Der individuelle Schadenseinschlag beim Betrug

Von Adriano Teixeira, LL.M., Minchen*

I. Einleitung

Angesichts der neueren Rechtsprechung des BVerfG (BVerf
GE 126, 170; 130, 1) zum Tatbestandsmerkmal des Vermo-
gensnachteils bei der Untreue (8§ 266 StGB) und des Vermo-
gensschadens beim Betrug (§ 263 StGB), wonach normative
Gesichtspunkte bei der Bewertung von Schaden zwar eine
Rolle spielen, die wirtschaftliche Betrachtung jedoch nicht
liberlagern oder verdrangen dirfen, hat der 5. Senat des BGH
in zwei Entscheidungen aus dem Jahr 2014 die Frage gestellt,
letztlich aber offengelassen, ob die Grundsatze der objektiv-
individuellen Schadensberechnung in Teilen einer Korrektur
bediirfen.® Zugleich hat der 5. Senat, wenn auch eher obiter
dicta,” dabei auf die Notwendigkeit einer Einschrankung des
Anwendungsbereichs der Figur des individuellen Schadens-
einschlags hingewiesen.®

Ziel dieses Beitrags ist die Klarung der Frage, ob die ver-
fassungsrechtlichen Sorgen des 5. Strafsenats des BGH um
den individuellen Schadenseinschlag begriindet sind. Dies
soll in zwei Schritten erfolgen. Erstens wird analysiert, in-
wieweit die vom BGH entschiedenen Falle tatséchlich die
Rechtsfigur des individuellen Schadenseinschlags im Lichte
der Vorgaben des BVerfG betreffen (I11.). Zweitens wird in
einem allgemeineren Rahmen die Berechtigung und Grenze
der Individualisierung des Vermdgenschadens angesprochen
(V.). Davor aber bietet sich eine kurze Rekapitulation der
Entstehung des individuellen Schadenseinschlags an (I1.).

* Der Verf. dankt Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Bernd
Schinemann fir die wertvolle Hilfe sowie Herrn Prof.
Dr. Luis Greco, LL.M, fiir zahlreiche Anregungen und fir die
Mdglichkeit, das Thema beim Rechtsphilosophischen Don-
nerstag-Seminar an der Juristischen Fakultat der Universitat
Augsburg diskutieren zu kénnen, und Herrn Dr. Peter Kasiske
fur die sprachliche Korrektur des Textes.

! BGH NStZ 2014, 318 (320); BGH NStZ 2014, 517 (518);
dazu vgl. Schlésser, HRRS 2014, 395 (398); Schmidt, NJW
2015, 284 (285); Rostalski, HRRS 2016, 73 (74). Nichtdes-
totrotz hat der 2. Strafsenat auf dieses Institut ohne Ein-
schréankung in einem Urteil aus demselben Jahr zurtickgegrif-
fen, vgl. BGH NJW 2014, 2595 (2598 ff.); hierzu noch unten
I11. 2. ¢). AuBerdem hat sogar das BVerfG (NJW 2013, 368
ff.) die Figur des individuellen Schadenseinschlags im Rah-
men der Untreue, vor allem was die erste Fallgruppe angeht,
ausdriicklich gebilligt. Die dabei vorgenommene Fallgrup-
penbildung diene nicht zuletzt der Konkretisierung des Nach-
teilsmerkmals und sei daher geeignet, den Anwendungsbe-
reich des Untreuetatbestands im Sinne des Bestimmtheitsge-
bots zu begrenzen.

2 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
38. Aufl. 2015, Rn. 550, Fn. 290.

® So sehen es auch Schlésser, HRRS 2014, 395 (397);
Schmidt, NJW 2015, 284 (286); anders aber Rengier, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 1, 7. Aufl. 2015, § 13 Rn. 179.

11. Kurze Rekapitulation

Es ist ein altes Dogma der Betrugsdogmatik, dass der das
Erfolgsunrecht des Betrugs ausmachende Vermdgensschaden
durch einen Vergleich des Vermdgens des Opfers (i.d.R.: des
Getduschten) vor und nach der Vermdgensverfiigung festzu-
stellen ist — sog. Prinzip der Gesamtsaldierung.* Da allerdings
eine Bewertung des Gesamtvermdgens — verstanden als die
Summe der gesamten geldwerten Guter einer Person nach
Abzug der Verbindlichkeiten® — praktisch schwer durchzu-
fiihren und letztlich auch unnétig ist, wird lediglich die Leis-
tung des Getauschten mit der Gegenleistung des Taters (= des
Tauschenden) verglichen.® Wenn sich daraus bei objektiv-
wirtschaftlicher Betrachtungsweise ein Minus zuungunsten
des Getduschten ergibt, also wenn die erhaltene Gegenleis-
tung weniger wert ist als die eigene Leistung, liegt ein Scha-
den vor. Seitdem sich der 6konomisch-juristische Vermo-
gens- und Schadensbegriff in der Rechtsprechung und in der
Literatur durchgesetzt hat,” wurde diese objektive und markt-
orientierte Methode der Schadensberechnung kaum in Zwei-
fel gezogen.®

Dennoch wird seit einer bahnbrechenden Entscheidung
des BGH aus dem Jahr 1961 (BGHSt 16, 321) angenommen,
dass ein Vermdgensschaden auch bei objektiver Gleichwer-
tigkeit von Leistung und Gegenleistung vorliegen kann, wenn
der Erwerber a) die angebotene Leistung nicht oder nicht in
vollem Umfange zu dem vertraglich vorausgesetzten Zweck
oder in anderer zumutbarer Weise verwenden kann, b) durch
die eingegangene Verpflichtung zu vermdgensschadigenden
MaRnahmen genétigt wird, oder c) infolge der Verpflichtung
nicht mehr Gber die Mittel verfiigen kann, die zur ordnungs-
gemaRen Erfillung seiner Verbindlichkeiten oder sonst fir
eine seinen personlichen Verhaltnissen angemessene Wirt-
schafts- oder Lebensfiihrung unerlasslich sind®.*°

* Grundlegend RGSt 16, 1 (3); m.w.N Wessels/Hillenkamp
(Fn. 2), Rn. 538.

® BGH 16, 220 (221); Tiedemann, in: Laufhitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 9, 12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 132; Schiinemann,
in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (a.a.0.), § 266
Rn. 165.

®RGSt 16, 1 (5).

" vgl. statt vieler Cramer, Vermdgensbegriff und Vermo-
gensschaden im Strafrecht, 1968, S. 100.

¥ M.w.N. Perron, in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 263 Rn. 99; vgl. aber
Kindh&user, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), No-
mos Kommentar, Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2012, Bd. 3, § 263
Rn. 284, wonach ein Schaden anzunehmen sei, ,,wenn die mit
der Verfligung verbundene EinbulRe an vermdgensrelevanter
Verflgungsmacht nicht (in vollem Umfang) durch Errei-
chung des sie rechtfertigenden und vom Téter anerkannten
Zwecks ausgeglichen wird".

¥ BGHSt 16, 321 (322 ff.). In dieser grundlegenden Entschei-
dung ging es um folgenden Sachverhalt: Der Angeklagte,
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I11. Die Bedenken des BGH beziglich der Figur des indi-
viduellen Schadenseinschlags im Lichte der Vorgaben des
BVerfG

In seiner Entscheidung aus dem Jahr 2010 hat das BVerfG
nicht nur die Verfassungsméagigkeit des Tatbestands der Un-
treue (8 266 StGB) im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot
des Art. 103 Abs. 2 GG bestatigt, sondern auch konkrete
Anforderungen flr die Auslegung der Tatbestandsmerkmale
der Pflichtwidrigkeit und des Vermdgensnachteils postu-
liert.* Die durch die Gerichte vorzunehmende Auslegung des
Nachteilsmerkmals dirfe dieses Tatbestandsmerkmal nicht
mit dem Pflichtwidrigkeitsmerkmal verschleifen, das heift,
es in diesem Merkmal aufgehen lassen. Das bedeutet: Aus
dem Vorliegen des Pflichtwidrigkeitsmerkmals darf nicht

Verkaufsvertreter fiir Melkmaschinen, hatte den von ihm
aufgesuchten Landwirten vorgespiegelt, er konne ihnen die
bendtigte Anlage weit unter dem normalen Preis als Muster-
anlage verschaffen. Tatsdchlich entsprach der von ihm gefor-
derte und vereinbarte Preis aber dem gewdhnlichen Listen-
preis. Einige Interessenten hatte der Angeklagte unter Druck
gesetzt, indem er eine sofortige Entscheidung verlangte,
andernfalls ,,in einer Stunde ein anderer Bauer den Vorteil
hitte”. Dadurch gelang es ihm, eine Vielzahl von Bauern zum
Erwerb der Melkanlage zu bewegen. Wegen des Kaufs war
der Landwirt K in finanzielle Schwierigkeiten und die Gefahr
der Insolvenz geraten, weil er zu der damaligen Zeit noch
andere Verbindlichkeiten hatte. B, der sich ebenfalls in heik-
len finanziellen Verhaltnissen befand, musste, ,,um die daraus
entstandene Verpflichtung erfiillen zu kdnnen, einen verzins-
lichen Kredit aufnehmen®; die Béduerin F brauchte eine
Melkmaschine fir zehn Kihe, die sie auch auf der Weide
verwenden konne®, trotzdem hat sie irrtiimlich eine Maschine
erworben, die nur fiir zwei bis drei Kihe ausreichte. Bei
diesen drei Tauschungsopfern bejahte der BGH trotz Gleich-
wertigkeit von Leistung und Gegenleistung den Eintritt eines
Vermogensschadens; vgl. die Darstellung etwa bei Cramer
(Fn. 7), S. 103 f.; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengeset-
ze, Kommentar, 63. Aufl. 2016, § 263 Rn. 147a. Es ist anzu-
merken, dass vor dieser Entscheidung eine deutlichere Sub-
jektivierung bei der Schadensbestimmung zu beobachten
war; vgl. dazu RGSt 16, 1 (11); OLG Neustadt MDR 1960,
945; Lackner, in: Ebermayer/Baldus (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 6, 10. Aufl. 1988, § 263 Rn. 157.
19 Die zwei letzten Fallgruppen wurden in BGHSt 43, 293
(299) — ,,.Bugwellen-Fall“, auch auf den Untreuetatbestand
angewandt, dazu kritisch Berger, Der Schutz o6ffentlichen
Vermogens durch 8 263 StGB, 2000, S. 187; Schinemann
(Fn. 5), § 266 Rn. 234; zur Anwendung des individuellen
Schadenseinschlags bei der Untreue vgl. auch OLG Hamm
NStZ 1986, 119 (120). Kudlich, in: Fischer u.a. (Hrsg.),
Dogmatische und praktische Probleme des Schadensbegriffs
im Vermogensstrafrecht, 2015, S. 123 (125), betont neuer-
dings, dass der Anwendungsbereich eines individuellen
Schadenseinschlags wegen Unbrauchbarkeit der Leistung bei
§ 266 StGB sogar noch groRer als bei § 263 StGB sein kon-
ne; vgl. ferner Schiinemann (Fn. 5), 8 266 Rn. 234.

! Siehe dazu etwa Saliger, ZIS 2011, 902.

automatisch auf einen Vermdgensnachteil geschlossen wer-
den, vielmehr muss dieser selbstandig festgestellt werden
(sog. ,,Verschleifungsverbot“*?)."® AuBerdem ist der Nachteil
der Hohe nach zu beziffern und in wirtschaftlich nachvoll-
ziehbarer Weise in den Urteilsgriinden zu ermitteln. Auf-
grund der vorausgesetzten ldentitdt des Nachteilsmerkmals
bei § 266 StGB und des Schadensmerkmals bei § 263 StGB**
wurden diese MaRstdbe vom BVerfG im néchsten Jahr in der
sog. Al-Qaida-Entscheidung auf den Betrugstatbestand ber-
tragen.™

Obwohl es bei der obengenannten, vom BVerfG kassier-
ten Entscheidung des BGH vornehmlich um ein Problem des
sog. Eingehungsbetrugs bzw. der Vermdgensgefahrdung
ging, hat der 5. Strafsenat des BGH eine Gefahr der unzulés-
sigen (Uber)Normativierung des Schadensbegriffs auch im
Hinblick auf die Rechtsfigur des individuellen Schadensein-
schlags erblickt, wobei er sich hierzu allerdings nicht ab-
schlieBend &ullern wollte. Bei der einen Entscheidung ging es
um einen Anlagebetrug, wobei der Anleger Uber das Verlust-
risiko seiner Anlage durch den Anlageanbieter getduscht
wurde.™ Die andere Entscheidung betraf dagegen vornehm-
lich den Untreuetatbestand, mittelbar aber auch den Betrug.
Denn darin ging es um den Fall eines Notars, der Kaufange-
bote einer Bande betrugerisch téatiger Vermittler von Immobi-
lienverk&ufen beurkundet hatte. Durch falsche Versprechun-
gen hatten die Angeklagten, die sich einer besonderen Uber-
rumpelungstaktik zur Gewinnung von Kunden bedienten, die
Opfer Uber die Wirtschaftlichkeit des vorgeschlagenen Im-
mobilienkaufs und damit (ber die Rentabilitat der Kapitalan-
lage getduscht. Das alles war dem angeklagten Notar be-
wusst, der es aber unterlassen hatte, die Kaufinteressenten auf
die moglichen wirtschaftlichen Folgen eines Wohnungskaufs
aufmerksam zu machen.

In beiden Fallen hatte die Vorinstanz einen Vermdogens-
schaden in Gestalt eines individuellen Schadenseinschlags
begrindet. Der Schaden in Hohe der vollen Investition
(Kaufpreis) wurde ndmlich darin erblickt, dass die Anleger in
»etwas vollig anderes als das Versprochene investiert hatten,
,hamlich in ein aliud, an dem sie kein Interesse hatten* (ers-
ter Fall), bzw. dass die Investition als Kapitalanlage nicht im
versprochenen Umfang fur die Kaufinteressenten geeignet

12 Erstmals BVerfGE 92, 1 (16); grundlegend Saliger, ZStW
112 (2000), 563 (569); kritisch gegenuber einem extensiven
Verstandnis des Begriffs der Verschleifung aber Krell, ZStW
126 (2014), 902 (903).

3 BVerfGE 126, 170 (210).

Y vgl. nur Schiinemann (Fn. 5), § 266 Rn. 164; ders., in:
Fischer u.a. (Fn. 10), S. 61.

> BVerfGE 130, 1 (47 ff.): Die vorangegangene Entschei-
dung des BGH (BGHSt 54, 69 [122]) wurde zum Teil aufge-
hoben, weil dort das Tatbestandsmerkmal des Vermdgens-
schadens damit begriindet wurde, dass der Tater einen Versi-
cherungsvertrag in der Absicht abgeschlossen hatte, den
Eintritt des Versicherungsfalls vorzutduschen, ohne eine
Reihe von Umsténden zu berlicksichtigen, die der endgulti-
gen Realisierung dieser Gefahr entgegenstanden.

1 BGH NStz 2014, 318 (319).
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war (zweiter Fall). In letzterem hatte das LG den personli-
chen Schadenseinschlag auch mit dem AusmaR der Beein-
trachtigung der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit der Er-
werber begriindet. Den Kéaufern seien, da sie hohere Eigenan-
teile zur Abdeckung der Finanzierungskosten aufwenden
mussten, als ihnen zugesagt worden war, ,,mit der eingegan-
genen langjahrigen Finanzierungsverpflichtung Mittel entzo-
gen®, die sie fiir ,,eine angemessene Wirtschafts- und Lebens-
fiihrung bendtigt hatten.’

Der BGH hat der Vorinstanz vorgeworfen, die gebotene
Prifungsreihenfolge der Schadensberechnung nicht gewahrt
zu haben, als sie direkt auf den subjektiven Wert des Erlang-
ten fur den Verletzten abgestellt hatte. Vorrangig sei ndmlich
zunéchst einmal der sich aus dem Vergleich des Vermdgens
vor und nach der Verfligung ergebende Saldo zu ermitteln.
Nur bei Nichtvorliegen eines Negativsaldos, das heil3t, bei
objektiver Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleis-
tung,'® kdnne in einem zweiten Schritt gepriift werden, ob ein
Vermdgensschaden unter dem Aspekt des individuellen
Schadenseinschlags festzustellen ist.'* Der Fehler lag dem-
nach darin, dass der objektive wirtschaftliche Wert der Inves-
tition beim Vertragsabschluss (Eingehungsbetrug), ndmlich
der erworbene Riickzahlungsanspruch,® nicht als erstes bzw.
Uiberhaupt nicht bestimmt worden war. Aufierdem, fiihrte der
BGH weiter aus, auch wenn ein (objektiver) Schaden fest-
stellbar wére, wirde dieser nicht dem vollen Kaufpreis der
Anlage bzw. der Immobilien entsprechen, denn das Verlustri-
siko lasse die Realisierbarkeit des dennoch verbleibenden
Geldwerts prinzipiell unberiihrt.*

Die Kritik des BGH an den jeweiligen Entscheidungen
der Landgerichte trifft zu, soweit festgestellt wird, dass die
Anwendung der Rechtsfigur des individuellen Schadensein-
schlags fehlerhaft bzw. unnétig war.? In den beschriebenen
Sachverhalten hétte sich ein Schaden bereits durch einen
Vergleich des Werts der objektiven Leistungspflicht des
Getéuschten mit dem objektiven Wert seines Gegenleistungs-
anspruchs begriinden lassen.”® Konkret: Ein Negativsaldo
koénnte sich bereits durch das Errechnen des Differenzbeitrags
feststellen lassen, wenn namlich der Kaufpreis den Ver-
kehrswert* der jeweiligen Immobilie bzw. Anlage iiberstie-
gen hatte.

" BGH NStZ 2014, 517 (518).

18 Welche stets konkret festgestellt werden muss, vgl. Saliger,
in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar,
2013, § 263 Rn. 207.

19 Zur h.M. m.w.N. Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 121.

20 BGHSt 51, 165 (174 ff.); BGH NJW 2011, 2675 m.w.N;
Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 539.

2 BGH NStZ 2014, 318 (320); dagegen Rostalski, HRRS
2016, 73 (80).

22 BGH NStZ 2014, 517; zust. Triig, NStZ 2014, 520; ders.,
in: Fischer u.a. (Fn. 10), S. 217 (219); Jager, JA 2014, 877;
anders aber Rostalski, HRRS 2016, 73 (77).

2 vgl. mW.N. BGH NJW 2011, 2675.

2 Zur Problematisierung des Begriffs Verkehrs- oder Markt-
wert siehe Winkler, Der Vermogensbegriff beim Betrug und
das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot, Zur Ausle-

Getroffen wird von der Kritik des 5. Strafsenats auch die
sog. ,,Aliud-Rechtsprechung®, die iliberwiegend Falle frag-
wirdiger Anlagegeschéfte betrifft. Danach soll ein Schaden
in Héhe der gesamten Anlagesumme anzunehmen sein,
»wenn der Anleger iiber Eigenart und Risiko des Geschifts
derart getduscht worden ist, dass er etwas véllig anderes
erwirbt, als er erwerben wollte (,aliud), die empfangene
Gegenleistung flr ihn mithin in vollem Umfang unbrauchbar
ist“.® Abgesehen davon, dass durch den Verzicht auf die
Bestimmung des Verkehrswerts der Anlage das Gebot der
genauen Ermittlung und Bezifferung des Vermdgensschadens
aus dem Untreue-Beschluss des BVerfG missachtet wird,?’
beinhaltet die Begriindung des Schadens in dieser Aliud-
Rechtsprechung auch eine Verschleifung der Merkmale T&u-
schung und Schaden.? Der Hinweis darauf, dass die Anleger
nicht das Anlagemodell erhalten hatten, das sie erwerben
wollten, oder dass die Anlage nicht die zugesicherten Eigen-
schaften hatte, taugt allein fur die Begrindung der Tau-
schung, aber nicht fir die des Schadens. Denn es gilt immer-
hin der Grundsatz, wonach der Betrugstatbestand das Ver-
mogen und nicht die Dispositionsfreiheit als solche schiitzt®:

gung des Merkmals ,,Vermdgen* in § 263 StGB unter dem
Aspekt der Rechtssicherheit, 1995, S. 38 ff.

% S0 Tiedemann (Fn. 5), § 263 Rn. 178; Triig, NStZ 2014,
520.

% BGHSt 51, 10 (15 ff. mw.N); siehe auch BGH wistra
2010, 407 (,,Fall-Falk®), krit. Saliger, ZIS 2011, 902 (914);
BGHSt 53, 199 (204, Schneeballsystem); dazu Schldsser,
HRRS 2014, 395 (399); Schmidt, NZWiSt, 2014, 274; ders.,
NJW 2015, 284 (286); Trig (Fn. 22), S. 195 ff.; vgl. aber
BGH NJW 2011, 2675 (2676) = JR 2012, 78 (81, mit. Anm.
Becker), hier hat der 2. Strafsenat des BGH die Annahme
eines Schadens in Hohe der jeweiligen Anlagesumme im
Rahmen eines Schneeballsystems fur die ersten Anleger mit
der Begrindung, dass die Gewinnchance sich allein auf die
Begehung weiterer Straftaten sttze, verworfen.

2" S0 ausdriicklich BGHSt 51, 10 (17).

% In diese Richtung auch Becker, JR 2012, 82 (84) (,,bedenk-
liche Angrenzung des Schadensbegriffs®); Gaede, in: Lei-
pold/Tsambikakis/Z6ller (Hrsg.), AnwaltKommentar StGB,
§ 263 Rn. 139; Trig (Fn. 22), S. 198; dagegen Rostalski,
HRRS 2016, 73 (82).

% \gl. RGSt 16, 1 (4 ff.); Rudolphi, in: Kohlmann (Hrsg.),
Festschrift fur Ulrich Klug zum 70. Geburtstag, Bd. 2, Straf-
recht, Prozessrecht, Kriminologie, Strafvollzugsrecht, 1983,
S. 315 (320); Fischer, in: Fischer u.a. (Fn. 10), S. 51, merkt
an: ,,Dieses Argument gilt als ehernes Gesetz, wem es entge-
gengehalten wird, der hat zu schweigen®. Fiir einen zumindest
mittelbaren Schutz der Dispositionsfreiheit aber Hirschberg,
Der Vermdgensbegriff im Strafrecht, Versuch eines Systems
der Vermdgensdelikte, 1934, S. 286; Bockelmann, in: Bockel-
mann u.a. (Hrsg.), Probleme der Strafrechtserneuerung, Fest-
schrift fur Eduard Kohlrausch zum 70. Geburtstage darge-
bracht, 1978, S. 226 (250); Gallas, in: Bockelmann/Gallas
(Hrsg.), Festschrift fir Eberhard Schmidt zum 70. Geburts-
tag, 1971, S. 401 (405 f., Fn. 15); Mohrbotter, GA 1967, 231;
Hansen, Jura 1990, 510 (512); Geerds, Jura 1994, 309 (320);
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,»Ein Schaden liegt nicht schon deshalb vor, weil die Verfl-
gungg);0 ohne die Té&uschung nicht vorgenommen worden wé-
re®.

Fehlerhaft ist ferner die Anwendung der Figur des indivi-
duellen Schadenseinschlags. In den klassischen und aner-
kannten Fallen wird die subjektive Unbrauchbarkeit geson-
dert und objektiv (aus der Perspektive eines unbeteiligten
Dritten) festgestellt,** beruht also nicht ausschlieBlich auf der
Unerwiinschtheit des erworbenen Gegenstands. In der sog.
Aliud-Rechtsprechung hingegen wird zumindest der Formu-
lierung nach gerade nicht so verfahren. Es wird ndmlich aus-
gefiihrt, da der Erwerber ,,ctwas vollig anderes erwirbt, als er
erwerben wollte (,aliud®)“, sei ,,die empfangene Gegenleis-
tung fdr ihn mithin in vollem Umfang unbrauchbar”. Bei
einer solchen Formulierung wird der Eindruck erweckt, der
Erhalt eines ,,aliud* durch den Getauschten begriinde allein
schon die subjektive Unbrauchbarkeit der Gegenleistung.®
Gemeinsam ist diesen Féllen allerdings, dass der Schaden
maoglicherweise in der Vereitelung einer Gewinnchance be-
steht, die gewissermalien konkretisierbar ist und daher auch
einen wirtschaftlichen Wert aufweist.® Das bedeutet, dass
der Schaden bereits auf der ersten Stufe der Saldierung zu
ermitteln ist, und zwar rein objektiv unabhédngig vom Wert
der erhaltenen Gegenleistung fiir das konkrete Tatopfer.> Es
geht also streng genommen gar nicht um einen Anwendungs-
fall des individuellen Schadenseinschlags.®

Dennoch, obwohl der 5. Strafsenat richtig davon ausge-
gangen ist, dass es bei der kritisierten Aliud-Rechtsprechung
bereits an der objektiven Gleichwertigkeit von Leistung und

Kindh&user, in: Prittwitz u.a. (Hrsg.), Festschrift fur Klaus
Liderssen zum 70. Geburtstag, 2002, S. 635; Ceffinato,
NZWiSt 2015, 90 (94); Rostalski, HRRS 2016, 73 (77).

% vgl. nur Fischer (Fn. 9), § 263 Rn. 146; Wessels/
Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 545, jeweils m.w.N.

%! Dazu noch unten V. 2. b).

® nsofern richtig Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/
Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 20
Rn. 93: ,,.Das Argument, dem Opfer sei vom Tiéter ein ,aliud"
geliefert worden, muss durch die Argumentation mit der
Unbrauchbarkeit dieser Leistung (unter Berticksichtigung der
Lage des Opfers) erganzt werden®.

% Vgl. Hartmann, Das Problem der Zweckverfehlung beim
Betrug, 1988, S. 137, bezlglich der Falle von Warentermi-
noptionen; ebenso Trig (Fn. 22), S. 198, 200; siehe auch
Otto, Die strafrechtliche Bekampfung unseriéser Geschafts-
tatigkeit, 1990, S. 71.

% Das ist es eigentlich, was diese Figur ausmacht. Vgl. nur
Lackner (Fn. 9), § 263 Rn. 156.

% Vgl. Hefendehl, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl., 2014,
8263 Rn. 704: ,.Ein solches Ergebnis folgt bereits aus einer
exakten Bewertung der hingegebenen und der erlangten
Vermdgenspositionen. Denn ein festverzinsliches Wertpapier
ist im Zeitpunkt der Vermdgensverfugung hoher anzusetzen
als eine spekulative Anlage, insoweit variiert also bereits die
Gegenleistung, ohne dass es der Erwdgungen zur Zweckver-
fehlung bedarf™.

Gegenleistung fehlte und damit der Anwendung der Rechts-
figur des individuellen Schadenseinschlags der Boden entzo-
gen war, hat er trotzdem auf ein mdgliches Bedurfnis der
Korrektur der Grundsatze dieses Instituts angesichts der neu-
eren Rechtsprechung des BVerfG hingewiesen. Dies soll
noch unten (V.) behandelt werden.

1V. Zwischenfazit

Die angesichts der neueren Rechtsprechung des BVerfG zum
Vermdogensschaden vorgebrachte Kritik des BGH an der sog.
Aliud-Rechtsprechung erweist sich als berechtigt, soweit
diese unter dem Verdacht des Verschleifungsverbots steht
und jedenfalls gegen das Quantifizierungsgebot®™ verstoRt.
Ebenso zutreffend ist die Kritik an der fehlerhaften Anwen-
dung der Grundsétze des individuellen Schadenseinschlags.
Diese Kritik vermag aber nicht den Kern der Figur des indi-
viduellen Schadenseinschlags zu treffen, weil die Aliud-Falle
eben kein Fall sind, der auf Grundlage des individuellen
Schadenseinschlags geldst werden soll.

V. Die Berechtigung und Grenze der Individualisierung
des Vermogensschadens

Nun gilt es zu prifen, ob der individuelle Schadenseinschlag
als Rechtsfigur eine dogmatische Berechtigung hat und ob er
zugleich auch den verfassungsrechtlichen Anforderungen
genligen kann. Wie gesehen, wird der individuelle Scha-
denseinschlag in drei Grundsétze oder (besser) typisierte
Fallgruppen unterteilt. Die Schadensbegrindung nach der
ersten Gruppe, die die Unbrauchbarkeit der Gegenleistung
betrifft, unterscheidet sich erheblich von den anderen beiden,
die mit der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit des Opfers zu
tun haben. Deshalb sollen die letzteren anschlielend geson-
dert behandelt werden.

1. Bedenkliches: Schutz der wirtschaftlichen Bewegungsfrei-
heit bzw. der Liquiditét des Getauschten

Die Begriindung® des Schadens bei objektiver Gleichwertig-
keit von Leistung und Gegenleistung, wenn der Getduschte
,durch die eingegangene Verpflichtung zu vermogensschadi-
genden MafRnahmen gendtigt wird, oder infolge der Ver-
pflichtung nicht mehr Gber die Mittel verfugen kann, die zur
ordnungsmaRigen Erfullung seiner Verbindlichkeit oder sonst
fur seine personlichen Verhaltnisse angemessene Wirtschafts-
oder Lebensfithrung unerldsslich sind“®, ist mehreren Ein-
wénden ausgesetzt. Dies ist unabhdngig davon, dass diese

% Kritisch zum Quantifizierungsgebot aber Becker, JR 2012,
82 (85).

%7 Streng genommen ist eine echte Begriindung dieser Scha-
densmodalitat kaum zu finden. In diesem Sinne spricht
Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 221, von
,pauschalen Billigkeitserwidgungen*.

% RGSt 16, 321; BayObLG NJW 1973, 633; weitere Nach-
weise der Rechtsprechung bei Lackner (Fn. 9), § 263 Rn. 158.
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Erweiterung des Schadensbegriffs praktisch eher eine geringe
Rolle spielt.*

So wird zunéchst eingewendet, dass es bei einer Einbule
an wirtschaftlicher Bewegungsfreiheit des Getauschten an
einem dem Betrugstatbestand immanenten Merkmal fehle,
namlich der stoffgleichen Bereicherung des Taters, die dem
§ 263 StGB seinen Charakter als Vermogensverschiebungs-
delikt verleihe.*® Das AusmaR der finanziellen Einschrankung
beim Opfer komme dem Tater nicht zugute, da der Vorteil
des Tduschenden lediglich im Preis des verkauften Gegen-
stands bestehe.*" Dennoch herrscht heute die Tendenz vor,
keine grofen Anforderungen an das Merkmal der ,,Stoff-
gleichheit” zu stellen. Die alte Identitétstheorie — Vor- und
Nachteil missten einander qualitativ und quantitativ entspre-
chen — wird nicht mehr vertreten, zumal sie nach Aufgabe der
juristisch-inventarisierenden Betrachtungsweise (Binding)*
zugunsten des Prinzips der Gesamtsaldierung als berholt
gilt.** Wenn man nur verlangt, dass der Vorteil aus dem
Vermdgen des Opfers zuflieBen muss und nicht aus dem
Vermogen eines Dritten, kann man die ,,Stoffgleichheit® in
den behandelten Fallen ohne weiteres bejahen.*

Ein schlagkraftigeres Argument gegen die Anwendung
des individuellen Schadenseinschlags unter dem Aspekt der
Beschrédnkung der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit des
Taters lasst sich aus dem Gedanken der Unmittelbarkeit ab-
leiten.”® * In der Tat wird der Schaden nicht unmittelbar
durch die Vermoégensverfigung des Getduschten bewirkt,
denn das, was er weggibt, wird durch die (objektiv und sub-
jektiv betrachtet) gleichwertige Gegenleistung kompensiert.
Der Schaden ist vielmehr in den weiteren vermdgensschédi-
genden MaRnahmen zu sehen, zu denen der Betroffene durch

% satzger (Fn. 37), § 263 Rn. 221; Rengier (Fn. 3); Wessels/
Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 549.

“ Kindhauser (Fn. 8), § 263 Rn. 260; Kudlich (Fn. 10),
S. 121,

1 Schroder, NJW 1962, 721 (722); dagegen Samson, JA
1978, 625 (630).

“2 Binding, in: Strafrechtliche und strafprozessuale Abhand-
lungen, Bd. 1, 1915, S. 464, 467.

“ vgl. Lackner (Fn. 9), § 263 Rn. 274; Hoyer, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 6, 50. Lfg., 7. Aufl., Stand: Februar 2004, § 263 Rn. 271,
Heinrich (Fn. 32), S. 672.

“ Fahl, JA 1995, 198 (205); Hoyer (Fn. 43), § 263 Rn. 271;
Rengier (Fn. 3), S. 297, 298; Ceffinato, NZWiSt 2015, 90
(95).

*® Schroder, NJW 1962, 721 (722); Lampe, in: Dannecker
(Hrsg.), Festschrift fir Harro Otto zum 70. Geburtstag am
1. April 2007, 2007, S. 623 (643); Fahl, JA 1995, 198 (202);
Schiinemann (Fn. 5), 8 266 Rn. 234; Saliger (Fn. 18), § 263
Rn. 209; ferner Schmoller, ZStW 103 (1991), 92 (99); dage-
gen Tiedemann (Fn. 5), § 263 Rn. 180.

*® Das Argument, der Tater habe das Opfer um den wirt-
schaftlichen Sinn seines Vermdgensopfers betrogen (Krey/
Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
17. Aufl. 2015, Rn. 252), vermag den Einwand der Unmittel-
barkeit bzw. der Irrtumsfreiheit nicht zu entkréften.

die eingegangene Verpflichtung gendtigt wird, bzw. in der
Einschrénkung seiner Liquiditdt bzw. seiner wirtschaftlichen
Potenz. Dieser letztgenannte Aspekt muss aber von vornhe-
rein aus dem Schutzzweck des Betrugstatbestands ausge-
schieden werden. Denn hierin liegt keine materielle, wirt-
schaftliche und messbare VermdgenseinbulRe. Die Einschran-
kung der Lebensfihrung oder die Herabsetzung des wirt-
schaftlichen Status Quo mag schiitzenswert sein, allerdings
nicht durch den Betrugstatbestand.*’” Was die Nétigung zu
einer vermogensschadigenden MalRnahme angeht: Vorausge-
setzt, der Zeitpunkt der Saldierung ist die Vermdgensverfi-
gung,”® diirfen die zukiinftigen Vermogensbeeintrachtigungen
des Opfers in die Saldierung nur mit einbezogen werden, falls
eine unmittelbar aus der Verfiigung folgende sogenannte
schadensgleiche Vermogensgefahrdung festzustellen ist.*
Darliber, ob die Voraussetzungen hierfiir™® im konkreten Fall
vorliegen, mag man streiten. Fraglich ist allerdings, ob
diese weitere vermdgensschadigende MalRnahme — z.B. eine
Kreditaufnahme — dem Tauschenden Uberhaupt zugerechnet
werden kann. Denn der Getduschte nimmt sie nicht nur be-
wusst, sondern auch irrtumsfrei vor. Das heif3t, die Vermo-
gensbeeintrachtigung steht zwar in einem Kausalitatsverhalt-
nis zu der vorangegangenen Tduschung, aber wohl nicht in
einem Zurechnungsverhdltnis. Letztlich haftet der Téater
nicht, zumindest nicht aufgrund des Betrugstatbestands, fir
die durch eine bewusste irrtumsfreie Selbstschédigung verur-
sachte Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation des
Getduschten, auch wenn er (kausal) zu dieser Verschlechte-
rung beitrdgt. Somit muss der Schutz der wirtschaftlichen
Bewegungsfreiheit grundsatzlich aus dem Schutzbereich des
Betrugstatbestands ausgeklammert bleiben.

" Mohrbotter, Die Stoffgleichheit beim Betrug,
S. 165 ff.; ders., GA 1975, 41 (52).

* \/gl. nur BGHSt 53, 199 (201 m.w.N.).

* Fiir diese Mdglichkeit Tiedemann (Fn. 5), § 263 Rn. 180.
Gegen den Begriff z.B. Rotsch, ZStwW 117 (2005), 577 (583,
585).

%0v/gl. im Einzelnen Hefendehl (Fn. 5), § 263 Rn. 588 ff.

> Der Unterschied liegt aber darin, dass die typischen Falle
von Vermdgensgefahrdung leistungsbezogen sind, denn die
Nichtendgultigkeit des Schadens bezieht sich entweder auf
die Leistung des Opfers oder auf die Gegenleistung des Ta-
ters. In diese Richtung Graul, in: Pfeiffer/Kummer/Scheuch
(Hrsg.), Festschrift fir Hans Erich Brandner zum 70. Ge-
burtstag, 1996, S. 801 (817), die aber der Schadensbegrin-
dung beim Melkmaschinen-Fall fiir die Variante der Hliquidi-
t&t zustimmt.

%2 In Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot i.E. auch Winkler
(Fn. 24), S. 79. Der Ansatz Esers, GA 1962, 289, der dem
Einwand der Unmittelbarkeit beipflichtet, ihn aber dadurch
zu entkraften versucht, dass die wirtschaftliche Bewegungs-
freiheit in den Begriff des Vermdgens mit einbezogen wird,
kann nicht akzeptiert werden. Damit will Eser auch Vermo-
gensvermehrungen unter den von ihm vertretenen dynami-
schen Vermdgensbegriff subsumieren, was allerdings kaum
noch mit dem Gesetzwortlaut in Einklang zu bringen ist. Zur
Kritik vgl. nur Tiedemann (Fn. 5), § 263 Rn. 180.

1965,
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2. Unbedenkliches: Schutz der Brauchbarkeit bzw. des Nut-
zungspotentials des Vermogensobjekts

a) Begriindung des individuellen Schadenseinschlags

Es gibt einen harten Kern des Anwendungsbereichs des indi-
viduellen Schadenseinschlags, der weitgehend anerkannt
ist.>® Es handelt sich dabei um die Fallgruppen etwa der tau-
schungsbedingten Bestellung von Zeitschriften, die fiir den
Getduschten vollig unbrauchbar sind,** den Verkauf eines
Fernkurses und einer Schreibmaschine an noch ungebildete
Kinder®, den Verkauf eines mehrbandigen Lexikons an Un-
gebildete unter der Vorspiegelung, die Bénde dienten als
Unterrichtsmaterial fiir die Sonderschule®; ebenso der Ver-
kauf von zum Unterricht ungeeigneten Biichern.®’

Die Herausforderung, die sich fur die Strafrechtsdogmatik
hier stellt, besteht darin, diese unstrittigen Ergebnisse zu
begriinden, ohne auf eine personale Vermdgens- und Scha-
denslehre® zuriickgreifen zu missen, die letztlich doch auf
eine Verschleifung von Téuschung und Schaden hinaus-
lauft.>® Meistens wird daher den Anwendungsfallen des indi-
viduellen Schadeneinschlags ein Ausnahmecharakter zuge-
schrieben. Die Beriicksichtigung der subjektiven Zwecke des
konkreten Opfers wird oft als eine Inkonsistenz oder gar als
ein Bruch mit der vorherrschenden wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise beim Vermdgens- und Schadensbegriff aufge-
fasst.®* Im Folgenden wird der Versuch unternommen, zu
zeigen, dass dies nicht der Fall ist.

53 Jeweils m.w.N. Lackner (Fn. 9), § 263 Rn. 159; Tiedemann
(Fn. 5), 8 263 Rn. 178; Heinrich (Fn. 32), S. 648; Kiiper/
Zopfs, Strafrecht, Besonderer Teil, 9. Aufl. 2015, Rn. 632;
Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 551.

> BGHSt 23, 300.

> BGH GA 1963, 208.

*® OLG KéIn NJW 1976, 1222.

" OLG Stuttgart NJW 1980, 1177.

%8 \/gl. vor allem Bockelmann (Fn. 29), S. 248; Hardwig, GA
1956, 8 (18 ff.); Gallas (Fn. 29), S. 410, 434; Mohrbotter,
GA 1969, 225 (233); Heinitz, JR 1968, 387 (388); Otto, Die
Struktur des strafrechtlichen Vermogenschutzes, 1970, S. 37,
66, 69, passim; Bittner, MDR 1972, 1000 (1002); Alwart, JZ
1986, 563 (565); Hansen, Jura 1990, 510 (513); Geerds,
Wirtschaftsstrafrecht und Vermégensschutz, 1990, S. 125 ff.
% samson, JA 1978, 625 (626); zusammenfassende Kritik bei
Hefendehl (Fn. 35), § 263 Rn. 358 ff.; Gaede (Fn. 28), § 263
Rn. 69.

% Zweifelnd Fischer (Fn. 9), § 263 Rn. 146; verneinend
Geerds, Jura 1994, 309 (320); Kindhauser (Fn. 8), 8 263 Rn.
27, demzufolge mit dieser Ausnahmeregelung die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise entweder doch in einen Selbstwider-
spruch gerat oder in eine personale Lehre umgewandelt wird:
»...] Bei folgerichtiger Entfaltung ihres Grundgedankens
fuhrt die Anerkennung der Lehre vom individuellen Scha-
denseinschlag nicht zu einer Modifikation, sondern zu einer
Preisgabe der Saldotheorie; ebenso aus der Perspektive des
personalen Schadensbegriffs Geerds (Fn. 58), S. 119; Ceffi-
nato, NZWiSt 2015, 90 (91); ferner skeptisch Cramer
(Fn. 7), S. 50.

Zunéchst soll die typische Struktur der genannten Félle
nochmals verdeutlicht werden: Der Getduschte opfert eine
bestimmte Summe Geld®* und mindert dadurch zunachst sein
Vermdogen. Nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung kénnte
diese Vermégensminderung allerdings kompensiert werden,
indem im Gegenzug ein geldwerter Gegenstand erworben
wird. Weil sich der Gegenstand aber fiir den Getduschten als
unbrauchbar erweist, gelingt diese Kompensation nicht, so
dass sich im Ergebnis ein Negativsaldo ergibt. Der zu disku-
tierende Aspekt des individuellen Schadenseinschlags ist also
die Tauglichkeit zur Kompensation.®” Das mag zunichst
tautologisch klingen, aber diese Akzentuierung ist m.E. wich-
tig, um zu verdeutlichen, dass bei diesen Fallkonstellationen
nicht nur die Dispositionsfreiheit des Opfers verletzt wird,
sondern auch sein Vermdgen: Was das Opfer verliert, ist in
der Regel Geld, ohne dafiir eine wertgleiche Kompensation
zu bekommen.®

Die entscheidende Frage ist dann, ob auch ein fiir den
konkreten Getduschten unbrauchbarer Gegenstand eine taug-
liche Kompensation flr die bezahlte Geldsumme darstellen
kann. Das ist nur der Fall, wenn der zuflieRende Gegenstand
in das Vermdgen des Taters integrierbar ist. Das Vermdgen
hier kann nicht isoliert nur als eine zur Welt der Wirtschaft
gehdrende Tatsache verstanden, sondern es muss auch als
Rechtsgut gedacht werden. Als Rechtsgut kann das Vermo-
gen aber nicht lediglich als abstrakte Einheit, losgeldst von
der Person seines Tragers, erfasst werden.** Wie Amelung
formuliert, hat das Strafrecht den Zweck, individuelle
Schutzobjekte in ihrer ,Einsatzfahigkeit” zu sichern.®® In

61 Beim (unechten) Erfiillungsbetrug mit der tatséchlichen
Zahlung und beim Eingehungsbetrug mit der Leistungs-
pflicht.

%2 Ebenso Hartmann (Fn. 33), S. 147; dazu ausfihrlich die
Monographie von Weidemann, Das Kompensationsproblem
beim Betrug, 1972, passim; siehe auch Walter, in: Putzke u.a.
(Hrsg.), Strafrecht zwischen System und Telos, Festschrift
flr Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten Geburtstag am
14. Februar 2008, 2008, S. 763.

8 Auch Lackner (Fn. 9), § 263 Rn. 159 gibt dies trotz seiner
kritischen Haltung gegeniiber dem Individualisierungsgrund-
satz zu.

% Ahnlich Saliger, in: Fischer u.a. (Fn. 10), S. 15 (29).

% Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft,
1972, S. 190. In Ubertragung dieses Gedankens auf den
Vermdgensbegriff fihrt Amelung zutreffend aus: ,,Ebenso
beruht der ,individuell-objektive’ Vermogensbegrift auf der
Erwagung, dal die Vermdgensgegenstdande dem Einzelnen
bestimmte Verwendungsmdoglichkeiten eréffnen, die je nach
der sozialen Position des Vermdgensinhabers verschieden
sind“; &hnlich Achenbach, in: Schiunemann u.a. (Hrsg.),
Strafrecht als Scientia Universalis, Festschrift fur Claus Ro-
xin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011, 2011, S. 1005
(1018): ,,[...] das Phédnomen der Nutzung, wie es dem Kon-
zept des Vermdgens als Inbegriff von Nutzungschancen zu-
grunde liegt, bedurfte weitergehender Reflexion und Ausar-
beitung, etwa unter dem Aspekt der Individualisierung und
Personalisierung; diese haben wir als ,Schadenseinschlag®
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diesem Sinne stellte der BGH in seiner grundlegenden Ent-
scheidung zum individuellen Schadenseinschlag fest, dass ein
und dieselbe Leistung fir das Vermdgen des einen ganz an-
dere gunstige oder unginstige Wirkungen hervorbringen
kénne als flr das Vermdgen eines anderen, da die meisten
Gegenstande nicht fur alle Menschen den gleichen Vermo-
genswert haben, weil sie nicht fir alle gleich brauchbar
sind.®® Abgesehen von der Méglichkeit der VerauRerbarkeit
(dazu noch unten), hat etwa ein Buch ,,Ubungen in Quanten-
physik fiir Fortgeschrittene® fiir einen Analphabeten keinen
Wert. Wenn er tuschungs- und irrtumsbedingt dafir etwas
bezahlt (oder rechtlich verpflichtet ist zu bezahlen), verliert er
schlicht Geld, sein Vermdgen ist also gemindert.
Dementsprechend besitzt der individuelle Schadensein-
schlag normativ oder qualitativ betrachtet keinen Ausnahme-
charakter. Allenfalls quantitativ kann ein solcher Ausnahme-
charakter diagnostiziert werden. In diesem Punkt gewinnt die
von Jakobs langst formulierte Differenzierung zwischen
wirtschaftlichen und idealen Geschaften® oder der Unter-
schied zwischen Geschiften des ,homo oeconomicus® und
des ,homo comsumptus“® an Bedeutung. Dem ersteren
kommt es in erster Linie darauf an, Kapital zu akkumulieren
und Gewinne zu erzielen. Deshalb reicht hier fast immer eine
rein objektive Berechnung aus, um einen Schaden zu bele-
gen. Denn am Ende ist das, was eigentlich z&hlt, das wirt-
schaftliche Ergebnis und es sind nicht die Mittel und der Weg
dorthin.” Das ist der Grund dafiir, weshalb bei den erwéhn-
ten Fallen des Anlagebetrugs der Anwendungsbereich des
individuellen Schadenseinschlags nicht eréffnet wird.”” Denn
die Schadensberechnung bei Kapitalanlagegeschaften soll
grundsitzlich vom Standpunkt des ,,homo oeconomicus® aus
vorgenommen werden’ Im Konsumbereich, das heift, im

akzeptiert, miissen aber weiter dariber nachdenken, inwie-
weit hierin schon Elemente des Vermdogensbegriffes als sol-
chem gefunden werden®.

% BGHSt 16, 220 (222); 321 (325 ff.); zuvor bereits RGSt
16, 1 (6 ff.); ebenso Fahl, JA 1995, 198 (201); Hefendehl
(Fn. 35), § 263 Rn. 698.

®7 Jakobs, JuS 1977, 228 (230).

% samson, JA 1978, 625; Saliger (Fn. 64), S. 25; vgl. auch
Hoyer (Fn. 43), § 263 Rn. 216; Satzger (Fn. 37), 8§ 263
Rn. 221.

% Jakobs, JuS 1977, 230; ebenso Merz, ,Bewufite Selbst-
schiadigung™ und die Betrugsstrafbarkeit nach § 263 StGB,
zugleich ein Beitrag zur Zweckverfehlungslehre, 1999, S. 67;
anders Rostalski, HRRS 2016, 73 (80).

" Der Riickgriff auf die Figur des individuellen Schadensein-
schlags beruht wohl darauf, dass es mit erheblichen Schwie-
rigkeiten verbunden wére, den Wert des verkauften Aktien-
pakets auch mit Hilfe von Sachverstdndigen zu bestimmen.
Vgl. dazu Hefendehl, wistra 2012, 325 (329).

™ vgl. Zieschang, in: Park (Hrsg.), Kapitalmarkstrafrecht,
3. Aufl. 2013, § 263 Rn. 61: ,Dabei ist auf die Sicht eines
fiktiven ,homo oeconomicus® abzustellen, der von allen per-
sonlichen Vorlieben und Vorurteilen des Verfiigenden abs-
trahiert und nur den nackten Kapitalwert der beim Verfiigen-
den jeweils vorhandenen Mittel registriert und bilanziert*.

Bereich des privaten Haushalts, hingegen erfolgt die Kom-
pensation der Vermdgenausgabe meistens mit dem Erwerb
des gewollten (oder eines ihm &hnlichen oder &quivalenten)
Gegenstands, auch wenn dieser nicht flir den gleichen Preis
wiederzuverkaufen ist. Hier ist folglich eine vollige Trennung
von Vermdgen und Dispositionsfreiheit nicht méglich.”
Zugestanden werden muss aber, dass der Umstand, dass
die (Mdglichkeit der) Berticksichtigung von Zielen und indi-
viduellen Praferenzen des Vermdgenstragers eine Unbe-
stimmtheit fir die Auslegung des Tatbestandsmerkmals mit
sich bringt. Daher missen die richtigen Mafstdbe bzw. ein-
schréankenden Kriterien fur die Anwendung des individuellen
Schadenseinschlags naher bestimmt werden.”

b) Einschrankende Kriterien und Grenzen des Anwendungs-
bereichs des individuellen Schadenseinschlags

Bereits im Melkmaschinen-Urteil (BGHSt 16, 321) deutet der
BGH die Grenzen der ,,Grundsétze der Individualisierung*
an. Es komme nicht auf die personliche Einschatzung des
Schadens durch den Getéuschten an. Entscheidend sei viel-
mehr ,,0b dieser [der Getduschte] die Sache nach der Auffas-
sung eines sachlichen Beurteilers nicht oder nicht in vollem
Umfang fur den von ihm vertraglich vorausgesetzten Zweck
oder in anderer zumutbaren Weise (vgl. RGSt 16, 1, 9) ver-
wenden kann“’*. Diese Passage enthalt verschiedene wichtige
Aspekte der nitigen Begrenzung einer Individualisierung des
Schadensbegriffs, welche im Folgenden néher betrachtet
werden sollen.

Der erste Aspekt betrifft die Perspektive der Berucksich-
tigung von individuellen Faktoren. Diese werden von den
subjektiven Ansichten des Getéuschten gelést und sind Ob-
jekt der Beurteilung eines objektiven (sachlichen) Dritten.
Dadurch soll vermieden werden, dass durch den Betrugstat-
bestand die bloRe Dispositionsfreiheit geschiitzt wird.” Diese
externe Perspektive soll, um es mit der aktuellen verfassungs-
rechtlichen Begrifflichkeit zu sagen, eine Verschleifung von
Tauschung und Schaden verhindern. Diesen Aspekt hat be-
reits das Reichsgericht betont: ,,Der Grundsatz der Individua-
lisierung bei Beurteilung der Frage der Vermdgenbesché-
digung enthélt keine Konzession an die subjektive Willkir
des Getduschten, inshbesondere nicht an das Belieben dessel-
ben, ob er die ihm gelieferte Sache gebrauchen wolle; es
handelt sich vielmehr darum, ob er sie gebrauchen kann*.”®

Ein m.E. unterschitztes Kriterium fiir die ,,Domestizie-
rung® der Individualisierung ist das Abstellen auf den ver-
traglich vorausgesetzten Zweck,”” obwohl der BGH selbst

"2 Jakobs, JuS 1977, 230 ff.; zust. Schmoller, ZStwW 103
(1991), 92 (96); Pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Be-
trug, 1999, S. 272, 294; ahnliche Uberlegung bei Samson, JA
1978, 625 (626), und Ronnau, in: Fischer u.a. (Fn. 10),
S. 339 (344: ,Wechselbeziehung zwischen Dispositionsfrei-
heit und Schaden®).

® In diesem Sinne Amelung (Fn. 65), S. 191.

" \Vgl. auch BGH wistra 1986, 196.

> \/gl. Weidemann (Fn. 62), S. 120.

"® RGSt 16, 1 (9); vgl. dazu Hirschberg (Fn. 29), S. 19.

" Dazu eingehend Winkler (Fn. 24), S. 53.
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diesen Aspekt nicht hervorhebt und keine klaren Konsequen-
zen daraus zieht.”® Dieses Kriterium bedeutet, dass nur dieje-
nigen individuellen Faktoren, die explizit oder implizit in der
Transaktion prasent waren, beriicksichtigt werden diirfen.”
So hat zum Beispiel im Melkmaschinen-Fall der Verkaufer
der Bduerin F eine kleine Maschine, die nur fir zwei oder
drei Kilhe geeignet war, verkauft, obwohl er wusste, dass sie
eine groRere Maschine (fiir zehn Kiihe) brauchte. Das heif3t,
die Grole der Maschine war nicht ein beliebiges (Affekti-
ons)Interesse der Getéuschten, sondern ein zentrales Element
des Geschéfts, welches unmittelbar mit der konkreten
Brauchbarkeit des Vertragsobjekts fiir den wirtschaftlichen
Betrieb des Getduschten zusammenhing.®’ Das Bewusstsein
des Tduschenden bezlglich all dieser Umsténde ist auRerdem
ein notwendiger Faktor fir die Bejahung seines Vorsatzes.®
Wenn man dementsprechend fur die Individualisierung auf
den Zweck des Geschéfts, der durch die Parteivereinbarung
bestimmt und erkennbar gemacht wird, abstellt, wird der
Einwand, wonach jede Individualisierung der Schadensbe-
stimmung das Bestimmtheitsgebot verletze, entscharft. Denn
die in der Parteivereinbarung zugrunde gelegten Zwecke
eines Geschéfts sind durchaus objektivierbar.®?

Man kdnnte dennoch bedenken, dass die Unbrauchbarkeit
einer Gegenleistung auch rein objektiv bestimmt werden
kann, und/oder, dass es auf die Zwecksetzung des Getdusch-
ten nicht ankommt. Das konnte aulerdem als eine unzul&ssi-
ge Subjektivierung des Schadens angesehen werden. Letzt-
lich also hétte der vorausgesetzte Zweck keine (legitime)
Funktion fir die Bestimmung des Vermdgensschadens. Dies
mag wohl fur einige Falle zutreffen, aber doch nicht fir alle.
Wenn z.B. jemand ein Fahrrad erwerben will und stattdessen
ein Mofa verkauft bekommt, obwohl er keinen Flhrerschein
besitzt, so liegt die Unbrauchbarkeit des erworbenen Gegen-
stands auf der Hand.® Es kann aber durchaus sein, dass eine
Gegenleistung deshalb unbrauchbar ist, weil sie nicht zu den
wirtschaftlichen Verhéltnissen des Individuums passt. Diese
Hypothese liegt wohl der Entscheidung im Melkmaschinen-
Fall zugrunde. Die B&uerin war zwar objektiv nicht gehin-
dert, die kleine Maschine zu benutzen. Doch passte sie ein-

™ Nach Winkler (Fn. 24), S. 54, sind die Worte ,,vertraglich
vorausgesetzter Zweck® nicht im Sinne von ,,im Vertrag
vorausgesetzt™, sondern als ,,bei dem bzw. mit dem Vertrag
vorausgesetzt“ zu verstehen.

™ Ahnlich F.-R. Schmidt, Zum Begriff des Vermégensscha-
dens beim Betrugstatbestand, 1970, S. 137; ebenso Mitsch,
Strafrecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 325;
Heghmanns, ZIS 2015, 102 (107).

8 Ehenso Winkler (Fn. 24), S. 55, Fn. 110.

8 vgl. F.-R. Schmidt (Fn. 79), S. 150; Hefendehl (Fn. 35),
§ 263 Rn. 697.

8 50 richtig Otto (Fn. 33), S. 79; Geerds (Fn. 58), S. 128;
ders., Jura 1994, 321; &hnlich F.-R. Schmidt (Fn. 79), S. 149;
tendenziell zustimmend Pawlik (Fn. 72), S. 279 f.

8 Hefendehl (Fn. 35), § 263 Rn. 700, merkt zutreffend an,
dass dem Getéduschten nicht zuzumuten ist, dass er eine Aus-
bildung absolvieren muss, um den gekauften Gegenstand
gebrauchen zu kénnen.

fach nicht zu ihren wirtschaftlichen Zwecken, so dass sie
gezwungen war, eine andere Maschine anzuschaffen.®* Es
stellt sich somit heraus, dass bei der Bewertung der Kompen-
sation einer Vermdégensausgabe die Verfehlung von individu-
ellen Zwecken doch eine Rolle spielt, soweit diese im Ver-
trag vorausgesetzt worden sind. Dies bedeutet aber noch nicht
die Annahme einer (allgemeinen) Zweckverfehlungslehre.®

8 Kiipper/Bode, JuS 1992, 643.

8 Der Ansatz der Rechtsprechung und des iiberwiegenden
Teils der Literatur, der Zweckverfehlung eine weitergehende
Bedeutung, namlich bei einseitigen Geschéaften, beizumessen,
kann nicht tberzeugen. Die sog. Zweckverfehlungslehre, die
vor allem bei der Konstellation des Spenden-, Bettel- und
Schenkungsbetrugs sowie des Subventionsbetrugs einschla-
gig ist, will der Verfolgung eines sozialen relevanten Zwecks
einen wirtschaftlichen Wert zuschreiben. Das ist mit dem
wirtschaftlichen Schadensbegriff kaum kompatibel, wovon
die h.A. auch selbst ausgeht. Wenn man die wirtschaftliche
Betrachtungsweise ernst nehmen will, muss akzeptiert wer-
den, dass auch eine sinnvolle Geldausgabe das Vermdgen
verringert, denn der Verlust eines materiellen Wertes kann
nicht durch einen immateriellen kompensiert werden (vgl.
Samson, JA 1978, 625 (628); Ellscheid, GA 1971, 161 [168];
Herzberg, MDR 1972, 93; Graul [Fn. 51], S. 806 ff.; Frisch,
in: Arthur Kaufmann [Hrsg.], Festschrift fur Paul Bockel-
mann zum 70. Geburtstag am 7. Dezember 1978, 1979,
S. 647 [677]; Schiinemann, in: Zeidler u.a. [Hrsg.], Fest-
schrift Hans Joachim Faller, 1984, S. 357 [363, Fn. 23];
Walter [Fn. 62], S. 774; Kindhauser [Fn. 8], § 263 Rn. 291
ff.; ders. [Fn. 29], S. 638; ders., in: Widmaier u.a. [Hrsg.],
Festschrift fur Hand Dahs, 2005, S. 65 [72]; Hefendehl
[Fn. 35], § 263 Rn. 731 f.; Gaede [Fn. 28], § 263 Rn. 144).
Das legitime Ziel der herrschenden Meinung, blof3e Motivirr-
tirmer, die nicht-leistungsbezogen sind (wie im Beispielsfall
der Tduschung Uber die Spendierfreudigkeit der Nachbarn —
BayOBLG NJW 1952, 798) aus dem Anwendungsbereich
des Betrugstatbestands auszuklammern, kann anders erreicht
werden. Die gebotene Einschrankung des Tatbestands sollte
nicht beim Merkmal des Vermdgensschadens ansetzen. Mit
beachtlichen Grinden behauptet ein Teil der Lehre, dieses
Problem konne bereits bei der Auslegung des Merkmals der
Tdauschung geldst werden (Graul [Fn. 51], S. 813; Pawlik
[Fn. 72], S. 276; Gaede [Fn. 28], § 263 Rn. 144; ferner
Hoppenz, Die dogmatische Struktur des Betrugstatbestands,
dargestellt an Hand der Falle der Erschleichung von Aktien
im Rahmen der Privatisierung von Bundesvermdgen, 1968,
S. 101, der das Problem beim Irrtumsmerkmal verorten will).
Da der Getduschte bei der hier analysierten Konstellation
bewusst sein Vermdgen vermindert, unterliegt er keinem
rechtsgutbezogenen, sondern einem Motivirrtum. ES muss
dann darum gehen, zu bestimmen, unter welchen Vorausset-
zungen ein Motivirrtum betrugsrelevant ist, genauer: wann
ein aufgrund eines Motivirrtums verursachter Schaden den
Verantwortungsbereich des Opfers Uberschreitet und dem
Tater zuzurechnen ist (Graul [Fn. 51], S. 814, 818). Ein plau-
sibles Kriterium hierflr wird vereinzelt in der Literatur ver-
treten: Relevant ist nur diejenige Tduschung bzw. derjenige
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Man kann vielmehr mit Hartmann sagen, dass die Zweckbe-
zogenheit dem Begriff der Verwendbarkeit eines Gegen-
stands immanent ist, das heifdt, die Brauchbarkeit eines Ob-
jekts hangt nicht selten eng zusammen mit dem bestimmten
Zwesgk, fur den der Verwender den Gegenstand vorgesehen
hat.

Die oben genannten Kriterien der Schadensbestimmung,
namlich die objektive Perspektive eines auRenstehenden
Dritten und das Abstellen auf den (zumindest stillschwei-
gend) vorausgesetzten Vertragszweck, missen kumulativ
beachtet werden, sind also zu kombinieren, so dass sich die
Individualisierung des Vermdgensschadens sinnvoll begren-
zen lasst. Dementsprechend gilt: Die Verfehlung eines Nut-
zungszwecks ist eine notwendige, aber keine hinreichende
Bedingung fir das Vorliegen eines Vermdgensschadens.
Erstens muss die Zweckverfehlung die Unbrauchbarkeit der
Gegenleistung bedingen, das heifit, die Zweckverfehlung als
solche begriindet keinen Schaden,®” und zweitens muss der
Zweck im Vertrag vorausgesetzt sein. Die Zwecksetzung ist
zwar subjektiv bestimmt, aber vorbestimmt und objektiviert
bei der Geschéftsabwicklung, so dass ein hypothetischer
,unbeteiligter Dritter sowie der konkrete Téduschende sie
ohne weiteres erkennen.®

Der BGH présentiert noch eine weitere Mdglichkeit, die
Individualisierung der Schadensberechnung im Zaum zu
halten, nédmlich die zumutbare Andersverwendbarkeit der
erhaltenen Gegenleistung.’ Dieses Kriterium ist allerdings
nicht unproblematisch. Wenn man die objektivierbare und
erkennbare Zwecksetzung des Getduschten bei der Bewer-
tung der zu kompensierenden Gegenleistung ernsthaft be-
ricksichtigen will, muss die Grenze der zumutbaren Brauch-
barkeit des nicht beanspruchten Gegenstandes im Rahmen

Irrtum, die bzw. der sich auf die vereinbarte Leistung des
Tauschenden bezieht (Hack, Probleme des Tatbestands Sub-
ventionsbetrug, § 264 StGB, unter dem Blickwinkel allge-
meiner strafrechtlicher Lehren, 1982, S. 53, 55; Weidemann
[Fn. 62], S. 183, 227; im Ergebnis ebenso Hartmann [Fn. 33],
S. 120 f.; Hoyer [Fn. 43], § 263 Rn. 224 ff.; m.w.N. Gaede
[Fn. 28], § 263 Rn. 145). Das ist m.E. ein klares Kriterium,
mit dem sich sowohl die Straflosigkeit im Fall der Téauschung
liber die Spendierfreudigkeit der Nachbarn als auch die Straf-
barkeit der ,,normalen‘ Spendenfélle erklaren lasst.

# Hartmann (Fn. 33), S. 37; ahnlich Berger (Fn. 10), S. 137;
Hefendehl (Fn. 35), 8 263 Rn. 698; siehe ferner F.-R. Schmidt
(Fn. 79), S. 108, der von Gebrauchsinteresse statt individuel-
lem Einschlag spricht.

8 Ebenso Ceffinato, NZWiSt 2015, 90 (96).

8 Ahnlich Hefendehl (Fn. 35), § 263 Rn. 693; Ceffinato,
NZWiSt 2015, 90 (93).

8 vgl. BGH NStZ-RR 2001, 41 (42), wo ein Schaden abge-
lehnt wurde, weil die erworbenen Objekte (Grundstiicke)
zwar auf Grund der geographischen Verhéltnisse schlecht zu
erreichen und darlber hinaus auch nicht in die von der Ange-
klagten zu errichtende Altersresidenz integriert waren, wo-
raus sich aber nicht ergebe, dass die Immobilien fiir den ver-
traglich vorausgesetzten Gebrauch, ndmlich zu Wohnzwe-
cken, nicht oder nicht in vollem Umfang brauchbar seien.

eben dieser Zwecksetzung liegen. Will zum Beispiel ein
Doktorand, der Uber die strafrechtliche Teilnahmelehre pro-
moviert, die Monographie von Roxin ,,Téterschaft und Tat-
herrschaft erwerben und erhélt stattdessen tduschungsbe-
dingt eine genauso teure Monographie Uber Bereicherungs-
recht im BGB, so ist ihm nicht zuzumuten, diese zu gebrau-
chen.®

Weiterfiihrender ist hingegen der mit der Andersver-
wendbarkeit verwandte Gedanke der WiederveréuRRerbarkeit
der tiuschungsbedingt erworbenen Gegenleistung. Auch bei
Unbrauchbarkeit der Gegenleistung scheidet danach ein
Schaden dann aus, wenn der Gegenstand ohne Verlust wieder
verkauft werden kann. Die Beachtung der WiederverduRer-
barkeit bedeutet wieder eine Objektivierung der Schadensbe-
stimmung und das Festhalten an der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise,™ ohne eine Missachtung des Rechtsgutstragers
darzustellen. Denn Geld ist das Kompensationsmittel par
excellence, weil es ,,ohne weiteres fir alle Menschen und
jederzeit in vermdgensrechtlicher Hinsicht gleich brauch-
bar“® ist.” Allerdings ist die WiederverauBerbarkeit, das
heil’t, die reale Mdglichkeit, den erworbenen Gegenstand in
Geld umzusetzen, stets anhand der konkreten Umsténde des
Einzelfalls festzustellen. Um wirklich kompensierend zu
wirken, muss ein Verkauf ohne Schwierigkeiten und ohne
weitere Kosten fiir den Getauschten maglich sein.”

c¢) Der umstrittene Bereich

Obwohl die meisten Stimmen in der Literatur und in der
Rechtsprechung sich eher zuruckhaltend gegenuber einer
auch nur begrenzten Individualisierung der Schadensbestim-
mung beim Betrugstatbestand verhalten, wird wie oben gese-
hen ein Schaden trotz objektiver Gleichwertigkeit von Leis-
tung und Gegenleistung grundsétzlich dann angenommen,

% v/gl. hierzu F.-R. Schmidt (Fn. 79), S. 152; Otto (Fn. 58),
S. 283; Hartmann (Fn. 33), S. 107; Fahl, JA 1995, 198 (201);
Pawlik (Fn. 72), S. 293.

1v/gl. Schmoller, ZStW 103 (1991), 92 (112).

% RGSt 16, 1 (8).

% In diesem Sinne zutreffend Schliichter, MDR 1974, 622:
,Geld ist damit mehr wert als eine Ware, fiir die bei dem
Vermogensinhaber kein aktuelles Bediirfnis besteht*; &hnlich
Pawlik (Fn. 72), S. 291; siehe ferner Luhmann, Grundrechte
als Institution, 1965, S. 111: ,Wihrend die bedarfsnahen
Befriedigungsmittel wie Konsumartikel oder Werkzeuge
allein von ihrem Zweck her gesteuert werden kénnen, wird
das Mittelpotential durch Umdenken in Geld systemmaRig
regulierbar. [...] Das Geld ist ein zweckindifferentes, wert-
neutrales, aber in sehr empfindlicher Weise systemabhangi-
ges Mittel.

% RGSt 16, 1 (9); Dazu Weidemann (Fn. 62), S. 241;
Schmoller, ZStW 103 (1991), 92 (98); Hoyer (Fn. 43), § 263
Rn. 224. Demgegeniiber skeptisch Schmidt, NJW 2015, 284
(286): In der Regel handele es sich um eine bloBe ,,nachtrag-
liche Mdglichkeit einer (teilweisen) Wiedergutmachung®, im
Hinblick vor allem auf die WiederverdufRerung einer im
Rahmen eines Schneeballsystems erworbenen Anlage; und
Rostalski, HRRS 2016, 73 (79).
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wenn die Gegenleistung sich fiir den Getauschten als génz-
lich unbrauchbar darstellt. Nichtdestotrotz ist in einigen Fall-
konstellationen die Anwendung der Grundsatze des individu-
ellen Schadenseinschlags umstritten. Gemeinsam ist diesen
Fallen, dass die durch den Tauschenden erbrachte Gegenleis-
tung fiir den konkreten Getduschten nicht véllig unbrauchbar
ist. Man kann diese Konstellationen in drei Gruppen aufglie-
dern. Die erste betrifft die Falle der sog. Vertrags- bzw. Un-
terschrifterschleichung, wobei ein Vermégensschaden meis-
tens zu bejahen sein wird. Bei den anderen Konstellationen
hingegen wird man den Eintritt eines Schadens anhand der
Figur des individuellen Schadenseinschlags nur ausnahms-
weise begriinden kdnnen. Dabei geht es um Falle des sog.
unechten Erflllungsbetrugs und Félle von (bloRen) Motivirr-
tumern.

Zur Losung dieser Fallgruppen nach MafRstab des indivi-
duellen Schadenseinschlags sind die oben dargestellten Krite-
rien zu beachten. Konkret ist dann festzustellen, ob in diesen
Fallkonstellationen a) objektive Gleichwertigkeit von Leis-
tung und Gegenleistung gegeben ist, denn erst dann ist der
Anwendungsbereich des individuellen Schadenseinschlags
eroffnet (vgl. oben V. 2. a) und b) hinsichtlich des (vorgege-
benen und im Vertrag vorausgesetzten) wirtschaftlichen
Zwecks des Getduschten die erhaltene Gegenleistung brauch-
bar und folglich tauglich zur Kompensation der Vermdgens-
ausgabe ist.

aa) Vertrags- bzw. Unterschrifterschleichung

Die erste und interessanteste Konstellation bildet die soge-
nannte Vertrags- bzw. Unterschrifterschleichung,® regelma-
Rig ein Unterfall des Eingehungsbetrugs.®® Hier geht die
Frage dahin, ob ein Vermdgensschaden auch in den Fallen
vorliegt, in denen jemand durch Tduschung veranlasst wird,
einen Vermdgengegenstand zum marktiblichen Preis zu
erwerben, obwohl er eigentlich gar nichts erwerben wollte.”’
Dem klassischen Fall lag der folgende Sachverhalt zugrunde:
Provisionsvertreter veranlassten Personen, die einen Kauf
abgelehnt hatten, dazu, einen Vordruck zu unterschreiben,
mit dem sie angeblich nur den Besuch der Vertreter beschei-
nigten oder sonstige unwichtige formelle Erkl&rungen abga-
ben. In Wahrheit bestellten sie durch ihre Unterschrift aber
eine Waschmaschine.® Dabei hat der BGH die Auffassung
vertreten, dass allein die Tatsache, dass die Unterschrift er-
schlichen worden ist und der Getduschte in Wahrheit nichts
bestellen wollte, nicht ausreiche, um einen Vermdgensscha-

% Dazu eingehend Bohnenberger, Betrug durch Vertragser-
schleichung, 1989, passim; zum Problem des Verfligungsbe-
wusstseins bei diesen Konstellationen siehe Hefendehl
(Fn. 35), § 263 Rn. 304.

% Zur Méglichkeit der Anwendung des individuellen Scha-
denseinschlags bereits beim Abschluss des Vertrags siehe
Tiedemann (Fn. 5), § 263 Rn. 177.

% Dazu grindlich und bejahend Schmoller, ZStw 103
(1991), 92; Schliichter, MDR 1974, 617; dagegen Hartmann
(Fn. 33), S. 108.

% BGHSt 22, 88; weitere Nachweise aus der Rechtsprechung
bei Hefendehl (Fn. 35), § 263 Rn. 671.

den ohne weiteres zu bejahen. Vielmehr missten die in
BGHSt 16, 321 (Melkmaschinen-Fall) genannten Vorausset-
zungen des individuellen Schadenseinschlags gegeben sein.*

Jedoch wurde ein Vermdgensschaden unter Rickgriff auf
die Figur des individuellen Schadenseinschlags in einer aktu-
ellen Entscheidung des BGH zu einer sogenannten Internet-
Abo-Falle bejaht. Ein Verbraucher, der einmalig einen kos-
tenlosen Routenplaner-Service in Anspruch nehmen wollte,
wurde durch Tduschung zu einem dreimonatigen ,,Abonne-
ment® verleitet. Laut BGH war es dabei ohne Belang, dass
maglicherweise das Abonnement nach objektiven MafRstében
seinen Preis wert war. Denn fur den getduschten Nutzer sei
diese Gegenleistung subjektiv sinnlos und daher wertlos
gewesen, da im Internet jederzeit zahlreiche kostenlose Rou-
tenplaner verfligbar seien. Die Mdglichkeit einer Kompensa-
tion durch Wiederverauerung lehnte der BGH mit dem
Hinweis ab, einen Markt fur die Verauerung und den Er-
werb kostenpflichtiger Routenplanerabonnements gebe es
nicht.'%°

Der Unterschied dieser Fallkonstellation zu den oben be-
sprochenen typischen Anwendungsfallen des individuellen
Schadenseinschlags liegt darin, dass bei den letzteren ein
objektiv erkennbarer Zweck des Getduschten verfehlt wird,
im Routenplaner-Fall hingegen verfolgt der Betroffene uber-
haupt keinen Zweck.'® Das soll nicht aber heiRen, dass von
vornherein ein Schaden mangels Zweckverfehlung auszu-
schlielen ist. Hier geht es nicht mehr um die Frage, ob der
Getéuschte in seinem Gebrauchsinteresse enttduscht wird,
sondern darum, ob ihm eine unzumutbare Gebrauchsmdég-
lichkeit aufgedrangt wird. Entscheidend ist also, ob es dem
Getduschten zumutbar ist, die erhaltene Gegenleistung zu
verwenden, obwohl er sich darliber vorher keine Gedanken
gemacht hat.'*

Naturlich darf die Antwort auf diese Frage nicht davon
abhéngen, ob der Betroffene ex post doch den Gegenstand

% Zust. Lampe, NJW 1978, 679 (680 f.); Bohnenberger
(Fn. 95), S. 44, dagegen Heinitz, JR 1968, 387 (388), aus der
Warte der personalen Schadenstheorie; anders OLG Hamm
NJW 1965, 702, wo allein wegen der Gefahr ungewollten
Erwerbs ein Schaden bejaht wurde.

10 BGH NJW 2014, 2595 (2599) = BGH JZ 2014, 1060
(1063), mit Anm. Rénnau/Wegner; siehe auch BGHSt 47, 1
(betriigerische ,,Insertionsofferten*: Wertlosigkeit der Verof-
fentlichung von Todesanzeigen im Internet); BGH wistra
2010, 386 (387, Wertlosigkeit der bloRen Weiterleitung von
Zahlungen des Kunden an dessen Glaubiger, wobei die vor-
gespiegelte Gegenleistung eine Kreditvergabe waére); vgl.
aber BGH wistra 2012, 107 (108, Vermdgensschaden abge-
lehnt: es sei nicht festgestellt worden, dass die Gegenleistung
— Zugang zum Internetprovider — wertlos war. Den Urteils-
grunden sei auch nicht zu entnehmen, dass der Wert der Leis-
tung nicht dem Preis entsprach oder die Kunden die erbrachte
Leistung nach dem vertraglich vorausgesetzten Zweck indi-
viduell nicht nutzen konnten).

! Hartmann (Fn. 33), S. 33.

92 Winkler (Fn. 24), S. 66 ff.
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verwenden will.’®® Vielmehr muss eine Perspektive ex ante
eingenommen werden. Das ist hur moglich, wenn untersucht
wird, ob im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ein aktuelles
Bediirfnis fir die tduschungsbedingt erworbene Ware be-
steht.'® Da keine vorherige individuelle Zwecksetzung des
Getduschten vorliegt,'® muss gepriift werden, ob aus Sicht
eines objektiven Beobachters der Betroffene der Gegenleis-
tung bedarf und sie ohne weiteres verwenden kann,'% denn er
braucht sich nicht zwingen zu lassen, etwas zu gebrauchen,
das fiir ihn berfliissig ist.”’

Wie oben gesehen entfallt ein Schaden allerdings dann,
wenn der erworbene Gegenstand wieder weiterverkauft wer-
den kann, so dass die urspriungliche Vermdgensausgabe
durch den Ertrag der WeiterverduRerung kompensiert wird.
Das setzt aber zunéchst voraus, dass tiberhaupt ein Markt flr
den Verkauf der Ware vorhanden ist, was beispielsweise im
oben genannten Abonnement-Beispiel nicht der Fall war.
AuBerdem muss es dem Getduschten mdglich sein, ohne

193 Ahnlich Winkler (Fn. 24), S. 70.

104 50 Schliichter, MDR 1974, 617 (621), die dieses Ergebnis
von einem wirtschaftlichen bzw. bilanzrechtlichen Stand-
punkt aus zu untermauern versucht. Die Bedirfnisbefriedi-
gung dirfe bei der wirtschaftlichen Betrachtungsweise nicht
auller Acht gelassen werden. Wenn dementsprechend ein
Kauf ohne Bedurfnisbefriedigung erfolgt, liege eine Kapital-
verminderung vor, denn mit dem Kauf habe der Erwerber
weniger Geld, um seine sonstigen Bedurfnisse zu befriedigen.
195 v/gl. Winkler (Fn. 24), S. 71.

1% In einer neuen Entscheidung zum Vermégensnachteil bei
der Erpressung (8 253 StGB) wurde dies vom BGH bejaht —
BGH JR 2015, 480: Der Inhaber eines italienischen Restau-
rants wurde genotigt, 20 Kartons Wein zu einem Preis
von 450,- € abzukaufen. Es sei nicht belegt worden, dass der
Geschéadigte diesen Wein nach dem aufgezwungenen Erwerb
auch nicht im Rahmen seines Geschaftsbetriebs verwenden
oder anderweit verduRern wollte. Ein Schaden liege deshalb
nicht vor. Einen Grenzfall stellt das von Seelmann, JuS 1982,
510, gebildete Beispiel dar: ,,Richter R mochte die neueste
Auflage des ,Leipziger Kommentar* kaufen. Vertreter V gibt
wahrheitswidrig vor, dieses Werk im Angebot zu haben, und
lasst R den Bestellschein unterschreiben. R Uberweist den
geforderten Beitrag. In Wahrheit hat V ihn den Bestellschein
fir den StPO Kommentar von Léwe-Rosenberg unterschrei-
ben lassen, wie R einige Tage spater bei der Lieferung be-
merkt. R, der nicht unvermogend ist, hat fiir den ,Lowe-
Rosenberg® sogar weniger als den marktiiblichen Preis ge-
zahlt und kann diesen Kommentar auch durchaus sinnvoll
verwenden. Dennoch hétte er ihn bei Kenntnis der Sachlage
gegenwartig nicht bestellt.” Angesichts der Tatsache, dass der
Richter den ,,Léwe-Rosenberg* sinnvoll verwenden kann,
kann man wohl, wie Seelmann (JuS 1982, 510 [511]), einen
Schaden verneinen. Wenn man das Beispiel jedoch dahinge-
hend leicht abwandelt, dass der Richter vor einer Woche
bereits einen ganz neuen ,,Léwe-Rosenberg* gekauft hatte, so
ware ein Schaden zu bejahen; in diesem Sinne Eisele, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Rn. 620.

197 Ahnlich Heinitz, JR 1968, 387 (388).

Schwierigkeiten und Verlust die Ware zu verkaufen. Das
wird allerdings selten der Fall sein, denn der Wiederver-
kaufswert einer Sache fallt in der Regel niedriger aus als der
Kaufpreis.*®

bb) Unechter Erfullungsbetrug (vor allem Gebrauchtwagen-
Falle)

Ein weiteres Problem, welches teilweise die Figur des indivi-
duellen Schadeneinschlags berhrt, ist der sog. unechte Erful-
lungsbetrug. Bei diesem geht es darum, dass der Getduschte
einen Vertrag deshalb schlief3t, weil er wegen der Vorspiege-
lung des Taters ein ginstiges Angebot anzunehmen glaubt.
Allerdings stellt sich heraus, dass das Produkt nicht die zuge-
sicherten Eigenschaften aufweist, aber trotzdem den bezahl-
ten Preis wert ist. Die wohl h.A. in der Literatur und Recht-
sprechung lehnt den Eintritt eines Vermdgensschadens ab,
weil das Opfer nicht &rmer, sondern nur nicht reicher, wie es
erhofft hat, geworden sei. Verletzt werde dann nur die Dispo-
sitionsfreiheit des Opfers, nicht sein Vermagen.'® Der ganze
Streit zwischen der Einheitsthese (h.M.), die das ganze Ge-
schéft als einen einheitlichen Vorgang sieht, und der Tren-
nungsthese, die zwischen Eingehungs- und Erfullungsge-
schaft unterscheidet, braucht hier nicht weiter verfolgt zu
werden.™® Diese Problematik interessiert uns hier nur inso-
fern, als der Eintritt eines Vermdgensschadens anhand der
Figur des individuellen Schadenseinschlags begriindet wird.
Die prominenteste Fallgruppe ist dabei die der Ge-
brauchtwagen-Falle, wenn etwa Uber die Unfallfreiheit oder
den Kilometerstand eines Wagens getauscht wird.*** Allein
das Fehlen der durch den Verkédufer zugesicherten Eigen-
schaften flhrt nicht zur konkreten und individuellen Un-

198 \/gl. Schmoller, ZStW 103 (1991), 92 (109); Winkler
(Fn. 24), 74; Hefendehl (Fn. 35), § 263 Rn. 700: ,,Eine Wei-
terverauBerungsmaglichkeit hindert einen Schaden nur bei
einer vermodgenswerten (Markt-)Expektanz im Werte des
Kaufpreises. Eine solche wird nur in den wenigsten Féllen
vorliegen®.

19 vgl. m.w.N. BGH NStZ 2012, 629; aus dem Schrifttum
vgl. beispielsweise Schonfeld, JZ 1964, 208; Cramer (Fn. 7),
S. 184 ff.; Tenckhoff, in: Kuper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.),
Festschrift fur Karl Lackner zum siebzigsten Geburtstag am
18. Februar 1987, 1987, S. 690; Saliger (Fn. 18), § 263
Rn. 245; Hefendehl (Fn. 35), § 263 Rn. 563; Rengier (Fn. 3),
S. 268; dazu kritisch etwa Otto (Fn. 33), S. 73; Pawlik
(Fn. 72), S. 281 f., 288; Geerds, Jura 1994, 309 (317); Puppe,
JZ 1984, 531; dies., ZIS 2010, 216; Schneider, JZ 1996, 914
(916); Bittmann, HRRS 2016, 38 (44).

1% Dje Trennungsthese will einen Erfillungsbetrug konstru-
ieren, durch den der K&ufer dazu gebracht werde, seine Min-
derungsanspriiche wegen Fehlens einer zugesicherten Eigen-
schaft nach §8 437 Nr. 2, 441 BGB nicht geltend zu machen.
Dazu m.w.N. vgl. nur Tiedemann (Fn. 5), § 263 Rn. 201.

1 BayOLG NJW 1987, 2452; Saliger (Fn. 18), § 263
Rn. 210; Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 123; Hoyer (Fn. 43),
8 263 Rn. 206; eingehend zur Problematik des individuellen
Schadenseinschlags bei dieser Konstellation Winkler
(Fn. 24), S. 57.
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brauchbarkeit der Gegenleistung (des Autos). Wenn das Auto
trotz des Fehlens der zugesicherten Eigenschaften noch den
Kaufpreis wert ist — was allerdings in der Praxis eher selten
der Fall sein wird —, so kann ein Schaden nur angenommen
werden, wenn diese Umstande das Fahrzeug aufgrund der
spezifischen (bei der Geschéftsanbahnung besprochenen)
Zwecke des Getduschten fiir diesen unbrauchbar machen.'*?
Denn nur bei diesen Voraussetzungen, namlich objektive
Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung, aber kon-
krete individualisierte Unbrauchbarkeit des Gegenstands,
kann ein Schaden nach den Grundséatzen des individuellen
Schadenseinschlags begriindet werden.

cc) Motivirrtiimer

Ferner begriinden laut den hier festgehaltenen Kriterien bloRe
Motivirrtimer, die die konkrete VVerwendbarkeit der Gegen-
leistung nicht beeinflussen, bei objektiv ausgeglichenen Ge-
schaften keinen Vermdgensschaden.’*® Hier werden zwar
durch den Getduschten mittelbare oder Endziele des Ge-
schéfts verfehlt, aber eben nicht dessen unmittelbarer Zweck,
welcher durch die Gegenleistung des T&uschenden doch
erreicht wird. Das ist beispielsweise der Fall, wenn einer
Mutter die Erforderlichkeit von Nahrzucker fir Kinder'*
oder dem Autobesitzer die gesetzliche Pflicht einer (nitigen)
Inspektion von Heizéltanks'™ vorgespiegelt wird. Dasselbe
gilt fur die Enttduschung eines Affektionsinteresses, etwa im
Hinblick auf die Herkunft oder die Qualifikation einer Ware
(z.B. Bio oder Oko)™, soweit diese nicht wertbildende Fak-
toren darstellen, die bereits zur objektiven Unausgewogenheit
des Geschafts fiihren.'*’

112 Zusammenfassend Hefendehl (Fn. 35), § 263 Rn. 701 ff.
Ein &hnlich gelagerter Fall ist der bekannte Zellwollhosen-
Fall (BGHSt 16, 220): Der Angeklagte verkaufte eine Gabar-
dinehose unter der Zusicherung, sie sei aus reiner Wolle
gefertigt, tatsachlich bestand die Hose aber aus Zellwolle.
Trotzdem war sie ihr Geld wert.

3 vgl. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969,
S. 375.

" OLG Kéln NJW 1968, 1893.

115 OLG Stuttgart NJW 1971, 633.

16 Zum Thema vgl. Arzt, in: Délling (Hrsg.), lus Humanum,
Grundlagen des Rechts und Strafrecht, Festschrift fur Ernst-
Joachim Lampe zum 70. Geburtstag, 2003, S. 673;
Heghmanns, ZIS 2015, 102. Meistens wird man einen Scha-
den bei objektivem Vergleich von Leistung und Gegenleis-
tung bejahen kdnnen, denn Bio-Produkte sind in der Regel
teurer (Heghmanns, ZIS 2015, 102 [104]). Die Tatsache, der
Verbraucher erhalte kein mangelhaftes, sondern ein durchaus
verwendbares Produkt, vermag den Schaden (entgegen
Heghmanns, ZIS 2015, 102 [107 ff.], sog. ,,Schadensaus-
schluss infolge personlichen Schadensnichteinschlags®; eben-
so wohl Arzt [Fn. 118], S. 682) nicht zu beseitigen.

7 vgl. BGHSt 8, 46 (49) — , Hopfenherkunft”; BGHSt 12,
347 (350, Verkauf verfalschter Auslandsbutter als deutsche
Markenbutter); BGH, Urt. v. 20.3.1980 — 2StR 14/80 = NJW
1980, 1760 (,,Vermdgensschaden bei vorgetauschter Her-

d) Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass eine begrenzte Indi-
vidualisierung der Schadensberechnung durch die Figur des
individuellen Schadenseinschlags nicht nur unvermeidbar,*®
sondern auch kompatibel mit einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise ist, wenn die schon in der Rechtsprechung zu
findenden einschrénkenden Kriterien konsequent beachtet
werden.

V1. Gesamtfazit

Die vom 5. Strafsenat des BGH aufgeworfene, letztlich aber
offengelassene Frage, ob die Rechtsfigur des individuellen
Schadenseinschlags im Lichte der verfassungsrechtlichen
Vorgaben des BVerfG einer Korrektur bedarf, ist nicht kate-
gorisch mit Ja oder Nein zu beantworten. Die kritische Hal-
tung des BGH gegeniiber der sog. ,,Aliud-Rechtsprechung*
ist gerechtfertigt, denn sie stellt eine unangemessene und
unndtige Erweiterung des Anwendungsbereichs des individu-
ellen Schadenseinschlags dar. Seine Berechtigung hat dieses
Institut aber grundsatzlich im Konsumbereich, wo nicht der
,homo oeconomicus® die Hauptfigur ist. Aber die Beriick-
sichtigung von individuellen Faktoren bzw. Zwecksetzungen
ist nur dort zuldssig, wo sie fir die Feststellung der individu-
ellen VVerwendbarkeit der erhaltenen objektiv gleichwertigen
Gegenleistung notwendig ist. Dagegen stellt der in der frihe-
ren BGH-Rechtsprechung bejahte strafrechtliche Schutz der
wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit des Getduschten durch
8 263 StGB eine bedenkliche Erweiterung der Individualisie-
rung des Vermogensschadens beim Betrug dar und sollte
fallen gelassen werden.

kunft eines Badesalzes®); dazu Wessels/Hillenkamp (Fn. 2),
Rn. 551.
118 5o ausdriicklich Lackner (Fn. 9), § 263 Rn. 163.
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