Betrug und Untreue als konkrete Gefahrdungsdelikte de lege lata und de lege feren-

da*

Von Privatdozent Dr. Pierre Hauck, LL.M. (Sussex), Gieflen

Die bislang vorrangig aus vermogensstrafrechtlicher und
verfassungsrechtlicher Sicht gefiihrte Diskussion' iiber die
Zuldssigkeit der , konkreten Vermogensgefihrdung® als
Schaden bei Betrug und Untreue® liisst sich aus der Perspek-
tive des Allgemeinen Teils bereichern: Sobald man sich Ge-
wissheit dariiber verschafft hat, dass die Vermogensgefihr-
dung eine Gefihrdung des Vermogens verstanden als konkre-
tes Handlungsobjekt und nicht in seiner Eigenschaft als
Rechtsgut voraussetzt, hat die Vertatbestandlichung einer
solchen Gefihrdung besonderen Regeln zu folgen. In der
blofien Gefihrdung des Vermogens liegt de lege lata keine
,, Vermogensbeschdadigung“ oder ,,Nachteilszufiigung“, so-
dass es schon nominell gegen das Analogieverbot (Art. 103
Abs. 2 GG) verstofien muss, wenn man bei den §§ 263 Abs. 1,
266 Abs. 1 StGB eine ,,schadensgleiche Gefihrdung “ zuldisst.
Selbst de lege ferenda wdre es fiir die Anerkennung eines
Gefihrdungsschadens aber notwendig, den Anforderungen
an die Konstruktion eines konkreten Gefihrdungsdelikts zu
geniigen, was nicht gelingt: Vermdogensgefihrdungen, die zu
keinem Vermdgensschaden fiihren, erfiillen offensichtlich
nicht die insoweit geltende Voraussetzung eines , stark ge-
fahrlichen Verhaltens®, und ihre Strafbarkeit wdre auch
deshalb verfassungsrechtlich nicht zu legitimieren.

I. Der Gefihrdungsdeliktscharakter als Missverstindnis
europiischer Initiativen und im Strudel der Diskussion
iiber die ,,schadensgleiche Vermogensgefihrdung

Fragen wir uns heute nach Beriihrungspunkten zwischen der
Dogmatik der Vermogensdelikte und derjenigen der Gefihr-
dungsdelikte, so erschlieen sich uns schon auf den ersten
Blick nicht weniger als drei Zusammenhinge:

Der erste ergibt sich unschwer aus dem Gesetz: Tatbe-
stinde wie der Subventions-, der Kapitalanlage- und der
Kreditbetrug (§§ 264, 264a, 265b StGB) erfordern keine
Vermogensschidigung als tatbestandlichen Erfolgseintritt,
sondern sind nach h.M. vielmehr als abstrakte Gefihrdungs-
delikte zum Schutze iiberindividueller Rechtsgiiter ausgestal-

* Vortrag im Rahmen eines deutsch-japanischen Strafrechts-
kolloquiums vom 17.-18.2.2011 an der Justus-Liebig-Univer-
sitdt Gielen. Dieser Beitrag ist dem Gedenken an Herrn Prof.
Dr. Giinter Heine (1) gewidmet, der dieses Kolloquium durch
seine Teilnahme noch bereichern konnte, die Veroffentli-
chung der Referate aber nicht mehr erleben durfte.

"' Zu Art. 103 Abs. 2 GG jiingst Sarzger, JK § 266 1/36; zuvor
Bernsmann, GA 2007, 219 (229); Sonnen, StV 1989, 479
(480); Amelung, NJW 1975, 624 (625). Entsprechende Kon-
junkturen bescheinigt Fischer, NStZ-Sonderheft fiir Klaus
Miebach 2009, 8 (9).

2 §§ 263, 266 StGB stehen hier freilich nur stellvertretend fiir
samtliche Vermogensdelikte i.e.S., sodass sich die folgenden
Uberlegungen etwa auch auf die Erpressung gem. § 253
StGB tibertragen lassen.

tet.’ Fiir diese Deliktsgruppe ist es schlechthin kennzeich-
nend, dass ihr Unwertgehalt in typischerweise gefdhrlichen
(Tauschungs-)Handlungen vollstindig aufgeht. Diese abs-
trakten Gefdhrdungsdelikte sind ihrerseits zwar erheblichen
dogmatischen und kriminalpolitischen Bedenken ausgesetzt,*
betreffen gliicklicherweise aber nicht den Kern unseres Prob-
lems.

Unserem eigentlichen Thema kommen wir aber schon mit
Blick auf die zweite Einflusslinie, dem Europdischen Straf-
recht, niher: Das deutsche Strafrecht steht heute mehr denn je
unter dem Harmonisierungseinfluss des europdischen Rechts.
Das gilt auch fiir die Straftatbestinde von Betrug und Un-
treue.” Das Corpus Juris zum Schutz der finanziellen Interes-
sen der EU und mehrere Ubereinkommen, etwa das PIF-
Ubereinkommen vom 26.7.1995 betreffend den Schutz der
finanziellen Interessen der EG, zielen darauf ab, die nationa-
len Vermogensstrafrechte einander anzugleichen.® Auch die

3 Vgl. die Hinweise auf die h.M. bei Wohlers, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 4, 2006, § 264 Rn. 12; § 264a Rn. 9; § 265b Rn. 3.
Ausnahmsweise enthilt § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB ein Erfolgs-
delikt, vgl. Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 2009,
Rn. 683. Problematisch ist, dass diese abstrakten Gefihr-
dungsdelikte teilweise (das gilt fiir § 264 StGB, nicht jedoch
fiir § 264a StGB) denselben Strafrahmen aufweisen wie der
Betrug gem. § 263 StGB, dazu Kindhduser, in: Giinther/
Amelung/Kiihne (Hrsg.), Festschrift fiir Volker Krey zum 70.
Geburtstag am 10. Juli 2010, 2010, S. 249 (S. 255).

* Vgl. aus jiingerer Zeit Rotsch, in: Joecks/Ostendorf/Rénnau/
Rotsch/Schmitz (Hrsg.), Recht — Wirtschaft — Strafe, Fest-
schrift fiir Erich Samson, 2010, S. 141 (S. 155); Hettinger, in:
Putzke u.a. (Hrsg.) Strafrecht zwischen System und Telos,
Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten Ge-
burtstag am 14. Februar 2008, 2008, S. 648, fiir die Ausset-
zung; Hornle, in: Hoyer (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich-
Christian Schréder zum 70. Geburtstag, 2006, S. 477, aus
Sicht der Anschlussdelikte; Kindhduser, in: Schiinemann/
Suarez Gonzalez (Hrsg.), Bausteine des europdischen Wirt-
schaftsstrafrechts, Madrid-Symposium fiir Klaus Tiedemann,
1994 S. 125. fiir die Wirtschaftsdelikte. Monographisch frei-
lich Zieschang, Die Gefiahrdungsdelikte, 1998, S. 22 ff., 349
ff.; Wohlers, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts, zur
Dogmatik ,,moderner* Gefahrdungsdelikte, 2000, S. 286 ff.

> Satzger, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Kommentar, 2009, § 263 Rn. 3 spricht von einer regel-
rechten ,,Sprengkraft”, die vom EG- und EU-Recht mit Wir-
kung auf § 263 StGB ausgeht. Vgl. Hecker, Europdisches
Strafrecht, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 16 ff. Rotsch (Fn. 4),
S. 141 (S. 149), spricht von einer ,,Parallelordnung [...], die
ihren eigenen Regeln folgt.*

6 Satzger (Fn. 5), § 263 Rn. 4 f.; Hecker (Fn. 5), § 14 Rn. 28
ff.; zum Begriff der Harmonisierung Hauck, in: Beck/Bur-
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Pflicht zur gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung (vgl.
Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2, 3 EUV, 288 UAbs. 3 AEUV) steuert
die Tatbestandsauslegung heute unmittelbar.” Fragen wir uns,
ob diese Zielvorgaben mit der iiberkommenen deutschen
Dogmatik vereinbar sind, so stieen wir bereits in der Ver-
gangenheit auf deutliche Warnungen, wonach namentlich das
Corpus Juris eine Gefdhrdungskonzeption in das deutsche
Recht transportiere, weshalb Betrug und Untreue unter euro-
pdischem FEinfluss zu konkreten Gefihrdungsdelikten zu
verkommen drohten.®

Unabhiingig davon, ob solche Warnungen berechtigt sind
oder nicht,” fiihrt uns eben diese Befiirchtung einer Umgestal-
tung der Vermogensdelikte im engeren Sinne zu konkreten

chard/Fateh-Moghadam (Hrsg.), Strafrechtsvergleichung als
Problem und Losung, 2011, S. 255 (S. 257 f.).

7 Vgl. nur Hecker, Strafbare Produktwerbung im Lichte des
Gemeinschaftsrechts, 2001, S. 247 ff., zur Auslegung des
Tduschungs- und Irrtumsbegriffs; Satzger (Fn. 5), § 263
Rn. 11, 66 ff.

8 Vgl. DAV, Stellungnahme 28/2002, S. 9: ,,ist doch z. Bsp.
das deutsche Strafrecht noch weit davon entfernt, etwa den
Betrug als Gefihrdungsdelikt und auch als Fahrlédssigkeitsde-
likt auszugestalten, was im Griinbuch (unter Ziff. 5.2.1.1,
letzter Absatz) erwogen wird.” (abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/anti_fraud/green_paper/contributions/pdf/
gp_dav_de.pdf, zuletzt abgerufen am 15.7.2011). Im Griin-
buch, KOM 2001 (715) heif3t es an der angegebenen Stelle in
der Tat: ,Die Straftat konnte zudem als Gefdhrdungsdelikt
ausgestaltet werden, um zu vermeiden, dass der Erfolg der
Verletzungshandlung Voraussetzung fiir die Strafverfolgung
ist.“ (abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/
de/com/2001/com2001 0715de01.pdf, zuletzt abgerufen am
15.7.2011). Auch die englische und die franzosische Fassung
stimmen hierin iiberein: ,,The effect of the fraud might be
extended to include the endangering of the Community’s
financial interests so as not to make the successful outcome
of the fraudulent act a precondition for its prosecution.* (ab-
rufbar unter http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/
2001/com2001_0715en01.pdf, zuletzt abgerufen am 15.7.
2011) ,L’effet de la fraude pourrait étre étendu au cas de
mise en danger des intéréts financiers communautaires, afin
d’éviter de faire de la réussite des agissements frauduleux une
condition nécessaire a leur poursuite.”“ (abrufbar unter
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/fr/com/2001/com-
2001 0715fr01.pdf zuletzt abgerufen am 15.7.2011).

° So fiihrt Schulz, in: Schulz/Bemmann/Zwiehoff (Hrsg.),
Beitrdge zur gesamten Strafrechtswissenschaft, 2007, S. 259
(S. 260 Fn. 4) die Bedenken des DAV auf eine Fehlinterpre-
tation des fraud/fraude-Begriffs zuriick, was sich angesichts
des eindeutigen Wortlauts aller drei Sprachfassungen (vgl.
Fn. 8) nur schwer begriinden lésst. Gleichwohl entspricht es
einem die Verletzungsdelikte (§§ 263, 266 StGB) nicht erfas-
senden Verstindnis, dass in Umsetzung des PIF-Uberein-
kommens durch das Finanzschutzgesetz von 1998 nur § 264
StGB angepasst werden musste, §§ 263, 264a StGB und
§ 370 AO aber bereits den europdischen Vorgaben entspra-
chen, vgl. Satzger (Fn. 5), § 263 Rn. 4.

Gefahrdungsdelikten — gleich, ob schon gesetzlich oder erst
im Wege der Auslegung — schlieBlich zur dritten und fiir
unsere folgenden Uberlegungen zentralen Schnittmenge: Die
rein national gefiihrte Diskussion iiber die Rechtsfigur der
sog. ,,schadensgleichen Vermogensgefahrdung. Dieses heute
kurz ,,Gefi:ihrdungsschaden‘‘10 genannte Institut, vom RG
urspriinglich anerkannt, um die von ihm fiir strafwiirdig er-
achteten Vermogensangriffe abseits der unstreitigen Sub-
stanzverluste zu erfassen,11 gilt heute in erster Linie im Ge-
wand seiner Einkleidung als ,,schadensgleicher® Vermogens-

10 Vgl. BGHSt 45, 1 (4 f.); BGHSt 51, 100. Zum Wandel der
terminologischen Vorlieben im Laufe der Zeit Fischer, Stra-
Fo 2008, 269 (271).

" Bg trifft entgegen Schiinemann, NStZ 2008, 430, nicht zu,
dass man die Rechtsfigur der konkreten Gefdhrdung erst
,lange Zeit* nach ihrer Etablierung in § 263 auf § 266 StGB
iibertragen hat. Dem die konkrete Gefdhrdung fiir § 263
StGB anerkennenden Beschluss der Vereinigten Strafsenate
des RG v. 20.4.1887 (RGSt 16, 1 — Irrtiimlicher Beitritt zu
einer Versicherungsgesellschaft auf Gegenseitigkeit) folgte
das Urt. des 3. Strafsenats (RGSt 16, 77 [81]) nur einen Tag
spater. Entgegen Fischer, StraFo 2008, 269 (270), verwies
RGSt 16, 77 nicht auf entsprechende Rechtsprechung des
PreuBischen Obertribunals. RGSt 9, 168 (170) — Frachtbetrug
zulasten der Leipzig-Magdeburger Eisenbahn; es handelt sich
um den untypischen Fall der Erschleichung der Beforderung
einer Kiste Feuerwerkskorper durch die Eisenbahn, bei der es
um die Frage ging, ob die mogliche [und tatsdchlich nicht
eingetretene] Explosion der Boller wihrend der Fahrt einen
Vermogensschaden begriinden kann [!]: ,,Gestattet auch der
Begriff der Vermogensbeschidigung im Gebiete des Betru-
ges eine weite Auslegung in dem Sinne, dafl darunter nicht
blo eine effektive und substanzielle Verminderung des
Vermogens durch Ausscheiden bestimmter konkreter Be-
standteile aus demselben, sondern jede Beeintridchtigung und
Verschlimmerung der Vermogenslage, welche durch die
Irrtumserregung herbeigefiihrt ist, verstanden werden kann,
so setzt sie doch immer eine nachteilige Veridnderung des
aktuellen Vermodgenszustandes voraus. Als solche kann eine
bloBe Gefihrdung, die bloBe Moglichkeit kiinftigen Eintrittes
einer Vermogensbenachteiligung, nach dem Wortlaute, wie
nach dem Sinne des Gesetzes, welches zum Thatbestande des
Betruges als eines Vermogensdeliktes die Verletzung frem-
den Vermogens voraussetzt, nicht angesehen werden. [...]
Schon der Erwerb der unsicheren Forderung an Stelle einer
sicheren oder an Stelle der mehrwertigen Leistung enthilt
eine effektive Beeintrachtigung des Vermogenszustandes.
Ebenso ist letzteres der Fall schon bei Belastung des Vermo-
gens mit einer Schuldverbindlichkeit, nicht erst, wenn es zur
Erfiillung der letzteren kommt.“ RGSt 12, 395 (397) — Kre-
ditbetrug durch Ausstellen eines Wechsels durch vermodgens-
lose Akzeptanten und Giranten, sog. unechter ,,Kellerwech-
sel“: Gefdhrdung der Wechselnehmer infolge der wirtschaft-
lichen Wertlosigkeit des umlaufenden Wechsels: ,,Daf} schon
in solcher Gefihrdung eines Forderungsrechtes eine Vermo-
gensbeschiadigung im Sinne von §. 263 S.t.G.B.‘s gefunden
werden kann, hat das Reichsgericht konstant anerkannt.*
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gefihrdung,'? daneben aber auch aufgrund der sich dahinter
verbergenden prinzipiellen Unvereinbarkeit mit der angebli-
chen Deliktsnatur von Betrug, Untreue oder Erpressung'” als
Verletzungsdelikte als von Grund auf verpont."* Mit der An-
erkennung einer bloen Gefahrenlage als Schaden wiirden die
als Verletzungsdelikte konzipierten Tatbestinde von Betrug
und Untreue contra legem zu konkreten Vermogensgefihr-
dungsdelikten umgestaltet,"’ oder anders formuliert: Die vom
Gesetz in den §§ 263 Abs. 1, 266 Abs. 1 StGB synonym'®
gebrauchten Begriffe ,,Schaden® und ,,Nachteil* seien mit der
Figur eines ,,.Gefdhrdungsschadens* schlechthin nicht zu
vereinbaren.'’

Das setzt jedoch voraus, dass die Subsumtion der konkre-
ten Vermogensgefdhrdung unter den Schadensbegriff zum
Scheitern verurteilt ist. Aufgabe dieses Beitrages ist deshalb
die Uberpriifung dieser Unvereinbarkeitsthese anhand neues-
ter Erkenntnisse zur Dogmatik der Gefihrdungsdelikte.'® Die

12 vol. BGHSt 45, 1 (4 f.); Kindhdiuser, in: Kindhiuser/Neu-
mann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 3, 3. Aufl. 2010, § 263 Rn. 299. Deutlich gegen den
Begriff Rotsch (Fn. 4), S. 155 in Fn. 83.

3 Eisele (Fn. 3), Rn. 544, hebt die Relevanz dieser Scha-
densdiskussion fiir den oft vernachléssigten § 253 StGB her-
VOr.

" vgl. jiingst BGHSt 53, 199 (202); BGHSt 52, 323 (336 ff.);
dazu Bittmann, NStZ 2011, 361 (367): ,,Zwischen dem 1. und
dem 2. Strafsenat des BGH war nach der Entscheidung in
Sachen Siemens-ENEL im Wesentlichen nur noch streitig, ob
es Ausnahmefille gibt.“ Vgl. ferner Hefendehl, in: Joecks/
Ostendorf/Ronnau/Rotsch/Schmitz (Fn. 4), S. 295, sowie
Schiinemann, StraFo 2010, 1 und 477; ders., NStZ 2008, 430.
Der Streit innerhalb des BGH fand seinen vorldufigen Hohe-
punkt im offen ausgetragenen Disput zwischen Fischer, Stra-
Fo 2008, 269 einerseits und Nack, StraFo 2008, 277 anderer-
seits.

S Murmann, Jura 2010, 561 (565), im Anschluss an Beulke,
in: Miiller/Sander/Valkova (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich
Eisenberg zum 70. Geburtstag, 2009, S. 245 (S. 251 f,
S. 262), und Perron, GA 2009, 219 (227 ft.).

' Eigentlich war die Bedeutungsidentitit beider Begriffe seit
Mayer, Die Untreue im Zusammenhang der Vermogensver-
brechen, 1926, S. 144 f., ,endgiiltig entschieden*; zu a.A.
seither (Ausdehnung des Nachteils bei § 266 StGB v.a. auf
finanziell nicht messbare oder immaterielle Beeintrichtigun-
gen bzw. zwar Bedeutungsgleichheit von Schaden und Nach-
teil, jedoch engerer Vermogensbegriff beim Betrug) vgl. die
Nachweise bei Wafmer, Untreue bei Risikogeschiften,
S. 104 f.; heute a.A. etwa Mansdorfer, JuS 2009, 114 (115,
118).

" Vgl. Hefendehl, der die Subsumtion der konkreten Gefahr
unter das Tatbestandsmerkmal des Vermogensschadens fiir
»zwingend* ausgeschlossen und dementsprechend den Bedarf
nach einer Unterstellung der Vermodgensgefiahrdung unter die
Vermogensverletzung fiir ,.eindeutig® hilt (Hefendehl, Ver-
mogensgefihrdung und Exspektanzen, 1994, S. 131).

' Vgl. nur Kindhdiuser (Fn. 3), S. 249 oder Hirsch, in: Sieber
v.a. (Hrsg.), Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht, Dogmatik,

Untersuchung gelangt zunichst zu dem kaum tiberraschenden
Ergebnis, dass die konkrete Vermogensgefihrdung in den
Tatbestdnden von Betrug und Untreue nach der heutigen
Gesetzeslage nicht tatbestandlich erfasst ist. Aber selbst wenn
man dies erstrebt, lassen sich die Vermogensdelikte i.e.S. de
lege ferenda nicht als konkrete Vermogensgefahrdungsdelikte
ausgestalten. Normativ ist ein solcher Gefihrdungsschutz
zwar denkbar. Doch wiirde die (notwendige) Kodifikation
sowohl an den verfassungsrechtlichen Grenzen der Verhilt-
nismiBigkeit scheitern — die Vermogensgefahrdung erweist
sich als nicht strafwiirdig genug — als auch den systemati-
schen Grenzen zuwiderlaufen, die die bilanzielle Schadens-
bestimmung dem Vermogensschutz heute setzt. Die Analyse
beginnt mit klirenden Worten zum Vermogensbegriff (IL. 1.)
und setzt dieses Schutzgut der §§ 263, 266 StGB dann in
Bezug zu den moglichen Formen seiner Beeintrichtigung
(L. 2.).

I1. Beeintrichtigungen des Vermogens durch Verletzung,
Gefihrdung und Schidigung — Vom Durchschlagen eines
gordischen Knotens

1. Der ,,Schliisselbegriff“'® des Vermégens

Wenn es sich bei der Verletzung und der Gefidhrdung nach
h.M. um verschiedene Modalititen der Beeintrichtigung
eines Rechtsguts handeln soll,” so dringt sich gleich zu Be-
ginn dieses Referats eine vorrangige Orientierung dariiber
auf, was man unter dem Rechtsgut des Vermogens zu verste-
hen hat. Denn wenn man nicht weil3, was Betrug, Untreue
oder Erpressung schiitzen, ist es miilig, sich iiber das Fiir und
Wider sowie iiber die systematische Verschrinkung gewisser
Angriffsformen Gedanken zu machen, die zulasten dieses
(dann ja noch unbekannten) Schutzguts gefiihrt werden.”'
Ganz in diesem Sinne einer vorherigen Vermdgensbestim-
mung erklirt etwa Urs Kindhduser die Art der Gefahr als von
der Art des betroffenen Rechtsguts abhiingig® und Thomas
Fischer bringt es in umgekehrter Richtung ebenso auf den

Rechtsvergleich, Rechtstatsachen, Festschrift fiir Klaus Tie-
demann zum 70. Geburtstag, 2008, S. 145, und jiingst Radt-
ke, in Geisler/Kraatz/Kretschmer/Schneider/Sowada (Hrsg.),
Festschrift fiir Klaus Geppert zum 70. Geburtstag am 10.
Mairz 2011, 2011, S. 461.

19 Zutreffend kennzeichnet Schiinemann, StraFo 2010, 1 (3)
das Vermogen als ,,Schliisselfrage” der gesamten Diskussion
um die konkrete Vermogensgefahrdung als schadenskonstitu-
ierendes Merkmal.

2 Vgl. stellvertretend zu § 315¢ StGB Radtke (Fn. 18), S. 461
(S. 467), m.w.N. auf die Rechtsprechung: BGH VRS 44
(1973), 422 (423); BGH NJW 1995, 3131; BGH NStZ-RR
1998, 150; BGH NZV 2000, 213; BGH NStZ-RR 2010, 120.
! Die prijudizielle Bedeutung des vertretenen Vermogens-
begriffs lidsst sich nicht oft genug betonen, vgl. Hefendehl, in:
Joecks/Miebach (Fn. 3), § 263 Rn. 293. Freilich ist auch die
umgekehrte Uberlegung, ob sich das Vermogen nicht auch
von der Art und Weise seiner Beeintriachtigung bestimmen
lasst, im Auge zu behalten.

2 Kindhdiuser (Fn. 3), S. 249 (S. 250).
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Punkt: ,,Das Konzept des Gefihrdungsschadens ist in der
Bestimmung des Rechtsguts selbst begriindet.“> Was bedeu-
tet demnach ,,Vermogen*?

Ohne die Darstellung hier in unzuldssiger Weise vereinfa-
chen zu wollen,24 ist der Stand der Diskussion um den Ver-
mogensbegriff heute doch vor allem durch das Bemiihen
nach einer Abgrenzung, ja einer Bewahrung der favorisierten
wirtschaftlich-juristischen Sichtweise gegeniiber einer in
jedem Falle zu vermeidenden formal juristischen Definition
gekennzeichnet:”

Zum Vermogen zihlt all jenes von wirtschaftlichem Wert,
was konkret saldierbar ist, solange es sich dabei auch um
rechtlich gebilligte Positionen handelt. Es herrscht also das
Bild vom Vermdgen als Ergebnis einer Wertsaldierung: Wer
iber viele Sachgiiter, Forderungen und begriindete Erwerbs-
aussichten verfiigt, ist reich. Wem nur noch das letzte Hemd
geblieben ist und sich als Schuldner vielen Forderungen aus-
gesetzt sieht, ist arm.

Sprichwortlich ,,viel wert” ist es aber auch dann nicht,
wenn man zwar viel hat (,mein Haus, mein Auto, mein
Boot®), aus gewissen Griinden dariiber aber nicht verfiigen
kann, wie es die mehr oder weniger sinnvolle wirtschaftliche
Nutzung solcher Giiter vorsieht. Stellen Sie sich das Beispiel
der Errichtung schwarzer Kassen vor: Jemand ldsst — salopp
formuliert — Geld in einen nur ihm bekannten Topf wandern
und entzieht dem Eigentiimer so seine Verfiigungsmoglich-
keit: Im Saldo bleibt ein Aktivposten, der trotzdem nichts
mehr wert ist. Das Vermogen ist hier unter abstrakter Blick-
richtung hinsichtlich seines Bestandes geschmalert; die wirt-
schaftliche Wertminderung durch das Nicht-verfiigen-Kon-
nen liegt auch in der normativen Missbilligung eines Zugriffs
begriindet, der unter Uberschreitung des rechtlichen Diirfens
erfolgt. Es herrscht das Bild vom Vermogen als Giiterbe-
stand.”®

Ausgehend von dieser grundsitzlichen Zweiteilung sind
Angriffe auf das Vermodgen — wiederum grundsitzlich — folg-
lich zweifach als wie auch immer geartete Saldominderung
oder als Entzug einer Dispositionsfreiheit zu begriinden

2 Fischer, StraFo 2008, 269 (277).

* Vgl. ausfiihrlich Cramer/Perron, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 263 Rn. 78
ff.; Esser, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), Anwalt-
kommentar StGB 2011, § 266 Rn. 164 ff.; Gaede, in: Lei-
pold/Tsambikakis/Zoller (a.a.0.), § 263 Rn. 67 ff.; Hefendehl
(Fn. 21), § 263 Rn. 294-338; Hoyer, in: Rudolphi u.a.
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
60. Lfg., Stand: Februar 2004, § 263 Rn. 182 ff.; Lackner, in:
Jescheck/RuB/Willms (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, Bd. 6, 10. Aufl. 1988, § 263 Rn. 120-124; Sali-
ger, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Fn. 5), § 266 Rn. 51 f;
Satzger (Fn. 5), § 263 Rn. 90 ff.; Tiedemann, in: Jahnke/
Lauthiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 6, 11. Aufl. 2005, § 263 Rn. 127-132.

» Deutlich Schiinemann, StraFo 2010, 1 (9): kein Zuriickfal-
len auf einen rein juristischen Vermogensbegriff.

2 Vgl. Schiinemann, StraFo 2010, 1 (9).

(str.).”” Lassen Sie uns diese grundlegende Ambivalenz des
Vermogensbegriffs jetzt auf die Frage nach der Art und Wei-
se der Vermogensschidigung iibertragen.

2. Schéidigungen des Vermogens durch Verletzung und Ge-
fahrdung? — Die Spiegelung der BT-Problematik an der AT-
Dogmatik zum konkreten Gefdihrdungsdelikt

a) Das sog. Angriffsparadigma: Gefihrdung und Verletzung;
Gefihrdung vor Verletzung; Gefdhrdung oder Verletzung

Die erste wesentliche Weichenstellung bei der Frage nach der
Mboglichkeit, Vermogensdelikte i.e.S. als konkrete Geféhr-
dungsdelikte zu verstehen, fiihrt uns nun erstmals zur Dog-
matik der Gefdhrdungsdelikte. Denn die Frage, ob die Schi-
digung eines Rechtsguts auBler in seiner Verletzung auch in
seiner konkreten Gefidhrdung begriindet sein kann, impliziert
derart weitreichende, den Bereich der Vermogensdelikte weit
iibersteigende Konsequenzen,” dass sie ernstlich nur unter
Riickgriff auf eine abstrakte Argumentationsebene beantwor-
tet werden kann.

Betrachten wir also das sog. Angriffsparadigma®, wonach
sich die strafwiirdige Beeintrichtigung eines Rechtsguts
stufenweise chronologisch in grundsitzlich straflose Vorbe-
reitung, abstrakte Gefdahrdung, konkrete Gefihrdung durch
den Versuch (der bei der Untreue allerdings straflos ist),
konkrete Gefdhrdung durch eigene Deliktstatbestidnde (unser
Thema!), Verletzung durch Vollendung und bis Beendigung,
Verletzung durch Zweitschadigung (z.B. wiederholte Zueig-
nung) und Schadensvertiefung durch sog. Anschlussdelikte
(namentlich der Hehlerei) darstellen ldsst, so ergibt sich eine
Schwierigkeit: Steht die konkrete Gefdhrdung nicht aus-
driicklich im Gesetz, sondern ist dort allein von der Schidi-
gung etwa des Vermogens die Rede, dann darf die konkrete
Gefihrdung als gegeniiber der Verletzung weiterreichende,
vorverlagernde Beeintriachtigungsart wegen des Analogiever-
bots schon ganz allgemein — unabhidngig von ihrer evident
anstoBigen ,,Schadensgleichheit” — nicht strafbarkeitsbegriin-
dend beriicksichtigt werden. Denkbar wire ein solcher Ein-
bezug nur dann, wenn auch die konkrete Gefdahrdung des
Vermogens 1i.S.d. Handlungsobjekts das Vermogen als
Rechtsgut schiddigen konnte und wenn mit ,,Vermogen® in
den Deliktstatbestinden der §§ 263 Abs. 1, 266 Abs. 1 StGB
das Rechtsgut gemeint ist. Das ist aber nicht der Fall. De lege
lata ist die konkrete Vermogensgefahrdung von den Tatbe-

*7 Eine ebensolche Zweiteilung der Vermdgensbegriffe zwi-
schen Verfiigbarkeits- und Wertschutz skizzierte im Grunde
schon RGSt 16, 1 f., freilich ohne die Wertschutzlehre wie
heute iiblich in erster Linie wirtschaftlichen Kriterien unter-
zuordnen. Gegen den Schutz der Dispositionsfreiheit durch
Vermogensdelikte dezidiert Arzt/Weber, Strafrecht Besonde-
rer Teil, Lehrheft 3, 2. Aufl. 1986, A. Rn. 9.

* Die Bandbreite reicht von der vélligen Leugnung der Exis-
tenz konkreter Gefdhrdungsdelikte, iiber die Missbilligung
des Erfolgs als Tatbestandsmerkmal bis zur Verabsolutierung
der konkreten Gefdahrdung als alleiniger Schiadigungsform.

¥ Vgl. Kindhdiuser (Fn. 3), S. 249 (S. 253 ff.).
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stinden der §§ 263 Abs. 1, 266 Abs. 1 StGB folglich nicht
erfasst.

aa) Konkrete Gefdhrdung des Handlungsobjekts und/oder
des Rechtsguts?

Denn zunichst scheint es nicht weiter relevant zu sein, wenn
es zum Kennzeichen konkreter Gefihrdungsdelikte erklart
wird, bei ihnen sei nach einer Auffassung das Handlungs-
oder Angriffsobjekt des Tatbestandes,” nach einer anderen
Meinung aber das Rechtsgut’' selbst in einen Zustand kon-
kreter Gefdhrdung zu bringen. Auch daneben bestehende
scharfsinnige Differenzierungen, etwa diejenige Horst Schro-
ders: ,Bei den ersteren [den Verletzungsdelikten, d. Verf.]
gehort zur Vollendung des Delikts die Verletzung eines be-
stimmten Objekts, z.B. Verletzung eines menschlichen Kor-
pers (§ 223) oder Beschddigung einer Sache (§ 303). In einer
Reihe von Fillen wird aber bereits die Gefdhrdung eines
Rechtsguts mit Strafe bedroht, um die Verletzung zu verhii-
ten.*>* vermdgen prima facie nichts daran zu iindern: Bei den
Vermogensdelikten i.e.S. sind tatbestandliches Angriffsob-
jekt und Rechtsgut deckungsgleich. So heifit es in beinahe
jedem Lehrbuch.® Die durch List oder Zwang herbeigefiihrte
Vermogensverfiigung zoge das Vermogen sowohl als Hand-
lungsobjekt als auch in seinem Verstindnis als Rechtsgut
gleichermallen in Mitleidenschaft. Gleich, ob man die kon-
krete Gefidhrdung auf das Handlungsobjekt oder auf das
Rechtsgut bezieht, in beiden Féllen wire das Vermogen be-
troffen.

Kann unsere Entscheidung iiber das Objekt der konkreten
Gefihrdung damit aber wirklich dahinstehen?

Sie kann es nicht. Denn die Frage, ob die konkrete Ge-
fahrdung des Vermogens bei Betrug oder Untreue bereits das
Objekt der tatbestandlichen Angriffshandlung betrifft oder
nur das abstrakte Rechtsgut, muss entschieden werden, weil
nur so das Verhiltnis zwischen der gefihrdenden oder verlet-

30 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, S. 263 f. (§ 26 II. 2.). Roxin, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 10 Rn. 123; Mezger, Strafrecht,
Ein Lehrbuch, 3. Aufl. 1949, S. 193 § 24 1. 2.: ,.Bei den Ver-
letzungsdelikten gehort die Verletzung eines bestimmten
Objekts zum Tatbestand®. Weitere Nachweise bei Straten-
werth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011,
§ 8 Rn. 14 Fn. 3.

31 7.B. Mayer, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1953, § 11 IL,
S. 69; Maurach/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
8. Aufl. 1992, § 17 III. A. Rn. 26 f.; Maurach, Deutsches
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1954, § 20 IIl. 3. = Maurach/
Zipf, (a.a.0.), ebda. ,,Ublicherweise werden beide Kategorien
danach differenziert, ob der Angriff in seiner tatbestandlichen
Vollendung eine unmittelbare Werteinbufle darstellt (Verlet-
zungsverbrechen) oder ob er nur die naheliegende Gefahr
einer Interessenverletzung beinhaltet.

32 Eser/Hecker, in: Schonke/Schroder (Fn. 24), Vor § 1
Rn. 148 (Hervorhebung nicht im Original).

33 Vgl. nur Roxin (Fn. 30), § 2 Rn. 65; Mitsch, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 2/1, 2. Aufl. 2003, § 7 Rn. 78.

zenden Tathandlung zur Rechtsgutschidigung geklirt werden
kann.™

Im Ergebnis — und das sei hier vorweggenommen — be-
zieht sich die konkrete Gefiahrdung immer nur auf das tatbe-
standliche Handlungsobjekt.*® Dass sich die konkrete Ge-
fahrdung zunéchst allein auf das Handlungsobjekt und nie
direkt auf das tatbestandlich ja nicht unmittelbar, sondern nur
in konkreten Angriffsobjekten verkorperte Rechtsgut bezie-
hen kann, ergibt sich bereits aus dieser Tatbestandlichkeit der
konkreten Gefihrdung. Doch der Reihe nach: Ubertragen auf
die Vermdogensdelikte besteht der konkrete Gefahrerfolg
darin, dass sich das Vermogen als Angriffsobjekt im Ein-
flussbereich des Titers befindet und ,,nach einem objektiven
sachkundigen Urteil — auch unter Einbeziehung eventuell erst
nachtréglich feststellbarer Umstinde — fiir den maf3geblichen
Zeitpunkt die Moglichkeit [seiner] Schadigung [als ...]
Rechtsgutsobjekt [...] als naheliegend einzuschitzen ist“*.
Es darf m.a.W. ,,nur noch vom Zufall abhéingen“”, ob es zu
seiner Verletzung kommt oder nicht.”® Nach dieser sog. nor-
mativen Gefahrerfolgstheorie™ soll dabei — was spiter fiir die
Frage der Vermeidemacht zur Abwendung des Vermogens-

* Die von der gefihrlichen Tathandlung (Téuschung, Pflicht-
verletzung, Notigung) rdumlich und zeitlich getrennte Ein-
wirkung auf das Tatobjekt, die das BVerfG bei der Untreue
durch ein sog. Entgrenzungs- und Verschleifungsverbot si-
cherstellen will (BVerfG NJW 2010, 3209 [m. Bespr. Beck-
emper, ZJS 2011, 88]), hat direkte Auswirkungen auf die
Einordnung dieser Tatbestinde als Erfolgsdelikte. Koriath,
GA 2001, 51 (59), leugnet den Erfolgsdeliktscharakter der
konkreten Gefidhrdungsdelikte, weil sich bei ihnen die Ge-
fahrlichkeit nicht von der Tathandlung trennen lasse. Dem ist
zu widersprechen: Der Eintritt der Beinaheverletzung erfolgt
raumlich-zeitlich von der Handlung getrennt und ist deshalb
mit Gallas, in: Liittger (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst Heinitz
zum 70. Geburtstag, 1972, S. 171 (176), und Wolter, Objek-
tive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und
Verletzung, 1981, S. 199, und der Definition bei Roxin
(Fn. 30, § 10 Rn. 102) ein tatbestandlicher Gefdhrdungser-
folg. Dies wiederum ist eine wichtige Weichenstellung fiir
die Anwendbarkeit der Lehre von der objektiven Zurechnung
und des § 13 StGB fiir das unechte Unterlassungsdelikt. Vgl.
zur entsprechenden Diskussion bei der Zueignung Hauck,
Drittzueignung und Beteiligung, 2007, S. 53 ff.

3 7Zur a.A. von Hirsch (Fn. 18), S. 147, und Stratenwerth/
Kuhlen (Fn. 30), § 8 Rn. 14 sogleich.

36 Hirsch, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafrechtliche Probleme,
Schriften aus drei Jahrzehnten, Bd. 1, 1999, S. 623 (S. 626);
unter Verweis auf Gallas (Fn. 34), S. 171 (S. 178). Vgl. auch
Roxin (Fn. 30), § 11 Rn. 122. Vgl. zur ,,dogmatische[n] Unsi-
cherheit [...] iiber den Inhalt des Gefahrbegriffs* Lackner,
Das konkrete Gefihrdungsdelikt im Verkehrsstrafrecht, 1967,
S. 3.

37 Zum Einfluss Dritter Personen unten im Text bei und nach
Fn. 73.

** BGH NStZ 1996, 83 f.

¥ Vgl. zur naturwissenschaftlichen Gefahrerfolgstheorie
Horn, Konkrete Gefahrdungsdelikte, 1973, S. 161.
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schadens noch relevant werden wird — das Vorliegen dieser
Gefahr ,,aus dem Blickwinkel des bedrohten Gutes zu be-
stimmen* sein und nicht ,,aus der Handlungsperspektive des
Tiiters*.*

Diese tatbestandliche Gefahrenlage betrifft also abstrakt-
generelle Tatbestandsmerkmale (vgl. § 315¢ Abs. 1 StGB:
,,Leib oder Leben eines anderen Menschen oder fremde Sa-
chen von bedeutendem Wert®) und konkretisiert sich im
Einzelfall dann auf lebenssachverhaltliche Angriffsobjekte
(das Leben des A, die korperliche Unversehrtheit der B
usw.). Der Gefahrbegriff ist also notwendigerweise konkreter
Natur.”' Dass das Gesetz die Gefihrdung einer fremden Sa-
che und nicht etwa die Gefidhrdung des dahinterstehenden
Eigentums zum Taterfolg erklirt, ist auch schon ein gewisses
Indiz dafiir, dass es nicht auf die Gefihrdung des Rechtsguts
ankommen kann. Hinzukommt, dass sich kein Rechtsgut als
solches im gefahrer6ffnenden Einflussbereich des Titers, der
ersten Voraussetzung der konkreten Gefdhrdung, befinden
kann. Denn wenn es sich bei dem Rechtsgut um das
»Schutzobjekt der dem positiven Recht entnehmbaren Ver-
haltensnorm*“** oder um ,,das ideelle Gut, das sich in dem
konkreten Angriffsgegenstand verkorpert“” handeln soll,
dann hat der Téter Einfluss auf ebensolche Verkorperungen
(Symbole) dieses Gutes, niemals aber auf das Rechtsgut
selbst.

Das hiergegen vorgebrachte Argument, die (konkrete)
Gefihrdung miisse sich stets auf ein Rechtsgut beziehen, weil
sonst die schwere Brandstiftung gem. § 306a Abs. 1 Nr. 1
StGB als Paradebeispiel eines abstrakten Gefidhrdungsdelikts
ein Verletzungsdelikt wiire,*" iiberzeugt nicht. Das Inbrand-
setzen bzw. durch eine Brandlegung ganz oder teilweise
Zerstoren einer Raumlichkeit, die der Wohnung von Men-
schen dient, bedeutet nur eine abstrakte Gefihrdung des
Rechtsguts ,.Leben und Gesundheit von Menschen vor den
durch eine Brandstiftung drohenden Gefahren“*, weil bei
§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB mit der Tathandlung kein An-
griffsobjekt betroffen ist, das — wie bei den konkreten Ge-
fahrdungsdelikten — das geschiitzte Rechtsgut verkorpert. Im
Ubrigen muss man die Frage zwischen konkreten und abs-
trakten Gefahrdungsdelikten differenziert beurteilen: Bei den
konkreten Gefdhrdungsdelikten wird das Handlungsobjekt
konkret gefiahrdet, bei den abstrakten Gefidhrdungsdelikten
kommt es zu einer abstrakten Gefidhrdung des Rechtguts

0 Hirsch (Fn. 36), S. 623 (S. 626).

*1 Hirsch (Fn. 36), S. 623 (S. 626).

** Amelung, in: Roland Hefendehl/v. Hirsch/Wohlers (Hrsg.),
Die Rechtsgutstheorie, Legitimationsbasis des Strafrechts
oder dogmatisches Glasperlenspiel, 2003, S. 166 ff. (S. 182).
* Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 3. Aufl. 1997,
§ 2 Rn. 34. Roxin hat sich inzwischen (4. Aufl. 2006, § 2
Rn. 67 [Fn. 30]) gegen dieses ideelle Rechtsgutverstindnis
gewendet.

* So Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 30), § 8 Rn. 14.

* Radike, in: Joecks/Miebach (Fn. 3), § 306a Rn. 4.

durch eine spezielle Tathandlung, die nicht notwendigerweise
Verletzungscharakter haben muss.*® (— Graphik 1, S. 930)

Steht damit fest, dass sich die konkrete Gefdhrdung auf
das (Vermogen als) Handlungsobjekt beziehen miisste, fragt
es sich freilich weiter, inwiefern damit zugleich eine konkrete
Gefihrdung des Rechtsguts einhergeht oder ob die konkrete
Gefihrdung des Handlungsobjekts nicht sogar eine wirkliche
Beeintrichtigung des Rechtsguts i.S. seiner Schéadigung be-
wirkt. Von letzterem wird man zumindest dann auszugehen
haben, wenn man das Rechtsgut im obigen Sinne als ,,Schutz-
objekt der dem positiven Recht entnehmbaren Verhaltens-
norm* versteht. Denn wird die spezifische Verhaltensnorm
des konkreten Gefdhrdungsdelikts missachtet und ein gefihr-
licher Zustand geschaffen, ist die Verhaltensnorm verletzt.

Im Ergebnis setzen konkrete Gefdhrdungsdelikte also eine
konkrete Gefihrdung des Handlungsobjekts voraus, aus der
sich mittelbar eine echte Schidigung i.S.e. Beeintrichtigung
des Rechtsguts ergibt.

bb) Die konkrete Vermogensgefihrdung als notwendiges,
aber tatbestandlich-axiologisch belangloses Vorstadium der
allein mafigeblichen Vermogensverletzung

Die vorherrschende Meinung argumentiert gegen den Einbe-
zug der konkreten Vermogensgefihrdung in den Bedeu-
tungsbereich des Begriffs ,,Vermogensschaden®, indem und
weil sie den Vermogensschaden bzw. Vermogensnachteil
gleichsetzt mit dem Begriff der Vermogensverletzung. Infol-
ge dieser Annahme durchaus konsequent, weil die Verlet-
zungsdelikte nun einmal den Gegenbegriff zu den Gefihr-
dungsdelikten bilden,"” kann die Gefihrdung, ,ganz gleich
wie ,konkret* sie ist“*, schon systematisch und kategorial nie
heranreichen, um einen im Sinne einer Verletzung verstande-
nen Vermogensnachteil zu begriinden.

Diese Grundannahme findet ihre gefidhrdungsdeliktsdog-
matische Entsprechung in der Auffassung, wonach die ,,Her-
beifiihrung eines Gefahrzustands [...] fiir das betroffene
Rechtsgutobjekt [zwar] eine reale Verschlechterung seiner
Lage™ bedeutet, dieser Gefihrdung aber nur eine aus der
Verletzungsmoglichkeit abgeleitete Unwerthaftigkeit zu-
kommt.*’ Jescheck meint ganz entsprechend, das Verbrechen

4 Auch der Hinweis, konkrete Gefihrdungsdelikte und Ver-
letzungsdelikte bezogen sich auf dasselbe Schutzgut, ,,d.h.
auf ein bestimmtes Rechtsgutsobjekt”, weshalb nur dieses
Gegenstand der Gefahrdung sein konne (Hirsch [Fn. 18],
S. 145 [S. 147]), belegt nicht, dass es das Rechtsgut und nicht
das Handlungsobjekt ist, worauf sich die konkrete Gefihr-
dung beziehen muss.

" Vgl. Mezger (Fn. 30), S. 193; Mayer (Fn. 31), § 11 II;
Welzel, Das deutsche Strafrecht, 10. Aufl. 1967, § 12 IL;
Roxin (Fn. 30), § 10 Rn. 122.

* Fischer, StraFo 2008, 269 (271).

* Hoyer, Die Eignungsdelikte, 1987, S. 38, S. 64 f., S. 73 ff.;
zuvor bereits Horn (Fn. 39), S. 51 ff., 113 ff., 115, 187 ff.,
der (dort S. 30), Gefahr und Rechtsgutsverletzung als Er-
folgsmerkmale behandelt.
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sei seinem Wesen nach eine Rechtsgutsverletzung.” Und
folgerichtig wird die Gefihrlichkeit der Handlung als Verlet-
zungssorgfaltswidrigkeit definiert.”’ Horn spricht gar vom
Strafrecht als Rechtsgiitervernichtungsschutz™ (wenngleich
diese These schon deshalb in Frage steht, weil sich mit ihr
letzten Endes auch keine Versuchsstrafbarkeit vereinbaren
lasst). >

Obwohl die konkreten im Unterschied zu den abstrakten
Gefihrdungsdelikten heute gesetzlich fest etabliert und in
ihrer generellen Legitimation unbestritten sind,”* sollen sie
ihren Unwertgehalt also von demjenigen der Verletzungsde-
likte lediglich ableiten, mit der hier sehr bedeutsamen Konse-
quenz, dass die konkrete Gefihrdung nicht etwa als zweiter
Unterfall der Rechtsgutsschidigung gleichrangig neben die
Verletzung tritt, sondern sich zur rechtsgutschidigenden
Verletzung wie ein Minus verhilt. Die Vermogensgefihrdung
wire dann eine unselbstindige Vorstufe der Verletzung und
stiinde mit einer allein verletzungsbegriindeten Schiadigung
des Vermogens dann auch nicht in Verbindung.

(1) Der Wertungswiderspruch der Unselbstindigkeitsthese

Wenn es zutrifft, dass das konkrete Gefiahrdungsdelikt seine
Unwerthaftigkeit nicht eigenstindig begriinden, sondern
vielmehr nur in Ableitung von den Verletzungsdelikten be-
ziehen kann, dann miisste aber doch jedem konkreten Ge-
fahrdungsdelikt ein solches komplementires Verletzungsde-
likt zuzuweisen sein. Schon das trifft aber nicht zu, wie uns
das Beispiel des besonders schweren Falles des Bankrotts
(§ 283a S. 2 Nr. 2 Alt. 2 StGB) durch Verbringen vieler Per-
sonen in wirtschaftliche Not vor Augen fiihrt. Das hier ge-
fihrdete Rechtsgut, die Fihigkeit zur wirtschaftlichen Le-
bensfithrung,” wird nirgends vor Verletzung geschiitzt. Das-
selbe gilt fiir das Beispiel der Gefahr der erheblichen Schidi-
gung der korperlichen oder seelischen Entwicklung im Tatbe-
stand der Verletzung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht
(§ 171 StGB) bzw. der qualifizierten Entziehung Minderjih-
riger (§ 235 Abs. 4 Nr. 1 StGB). Sie und der mit ihr verbun-
dene Erziehungs- und Fiirsorgeanspruch sind von der korper-
lichen Unversehrtheit nicht umfasst.”® Diese konkreten Ge-

0 Jescheck, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 11. Aufl. 2003, Vor
§ 13 Rn. 5.

! Horn (Fn. 39), S. 30.

2 Horn (Fn. 39), S. 77: ,Rechtsgiiterschutz heifit Rechtsgii-
tervernichtungsschutz“. Thm folgt sein Schiiler Hoyer
(Fn. 49), S. 38.

> Der Normbefehl ist bei beiden gleich. Dass man einen
Strafbarkeitsteil im Angriffsparadigma selbstindig bestraft,
bedeutet noch nicht seine Anerkennung als selbstéindige Form
der Rechtgutsschidigung.

>* Statt vieler oben Fn. 4.

> Radtke (Fn. 45), § 283a Rn. 10.

% Lilie, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky (Fn. 24), Vor § 223
Rn. 1 f.; Wittig, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Fn. 5), § 171
Rn. 1. Ahnliche Diskrepanzen diirften sich jedoch nicht fiir
die Gefahr des Verlustes von (anvertrauten) Vermogenswer-
ten ergeben, die in § 263 Abs. 3 Nr. 2 Alt. 2 StGB nur Ab-

fahrdungsdelikte konnen ihren Unwertgehalt also nicht von
einem Verletzungsdelikt ableiten, weil es ein solches fiir sie
schlicht nicht gibt.

Wenn man eine solche Paarung zwischen einander kor-
respondierenden Gefahrdungs- und Verletzungsdelikten im
StGB dann erst einmal gefunden hat, ergeben sich zudem
schnell Wertungswiderspriiche, wie das Beispiel der Straen-
verkehrsgefiahrdung (§ 315¢ Abs. 1 StGB) nur allzu anschau-
lich macht: Sicherlich ldsst sich die konkrete Gefihrdung
einer fremden Sache von bedeutendem Wert zu ihrer Verlet-
zung nach § 303 Abs. 1 StGB in Bezug setzen. Wie aber lésst
sich die Unwerthaftigkeit einer solchen Sachgefihrdung von
der Sachverletzung ableiten, wenn der Unwertgehalt des
Verletzungstatbestandes viel geringer ist als der des Gefihr-
dungs-tatbestandes? Man vergleiche die Strafrahmen: Nur
maximal 2 Jahre Freiheitsstrafe bei der Sachbeschiddigung
sind gegeniiber bis zu 5 Jahren Freiheitsstrafe bei § 315¢ Abs.
1 StGB vorgesehen. Erkldren lisst sich diese Schieflage frei-
lich allein iiber den wegen des Schutzguts der Sicherheit des
Stralenverkehrs besonderen Handlungsunwert der Stralen-
verkehrsgefahrdung, womit sich jedoch die Katze in den
Schwanz beiflt: Dass ein anderes, abweichendes Schutzgut
herangezogen werden muss, um den hoéheren Unwertgehalt
eines Gefihrdungsdelikts zu erkléren, ist gerade bester Beleg
dafiir, dass dieses Gefdhrdungsdelikt seinen Unwertgehalt
jedenfalls nicht von einem ihm korrespondierenden Verlet-
zungsdelikt ableiten kann.”” (— Graphik 2, S. 930)

(2) Die Eigenstindigkeit der gefdhrdungsspezifischen Ver-
haltensnorm als Grundlage der Bewertungsnorm zur Ver-
kniipfung von Handlungs- und Erfolgsunwert

An dieser Stelle muss aber noch eine weitere normentheoreti-
sche Uberlegung einflieBen: Wenn die These von der Verlet-
zungsabhingigkeit der Gefihrdungsdelikte richtig sein soll,™
dann miisste sich der Handlungsunwert der konkreten Ge-
fahrdungsdelikte vollstindig als Enttduschung einer solchen

sichtsgegenstand, beim besonders schweren Fall des Bank-
rotts (§ 283a S. 2 Nr. 2 Alt. 2 StGB) aber wiederum objekti-
ver Gefidhrdungstatbestand ist: ,,Vermogenswert® ist Vermo-
gen, vor dessen Verletzung §§ 263, 266, 253 StGB schiitzen.
" Ebenso bereits Mezger (Fn. 39), S. 475, der von einer
grundsitzlichen Konsumtion der Gefidhrdung durch die Ver-
letzung ausgeht, da Einschluss des Unrechts, der jedoch von
einer Eigenstidndigkeit des Gefdhrdungs- gegeniiber dem
Verletzungscharakter ausgeht, weil ,,der Sinn der Gefahrdung
im FEinzelfall tiber die konkrete Verletzung hinausgreifen
kann, was er am Beispiel des Hetzens eines Hundes belegt.
§ 366 Nr. 6 StGB a.F. bleibe infolge seines gemeingefahrli-
chen Charakters neben der Verletzung gem. § 230 StGB a.F.
bestehen.

%% Val. auch Wohlers (Fn. 4 — Deliktstypen), S. 285 f.: ,keine
iiber die Etablierung von Verletzungsdelikten hinausgehende
verhaltenssteuernde Funktion®; diese sei nur iiber abstrakte
Gefihrdungsdelikte moglich; mit Verweis auf Kindhduser,
Gefihrdung als Straftat, Rechtstheoretische Untersuchungen
zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefahrdungsde-
likte, 1989, S. 163 ff.
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Bestimmungsnorm abbilden lassen, die ein Verletzungsver-
bot formuliert. Wie lautet dann z.B. die Gebotsnorm der
konkret lebensgefihrlichen besonders schweren Brandstif-
tung nach § 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB**? Sie lautet: ,,Du sollst
nicht toten!” Diese Verhaltensnorm hitten dann aber alle
Totungsdelikte sowie alle abstrakten und konkreten Lebens-
gefahrdungstatbestinde zu teilen. Damit ginge jedoch die
normative Verkniipfungswirkung der Bewertungsnorm verlo-
ren, nach der die Gefihrdung gerade deshalb verboten ist, um
den Gefihrdungserfolg zu verhindern.”” Die zuriickzuwei-
sende Ansicht, die stattdessen stets die Verletzung verbieten
muss, um den Gefdhrdungserfolg zu vermeiden, gerit unwei-
gerlich in Begriindungsschwierigkeiten: Bei nicht verlet-
zungstauglicher bloBer Gefdhrdungseignung einer Handlung
miisste sie den Handlungsunwert konsequenterweise vernei-
nen. Gefihrdet beispielsweise jemand das Vermogen eines
anderen, ohne dass diese Tat das Vermogen jemals wirklich
schidigen konnte,®' so wire die Auffassung von der Gefihr-
dung als bloBem Vorstadium der Verletzung gezwungen,
mangels (Verletzungs-)Handlungsunwert die Vollendungs-
und Versuchsstrafbarkeit abzulehnen. Eine verheerende Kon-
sequenz, die sich nur durch die Akzeptanz einer in einem
MindestmalB bestehenden dogmatischen Eigenstindigkeit der
konkreten Gefihrdungsdelikte vermeiden lisst.”” Diese Ei-
genstindigkeit umschlieit die Forderung nach einer eigenen
Verhaltensnorm, die Eigenstdndigkeit bewirkt den Verzicht
auf einen komplementir zu fordernden Verletzungsschutz
durch eigene Tatbestinde und sie gewihrleistet damit eine
origindre und nicht lediglich abgeleitete Begriindung des
Unwertgehalts.

Wir halten also fest, dass die Schiddigung eines Rechts-
guts nicht allein nur im Falle seiner Verletzung erfolgt, son-
dern auch durch die konkrete Gefdhrdung des es reprisentie-
renden Handlungsobjekts bewirkt werden kann. Die konkrete
Gefihrdung und die Verletzung stellen damit eigenstindige
Subkategorien der Rechtsgutsschidigung dar. Beide verbin-
det der Rechtsgiiterschutzaspekt, doch ldsst sich dieser sys-
tematisch und normentheoretisch durchaus verschieden, eben
als Verletzungs- oder Gefidhrdungsschutz ausgestalten. Die

5 ,»Wenn der Titer in den Fallen des § 306a einen anderen
Menschen durch die Tat in die Gefahr des Todes bringt.*

% Vgl. Gallas, in: Arthur Kaufmann u.a. (Hrsg.), Festschrift
fiir Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dez. 1978,
1979, S. 155 (S. 161 ff.); weitere Hinweise zu dieser Frage-
stellung bei Hauck, GA 2009, 280 (283 f.).

®! Vorausgesetzt, dass dies moglich ist.

%2 S0 auch Weber, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht Besonderer Teil, 2. Aufl. 2009, § 35 Rn. 18 ff. zur
Notwendigkeit selbstindiger Gefidhrdungstatbestinde (sowie
Rn. 10) zum Betrug: Verletzungsverbot bei gleichzeitig er-
laubter Gefahrschaffung. Fiir die rechtsdogmatische Eigen-
stindigkeit der konkreten Gefdhrdungsdelikte streitet iibri-
gens auch das von Kindhduser (Fn. 3), S. 249 (S. 256), darge-
legte Dilemma, dass die Gefihrdung, wenn die Verletzung
ausgeblieben ist, schlecht ihr Vorstadium darstellen kann. Ist
die Verletzung hingegen eingetreten, dann ist die Suche nach
vorausgegangenen Gefahrdungsstadien sinnlos.

konkrete Gefdhrdung eines Handlungsobjekts ist damit kei-
neswegs ein lediglich belangloses Vorstadium der allein
mafgeblichen Verletzung. Ob sich daraus aber auch im Sinne
des BT folgern ldsst, dass die Vermogensgefihrdung ein
neben der Vermogensverletzung selbstindiger Fall der Ver-
mogensschidigung ist, haben wir oben fiir das Handlungsob-
jektverstindnis zwar bereits am Analogieverbot scheitern
lassen. Erforderlich bleibt eine Uberpriifung dieses dichoto-
men Schadensverstindnisses am Gegenstand des BT und mit
dem Beispiel von Betrug und Untreue gleichwohl.*®

b) Die konkrete Vermogensgefihrdung als Schaden sui gene-
ris

Im Kontrast zu der eben zuriickgewiesenen Unselbstindig-
keitslehre hitte jene seit Binding vertretene Auffassung, die
die konkrete Gefihrdung des Rechtsguts (!) als gleichrangi-
ges Analogon zu seiner Verletzung begreift®™ und so die Be-
eintrachtigung des Rechtsguts dichotom auf seine Verletzung
und Gefdhrdung stiitzen kann, im Grunde keinerlei konzepti-
onelle Schwierigkeiten bei der Beriicksichtigung der konkre-
ten Vermogensgefihrdung als im Verhiltnis zur Vermogens-
verletzung in ebenbiirtiger Weise schadenskonstituierendem
Merkmal.®> Gleichwohl ergeben sich selbst bei einem solchen
Vorverstindnis intrikate Folgeprobleme.

aa) Der Streit um den Dispositionsbegriff als Schliisselstelle

Denn auch wenn Roland Hefendehl meint, die konkrete Ver-
mogensgefahrdung habe ,,zumindest von ihrem Ausgangs-
punkt aus nichts mit der Konkretheit i.S.d. konkreten Geféhr-
dungsdelikte zu tun“’’, muss er doch wenige Atemziige spi-
ter einrdumen, dass die Dogmatik des konkreten Gefihr-
dungsdelikts und die Schadensbestimmung zumindest im
Falle des Entzugs von Verfiigungsméglichkeiten in einem
neuralgischen Punkt denselben Schliisselbegriff teilen und
insofern doch ein enger Zusammenhang zwischen beiden
Gefihrdungssachverhalten besteht.®’

% Dazu auch Zieschang (Fn. 4), S. 29.

% Grundlegend Binding, Die Normen und ihre Ubertretung:
Eine Untersuchung iiber die rechtmifige Handlung und die
Arten des Delikts, 4. Aufl. 1922, S. 368 f.: ,,der Bestand der
Rechtsgiiter [...] kann aber ausser durch Verletzung durch
Gefahrdung angegriffen werden®. Dort S. 368 auch Fn. 1
m.w.N. auf andere Autoren und entsprechende Vorarbeiten in
der 1. Aufl. Ferner S. 368 ff. und insbes. 374 ff. zur These
von der ,,Wesensgleichheit des Deliktsmoments*.

% Vgl. Kindhéuser (Fn. 58), S. 191 sowie 213 mit Fn. 30 zum
Betrug S. 210 ff, S. 214 £., S. 277; Kindhduser (Fn. 3), S. 249
(S. 261 f.); Binding (Fn. 64), S. 372 ff; Gallas (Fn. 34),
S. 176; Hoyer (Fn. 49), S. 37 {.; ferner Wohlers (Fn. 4 — De-
liktstypen), S. 285, der ebenfalls auf die Ungefdhrdetheit des
Rechtsgutsobjekts als Wert an sich verweist, sodass die kon-
krete Gefidhrdung einen neben der Verletzung eigenstindigen
Schadigungserfolg darstellt.

% Hefendehl (Fn. 17), S. 129.

67 Hefendehl (Fn. 17), S. 131 ff.; zu diesem Zusammenhang
auch Hefendehl (Fn. 21), § 263 Rn. 563 ff.
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(1) Unvereinbarkeit der vermogensbegrifflichen Dispositi-
onslehre mit dem dispositionalen Charakter der konkreten
Gefihrdung?

Der Grund fiir Hefendehls Annahme eines gewissen Zusam-
menhangs liegt in dem auch von ihm vertretenen Vermo-
gensbegriff, der der Dispositionsmacht des Uber-sein-Ver-
mogen-verfiigen-Diirfens breiten Raum beimisst.”® Wenn das
Vermogen nicht nur Bestand an Giitern, sondern auch das
Potential, also die Macht der Verfiigbarkeit iiber seine Be-
standteile sein soll, dann gehort diese Dispositionsbefugnis
mit dem 2. Strafsenat des BGH in der Tat ,,zum Kern der von
§ 266 StGB geschiitzten Rechtsposition“®, also zum Kern
des Vermogens. Der 2. Strafsenat hat in seiner zugrundlie-
genden Siemens-Entscheidung daraus den Schluss gezogen,
dass die ,,dauerhafte Entziehung der Verfiigungsmoglichkeit
iber die veruntreuten Vermédgensteile [...] fiir den Treugeber
[...] nicht nur eine (,,schadensgleiche) Gefidhrdung des Be-
stands seines Vermogens [...], sondern einen endgiiltigen
Vermogensverlust“’’, also einen echten Verletzungsschaden
darstellt.

In dieser Disposition trifft sich das Schutzgut des Vermo-
gens nun mit dem Wesen der konkreten Gefdhrdung: Auch
dort ist eine Disposition, ndmlich die Verfiigungsmacht des
Gefihrdeten, die Gefahr durch eigenes Handeln letztlich
abwenden zu kdonnen, wesensbestimmendes Merkmal.”! Liegt
die Vermogensschadigung also (auch) im Entzug von Verfii-
gungsmoglichkeiten und ist andererseits der konkrete Ge-
fahrerfolg immer dann ausgeschlossen, wenn das Opfer die
Vermeidemacht hat, durch eigenes Tun die Beeintrichtigung
des Rechtsguts abzuwenden, dann schrumpft der Annahme-
bereich fiir eine konkrete Vermogensgefihrdung mit einem
Mal gravierend: Hat das Opfer die unproblematische Mog-
lichkeit zur Verhinderung der Dispositionsentziehung, indem
es seine Vermeidemacht ausiibt, scheiden konkrete Gefihr-
dung und Schidigung aus. Hat das Opfer diese Macht nicht,
so wird damit oftmals aber nicht nur der konkrete Gefahren-
tatbestand begriindet, sondern zugleich oft direkt die Verlet-
zungssituation. Denn dann ist die vermogensbegriindende
Dispositionsfreiheit bereits entzogen und der Schaden be-
griindet. Im Beispiel der schwarzen Kassen wird sich deshalb
oft nicht ldnger von einer konkreten Vermogensgefahrdung
sprechen lassen. Man wird hier vielmehr von einer Schidi-
gung durch Verletzung auszugehen haben, soweit man den

68 vgl. BGHSt 52, 323 (336 ff.). Freilich darf man die Dispo-
sition in diesem Verstindnis als inhaltliches Kennzeichen des
Schadensbegriffs nicht verwechseln mit der Disposition als
Synonym der Vermogensverfiigung. Im letztgenannten Sinne
jedoch RGSt 16, 1 (4 f.): ,,Zwar kann man behaupten, daf} es
formell rechtswidrig sei, durch absichtliche Irrtumserregung
jemand zu irgendeiner Disposition zu bestimmen*‘.

% BGHSt 52, 323 (339); ferner Fischer, NStZ-Sonderheft fiir
Klaus Miebach, 2009, 8 (17 f.); Hefendehl (Fn. 17), S. 91 f.
und passim; dagegen Saliger/Gaede, HRRS 2008, 57 (70).

O BGHSt 52, 323 (338).

" Kindhiuser (Fn. 58), S. 202: gezielte Neutralisierung der
Schadensrelevanz des Geschehens.

dispositionalen Charakter des Vermogensbegriffs iiberhaupt
anerkennen will.”

Gleichwohl sind Worte der Vorsicht gegeniiber der nahe-
liegenden Versuchung angebracht, den Gattungsbegriff der
Disposition ohne weiteres (!) als tertium comparationis fiir
Schaden und Gefahr zu verstehen: Der Schutz der Dispositi-
on iiber das Vermogen will die Macht der Vermogensnutzung
bzw. des Vermogenseinsatzes gewihrleisten, wihrend das
Dispositionsmerkmal der konkreten Gefidhrdung die Macht
zur Schadensabwehr kennzeichnet, also gerade zum Erhalt
der positiven Dispositionsgewalt beitrdagt. Damit dulert sich
die Disposition einmal als Schutzmittel (zur Gefdhrdungsab-
wehr) und einmal als Schutzobjekt (zur Konstituierung des
Vermogens).

(2) Die Vermogensgefihrdung in ihrer Abhdngigkeit von der
Vermeidemacht des Opfers, des Tdters oder Dritter Perso-
nen?

Jene Vermeidemacht des Opfers, die schon Binding als ge-
fahrausschlieBenden Umstand ansah,73 fiihrt uns nun noch zu
der Frage, ob die Vermogensgefihrdung neben dem Opfer-
verhalten auch vom Verhalten — oder genauer: der Schadens-
Vermeidemacht — des Titers oder dritter Personen abhingig
ist. Ganz entsprechend haben wir oben im Rahmen der Defi-
nition des konkreten Gefihrdungstatbestandes festgestellt,
dass die Gefihrdung gerade aus Sicht des gefihrdeten Ob-
jekts und nicht aus Sicht des Titers zu beurteilen sein soll.”

Dem scheint es zu widersprechen, wenn Hefendehl die
Vermogensgefidhrdung als den Charakter eines konkreten
Gefihrdungsdelikts begriindenden Umstand gerade deshalb
verneinen will, weil die vermodgensgefihrdende Disposition
vom Opfer vorgenommen werde, wihrend es bei den konkre-
ten Gefiahrdungsdelikten nicht der Gefihrdete, sondern der
gefihrdende Téter sei, der iiber Eintritt oder Ausbleiben der
gefihrdenden Situation bestimmen konne.”> Konne der Titer
den Eintritt des Gefahrdungserfolgs sicher beherrschen, so
liege keine Gefdhrdung vor.

Die Zuweisung solcher Vermeidemacht zum Titer'® eines
konkreten Gefidhrdungsdelikts schliet es aber keineswegs
aus, ebensolche Vermeidemacht im Rahmen der Vermogens-
gefidhrdung auch dem (sich beim Betrug selbstschiddigenden!)
Opfer zuzuweisen.”’ Denn tatsichlich haben Disposition bzw.
Vermeidemacht zwei ganz verschiedene Gegenstinde, je
nachdem, ob man diese Potenz aus Sicht der AT-Dogmatik

2 AA. statt vieler Gossel, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
1996, § 21 Rn. 2; Tiedemann (Fn. 24), Vor § 263 Rn. 28; und
oben Arzt/Weber (Fn. 27).

73 Binding (Fn. 64), S. 386: ,,das Gefidhrdungsverbrechen ist
nur verboten unter dem stillschweigenden Vorbehalte, dass
bei der Handlung jene Gegenwirkung nicht stattgefunden
hat.*

™ Vagl. oben zu Fn. 36 und in Fn. 40.

> Hefendehl (Fn. 17), S. 132 f.

" So Riemann, Vermogensgefihrdung und Vermogensscha-
den, 1988, S. 25 f., im Anschluss an Seelmann, JR 1986, 346
(347 1.).

" So letztlich auch Kindhdiuser (Fn. 3), S. 249 (S. 259 £.).
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zum konkreten Gefdhrdungsdelikt oder aus Sicht der BT-
Vermogensdeliktsdogmatik beleuchtet: Freilich schafft der
Tédter mit seiner Tathandlung erst die Voraussetzung einer
konkreten Gefahr. Thre Realisierung hingt dann davon ab, ob
das Opfer, Dritte oder auch der Téter selbst den Eintritt der
konkreten Gefahrdung durch den Verzicht auf ihre Vermei-
demacht zulassen.”

bb) Die ,,beunruhigende Rolle des Zufalls“ und die Forde-
rung nach stark geféihrlichem Verhalten — Zur Riickbindung
des Gefihrdungsschadens an die Tathandlung

Dass sich das Konzept der Vermogensgefiahrdung als eigen-
standiger Bereich des Rechtsgiiterschutzes in den aufgezeig-
ten engen Grenzen begriinden lasst, belegt jedoch mit keinem
Wort, dass es gerade das konkrete Gefdhrdungsdelikt sein
muss, anhand dessen dieser Schutzbedarf umzusetzen ist. Ein
solches Gefihrdungsdeliktskonzept hitte selbstverstiandlich
den allgemeinen Vorgaben der Dogmatik der konkreten Ge-
fahrdungsdelikte zu folgen, was im Ergebnis nicht gelingen
kann.”

Einzugehen ist hier zunichst auf die von Ulrich Weber im
Anschluss an Radbruch sog. ,beunruhigende Rolle des Zu-
falls*®’. Konkrete Gefihrdungsdelikte teilen das Schicksal
aller Erfolgsdelikte, wonach es mehr oder minder vom Zufall
abhingt, ob der tatbestandsmiflige Erfolg eintritt oder aus-
bleibt. Auch bei den Vermogensdelikten ist es keineswegs
sicher, dass die Tathandlung vermogensschidigende Wirkung
haben wird. So muss sich das Opfer nicht tduschungsbedingt
irren, es kann der Drohung in besonnener Selbstbehauptung
widerstehen oder der Téter kann trotz groblichster Pflichtver-
letzung einfach Gliick haben und die Vermdogenseinbufie
bleibt aus. Aus diesem ,,Odium der Zufallshaftung“81 werden
deshalb bestimmte Anforderungen an die Tathandlung abge-
leitet.

So wird zur Legitimation des konkreten Gefahrdungsde-
likts zum einen gefordert, bei der Tathandlung miisse es sich
stets um ein ,,stark gefdhrliches* Verhalten® handeln. Ahn-
lich dem Typizititselement der Tathandlung beim abstrakten
Gefihrdungsdelikt bedarf es also eines Verhaltens, das in
gesteigertem Male gefidhrdungstauglich ist, wobei sich diese
Eignung im Unterschied zum abstrakten Gefdhrdungsdelikt
dann auch tatsdchlich realisieren muss, z.B. die besondere
Unfalltriachtigkeit der sog. ,.Sieben Todsiinden im Strafen-
verkehr* als eine der beiden Tathandlungstypen der Strafen-
verkehrsgefihrdung (§ 315¢ Abs. 1 StGB).»

Genau darin liegt aber das Problem: Sicher sind die ver-
mogensgerichtete Tduschung, eine hierauf bezogene Noti-

7 Vgl. im Einzelnen Hefendehl (Fn. 21), § 263 Rn. 590 ff.
(Opfer), 600 ff. (Titer), 625 ff. (Dritte).

" Vgl. zu diesen ,,inhaltlichen Anforderungen an die konkre-
te Gefahr* jiingst Radrke (Fn. 18), S. 461 (S. 465 ff.).

80 Arzt/Weber, Strafrecht Besonderer Teil, 2000, § 35 Rn. 31;
ferner Radtke (Fn. 18), S. 466 ff.

8! Arzt/Weber (Fn. 80), § 35 Rn. 61.

82 Arzt/Weber (Fn. 80), § 35 Rn. 62 (Hervorhebung im Origi-
nal).

8 Vgl. Lackner (Fn. 36), S. 10 f.

gung und erst recht die Verletzung einer Pflicht, Vermogen
(ordnungsgemdfl) zu betreuen, allesamt das Vermdgen in
einem gesteigerten MaBle gefihrdende Handlungen. Wenn
das Vermogen aber ,stark gefiahrdet™ wird, wenn es also sehr
wahrscheinlich ist, dass es zu seiner Verletzung und Schédi-
gung kommen wird, weil Moglichkeiten des Opfers, des
Titers oder dritter Personen zur Vermeidung dieser Schidi-
gung ungenutzt bleiben, dann folgt aus der Gefihrlichkeit des
Titerverhaltens direkt die Vermogensverletzung, ohne dass
fiir eine Vermogensgefdhrdung noch Raum bliebe. Aus dem
Zusammenspiel zwischen der starken Gefihrlichkeit der Tat-
handlung und der Eigenart des Vermogens, im Falle seiner
starken Gefdhrdung sehr oft bereits verletzt zu sein, folgt so
die Unvereinbarkeit des Charakters eines konkreten Gefihr-
dungsdelikts mit den Besonderheiten des Vermdgensschut-
zes. Dies zeigt auch die folgende Ubersicht zu dem sehr en-
gen Restbereich von Gefidhrdungsschiden.

cc) Verbleibende Beispiele fiir ,, Gefiihrdungsschéden

(1) Trotz eines (auch) dispositionalen Vermogensverstdind-
nisses

Der Begriff des Gefahrdungsschadens, den Fischer als ,,irre-
fiihrende Bezeichnung fiir eine bloBe Berechnungsart einer
(nicht drohenden, sondern eingetretenen) Vermodgensminde-
rung“® bezeichnet hat, entfaltet nach unseren obigen Uberle-
gungen zundchst dort weiterhin Relevanz, wo weder das
Opfer noch eine andere Person iiber die Vermeidemacht
verfiigt, den Schaden zu verhindern, in dieser Situation aber
noch kein Verlust der Dispositionsbefugnis zu sehen ist.
Denn dann ist mangels Verlusts der Vermeidemacht noch
kein Vermogensschaden eingetreten, obwohl sich das Ge-
schehen unaufhaltsam (!) in diese Richtung fortentwickelt.
Beispiel: Geld, das unabénderlich einer schwarzen Kasse
zugefiihrt werden soll, befindet sich noch an seinem reguli-
ren Standort. Hier vermag niemand den Vermogensentzug zu
verhir;éiern, was zu einer konkreten Vermdgensgefihrdung
fiihrt.

(2) Aufserhalb der saldierungsfihigen Vermogenswertminde-
rungen

Sodann bleiben theoretisch die Fille, in denen sich vermo-
gensbezogenes Verhalten nicht wertmifig saldieren ldsst.
Wenn wir uns an die oben zitierte®” Rechtsprechung des RG
erinnern, handelt es sich dabei urspriinglich um die Doméne
des Gefdhrdungsschadens schlechthin. Nach der neueren
Rechtsprechung des BVerfG diirfte der Anerkennung solcher
Konstellationen aber ein Riegel vorgeschoben sein: Vermo-
gensgerichtetes Schiadigungsverhalten, das sich nach bilanzi-
ellen Vorgaben nicht wertmdBig saldieren ldsst, ist vermo-

¥ Vgl. Kindhiiuser (Fn. 3), S. 249 (S. 261 ff.). Auch Perron,
in: Sieber v.a. (Fn. 18), S. 737 (S. 748), hilt die vollstindige
Aufgabe des Gefidhrdungsschadens fiir eine unangemessene
Einschriankung des strafrechtlichen Vermégensschutzes.

8 Fischer, StraFo 2008, 269 (271).

% Vgl. Hoyer (Fn. 24), § 263 Rn. 235.

¥ Vgl. oben zu und in Fn. 11.

ZIS 1172011

928



Betrug und Untreue als konkrete Gefidhrdungsdelikte de lege lata und de lege ferenda

gensstrafrechtlich nicht relevant.*® So schlieBt die Maglich-
keit des Getiduschten, sich bei einem Eingehungsbetrug durch
die Ausiibung von Gestaltungsrechten vom Vertrag loszusa-
gen, die Vermogensgefiahrdung aus.

III. Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse

1. Fiir die Figur eines konkreten Vermogensgefdihrdungsde-
likts

Selbst de lege ferenda ist es daher unméglich, konkrete Ver-
mogensgefihrdungsdelikte durch die Formulierung eines
entsprechenden Deliktstatbestandes (etwa mit dem Wortlaut:
~Wer [...] das Vermogen eines anderen dadurch konkret
gefdhrdet oder beschidigt, dass [...]*) zu konstruieren. Denn
konkret vermogensgefihrliches Verhalten, das konkret zu
keinem Schaden fiihrt, muss jedenfalls innerhalb der §§ 263
Abs. 1, 266 Abs. 1, 253 Abs. 1 StGB straflos bleiben. Das
ergibt sich aus dem Zusammenwirken zwischen den spezifi-
schen Anforderungen an konkrete Gefihrdungshandlungen
(,,stark gefahrliches Verhalten und der fehlenden Vermei-
demacht des Opfers und des Téters) einerseits und der Sensi-
bilitit des Vermdogens als Rechtsgut andererseits. Sofern die
Rechtsfigur der konkreten, unmittelbaren Vermogensgefihr-
dung also nicht schon echte Saldierungsschidden erfasst und
schon insofern entbehrlich ist, hat das Institut auch keine
dariiberhinausgehende Daseinsberechtigung.®

Was der Gesetzgeber aber de lege ferenda leisten kann, ist
eine Korrektur der Begriffsverschiedenheit zwischen ,,Sché-
digung® und ,,Nachteil®, die fiir die §§ 263, 266 StGB und
alle weiteren Vermogensdelikte i.e.S. bei nichster Gelegen-
heit zugunsten eines einheitlichen Begriffs des Vermogens-
schadens aufgelost werden sollte. Es ist noch einmal klarzu-
stellen: Wegen des Analogieverbots des Art. 103 Abs. 2 GG
kann es sich niemand leisten, fiir die Verwirklichung des
Schadens- oder Nachteilsmerkmals in den gesetzlichen Tat-
bestdnden sog. ,schadensgleiche® Vermogensgefihrdungen
geniigen zu lassen. Dieser Terminus gehort daher fiir immer
auf der Miillhalde der Strafrechtsdogmatik entsorgt: Die
konkrete Vermogensgefahrdung ist kein Vermogensschaden
oder -nachteil i.S.d. §§ 263 Abs. 1, 266 Abs. 1 StGB.” Eine
»bloBe konkrete Gefihrdung von Vermogenswerten, [die]
nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise bereits eine Ver-

8 Vgl. BVerfG NJW 2010, 3209 (3219 f.).

% Dieser gegeniiber konkreten Vermogensgefihrdungsdelik-
ten generell ablehnenden Haltung widerspricht die Anerken-
nung abstrakter Vermogensgefahrdungsdelikte de lege lata
keineswegs: Die abstrakten Gefahrdungsdelikte bilden einen
anderen, eigenstindigen Deliktstyp, der seine Legitimation
aus der typischen abstrakten Schadensneigung bezieht.

* Fiir die Anerkennung des Betruges als Verletzungs- und
konkretes Gefidhrdungsdelikt wohl aber etwa Kindhduser
(Fn. 3), S. 249 (258 ft., 261 f.); zuvor bereits ders. (Fn. 58),
S. 213 mit Fn. 30; tendenziell auch Seelmann, JR 1986, 346
(347); sowie Hefendehl (Fn. 17), S. 129 ff., der den Zusam-
menhang zwischen Vermogensgefihrdung und konkretem
Gefiahrdungsdelikt lediglich ,,von ihrem Ausgangspunkt aus®
leugnet.

schlechterung der gegenwirtigen Vermogenslage bedeutet*’’,

gibt es nicht, weil eine solche, nach wirtschaftlichen (bilanzi-
ellen) Grundsitzen ermittelte Vermogensverschlechterung
bereits einen Vermogensschaden begriindet.

2. Fiir die Deliktskategorie der konkreten Gefihrdungsdelikte
im Allgemeinen

Ganz allgemein erweisen sich die konkreten Gefdhrdungsde-
likte aber als kriminalpolitisch notwendige und rechtsdogma-
tisch integrationsfiahige Kategorie. Konkrete Gefahrdungsde-
likte haben in der heterogenen Gruppe der Gefiahrdungsdelik-
te durchaus ihre Berechtigung, weil sich ein effektiver
Rechtsgiiterschutz nicht auf Verletzungstatbestinde be-
schrinken kann. Bestimmte, freilich nicht alle Rechtsgiiter
bediirfen des Schutzes vor konkreten Gefihrdungen der sie
verkorpernden tatbestandlichen Angriffsobjekte. Diese in
diesem Beitrag tiberall durchschimmernde Riickbindung der
Dogmatik der konkreten Gefdhrdungsdelikte an das zugrun-
deliegende Schutzgut ermoglicht es, der Gefahr einer Hyper-
trophie, einer ausufernden Installation konkreter Gefédhr-
dungsdelikte wirksam vorzubeugen. Die vorliegende Unter-
suchung zum Vermogensschutz hat die theoretische Stellung
der Schidigungsvermeidemacht (des Opfers, des Téters oder
einer dritten Person?) als eine der heute grofiten Herausforde-
rungen fiir die Dogmatik der konkreten Gefdhrdungsdelikte
klargestellt. Diese allgemeine Dogmatik des konkreten Ge-
fahrdungsdelikts kann dann auch zur Vorzeichnung des BT
herangezogen werden. Damit hitte aber Lackners Einschit-
zung: ,,.Das konkrete Gefdhrdungsdelikt im Strafrecht [...] ist
ein hochst merkwiirdiges und problematisches Phiinomen‘®?
heute keinen Bestand mehr.

! Cramer/Perron (Fn. 24), § 263 Rn. 143.
2 Lackner (Fn. 36), S. 1.
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Graphik 1

Abstraktes Gefdhrdungsdelikt

Konkretes Gefdhrdungsdelikt

Verletzungsdelikt

Typische, nicht gefahrerfolgsobjektbe-
zogene Tathandlung

!
Abstrakte Gefdhrdung des Rechtsguts

Konkrete Gefidhrdung des Handlungs-
objekts

Schadigung i.S.e. Beeintrachtigung des
Rechtsguts

Konkrete Verletzung des Handlungs-
objekts

Schédigung i.S.e. Beeintriachtigung des
Rechtsguts

Graphik 2

Hochststrafe in Jahren

§315cAbs. 1 StGB

§303 Abs. 1 StGB

Straftatbestand

Hochststrafenvergleich nach Gefahrdungs- und
Verletzungsdeliktscharakter

Gefahrdungscharakter hzgl.
Rechtsgut der Allgemeinheit
["Sicherheit des
StralRenverkehrs"]

W Gefdahrdungs- oder
Verletzungscharakter bzgl.
Individualschutzgut Eigentum
["fremde Sache (von
bedeutendem Wert)"]
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