue, S. 860.

M0 Aa0.

! v/gl. dazu naher oben, S. 111 ff..

%2 50 wohl auch: OLG Braunschweig in NJW 1950, 656; dieselbe Konsequenz hat grundsétz-
lich auch der Bundesgerichtshof in BGHSt. 8, 254, 257, 258 gezogen (vgl. zum Sachverhalt
ndher oben im Haupttext, S. 120). Allerdings scheitert der sich anschlief3ende Versuch des
Senats - gerade fur den Fall, dai die zugrundeliegende Absprache zivilrechtlich nichtig ist -,
eine , verbleibende rechtliche VVermogenssorgepflicht” aus dem ,, Uberragenden Allgemeinin-
teresse an der Ungestortheit der 6ffentlichen Ordnung” herleiten zu wollen. Diese Formulie-
rung ist absolut inhaltsleer und viel zu unbestimmt, als dal3 man aus ihr eine ,,Vermdgens-
sorgepflicht* mit der Folge einer Strafbarkeit nach § 266 ableiten kénnte. Gleiches gilt,
wenn der BGH a.a.O. ausfihrt, dal? der Téter die 6ffentliche Ordnung durch seine Bereiche-
rung in derselben Weise gestort habe ,,wie - unter denselben aul3eren Umstanden - durch die
Begehung eines anderen Vermoégensverbrechens'. (Kursivdruck vom Verfasser hinzuge-
fugt) Denn einmal abgesehen davon, dal? (auch) hier schon nicht ersichtlich ist, was der
BGH mit seinen abstrakt formulierten AuRerungen tiberhaupt meint (welches andere ,Ver-
mdgensverbrechen®?), handelt es sich hierbei offenkundig um eine strafbegriindende Ana-
logie zu Lasten des Betroffenen.

3 \/gl. nur Sch./Sch.-Lenckner/Perron, § 266 Rn. 24 mit zahlreichen w.N..
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schlagenden® Nichtigkeit des Grundgeschafts - von Anfang an weder zu
irgend etwas verpflichtet noch berechtigt. Eine Einwirkungsmaoglichkeit
auf fremdes Vermogen, etwa durch die Ubergabe von Geld, ist abge-
sehen von der tatsachlichen Macht, die jeder hat, der zu fremdem Ver-
mogen - durch dessen Uberlassung - in Beziehung steht, von Anfang
an nicht wirksam begrindet worden, sondern es ist lediglich und aus-
schlie3lich die auf die Herausgabe desﬁnpfangenen gerichtete Pflicht
nach den 88 812 ff. BGB entstanden™". Von Spielraum bzw. Bewe-
gungsfreiheit kann dabei keine Rede sein. Der Empféanger steht seinem
,Geschéaftspartner® vielmehr so gegentuber wie jeder andere auch, der
aus-irgendwelchen Grunden rechtsgrundlos eine Bereicherung erfahren
hat™". Steckt er sich das Erhaltene entgegen seiner Verpflichtung aus
den 8§ 812 ff. BGB ,in die eigene Tasche“, macht er sich, insofern ihm
die Gegenstande nicht @Alleineigentum Ubertragen wurden, wegen
Unterschlagung strafbar—. Gehdren sie ihm aufgrund vorangegange-
ner wirksamer Eigentumsibertragung, macht er sich nach dem Willen
des Gesetzgebers, von dem abzuweichen kein Anlald besteht, nicht
strafbar. Von einem ,strafrechtlichen Freibrief""—kann schlief3lich keine
Rede sein, wenn sich nach durchgefthrter rechtlicher Prifung eines
Verhaltens herausstellt, dafl} dieses eben keinen Straftathestand erfullt
- auch wenn es sich als (angeblich) strafwirdig darstellt™". Besteht zwi-
schen den Beteiligten ansonsten keinerlei Beziehung, ist nicht einzuse-
hen, warum derjenige, der etwa Geld zur Erfullung eines nichtigen
Kaufvertrages erhalten hat - und hier wirde schlie3lich niemand eine
Vermogensbetreuungspflicht fir den Fall annehmen, dal sich der ,Ver-
kaufer* das Geld ,in die eigene Tasche steckt” - anders behandelt wer-
den sollte als derjenige, dem es zur unerlaubten Verschiebung von De-
visen Uberlassen wurde. Beiden obliegt - da die zugrundeliegenden
Vereinbarungen mangels Wirksamkeit irrelevant sind - nach der
Rechtsordnung nur eine Verpflichtung: Die Herausgabe der ungerecht-
fertigten Bereicherung. Nicht mehr und nicht weniger.

% \/gl. insofern auch BGHSt. 8, 254, 259.

%% 30 auch Sch./Sch-Lenckner/Perron, § 266 Rn. 31.

% BGH NJW 1954, 889.

7 S0 Bruns, Untreue, S. 859 und 861; ders., Anmerkung, S. 151 und 152; ders., Betrach-
tungsweise, S. 139; ders. Strafrechtsordnung, S. 346; vgl. oben, S. 124 (Fn. 529).

%8 Die Anweisung, dai? der Dieb das von ihm gestohlene Geld erst in einer Bank in ,kleine
Scheine” eintausche, bevor es vom ,Angtifter* angenommen wird (sog. Ersatzhehlerei) ist
nach der Rechtsprechung und der Uberwiegenden Ansicht in der Literatur ebenso nicht
strafbar (vgl. nur Sch./Sch.-Stree, 8 259 Rn. 14 mit einer Vielzahl von Nachweisen), ob-
wohl dieses Verhalten vielerorts zumindest als strafwirdig erachtet wird. Das geltende
Strafrecht deckt die meisten (strafwirdigen) Sachverhalte ab, aber eben nicht alle (vgl.
Schaefer, Staatsanwaltschaften, S. 2861). Es ist jedoch nicht Aufgabe der Judikative, (aus
ihrer Sicht) strafwirdiges Verhalten zu sanktionieren, indem die dies - nach dem hier vertre-
tenen Standpunkt: offensichtlich - nicht zulassenden Vorschriften tber die Mal3en und zu
Lasten des Betroffenen , strapaziert” werden. Auch das verkennt Bruns. Vielmehr ist der
Gesetzgeber gehalten, entsprechende Straftatbestdnde zu schaffen, wenn er Verhalten wie
dasin Streit stehende sanktioniert wissen will.
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Zwar ist die letzte Treuebruchsalternative - wie bereits an anderer Stel-
le festgestellt wurde™ - gerade deshalb in das Gesetz eingefiihrt wor-
den, um zu verhindern, dal3 die Bestrafung strafwirdiger Félle an zivil-
recht-lichen ,Schwierigkeiten* scheitert. Das heil3t jedoch im Um-
kehrschluRR nicht, daR jede Uberlassung Egﬂ' Werten gleichwohl eine
Vermogensbetreuungspflicht begrindete - zumal wenn deren
zugrunde liegende Zweckbestimmung von der Rechtsordnung gerade
wegen ihres Inhalts fur nichtig erklart wird. Darin liegt auch der Unter-
schied zu den Fallgestaltungen begrindet, in welchen eine Vermo-
gensbetreuungspflicht trotz eines - aus anderen Grinden - burgerlich-
rechtlich nichtigen Grundverhéaltnisses kraft Treueverhaltnis entsteht.

d. Ubertragung der entwickelten Ergebnisse auf die Rechtspre-
chung von RG und BGH

Vor diesem Hintergrund sind auch die obenE naher beschriebenen
Einzelfallentscheidungen des RG und des BGH zu sehen: Wie bereits
ausgefihrt, ist in RGSt. 70, 7 nicht ersichtlich, dal3 zwischen Dieb und
Hehler eine Uber die durch ihre Abrede ,begrindete” Verbindung hi-

®vgl. S. 126.

%0 v/gl. in diesem Zusammenhang die rechtskraftig gewordene Entscheidung des AG Siegen
vom 23.10.1984 (abgedruckt in: wistra 1985, 196 f.), die auch in der allgemeinen Presse
Beachtung gefunden hat (vgl. ,,Der Spiegel” 2/1985, S. 62 ff.). Dort ging es um die Folgen
eines Versuchs einer Gruppe von Banken, ihre Position beim Zusammenbruch einer Fir-
mengruppe auf Kosten der tbrigen Gléaubiger zu sichern. Die Hausbanken der Firmengrup-
pe hatten dieser nach Erkenntnis ihrer wahren wirtschaftlichen Verhaltnisse ale Kredite ge-
kindigt und zu ihrer - der Banken - Absicherung sémtliche Vermdgenswerte (Forderungen,
Halb- und Fertigwaren, Grundschulden) auf einen von ihnen gebildeten Bankenpool tber-
tragen lassen. Nur unter dieser Bedingung waren die Banken bereit, trotz Kindigung nicht
auf der sofortigen Rickzahlung der Kredite zu bestehen. Entgegen den getroffenen Verein-
barungen verschwieg der Angeklagte, der zum Geschéftsfuhrer der Firmengruppe bestellt
war, dem Pool den Eingang mehrerer Schecks in namhafter Hohe. Das AG verurteilte den
Angeklagten firr den AbschluR der Ubertragungs, vertrage® wegen Glaubigerbegiinstigung
nach § 283 c. Hinsichtlich desihm von der Anklage fur das Verschweigen der Geldeingan-
ge vorgeworfenen Verstol3es gegen § 266 wurde er aus rechtlichen Griinden freigesprochen:
Das AG verneinte eine Herleitung von Treuepflichten aus der (nichtigen) Ubertragungsver-
einbarung, zumal , der Angeklagte ja dafir bestraft wird, dal3 er diese Vertrdge tberhaupt
abgeschlossen hat“. (Kursivdruck vom Verfasser hinzugefiigt) Soweit ersichtlich, hat sich
bislang kein Vertreter der Ansicht, die auch die sich aus verbotenen bzw. sittenwidrigen Ab-
reden ergebenden ,, Treueverhdtnisse” allgemein durch 8 266 geschiitzt wissen will, zu die-
ser Entscheidung - moglicherweise, weil es sich um eine solche eines Untergerichts handelt
- gedulRert. Dabei bestiinde guter Grund dazu, einmal zu erldutern, wie es mit der Rechts-
ordnung in Einklang zu bringen sein sollte, dal3 der Angeklagte auf der einen Seite - zu
Recht - gerade wegen des Abschlusses der ,, Vertrage" aus 8§ 283 ¢ bestraft wird, wobei sich
auf der anderen Seite aber aus dieser - dem StGB zuwiderlaufenden - Vereinbarung ,, Treue-
pflichten" ergeben sollen, an die er sich zu halten haben soll, um einer (weiteren) Bestra-
fung nach § 266 zu entgehen.

*®1yv/gl. S. 119 ff..
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nausgehende Beziehung bestanden hatte™". Eine Vermdgensbetreu-
ungspflicht des Hehlers wird durch die - verbotene - Absprache allein
keinesfalls begrindet.

Gleiches gilt nach dem hier vertretenen Standpunkt fur RGSt. 73, 157
(160): Das Gericht hat a.a.O. selbst ausgefuhrt, dal3 bei der (damali-
gen) Vorschrift des § 31 RAO - auf die es sich zur Begriindung einer
Treuepflicht berief und auf welcher die gesamte Entscheidung basiert -,
die es dem Anwalt zur Pflicht machte, seinen Beruf getreu seinem Eide
auszuuben, ,wohl nicht an den Schutz bestimmter Personenkreise oder
gar bestimmter Einzelpersonen gedacht, vielmehr ein allgemeiner
Grundsatz aufgestellt worden* sei. Ein wirklicher Grund daftr, warum
sich aus dieser - allgemeinen - Vorschrift fir den Fall, dal3 ,,ein Anwalt
diesem Verbote zuwider seine Berufstatigkeit einmal zur Verfiigung
gestellt” hat, eine Treuepflicht auch den Personen gegentber ableiten
lassen soll, ,gegentber denen er sich pflichtwidrig zur Mitwirkung er-
klart hat”, ist weder ersichtlich noch vom RG dargetan. Da der Anwalts-
vertrag im gegenstandlichen hverhalt offensichtlich ebenfalls von
der Nichtigkeit umfal3t sein soll” -, steht der Rechtsanwalt seinem ,Auf-
traggeber” hinsichtlich des ihm von diesem (fiir die Ausfihrung eines
verbotenen Devisengeschafts) Uberlassenen Geldes vielmehr genauso
gegenuber wie jeder andere, der von ihm - Auftraggeber - eine
rechtsgrundlose Bereicherung empfangen hat™ . Davon geht das RG
im Ubrigen selbst aus, wenn es in diesem Zusammenhang zun&chst
nur von einem dem Auftraggeber dem Rechtsanwalt gegenlber zuste-
henden ,Bereicherungsanspruch” - und gerade nicht von einer Vermo-
gensbetreuungspflicht kraft Treueverhéltnisses - spricht™ . Wie aus
dem dem Auftraggeber (lediglich) zustehenden Kondiktionsanspruch
aber eine Pflicht ,zur gewissenhaften Betreuung des Anspruchs auf
Ruckgabe* mit der Folge entstehen soll, da? im Falle der ,Zuwider-
handlung® eine Untreue vorliege, bleibt offen. Das RG bietet daftr kei-
nerlei Begriindung auf, sondern stellt lediglich fe ald der Anwalt die
ihm ,hiernach” obliegenden Pflichten verletzt habe™".

Ein Treueverhaltnis besteht nach dem Vorgesagten auch nicht zwi-
schen den Beteiligten einer Vereinbarung, deren Beziehung allein die
Beschaffung von Falschgeld mittels von dem Auftraggeber zur Verfi-

%2 v/¢llig unabhéngig davon ist die weitergehende - nach dem hier vertretenen Standpunkt zu
verneinende - Frage, ob denn das Diebesgut Uberhaupt zum geschiitzten Vermégen des Die-
bes gehort (vgl. dazu bereits oben, S. 83 ff. und unten, S. 139).

%3 Das Gericht erklarte das Vertragsverhéltnis fir ,gemaR dem § 38 DevG 1935 i.V.m. den §8§
134, 138 BGB nichtig* (S. 159).

%% Dem steht - woriiber sich dem Tatbestand nichts entnehmen |43t - grundsétzlich nicht entge-
gen, dal das Geld dem Anwalt mdglicherweise im Sinne des § 246 Abs. 1, anvertraut* wur-
de. Vgl. in diesem Zusammenhang oben, Fn. 508.

%3 \/gl. RGSt. 73, 157, 160.

% RG,aa0.,S. 161.
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gung gestellter Gelder zum Inhalt hat™ . Mangels naherer Informatio-
nen im Tatbestand nicht aufklarbar ist hingegen, ob im Sachverhalt
BGHSt. 8, 254 tatsachlich eine (wirks ) Vermdgensbetreuungs-
pflicht des Angeklagten vorlag oder nicht™ . Eine solche kdnnte sich
jedoch - wenn uberhaupt - nur aus seiner Stellung als Funktionar der
FDJ ergeben. Es wird nicht deutlich, welche Rechte und Pflichten des
Angeklagten mit der von ihm - auch zum Tatzeitpunkt noch - bekleide-
ten Position verbunden waren. Der BGH spricht in diesem Zu%nmen-
hang lediglich von ,seinen allgemeinen Verwaltungspflichten*=", ohne
aber - unter Berucksichtigung der tatséchlichen Umstande des Einzel-
falles - auf Inhalt und Umfang derselben naher einzugehen. Er lage
jedoch, abgesehen von seiner sonstigen Begrindung, zumindest vom
Ansatzpunkt her richtig, wenn er die Treuepflicht aus dem zwischen
dem Angeklagten und der FDJ - Organisation zum Tatzeitpunkt beste-
henden, wirksamen Beschaftigungsverhaltnis abzuleiten versuchte
Ob das Gericht davon tatsachlich ausgegangen ist, geht aus den Ent-
scheidungsgrinden nicht eindeutig hervor: Zwar fuhrt der Senat explizit
aus, dafi3 ,die Entscheidung BGH NJW 1954, 889 Nr. 16, die einen ver-
gleichbaren Fall behandelt, der von ihm vertretenen Ansicht nicht ent-
gegenstehe, ,weil der Tater in jenem Falle nicht mehr die bei § 266
StGB vorausgesetzten selbstdndigen Befugnisse besal’, sondern nur
noch zur Rickgabe von Geld verpflichtet war™ . Auf der anderen Seite
ist jedoch davon die Rede, dal3 eine Pflicht, fremde Vermogensinteres-
sen wahrzunehmen, bisweilen gerade dann Platz greife, wenn das
Rechtsgeschaft, das der Beziehung zum TreugebéErl_zFugrunde liegt,
wegen Gesetzes- oder Sittenverstol3es nichtig ist™ . Einhergehend
mit der Feststellung, dald die Abreden, Zwecke und Ziele, auf denen die
Vereinbarung basierte, unbeachtlich seien—, ist deshalb davon auszu-
gehen, dal3 das Gericht vorliegend auch das Treueverhdltnis als sol-
ches fir unwirksam hielt und nicht nur von einer einzelnen gegen straf-
rechtliche Verbote verstoRenden Weisung im Rahmen einer wirksamen
Treuebeziehung ausging. Vor diesem Hintergrund ist die Entscheidung
nach dem hier vertretenE_jnA.j Standpunkt schon vom Ansatzpunkt ihrer
Begriindung her unrichtig™ .

%730 auch BGH NJW 1954, 889.

%8 \/gl. zum dieser Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt oben, S. 121.

%9 BGHSL. 8, 254, 258.

> \v/gl. dazu auch oben, Fn. 543.

L BGHSt. 8, 254, 259.

°? BGHSL. 8, 254, 257.

3 BGHSt. 8, 254, 258.

™ Dazu, daR? sie es auch vom Ergebnis her ist, weil es sich hier jedenfalls um eine verbotene -
und nicht ,,nur gegen die guten Sitten verstol3ende - Anweisung handelte (wenngleich mog-
licherweise innerhalb eines grundsétzlich wirksamen Betreuungsverhéltnisses), vgl. unten,
S. 134 ff..
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2. Vermogensnachteil im Sinne des § 2667

a. fur den Fall, dal3 keine wirksame Vermogensbetreuungspflicht
besteht

Der Begriff des Vermdgens bestimmt sich bei der Unireue grundsatz-
lich gleich dem beim Betrug bzw. der Erpressung . Gleiches gilt
hinsichtlich des ,Nachteils”, der dem Verm6gensschaden im Sinne der
88 263, 253 entspricht™ . Bereits oben~ " ist angedeutet worden, daf}
die Losung der Falle, denen ein gesetz- oder sittenwidriger Auftrag
zugrunde liegt, neben der Prifung des Vorliegens einer
Vermogensbetreuungspflicht wesentlich vom strafrechtlichen
Vermogensbegriff bzw. der Frage dem Eintritt eines Nachteils im
Sinne des § 266 mitbestimmt wird™. Genau betrachtet gehen diese
beiden Prifungspunkte wegen der der Untreue eigenen Struktur
miteinander einher. Denn zwar stellt die Treuepflicht kein selbstandiges
Rechtsgut des 8 266 dar . Gleichwohl bezeichnet sie die
Sonderbeziehung, innerhalb welcher der Treubruchstatbestand das
Vermogen schitzt. Die zur Erfullung der Tatbestandsvoraussetzungen
geforderte Treuwidrigkeit, d.h. also die pflichtwidrige Verletzung der
dem Auftragnehmer obliegenden Betreuungspflicht, kennzeichnet
namlich die der Untreue eigenen Angriffsmodalitaten auf das
Vermogen~ . Deshalb mul3 die Tat stets unter Ausnutzung dieser die
Tatereigenschatft begrUndengﬁ Sonderbeziehung zu dem fremden
Vermogen begangen werden~ . Besteht - aus welchen Grinden auch
immer - zwischen den Beteiligten keine solche Sonderbeziehung, kann
der ,Tater* dem Vermdgen seines Geschaftspartners nach dem Willen
des Gesetzgebers unter untreuerelevanten Gesichtspunkten auch kei-
nen Nachteil zufugen. Dies ist - wie oben herausgearbeitet - nach dem
hier vertretenen Standpunkt in den Sachverhalten, in welchen die
Verbindung zwischen den Beteiligten allein auf einer strafrechtlich
verbotenen oder gegen die guten Sitten verstof3enden Abrede basiert,
der Fall.

" y/gl. oben, S. 1 sowie diein Fn. 2 Genannten.

*® vgl. nur Sch./Sch.-Lenckner/Perron, § 266 Rn. 39; Trondle/Fischer, § 266 Rn. 20; LK-
Schiinemann, § 266 Rn. 132; LK-Hibner (10. Aufl.), 8 266 Rn. 90, 95; alle jeweils m.w.N..

*yqgl. S. 119.

'8 Arzt/Weber, BT, § 22 Rn. 55.

" \on § 266 geschiitztes Rechtsgut ist nach ganz h.M. alein das Vermégen, vgl. z.B. LK-
Schiinemann, § 266 Rn. 28; LK-Hubner (10. Aufl.), § 266 Rn. 19; SK-Samson/Gunther, §
266 Rn. 2; Sch./Sch.-Lenckner/Perron, § 266 Rn. 1, jeweils m.w.N..

%80 5ch./Sch.-Lenckner/Perron, a.a.0..

%81 Sch./Sch.-Lenckner/Perron, § 266 Rn. 36; die Untreue ist deshalb ein Sonderdelikt (BGHSt.
13, 330, 331).
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b. bei einer einzelnen gegen strafrechtliche Verbote oder gute Sit-
ten verstofRenden Weisung im Rahmen eines wirksamen Treue-
verhaltnisses

Von den vorbehandelten streng zu unterscheiden sind diejenigen
Sachverhalte, in welchen zwischen den Beteiligten eine Sonderbezie-
hung in Form eines Betreuungsverhaltnisses zwar wirksam besteht, der
Treugeber aber eine einzelne gegen strafrechtliche Verbote oder gute
Sitten verstoRende - und deshalb unwirksame - Anweisung erteilt. Auch
im Rahmen dieser Fallgestaltungen stellt sich die Frage, ob ein Nachteil
im Sinne des § 266 fir das zu betreuende Vermdgen verursacht wird,
wenn der Auftragnehmer diejenigen Werte, auf die sich die verbotene
oder sittenwidrige Weisung bezieht, abredewidrig (fur sich selbst) ver-
wendet.

Dabei ist zwischen - von dem Treugeber - rechtmaRRig und unrecht-
malfig erworbenen Gltern sowie zwischen verbotenen und ,lediglich®
gegen die guten Sitten verstol3enden Anweisungen zu unterscheiden.

aa. Anweisung der Verwendung rechtmallig erworbener wirt-
schaftlicher Werte im Rahmen eines verbotenen Geschéfts

Als Beispielssachverhalt erneut heranziehen laR3t sich die bereits oben
genannte, vom BGH (St. 8, 254) entschiedene Fallgestaltung, wenn
man in diesem Zusammenhang einmal davon ausginge, dal’ der Ange-
klagte_in einem wirksamen Treueverhéltnis zur FDJ - Organisation
stand™~". Denkbar ware ferner, dal3 der - vermdgensbetreuungsver-
pflichtete - Prokurist den Auftrag erhalt, von seitens der Firma zur Ver-
fugung gestelltem Geld ,Bliten“ zu erwerben und sich dieses statt des-
sen in die ,eigene Tasche” steckt.

Unstreitig ist in diesen Fallgestaltungen wiederum, dal? es sich bei den
vom Treugeber zur Verfigung Gitern um solche handelt, die - jeden-
falls urspringlich - zu dessen geschutztem Vermodgen gehorten. Es
geht mithin um (jedenfalls ehemals) ,gutes Geld“. Zu untersuchen ist,
ob dies unter Berlcksichtigung der Zweckbestimmung, welche der Ab-
rede zugrunde liegt, auch so bleibt.

Selbstverstandlich ist, dal3 § 266 schon mangels Pflichtverletzung nicht
einschlagig sein kann, wenn der Auftragnehmer die Weisung (nur) nicht
ausfuhrt. Insofern besteht kein Unterschied zy-den Fallen, in denen
schon kein wirksames Treueverhdltnis besteht™ . Der Auftragnehmer

%2\/gl. oben S. 121.
%83 \/gl. dazu oben, Fn. 512.
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kann - auch im Rahmen eines wirksamen Verhéaltnisses - nach dem
Willen der &chtsordnung nicht zu verbotenen Handlungen angewie-
sen werden~ .

Es ist bereits an anderer Stelleﬁ festgestellt worden, dald ein einmal
zum geschutzten Vermégen gehdrender Wert diesen Status nicht fur
immer innehaben mul3, sondern der Umfang desselben gleichsam vom
Verwendungszweck des Guts abhangig ist. Dabei wurde herausgear-
beitet, da’3 ein als Vorleistung fur die Erbringung eines gegen straf-
rechtliche Verbote verstoRenden Verhaltens gezahltes Entgelt nach der
Rechtsordnung in dem Moment seines vermogensstrafrechtlichen
Schutzes verlustig geht, in welchem der Investierende den Wert mit
einer derartigen Zweckbestimmung aus der Hand gibt. Begrindet wur-
de dies damit, daR die Rechtsordnung die Vermdgenslage, die ent-
steht, wenn der ,Schuldner” die Leistung ungeachtet seiner nicht vor-
handenen Verpflichtung hierzu gleichwohl bewirkt, nicht akzeptiert. Die
Lordnungsgemale“ Abwicklung des Geschafts fihrte auf Seiten des
Auftragnehmers nicht zu einem legalen Haben, sondern der ihm fur
seine Leistung zugewendete Vermogensvorteil unterlage im Gegenteil
gem. 88 73 ff. dem Verfall.

Gleiches muf3 nach dem hier vertretenen Standpunkt fur die vorliegen-
de Fallgestaltung gelten, daf3 namlich der Auftragnehmer ihm zur Ver-
fligung gestellte Wirtschaftsguter - nach der zwischen den Parteien be-
stehenden Vereinbarung - in gegen strafrechtliche Verbote verstol3en-
der Weise verwenden soll. Da die der Abrede zugrunde liegenden, ver-
botswidrigen Folgehandlungen Hauptzweck der Vereinbarung sind, ist
das Geschéaft wegen eines Verstol3es gegen (Eéjeweiligen Verbotsge-
setze in Verbindung mit 8§ 134 BGB nichtig~ . Das Zivilrecht ,voll-
streckt® demnach (auch hier) die ihm vom Strafrecht vorgegebenen
~Weisungen®, indem es die Abrede unteﬁugrundelegung strafrechtli-
cher Wertungen fir unbeachtlich erklart™". Verlangt aber die Rechts-
ordnung von (anderen) Teilgebieten des Rechts, diesen strafrechtlichen
Wertungen Folge zu leisten und entsprecheE% den jeweils zur Verfu-
gung stehenden Moglichkeiten zu reagieren~, kbnnen diese Wertun-
gen innerhalb des Strafrechts selbst nicht unbertcksichtigt bleiben.

¥ BGH NJW 1965, 770, 771. So liegt selbstverstandlich kein im Sinne des § 266 pflichtwidri-
ges Unterlassen vor, wenn z.B. der Abschluf? eines wirtschaftlich glinstigen Geschéfts recht-
lich unzuldssig ist (BGH bei Holtz MDR 79, 456). Ansonsten ist der Auftragnehmer bei
Ausiibung seiner Tatigkeit ihm gegebene (wirksame) Weisungen und Richtlinien natlrlich
zu befolgen verpflichtet (RG 71, 155, 157; BGH NStZ 84, 549, 550).

3\/gl. oben, S. 30 und 38 ff..

%6 vgl. Staudinger-Sack, § 134 Rn. 162; ders., § 138 Rn. 495; OLG Niirnberg MDR 1978, 669
(far ein zum Zwecke verbotenen Gliicksspiels (§ 284) gewéhrtes Darlehen).

%7 \/gl. in diesem Zusammenhang schon oben, S. 33 und 38.

%8 |nnerhalb des Biirgerlichen Rechts: durch Nichtigkeitserklarung der Vereinbarung nach §
134 BGB. Diese Vorschrift wird aber - wie ausgefihrt - innerhalb anderer Rechtsgebiete
wie beispielsweise dem Verwaltungsrecht entsprechend angewandt (vgl. 8§ 59 Abs. 1
VwWVEG).
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Schon vor diesem Hintergrund mufd den Giutern, die von dem Auftrag-
nehmer in verbotener Weise verwandt werden sollen, der strafrechtli-
che Schutz versagt werden, sobald sich diese Zweckbestimmung durch
Hergabe bzw. durch sonstige Einrdumung einer EinfluBmdglichkeit
nach aul3en manifestiert.

Auch akzeptiert die Rechtsordnung die bei diesen Sachverhalten im
Falle verabredungskonformer Durchfiihrung des Auftrags entstehende
Vermogenslage nicht. Vielmehr unterliegt das zur Begehun n Straf-
taten zu nutzende Geld der Einziehung im Sinne der 88 74 ff~ .

9 vgl. RGSt. 35, 391 fiir Geld, das zur Begehung , des vorsétzlichen Vergehens des gewerbs-
maligen Glicksspiels bestimmt gewesen” ist. In RGSt. 52, 201 hob das Gericht das ange-
fochtene Urteil des LG Dresden, soweit dort auf Basis des damaligen § 40 auf die Einzie-
hung eines Rechnungs- bzw. Depositenbuchs erkannt worden war, auf, weil dieses ,nur
Beweismittel fur die darin verzeichneten Forderungen gegen die Bank” sei. Gleichzeitig
wies es aber a.a.O. darauf hin, dal3 Gegenstand der Einziehung statt dessen die zur Fortset-
zung des unerlaubten Handelsbetriebs und des Preiswuchers geleisteten Gelder selbst sein
koénnen (nach heutigem Recht bediirfte es einer solchen Unterscheidung nicht mehr, weil
unter ,,Gegensténde” im Sinne des § 74 neben korperlichen Sachen unstreitig auch Rechte
zu verstehen sind); vgl. Trondle/Fischer, § 74 Rn. 8; LK-Schéafer (10. Aufl.), 8 74 Rn. 17.
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Hier wie auch in den vor betrugsrelevantem Hintergrund diskutierten
Sachverhalten bringt die Rechtsordnung damit zum Ausdruck, dal3 sie
das Vertrauen des Auftraggebers in die korrekte Abwicklung des Ge-
schéfts in derartigen Fallen in keiner Weise flr schiitzenswert erachtet,
sondern dieses im Gegenteil in jeder Hinsicht soll sanktionslos ent-
tauscht werden kénnen.

Der Auftraggeber mag wirtschaftlich wertvolle Guter verlieren, wenn er
seinen Geschéftspartner damit beauftragt, dieselben in gegen straf-
rechtliche Verbote verstoRender Weise zu verwenden und sich dieser
nicht vereinbarungskonform verhalt. Einen Nachteil im Sinne des § 266
erleidet er dabei aber nicht.

(1) Konformitat mit zivilrechtlichen Wertungen

Dagegen spricht unter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsord-
nung auch nicht, daf3 dem Auftraggeber hier nach der Rspr. des B%IC:J
ein Kondiktionsanspruch aus den 88 812 ff. BGB zustehen soll™ .
Denn es geht - wie bereits herausgearbeitet™ - bei der ungerechtfertig-
ten Bereicherung nicht darum, die Einbul3e, die der ,Entreicherte” erlit-
ten hat, auszugleichen; vielmehr soll nur die Vermdgensmehrung beim
.Bereicherten” wieder beseitigt werden. Die unterschiedlichen Wertun-
gen und Strukturprinzipien, die (speziell) dem zivilrechtlichen Bereiche-
rungsrecht im Vergleich zum Vermégensstrafrecht zugrunde liegen,
werden an dieser Stelle (wiederum) offenbar: Wahrend sich 8§ 266 hin-
sichtlich seiner Einschlagigkeit (u.a.) daran orientiert, ob durch das Ta-
terverhalten bei dem zu betreuenden Vermdgen als geschitztem
Rechtsgut ein Nachteil - zivilrechtlich ausgedriickt also: eine Entreiche-
rung - eingetreten ist, liegt die dem praktisch diametral gegentberste-
hende Funktion der 88§ 812 ff. BGB allein darin, festzustellen, ob der
Anspruchsschuldner einen rechtsgrundlosen Vorteil in Form einer Ver-
maodgensmehrung - eine Bereicherung also - erfahren hat, die es (wie-
der) abzuschopfen gilt. Nicht mehr und nicht weniger wird durch die
Bejahung der Tatbestandsvoraussetzungen festgestellt. Darauf, ob der
.Entreicherte” als Anspruchsinhaber dabei einen Schaden erlitten hat
oder nicht, kommt es in diesem Zusammenhang Uberhaupt gar nicht

0 y/gl. in diesem Zusammenhang bereits oben, Fn. 507, mit Verweisen auf die Rspr. von BGH
und RG: Danach ist als Leistung gem. § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB nur eine solche Zu-
wendung zu verstehen, die end g il ti g indasVermdgen des Empféngers tbergehen
soll. Dagegen falle nicht die Uberlassung eines Vermogenswertes darunter, wenn diese -
wie hier - nur zu einem vorubergehenden Zweck erfolgt und der andere Teil wirtschaftlich
nicht in dem Genul3 des Hingegebenen verbleiben soll. In diesen Féllen liege dementspre-
chend keine ,Leistung” im Sinne des § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB vor, so dai die Be-
stimmung des 8§ 817 S. 2 BGB dort nur fir das als Entgelt fir die erbrachte Leistung erhal-
tene Honorar Anwendung finden kdnne.

*1y/gl. oben, S. 111 f..
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an, il hierfur andere und zusétzliche Gesichtspunkte malf3geblich
sind™ . Das Vorliegen der Voraussetzungen eines Bereicherungsan-
spruchs laRt demnach keinerlei Ruckschlisse darauf zu, ob dem
~Entreicherten” in diesem Zusammenhang auch ein strafrechtlich rele-
vanter Vermdgensschaden entstanden ist. Von einem Widerspruch
innerhalb der Rechtsordnung kann vor diesem Hintergrund keine Rede
sein.

Zivilrechtliche Grundlagen, auf deren Basis der ,Treugeber® vom Auf-
tragnehmer Schadensersatz verlangen kénnte, liegen nicht vor. Wegen
des beiderseitigen Sittenverstaf3es scheidet insbesondere auch ein An-
spruch nach § 826 BGB aus™ .

(2) Zwischenergebnis

Eine Untreuestrafbarkeit liegt mangels (Vermdgens-) Nachteils nicht vor
in den Fallen, in welchen zwischen den Beteiligten eine Sonderbezie-
hung in Form eines Betreuungsverhaltnisses zwar wirksam besteht, der
Treugeber aber eine einzelne gegen strafrechtliche Verbote verstolien-
de Anweisung erteilt und der Auftragnehmer diejenigen Werte, auf die
sich die verbotene Weisung bezieht, abredewidrig (fur sich selbst) ver-
wendet.

bb. Anweisung der Verwendung rechtmallig erworbener wirt-
schaftlicher Werte im Rahmen eines sittenwidrigen Geschafts

So wenig der Auftragnehmer - wenn auch im Rahmen eines wirksamen
Betreuungsverhaltnisses - nach dem Willen der Rechtsordnung zu
strafrechtlich verbotenen Handlungen angewiesen werd kann, ist
dies mit Blick auf ein ,nur” sittenwidriges Verhalten der Fall™ . Denkbar
ware in diesem Zusammenhang beispielsweise die Fallgestaltung, daf3
ein - vermodgensbetreuungsverpflichteter - Prokurist angewiesen wird,
im Namen seines Arbeitgebers Schmiergeld,vertrage“ mit einem Vertre-
ter des anderen Teils zu schlieBen~ und die versprochenen Gelder
direkt auszuzahlen.

2 \/gl. Larenz/Canabis, BT 2, § 67 | 1 c).

%% vgl. Staudinger-Sack, § 138 Rn. 160; Palandt-Heinrichs, § 138 Rn. 17; vgl. auch schon
oben, S. 13. Ein Schadensersatzanspruch 183t sich natrlich auch nicht aus § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. § 266 ableiten, da die Einschl4gigkeit des Untreuetatbestandes gerade zu U-
berpriifung steht.

% v/gl. BGH NJW 1965, 770, 771.

%% vgl. BGH NJW 1962, 1099 und 1973, 363, wo die Schmiergelder jeweils dafiir gezahlt
wurden, um bei der Vergebung von Auftrdgen bevorzugt zu werden; BGH WM 1991, 646
(alsMaklerprovision , getarntes* Schmiergeld).
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Selbstverstandlich ist, dal3 8 266 schon mangels Pflichtverletzung auch
hier nicht einschlagig.sein kann, wenn der Auftragnehmer die Weisung
(nur) nicht ausfihrt™". Gleichwohl ist in diesem Zusammenhang zu be-
ricksichtigen, dal3 der Auftragnehmer dessen ungeachtet in einer
grundsatzlich wirksamen Sonderverbindung zu dem fremden Vermdégen
steht. Entscheidender Unterschied im Vergleich zu den verbotenen
Anweisungen ist aber, dal3 die mit einer ,lediglich® sittenwidrigen
Zweckbestimmung eingesetzten Vermogenswerte nach dem hier ver-
tretenen Standpunkt deshalb nicht ihres vermégensstrafrechtlichen
Schutzes verlustig gehen. Denn die Herbeiftihrung des mit einer derar-
tigen Abrede intendierten Zustandes ist unter Zugruggflegung der Pri-
fungsergebnisse vor betrugsrelevantem Hintergrund™  ein solcher, der
von der Rechtsordnung grundsatzlich akzeptiert wird: Schlésse der Auf-
tragnehmer das sittenwidrige Geschaft mit dem Dritten weisungsgemaln
ab und wirden beide Seiten ungeachtet ihrer fehlenden rechtlichen
Erflullungsverpflichtung vereinbarungs,konform* leisten, fuhrte die Ab-
wicklung des - wenn auch sittenwidrigen - Geschafts gleichwohl zu ei-
nem legalen Haben der Beteiligten.

Aus der wirksamen Sonderverbindung folgt aber neben dem Gebot, die
Interessen des zu betreuenden Vermdgens wahrzunehmen, zugleich
das Verbot, den Vermdgensinhaber zu schadigen™ . Vor diesem Hin-
tergrund ist ein Treubruch nicht nur darin zu sehen, dal3 der Tater die
ihm ihbertragenen Aufgaben zum Nachteil des zu Betreuenden aus-
fuhrt™, sondern als Treuepflichtverletzung kommt selbstverstandlich
vielmehr auch das Zerstéren, Beschadigen, Entwenden oder Unter:
schlagen von Vermégensgegenstanden des Treugebers in Betracht

Insofern kann aus dem wirksamen Betreuungsverhéltnis zwar nicht die
Pflicht folgen, das sittenwidrige Geschaft mit der Folge zu tatigen, daf3
ein Zuwiderhandeln gegen die erteilte Weisung - selbst wenn das Ge-
schéaft wirtschaftlich gunstig gewesen ware - ein pflichtwidriges Unter-
lassen im Sinne des § 266 darstellte. Die - insoweit unwirksame - (Ein-
zel-) Anweisung entbindet den Auftragnehmer aber auf der anderen
Seite auch nicht von den ihm sonst auf Basis der Sonderbeziehung
obliegenden - wirksamen - Pflichten, so auch nicht von dem Verbot der
Schéadigung des von ihm zu betreuenden Vermdgens. Denn in diesem
Fall steht er dem Treugeber - im Gegensatz zu demjenigen, den bis auf
die wegen VerstolRes gegen gesetzliche Verbote oder gute Sitten be-
reits als solche unwirksame Abrede nichts weiter mit seinem ,Ge-
schéaftspartner” verbindet - gerade nicht so gegentuber wie jeder andere,

%% \/gl. insofern schon oben, S. 134 sowie Fn. 512.

*¥7vgl. oben, S. 48 ff..

%% gSch./Sch.-Lenckner/Perron, § 266 Rn. 36 m.w.N..

%9 7 B. der Geschéftsfilhrer oder Prokurist Waren statt mit Gewinn mit Verlust verkauft oder
verkaufen 1813 (BGH GA 71, 209, 210; Dallinger, Rechtsprechung, S. 534).

6% sch./Sch.-Lenckner/Perron, a.a.0..
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dem aus irgendwelchen Grunden - rechtsgrundlos - ein Vermodgenswert
Uberlassen wurde™ . Dieses Schadigungsverbot verletzt der Beauftrag-
te, wenn er sich die ihm zwecks Verwendung fur das sittenwidrige Ge-
schéaft Uberlassenen Werte - ungeachtet seiner unwirksamen Verpflich-
tung zur Befolgung dieser Weisung - unter Ausnutzung der Sonderbe-
ziehung ,in die eigene Tasche” steckt. Denn die unwirksame (Einzel-)
Anweisung ist auf die dem Betreuenden aufgrund der bestehenden
Sonderbeziehung ansonsten obliegenden Pflichten insofern keinen Ein-
flud zu nehmen in der Lage.

Der Beauftragte macht sich vor diesem Hintergrund der Untreue schul-
dig.

cc. Anweisung der Verwendung unrechtmafig erworbener wirt-
schaftlicher Werte im Rahmen eines verbotenen oder sitten-
widrigen Geschafts

Es ist bereits innerhalb der unter betrugsrelevanten Gesichtspunkten
durchgefuihrten Prifung festgestellt worden, daf3 - nach dem hier
vertretenen Standpunkt - hinsichtlich des unrechtmafligen Besitzes zwi-
schen redlichem und unredlichem Besitz zu unterscheiden ist™ . Wéah-
rend der redliche Besitz wegen der mit diesem einhergehenden Rechte
(dem VerauRRerer und sonstigen Dritten gegentuber) und Rechtsan-
wartschaften (dem Eigentimer gegeniiber) zum strafrechtlich geschitz-
ten Vermogen gehort, trifft dies fur den vitios erlangten Besitz - mit dem
die Rechtsordnung keinerlei Rechtserwerbsmaoglichkeiten verbindet -
nicht zu.

(1) Unredlicher Sachbesitz

Vor diesem Hintergrund kann der Auftragnehmer dem von ihm zu
betreuenden Vermdgen - selbst bei Bestehen einer wirksamen Sonder-
beziehung zu demselben - schon keinen Nachteil im Sinne des § 266
zufiigen, wenn er vom Treugeber unredlich besessene Gegenstande
abredewidrig (fur sich selbst) verwendet™ . Denn selbstverstandlich
beziehen sich die sich aus dem Betreuungsverhéltnis ergebenden
Pflichten nur auf das strafrechtlich geschitzte Vermoégen des Treuge-
bers. In Bezug auf - wenn auch wirtschaftlich wertvolle - Giter, die dem
Vermogen als geschitztem Rechtsgut gar nicht angehdren, hat der
Auftragnehmer dem Treugeber gegenuber keinerlei Verpflichtungen -

%1 y/gl. oben, S. 129.
802 \/gl. oben, S. 83 ff..
893 59 auch Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 45 11 Rn. 28.
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jedenfalls keine solche, deren Verletzung nach 8 266 sanktioniert wer-
den konnte. Eine Schéadigung dieses (vom Auftragnehmer zu betreuen-
den) Vermdgens scheidet daher aus, so dal3 eine Strafbarkeit wegen
Untreue nicht gegeben ist.

Erflllt der Auftragnehmer durch sein Verhalten jedoch die Tatbe-
standsmerkmale des 8§ 263, liegt ein Dreiecksbetrug gegenuber dem
Auftraggeber und zum Nachteil des Berechtigen vor-—.

(2) Redlicher Sachbesitz und deliktisch erlangte Forderung

Anders ist die Situation zu beurteilen, wenn der Auftragnehmer seitens
des Treugebers zwar unrechtmafig, aber redlich erlangte Gegenstande
abredewidrig fur sich selbst verwendet. Da der redliche Besitz grund-
satzlich zum von 8 266 geschutzten Vermdgen gehort, ist wiederum
danach zu differenzieren, ob die Anweisung dahin lautet, den Besitz
innerhalb eines strafrechtlich verbotenen oder aber ,nur‘ im Rahmen
eines sittenwidrigen Geschéfts zu %Wenden. Ersterenfalls macht sich
der Auftragnehmer aus den oben~ ausgefiihrten Griinden mangels
(Vermogens-) Nachteils im Sinne des § 266 nicht wegen Untreue straf-
bar, weil der redliche Besitz dann seines vermogensstrafrechtlichen
Schutzes verﬁtig geht. Letzterenfalls sind die Tatbestandsvorausset-
zungen erfallt™ .

Nach dem hier vertretenen Standpunkt kann auch eine deliktisch er-
langte Forderung Gegenstand einer Untreue sein. Es ist bereits an an-
derer Stelle herausgearbeitet worden, dal3 sowohl das Zivil- als auch
das Strafrecht an letztlich identische Handlungsweisen unterschiedliche
Rechtsfolgen anknlpft, je nachdem, ob Geg and des Verhaltens
eine korperliche Sache oder eine Forderung ist™ . So ist etwa ein gut-
glaubiger Erwerb von Forderungen zivilrechtlich ausgeschlossen, wah-
rend er an einer beweglichen Sache mdglich ist. Der Vertrag, durch
welchen eine Forderung erlangt wird, ist - selbst wenn seinem
Zustandekommen ein Eingehungsbetrug zugrunde liegt - wirksam,
wenn auch gem. 8§ 123 BGB anfechtbar. Strafrechtlich zeigt sich der
Unterschied etwa an 8§ 259, nach welchem Gegenstand einer Hehlerei
nur eine korperliche Sache sein kann, jedoch keine Rechte. Vor diesem
Hintergrund ist - solange sich der Gesetzgeber nicht zur
Strafbarerklarung der ,Hehlerei* an Rechten entschliel3t - auch die
deliktisch erlangte Forderung als zum strafrechtlich geschuitzten
Vermogen gehoérend angesehen worden, da die Rechtsordnung den —
in Wahrheit nur: scheinbaren - Widerspruch in der Behandlung von

804 \/gl. in diesem Zusammenhang oben, S. 81 ff..
85 v/gl. S. 134 ff..

8% \/gl. oben, S. 137 ff..

7y/gl. oben, S. 88 ff..
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- Widerspruch in der Behandlung von korperlichen Sachen im Vergleich
yAll Fﬁerungen als gewollt hinnimmt. Insofern ist eine Untreue aus den
oben™ " ausgefiihrten Grinden auch an der vitibs erlangten Forderung
maoglich - etwa wenn der Auftragnehmer eine solche mit der Absicht
einzieht, das Eingezogene fir sich zu behalten.

D. Zusammenfassung

Die Frage nach dem Einflul} der Rechtsordnung auf den strafrechtli-
chen Vermoégensbegriff ist naturgemalf vor allem bei den Fallgestaltun-
gen von Relevanz, bei denen es entweder um nichtige ,,Anspriiche” aus
- wegen VerstolRes gegen Strafgesetze oder die guten Sitten - unwirk-
samen Geschéaften (nachstehende Fallgruppen zu Ziffer 1. und 2.) oder
um die unrechtmafige Erlangung von Besitz geht (nachstehende Fall-
gruppe zu Ziffer 3.). Dabei ist festgestellt worden, dal die Definition des
Vermogensbegriffs mit seinen sich daraus ergebenden Konsequenﬁ
fur das gesamte Vermdgensstrafrecht entscheidende Weichen stellt™ .
Der Mittelpunkt des Interesses ist im wesentlichen auf folgende Fall-
gruppen konzentriert:

1. Einsatz rechtmalig erworbener Wirtschaftsguter zur Erreichung
eines verbotenen oder sittenwidrigen Zwecks;

2. Erbringung verbotener oder sittenwidriger (Arbeits-) Leistungen
und das Prellen um aus diesen Geschéften entstehende ,An-
spruche®;

3. die Beantwortung der Frage, ob der unrechtmafige Besitz Be-
standteil des strafrechtlich geschitzten Vermdgens ist.

l.
Ihre literarische Erorterung findet die Diskussion grof3tenteils im Bereich
des Betrugstatbestandes.

1. Im Rahmen der Untersuchung der ersten Fallgruppe ist herausgear-
beitet worden, dafd der strafrechtliche Vermégensbegriff aufgrund
des qualitativen Unterschieds zwischen Zivil- und Strafrecht nicht
streng akzessoarisch zu der burgerlich-rechtlichen Beurteilung der
Rechtslage ist™ . Voraussetzung fur eine EinfluBnahme zivilrechtlich
gefundener Ergebnisse auf den strafrechtlichen Vermdgensbegriff ist
deshalb eine Ubertragbarkeit der jeweiligen zivilrechtlichen Doktrin
auf das Strafrecht, was wiederum - zumindest - eine Vergleichbarkeit
der jeweils zugrunde liegenden Wertungen und Strukturprinzipien

%8 \/gl. S. 137 ff..
9 y/gl. oben, S. 7.
61%v/gl. oben, S. 15 ff., S. 26.
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voraussetzt. Wahrend dies mit Blick auf das burgerlich-rechtliche
Schadensersatzrecht der Fall ist™, lassen sich vom Vorliegen eines
Kondiktionsanspruches her keinerlei Rickschlisse auf die Zugeho-
rigkeit eines Gutsggﬂer einer Leistung zum strafrechtlich geschutzten
Vermogen ziehen™ .

Da dem Gesetz keine Anhaltspunkte fir eine Definition des straf-
rechtlichen Vermégensbegriffs zu entnehmen sind, spielen rechts-
und kriminalpolitische Argumente in Rechtsprechung und Literatur
eine groRe Rolle. lhnen ist gemeinsam, dal3 sie mit dem Tatbe-
standsmerkmal des Vermogensschadens anstelle der Vermogens-
verfugung schon den falschen Ansatzpunkt zur Thematisierung des
Problems wahlen. Dessen ungeachtet reduzieren sie sich hinsichtlich
ihres Inhalts bei ndherer Betrachtung darauf, entweder die flr richtig
erachtete L6ésung vorwegzunehmen oderﬁs Gegenteil von vorn-
herein als ,unbefriedigend” auszuscheiden™—.

Es ist herausgearbeitet worden, dal3 ein einmal zum geschitzten
Vermogen gehdrender Wert (,gutes Geld”) diesen Status nicht fir
immer innehaben muf3, sondern der Umfang dﬁfelben gleichsam
vom Verwendungszweck des Guts abhéngig ist™ . Dabei ist darauf
abzustellen, ob mit dem vereinbarten Geschéft die Herstellung eines
von der Rechtsordnung akzeptierten Zustandes intendiert wird. Ist
dies - wie bei den nach § 134 BGB gerade wegen eines Verstol3es
gegen strafrechtliche Verbote fir nichtig erklarten Vereinbarungen -
nicht der Fall, verliert das Gut mit der zweckbestimmten Hergabe
seinen strafrechtlichen Schutz. § 134 BGB ist in diesem Zusammen-
hang praktisch als ,verlangerter Arm“ (insbesondere) des Strafrechts
zu sehen und verfolgt das Ziel, dessen Wertungsmal3stéabe innerhalb
des Burgerlichen Rechts umzusetzen. Gibt die Rechtsordnung aber
anderen Teilgebieten des Rechts vor, die ,Weisungen* des Straf-
rechts mit den ihnen zur Verfigung stehenden Mitteln zu befolgen,
kann das Strafrecht selbst diese nicht ignorieren. Aus diesem Grun-
de mag der Investierende wirtschaftliche Werte - wenn auch durch
Tauschung veranlalit - hergeben. Eine Vermdgensverfigung im Sin-
ne des § 263 nimmt er dabei aber nicht vor.

. Anders ist dies - weshalb die Prufung dieser beiden Fallgruppen auf-
gesplittet wurde - beim Einsatz rechtmafiig erworbener Wirtschafts-
werte zur Erreichung eines sittenwidrigen Zwecks zu beurteilen.
8 138 BGB will den in seinen Anwendungsbereich fallenden Ge-
schéften hinsichtlich ihrer Erfullung aus rechtspolitischen und -
ethischen Gesichtspunkten nicht die daftr normalerweise zur Verfu-

11 v/gl. oben, S. 104 ff..

612 \/gl. oben, S. 111 f..

3 \/gl. oben, S. 28 ff..

64 \/gl. oben, S. 30 und 37 ff..
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gung stehenden Mittel der gerichtlichen Geltendmachung und ggf.
der Zwangsvollstreckung zur Seite stellen~—. Die Rechtsordnung
verbietet die Vornahme solcher Vereinbarungen aber weder durch
die Vorschrift des § 138 BGB noch durch sonstige Normen. ,Erfillen®
die Beteiligten - ungeachtet ihrer nicht vorhandenen rechtlichen Ver-
pflichtung hierzu - die sich aus der Abrede ergebenden
Leistungs,pflichten®, fihrt dies in der Regel mit Blick auf die
investierten bzw. erhaltenen Guter im Gegenteil zu einem legalen
Haben der Beteiligten. Dann aber kann auch die dem Auftraggeber
bei AbschluR des Geschafts zuwachsende Exspektanz auf die
Herbeifihrung dieses Zustands mit der Folge nicht im Widerspruch
zur Rechtsordnung stehen, dal3 die eingesetzten Guter nach wie vor
zum geschitzten Vermdgen gehoren. Eine Vermogensverfiigung im
Sinne des § 263 liegt vor.

Hinsichtlich der Frage nach einem Vermégensschaden ist herausge-
arbeitet worden, dal} es diesbezlglich - in Anlehnung an die Rspr. zu
den Anwartschaften und die unvollkommenen Verbindlichkeiten - ei-
ner no&lativen Korrektur des rein wirtschaftlichen Schadensbegriffs
bedarf~". Entwickelt wurde dieses Ergebnis anhand eines Vergleichs
zwischen dem von Anfang an leistungsunwilligen oder -fahigen Auf-
tragnehmer mit demjenigen, der dies erst zu einem spateren Zeit-
punkt wird. Unterscheiden sich die Verfligungsgegenstande in die-
sen beiden Konstellationen - hier: der hingegebene Wert selbst; dort:
die Exspektanz auf den Wiedererhalt des Investierten - namlich nur
durch den Zeitpunkt des Fassung des Tatentschlusses voneinander
und liegt eine Strafbarkeit des nachtraglich leistungsunwillig Wer-
denden nicht vor, kann fr den von Anfang an Leistungsunwilligen im
Ergebnis nichts anderes gelten. Denn dies bedeutete eine Ungleich-
behandlung von an sich gleichen Sachverhalten, fur die es keine
plausible Erklarung gibt. Derjenige, der sich erst nachtraglich dazu
entschlie3t, die Ruckerstattung des Erhaltenen zu unterlassen, ist
der Exspektanz aber durch den Wegfall seiner Erfullungsbereitschaft
einseitig den wirtschaftlichen Wert und deshalb die Zugehdrigkeit
zum geschutzten Vermdgen zu nehmen in der Lage. Deshalb liegt
schon keine Vermogensverfiigung desjenigen vor, der es - wenn
auch tauschungsbedingt - unterlal3t, seinen bereits wertlos gewor-
denen Rickerstattungs,anspruch” geltend zu machen. Eine Betrugs-
strafbarkeit scheidet aus.

Zur Konsequenz hat dies gleichzeitig, dal3 einen Betrug im Dreiper-
sonenverhéltnis begeht, wer den ,Inhaber* einer Rickzahlungs-
exspektanz gegen den leistungswilligen und -bere% ~Schuldner”
aus einem sittenwidrigen Geschaft um dieselbe prellt™.

63 \/gl. oben, S. 49.
616 \/gl. oben, S. 53 ff..
67 \/gl. oben, S. 59.
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3. Im Rahmen der zweiten Fallgruppe ist herausgearbeitet worden, dal3

die Fahigkeit zur Erbringung von verbotenen (Arbeits-) Leistungen
bzw. die damit verbundenen ,Anspriiche” nicht zum strafrechtlich ge-
schitzten Vermégen gehéren, weil die Herstellung des dadurch dins
tendierten Zustandes von der Rechtsordnung nicht akzeptiert wird™".
Das Strafrecht wurde sich selbst ad absurdum fuhren, wollte es ein
Verhalten einerseits unter Strafe stellen, ihm aber gleichzeitig seinen
Schutz zukommen lassen, indem es dasselbe als Vermdgensbe-
standteil anerkennt. Es ist also auch hier wieder darauf abzustellen,
woflr die Arbeitskraft oder sonstige Leistung eingesetzt wird, wel-
cher Zweckbestimmung sie konkret unterliegt.

Anders ist die Rechtslage wiederum bei der Erbringung von sitten-
widrigen (Arbeits-) Leistungen zu beurteilen, da hier in der Regel die
Herstellung ein% von der Rechtsordnung akzeptierten Zustandes
angestrebt wird™—". Eine Verfugung im Sinne des 8§ 263 liegt deshalb
vor. Hinsichtlich des Eintritts eines Vermdgensschadens und der
Moglichkeit eines Betruges im Dreipersonenverhdltnis kann auf die
Ergebnisse der umgekehrten Fallgestaltung (des Einsatzes recht-
malfig erworbener Wirtschaftsguter zur Erreichung eines sittenwidri-
gen Zwecks) verwiesen werden.

. Fur die nach § 138 BGB nichtigen Geschafte, die ihrem Inhalt nach
nicht auf die Herstellung eines von der Rechtsordnung akzeptierten
Zustandes abzielen (sog. Ganovenbetrug) ergibt sich hinsichtlich der
daraus resultierenden ,Anspriche®, dal3 diese nfalls nicht zum
strafrechtlich geschitzten Vermdgen gehdren™. Die vereinba-
rungs,konforme* Durchfuhrung der Abrede fuhrte mit Blick auf die
ausgetauschten Giter nicht zu einem legalen Haben der Beteiligten.

. Die Frage nach der Zugehdarigkeit deézﬂnrechtméBigen Besitzes zum

strafrechtlich geschutzten Vermégen " ist dahingehend beantwortet
worden, daf3 diesbezuglich zwischen redlich und unredlich erlangtem
Besitz unterschieden werden muf3. Wéahrend der redliche Besitz we-
gen der mit diesem verbundenen Rechte (dem VerauRerer und
sonstigen Dritten gegenuber) und Rechtsanwartschaften ( Ei-
gentimer gegeniber) zum geschitzten Vermégen gehort™, trifft
dies fur den vi-tios erlangten Besitz - mit dem die Reci‘@?rdnung
keinerlei Rechtserwerbsmaoglichkeiten verbindet - nicht zu™". In die-
sem Zusammenhang hat sich aber ergeben, daf’ ein Dreiecksbetrug

618 /g,
619 v/gl.
620 v/gl.
82l ygl.
62 /g,
62 v/gl.

oben
oben
oben
oben
oben
oben

, S. 63 ff..
, S. 66 ff..
, S. 68 ff..
, S. 74 ff..
, S. 86 ff..
, S. 83 ff..
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gegeniber dem deliktischen Besitzer und zum Nachteil des Berech-
tigten moglich ist, wenn ersterem - also dem uEﬁdlichen Besitzer -
die vitibs besessene Sache abgeschwindelt wird™".

.

Im Rahmen der Prufung, ob sich die vor betrugsrelevantem Hintergrund
herausgearbejteten Ergebnisse auf das Erpressungsunrecht Ubertra-
gen lassen™, hat sich ergeben, dal3 die Rechtsordnung mit den ver-
schiedenartigen Moglichkeiten des Angriffs auf das Vermdgen auch
einen unterschiedlich weitgehenden Schutz desselben verknlpft. So
wird der - schon fur sich nach 8§ 240 strafbaren - Beeintrachtigung der
Willensfreiheit durch Zwang ein weitergehender Schutz zuerkannt als
der Uberlistung des Willens mittels einer arglistigen Tauschung, die
ohne damit einhergehenden Vermogensschaden straflos bleibt. Inso-
fern ist es konsequent, dal} die - wenn auch durch Tauschung hervor-
gerufene - freiwillige Herausgabe von Werten bzw. Erbringung von
Leistungen straflos bleibt, wahrend das gleiche, aber durch Gewalt o-
der Drohung motivierte Verhalten vom Tatbestand des § 253 erfal3t
wird. Dies schlagt sich letztlich auch in der burgerlich-rechtlichen Ent-
scheidungsfindung nieder: Das Zivilrecht stellt in diesem Zusammen-
hang lediglich demjenigen, dessen Wille durch Notigungsmittel beein-
trachtigt wurde, Schadensersatzansprtiche (und Bereicherungsanspru-
che) zur Seite, nicht dem - wenn auch taduschungsbedingt - freiwillig
Handelnden.

II.

1. Im Rahmen der Untreueprifung wurde zunéchst herausgearbeitet,
dal3 die tatsachlichen Beziehungen eines Verhaltnisses, das auf ei-
nem Verstol3 gegen die Strafgesetze oder die Sittenordnung beruht,
nicht als&eueverhaltnis im Sinne des 8§ 266 Abs. 1, 2. Alt. anzuse-
hen sind™". Eine Vielzahl der Argumente in Rechtsprechung und Li-
teratur, welche die gegenteilige Meinung stuitzen sollen, gleichen von
ihrer Struktur her insofern den vor betrugsrelevantem Hintergrund
angefuhrten, als auch sie ihr Ziel dadurch zu erreichen suchen, dal3
sie entweder das fur richtig erachtete Ergebnis vorwegnehmen oder
die Gegenansicht als ,unbefriedigend* ausscheiden . Da die Un-
treue als Sonderdelikt das Vermdgen allein im Falle des Bestehens
eines wirksamen Treueverhaltnisses schitzt, die Tat deshalb also
Uberhaupt nur unter Ausnutzung dieser die Tatereigenschaft be-
grindenden Sonderbeziehung begangen werden kann, muf3 in den
Féallen, in welchen ein solches Treueverhéltnis schon nicht besteht,
auch eine Nachteilszufiigung im Sinne des § 266 ausscheiden™".

824 \/gl. oben, S. 91 ff..
625 \/gl. oben, S. 99 ff..
626 \/gl. oben, S. 119 ff..
827 \/gl. oben, S. 122 ff..
28\/gl. oben, S. 132f..
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2. Besteht zwar eine wirksame Vermoégensbetreuungspflicht, erteilt der
Treugeber aber eine einzelne verbotene Anweisung hinsichtlich der
Verwendung von ihm zuvor rechtmaflig erworbener Guter, scheiden
diese aus dem strafrechtlich geschutzten Vermdgen aus,-sobald sich
diese Zweckbestimmung nach auf3en manifestiert hat™. Denn der
Treugeber intendiert damit die Herstellung eines von der Rechtsord-
nung nicht akzeptierten Zustandes. Anders ist dies bei einer ,nur” sit-
tenwidrigen Anweisung, weil die Wirtschaftswerte ihres strafrechtli-
chen Schutzes allein dadurch gerade nicht verlustig gehen~. Aus
der wirksamen Sonderverbindung folgt aber neben dem Gebot, die
Interessen des zu betreuenden Vermdgens wahrzunehmen, zugleich
das Verbot, den Vermdgensinhaber zu schadigen. Dieses Schadi-
gungsverbot verletzt der Beauftragte mit der Folge einer Strafbarkeit
nach § 266 Abs. 1, 2. Alt., wenn er sich ihm zwecks Verwendung flr
ein sittenwidriges Geschaft Uberlassene Werte unter Ausnutzung der
Sonderverbindung ,in die eigene Tasche steckt”. Nichts zu tun hat
dies mit dem Umstand, daf3 der Treunehmer die sittenwidrige Ein-
zelanweisung selbst nicht zu befolgen verpflichtet ist.

3. Erteilt der Treugeber bei Bestehen einer wirksamen Treuepflicht eine
(Einzel-) Anweisung zur bestimmten Verwendung unrechtmaliig er-
worbener wirtschaftlicher Werte im Rahmen eines verbotenen oder
sittenwidrigen Geschafts, ist wiederum zwiﬁen unredlich und red-
lich erlangtem Sachbesitz zu unterscheiden™ . Gehoért danach der vi-
tios erlangte Besitz schon nicht zum geschitzten Vermogen des Auf-
traggebers, kann dessen Vermdgen durch die abredewidrige Ver-
wendung der Gegenstande auch kein Nachteil zugefiigt werden. Es
besteht allerdings auch hier die Moglichkeit, dal3 sich der Auftrag-
nehmer wegen Dreiecksbetrugs gegeniber seinem Auftraggeber
und zum Nachteil des Berechtigten strafbar macht. Verwendet der
Auftragnehmer hingegen redlich erlangten Besitz abredewidrig, ist
den Ausfiihrungen zu Ziff. 2 entsprechend wiederum danach abzu-
grenzen, ob die erteilte Einzelanweisung einen ,nur* sittenwidrigen
oder einen strafrechtlich verbotenen Inhalt hatte. Da die deliktisch er-
langte Forderung ebenfalls zum strafrechtlich geschUtzte@(ermdgen
gehort, kann auch an ihr eine Untreue begangen werden™".

829 y/gl. oben, S. 134 ff..
830 yv/gl. oben, S. 137 ff..
81 yv/gl. oben, S. 139f..
832 y/gl. oben, S. 140f..
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