PAGE  
2

Fall 7: Rechnung oder Angebot?
(BGH, NJW 2001, 2187; OLG Frankfurt a.M., NJW 2003, 3215)

A gründete im Internet ein „Zentralregister für Gewerbeeintragungen“. Dann suchte er sich aus dem Branchenbuch Daten von Unternehmen heraus, denen er ein Schreiben über eine Eintragung in dieses Register unter Aufschlüsselung der Unternehmensdaten schickte. Hierbei hob er optisch eine jeweils individualisierte Belegnummer und ein Kassenzeichen hervor, schlüsselte den Betrag für die Eintragung nach Netto- und Bruttosumme auf und fügte am Ende fett eine Zahlungsfrist ein. An das Schreiben hängte er einen Überweisungsträger, wo die entsprechenden Daten bereits eingetragen waren. Viele der Empfänger glaubten daher, eine Rechnung für eine bereits erfolgte Eintragung in ein öffentliches Register vor sich zu haben und zahlten den Betrag. A trug diese zahlenden Unternehmen im Internet in sein Privatregister ein. Einige Empfänger zweifelten die Rechnungsqualität an, da ihnen das genannte Register nichts sagte, zahlten dann aber wegen der vielen Rechnungsmerkmale dennoch. Nur 10 Empfängern fiel dagegen das Kleingedruckte im Schreiben auf, indem auf den bloßen Angebotscharakter für eine neue Eintragung hingewiesen wurde. Dies hatte A beabsichtigt.

Insgesamt 2.600 Unternehmen zahlten und bescherten A einen Gewinn von 100.000 €.
Strafbarkeit des A? Etwaig erforderliche Strafanträge sind gestellt.
Lösungsskizze:

I. Indem A den Unternehmen Schreiben über eine Eintragung in das „Zentralregister für Gewerbeeintragungen“ geschickt und darauf 2.600 Unternehmen ihm insgesamt 100.000 € gezahlt haben, kann er sich nach § 263 I, III 2 Nr. 1 und 2 StGB in 2.600 Fällen.

1. Objektiver Tatbestand

a) Hierzu müsste A die zuständigen Mitarbeiter der Unternehmen jedoch getäuscht haben. Eine Täuschung ist eine Handlung, die einen Erklärungswert hinsichtlich von Tatsachen besitzt und auf die Vorstellung einer anderen natürlichen Person nach der Vorstellung des Täters final derart einwirkt, dass die Einwirkung zu einem Irrtum führt.


aa) Ausdrücklich hat A nicht die Unwahrheit vorgespiegelt.

bb) Er könnte dies aber konkludent erklärt haben. Hierzu kommt es darauf an, ob er nach der Verkehrsanschauung durch sein Verhalten eine unwahre Tatsache miterklärt hat, vorliegend also, dass eine Behörde zuvor die angegebenen Gewerbedaten in einem von ihr geführten amtlichen Register veröffentlicht hat.

(1) Dies erscheint vom Grundsatz der Selbstverantwortung her zweifelhaft. Betrug schützt nämlich das Vermögen nur vor einer unbewussten Selbstschädigung (vgl. Sch/Schr/Cramer/Perron, 27. Aufl. 2006, § 263 Rn. 41). Man könnte daher darauf abstellen, dass ein Mitarbeiter eines kaufmännischen Unternehmens anhand des Kleingedruckten auf dem Formular hätte erkennen können, dass es sich lediglich um ein Angebot handelt. Der Irrtum wäre dann nicht die Folge einer (konkludenten) Täuschung, sondern lediglich der eigenen Sorglosigkeit, vor der und deren Folgen der Betrugstatbestand aber gerade keinen Schutz bietet (vgl. BGHSt. 3, 99 (103)). Der Grundsatz „Wo ein Irrtum ist, ist auch eine Täuschung“ (so Mahnkopf/Sonnberg, NStZ 1997, 187) gilt also nicht (ebenso BGHSt. 47, 1 (5) und Garbe, NJW 1999, 2868 (2869)). Ebenso wenig vermag die bloße Hoffnung des Täters auf einen Irrtum (mag diese auch sozialethisch verwerflich sein) nicht, um eine Täuschungshandlung bejahen zu können.
(2) Die Einschränkung der Selbstverantwortlichkeit gilt jedoch nur für Schreiben, aus denen der Angebotscharakter deutlich hervortritt (zu einem derartigen Fall BGH, NStZ 1997, 186 und OLG Frankfurt a.M., NStZ 1997, 187). Zur tatbestandlichen Täuschung wird ein an sich rechtlich zulässiges Verhalten (Zusenden eines Angebots) jedoch dann, wenn der Täter sein Verhalten planmäßig einsetzt und damit unter dem Anschein „äußerlich verkehrsgerechten Verhaltens“ gezielt die Schädigung des Adressaten verfolgt, wenn also (beim Betrug) die Irrtumserregung nicht die bloße Folge (eines an sich verkehrsgerechten Verhaltens ist), sondern der finale Zweck der Handlung ist (BGHSt. 47, 1 (5 ff.), OLG Frankfurt a.M., NJW 2003, 3215, Hoffmann, GA 2003, 610 (616 f.) und Loos, JR 2002, 77; vgl. auch die Parallele zu § 315 b StGB: ein Fahren mit dem Pkw im Straßenverkehr wird durch eine Pervertierung (Nutzung des Fahrzeugs als Waffe) zu einem Eingriff von außen in den Straßenverkehr iSd     § 315 b I Nr. 3 StGB – vgl. hierzu nur BGHSt. 48, 233 ff.). 
Vorliegend spricht die optische Gestaltung des Schreibens sowie die Verwendung der darin enthaltenen ansonsten typischen Merkmale einer Rechnung wie die Hervorhebung einer individuellen Belegnummer und eines Kassenzeichens, die Aufschlüsselung des zu zahlenden Betrages nach Netto- und Bruttosumme, die Hervorhebung der Zahlungsfrist durch Fettdruck und die Beifügung eines ausgefüllten Überweisungsträgers dafür, dass bewusst final beim Empfänger ein Irrtum hervorgerufen werden sollte.
Angesichts dieser eindeutigen Gestaltung steht einer Täuschung auch nicht entgegen, dass es sich bei den Empfängern um kaufmännische Unternehmen handelte, da auch diese nicht unbedingt Zweifel an der vermeintlichen Rechnungsstellung hegen mussten.

b) Die meisten Unternehmensmitarbeiter haben über den Charakter des Schreibens als Angebot geirrt. Fraglich ist, ob dies auch für jene Empfänger gilt, die zwar an der Rechnungsqualität zweifelten, da ihnen das genannte Register nichts sagte, sie aber dennoch wegen der vielen Rechnungsmerkmale zahlten:
aa) Zu weit gehend ist hierbei der viktimologische Ansatz von Amelung (GA 1977, 1 (4 ff.)), wonach bereits jede Form von Zweifeln einen Irrtum ausschließe.

bb) Andere Autoren (so etwa Sonnen, wistra 1982, 123 (127 f.)) verlangen, dass das Opfer die Wahrheit der vorgespiegelten (tatsächlich falschen) Tatsache zumindest für wahrscheinlicher halten muss als ihre Unwahrheit (und damit seine Zweifel).
cc) Demgegenüber genügt es nach der überwiegenden Ansicht, dass das Opfer trotz seiner Zweifel noch die Wahrheit der vom Täter behaupteten (unwahren) Tatsachen für möglich  hält und deswegen die Vermögensverfügung trifft, also trotz seiner Zweifel der List des Täters zum Opfer fällt (BGHSt. 24, 257 (260 f.), BGH, NStZ 2003, 313, OLG Karlsruhe, wistra 2004, 276, Arzt/Weber, BT (2000), § 20 Rn. 65: „wer zweifelt, irrt“, LK/Tiedemann, 11. Aufl., § 263 Rn. 84 ff., Sch/Schr/Cramer/Perron, 27. Aufl. 2006, § 263 Rn. 40 und Tröndle/Fischer, 53. Aufl. 2006, § 263 Rn. 33 a). Die anderen vom viktimologischen Grundgedanken motivierten einschränkenden Ansichten finden im Gesetzeswortlaut keine Stütze und nehmen den von der Norm gewollten Opferschutz zu weit zurück. Denn die hinter diesen Ansichten stehende These, „dass das Tatopfer sich bei Zweifeln über die Wahrheit oder Unwahrheit der behaupteten Tatsache zu vergewissern habe, läuft auf eine dem Strafrecht fremde Bewertung eines Mitverschuldens hinaus, das auch sonst nicht tatbestandsausschließend wirkt, und begegnet zudem in ihren tatsächlichen Prämissen Bedenken: Insbesondere in Fällen, in denen das Tatopfer unter Täuschung über das Vorliegen der Voraussetzungen auf gesetzlich oder vertraglich geschuldete Leistungen in Anspruch genommen wird, ist seine Freiheit, die Erfüllung wegen Zweifeln an der Wahrheit der anspruchsbegründenden Behauptungen zu verweigern, faktisch schon durch das mit der Weigerung verbundene Prozessrisiko begrenzt“ (BGH, NStZ 2003, 313 mit zust. Anm. Geppert, JK 7/03, StGB § 263/69).
Hiernach haben vorliegend auch die zweifelnden Empfänger geirrt.
c) Durch die Zahlung des „Rechnungs“-Betrages haben sie verfügt und in dieser Höhe ist ihnen schließlich

d) auch ein Vermögensschaden entstanden. Dieser ist zwar zu berechnen als negativer Saldo zwischen dem Wert des Vermögens vor und nach der irrtumsbedingten Vermögensverfügung des Getäuschten zu bestimmten (vgl. Tröndle/Fischer, 53. Aufl. 2006, § 263 Rn. 70) und wurden die zahlenden Unternehmen in das „Zentralregister für Gewerbeeintragungen“ eingetragen. Diese Eintragungen waren nach objektiver Betrachtungsweise jedoch nahezu wertlos, da das Register von seinem Informationsgehalt kaum über ein normales Branchenbuch mit wahllosen Einträgen hinausging; allein der Umstand, dass A problemlosen Zugang zu den zu veröffentlichenden Daten hatte, zeigt, dass deren Daten aus öffentlichen Quellen ohne weiteres zugänglich sind (vgl. hierzu OLG Frankfurt a.M., NJW 2003, 3215 (3216)).

2. A handelte vorsätzlich sowie mit Vermögensvorteilsabsicht.


3. Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgründe sind nicht ersichtlich.


4. Die Strafe könnte jedoch aufgrund der Strafzumessungsvorschrift des § 263 III StGB geschärft werden:

a) und zwar zum einen, weil der Sachverhalt es nahe legt, dass A gewerbsmäßig (§ 263 III 2 Nr. 1 Var. 1 StGB) handelte, also in der Absicht, sich aus der wiederholten Tatbegehung eine nicht unerhebliche Einnahmequelle zu verschaffen.

b) Dagegen fehlt es an der Herbeiführung eines Vermögensverlustes großen Ausmaßes (§ 263 III 2 Nr. 2 Var. 1 StGB), da dies opferbezogen zu verstehen ist und damit in Bezug auf jedes einzelne Betrugsopfer – dies erst rechtfertigt die Existenz des § 263 III 2 Nr. 2 Var. 2 StGB.

c) Jedoch hat A durch sein Handeln „eine große Zahl von Menschen in die Gefahr des Verlustes von Vermögenswerten“ gebracht (§ 263 III 2 Nr. 2 Var. 2 StGB).


5. Ergebnis: A hat sich in 2.600 Fällen nach § 263 I, III 2 Nr. 1 Var. 1 und Nr. 2 Var. 2 StGB strafbar gemacht.

II. Soweit zehn Empfänger das Kleingedruckte auffiel und diese nicht zahlten, blieb es in diesen zehn Fällen beim Betrugsversuch (§§ 263 I, II, III 2 Nr. 1 Var. 1 und Nr. 2 Var. 2, 22 StGB). 

III. Konkurrenzen und Gesamtergebnis: Die einzelnen Betrugstaten durch das Versenden von Schreiben wurde durch jeweils einzelne Handlungen (1 Handlung = Versenden eines Schreibens) begangen, so dass sie in Tatmehrheit stehen. A hat sich somit nach § 263 I, III 2 Nr. 1 Var. 1 und Nr. 2 Var. 2 (2.600 Fälle); 263 I, II, III 2 Nr. 1 Var. 1 und Nr. 2 Var. 2, 22 (10 Fälle); 53 StGB strafbar gemacht. 
