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Neuerdings sind vermehrt (Klausur-)Falle anzutreffen, sie sich mit der sog. ,Inserti-
onsofferte” beschaftigen. Hierbei geht es um die Frage, ob ein Betrug angesichts der
gesetzlichen Formulierung in 8 263 | ,Vorspiegelung falscher Tatsachen oder Entstel-
lung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen“ auch durch das Behaupten einer wah-
ren Tatsache angenommen werden kann.

Anknupfungspunkt des Betrugsvorwurfs ist die Tauschung Uber Tatsachen, die den
Getauschten dazu veranlal3t, dber sein Vermégen oder das eines Dritten zu verfu-
gen, ohne daR dabei eine angemessene Gegenleistung (sog. Aquivalent) erfolgt.
Doch da im Grundsatz jeder seines Glickes Schmied und fir sich selbst verantwort-
lich ist, kann nicht jedes Bestreben nach einem Vermdgensvorteil strafrechtlich rele-
vant sein. Denn einer Marktwirtschaft sind Geschaftstiichtigkeit und Gewinnmaximie-
rung auf Kosten anderer nicht fremd, sondern gerade immanent. Wenn also bestimm-
te Grenzen nicht Uberschritten werden, ist das Streben nach Gewinn sogar sozialada-
quat. Der Strafnorm des § 263 kommt daher die Aufgabe zu, lber die Frage zu ent-
scheiden, ob eine Vermoégensschadigung im konkreten Fall noch sozialadaquat ist
oder mit den Mitteln des Strafrechts bekampft werden muR3. Die Beantwortung dieser
mitunter auBerst schwierigen Frage ist Aufgabe der nachfolgenden Darstellung.

I. Der objektive Betrugstatbestand setzt zunachst eine Tauschung tber Tatsachen
voraus.

Tauschung ist die intellektuelle Einwirkung auf das Vorstellungsbild eines anderen mit
dem Ziel der Irrefiihrung Gber Tatsachen.'

Erforderlich ist stets eine kommunikative Beziehung zwischen Tauschendem und
Getauschtem. Diese kann in einem aktiven Verhalten liegen, aber auch in der pflicht-
widrigen Unterlassung der Richtigstellung eines Irrtums. Die bloRBe Veranderung von
Tatsachen, das Einschleichen als Schwarzfahrer oder die schlichte Manipulation von
Objekten geniigt daher nicht, auch wenn dadurch die Vorstellung eines anderen un-
richtig wird (vgl. auch unten S. XXX zur ignorantia facti). Auch genugt es fur die Beja-
hung der Tauschung nicht, aus dem Vorhandensein eines Irrtums auf die T&au-
schungshandlung nur zurtickzuschlieBen.?

Tatsachen sind dem Beweis zugéangliche Ereignisse oder Zustande der Gegenwart
oder Vergangenheit.3

II. Nicht von § 263 erfaldt sind Werturteile, Meinungsauf3erungen, Rechtsansichten
und kiinftige Geschehnisse, da nach der Konzeption des Gesetzgebers inshesonde-

1 BGH NJW 2001, 2187, 2189; Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 6; Lackner/Kiihl, § 263 Rn 6.

2 BGH NJW 2001, 2187, 2188; Garbe, NJW 1999, 2869; Rengier, BT I, § 13 Rn 2; Lackner/Kihl, § 263
Rn 4. Anders Mahnkopf/Sonnberg, NStZ 1997, 187: ,Wo ein Irrtum ist, ist auch eine Tauschung*.

3 Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 8; Trondle/Fischer, § 263 Rn 2.



re derjenige, der sich auf Werturteile verlafit, weniger schutzwirdig ist. Daher ist in
zweifelhaften Fallen eine Abgrenzung vorzunehmen.*

= Uber Tatsachen wird informiert. Es kommen &uBere und innere Tatsachen in Be-
tracht. AuRere Tatsachen sind die in der Definition beschriebenen duReren Ereignis-
se oder Zustande wie bspw. die Zahlungsunfahigkeit, die Herkunft oder die Beschaf-
fenheit einer Sache oder das Alter (auch einer Person). Als innere Tatsachen kom-
men insbesondere Uberzeugungen, Kenntnisse und Absichten in Betracht. Dazu z&hlt
bspw. die Uberzeugung, trotz gegenwartiger Zahlungsunféhigkeit eine Leistung ter-
mingerecht zu erbringen (also die Zahlungswilligkeit).
Die Tatsache muf3 der Gegenwart oder der Vergangenheit angehodren. So ist bspw.
beim Kreditkauf oder Darlehen zwar die zukinftige Zahlungsfahigkeit keine Tatsache
im dargelegten Sinn, wohl aber die gegenwértige Uberzeugung des K&ufers oder Dar-
lehensnehmers von dieser kiinftigen Fahigkeit oder dessen Absicht oder Bereitschaft
zu spéterer Zahlung.

Beispiel: Kunigunde nimmt einen Privatkredit auf (§ 488 BGB) und erkléart dem Kre-
ditgeber gutglaubig, daR sie die Valuta bei Falligkeit zuriickzahlen kénne. Hier tauscht
K nicht Gber eine Tatsache i.S.d. § 263 StGB, da der Zeitpunkt der Rickzahlung in
der Zukunft liegt. Etwas anderes gilt, wenn K schon im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses nicht die Absicht hat, ihrer Riickzahlungspflicht nachzukommen oder weif3, daid
sie dies nicht kénnen wird. Dann tauscht sie Uber die gegenwértige innere Tatsache
der Zahlungswilligkeit bzw. Uber die gegenwartige aullere Tatsache der (wenn auch
kunftigen) Zahlungsfahigkeit.

Generell 14t sich sagen, dal? alle Bezugspunkte, die in der Zukunft liegen, noch keine
Tatsachen sind, es sei denn, da Naturgesetze das sichere Eintreten bestimmen.

Weitere Beispiele gegenwartiger Tatsachen iiber zukiinftige Ereignisse®:

(1) Wer eine entgeltliche (Vor-)Leistung (Warenkauf, Tanken, Bewirtung etc.) in An-
spruch nimmt, erklart allein in der kommentarlosen Inanspruchnahme konkludent,
zahlungsféhig und zahlungswillig zu sein.

(2) Wer das Eintreten einer baldigen Sonnenfinsternis vorspiegelt, um Spezialglaser
zu verkaufen, tduscht Uber gegenwartige Tatsachen, weil die kinftige Sonnen-
finsternis bereits jetzt eine bestimmte Konstellation der Gestirne voraussetzt.

= Werturteile geben dagegen lediglich die persodnliche Auffassung (wie etwa die eigene
Rechtsauffassung) wieder.

Ill. Die Abgrenzung zwischen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen ist flie-
Rend. MafRgebend ist, ob der Sinn der AuRerung einen nachpriifbaren Kern ergibt. So
werden von der Verkehrsanschauung bspw. AuRerungen im Bereich der Werbung oft
als Ubertrieben, und damit grds. als bloRe Werturteile angesehen. Enthalt die Werbung
aber Ubertriebene Anpreisungen oder stellt marktschreierische Reklame dar, kann
sie dem (Gegen-)Beweis zuganglich sein und den Betrugstatbestand erfillen.

Beispiel: Wigand ist Handelsvertreter fir Heimsportgerdte. Vormittags stattet er
Hausbesuche ab und beschreibt in diesem Rahmen die Funktionalitat eines von ihm
angebotenen ,FitneRgerats“. Ein 10-minltiges, tagliches Training verschaffe dem Be-
nutzer bereits nach 3 Monaten eine Figur wie Arnold Schwarzenegger.

4 Vgl. die Parallelproblematik bei den §§ 145d 11 S. 2, 153111 ¢, 16411 S. 2und 1851 S. 1.
5 Vgl. Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 9; Rengier, BT |, § 13 Rn 3.



In Fallen dieser Art verbleibt nach Auffassung des BGH trotz der Ubertriebenen An-
preisung ein nachprifbarer Kern, so dal3 nach der Verkehrsauffassung eine Tatsa-
chenbehauptung i.S.d. § 263 vorliege.® Folgt man dieser Auffassung, diirfte auch die
maRlos Ubertriebene und marktschreierische Aussage einiger privater Repetitoren
,Ohne uns ist das Examen nicht zu schaffen“ nicht mehr der erlaubten Geschéftstiich-
tigkeit, sondern dem Tatbestand des § 263 unterfallen.

Wird die Ubertriebene Anpreisung bzw. die marktschreierische Reklame etwa mit vor-
gespiegelten Marketing-Untersuchungen sogar noch untermauert, liegt nach Auffas-
sung des BGH in jedem Fall eine Tauschung i.S.d. § 263 vor. Die Rechtsauffassung
des BGH leidet doch insgesamt an einer rechtstechnischen Schwéache: Sie verkennt
die Spezialregelung in § 4 UWG (strafbare Werbung).

IV. Reine Werturteile (sowie Rechtsauffassungen) werden jedoch dann als Tatsa-
chenbehauptung behandelt, wenn der Erklarende eine besondere Fachkompetenz
besitzt oder auch nur vortauscht und der Empfanger der Erklarung (intellektuell) nicht
in der Lage ist, die tatsachlichen Grundlagen des Werturteils zu UberprUfen.7 Ist das
Werturteil bzw. die Rechtsauffassung jedoch schon objektiv in keiner Weise geeignet,
einen Irrtum auf Seiten des Kommunikationspartners zu erregen, wird noch keine
Tatsachenbehauptung i.S.d. § 263 anzunehmen sein.

Beispiels: Strafverteidiger Sigmund erklért in einer mindlichen Gerichtsverhandlung
wahrheitswidrig, ,dal es mehrere Gerichtsentscheidungen gebe, die das Vorgehen
des Angeklagten als gerechtfertigt ansehen, so dal} dieser freigesprochen werden
muisse“. Durch diese (objektiv unzutreffende) Behauptung kénnte sich S wegen ver-
suchten Prozel3betrugs (88 263, 22) strafbar gemacht haben. Doch nach Auffassung
des OLG Koblenz wird kein Richter eine solche Behauptung seiner Urteilsfindung
zugrunde legen. Denn jeder Richter sei dazu verpflichtet, den ihm vorgetragenen
Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht zu tUberprifen. Die Behauptung des S sei deshalb
schon in objektiver Hinsicht in keiner Weise geeignet gewesen, bei dem zustandigen
Richter eine Fehlvorstellung herbeizufiihren. S sei schon deshalb nicht wegen
versuchten Betrugs strafbar. Sollte S die Absicht gehabt haben, einen Prozel3betrug
zu begehen, ware er einem sog. umgekehrten direkten Subsumtionsirrtum erlegen.
Die wahnhafte Vorstellung, ein bestimmtes Verhalten sei strafbar, bleibe straflos.

V. Unter Zugrundelegung der bisherigen Ausflihrungen zur Tauschung kann nun der
Frage nachgegangen werden, ob im Rahmen einer ,Insertionsofferte” ein Betrug
auch durch das Behaupten einer wahren Tatsache angenommen werden kann.

Beispiel 1: Lieselotte hat jiingst eine Boutique in der Rechtsform einer GmbH ge-
grindet. Etwa zwei Wochen nach Veroffentlichung ihrer Firmengriindung im Bundes-
anzeiger erhalt sie ein Schreiben hinsichtlich einer ,gebuhrenpflichtigen“ Eintragung
ihrer Firma in das Firmenregister. Nach dem &uRBeren Anschein des Schreiben und
einigen Textpassagen wie ,Zahlen Sie 580.- € unter Angabe des Kassenzeichens ...
unter Verwendung des vorgedruckten Zahlscheins* glaubt L, es handele sich um eine
behoérdliche Zahlungsaufforderung. Erst am Abend, als ihr Freund Willibald — ein
Rechtsreferendar — zu Besuch kommt, kléart sich das MilRverstandnis auf, weil dieser
mehrere kleingedruckte Passagen wie ,Eintragungsofferte, ,Firmenregister GmbH"
und ,gebuhrenpflichtige Eintragung ist optional“ erblickt. Ziemlich empdort Uber die
+Abzockerei" stellt L Strafantrag wegen versuchten Betrugs.

5 Vgl. BGHSt 34, 199, 200 (Schlankheitspillenfall) mit Bespr. Miiller-Christmann, JuS 1988, 108 ff.
7 OLG Koblenz NJW 2001, 1364; Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 9; Joecks, § 263 Rn 26.
8 vgl. OLG Koblenz NJW 2001, 1364.



Falle dieser Art sind absolut Giblich. Deshalb wurden sie auch schon mehrfach gericht-
lich entschieden. Die Rechtsprechung lehnt eine Strafbarkeit durchweg ab, wenn sich
aus dem Text der Anzeigen- bzw. Eintragungsofferte der Angebotscharakter zweifels-
frei ergibt und sie sich zudem an im Geschaftsleben erfahrene Personen richtet. Die
erforderliche Geschaftserfahrung unterstellt sie bei einem GmbH-Geschaftsfuhrer.®
Demzufolge ist vorliegend ein versuchter Betrug zu verneinen.

Beispiel 2'% Auch Eberhard hat sich zum Ziel gesetzt, schnell zu Geld zu kommen.
Aus insgesamt 180 abonnierten Tageszeitungen schneidet er systematisch Todesan-
zeigen aus und Ubersendet den Angehdrigen zwei bis drei Tage nach dem Erschei-
nen einer jeden Anzeige unverlangt ein als Insertionsofferte bezeichnetes Schreiben,
jeweils zusammen mit einem teilweise vorausgefiilllten Uberweisungstrager. Die
Schreiben weisen vordergriindig eine Vielzahl von Merkmalen auf, die bei Rechnun-
gen fur bereits erbrachte Leistungen typisch sind. Lediglich kleingedruckt und an ver-
steckter Stelle befindet sich jeweils ein Hinweis, dal} nach Zahlung des entsprechen-
den Betrags die Todesanzeige auch im Internet unter der Adresse
www.familienanzeigen.de erscheinen wiirde.

Der BGH hat fur den vorliegenden Fall eine Tauschungshandlung bejaht, da mit dem
unaufgefordert zugesandten Schreiben zugleich erklart wiirde, es handle sich um eine
Rechnung fiur eine bereits anderweitig erfolgte Verdffentlichung der Todesanzeigen.
Eine Tauschung setze eine Einwirkung auf die Vorstellung des Getauschten voraus,
namlich ein Verhalten des Taters, dal} objektiv geeignet und subjektiv bestimmt sei,
beim Adressaten eine Fehlvorstellung Uber tatsachliche Umstande hervorzurufen.
Dies konne selbst dann gegeben sein, wenn die Adressaten der von dem Angeklag-
ten veranlaflten Schreiben bei sorgfaltiger Priifung den wahren Charakter seines
Schreibens als Angebot anstatt als Rechnung erkennen kdnnten. Zur tatbestandlichen
Tauschung wirde ein solches Verhalten dann, wenn der Tater die Eignung der inner-
lich richtigen Erklarung, einen Irrtum hervorzurufen, planmafig einsetze, wenn also
die Irtumserregung nicht die bloRe Folge, sondern der Zweck der Handlung sei.** Er-
forderlich sei dann freilich direkter Vorsatz, dolus eventualis geniige nicht.

Stellungnahme: Richtet man den Blick auf die zu Beispiel 1 gefundene Losung der
Rspr., verwundert die hier anzutreffende Abweichung. Der befindende 4. Senat recht-
fertigt die unterschiedliche Behandlung mit den nicht vergleichbaren Zielgruppen.
Wahrend es bei der friiheren Entscheidung des Bundesgerichtshofs um die Ge-
schaftserfahrenheit von Gewerbetreibenden gegangen sei, handele es sich vorliegend
um eine Zielgruppe, bei der angesichts der Trauersituation von einer mangelnden
Aufmerksamkeit in geschaftlichen Dingen auszugehen sei.™

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Zwar kann allein der Umstand, dal3 Eberhard mo-
ralisch sicherlich verwerflich gehandelt hat, noch nicht zur Annahme einer Tauschung
i.S.d. 8 263 fuhren. Gleichwohl hat Eberhard aktiv auf das Vorstellungsbild der in
Trauer befindlichen Angehorigen eingewirkt mit dem Ziel, diese lber eine Zahlungs-
pflicht wegen bereits erbrachter Leistungen zu tauschen. Damit findet zwar eine ge-
wisse Subjektivierung des objektiven Tatbestandsmerkmals Tauschung statt. Doch
zum einen ist diese Vorgehensweise dem Strafrecht auch sonst nicht fremd (vgl. nur
das Merkmal Zueignung in § 246, bei dem niemand die subjektivierende Auslegung
ernsthaft in Frage stellt), und zum anderen wirde ein anderes Auslegungsergebnis
weder dem kriminalpolitischen Bedirfnis nach einer Sanktionierung der kriminellen
Energie auf Seiten des Taters, noch dem Schutzinteresse der trauernden Angehori-

9 BGH NStz 1997, 186; OLG Frankfurt a.M. NStZ 1997, 187; LG Frankfurt a.M. wistra 2000, 72; zust.
Sch/Sch-Cramer, § 263 Rb 16d.

% 1n Anlehnung an BGH NJW 2001, 2187 ff., wiedergegeben auch bei Joecks, § 263 Rn 29.

' BGH NJW 2001, 2187, 2189.

12 BGH NJW 2001, 2187, 2189.



gen gerecht. Es bleibt zu hoffen, dal? die Rechtsprechung die Auffassung des 4. Se-
nats des BGH zum Anla3 nimmt, kinftig Félle der in Beispiel 1 genannten Art anderes
zu entscheiden. Denn dal} Existenzgriinder eine gewisse — vom BGH unterstellte —
Geschéftserfahrung ,mitbringen” darf bezweifelt werden.



